דיני חוזים מיוחדים
שיעור מספר 1 – 

נפתח במבוא קצר – חוץ מחוק החוזים ( חלק כללי ) וחוק החוזים תרופות יש חוקים רבים ( חוק המתנה, המכר וכו' ). יש להבין את היחס בין החוקים המיוחדים לבין החוקים הכללים. עד המאה ה – 19 במשפט האנגלו האמריקאי לא היה דבר כזה דיני חוזים כלליים, היו רק דיני חוזים מיוחדים כשגם לא הייתה הפרדה בין משפט מהותי למשפט פרוצדוראלי. (החקיקה שעסקה במכר, לדג', עסקה גם במהות המכר וגם בפרוצדורה). במאה ה – 19 קורים תהליכים קודיפקיטיביים. עולה גישה שאומרת שלא משנה מהי העסקה שנחתמת, יש מכנה משותף לכל העסקאות שנחתמות, והוא – קיום הבטחות, או בז'רגון המשפטי – חופש החוזים. ואז מתחילים לפתח את דיני החוזים המוכרים כיום – דיני החוזים ( כללי + תרופות ). במקביל יש גם הפרדה בין משפט פרוצדוראלי לבין משפט מהותי. מהמאה ה – 19 ואילך עובדים בשני מסלולים – מצד אחד ממשיכים לפתח את הדינים המהותיים, אך בד בבד הדגש הוא על דיני החוזים הכלליים. במחצית השנייה של המאה ה – 19 יש דגש על החוזים המיוחדים, ויש מחלוקת לגבי יסוד ההסכמה בחוזים.

כשמתחילה החקיקה בארץ ישראל היא מתבססת על החקיקה האנגלו אמריקאית שעובדת בשני מישורים– 

1. חוקים מיוחדים

2. חוקים כלליים
אנחנו נדרשים בהתחלה לברר את היחס בין שני החוקים האלו. התשובה היא שיש תחולה מצטברת, הם לא באים זה על חשבון השני. למשל בעסקת מתנה חל חוק המתנה, אבל בעניינים שחוק המתנה לא עוסק בהם נלך לחוקי החוזים הכלליים. ברוב המקרים חלוקת העבודה לא עושה בעיות, כי החוקים המיוחדים הם לרוב רק תוספת. אך יש מקרים שהחקיקה המיוחדת משנה חוקים קיימים ומציעה אלטרנטיבות. הגישה היא שחוק ספציפי גובר על חוק כללי. מבחינת החקיקה יש, אם כן, תחולה מצטברת, במה שהחוק לא עוסק – יעסוק החוק הכללי. אבל זה יותר מורכב מכך. גם הפסיקה תורמת לנו לפיתוח דיני חוזים מיוחדים, כי הפסיקה לרוב מתייחסת לחוקים המיוחדים. אבל, מה שיותר מעניין הוא תרומה נוספת של הפסיקה - התייחסות של הפסיקה אל חוקי החוזים הכלליים, הפסיקה מתחשבת בסיווג של העסקה – מתייחסת למונחים בחוק החוזים הכללי אחרת, בהתאם לסוג העסקה. החוקים מסווגים רק לפי הנושא של העסקה, לפי תוכן העסקה. ז"א, חוק המכר חל על עסקת מכר, בלי קשר לצדדים או מי מוכר למי  ( עסקה צרכנית, עובד מעביד וכו' ) – נסיבות המכר אינן חשובות, חשובה רק העבודה שמדובר בעסקת מכר. הפסיקה כן רגישה למערכת היחסים.
העסקה הראשונה שעלייה נדבר היא עסקת מתנה – חוק המתנה מגדיר לנו מתנה בסעיף 1 בדרך הבאה – " הקניית נכס שלא בתמורה ". סעיף 6 לחוק המתנה אומר שהמתנה נגמרת בהקניה. כלומר – יש לנו שלב של חוזה, ושלב שני של הקניה. פרקטית, מדובר בעצם ברעיון של העברת בעלות. המתנה נוצרת בחוזה, ואפשר ללמוד את זה מסעיף 2 של החוק, שאומר שנדרשת הסכמה של הצדדים, ז"א – מתנה היא לא משהו חד צדדי, יש צורך בהסכמה של שני הצדדים. סעיף 3 לחוק המתנה למעשה אומר שחזקה שמי שנותנים לו מתנה – הוא מסכים, ואם הוא לא מסכים – הוא צריך לבצע דחייה אקטיבית ( מקביל לסעיף 7 לחוק החוזים : כללי ). יש גישה תיאורטית לפיה יש גם מתנה ריאלית. כלומר – מתנה שלא נוצרה בחוזה. הדבר טוב למשל בעסקה של מיטלטלין, בה ההסכמה חופפת להקניה. זו גישה שדוגלת במתנה לאלתר, והפסיקה לא מקבלת את הגישה הזו. יותר נכון יהיה לומר שבעסקאות בהן יש מיד העברת בעלות, בכל זאת יש הסכמה, אבל היא מתחרשת ממש במקביל לשלב של ההקניה. במשפט הישראלי מתנה היא חוזה, לכן, לא יהיה רצוי לומר שמתנה היא לא ריאלית ( = חוזית ), משום שבמקרה שכזה לא יהיו רלוונטיים חוקי החוזה. לכן ניתן לומר שמתנה נוצרת תוך הסכמה ומסתיימת עם מתן בעלות. לפעמים יש פער זמנים בין השניים, ולעיתים לא. בדיוק כמו שהגדרה של מכר היא " הקניית נכס תמורת מחיר ". ז"א, גם בחוק המכר מדברים על הקניה, ובכל זאת אף אחד לא טוען שמכר הוא ריאלי ( ריאלי – יש מיד העברת בעלות, מיד עברנו לאקט קנייני, בעצם הקשר הוא לא חוזי ). 

סעיף 6 של חוק המתנה אומר לנו איך עושים הקנייה, העברת בעלות. סעיף 6 לחוק המתנה נותן לנו כמה אפשרויות. צדדים יכולים לבחור כיצד לעשות כן – במכירה של הנכס, בהודעה של המקבל, לפעמים הנכס כבר יהיה אצל המקבל – צדדים יכולים להחליט איך הם רוצים שתהיה העברת הבעלות בחריג אחד : אם יש חוק אחר שדורש צורה מסוימת להקניה, החוק האחר גובר על חוק המתנה.  סעיף שכזה הוא סע' 7 לחוק המקרקעין בו נאמר שעסקה במקרקעין טעונה רישום ( בטאבו ). בין הצדדים יש יחסים חוזיים אבל למעשה אין עסקה קניינית, אין הקנייה ( במידה ואין רישום ).לשאלה מתי הייתה הקנייה יש חשיבות גדולה מאוד, שכן עסקת מתנה שונה מחוזה רגיל. בחוזה רגיל, אחרי שיש הסכמה, אף אחד לא יכול להתחרט. אבל, בעסקת מתנה הדבר שונה. הכלל הוא שעד שלא הייתה הקניה, מי שהתחייב לתת את המתנה יכול לחזור בו, חד צדדית והוא אפילו לא צריך לנמק. החוק מגדיר לנו בסעיף 1ב מהו נכס – יכול להיות מקרקעין, מיטלטלין או זכויות. האם ההגדרה הנ"ל מספיקה? נראה שלא. חסרות עסקאות של מתן שירותים. אין אמנם מתן נכס. עו"ד שנותן לדג' חוות דעת בחינם לא הקנה נכס, ולכן לכאורה חוק המתנה לא רלוונטי לגביהם.  הקודיפיקציה מתקנת את זה באומרה שהוראות חוק המתנה יחולו על כל עסקת חינם. לפעמים לאדם יש זכות חוזית במקרקעין. לדג' – הדירה בה אני גרה – יש לי עלייה הערת אזהרה, והדירה לא רשומה על שמי. נניח ואני עכשיו רוצה למכור את הדירה. בעבר אמרו שאם יש לי זכות חוזית ( כי הדירה לא רשומה על שמי ) – אז מה שאני מוכר זה זכות חוזית, ובמצב שכזה ההקניה היא למעשה בזמן שהזכות החוזית " עוברת " ממני. כלומר – הנכס שניתן הוא הזכות החוזית, והיא לא צריכה רישום. השינוי הזה בא מתוך תפיסה שאדם יכול להתחייב למכור יותר ממה שיש לו, ואז אמרו שמי שיש לו זכות להירשם כבעלים, והוא נותן במתנה – לעיתים הוא ייתן במתנה את הזכות החוזית שלו להירשם כבעלים ולכן ההקניה לא טעונת רישום, ולפעמים ( גישה נוחה יותר ) מי שהתחייב לתת את המתנה – הכוונה שלו הייתה שרק כשהוא יהיה זכאי להיות הבעלים, אז תתבצע ההקניה ( כאילו רק מתי שהאדם יהיה הבעלים של נכס, הוא יכול להעביר את הבעלות. זו גישה נוחה יותר, שנותנת פתח מילוט לנותן המתנה ).( בפס"ד של טפחות נגד פרח יש התייחסות לרעיון ). 

המאפיין המעניין במיוחד של עסקאות מתנה הוא שעסקאות מתנה הן הקניית נכס שלא בתמורה. המונח " תמורה " מגיע אלינו מהמשפט האנגלי. באנגליה תמורה היא אחת הדרישות כדיי שיהיה חוזה. במשפט הישראלי זה לא כך. באנגליה כשמדברים על תמורה, בגלל שזו אחת הדרישות של חוזה, מדברים על גישה טכנית – מספיק שכל אחד נתן משהו וקיבל משהו בתמורה – " רולס רויס תמורת שילינג ". בישראל לא אוהבים גישה טכנית, אלא מהותית – צריכה להיות שקילות, יחס סביר בין מה שאדם נותן לבין מה שהוא מקבל. אם אין יחס של שקילות  - אנחנו בעסקת מתנה. ברוב המקרים אנחנו מאבחנים די מהר אם אנחנו בעסקת מכר או בעסקת מתנה. דג' להתלבטות שכזו ניתן למצוא בפ"ד יהודה כהן נ' מגדל הנביאים – יהודה כהן היה בעבר מנהל בכיר בחברת דרוקר. לחברה יש חברת בת שהוקמה כדיי לבנות מגדלים בשם "מגדלי הנביאים ". יהודה כהן מתקשר בחוזה עם מגדל הנביאים בעסקת מכר – יהודה כהן התחייב לרכוש שטח באחת הקומות במגדל. מה שהופך את המקרה למעניין, הוא שהסכום בעד השטח מבטא חצי אחוז משווי השוק של אותו שטח. כהן רוצה לקבל את מה שהבטיחו לו, והחברה דוחה את העניין עד שהיא ניאותה לבסוף. כשהוא מגיע לרכוש הוא מגלה שמוסרים לו רק את השטח – אין ריצוף, אין תשתיות – אין כלום. הוא טוען שזה לא מה שהבטיחו לו, שיש הפרה של חוזה.  ויכוח אחד בין הצדדים הוא בעצם האם יש כאן הפרה של חוזה, כשלעצם השאלה בעצם לא משנה לנו מה העסקה. בהתחלה שני הצדדים טוענים שהעסקה היא עסקת מכר. לשאלה האם מסרו לו את מה שהתחייבו כלפיו חברת דרוקר לא התייחסה לשאלה האם זה מכר או מתנה, עד שנפל לה האסימון שצריך לטעון שמדובר בחוזה מתנה ואז גם אם תגיד שהפרנו, אנחנו יכולים לחזור בנו (כי בעצם עוד לא הייתה הקנייה – לא היה רישום). ( השלב הראשון – טוענים שאין הפרה של חוזה, כטענה חלופית – טוענים שגם אם היה חוזה – מדובר בחוזה מתנה ). ביהמ"ש המחוזי מכריע שאין כאן הפרה של החוזה. ז"א, לא משנה לנו סיווג העסקה ( את השטח הוא מקבל בלאו הכי ), אבל הוא בכל זאת אומר שלדעתו העסקה היא עסקת מתנה. למה? כי הוא בעצם לא משלם כלום! אין שקילות בין התמורות. המחוזי בעצם מחליט שאין כאן הפרה, אבל מסווג העסקה הוא כעסקת מתנה. בעצם מה שעושה המחוזי הוא נראה אם יש תמורה ולפי זה נחליט מה כוונת הצדדים. 
כהן ערער לעליון – השופט טירקל אומר שאין כאן הפרה של החוזה – התחייבו בעצם למכור לו שטח וזה מה שנתנו לו. אבל אז בכל זאת טירקל רוצה להתייחס לסיווג העסקה, ואומר לא נתחיל ממה שהצדדים כתבו בחוזה – יש לדעתו להתייחס לכוונת הצדדים. הצדדים מצד אחד הגדירו עצמם כמוכר וקונה, אבל מצד שני התמורה הכתובה היא חצי אחוז! ואז אומר טירקל – מה מערכת היחסים בין הצדדים? כהן היה עובד אצל דרוקר, והוא כל הזמן טען שהוא קיבל את האפשרות לקנות בזול כבונוס על העבודה שלו.טירקל אומר שיש כאן מערכת יחסים עסקית מסחרית, והיא זו שתעזור לי להכריע בקשר לכוונת הצדדים.מתוך מערכת היחסים מסיק טירקל שהצדדים התכוונו כאן לעסקת מכר – יש כאן תמורה ( = העבודה של יהודה כהן בחברת כהן שניתן תמורתה בונוס ). שתי השופטות האחרות הסכימו לתוצאה של פס"ד, אבל סיווג העסקה נותר בצ"ע. הפריע להן שמדובר בתמורה שהייתה בעבר – וכעת המחויבות של הצד השני לתת את הנכס היא בבחינת חוב מוסרי. לשבוע הבא – לקרוא את פס"ד עיזבון בראשי. 
שיעור מספר 2 – 

אנחנו עוסקים בחוק המתנה. שבוע שעבר דיברנו על מתנה – אמרנו שזו הקניה של נכס שלא בתמורה, היא נוצרת בחוזה בהסכמה, ומסתיימת בהעברה / הקניית בעלות. סעיף 6 מדבר על דרכים להעברת הבעלות, ולצדדים יש חופש כיצד לבצע אותה. חוק המתנה מכפיף את עצמו לחוקים אחרים ( כגון : חוק המקרקעין ).דיברנו על משמעות המתנה, ואמרנו שבעניינים שבהם חוק המתנה לא מטפל, יחול חוק החוזים הכללי. נתייחס השיעור לכריתת חוזה המתנה ( דבר שלא מוסדר בחוק ), בסעיף 5 ( א ) נאמר שקיימת דרישת כתב. כדיי שיהיה חוזה תקף צריך העדה על ג"ד ומסוימות, אותו דבר גם לגבי מתנה – צריכה להתקיים העדה על גמירת דעת ( של שני הצדדים ) ודרישה של מסוימות.
לגבי ההקניה – חוק המתנה מכפיף עצמו לחוקים אחרים ( החוק עצמו קצר מבחינה אופרטיבית ) – הפסיקה שמתייחסת לחוק החוזים הכללי רגישה לשאלה מה סיווג העסקה. היא מתייחסת אחרת למושגים בחוק החוזים הכללי, ובעיקר התייחסותה לסוגיית ההעדה על ג"ד ;

בפס"ד פרץ בוני הנגב נגד בוחבוט – נאמר שם שאנחנו לא צריכים ג"ד , רצון סובייקטיבי, אלא העדה על ג"ד, ההיבט החיצוני של גמירת הדעת. האב בפס"ד לא ידע קרוא וכתוב, והיה שיכור באופן תמידי. האב חותם על עסקה, והבן שלו שגר בדירה מתנגד לעסקה. יש ויכוח האם נכרת כאן חוזה? ביהמ"ש המחוזי בוחן את השאלה והחלטתו אושרה ע"י דעת הרוב בעליון, וקובע שלא מחפשים את הרצון הפנימי של בוחבוט, אלא את ההעדה על גמירת הדעת מצידו -  אם אדם סביר שהיה בוחן את הנסיבות שהוא בחן יאמין שהוא אכן היה מעוניין לחתום על החוזה. בפס"ד יש דעת מיעוט של השופט שמגר – הוא אומר שהעדה על גמירות דעת היא רלוונטית משום שכל אחד מהצדדים מסתמך על מה שהצד השני משדר לו. אבל אז הוא שאל האם פרץ בוני הנגב יכולים לטעון לאותה הסתמכות? האם הם יכלו לדעת שהחתימה של הזקן אכן מבטאת את הרצון שלו? הוא בעצם אומר שהמבחן הזה הוא טוב מתי שהצדדים לא יודעים על כוונות אחד של השני. אבל הוא אומר שפרץ בוני הנגב ידעו או היו אמורים לדעת שהחתימה לא משקפת את הרצון הפנימי האמיתי שלו. פס"ד בראשי – מקרה שהוא מאוד דומה לפס"ד בוני הנגב עם הבדל מהותי - בפרץ בוני הנגב העסקה היא מכר, ודעת הרוב נשארת במבחן אובייקטיבי. בבראשי העסקה היא מתנה! בראשי חתם על חוזה בעודו מפצח גרעינים באוטו ( מי שהיה עימו בעת כריתת החוזה היה בן משפחה שלו ). בחוזה בראשי מתחייב לתת מניות ומקרקעין שיש לו ( והוא אפילו לא ידע קרוא וכתוב ). לאחר תקופה והוא נפטר, ממנים לו מנהל עיזבון, ואז באים אותם קרובי משפחה שהחתימו אותו, מציגים את החוזה שהוא חתם בטרם מותו ואומרים שנכסיו צריכים להיות מועברים להם. מצד אחד יש פה העדה על גמירות דעת, מצד שני זהו מקרה מיוחד, כי למרות שלזלמן בראשי לא היה רצון פנימי, הצד השני ידע את זה או שיכול היה לדעת. בפס"ד של בראשי, 3 שופטים בעליון עושים את אותו ריכוך סובייקטיבי. ההכרעה היא שונה משל פרץ בוני הנגב ( דעת המיעוט של שמגר אושרה ) – אומרים שיש נסיבות מיוחדות שבהם הנסיבות דורשות ריכוך סובייקטיבי של הביטוי הרצוני של הרצון. מהו המצב המשפטי נכון להיום לאחר 2 פסקי הדין הללו?
בפס"ד רמות ארזים נגד שירן, יש גישה שבראשי הוא בעצם ההלכה. דהיינו, הריכוך הסובייקטיבי הוא לא רק בעסקאות מתנה. בפס"ד הנ"ל יש אמירה של השופט ברק ( מיעוט ) לפיה למרות שהמבחן הוא אובייקטיבי, אם צד אחד יודע על הרצון של הצד השני, נחפש מבחן סובייקטיבי, ושם עוד מדובר בעסקת מכר! ז"א, יש גישה שתומכת בבראשי כגישה בכל עסקה! יחד עם זאת, יש סברה שאולי היא יותר חזקה, שתומכת ברעיון שבראשי יכול לגור יחד עם פרץ בוני הנגב, השאלה היא לגבי סיווג העסקה, למרות שהשאלה המשפטית היא אותה שאלה ( – האם יש לרכך את הדרישה להעדה על ג"ד ), השאלה השונה היא כאמור סיווג העסקה. בעסקת מתנה אנחנו לא תמיד מסתפקים במבחן האובייקטיבי כשמדובר במי שהתחייב לתת את המתנה ( ע"ע בראשי ). בעסקת מתנה אנחנו כן נרצה את הריכוך הסובייקטיבי ע"מ להשתכנע שמי שהתחייב לתת מתנה רצה לעשות כן באופן חד משמעי. כלומר, העדה על ג"ד מתפרשת בצורה אחרת, לפי סיווג העסקה– עסקת מכר או עסקת מתנה? 
לפני כמה חודשים ניתן בעליון פס"ד שנקרא פנינה כהן נ' עיזבון המנוח בקשי כתון – שוב דובר על עסקת מתנה, ושוב הריכוך הסובייקטיבי בא לידי ביטוי, נרצה להשתכנע שבאמת החתימה מבטאת את הרצון הפנימי של החותם. פס"ד מאוד דומה לבראשי וניתן לראות אותו קו בכללי, אבל בפס"ד פנינה כהן ביהמ"ש מאמין שהעו"ד שישב עם גב' כהן הסביר לה לפני החתימה על מה היא חותמת, ולכן הוא פס"ד שמדגים כיצד חתימה יכולה לשקף רצון מגובש אמיתי. 

דרישת הכתב בחוק המתנה –

סעיף 5 ( א ) לחוק המתנה אומר ש " התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב "( מקביל לסעיף 8 א לחוק המקרקעין ). הפסיקה מפרשת את הדרישה הזו כדרישה מהותית. את סע' 5 צריך לקרוא במקביל לסעיף 8ב של חוק הירושה, שאומר שכשאדם מתחייב לתת מתנה בעתיד, והוא קבע שההקניה תינתן לאחר פטירתו – אין לה תוקף אלא אם כן היא בצוואה. לא מספיק דרישת כתב, צריך צוואה . מבחינת הרציונאל של סעיף 8ב, יש כמה הסברים :
· כשאדם  נותן מתנה, בעיקר לקראת המוות, יש חשש שיהיה אפשר להשפיע עליו והוא לא יוכל לחזור בו, ולכן רוצים להבטיח שהמתנה תינתן באמת מתוך רצון אמיתי. נשאלת השאלה – למה לא כתוב בחוק פשוט שהוא יכול לחזור בו?
· לא רוצים לעודד נתינת מתנות.
על היחס בין 8(ב) בחוק הירושה לבין סעיף 5(א) בחוק המתנה: דוגמה: אדם מתחייב לתת מתנה, וההקניה תהיה כעבור שנתיים. לאחר שנתיים הוא נפטר. הסעיף שחל הוא 5(א) של חוק המתנה. סעיף 8(ב) חל רק כאשר מישהו קובע שהקניית המתנה תהיה לאחר הפטירה בלבד ועושה זאת בצורה של צוואה. יש פס"ד אחד שעמעם את ההבחנה הזו בין המקרים של חוק המתנה וחוק הירושה: 

פס"ד אוני' בן גוריון נגד עו"ד בן בסט. מדובר שם בתורמת לאוניברסיטה שכתבה מכתב לנשיא האוניברסיטה, והתחייבה להעניק בכל שנה להעביר לאונ' סכום של 50 אלף דולר למלגות, עד לגובה של כמיליון דולר. ואז יש סעיף שאומר שבמקרה והיא תמות, יתרת התשלום תועבר בתשלום אחד. מה שקרה מבחינה עובדתית הוא שבשנה הראשונה היא תרמה 50 אלף דולר, ואז היא נפטרה. כל הסכום שהיה לה בכללי היה 2 מיליון דולר. התעורר ויכוח – היורשים לא הסכימו לבקשת האוניברסיטה לקבל את יתרת הכסף, וטענו שבמקרה זה צריך לחול סעיף 8ב לחוק הירושה ( כי היא מתייחסת למקרה והיא תמות ולכן יש צורך בצוואה). האוניברסיטה טוענת שהסע' הרלוונטי הוא 5א , כי יש כאן התחייבות לשלם מיליון דולר, בלי קשר לפטירה. כשהיא התחייבה היא לא ידעה כמה שנים היא תחיה. המחוזי פסק לטובת היורשים, והתייחס לזה שיש הקניה לאחר פטירה. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה ואמר שההתחייבות היא לשלם מיליון דולר בלא קשר לפטירה. היא לא ידעה כמה שנים היא תחיה. הסעיף בו היא מדברת על פטירתה הוא רק לגבי מועדי התשלום, הוא לא המהות של העסקה. ביהמ"ש אומר שהחלק השני טפל לראשון ולכן חל 5א. אבל לדעת המרצה, מועדי התשלום האלו, כפי שהגדיר ביהמ"ש, הם עניין מאוד מהותי! המרצה טוען שלדעתו על החלק הראשון חל 5(א). אך לגבי החלק השני, אין מדובר לדעתו רק במועדי תשלום, וכי על האמירה השנייה חל 8(ב). כלומר, יש להמשיך ולתת במשך 19 השנים הנוספות 50,000$ כל שנה וזאת לפי החלק הראשון עליו חל 5א. העיזבון יחזיק את הכסף אצלו ויוכל לגלגל אותו או להרוויח עליו ריבית וכך להרוויח ממנו. 
יכולת של נותן המתנה לחזור בו מההתחייבות – הסעיפים הרלוונטיים הם 5ב ו – 5ג לחוק המתנה. נניח ויש לנו חוזה – יש שלב של כריתת החוזה, ויש שלב של הקנייה. כל עוד לא התבצעה ההקניה, המתחייב יכול לחזור בו ( 5ב ). הדבר בכפוף ל – 2 חריגים:

1. אם נותן המתנה קבע בכתב שההתחייבות ללא חזרה הוא לא יכול לחזור בו. ויתור על יכולת החזרה לא צריך להיות באותו מסמך שיצר את ההתחייבות. בפסיקה אנחנו מוצאים הרבה מקרים שצד נתן התחייבות, ואז חתם על ייפוי כוח בלתי חוזר ( ויתור על יכולת החזרה ). הייפוי כוח הוא מכשיר למימוש ההתחייבות. 
2. אם מקבל המתנה ( זה שהתחייבו כלפיו ) שינה את מצבו בהסתמך על קבלת המתנה ( אינטרס ההסתמכות ). נחזור לפס"ד בן בסט – אם מי שהתחייב יכול לחזור בו, והאונ' לא שינתה מצבה בעקבות ההסתמכות – למה בכלל יש תיק? למה הם פשוט לא יכולים לחזור בהם מההתחייבות?  יכולת החזרה של 5ב היא פריווילגיה רק של מי שהתחייב לתת מתנה, היא לא עוברת ליורשים. 
נניח שאדם התחייב לתת מתנה, וההקניה תהיה בעוד שנתיים, ויצא שהוא מת לפני ההקניה – איזה סעיף נכונן? 8ב או 5א? התשובה היא 5א, כי הוא לא קבע שההקניה תהיה לאחר מותו. סעיף 8ב חל רק שיש קביעה של נותן המתנה שההקניה תהיה לאחר הפטירה. בד"כ אין לנו בעיה להבחין בין שני הסעיפים האלו. לשיעור הבא – פס"ד וייסר נגד שביט. 

שיעור מספר 3 – 

בסוף השיעור שעבר דיברנו על היכולת של מתחייב נותן המתנה לחזור בו מההתחייבות.  סעיף 5 לחוק המתנה מאפשר למתחייב לחזור בו מההתחייבות. הסעיפים הרלוונטיים הם סעיפים 5ב ו – 5ג לחוק המתנה. נק' המוצא היא שהמתחייב יכול לחזור בו, אך רק עד לשלב של ההקניה. אם הייתה כבר הקניה/העברת בעלות, המתחייב לא יכול לחזור בו. במקרקעין זה יכול להיות מאוד בעייתי, כי יכול להיות שהנכס נמכר או שיש עליו הערת אזהרה, כל עוד אין רישום – המתחייב יכול לחזור בו. מתי הוא לא יכול לחזור בו? 2 מקרים :
1. אם הוא ויתר בכתב על יכולת החזרה.

2. אם המקבל ( מי שהתחייבו כלפיו ) שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות. 
הגבלת יכולת החזרה לא צריכה להיות באותו מסמך שיצר את החזרה . יפויי כוח ככלל הוא ויתור על יכולת החזרה. בפסיקה נאמר שויתור על יכולת החזרה לא חייב להיות מפורש, יכול להיות משתמע, אבל באופן חד משמעי. לדג' – פס"ד גרינברג נגד גרינברג. מדובר שם ב- 2 זוגות, כששני הבעלים אחים. הם רוכשים יחד דירה , ומשיקולי מס הם רושמים את זה תחילה על שם האימא של אחת מהנשים שגרה בחו"ל, ובשלב מאוחר יותר זה נרשם על שם אחת הנשים. יש חוזה בין ארבעת האנשים הללו. בחוזה כתוב שהבעלים הרשום ( האישה ) מתחייבת לרשום את הדירה גם על שם שלושת הנותרים, וכלשון החוזה - " בכל עת, לפי דרישה של שניים מתוך השלושה " . אחרי כמה שנים נפטר בעלה של זו שנרשמה כבעלים. מתערערים היחסים בין האישה למשפחה. הם דורשים מהאישה שתרשום את הדירה על שמם. בחוזה המקורי, יש לציין – העסקה היא עסקת מתנה, אין תמורה בעסקה הזו. עכשיו שיש דרישה של מימוש החוזה, היא אומרת להם שהעסקה היא עסקת מתנה, ולפי סעיף 5 היא יכולה לחזור בה ( היא כאילו התחייבה לתת ל – 3 הנותרים מתנה ולא הייתה עוד הקניה ). בשלב מסוים טוענת המשפחה שהם שינו מצבם בעקבות ההסתמכות ( הם לא קנו דירה אחרת ) – את זה ביהמ"ש דוחה. ביהמ"ש אומר שיש כאן ויתור של הבעלים על יכולת החזרה , משום שהניסוח " בכל עת לפי דרישה של שניים " – משתמש באופן חד משמעי כויתור על יכולת החזרה  ) מפה גזר ביהמ"ש שויתור יכול להיות משתמע ולא מפורש). 
נדבר על האופציה השנייה ליכולת חזרה מחוזה המתנה ( שינוי מצב, לאו דווקא שינוי לרעה, למרות שככה מתבטאים בביהמ"ש ). השינוי צריך להיות שינוי מהותי. למרות שנראה שיש כאן הגנה על אינטרס ההסתמכות, מדובר בעצם על אינטרס הקיום לו אנחנו דואגים כאן. ניתן לשים לכך לב בפס"ד נגר נגד נגר.  בפס"ד הנ"ל יש ערך מוסף. הסיפור הוא על אבא שבנו מתחתן, ומרוב שמחה הוא נותן לבן ולאשתו המיועדת מגרש במתנה, כדיי שיבנו שם את ביתם. יש חוזה בכתב, הערת אזהרה וייפוי כוח מעו"ד, חוץ מדבר אחד – רישום בטאבו. אנחנו עדיין בשלב החוזי. בני הזוג מתחילים להוציא הוצאות כדיי לבנות את הבית על המגרש. אלא שאז, כמה שנים בודדות לאחר מכן – בני הזוג נאלצים להיפרד. האבא רוצה את המגרש שלו חזרה. האישה מתנגדת ליכולת החזרה של האבא. נושים של הבן גם הם מתנגדים להחזרת הבית - הבן לקח הלוואות כדיי לבנות את הבית , תוך הבטחה לנושים שעוד מעט יירשם המגרש על שמו ( המגרש הוא מעין בטוחה ).
פס"ד הוא די קצר וברור – הם הוציאו הוצאות והתחילו לבנות, ולכן האב כבר לא יכול לחזור בו ( שינוי מצב ). אבל הסיבה שבגללה ראוי להזכיר את הפס"ד היא בגלל ההצעה של האבא. הוא יוצא נגד ההסתמכות – מציע שיחזיר להם את מה שהם הוציאו ( זה עדיין פחות מערך המגרש ). ביהמ"ש אומר שלמרות שכתוב " בהסתמך " , האינטרס העיקרי בדיני החוזים הוא קיום, ולכן אתה לא יכול רק להגן על אינטרס ההסתמכות, אלא גם על אינטרס הקיום ( הבית עצמו ). למעשה, ההסתמכות של סעיף 5 היא כל כולה אינטרס הקיום.  יש גישה ( שמובעת במאמר של מיגל דויטש ), לפיה בענייני מתנה ניתן להסתמכות יותר מקום מתוך כוונה להגן על נותן המתנה, אך זה לא המצב כיום (  הדבר גם לא קיבל ביטוי בקודיפיקציה ). 
יכולת החזרה לפי סעיף 5ב היא פריווילגיה שניתנת לנותן המתנה עצמו ולא ליורשיו. מה לגבי יכולת החזרה של המקבל?

נתאר מצב שמישהו מפנה סלון מביתו, ומישהו מתחייב לקחת אותו ( פתאום הוא נתקע עם הסלון בבית ) – אין לכך פתרון בחקיקה, ולכן על פניו נראה שמקבל המתנה לא יכול לחזור בו (
סעיף 5ג הוא בעצם חריג לחריג – הוא אומר שלמרות מה שיש בסעיף 5ב – הוא אומר שלמרות שיש מצבים בהם נותן המתנה לא יכול לחזור בו, יש 2 מצבים שמי שהתחייב תמיד יוכל לחזור בו ( אפילו אם המקבל שינה מצבו ):
1. אם יש התנהגות מחפירה של המקבל כלפי הנותן או בני משפחתו.

2. הרעה ניכרת במצבו הכלכלי של הנותן, ורק במצב הכלכלי ( מחלה לא באה בחשבון ). אם נרצה להגן על המתחייב במקרה של הרעה כלכלית למה לא נרצה להגן עליו אם הייתה כבר הקנייה ( בדיני פשיטת הרגל נותן המתנה יכול לחזור בו שנתיים לאחר ההקניה ) ? אין תשובה, זה המצב לפי דיני המתנה.
אין לנו פסיקה בשאלה האם יורשים יכולים לחזור מכוח סעיף 5ג, בהנחה שיש התנהגות מחפירה. ב – 5ב יש פסיקה חד משמעית שאומרת שלא ניתן. נניח שזה שהתחייבו כלפיו הוא זה שהרג את המתחייב? שאלה סבוכה. אין פסיקה, אבל בספרות יש דעה שאומרת שכן ניתן. 

סעיף 5ג בתחילתו מדבר על התנהגות מחפירה, ופ"ד הרלוונטי הוא וייסר נגד שביט – פ"ד עסק בשאלה מהי " התנהגות מחפירה " ? הסיפור הוא על בניין בגבעתיים שמאוכלס ברובו על ידי זקנים. זוג צעיר מצליח לקבל התחייבות בלתי חוזרת לזכויות בניה והרחבה על חשבון הרכוש המשותף. חולפת תקופה – הזוג לא משנה את מצבו, אך בינתיים יחסי הזוג הצעיר עם שאר הדיירים מתערערים, בעקבות הפגנה שנערכה מול חנות של אחד הזקנים והשתתפו בה הצעירים. נאמר בפ"ד שבני הזוג הצעירים גידפו את הזקנים. הם החליטו גם לממש את ההתחייבות ולהרחיב את הדירה. אלא שעכשיו הדיירים המבוגרים לא מסכימים. הזוג הצעיר מגיש לבית המשפט קובלנה לאכיפה. לאחר מכן יש עוד התדרדרות ביחסים – האישה מביעה צער בפני אחד הזקנים על כך ששרד את השואה. סעיף 5ב לא עוזר לזקנים, כי ההתחייבות שנתנו הייתה בלתי חוזרת. האפשרות היחידה היא 5ג – התנהגות מחפירה. עולה השאלה האם יש כאן התנהגות מחפירה. דעת הרוב אומרת שכן. השופטת דורנר אומרת שגם אם ההתנהגות לפני ההליך המשפטי לא מחפירה, ורק זו שלאחר התביעה מחפירה – עדיין יכול נותן המתנה לחזור בו. יותר מזה היא אומרת – אפילו אם ניתן פ"ד יכול נותן המתנה לחזור בו, אבל רק עד ההקניה. השופט טירקל מסכים עם דורנר בתוצאה שיש התנהגות מחפירה, ומתייחס לכך שצריך לתת פרשנות רחבה למונח " התנהגות מחפירה " ( זו גם ההלכה של פסק הדין ) – יותר התנהגויות יחושבו כהתנהגות מחפירה. למה?
1. יש להגן על מי שהתחייב לתת מתנה.

2. יש נטייה בפסיקה לפרש חריג לחריג ככלל, ולכן הוא צריך לקבל פרשנות רחבה יותר. 
טירקל, בניגוד לדורנר,  מניח בצ"ע את השאלה מה קורה כשיש התנהגות מחפירה אחרי שהתחיל הליך משפטי. דורנר וטירקל, לדעת המרצה – שותפים לגישה המרחיבה. השופט לוין בדעת מיעוט חושב הפוך – לדעתו התנהגות מחפירה צריכה להיות משהו קיצוני, לא כל דבר.  הוא לא מסב את פ"ד על השאלה מי התחיל. 

נק' נוספת - פ"ד כהן נגד כהן -  דובר על אימא שהתחייבה לתת לבן שלה בית במתנה, והם קשרו את זה שהאימא תגור בבית כל עוד היא חיה. האימא רוצה לחזור בה, והבן רוצה לטעון שהיא לא יכולה לחזור בה. האימא טוענת שהייתה התנהגות מחפירה של הבן ( הבן הכניס כלב הביתה, ולא הסכים להוציא אותו )- מה גבול הפרשנות המרחיבה? העליון דחה את טענתה של האם. ניתן, אפוא, לומר שהפרשנות היא מרחיבה, אבל עם גבולות.
סעיף 4 לחוק המתנה – מדבר על 2 מנגנונים אפשריים:

1. מתנה על תנאי – בדיוק כמו חוזה על תנאי. נותן המתנה נותן מתנה בכפוף לתנאי, ונבחין בין מקרים של תנאי מתלה או מפסיק. המתנה, או ביצועה – קשורים בתנאי. אם מדובר בתנאי מפסיק והתנאי מתקיים – המתנה בטלה, גם אחרי ההקניה  ( מתנה על תנאי לא קשורה להקניה ).

2. מתנה בחיוב – יש לנו מצד אחד מתנה, ומצד שני – המקבל מתחייב לעשות משהו בקשר לדבר המתנה. המאפיין של מתנה בחיוב הוא שהיא לא קשורה למתנה עצמה. אם מקבל המתנה לא יבצע את החיוב – אפשר לתבוע אותו על הפרת חוזה, השופט ברק בפסיקה אומר שאי אפשר לבטל את המתנה. הדבר מעורר הרבה בעיות, לשם המחשה, נתייחס לפס"ד קלימר נגד ברקוביץ'. הסיפור שם הוא סיפור על זוג שרצה לקנות בית חדש, אך אין להם מספיק כסף. אם האישה רוצה לעזור להם כספית. אותה אם מוכרת את דירתה, את הכסף היא נותנת להם, וכך יש להם כסף לקנות דירה חדשה. אולם, הצדדים קושרים את כל העסקה לכך שהאם תגור איתם כל חייה ( הערה: העסקה כולה בע"פ ). בת הזוג נפטרה אחרי שנתיים ממחלה קשה, והבעל נשאר לגור עם חמתו בבית. לפי המסופר בפ"ד הוא לא כ"כ מאפשר לה לנהל חיים תקינים בבית. עכשיו האם רוצה לבטל את המתנה ולקבל את כספה חזרה. אי אפשר ללכת לסעיף 5ג, כי המתנה הייתה כסף, והייתה הקניה ( שולם הכסף ). ברק מעוניין לסווג את העסקה:
1. עסקה בתמורה – כסף בתמורה לכך שתגור עימם בבית. במקרה כזה לא מדובר בעסקת מתנה.

2. מתנה על תנאי – מתנה בתנאי לכך שתגור עימם ( תנאי מפסיק ).
3. מתנה בחיוב – ניתנה להם מתנה, ויש עליהם חיוב לאפשר לה לגור עימם בדרך.
ברק אומר שנדע מה הסיווג לפי כוונת הצדדים – האם התכוונה לתת מתנה. ממשיך ברק ואומר שהוא חייב לבחון מה כוונת הצדדים – האם זו מתנה על תנאי או בחיוב? כל העסקה בע"פ, אבל ברק אומר שהוא מבין מהנסיבות שמדובר במתנה על תנאי מפסיק. כך הוא משתכנע שכוונת הצדדים. זהו רק מס שפתיים, כי כל מה שברק רוצה הוא בעצם להתוות המדיניות ( אם היה מדובר במתנה בחיוב היא לא הייתה יכולה לחזור בה ממתן המתנה, לא יכולה לקבל את כספה בחזרה, משום שאין קשר בין החיוב עצמו למתנה – ניתן לתבוע על הפרת חוזה ולקבל פיצויים אך לא לקבל את המתנה חזרה ).  יש כלל פרשני שאומר שבהתלבטות בין מתנה בחיוב למתנה על תנאי יש עדיפות למתנה בחיוב ( כמו התנאי בחוזים, לפיו עדיף פירוש שמקיים את החוזה מזה שמבטל אותו ).
שיעור מספר 4 – 

הערה אחרונה בנוגע לחוק המתנה – השינוי שעושה תזכיר חוק דיני ממונות ( הצעת הקודיפיקציה ) בא לידי ביטוי בפסיקה. בהקשרים של חוזים מיוחדים יש שינויים מהותיים בקודיפיקציה:

1. קודם כל, חוק המתנה לא חל על עסקאות של מתן שירותים אלא רק בעסקאות של מתן נכס. לפי הקודיפיקציה כעת החוק חל על כל עסקת חינם. 
2. השינוי המהותי הוא הפחתת רמת האחריות החוזית של מי שהתחייב לתת מתנה. כיום המצב הוא שמי שמתחייב לתת מתנה ומפר את החוזה ניתן לתבוע אותו. הקודיפיקציה מאמינה שדבר זה לא רצוי, ולכן הם משנים את רמת האחריות האישית לרמה של רשלנות. כלומר, ע"פ הקודיפיקציה, מי שהתחייב לתת מתנה ולא קיים את ההתחייבות שלו, אין לו אחריות חוזית אלא אם כן יוכח שהוא רשלן ( אם לא ניתן לייחס לו רשלנות הוא לא ייחשב כמפר ). נכון להיום, האחריות החוזית היא אותה אחריות. 
עסקאות מכר : 

נחקק באותה שנה של חוק המתנה. את החפיפה ניתן לראות גם בהגדרות של השניים. מדובר למעשה בחוזה ובהקניה, שהיא העברת הבעלות. סעיף 33 של חוק המכר אומר לנו שהעברה זו הקניית בעלות, ומתאר לנו כיצד מתבצעת העברת בעלות ( בחפיפה לסעיף 6 לחוק המתנה ). גם חוק המכר מכפיף עצמו לחוקים אחרים, ולכן למשל במקרקעין ההקניה (העברת הבעלות ) תהיה ברישום.  גם בעסקת מכר הגדרה של נכס היא רחבה, והחוק חל על מקרקעין, מיטלטלין וזכויות. ההבחנה בין מכר למתנה למעשה נעוצה למעשה במרכיב של התמורה ( 4א ).  מתנה זה הקניית נכס שלא בתמורה, וחוק המכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר, וגם על עסקאות חליפין ( סעיף 3 ). התמורה במשפט הישראלי היא תמורה מהותית 

( צריכה להיות רמה מסוימת של שקילות בין התמורות. אם אין שקילות הדבר ייחשב כמתנה – ע"ע פס"ד יהודה כהן ).

לפני שנתייחס לסוגיית ההתאמה, סוגיה מרכזית וחשובה בדיני החוזים בכלל  נציין עוד כמה הערות כלליות על חוק המכר:
# חוק המכר באופן כללי כמעט כולו דיספוזיטיבי ( 4ב ). הרעיון של חוק המכר הוא צדדים שעושים חוזה מכר. הצדדים יכולים להתנות אחרת משרשום בחוק, אם כי יש חריגים - יש הוראות בחוק המכר שהן קוגנטיות.  עוד אפשר לראות בחוק המכר עניינים שהם לכאורה מיותרים, למשל סעיף 6 – סעיף המדבר על תו"ל. לכאורה מדובר בסעיף מיותר, קיים סעיף 39 לחוק החוזים. הסיבה היא שחוק המכר קדם  לחוק החוזים. 
# נדבר על ההבחנה בין עסקת מכר לעסקת קבלנות. עסקת קבלנות היא עסקה שחל עלייה חוק חוזה קבלנות. הנ"ל מגדיר לנו מהי עסקת קבלנות – עסקה לביצוע מלאכה או שירות בשכר, כשלא מדובר ביחסי עבודה. 

לפעמים יש חפיפה בין העסקה שמוגרת כמכר לבין עסקת קבלנות. למשל, במוסך, אם גם מתקנים לנו משהו וגם מוסיפים לנו חלקים מסוימים יש פה למעשה עסקת קבלנות ( ביצוע מלאכה ), וגם מכר ( רכישת חלקים מסוימים ).  אולם, יש שוני בין השניים. תקנות השוק, לדג', לא חלות בעסקת קבלנות אך חלות על עסקת מכר. הבדל נוסף הוא בעקרון ההתאמה של השניים. עיקרון ההתאמה הוא סוג של הפרת חוזה, שהקונה לא זכאי באופן אוטומטי לתרופות, הוא צריך לעמוד בנטלים שונים. בחוק המכר הוא צריך לעמוד בנטלים האלו מיד, ובחוק חוזה קבלנות יש לו כמעט אותם נטלים, אבל שם הוא צריך לעמוד בהם תוך זמן סביר, לא מיד. בפס"ד זיקית מפעלי צביעה נגד אלדיט, הקונה עמד בנטל, אך רק תוך 3 שבועות. ואז אומר ביהמ"ש שזה מאוד חשוב להכריע אם זה עסקת מכר או קבלנות, כי 3 שבועות זהו זמן סביר, אך לא מיידי. סיווג העסקה חשוב כי פשוט חל דין שונה.  איך צריך להבחין בין מכר לבין קבלנות? נבחן זאת ע"י 2 דוגמאות:

1. אדם הולך לרופא שיניים, והרופא שם לו בפה שיני זהב, כשהעלות של שיני הזהב האלו יקרה מאוד יחסית לעבודה. 

2. אדם רוצה לתת מתנה לארוסתו, והוא מתקשר בחוזה עם צייר שיצייר דיוקן שלה. נכון שהצייר משתמש בצבעים ומספק בדים, אך עלות העבודה היא משמעותית יותר מעלות החומרים.  
ע"פ ההיגיון, אם היינו צריכים לסווג את שתי העסקאות הללו, כיצד היינו עושים זאת? בשניהם אמנם יש הקניית נכס ( או רכיב של שירות ), אבל במקרה אחר העלות של החומרים היא לב העניין, ובמקרה השני זו עלות העבודה. אז מה הפתרון? נחפש מה מרכז הכובד של העסקה. המבחן של המחוקק הישראלי הוא מבחן שנקרא עיקר החומרים. אומר חוק המכר בסעיף 2 – " חוזה לאספקת נכס, שיש להפיקו או לייצרו, רואים אותו כחוזה מכר, זולת אם המזמין קיבל עליו לתת את עיקר החומרים הדרושים להפקת הנכס או לייצורו ". 

במקרה של הרופא שיניים – רופא השיניים מספק את כל החומרים – לכן זוהי עסקת מכר. למרות שבדוגמא של הצייר מהות העסקה היא העבודה ולא החומרים, הצייר הוא זה שמספק את כל החומרים ולכן סיווג העסקה לפי המבחנים הוא גם כעסקת מכר.
בפס"ד של זיקית נגד אלדיט,  דובר על חברת אלדיט שעוסקת בשיווק של בדים. זיקית היא חברה שצובעת בדים. הייתה עסקה בה אלדיט שלחו בדים לזיקית על מנת שייצבעו בדים ויחזירו אותם לאלדיט כשהם צבועים. ייעוד הבדים היה לבגדי ים. מה שקרה בפס"ד הוא שהצביעה לא הייתה כמו שצריך, היה פגם בבגדי הים. אלדיט הגישו תביעה לפיצויים כנגד זיקית. שני הצדדים סיווגו את העסקה כעסקת מכר. השופט איילון עוצר את ההתדיינות, וקובע כי למעשה מדובר בעסקת קבלנות, לא מכר. הוא מתייחס למבחן עיקר החומרים. לטענתו, מי שסיפק את הבדים זה אלדיט. עלות הבדים היא פי 10 מעלות הצבעים, לכן מדובר בעסקת קבלנות ( אלדיט כמזמין קיבלו על עצמם לתת את עיקר החומרים ). בכל אופן, מה שחשוב הוא שאיילון אומר שניתן לבקר את מבחן עיקר החומרים, ואולי אפשר היה לדבר על מבחן ששמו מבחן הכובד של העסקה ( משתמשים בו בדיני מיסים כדיי להבחין בין מכר לעסקה ). לפי המבחן הזה, נסתכל מה עיקרי יותר – הנכס שסופק או העבודה? אם המהות היא הנכס – זהו חוזה מכר. אם הכובד הוא ברעיון העבודה, זהו חוזה קבלנות. אולם, איילון מציין באותה נשימה שזה לא המבחן של המחוקק, ושואל מי מספק את עיקר החומרים. למעשה השופט איילון פותח פתח אחד שמאפשר סיווג אחר של העסקה, ולשם כך הוא נתלה בדיספוזיטיביות של החוקים. ואז, גם אם עיקר החומרים יגידו משהו אחר, אולי אם ניתן משקל גדול יותר לרצון הצדדים, נוכל להתעלם מעיקר החומרים. בכל מקרה, פרקטית זה יהיה מאוד קשה. 
חוק המכר סעיף 2  מול חוק חוזה קבלנות סעיף 8(ב). מה ההבדל?

בכל זאת יש סתירה בין שני הסעיפים – ההבדל נעוץ בסיטואציה בה מה קורה בעסקה בה כל אחד מהצדדים מספק 50% מהחומרים? בחוק המכר- במקרה שכזה, מדובר עדיין בחוזה מכר. בחוזה קבלנות – במקרה שכזה, זהו חוזה קבלנות.

חוק המכר מפרט לנו את החיובים של המוכר ושל הקונה בעסקת מכר. החיובים של המוכר בסעיף 7 לחוק – 

1. חיוב מסירת הממכר.

2. חיוב העברת הבעלות.

סעיף 19 מדבר על 2 חיוביים עיקריים של הקונה – 

1. לשלם.

2. לקבל את הממכר.
לעיתים יש קשר בין החיובים הללו. סעיף 23 לחוק המכר אומר שברירת המחדל היא שהמסירה והתשלום הם חיובים שלובים. אנו נתמקד בעיקרון אי ההתאמה שעוסק בחיוב המסירה של המוכר ( סעיפים 11-18 של חוק המכר + 28 ו- 29). אי ההתאמה/ עקרון ההתאמה עוסק בחיוב המסירה של המוכר. העיקרון הזה למעשה מבטא רעיון, לפיו יש סוג של הפרת חוזה של המוכר שקשור במסירה, שמצד אחד הקונה לא זכאי באופן מיידי לתרופות (  יש דברים שצריכים לקרות כדיי שיקבל תרופות ). חוק המכר הוא לא חוק צרכני, לא בא לטובת הקונה. הדבר שונה מחוק החוזים הכללי ( שם כשיש הפרה הנפגע זכאי לתרופות ). מצד שני, משהו אחד כן מתרחש לטובת הקונה – על ההפרות הללו של אי ההתאמה, יש לו תרופה מיוחדת, שרלוונטית רק להפרת חוזה של אי התאמה. היא לא מתאימה לשום הפרה אחרת ( סעיף 28 לחוק המכר) – "תרופת הניכוי ". בשלב ראשון, נגדיר מהן ההפרות הללו של אי ההתאמה ?
ההפרות האלו מוגדרות בסעיפים 11  ו – 12 של חוק המכר. אי ההתאמה מדבר על חיוב המסירה, ביצוע המסירה. 

הרעיון הוא, הפרת חוזה, כשהמוכר מוסר נכס אחר ממה שסוכם. ס"ק 5 למעשה מסכם לנו את כל התורה כולה;
לא כל הפרה היא הפרה של אי התאמה ( לדג' – אי מסירה של הנכס בכלל ). החידוש בסעיפים 11 ו – 12 זה לא שיש הפרה,  אלא מדובר בהפרה שיש לה דין מיוחד. תוצאותיה שונות מהפרה רגילה. סעיף 11 דורש שאי ההתאמה תהיה בזמן המסירה. ז"א, אם נמסר לי נכס, ובזמן המסירה הנכס היה מתאים, ואי ההתאמה מאוחרת למסירה – הסעיף לא תופס. 
סעיף 12 אומר לנו שאין הקונה זכאי להסתמך על אי התאמת הממכר אם ידע עלייה בעת גמירת החוזה. אבל ,יש סיטואציות שהן בעייתיות. לפעמים יש פער בין ההתחייבות לבין מצג שהוצג. לדג', פס"ד קניונים ונכסים נגד בני יעקוב נדל"ן; אחד העניינים שנידונו שם הוא תחולת סעיף 12. מדובר על איש נדל"ן, שרוצה לקנות 2 חנויות בקניון בנתניה. הוא לא קונה על הנייר. כשהוא בא לקנות, הבניין בנוי והוא מסייר בנכס לפני קנייתו. ישם חילוקי דעות לגבי העובדות, אך ברור שהוא ראה בעת סיורו שאחת מהחנויות שלו תהיה מרחב קומתי מוגן ( בעת חירום, כל באי הקניון מתכנסים במימד הנ"ל, ולכן יש מגבלות על השימוש בחנות. למשל, אסור לשים מדפים קבועים, וצריך להיות מסוגל לפנות את החנות תוך 3 שעות). יש ויכוח עובדתי על מה הוא ידע בדיוק. ביהמ"ש מוכן לצאת מהנחה שהוא לא ידע בדיוק מה המשמעות של מרחב קומתי מוגן. בכל אופן, מה שקורה בפועל, שבחוזה הקבלנות המקורי, לא מוזכר שאחת החנויות תהיה מרחב קומתי מוגן. כלומר, יש פער בין המציאות בקניון לבין החוזה הכתוב. אחת הטענות של הקונה לאחר שנחתם החוזה היא לאי התאמה. הוא אמר שבחוזה לא כתוב שתהיה חנות שהיא מרחב קומתי מוגן. בהתבסס על הממצאים העובדתיים, ביהמ"ש מגיע למסקנה שהוא ידע על אי ההתאמה. ידע שיש פער בין הכתוב בחוזה לבין המצב בשטח' ולכן יחול סע' 12.
ביהמ"ש אומר, שבסעיף 12 כתוב שהקונה לא זכאי להסתמך על אי ההתאמה אם ידע עלייה – הידיעה היא ידיעה של ממש. נניח שהיה מדובר שהיה מדובר בקונה אחר, לא סוכן נדל"ן אלא אדם רשלן – סביר להניח שהוא לא ידע ממש וכן יוכל להסתמך על אי הידיעה. 
שיעור מספר 5 – 

חוק המכר – מדובר בהקניית מכר תמורת מחיר. התחלנו לדבר על המחויבות של המוכר למסור את הנכס ( הוראות ההתאמה , סעיפים 11-18 ). הגדרנו מהי אותה הפרת חוזה שיש לה דין מיוחד. אמרנו שאנחנו מדברים על החיוב של המוכר למסור נכס מתאים למה שסוכם, כשסעיף 11 נותן כל מיני חלופות, שמשמעותן שכל סטייה ממה שסוכם מהווה אי התאמה, שצריך שאי ההתאמה תהיה כבר במסירה. במצב שכזה, מצד אחד יותר קשה לקונה לקבל תרופות ,יש הכבדה על הקונה. הוא לא יכול לתבוע מיד תרופות  ( חוק המכר הוא לא חוק צרכני, הוא רואה מול העיניים שני צדדים שווי כוחות), אבל מצד שני, ההפרה הזו של אי ההתאמה נותנת לקונה/ נפגע תרופה מיוחדת – " ניכוי ",  סעיף 28 של חוק המכר. זו תרופה שמתאימה רק להפרות של אי התאמה. יש לציין שחוק המכר הוא ברובו דיספוזיטיבי, אם כי לא כ"כ מתנים עליו. 
אם מסרו לקונה יותר ממה שסוכם, הוא צריך לבדוק : אם הקונה יכול להפריד את הכמות העודפת וזה לא גורם לטרחה גדולה מידי או להוצאות גדולות מידי הוא צריך להודיע למוכר על כך שהוא לא רוצה את הכמות העודפת. לא עשה כן? עליו לשלם מחיר הכמות העודפת לפי הדין המוסכם. זהו המצב המתואר בסעיף 29. במקרה שכזה, הוא יוכל לתבוע פיצויים אך לא לבטל החוזה. דין שתיקתו כדין הסכמה. אם זה דורש מהקונה הוצאות או דורש ממנו מאמץ לא סביר, זהו מצב של אי התאמה וניתן להפעיל את התרופות הרלוונטיות. בין היתר, ניתן לבטל את החוזה לפי סעיף 11 לחוק המכר. 
סעיף 28  לחוק המכר , תרופת הניכוי – 
מדובר בתרופה כספית בשל פחיתת שווי הממכר כתוצאה מאי- התאמה. תרופה זו מגינה על אינטרס ההשבה, והיא חלופית לאכיפת חוזה או לביטולו. מדובר בתרופה של עזרה עצמית - אם שילמתי יותר אני יכול לקזז או לדרוש השבה, אם לא שילמתי אוכל להתאים את המחיר. 
תנאים מקדמיים להפעלת תרופת הניכוי – לפי סעיף 28:

1. קיום אי התאמה בממכר – לפי סעיף 11 לחוק המכר.

2. עמידה של הקונה בנטלי הבדיקה וההודעה- סעיפים 13-17 לחוק המכר.
3. אי תיקון ההפרה על ידי המוכר, תוך זמן סביר אחרי שניתנה לו הודעה על אי התאמה. 
אין חובה בנטלים של הקונה לתת למוכר הזדמנות לתקן את הממכר הפגום. אבל, אם הקונה רוצה את תרופת הניכוי הוא חייב לתת למוכר הזדמנות לתקן. בהרבה מקרים, עיקרון תו"ל יחייב ברוב המקרים את המוכר לתקן את הנכס, אבל לא תמיד. עד השנים האחרונות, תרופת הניכוי לא הייתה כ"כ שימושית. מדוע?
1. אנשים לא מכירים את התרופה הנ"ל, אפילו עו"ד. התרופה הנ"ל לא נמצאת בחוק החוזים הכללי או חוק החוזים תרופות. מעטים מאוד נתקלים בה,  הרי לא מדובר בתרופה כללית, אלא בתרופה מאוד ספציפית ( חוק המכר, חוק חוזה קבלנות וחוק השכירות ) . יותר מכך, אין לנו פסיקה שמתווה עקרונות של תרופת הניכוי. 
2. תרופת הניכוי היא מאוד שימושית באירופה, במשפט הקונטיננטאלי. לפחות עד לשנים האחרונות, כדיי לתבוע פיצויים בשל הפרת חוזה באירופה היא צורך להוכיח אשמה של המוכר. ללא הוכחת אשמה היה קושי לקבל פיצוים. בישראל יותר קל לתבוע פיצויים ( אין צורך להוכיח אשמה  ), אנשים מעדיפים לתבוע פיצויים. 
3. נוסחת הניכוי היא מסובכת ודורשת יותר עבודה מאשר לחשב פיצויים.
4. תרופת הניכוי מקבילה בעצם לתרופת פיצויים על ראש נזק אחד. בד"כ הפרת חוזה גורמת לכמה ראשי נזק (עוגמת נפש, לדג' ). לכן יש עדיפות מטעם עורכי דין ( אם כבר תובעים בביהמ"ש ) לתבוע פיצויים ולא ניכוי. אם כי, יש מקרים שבתרופת הניכוי אפשר לקבל יותר. 

יש תקווה שהדבר ישתנה, ותרופת הניכוי תהפוך להיות יותר מרכזית. בקודיפיקציה מעבירים את תרופת הניכוי מהחוזים המיוחדים והופכים אותה לתרופה כללית במקרים של אי התאמה, מתוך רצון שישתמשו בה יותר. כל אחת מהתרופות בדיני החוזים באה להגן על אינטרסים שונים – אינטרס הקיום ( הסעד הוא אכיפה ו/או פיצויים ), אינטרס ההסתמכות (הסעד הוא פיצויים ) ואינטרס ההשבה ( הסעד הוא ביטול והשבה ). 

על איזה אינטרס באה להגן תרופת הניכוי? מאחר שאנחנו עוסקים ביחסים שבין שני הצדדים, הנטייה היא להכניס את תרופת הניכוי לאינטרס ההשבה. הרעיון של תרופת הניכוי הוא, אם כן – אינטרס ההשבה. הרעיון הוא שאני לא אשלם מחיר מלא כשקיבלתי משהו ששווה פחות. ההסתכלות על תרופת הניכוי היא כאילו משיבים לי את ההפרש, תרופת הניכוי מקבילה לסעיף 9 של חוק החוזים תרופות – ביטול חלקי של החוזה.  

אכיפה וביטול אינם סעדים שניתן לקבל אותם יחד. אכיפה – ביטול – ניכוי : לא ניתן לדרוש שתיים מהתרופות הללו יחד. 

הניכוי הוא סעד של עזרה עצמית ( ניכוי משמעו פשוט לשלם פחות ). אולם, כדיי לתת לקבל את נשוא הממכר תקין, צריך לתת אפשרות למוכר לתקן, מבלי לומר לו שמדובר בתרופת הניכוי. לא צריך לתת הרתעה לפני שמשתמשים בתרופת הניכוי, אפשר פשוט להשתמש בתרופה הנ"ל אם אחרי זמן סביר שהודעתי למוכר על אי ההתאמה הוא לא תיקן את הממכר. 

איך אנחנו מחשבים את הניכוי?

אין לנו פסיקה בנושא, אבל בספרות יש אזכור של " השיטה היחסית ", לפיה יש להפחית מהמחיר את אותו שיעור שישקף את היחס בין שוויו של הממכר הפגום לעומת שוויו של הממכר המתאים; 

השיטה לחישוב סכום הניכוי (השיטה היחסית – פרופ' אייל זמיר): 

יש להפחית מהמחיר את אותו שיעור שישקף את היחס בין שוויו של הממכר הפגום לעומת שווי הממכר המתאים.

A=   שווי הממכר המתאים, B =   שווי הממכר הפגום, C=    המחיר המוסכם בחוזה
[A-B] * C 

_________       =       סכום הניכוי

        A

B * C

_____      =                      הסכום לתשלום

    A

הדבר נועד כדיי להבין מה היחס בין הנכס הפגום בפועל לבין הנכס שהובטח. את הנ"ל צריך " לגזור " מבין מה שהובטח לנו בחוזה. הרעיון של תרופת הניכוי מבטאת למעשה את הרעיון שמאחר שהנכס הפגום שווה פחות ממה שסוכם, אנחנו רוצים לעשות חישוב, כאילו בזמן כריתת החוזה הצדדים סיכמו על מכירה של הנכס הפגום. לכן, מה שצריך לראות זה את היחס בין הנכס הפגום לבין הנכס המתאים. את היחס הנ"ל אנחנו נגזור מהמחיר בחוזה. בשיטה היחסית, אנחנו בודקים את השווי של הממכר הן הפגום והן התקין בעת כריתת החוזה. 
פס"ד שיטרית נגד נוסבאום  - היחיד שמתייחס לניכוי בעליון. שם הייתה טענה לפיה כיצד יש לחשב את שווי השוק המתאים של הממכר? האם בצורה אובייקטיבית או סובייקטיבית ( מה הקונה היה עושה בנכס ?) ). דובר על מגרש שתוכננה הפקעה לגביו. השטח שנמסר היה פחות מזה שעליו סוכם. הסתבר שההפקעה גדולה יותר. הדבר גרם לכך שהקונה יכול היה לבנות פחות יחידות דיור על השטח הנ"ל. המוכר בא ואמר שהקונה הנ"ל לא התכוון מעולם לבנות 2 יחידות דיור, לכן כדיי לחשב את שווי הממכר המתאים יש להתחשב בשימוש שהוא רצה. ביהמ"ש דחה טענה זו והתווה את המבחן האובייקטיבי – יש להתחשב בכל השימושים האפשריים ( מתייחסים למקסימום תועלת שהוא יכול היה להפיק מהנכס ).

מקרה א' : 

	הנתונים
	תרופת הפיצויים
	תרופת הניכוי

	
	גובה הפיצוי
	הסכום שישלם הקונה
	גובה הניכוי
	הסכום שישלם הקונה

	המחיר החוזי: 100

שווי ממכר מתאים: 100

שווי ממכר פגום: 50
	50
	50
	50
	50


מסקנה: אם שווי הממכר המתאים שווה למחיר החוזי, לא יהיה הבדל בין פיצויים לבין ניכוי.

מקרה ב' : 
	הנתונים
	תרופת הפיצויים
	תרופת הניכוי

	
	גובה הפיצוי
	הסכום שישלם הקונה
	גובה הניכוי
	הסכום שישלם הקונה

	המחיר החוזי: 80

שווי ממכר מתאים: 100

שווי ממכר פגום: 50
	50
	30
	40
	40


מסקנה:
אם המחיר החוזי נמוך משווי הממכר המתאים (מחיר טוב לקונה) עדיף לקונה לדרוש פיצויים ( קיום ) מאשר תרופת הניכוי. 

מקרה ג':
	הנתונים
	תרופת הפיצויים
	תרופת הניכוי

	
	גובה הפיצוי
	הסכום שישלם הקונה
	גובה הניכוי
	הסכום שישלם הקונה

	המחיר החוזי: 120

שווי ממכר מתאים: 100

שווי ממכר פגום: 50
	50
	70
	60
	60


מסקנה:  אם המחיר החוזי גבוה יותר משווי הממכר המתאים (מחיר טוב למוכר) עדיף לקונה לדרוש ניכוי מאשר תביעת פיצויים. 
***הערה: מאחר שתרופת הניכוי מגינה על אינטרס ההשבה, חישוב שווי השוק של ממכר מתאים וממכר פגום תיעשה לפי שווים בעת כריתת החוזה!. 

שיעור מספר 6 – 

נמשיך לדון בעיקרון ההתאמה בחוק המכר. נחזור בקצרה על האמור בשיעור הקודם:

לפי סעיף 11 של חוק המכר, המוכר צריך למסור לקונה נכס מתאים למה שסוכם. אי ההתאמה צריכה להיות במועד המסירה. הפרת אי ההתאמה מצד אחד מקשה על הקונה לקבל תרופות, ומצד שני היא מעניקה לקונה את תרופת הניכוי שאינה קיימת בהפרות אחרות אלא רק בהפרת חוזה של אי התאמה. כיום לא כל כך משתמשים בה  אך הצעת הקודיפיקציה אמורה לשנות את המצב.

הנטלים שמוטלים על הקונה

כששיש הפרת חוזה בדיני החוזים הרגילים, כבר מעצם ההפרה (מעשה או מחדל בניגוד לחוזה) הנפגע זכאי לתרופות (עפ"י סעיף 2 לחוק התרופות). בהפרה של אי התאמה המצב שונה. מוטלים על הקונה שני נטלים:

1. סעיף 13(א) – נטל בדיקת הממכר: 

13.
(א)
על הקונה לבדוק את הממכר מיד לאחר קבלתו.

הקונה צריך לבדוק מיד (פחות מזמן סביר...) את הממכר. מדובר בזמן קצר יותר מזמן סביר. יש לזכור כי חוק המכר הוא דיספוזיטיבי בחלקו הגדול, לכן  כל עוד לא רואים משהו אחר ניתן להתנות עליו.

2.  סעיף 14(א) – הודעה למוכר על אי ההתאמה:

14.
(א)
על הקונה להודיע למוכר על אי-התאמה מיד לאחר מועד הבדיקה לפי סעיף 13(א) או (ב) או מיד לאחר שגילה אותה, הכל לפי המוקדם יותר.

המוכר צריך להודיע על אי ההתאמה מיד לאחר הבדיקה, אך אם ידע זאת לפני כן הוא צריך להודיע לפני הבדיקה. 

לסיכום: שני נטלים מוטלים על הקונה: הקונה צריך לבדוק את הממכר מיד אחרי המסירה וצריך להודיע למוכר באם מצא אי התאמה מיד לאחר הבדיקה. אם הקונה גילה על כך לפני הבדיקה אז יצטרך להודיע קודם (פחות שכיח). באם הקונה לא יעמוד בנטלים, מורה לנו סעיף 14(ב) כי:


(ב)
לא הודיע הקונה על אי ההתאמה כאמור בסעיף קטן (א), אין הוא זכאי להסתמך עליה.

ישנם שני חריגים לכך. קרי - הוא יוכל להסתמך על אי ההתאמה למרות שלא יעמוד בנטלים:

1. סעיף 15 – אי התאמה נסתרת
15.
לא היתה אי-ההתאמה ניתנת לגילוי בבדיקה סבירה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בסעיף 14, ובלבד שנתן למוכר הודעה עליה מיד לאחר שגילה אותה; אולם במכירת נכס נד אין הקונה זכאי לחזור בו מן החוזה אם נתן הודעה כאמור לאחר שעברו שנתיים ממסירת הממכר, ואין הוא זכאי ליתר התרופות בשל הפרת חוזה אם נתן את ההודעה לאחר שעברו ארבע שנים ממסירת הממכר.

הכוונה היא למה שהקונה לא יכול היה למצוא מיד בבדיקה סבירה מיד לאחר המסירה. במקרה כזה, הקונה עדין יוכל להסתמך על אי ההתאמה. 
2. סעיף 16 – המוכר יודע או היה צריך לדעת על אי ההתאמה – 
16.
היתה אי-ההתאמה נובעת מעובדות שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליהן בעת גמירת החוזה ולא גילה אותן לקונה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בסעיפים 14 ו-15 או בכל הסכם, ובלבד שנתן למוכר הודעה עליה מיד לאחר שגילה אותה.

בכל אחד מהמצבים הללו הקונה יוכל להסתמך על אי ההתאמה גם אם לא עמד בנטלים של ההודעה והבדיקה, בכפוף לכך שברגע שיגלה את אי ההתאמה הוא יודיע מיידית לאחר הגילוי על כך למוכר. אם הקונה ידע על אי ההתאמה ולא שלח למוכר הודעה מיד, הוא לא יוכל להסתמך על אי ההתאמה.

מה הכוונה ב-"אין הוא זכאי להסתמך על אי ההתאמה"?

חוק המכר אומר לנו כי הקונה צריך לבדוק ולהודיע למוכר. הרעיון הכללי של נטלי הבדיקה וההודעה היא נגזרת של עיקרון הקטנת הנזק המופיע בחוק התרופות. הרבה פעמים המוכר בעצמו לא יודע שהנכס אינו מתאים ולכן חובה זו מוטלת על הקונה. החוק ראה מול העיניים את התקינות המסחרית יותר מאשר ההגנה הצרכנית. חוק המכר רוצה ליצור ודאות מסחרית ויש מצבים שבהם צריכים לפעול מיידית. בחוק השכירות ובחוק חוזה קבלנות רשום כי צריך לפעול "תוך זמן סביר" ובכך שונה חוק המכר בעיקר. זה מראה שאין הרמוניה בין החוקים והחקיקה היא טלאים על גבי טלאים. 

נטל הבדיקה  הוא בדיקה סבירה בנסיבות העניין: לא מבקשים מאדם סביר להביא מומחה. אך לפעמים בין סוחרים דווקא כן. ישנם שני פסקי דין שמתייחסים לנטל הבדיקה וההודעה עניין זה:

פס"ד ברומברג נ' ורדי (משנת 1980) – ברומברג הוא סוחר פרוות באיטליה שמחליט שהוא רוצה לסחור ביהלומים. הוא מגיע לארץ ונפגש עם סוחר יהלומים בשם ורדי. ורדי מוכר לברומברג יהלומים בשווי רב. ברומברג קונה את היהלומים כשבזמן העסקה הוא בודק את היהלומים ומביא חבר שלו שעוסק בתחום שמשתמש בזכוכית מגדלת, ונראה לפי הבדיקה הזו שהיהלומים הם באיכות טובה. היהלומים מגיעים עם תעודות שבהן רשום הניקיון של היהלומים והאיכות. ברומברג משלם וחוזר לאיטליה. לאחר מספר חודשים הוא שולח את היהלומים למעבדה גמולוגית שמעניקה בדיקה מעמיקה יותר. תוצאות הבדיקה מגלות שהיהלומים אינם באיכות שכתובה בתעודות ואינם מתאימים. מדובר בהפרת חוזה של אי-התאמה. מדובר ב-3-4 חודשים אחרי העסקה , ולאחר 19 יום ממועד הגעת תוצאות הבדיקה הוא פונה אל ורדי ורוצה לבטל את העסקה. ורדי אינו מסכים כמובן ומתקיים דיון האם ברומברג יכול לבטל את העסקה? ביהמ"ש המחוזי הניח מבחינה עובדתית כי ורדי ידע או היה צריך לדעת כי היהלומים אינם באיכות המתאימה. הם קבעו כי מדובר בהטעייה ואי גילוי (עפ"י פרק ב' לחוק החוזים הכללי) ובקפיצה לוגית לא ברורה אומר ביהמ"ש כי מדובר במצב של סעיף 16 של חוק המכר שהמוכר ידע על אי ההתאמה אך הקונה היה צריך לבצע הודעה מיידית ובמקרה זה הוא לא הודיע מיד ולכן לא יוכל להסתמך על אי ההתאמה. מבחינה לוגית ישנה בעיה: חוק המכר מדבר על הפרת חוזה. פרק ב' של חוק החוזים מדבר על פגמים בכריתה. אם כי אותן עובדות יכולות להיחשב גם כהפרה וגם כהטעיה. אבל משתמש בעילת אי הביטול בגלל חוק המכר ולא ממשיך ודן בתרופות עקב ההטעיה של חוק החוזים הכללי. מה שאפשר היה לעשות זה להשתמש רק בעילת ההטעיה וללכת איתה עד הסוף. 
ערעור הוגש לביהמ"ש העליון והעליון הגיע לתוצאה דומה אך מכיוון אחר: ביהמ"ש אמר כי לא הייתה הטעיה של ורדי, כלומר הוא לא ידע ולא היה צריך לדעת על אי ההתאמה ולכן הן סעיף 15 לחוק הכללי והן סעיף 16 לחוק המכר אינם חלים בעניין. ביהמ"ש היה צריך לבדוק האם ברומברג עמד בנטלים של חוק המכר. ביהמ"ש קבע כי קיימת בעיה עם כך משום שלא עמד בנטלים של חוק המכר: לבדוק מיד לאחר המסירה ואז להודיע והבדיקה צריכה להיות בדיקה סבירה בנסיבות העניין. ביהמ"ש אמר שהבדיקה לא הייתה מספיק טובה כי ברומברג היה יכול לבצע את הבדיקה הגמולוגית מיד לאחר המסירה (הוא עשה זאת רק 3 חודשים אחרי...). לכן הוא לא יכול לבטל את העסקה. אחת הסיבות שביהמ"ש קבע כי ורדי לא ידע ולא היה צריך לדעת על אי ההתאמה היא כי היה משבר בשוק היהלומים.

בפס"ד מדינת ישראל נ' טחנת קמח שלום, היה מדובר בעסקה שבה המדינה מייבאת חיטה כדי למכור אותה לטחנת קמח. הטחנה רצתה לקנות כמות גדולה של חיטה. הם ביצעו בדיקה מדגמית של החיטה, היא נראית להם טוב ולכן קנו אותה. החיטה הייתה עדיין בחזקת המדינה ובחוזה היה כתוב שלטחנה אין ולא תהיינה טענות כלפי המדינה בנוגע לחיטה. לא היו לטחנה טענות. המדינה לאחר כחודש מספקת את החיטה ומתברר שמחלק מהחיטה נודף ריח רע. הטחנה רוצה לבטל את העסקה ולקבל תרופות על כך, אך המדינה לא מסכימה. המדינה טענה כי הם חתמו והסכימו כי אין להם טענות כלפיהם. סעיף 16 הוא קוגנטי שלא ניתן להתנות עליו - אם יוכח שהמדינה ידעה או הייתה צריכה לדעת שהחיטה פגומה אז למרות מה שהוסכם בחוזה יחול סעיף 16. מבחינה עובדתית התברר כי המדינה לא אחסנה כמו שצריך את החיטה ולא בטמפ' הנכונה ולכן המדינה הייתה צריכה לדעת על אי ההתאמה וכך אפשר להתגבר על סעיף ויתור התביעות שבחוזה.

ביהמ"ש אמר כי אפילו אם יגידו שהמדינה לא הייתה צריכה לדעת, מבחינת הנטלים של הקונה כשמדובר בחיטה המדינה לא יכולה לקבוע שהבדיקה שעשתה טחנת הקמח לא הייתה סבירה בנסיבות העניין. מוצר שהוא מתכלה ובכמויות גדולות ולא ניתן לבדוק אותו, אז בדיקה סבירה בנסיבות העניין היא בדיקה מדגמית שמספיקה ולא צריך לבדוק במקרה זה כל גרגיר וגרגיר חיטה. 

סעיף 17 מתייחס לנטל של ההודעה, בקובעו:

17.
(א)
קונה המודיע על אי-התאמה יפרט אותה פירוט סביר ויתן למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר.


(ב)
ניתנה הודעת אי-התאמה בדרך המקובלת בנסיבות הענין, זכאי הקונה להסתמך עליה אף אם אחרה להגיע לתעודתה או לא הגיעה אליה כלל.

כשמודיעים על אי ההתאמה יש לפרט בפירוט סביר מהי אי ההתאמה. יש גם לתת למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר. לכאורה, אין צורך לאפשר למוכר לתקן את הממכר. יכול להיות שעיקרון תום הלב, כן יחייב לתת הזדמנות למוכר לתקן, אך חוק המכר כשלעצמו אינו דורש זאת. בנוסף, גם אם ההודעה איחרה להגיע הקונה זכאי להסתמך עליה. 

מהן התוצאות כשהקונה לא עומד בנטלים? לפי סעיף 14(ב).

פסק הדין המנחה בעניין זה הוא סולונץ נ' התכוף: היו מעורבים 4 גופים בעסקה מסוימת. חברת התכוף מכרה למשרד הביטחון מכליות של דלק. על מכליות אלה יש צורך להרכיב צינורות, שחברת התכוף קונה מחברת סולונץ. סולונץ קונה את הצינורות הללו מיצרן בשם "גמיד". העסקאות מבוצעות, הצינורות מורכבים והמכליות מועברות לצבא. בשום שלב לא נבדקו הצינורות מכל שלבי המכירה. כשבאים להשתמש בצינורות של הדלק הצינורות נבקעים ומתפוצצים. משהב"ט פונה לחברת התכוף כדי לברר את העניין. התכוף פונים לגמיד ישירות (ולא לסולונץ). עברו 9 חודשים של בירורים וחקירות בין הצדדים ולאחר זמן זה מגיעים להכרעה כי הצינורות מתאימים למים ולא לדלק ויש אי התאמה. לקח לתכוף עוד כחמישה שבועות עד שפנו לסולונץ. ביהמ"ש המחוזי אומר שתשעת החודשים הללו הם בסדר לצורך הבדיקה וקובע כי 5 שבועות הם גם בגדר נתינת הודעה מיידית. גם סולונץ היו יכולים לדעת שהצינורות פגומים ואפשר להתגבר על כך שלא הודיעו מיד. 

המחוזי אומר שלא אכפת לו אם עמדו בחוק המכר או לא, כי אפשר לפנות לחוק התרופות ואחת התרופות הן ביטול. גם אם הם לא היו עומדים בנטלים הם יכולים לפנות לחוק החוזים תרופות. ביהמ"ש המחוזי קובע כי גם אם לא עומדים בנטלים של חוק המכר אפשר לפנות לחוק התרופות.

בערעור לעליון דעת המיעוט קובעת כי הם עמדו בנטלים של חוק המכר, אך הרוב בראשות השופטת בן פורת קובעת כי התכוף לא פנו לסולונץ מיד כשידעו על אי ההתאמה ולכן לא עמדו בנטלים של חוק המכר. אולם, לשלושת השופטים הייתה קביעה משמעותית: קונה שלא עמד בנטלים של חוק המכר, לא יכול לתבוע לא תרופות של חוק המכר ולא תרופות של חוק החוזים הכללי. כלומר, לא ניתן לעקוף את תרופות חוק המכר. קונה שלא עמד בנטלים לא יכול לקבל תרופות חוזיות בכלל, ואף לא ניתן לתבוע תביעה נזיקית (אבל לגבי נזיקין זה לא חד משמעי: יש פסיקה שעוסקת בחוק המכר דירות המאפשרת לתבוע בנזיקין את הקבלן). זה בא מתוך מחשבה כי דין ספציפי גובר על דין כללי. זו ההלכה הקיימת כיום.
שיעור מספר 7 - 

בשבוע שעבר דיברנו על נטלים המוטלים על הקונה. כדי שהקונה יוכל לקבל תרופות צריך לעמוד בשני נטלים:

1. בדיקה מיד לאחר המסירה – סעיף 13(א)

2. הודעה למוכר מיד לאחר הבדיקה – סעיף 14(א)
יש בכך הגיון כי מדובר בהפרות חוזה שהמפר לא בהכרח יודע עליהן. המשמעות כשלא עומדים בנטלים היא בכך שהקונה לא יכול להסתמך על אי ההתאמה, כשבהלכת סולונץ נ' התכוף הקונה לא יכול לקבל תרופות לא לפי חוק המכר ולא לפי חוק התרופות אם לא עמד בנטלים הללו. בהלכה זו, השופטת בן-פורת מדברת גם על כך שלא ניתן יהיה לתבוע בתביעות נזיקיות, אך הזכרנו כי יש פסיקה סותרת בעיקר בתחום מכר הדירות.  התוצאה לקונה היא תוצאה קשה. העובדה שחוק המכר לא רואה בפניו עסקאות צרכניות ולא בא להגן על הצרכן יותר מדי בולטת לעין. 
ישנם שני חריגים שבהם למרות שהקונה לא בדק או לא בדק טוב, הוא עדין יוכל להסתמך על אי ההתאמה:

1. סעיף 15 לחוק המכר – אי התאמה נסתרת:

 המבחן הוא בדיקה סבירה בנסיבות העניין ומה שאי אפשר לגלות בבדיקה כזאת (פגם נסתר) הקונה יוכל להסתמך עליו, בכפוף לכך שכשהוא מגלה הוא חייב מיד למסור על כך הודעה. לגבי אי התאמה נסתרת ישנן הוראות התיישנות בחוק המכר. מתוך זה שהחוק רואה וודאות מול העיניים, גם מאי התאמה נסתרת אי אפשר להיפרע תמיד וישנן הוראות התיישנות בסיפא של הסעיף: יש צורך למסור הודעה על אי התאמה נסתרת במיטלטלין לא יאוחר משנתיים לאחר מסירת הממכר. לאחר שעברו ארבע שנים הוא לא יוכל בכלל לקבל תרופות. ההתיישנות בסעיף זה הינה מהותית ולא דיונית כשל חוק ההתיישנות. המבחן של אי התאמה נסתרת הוא מה שאי אפשר לגלות בבדיקה סבירה. צריך לבחון כל מקרה לגופו. למשל, בפס"ד ברומברג נ' ורדי (שהוזכר בשיעור הקודם) ביהמ"ש קבע שלא מדובר באי התאמה נסתרת.

2. סעיף 16 לחוק המכר – העלמת אי התאמה – המוכר ידע או היה צריך לדעת: 
זהו סעיף קוגנטי. במובן מסוים הוא מרכך את התוצאות הקשות של הקונה ומאזן אותן לטובתו: אם בזמן כריתת החוזה המוכר ידע על אי ההתאמה או היה צריך לדעת על אי ההתאמה, הקונה יכול להסתמך על אי ההתאמה גם אם הוא לא בדק את הממכר וגם אם הוא לא בדק טוב, בכפוף לכך שכשיגלה את אי ההתאמה יצטרך להודיע מיד. הרציונאל הוא כי אם המוכר ידע או היה עליו לדעת על כך, אין לחייב את הקונה בבדיקות מהירות ובהודעה מיידית. כשהמוכר מחתים את הקונה על ויתור טענות או תביעות, אם יש אי התאמה, משום היות הסעיף קוגנטי זה לא משנה. ולכן אם יש אי התאמות שהמוכר ידע או היה צריך לדעת עליהן, גם אם היה רשום בכל חוזה או הסכם שהוא מוותר על תביעות לא יהיה לזה תוקף.

דוגמאות בפסיקה לשימוש בסעיף:

1. בהקשר תרופת הניכוי הזכרנו את פס"ד נוסבאום נ' שטרית (במקרה בו ההפקעה של קרקע הייתה גדולה יותר ממה שכתוב בחוזה). ביהמ"ש אמר שם כי המוכר היה צריך לדעת שההפקעה תהיה גדולה יותר ולכן גם בסיטואציה שקונה לא עמד בנטלים ולא בדק הוא עדיין יכול להסתמך על אי ההתאמה.
2. בפס"ד טחנת קמח שלום ביהמ"ש אומר שהמדינה אחסנה בטמפ' לא נכונה והייתה צריכה לדעת על אי ההתאמה ולכן סעיף 16 רלוונטי.
3. בפס"ד ברומברג נ' ורדי לעומת זאת אמר ביהמ"ש כי ורדי לא ידע ולא היה צריך לדעת ולכן סעיף 16 לא חל, ולכן משלא עמד הקונה בנטלים הוא לא יוכל להשתמש בתרופת הניכוי. 
נושא אחרון שנעסוק בו בחוק המכר, הוא סעיף 18 לחוק המכר:

18.
(א)
המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת של צד שלישי.


(ב)
על המוכר להודיע לקונה מיד על כל תביעת זכות לגבי הממכר שידע, או שהיה עליו לדעת עליה, לפני מסירת הממכר.

בסעיף 18(א) ישנו עוד חיוב של אי התאמה – יש למסור את הממכר כשהוא נקי משעבודים, עיקולים וזכויות צד ג'. זהו סעיף דיספוזיטיבי. יחד עם זאת, ברירת המחדל שלו היא קצת בעייתית. לדעת המרצה היה צריך לנסח את הסעיף קצת אחרת בדיבור: "להעביר את הבעלות בממכר כשהוא....". 

בפס"ד ספקטור נ' צרפתי – המוכר ידע שאפשר לבנות 12 דירות ולא 16 דירות. התיק הוכרע לפי סעיף 18 לחוק המכר. שני שופטים קבעו שיש אי התאמה במסירה כשההפקעה בקרקע היא בגדר זכות של צד שלישי. לכן יכול היה שם הקונה לבטל את החוזה. 

סעיף 18(ב) מוסיף ואומר שהמוכר צריך להודיע לקונה על כל תביעת זכות שידע או היה צריך לדעת עליה עד למועד המסירה. ז"א שאם ישנה פתאום הודעה על הפקעה או עיקול למשל, המוכר צריך להודיע על כך לקונה מיד. מהי הסנקציה אם הקונה לא מודיע על תביעת זכות כלשהי של צד שלישי באופן מיידי? לא כתוב בסעיף.
האם אפשר להתייחס לכך כהפרת חוזה המזכה בתרופות? אייל זמיר בספרו סבור כי אכן מדובר בהפרה. הרציונאל אומר שזהו מקרה פרטי של תום לב בביצוע החוזה. אך בכל אופן אין על כך פסיקה. 
מספר מילים על הקודיפיקציה בעסקאות מכר. בהתייחסה לחוק המכר, מבצעת הקודיפיקציה מספר שינויים מהותיים:

1. ראשית, אם בחוק המכר נכון להיום הקונה צריך לפעול "מיד", בקודיפיקציה זה מופיע כ"זמן סביר".  כשדיברנו על אי ההתאמה הזכרנו שזה רלוונטי לחוק השכירות ולחוק חוזה קבלנות. כלומר שעקרונות אי ההתאמה חלים גם ביחסי משכיר ושוכר וגם ביחסי מזמין וקבלן. עקרון ההתאמה הינו עיקרון מרכזי בחוזים המיוחדים. המעניין הוא שגם בשני החוקים של קבלנות ושכירות ושאילה מדובר בזמן סביר ובחוק המכר מדובר על מיד. בקודיפיקציה מאחדים את כולם לזמן סביר בלבד.

2. התוצאות של קונה שלא עומד בנטלים – נכון להיום, קונה שלא עומד בכך לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. בקודיפיקציה נאמר בסעיף 170(ב) שאם לא קיים הקונה נטל מהנטלים, זכאי הוא להסתמך על אי ההתאמה באותה מידה שבה אי קיום הנטל כאמור לא פגע במוכר. בעצם, יש לבדוק מהי המשמעות של זה שהקונה לא הודיע תוך זמן סביר. אם נוצר נזק, שווי הנזק ינוכה. גם קונה שלא עמד בנטלים יכול להסתמך על אי ההתאמה במידה שהוא לא פגע במוכר. החידוש הוא שהתוצאה מבחינת הקונה אינה דראסטית כי הוא לא יימנע מלהסתמך על אי ההתאמה.
3. שינוי מסעיף 16 לחוק המכר הקיים כיום – כיום הסעיף אומר שאם המוכר יודע בזמן הכריתה על אי ההתאמה אז גם אם המוכר לא הודיע על כך, הקונה יכול להסתמך על אי ההתאמה. אם הוא מגלה זאת לאחר כריתת החוזה ולפני המסירה, הסעיף לא רלוונטי, כי הוא לא מתייחס לכך. ברוב המקרים הסעיף ש"יציל" את הקונה יהיה סעיף 16. אבל אם המוכר גילה זאת בין הכריתה למסירה יכול להיות מצב בעייתי שהקונה לא בדק זאת ואינו יכול להסתמך על אי ההתאמה.  הקודיפיקציה משכתבת את סעיף 16 וקובעת שבמקום בזמן הכריתה יהיה רשום "עד המסירה". כלומר שעד המסירה גם קונה שלא עמד בנטלים יוכל להסתמך. סעיף 16 נכון להיום הוא קוגנטי. ברירת המחדל היא מה שהמוכר ידע או היה צריך לדעת עד המסירה. אבל אם הצדדים ירצו להתנות על מה שקורה אחרי הכריתה? הצדדים יוכלו להתנות על האחריות לממכר  בתקופה שבין הכריתה למסירה ( זה המצב כיום ).
חוק המכר (דירות), תשל"ג-1973:

חוק זה הינו חוק מכר ספציפי. חוק המכר הכללי חל על כל עסקת מכר. חוק המכר (דירות) הינו ספציפי לעסקאות של מכר דירות. מדוע צריך חוק ספציפי למכר דירות? ישנן הרבה סיבות:

1. מכר דירה היא עסקה משמעותית מאוד עבור כל אדם. לחלק מהאנשים זו תהיה העסקה המשמעותית ביותר בחיים.
2. יש האומרים שדיור הוא זכות יסוד חוקתית שיש להסדירה בחוק נפרד.
חוק המכר (דירות) הוא חוק צרכני, בניגוד לחוק המכר הכללי. זהו חוק שכולו קוגנטי. נתמקד במספר סעיפים שבו העוסקים בעיקרון ההתאמה ונראה כיצד עקרונות אי ההתאמה המופיעים בחוק המכר הכללי, חלות בחוק המכר (דירות). הוראות אי ההתאמה הן 4, 4א רבתי ו4ב.

סקירה כללית של חוק המכר (דירות):

החוק המקורי הוא משנת 1973. בשנת 90' נעשה תיקון מסיבי לחוק זה. כהרגלו של המחוקק הישראלי, זה נעשה בצורה מוזרה: אין בו כל כך הרבה קוהרנטיות מבחינת הסעיפים. הוראות אי ההתאמה נשתלו שלא כל כך בהתאמה מבחינת המיקום שלהן. יש לציין כי הקודיפיקציה לא עוסקת במכר דירות ולכן אין לנו התייחסות בקודיפיקציה להוראות חוק המכר (דירות).

חוק המכר (דירות) אומר:

7.
חוק זה אינו גורע מזכויות הקונה הניתנות לו לפי כל דין.

סעיף 7 אומר שהוא לא גורע מזכויות לפי כל דין – כלומר בא רק לשפר את מצבו של הקונה ולא לפגוע בו-
7א.
אין להתנות על הוראות חוק זה, אלא לטובת הקונה.

על מי חל חוק המכר (דירות)? נביט בסעיפי ההגדרות:

1.
בחוק זה —

"דירה" — חדר או מערכת חדרים שנועדו למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;
כלומר, החוק לא חל רק על דירות במגורים אלא גם על חנות למשל.

"מכירה" — לרבות החכרה לתקופה של עשרים וחמש שנים או יותר, לרבות התחייבות למכור או להחכיר כאמור או לגרום שיימכר או יוחכר כאמור, ולרבות פעולה באיגוד כמשמעותה בחוק מס שבח מקרקעין, תשכ"ג–1963;
אם מדברים על שכירות של 25 שנה ומעלה ישנה תחולה בו זמנית של חוק המכר (דירות) וחוק השכירות והשאילה.  החוק מגדיר גם כי התחייבות ולא רק הקנייה.
"מוכר" — מי שמוכר דירה שבנה או שהוא עתיד לבנות בעצמו או על ידי אדם אחר על קרקע שלו או של זולתו, על מנת למכרה, לרבות מי שמוכר דירה שקנה אותה, על מנת למכרה, מאדם שבנה או עתיד לבנות אותה כאמור, למעט מוכר דירה שלא בנה אותה בעצמו ולא קיבל מהקונה תמורה בעד מכירתה;

ההגדרה של מוכר היא הגדרה מסובכת והיא המעניינת ביותר בהקשר לתחולת החוק: החוק בא לתפוס את מי שבונה כדי למכור, או קונה ממי שבנה, כדי למכור. הרעיון הוא לתפוס בחוק את אותם תאגידים שמוכרים דירות. זה יכול לתפוס גם אדם פרטי כמובן, למרות שזה לא יקרה ברוב המצבים. עפ"י סעיף 9 של חוק המכר (דירות):
9. לענין חוק זה, המוכר דירה שהיתה תפוסה בידי אחר פחות משנה מיום גמר בנייתה או שהוא עצמו גר בה פחות מששה חדשים מיום גמר בנייתה, חזקה שבנה או רכש אותה על מנת למכרה, זולת אם הוכח היפוכו של דבר.
 כלומר אדם פרטי שרכש דירה, יצטרך להביא ראיות לשכנע שהוא לא קנה את הדירה לשם מכירתה לזולת. עם זאת יש לציין כי כשמדובר באנשים פרטיים, הפסיקה נוטה להפריך את החזקה שבסעיף 9. היא לא מתייחסת יותר מידי להגדרה, אולם יש להיות מודע אליה. השאלה היא אם מישהו יכול להסביר את הסיפא של ההגדרה –

"...למעט מוכר דירה שלא בנה אותה בעצמו ולא קיבל מהקונה תמורה בעד מכירתה ". 

המרצה מציין כי אין לכך תשובה ברורה בפסיקה וכי המלומד אייל זמיר התייחס לכך בספרו.

על כל פנים, הרעיון של חוק המכר כאמור הוא לתפוס את אותם תאגידים שבונים או קונים כדיי למכור דירות. בחוק המכר ניתן לראות 2 נקודות עיקריות - 

1. חצי מהוראות חוק המכר דירות מתייחסות לחובת הגילוי של המוכר – מסירת מפרט, אם אינו מוסר זו עבירה פלילית.

2. עקרון אי ההתאמה, סעיפים 4-4ב, הסעיפים המרכזיים ביותר שעוסקים בחוק המכר דירות.
בחוק המכר הרגיל אי ההתאמה היא בין מה שנמסר לבין מה שהובטח בחוזה. בחוק המכר (דירות), יש יותר עניינים שייחשבו בגדר אי התאמה. נבדוק את אי ההתאמה לא רק מול החוזה אלא מול תקנים והוראות. כמו כן, אם בחוק המכר דיברנו על אי ההתאמה שקיימת במסירה, בחוק המכר (דירות) לא צריך שאי ההתאמה תהיה במסירה. אחריות המוכר לפי חוק המכר ( דירות ) היא גם על אי התאמות מאוחרות למסירה.
שיעור מספר 8 – 
אנו עוסקים בחוק המכר (דירות), בנושא עקרון ההתאמה. נחזור בקצרה: חוק זה הוא ספציפי של חוקי המכר, העוסק במכר של דירות. ראינו כמה היבטים של ההגדרה. דירה היא לאו דווקא לשימוש למגורים, למרות שההגנה המקורית היא על רוכשי דירות. הגדרה של מכירה כוללת גם שכירות של מעל ל- 25 שנה. הגדרה של "מוכר" קצת מסובכת. הרעיון הוא שמכוון למי שבנה או שקנה ממי שקנה דירה. הכוונה לתפוס בחוק בעיקר תאגידים וקבלנים שבונים כדי למכור, אך כמובן שזה חל גם על אנשים פרטיים.

הזכרנו את החזקה בסעיף 9:

9.
לענין חוק זה, המוכר דירה שהיתה תפוסה בידי אחר פחות משנה מיום גמר בנייתה או שהוא עצמו גר בה פחות מששה חדשים מיום גמר בנייתה, חזקה שבנה או רכש אותה על מנת למכרה, זולת אם הוכח היפוכו של דבר.

אם אני קונה דירה ומוכר אותה בין שישה חודשים לשנה לאחר גמר הבניה, החזקה חלה. נזכיר כי החוק הוא קוגנטי ואפשר להתנות עליו רק לטובת הקונה וכמובן שהוא לא בא לגרוע מזכויות הקונים. לכן אם יש הגנות בחוקים אחרים (כגון החוזים האחידים) הם עדיין יחולו. גם לא משנה לעניין תחולת החוק, מיהו הקונה אלא משנה מיהו המוכר. החוק אינו חל באופן כללי על דירה יד שנייה (עליה חל חוק המכר הכללי עם כל משמעויותיו כלפי הקונה).

בחוק המכר (דירות) ישנם שני עניינים עיקריים לטובתו של הקונה:

1. אי התאמה היא לא רק כלפי החוזה אלא רחבה יותר -  ההגדרה היא אינה רק לגבי סטייה ממה שהיה בחוזה, אלא גם אם אין התאמה לתקנות ותקנים של הבניה. אם הדירה אינה מתאימה לתקנות אלה זוהי הפרת חוזה ואפשר יהיה לתבוע את הקבלן בתרופות לשם הפרת חוזה.
2. בחוק המכר (דירות) האחריות של המוכר היא גם על אי התאמות מאוחרות למסירה – בניגוד לחוק המכר הכללי, בו אי ההתאמה צריכה להיות בזמן המסירה.
נעסוק בהוראות ההתאמה – סעיפים 4-4ב:

4.
(א)
המוכר לא קיים את חיוביו כלפי הקונה אם התקיים אחד מאלה:

(1)
הדירה או כל דבר שבה (להלן — הדירה) שונים מן האמור במפרט, בתקן רשמי או בתקנות הבניה;

(2)
תוך תקופת הבדק התגלתה אי-התאמה בדירה, זולת אם הוכיח המוכר שאי-ההתאמה נגרמה בשל מעשה או מחדל של הקונה;

(3)
תוך תקופת האחריות התגלתה בדירה אי-התאמה והקונה הוכיח שמקורה בתכנון, בעבודה או בחומרים;

(4)
התגלתה, אף לאחר תקופת האחריות, אי-התאמה יסודית שבגללה אין הדירה מתאימה ליעודה;

(5)
בנסיבות הענין היה על המוכר לתת לקונה אזהרות בדבר תכונות מיוחדות של הנכס או הוראות תחזוקה ושימוש, והן לא ניתנו או שאין הן מתאימות.

נסביר את תתי-הסעיפים כסדרם:

4(א)(1) - אי ההתאמה היא לא רק כלפי החוזה אלא בנוגע לכמעט חצי מההוראות בחוק המכר (דירות עוסקות במפרט). המפרט מהווה חלק מחובת הגילוי של הקבלן שצריך לספק מידע לקונה על הנכס. זה צו שמפרט פרטים ומעניק מידע על הדירה (מתקני הדירה והנלווה לה). המפרט נספח לחוזה. יש צורך להתייחס להרבה פרטים מעבר למה שמוכר וקונה היו מתייחסים בחוזה מכר רגיל.

(הערה: אם המוכר לא מסר את המפרט מדובר (לפי סעיף 10) בעבירה פלילית. מוכר שלא מסר לקונה מפרט, יראוהו כמי שהתחייב לספק דירה המקובלת בנסיבות העניין). הרעיון הוא שניתן יהיה להתנות על המפרט, רק בהתייחסות שבמפרט עצמו. עיקרון אי ההתאמה אומר שהדירה צריכה להתאים למפרט ואם אין מפרט אז למקובל בנסיבות העניין. אם הקבלן לא התייחס לדבר מה במפרט, זה עדיין לא נותן לו פטור מלספק דבר מה ממתקני הדירה הנלווים, ויצטרך לספק את החסר כמקובל בנסיבות העניין. הדירה גם צריכה להתאים לתקנות הבניה המוגדרות בסעיף 1 לחוק. תקנות הבניה הן תקנות ספציפיות וישנה הפניה מדויקת אליהן.
שאלה שהגיעה לפסיקה בהקשר זה הייתה: לפי איזה תאריך של התקן/תקנה שבתוקף הדירה צריכה להתאים? אם ניתן למשל היתר בניה, אחרי כן מתחילים לבנות ובשלב מסוים יש מסירה של הדירה. יכול להתעורר מצב של מקרה קיצוני שבו לתקנות בזמן כריתת החוזה יש נוסח אחד ובין כריתת החוזה לבין קבלת היתרי הבניה השתנו התקנות ובין קבלת היתר הבניה לתחילת הבניה גם כן שונו שוב התקנות. מדובר בפרקי זמן גדולים מאוד. אפשרויות מוצעות להתמודדות עם הקושי:

· אפשרות אחת היא לומר כי צריך להתייחס למועד כריתת החוזה כי זהו מועד הקצאת הסיכונים בין הצדדים;

· אפשרות שנייה היא לומר שעד שאין היתר בניה זה ממילא לא משנה והיתר הבניה הוא המועד הרלוונטי;
· אפשרות שלישית היא במועד המסירה משום שאי התאמה בחוק המכר הכללי מדברת על מועד המסירה. 

בפס"ד כדורי נ' אוטמזגין עלתה שאלה זו. באותו מקרה, הקבלן מסר את הנכס כשהדירה לא מתאימה לניסוח של התקנות בזמן כריתת החוזה וגם בזמן המסירה. השינוי של התקנות נעשה לאחר המסירה, ואז הדירה כן התאימה לתקנות. הקונה מגיש התביעה, הגיש תביעה בקשר לחלונות שלא התאימו לתקנות. ביהמ"ש העליון השאיר את השאלה בצריך עיון כי באותו המקרה גם בזמן כריתת החוזה וגם בזמן המסירה התקנות היו זהות והשינוי לא נעשה עד לאחר המסירה. ביהמ"ש העליון אמר שלאחר המסירה כבר לא צריך להתחשב בכך שהשתנו התקנות. בביהמ"ש המחוזי דיברו על מועד כריתת החוזה כמועד הרלוונטי, אך כאמור זה לא הוכרע בביהמ"ש העליון.

4(א)(2) -  זוהי תקנה חשובה מאוד. סעיף זה מטיל את האחריות של המוכר כממשיכה גם אחרי המסירה. ישנה תקופה שנקראת תקופת הבדק – בתקופה זו ישנה אחריות של המוכר אלא אם כן יוכיח שהקונה אשם בנזק. בכדי להעביר את האחריות יצטרך להוכיח כי הקונה אחראי. הגדרה של תקופת הבדק מופיעה בסעיף 4 (ג) – 

"תקופת בדק" — תקופה הקבועה בתוספת, שתחילתה בעת העמדת הדירה לרשות הקונה;

תקופה זו משכה 1-7 שנים לפי התוספת לחוק (זה משתנה בין מתקן למתקן בדירה).תקופת הבדק מתחילה בעת העמדת הדירה לרשות הקונה. נשים לב להבדל הטרמינולוגי בין "מסירה" לבין "העמדת הדירה לרשות הקונה". במציאות, לפעמים יום המסירה אינו יום העמדת הדירה לקונה. הקבלנים דרשו שיהיה מדובר ביום שבו הקבלן מאפשר לדיירים להיכנס לדירה ולא ביום המסירה עצמו (בד"כ ההפרש ביניהם הוא מספר שבועות כי ישנם עוד התארגנויות של הקונה, וכך הקבלן מרוויח זמן לזכותו בקיצור תקופת הבדק).

בפסיקה עלה עניין זה בפס"ד כרובי נ' גינדי בו היה מדובר ברוכשי דירה שקיבלו הודעה מהקבלן כי הדירה מוכנה, בתנאי שישלמו עוד 35,000 דולר. הקונים טענו שאין הם חייבים עוד כסף. הם לא קיבלו את הדירה והחל להתנהל משפט האם הם צריכים לשלם או לא. בסופו של דבר, ביהמ"ש הגיע למסקנה שהחוב מופרז ופסק לגבי התחשבנויות של הצדדים חוב נמוך הרבה יותר. לקח יותר משנה עד למתן פסק הדין. לאחר מתן פסק הדין הם נכנסו לדירה וגילו ליקויי בניה. הם פנו לקבלן מיידית, אך גינדי אומר להם שהעמדת הדירה לרשות הקונה הייתה כבר מזמן ותקופת הבדק כבר נגמרה. ביהמ"ש קבע כי כל עוד הקבלן מנע את קבלת החזקה בפועל על הדירה והוסיף דרישה שלא היה זכאי לה, לא היה מדובר בהעמדת הדירה לרשות הקונה. לכן תקופת הבדק תתחיל לרוץ ממועד כניסתם לדירה בפועל.
אין פסיקה מפורשת בביהמ"ש העליון העוסקת בשאלה מה קורה אם הקבלן מזמין את הקונה להיכנס לדירה שבה יש ליקויי בניה מאוד חמורים (רטיבויות, סדקים וליקויים כיו"ב)? האם תקופת הבדק מתחילה או שלא במקרה כזה בו הקונה אינו מוכן להיכנס לדירה? ניתן לעשות היקש מחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) שאומר שקבלנים שמקבלים כסף מרוכשים לפני בנייה צריכים לתת לקונים סוג מסוים של ביטחונות. אחת האפשרויות היא ערבות בנקאית – שהינה התחייבות של הבנק לשלם אם קורה משהו. זוהי התחייבות עצמאית שאומרת שאם קרה משהו כמו אי מסירת הדירה ע"י הקבלן, אז הבנק יחזיר כסף לקונה. באחד מפסקי הדין עלתה שאלה מה אם מישהו מוכר נכס במצב לא טוב והאם ניתן לממש את הערבות הבנקאית גם במקרה כזה. מדובר בפס"ד ירדנה עובדיה - האם דירה פגומה שקולה לאי-מסירה? ביהמ"ש קבע הלכה לפיה אם ישנם פגמים קיצוניים באופן שלא מאפשר מגורים ראויים, אפשר לראות זאת כאי-מסירה. ניתן לדעת המרצה לעשות היקש מפס"ד זה לענייננו: הקבלן לא יהיה בבחינת מי שהעמיד את הדירה לרשות הקונה אם יש בה ליקויים מהותיים שלא מאפשרים מגורים ראויים.
הסעיפים לעיל הם שני הסעיפים החשובים יותר לעניין אי ההתאמה. שאר הסעיפים פחות משמעותיים.

4(א)(3) – בסעיף זה ישנה הבחנה בין תקופת הבדק לתקופת האחריות:

"תקופת אחריות" — תקופה של שלוש שנים שתחילתה בתום תקופת הבדק.

בתקופת האחריות, אם יתגלה ליקוי, המצב שונה בהרבה מאשר ליקוי המתגלה בתקופת הבדק. מבחינת הקונה עדיף לו לגלות בתקופת הבדק כי ישנה אחריות על המוכר. בתקופת האחריות מדובר באחריות הקבלן, אך הקונה צריך להוכיח שמדובר באי התאמה ש"מקורה בתכנון, בעבודה או בחומרים". 

המרצה אומר כי אין פסק דין בו הקונה ביקש לתבוע את המוכר באי התאמה שבתקופת האחריות. סעיף זה אינו מוסיף דבר לחוק המכר הכללי, ואף גורע ממנו: מדובר בעצם בלהוכיח אי התאמה בזמן המסירה (ליקויים כאלה היו בזמן המסירה). זה מציב דרישות נוספות שאינן מופיעות בחוק המכר הכללי. אין פה הגנה משמעותית אמיתית לקונה. 

4(א)(4) – סעיף זה גם כן נוגע לסיטואציה נדירה. זוהי הגנה שחלה לעולמי עולמים. אין פסיקה העוסקת בסעיף זה מהסיבה שמדובר במצב של אי התאמה יסודית, שהגדרתה בסעף קטן (ג):

"אי-התאמה יסודית" — אי-התאמה בחלקי הבנין הנושאים ומעבירים עומסים מכל סוג לקרקע הנושאת את הבנין והנוגעת להבטחת יציבותו ולבטיחותו;

מדובר באי התאמה שחלה רק בתחולה של תנאים מצטברים מחמירים ולא כל כך ברורים.

4(א)(5) – מיקומה של ההוראה לא כל כך קשור לסעיף. זה אומר שאם הקבלן לא נתן הוראות שימוש לקונה ניתן לתבוע על הפרת חוזה. גם סעיף זה לא קיבל ביטוי בפסיקה מפני שכשמקבלים דירה מקבלן מקבלים ספר עב כרס המכיל בתוכו את כלל האזהרות והוראות השימוש ומוכר הדירה מכוסה.

4. (ב)  אי-קיום חיוב כאמור בסעיף קטן (א) יראו כאי-התאמה כמשמעותה בחוק המכר, תשכ"ח–1968.
כלל הסעיפים שלעיל מפרטים ומגדירים את המקרים בהם תהיה אי-התאמה. במקרים כאלה מדובר בהפרת חוזה, הנפגע יהא זכאי לתרופות כולל תרופת הניכוי (ישנה הפניה כאן לסעיף 11 בחוק המכר). ישנה הגברת אחריות של מוכר דירה, אך יש לזכור כי ישנם גם נטלים המוטלים על רוכשי הדירות מצד שני.נראה בשבוע הבא שהפסיקה מנסה לרכך את המשמעות שיש לאי-עמידה בנטלים.
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[ חזרה על השיעור קודם - האחריות של המוכר היא לא רק להתאים את הממכר לחוזה, אלא גם למפרט, לתקנים ולתקנות. מעבר לכך, אחריות המוכר מתפרסת גם אחרי המסירה, גם על פני תקופת הבדק. אם בתקופת הבדק יש אי התאמה זו אחריות של המוכר – לא צריך להוכיח שאי ההתאמה הייתה בעת המסירה ( = העמדת הנכס לרשות הקונה ), אלא אם כן יוכח שאי ההתאמה נובעת ממעשה או מחדל של הקונה. לאחר תקופת הבדק יש 3 שנות אחריות, במהלכן יצטרך הקונה להוכיח כי אי ההתאמה מקורה בתכנון עבודה או חומרים. קרי – נטל ההוכחה הוא על הקונה. דיברנו גם על אי התאמה יסודית, אבל כיוון שיש לה שורת דרישות מצטברות קשה להוכיחה ] .
הקונה צריך לעמוד בנטלים ע"מ שיסתמך על אי ההתאמה ( 4א ו-4ב ) –נכון שתקופת הבדק נראית ארוכה, אך עם זאת נטל הקונה " מרכך " אותה. אי ההתאמות שניתן היה לגלות בבדיקה סבירה בעת המסירה צריך הקונה להודיע למוכר תוך שנה אחרת לא יכול להסתמך על ההתאמה. אם יש אי התאמה נסתרת, קרי- אי אפשר היה לגלות בבדיקה סבירה את אי ההתאמה בעת המסירה ,הקונה כן יוכל להסתמך על אי ההתאמה, אבל צריך להודיע למוכר תוך זמן סביר מהרגע שהוא מגלה את אי ההתאמה ( תקופת הבדק לא עוזרת לקונה אם הוא לא עומד בנטל של הודעה למוכר, זו הכוונה ). משמעות הביטוי " לא יכול להסתמך " –  לא יוכל לקבל תרופות מכוח הפרת חוזה.
בשונה מחוק המכר הכללי בו גם ביהמ"ש רואה מול העיניים שני צדדים שווים, במצב הנ"ל מדובר בחוק צרכני, ולכן ביהמ"ש מצא לבעיה הנ"ל כמה פתרונות. כלומר – ביהמ"ש מרכך את נטל הבדיקה. הבדיקה מתייחסת לבדיקה סבירה בנוגע לחוק המכר ( דירות ). היא מיישמת זאת בנוגע לקונה הדיוט, רגיל וסביר. יותר אי התאמות יהפכו להיות אי התאמות נסתרות, ואז גם אם הקונה לא הודיע תוך שנה הוא יוכל להסתמך על אי ההתאמה ( ואז הוא צריך להודיע תוך זמן סביר ). פתרונות אפשריים של ביהמ"ש –

1. חוסר הצורך של הקונה להביא חוות דעת של ביהמ"ש. למרות שזה כתוב בחוזה, אי אפשר לחייב את הקונה להביא אדם שיחווה דעתו. התניה כזו בחוזה תהיה התניה שאינה לטובת הקונה ומשכך בטלה. יש לזכור כי מדובר בחוק קוגנטי. 

2. צורת ההודעה – אין התייחסות בחוק המכר דירות על איך להודיע וכיצד. ההנחה היא שעושים היקש מסעיף 17 של חוק המכר הכללי – צריך לתת פירוט סביר למוכר. קונה שמודיע למוכר על אי ההתאמה צריך לתת למוכר פירוט סביר על אי ההתאמה. הפסיקה אומרת שהודעת הקונה לא צריכה להיות בכתב. אם בחוזה נאמר כי לדג' הקונה צריך להודיע למוכר על אי ההתאמה בדואר רשום, הפסיקה ( בפס"ד כדורי נ' אוטמזגין ופ"ד אביצור נגד חפציבה ) קבעה כי ניתן למסור את ההודעה הנ"ל גם בע"פ. אולם, ביהמ"ש בפס"ד אוטמזגין אמר כי אם דיברתי עם מנהל העבודה בשטח, ולא עם סתם פקיד זה שווה ערך למתן הודעה למוכר על אי ההתאמה. הפסיקה לא רוצה להגיע למצב בו הקונה לא זכאי לתרופות. דבר נוסף – אם מתברר שהקבלן ידע על אי ההתאמה (פס"ד שפייר נגד דיור לעולה אף מוסיף את המצב בו הקבלן יכול היה לדעת על אי ההתאמה), עדיין אפילו אם הקונה לא הודיע על אי ההתאמה הוא יוכל להסתמך עליה. ביהמ"ש בפס"ד שפייר מזכיר כל מיני אפשרויות – למשל אם מנהל העבודה או נציגיו ניסו לתקן את הממכר בפועל גם אם לא מסרתי הודעה רשמית נראה כאילו נמסרה. כן, אם מדובר בליקוי שקיים בכל הדירות סביר להניח שהמוכר יודע על זה וגם אם הקונה לא הודיע על אי ההתאמה אין עם זה בעיה ). הנטייה המובהקת של ביהמ"ש היא לבוא לטובת הקונים.  
3. הקלה בסדרי הדין – מוכר שירצה לטעון שהקונה לא עמד בנטלים יצטרך לעשות את זה בהזדמנות הראשונה שהוא יוכל לטעון לכך. ז"א – אם הוא לא יטען את זה מיד ביהמ"ש יניח כי הוא ויתר על הטענה הזו. אנחנו רואים שגם מבחינה דיונית יש הקלה. 
נטל נוסף – סעיף 4ב רבתי: חלק א' - הקונה צריך לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן את אי ההתאמה. זה שונה מחוק המכר הכללי, בו הקונה צריך לתת הזדמנות לבדוק את הממכר. אין חובה על הקונה לתת למוכר אפשרות לתקן, אך אם הקונה רוצה להסתמך על אי ההתאמה זהו נטל שמוטל עליו. חלק ב' – אם הקונה הודיע למוכר על אי ההתאמה אז המוכר חייב לתקן הנכס תוך זמן סביר. אם הוא לא מתקן אפשר לתבוע אותו על תרופות. הנטל לתת למוכר הזדמנות לתקן הוא מאוד משמעותי כאן מכיוון שמי שבנה את הבניין בד"כ נמצא עוד בשטח עם כליו וחומריו, משכך עלות התיקון לקבלן תהא זולה הרבה יותר מהעלות לתיקון ע"י קבלן אחר או אפילו מאוחר יותר.
עוד סיבה לפיה לדעת המרצה מצדיק חובת תיקון – כדיי שהצדדים יסיימו את הקשר שלהם בדרכי שלום ולא בביהמ"ש. מה קורה אם הקונה מודיע למוכר על אי ההתאמה אבל לא נותן לקבלן אפשרות לתקן ( הוא כבר לא סומך על הקבלן הנ"ל)? בסעיף עצמו לא כתוב שהוא לא יוכל להסתמך על אי ההתאמה במידה יעשה כן, אבל בחוק חוזה קבלנות המזמין צריך לתת לקבלן אפשרות לתקן, ושם כתוב שבמקרה שלא עשה כן המזמין לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. אם היינו עושים היקש כנראה שהקונה לא יכול היה להסתמך על אי ההתאמה, אבל ההלכה בפסיקה אומרת שבכל זאת הקונה יוכל להסתמך על אי ההתאמה, אבל סכום הפיצויים שלו יופחת, הוא יספוג את ההפרש בין המחירים ( פס"ד עדה בר שירה נגד מעונות ובניין , ופס"ד סגל נגד שיכון ופיתוח ).
יש כמה נסיבות שבהן הקונה בכל זאת לא צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן – 
1. אם אי ההתאמה לא ניתנת לתיקון – אם לדג' גודל החדר הוא קטן יותר. אין חובה לתת למוכר הזדמנות לתקן. 
2. אם המוכר מתמהמה ולא מתקן כאשר יש צורך לתיקון דחוף. במקרה שכזה לא צריך לתת לקבלן הזדמנות לתקן. 
3. מצב שבו המוכר מתכחש להפרה ( אומר שבעצם אין אי הפרה ). במקרה שכזה לאחר שהודיעו לו על אי ההתאמה אין מה לתת לו אופציה לתקן. גם אם לא נתתי לו הזדמנות לתקן זה בסדר. אבל בכל אופן צריך עקרונית לתת לו הזמנות לתקן, כדיי למנוע בעייתיות. 
4. אם הקבלן לא תיקן טוב בפעם שנייה, לא צריך לתת לו אפשרות לתקן.
החוזה שהועבר בכיתה –

א. 6.1 למעשה יוצר חיובים שלובים – חייבים למלא את כל התחייבותם בנכס בתמורה למסירת הנכס.  

הסעיף בעייתי בכך שהוא יוצר התניה בנוגע למסירת הנכס ע"י המוכר. זה לא צריך להיות תואם רק למפרט אלא לכל הוראות חוק המכר דירות. לא ניתן להתנות על החוק הנ"ל. " כשהיא פנויה מכל אדם וחפץ " כדי שהדבר לא יתפרש כהתניה על סעיף 18 לחוק המכר ראוי להחיל את כל ההתניה כפי שהיא מופיעה בחוק ולא את חלקה כפי שמתפרש מהסעיף הנ"ל.  
ב. 6.2 - מדוע מדברים על " טווח " – טווח גדול מידי הוא תנאי מקפח בחוזה אחיד ( פס"ד היועמ"ש נגד גד ).

ג. 6.3 -  תואם את לשון החוק.
ד.6.4 – זה נמצא כמעט בכל חוזה. פה יש שאלה שעלתה בפסיקה, לפיה מה קורה עם הקבלן מאחר ביותר מ-90 יום? נניח 100. כמה פיצויים יקבל הנפגע? על עשרה ימים או על מאה? בפסיקה נקבע שאלא אם כן הותנה אחרת הפיצוי יהיה על כל התקופה ( 100 ימים ). בחוזה שלנו הותנה אחרת. לכן הניסיון היחיד של הקונים לתביעה יהיה לתנאי מקפח. 

ה. סעיף 7.1 – לא צריך להביא מומחה, וגם אם חתם על זה הקונה זה לא נורא, החוק מדבר על קניה של קונה הדיוט. עדיף כמובן שלא להסכים לדבר הזה אם לא רוצים להביא מהנדס. 

ו. סעיפים 7.2+ סעיפים 7.3 – כל הסעיף הנ"ל סביר שלא יתפוס, משום שלמרות כל מה שכתוב בסעיף, מה שאפשר לגלות בבדיקה סבירה בעת המסירה ניתן להודיע למוכר תוך שנה ומה שנסתר תוך זמן סביר. הסעיף מתנה על חוק המכר ולכן אין לו תוקף. לגבי סעיף 7.3 – חוק המכר הכללי הוא דיספוזיטיבי,  ולכן אם כתוב שיש התניה עליו אז באמת מתנים עליו. 

ז. סעיף 7.4 – יש פה ניסיון של הקבלן להיות זה שמאשר ליקויים. אם מדובר במהנדס שהוא צד שלישי חיצוני זה לגיטימי, אך אם לא, והמהנדס קשור בחוזה זה יכול אף להיות תנאי מקפח בחוזה אחיד. " יהיו הקונים זכאים אך ורק ל..." – התניה על תרופות מכוח חוק החוזים תרופות היא בעייתית. 
7.1.08
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חוזים ארוכי טווח - 
הכוונה היא לחוזים המתפרסים על פני תקופה ארוכה ואף בלתי מוגבלת. חוזים כאלה מאופיינים פעמים רבות ביחסי אמון בין הצדדים. מעצם זה שמדובר במערות יחסים המתפרסות על פני תקופה ארוכה נדרשים יחסי אמון בין הצדדים ולכן יש הסדרה מיוחדת לחוזים אלה. 

בתוך נושא זה, אחד ההיבטים המטופלים ביותר הוא מה קורה בסיום היחסים – סיום יחסים ארוכי טווח. לצורך העניין, נתמקד בסיום יחסים של חוזים שלא הוגבלו בזמן.

בחוק השכירות אומר סעיף 19, כי שכירות שלא הוגבלה בזמן או שהוגבלה בזמן אך הצדדים המשיכו את היחסים ביניהם ולא הפסיקו את ההתקשרות, חזקה עליהם כי לא התכוונו לחוזה נצחי ולכן כל אחד מהצדדים יכול לסיים את ההתקשרות ע"י מתן הודעה. הרעיון הוא ששכירות שלא הוגבלה בזמן היא לא חוזה לתמיד.

זה מופיע דווקא בחוק השכירות, משום שהגדרה של שכירות היא זכות להחזיק ולהשתמש בנכס שלא לצמיתות. כבר בהגדרה מדובר ביחסים שלא לנצח ולכן החוק צריך לומר שאם הצדדים לא קצבו את החוזה בזמן עדיין אפשר לסיים אותו בהודעה חד-צדדית.

19.
(א)  לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני.


(ב)
 ניתנה הודעה כאמור בסעיף קטן (א), תסתיים השכירות —
(1)
כשנקבעו דמי השכירות בסכום מסויים לתקופות קצובות — בתום התקופה המתחילה בסמוך לאחר מתן ההודעה, או כעבור שלושה חדשים לאחר מתן ההודעה, הכל לפי המועד הקצר יותר;

(2)
בכל מקרה אחר — במועד שנקבע לכך בהודעה, ואם מועד זה היה בלתי סביר — תוך זמן סביר לאחר מתן ההודעה.

אחד מהפס"דים שעוסקים בסעיף זה, הוא פס"ד עמידר נ' מנדה:

מדובר שם בשכירות שנעשתה בשנות ה-70. עולים חדשים שקיבלו שכירות סוציאלית. זו משפחה שקיבלה שתי דירות בקומה ראשונה באור יהודה והם שילמו דמי שכירות מינימאליים. התקופה שהוגדרה בחוזה היא ל-35 חודשים. אלא שכפי שקרה, הסתיימה התקופה הקצובה והצדדים המשיכו את ההתקשרות קרוב ל-20 שנה. בשכירות סוציאלית משלמים סכומים נמוכים מאוד. בשנות ה-90 עמידר מגלים שאותה משפחה קנו דירה וכי יש חנות הרשומה על שמם. הם שלחו הודעת ביטול של השכירות בשני נימוקים: האחד, שיש הפרה של חוזה השכירות משום שאם יש עוד דירה אז אין החלה של תנאים סוציאליים. השני, גם ללא הפרה, סעיף 19 מאפשר לסיים את החוזה בהודעה מראש. 

טענת השוכרים הייתה כי שאין הפרה של החוזה וכי הדירה שקנו הייתה בגלל הצפיפות והם רוצים להיפטר ממנה. בנוסף, שטחה של החנות היא פחות ממטר וזהו אינו נכס במובן המלא של המילה. התיק הזה עבר שלוש ערכאות והגיע לעליון. בימ"ש השלום קיבל את טענת עמידר, גם של ההפרה של החוזה וגם של סעיף 19. ביהמ"ש המחוזי בדעת רוב הפך את ההחלטה. השופט גרוניס היה בדעת מיעוט שאפשר לבטל את החוזה ע"פ סעיף 19 לחוק השכירות. עם זאת, דעת הרוב אמרה שהצדדים התנו על סעיף 19. בחוק השכירות, רשום בסעיף 2 שהחוק דיספוזיטיבי. אז ביהמ"ש המחוזי קבע שישנה זכות לשכור כל עוד השוכרים לא הפרו את החוזה ועמדו בתנאי השכירות. התיק הגיע לביהמ"ש העליון ושם חשבו שהנמקה זו בעייתית: משום ששכירות אינה לצמיתות מהגדרתה, ולכן ההתניה על סעיף 19 היא מעין יצירת יצור שלא קיים: לא ניתן ליצור שכירות לצמיתות. 

השופט אריאל, בדעת מיעוט, אומר שאולי הצדדים התכוונו בכלל לעסקת מכר ולא לשכירות, אך לאחר ביצוע פרשנות לחוזה קבע כי זה לא מכר. בנוסף, אין אפשרות לומר שהשכירות היא לצמיתות (לפי סעיף 161 לחוק המקרקעין). אריאל אומר כי ישנן שתי אפשרויות להסביר את העסקה: 

א. שכירות שלא הוגבלה בזמן ואז סעיף 19 רלוונטי.

ב. מדובר בזכות חוזית אישית של השוכרים לגור כל ימי חייהם. זוהי אינה זכות קניינית. 

אריאל אמר שעמידר היא גוף דו מהותי והתנהלותה אינה עולה בקנה אחד עם פעולת רשות לפי המשפט הציבורי: אי ההתחשבות במצב הכלכלי הקשה של השוכרים והנימוקים שלהם כי טענו להפרה ואז ירדו מזה. אך בסופו של דבר הוא אינו מכריע, אך קובע שעמידר אינה יכולה לבטל את החוזה.
השופט ברק בדעת רוב קובע כי מדובר בחוזה שכירות שלא נקצב בזמן. אם עמידר הייתה גוף פרטי טהור אפשר היה לומר שהם יכולים לסיים את החוזה לפי סעיף 19 בהודעה. אלא שגם ברק מסכים כי זו רשות ציבורית ושולח את הצדדים בחזרה למחוזי שיכריע האם ההתנהלות של עמידר הייתה על פי אמות המידה הנדרשות מגוף ציבורי. 

זהו הפס"ד המפורט ביותר שעוסק בסעיף 19 לחוק השכירות, שבו מופיע במפורש שאם לא קבעו זמן בחוזה אז ניתן לבטל את החוזה ע"י מתן הודעה, אך הפסיקה מרחיבה את התייחסותה מעבר לחוק השכירות. הפסיקה אומרת שיש עוד חוזים ארוכי טווח שלא הוגבלו בזמן וישנה חזקה מכוח הפסיקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי והמשמעות היא שכל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה בהודעה של זמן סביר מראש. בחוק השכירות ישנה התייחסות לזמן ההודעה, אבל בפסיקה מדובר על זמן סביר שיהיה תלוי בנסיבות.

לחזקה זו ישנן שתי הצדקות:

1. ניסיון לחפש את אומד דעת הצדדים. מדובר בחזקה של פרשנות החוזה והפסיקה הוסיפה אותה כחלק מכללי פרשנות. חזקה היא כי הצדדים לא רצו חוזה נצחי.

2. יחסים ארוכי טווח מאופיינים פעמים רבות ביחסי אמון בין הצדדים ושיתופיות. לא רוצים לכפות על צדדים להישאר במערכות יחסים שדורשות אמון ושיתוף פעולה.
השאלה הנשאלת היא באיזה סוג של חוזים קיימת החזקה כי הצדדים לא רצו בחוזה נצחי?

התשובה לכך ניתנה בפס"ד מול הים (1978) נ' עו"ד שגב. הפס"ד הגדיר באיזה סוג עסקאות קיימת החזקה הנ"ל וניתן לסיים חד צדדית את החוזה. הסיפור היה של חברת מול הים שיזמה את הקניון באילת. היא הייתה בקשיים כלכליים ונתבעה ע"י הבנק הבינלאומי. היא שכרה את שירותיו של עו"ד שגב לייצגה מול הבנק. הסכם שכר הטרחה שלו קבע שיקבל אחוזים מהחיסכון בכסף שיביא לחברה. בפועל הסכסוך עם הבנק הסתיים בפשרה שקבעה שהבנק יהפוך מנושה לשותף עסקי בחברה. המשמעות היא כי בלתי אפשרי לקיים את הסכם שכר הטרחה של שגב. שגב נפגש עם נציג החברה, אדם בשם דגן, כדי לגבש מחדש את הסכם שכר הטרחה שלו. דגן היה בעל המניות היחיד בחברה. השניים הגיעו להסכם שכר טרחה שבו מובטח לשגב סכום מינימאלי של 300,000 דולר. היה גם סעיף שאמר כי שגב יהיה זכאי ל-5% מהסכומים שימשכו בעלי המניות מהחברה. בחוזה לא כתוב עד מתי הוא זכאי לחמשת אחוזים אלו.

הפרויקט באילת הצליח ונכנסו משקיעים לחברה. החברה הנפיקה עבורם מניות והפכו לבעלי שליטה בחברה. דגן מדולל ב-50%. שגב שבע רצון וטענתו היא כי מגיע לו 5% מהכסף שימשכו בעלי המניות וללא הגבלת זמן. מי שעמד נגד שגב היו דגן ובעלי המניות. הויכוח בין הצדדים היה כי שגב טען שכל בעלי המניות צריכים לתת לו 5% מהמשיכות, לא משנה מי בעל המניות ומתי הוא מושך כסף. אך בעלי המניות טוענים כי מצבו של שגב יותר טוב משל בעל מניות: אם ייכנסו משקיעים חדשים לחברה אז המשקיעים הקיימים ידוללו אך מצבו של שגב לעולם לא ישתנה! לכן יש לעצור זאת. הם טוענים שתי טענות עיקריות:

· יש לפרש את החוזה עם שגב כך שלשגב מגיעים 5% מהמשיכות של בעלי המניות שהיו קיימים בזמן החוזה עם שגב (קרי -  רק דגן).

· אין הגבלת זמן על החוזה ויש להחיל את החזקה שאם מדובר בחוזה ארוך טווח שלא הוגבל בזמן, אפשר לבטלו בהודעה של זמן סביר מראש. השאלה שעולה מהטענה השנייה היא מהי הודעה סבירה?
ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת שגב וקבע כי יש לאפשר לו לקבל 5% לתמיד ומכלל בעלי המניות. ביהמ"ש העליון (בהרכב: ברק ולוין בדעת רוב, ג'ובראן בדעת מיעוט) הבין שהתוצאה אינה רצויה. שלושת השופטים הגבילו את זכותו של שגב.

השופט ג'ובראן (מיעוט) מבקש לבחון האם הזכאות של שגב ל-5% היא מכל בעלי המניות לתמיד או רק ממי שהיה בזמן כריתת החוזה עמו. ג'ובראן אומר שיש לבחון את לשון החוזה, נסיבות הכריתה = התכלית הסובייקטיבית של החוזה וכי יש לבחון את ההיגיון המסחרי, עקרון תום הלב = תכלית אובייקטיבית. זהו יישום של הלכת אפרופים, אך דיבר בעיקר על לשון החוזה והנסיבות. הוא אמר שכתוב בחוזה "בעלי המניות" בלשון רבים ולא "בעל מניות" יחיד. לכן, לשון החוזה היא לטובת שגב (כי בזמן הכריתה היה רק בעל מניות אחד ובכריתה התכוונו לתת לחוזה משמעות עתידית בעצם). מעבר לכך, דובר באותה תקופה בה נכרת החוזה על כניסה של משקיעים והיה ברור כי ייכנסו עוד משקיעים לחברה. לכן יש לשעות לטענותיו של שגב וזכאותו היא ל-5% מכלל בעלי המניות. אלא שג'ובראן גם אומר שצריך לבדוק האם לא מדובר בחוזה שלא הוגבל בזמן ועל כן יש להחיל עליו את החזקה כי הצדדים לא רצו בחוזה נצחי. הוא טוען שמזה שאין הגבלת זמן אין אינדיקציה ללמוד כי הם רצו חוזה נצחי ומחיל את החזקה הנ"ל. לכן אפשר לבטל את החוזה בהודעה של זמן סביר מראש. כדי לקבוע מהו זמן סביר מראש יש להחזיר את התיק לערכאה נמוכה יותר שתכריע בעניין הזמן הסביר לאחר שהצדדים יביאו בפניו את טענותיהם. מפס"ד זה אפשר לראות כיצד ג'ובראן מתייחס לפרשנות חוזים וכיצד הוא מחיל את החזקה על העסקה של שגב עם החברה ודגן.

אולם, את דעת הרוב כותב השופט ברק, שאומר כי במקרה זה לא ניתן לדבר על חזקה כי הצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי, משום שחזקה זו לא ניתן להחיל בכל חוזה ויש להגדיר באילו חוזים ניתן להחילה ובאילו חוזים לא. ההגדרה של ברק היא שכשמדובר בחוזים ארוכי טווח שהתמשכותם היא הדדית, אז יש מקום לחזקה כי הצדדים לא רצו חוזה נצחי. הכוונה היא למצב בו בכל רגע נתון כל צד נותן משהו והצד השני נותן משהו אחר (שכירות, עבודה, הפצה וכדומה). אך במקרה זה אין הדדיות מתמשכת משום ששגב עבד פעם אחת ומכוח העבודה החד פעמית שלו הוא זכאי לקבל תשלומים באופן מתמשך. חוזים שבהם אין הדדיות מתמשכת, שקולים לרכישה של זכות קבועה (קניינית?) בנכס (כמו תמלוגים המגיעים ליוצר). בעצם מדובר בעסקה שבה קנה שגב נכס. לכן זכאותו היא לקבל 5% לתמיד. 

חשוב להגדיר באילו סוגים של חוזים חלה החזקה. לא בכל חוזה היא קיימת. במקרה זה אין היא חלה ומדובר בעסקה לתמיד. אך הפס"ד לא מסתיים כאן: יש לפרש את החוזה ולבדוק מאילו בעלי מניות מגיע לשגב 5%. ברק כדרכו קובע כי אין מנוס להשתמש בתכלית האובייקטיבית ומגיע למסקנה כי התחייבות החברה היא רק כלפי בעלי המניות שהיו בזמן כריתת החוזה עם שגב: קרי רק של דגן. המשמעות היא שאם דגן מדולל ע"י הנפקת מניות לבעלי מניות חדשים אז בעלי המניות החדשים לא מחויבים לתת 5% לשגב. מפסק דין זה ראינו באילו חוזים ישנה חזקה כי הצדדים לא רוצים חוזה נצחי והתייחסות של צדדים לפרשנות חוזה. ראינו גישה אחת של פרשנות עפ"י התכלית הסובייקטיבית (ג'ובראן) וגישה אחרת של פרשנות עפ"י התכלית האובייקטיבית (ברק). 
לקרוא לעוד שבועיים: אלי בלום נ' אנגלו סכסון (בשבוע הבא יש שיעור עם מישהו אחר).
שיעור מספר 11- שיעור שמועבר ע"י ד"ר ליפשיץ ( לא למבחן ) - 
נתייחס השיעור לעניין חוזים מיוחדים אל מול חוזה בו לוקחים חלק צדדים שהם בני משפחה. עניין יחסי הרכוש – חזקת השיתוף – במשפחה לא נוכל להפעיל רישום רגיל, אלא לתת ביטוי להסכמים בין הצדדים. מה המשמעות? הדינים הרגילים לא חלים על דיני המשפחה. הרעיון גם בא לידי ביטוי בעצם הקמת בתי משפט לעניי משפחה. כל הנ"ל מבטא רעיון של ספציפיקציה – רזולוציה נמוכה יותר של התייחסות.

התהליך הראשון, אם כן, שבא לידי ביטוי בשנים האחרונות הוא ספציפיקציה של דיני החוזים. התהליך השני, גיני המשפחה – ברגע שהצדדים לחוזה הם בני משפחה הדין שיחול יהיה דין אחר.

נצפה שיהיו כללים מיוחדים שיעסקו בחוזה המשפחתי. שיהיה חוק חוזים משפחתיים, שידון בחוזים שהצדדים שלו הם בני משפחה. בפועל, דווקא בנושא של החוזים המשפחתיים למעשה אין חוק מיוחד שעוסק בחוזים בין בני משפחה. המחוקק מכוון אותו להפעיל את דיני החוזים המיוחדים. לכאורה, חוק יחסי הממון כן מתייחס לנ"ל – 2 הסעיפים הראשונים שלו נותנים כללים ייחודים מעבר לדיני החוזים הרגילים. למה בכל זאת החוק הנ"ל לא מספיק?

1. חוק יחסי ממון מדבר על בני זוג בלבד. טענתו של המרצה היא יותר רחבה – יש להחיל זאת על חברי משפחה באופן כללי. 

2. גם כשמדובר על בני זוג, ממש לא נכון להגיד שכל ההסכמים בניהם כפופים להסכמי ממון. בכל נושא אחר יחולו דיני החוזים המיוחדים. אין ברירה.
3. אפילו אם ניקח את אותם הסכמי ממון, חוק יחסי ממון אומר שבניגוד להסכם רגיל שיכול להיות גם בע"פ או בהתנהגות, הסכם ממון חייב להיות באישור של ביהמ"ש, אישור טכני לפני חתימת ההסכם. מה יקרה אם החתימה על ההסכם תהיה תוצאה של טעות, הטעיה, כפייה, סיכול וכו'? חוק יחסי הממון לא מתייחס לכך. מי שכן מתייחס לכך הוא חוק החוזים חלק כללי. 
ניקח לדג' את פרשת נחמני – הבעל טען שאילולא ידע על כך שיתגרש מאישתו לא היה נכנס להליך פונדקאי עימה מלכתחילה. אין התייחסות לסיכול בדיני משפחה. אין מנוס, אם כך, מלהפעיל את דיני החוזים המיוחדים. באופן תדיר, בפסקי דין שעוסקים בעניינים משפחתיים ביהמ"ש מתייחס לחוקים מתחום אחר לגמרי. 

יש לציין, שהיו מקרים בהם ביהמ"ש " הגמישו " את החוק היבש לטובת המקרה המשפחתי שנידון מולם. היו מקרים אחרים בו ביהמ"ש ברמה הרטורית לכאורה הפעיל את דיני החוזים המיוחדים. לא מזכירים במילה אחת את העובדה שמדובר בחוזה משפחתי. אולם, אם נבחן את העניין לעומק נראה כי בפועל באופן מעשי הוא לא מפעיל את הכללים הרגילים אלא כללים משפחתיים רגילים. בסוג השלישי של המקרים, ביהמ"ש יתחיל ברטוריקה שלא מזכירה את העובדה שמדובר בפס"ד של משפחה, והפעם באמת הוא בסופו של דבר יפעיל קריטריונים משפטיים רגילים. 
כיצד נראים דיני החוזים המשפחתיים? נבדוק מה המצוי ומה רצוי לנו. 

1. הפרק הראשון של דיני החוזים שעוסק בשאלות כמו כוונה ליצור יחסים משפטיים, שפיטות, ג"ד וכו'. כיצד השאלות הללו נידונות בחוזה שהוא חוזה משפחתי? האם יהיה קל יותר להכיר ברכיבים הללו בחוזה משפחתי או קשה יותר? סביר להניח שפחות. במשפחה יכולים להיווצר הסכמים שלא רצו שיעוגנו משפטית. ביחסים משפחתיים יכול להיות שנכיר בהסכמים שלא היינו מכירים במסחר ( בגלל חוסר במסוימות, לדג' ). יש כמה שיקולים למדוע להקל את הכניסה של הסכמים משפחתיים לעולם המסחרי.  דווקא במשפחה נוכל אולי לומר שאם אדם לא פירט יותר מידי זה בגלל שסמך על הצד השני, ולאו דווקא מדובר באינדיקציה להיעדר ג"ד מצידו. חזקת השיתוף בשלביה הראשונים נשענה על התפיסה שיש במשפחה הסכם שלא מבוטא במילים. לדג' –
1. בפס"ד אבו רומי ( לאחר חקיקת חוק יחסי ממון ) אמרה שטרסברג כהן כי רק אם נוכיח באמצעות דין כללי חיצוני שהשיתוף חל על נכסים שהובאו לתוך הנישואים, נוכל להפעיל את דיני החוזים. 
2. פס"ד טוקאן – ביהמ"ש לקח הכי רחוק את מנגנוני ההשלמה. יש המון " חורים " בעסקה, ביהמ"ש מייחס חשיבות עצומה לעניין שמדובר ביחסי משפחה. הוא אומר במפורש כי בגלל שמדובר ביחסים בין דודה לאחיין, הוא מוכן להשלים הרבה יותר פרטים חסרים ולא ייצא מנקודת הנחה שאין ג"ד.
2. דוגמאות למקרים בהם במשפחה דווקא נחמיר. מדוע נעשה כן? נתייחס לשיקול הכוונה להיכנס ליחסים משפטיים: הסכם ג'נטלמני הוא לא אכיף מכיוון שהמשפט מכבד את הרצון שלי שלא להיכנס ליחסים משפטיים. זו לא הבטחה משפטית שיש לאכוף באמצעות דיני החוזים. מהי ברירת המחדל כאשר הצדדים לא הזכירו דבר בנוגע לאם החוזה משפטי או לא? דוגמאות:
1. פס"ד בלפור – היה אדם שמבטיח לאשתו שייתן לה קצבה בכל חודש שהוא לא יהיה באנגליה. בשלב מסוים הוא ממשיך לנסוע אך מפסיק לשלם. היא תובעת את קצבתה. ביהמ"ש אומר שההבטחה הייתה במישור היחסים הפרטיים ולא לוותה ברצון ליצור ביחסים משפטיים. הוא לא אומר שבמשפחה אי אפשר ליצור יחסים משפטיים, אלא אומר שבמשפחה הוא יתייחס יותר לרעיון שהצדדים לא התכוונו ליצור יחסים משפטיים.

2. פס"ד אדוארדס – טייס שהבטיחו לו קצבה מוגדלת כשיפרוש. ניסו לטעון שזה הסכם ג'נטלמני. ביהמ"ש אמר שיחסים מסחריים ניטה לראות כיחסים משפטיים.
עו"ד חתם עם אישתו על הסכמים קדם נישואים בהם פירט את דפוסי חיי המין שלהם. הוא באמת האמין שזהו נושא משפטי אכיף בביהמ"ש. ברור שלא ניתן צו אכיפה ( אבל מדוע שלא ניתן לעו"ד את הפיצויים המוסכמים שלו? נניח שהייתה ג"ד של שני הצדדים. למה בכל זאת ברור לנו שביהמ"ש נורמאלי לא יאכוף הסכם שכזה?
האישה לא רצתה בשלב מסוים לקיים יחסי מין. זה נגד רעיון חוקתי של כבוד האדם להכריח אותה לעשות כן. כשאנחנו מדברים בחוזים על חופש חוזים יש 2 נקודות זמן עיקריות:

1. מלכתחילה – בכריתת החוזה – דיני החוזים מתייחסים לנק' הנ"ל. 
2.  בדיעבד – במהלך החוזה -  לכאן נופל הסיפור של יחסי המין. יש תחומים בחיים בהם הרבה יותר מזעזע אותנו שבן אדם לא יוכל לשנות את דעתו במהלך התקופה בה החוזה אמור לחול. נתייחס לדג' פחות קיצוניות – לדג', הפרת הבטחת נישואים – זה בסדר להתחרט! אם רימיתי, וכבר שהבטחתי לא התכוונתי זה משהו אחר. בפסיקה בעניין של השופט ברק יש סיפור לפיו אדם נשוי מנהל רומן עם אישה צעירה. נכנסה להיריון 5 פעמים והוא הבטיח לה כל פעם שיתגרש וביקש ממנה להפיל. הוא לא עשה זאת בפועל. ברק קבע כי המשפט לא נעצר בפתח המשפחה, כך גם דיני החוזים. דיני החוזים מגינים על הסתמכות ( בניגוד לשופט ריבלין ), ומוכנים לפסוק לה גם פיצויים על נזק נפשי בגין הפרת חוזה. מה בנוגע להיותו של הגבר נשוי? בפסיקה ישנה הייתה אמירה שלא מכבדים אמירות שכאלה מאדם נשוי. זה נוגד את תקנת הציבור. אמירה אחרת אמרה שצריך לבדוק את מצב הנישואים שלו בעת ההבטחה. אם מדובר על אדם שנישואיו במצב סביר לא נתייחס להבטחה שלו. ברק מבטל את ההבחנות האלו. הטענה של המרצה היא שיש מתח בין 2 חלקי פסק הדין. אם ברק אומר שהמשפט לא עוצר בפתח דיני המשפחה אז למה הוא לא בודק את היחסים בין הבעל הבוגד לאשתו? בעייתי. לדעת המרצה, לברק היה חשוב להראות שהוא לא נרתע מלבדוק בציציות של מוסד הנישואים.
בד"כ הפסיקה קבעה שלא ניתן לבטל חוזים אם אדם מתחרט במהלך החוזה. השאירו זאת פורמאלית למחוקק, אך ניסו עד כמה שאפשר להיטיב עם הצד שרוצה להשתחרר. 
2. פרק שני של שיני החוזים – דיני הטעות - 

נתייחס לפס"ד ספקטור נ' צרפתי מול העובדות של שפילמן נגד צ'פניק ( הופקע מוסך משותף, אחד מהם מגלה זאת ומנסה לקנות את מניותיו של האחד ) – כולם נוטים לחשוב שבספקטור נגד צרפתי ניטה להפעיל חובת גילוי מצומצמת כי הצדדים היו זרים מוחלטים. בצ'פניק הם היו שותפים. האינטואיציה אומרת שבמשפחה נדרוש חובת גילוי רחבה יותר, כי מערכת האמון בין הצדדים היא גבוהה יותר. כשהסכם הוא קדם נישואים ברור שנעשה תוך יחסי אמון. אבל בהסכמי גירושין? נניח שאחד מהצדדים ניהל את נכסי המשפחה. בזמן הנישואים, בגלל האמון שכן היה, נתתי לשותף שלי יד חופשית בעסק. עכשיו בזמן הגירושין אני בעל כורחי בנוי על האמון שהיה בזמן הנישואים, למרות החשש שהוא כמנהל העסק יוכל להתל בי. בפסיקות הישנות נשענו על דוקטרינה ישנה לפיה יחסי נישואין הם יחסי אמון ולהם קריטריונים מיוחדים. אח"כ ביהמ"ש היו יותר נכונים לבטל הטעיות במשפחה מבמקרים אחרים – פס"ד דומב נגד דומב – בני זוג עושים הסכם גירושים לפיו הדירה תימכר, ו – 60% לאישה, 40% לבעל. האישה מטפלת במכירה. בגלל הקושי במכירה היא מציעה בעל לקנות את חלקו. מתברר שהיה לה בזמן ההוא קונה שהציע למכור את הבית ביותר. הבעל רצה לבטל החוזה בטענת טעות. האישה תוכל לטעון מנגד לטעות שאינה אלא בכדאיות העסקה. הבעל מכיר מצוין את תנאי השוק, וזה מקרה מובהק של טעות בכדאיות העסקה, סעיף 14(ד). ביהמ"ש היה צריך לכאורה לתת תוקף לחוזה, אבל הוא מתעלם מהסעיף ונותן תוקף לטעות תוך ביטול העסקה ( ביהמ"ש עשה כן אולי גם בגלל הסיבה שההסכם לכאורה נחתם בידידותיות ובהסכמה מלאה של הצדדים ). פס"ד עזר נגד עזריהו – מדובר באדם שיש לו דירה ועושה עסקת מכירה לקונה א'. במסגרת העסקה קונה א' משלם תשלום ראשון ונרשמת ה"א. פתאום עולה סכסוך בין הצדדים. בא המוכר לקונה ואומר שיש לו קונה ב' שמוכן לשלם על הדירה סכום מסוים. לא' יש זכות חוזית בדירה. המוכר הציע להחזיר לא' את חלקו בתמורה לביטול ה"א. מה הבעיה? שהמחיר שהמוכר נקב בו היה בפועל הרבה יותר גבוה. פה הפסיקה כן מקיימת את סעיף 14ד וכן מקיים את העסקה. 
שיעור מספר 12 - 

דיברנו על סיום יחסים ארוכי טווח, והתמקדנו בחוזים שנעשו לתקופה בלתי קצובה או מוגדרת. נקודת המוצא הייתה סעיף 19 של חוק השכירות שמדברת על שכירות שלא הוגבלה בזמן, או שהצדדים המשיכו את השכירות מעבר לתקופה שהוגדרה. אומר לנו חוק השכירות שלא מדובר בתקופה נצחית, כל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה. סעיף 19ב מונה לנו את המועדים הרלוונטיים. החוק מסדיר את זמן ההודעה.
קיימת חזקה בפסיקה שעושה את אותו הדבר בחוזים ארוכי טווח אחרים. בחוק השכירות זה נמצא בחוק משום שההגדרה של שכירות היא עסקה שהיא לא לצמיתות, ולכן יש מקום לקביעה של המחוקק. בחוזים ארוכי טווח אחרים יש חזקה של הפסיקה שאומרת שאם החוזה לא הוגבל בזמן חזקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי. כל אחד יכול לסיים בהודעה תוך זמן סביר מראש.

באילו סוגי חוזים קיימת החזקה הזו? פס"ד מול הים נ' עו"ד שגב; ראינו שם חוזה בו נאמר כי שגב יהיה זכאי ל – 5 אחוזים כשכר טרחה. ברק בדעת רוב קובע כלל שאומר שרק בחוזה מתמשך באופן הדדי החזקה לפיה הצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי רלוונטית. בחוזים שדומים יותר לרכישה של זכות בנכס אין את החזקה הזו, וזה יהיה חוזה נצחי. השופטים בפס"ד התייחסו בנוסף גם לרעיון פרשנות החוזה. לפי הלכת אפרופים אנחנו בעצם למדים שפרשנות החוזה נמדדת בעצם לפי מה שהצדדים רצו, ולאו דווקא קבעו בחוזה. בפס"ד מול הים יש יישום מסוים של פס"ד אפרופים – למה היו הצדדים צריכים להתכוון? ברק תמיד מכריע לפי התכלית האובייקטיבית. לפי ברק אנחנו אף פעם לא נדע באמת מה הייתה כוונת הצדדים האמיתית. כשברק מפרש חוזה הוא לעולם מתייחס לתכלית האובייקטיבית ( התכלית האובייקטיבית טומנת בחובה היגיון מסחרי ועיקרון של תום לב ). לאחר שקבע שלשון החוזה לא מספיק ברורה הוא פונה לשאלה למה היו הצדדים להתכוון. השופט ג'ובראן בפס"ד מול הים בעיקר מתייחס לתכלית הסובייקטיבית -  בבואו ליישם את כללי הפרשנות הוא בודק את לשון החוזה ונסיבות הכריתה ומראש פשוט לא מגיע לתכלית האובייקטיבית. ברק מבצע שלב די קבוע שדינו להידחות של בדיקת התכלית הסובייקטיבית, ולאחריו פונה לתכלית האובייקטיבית. 
הצדדים יכולים להתנות בחוזה בינהם ולשלול את החזקה הנ"ל. הצדדים יכולים לסכם משהו אחר, בשכירות הדבר בעייתי, אולם ניתן להתנות על סעיף 19 כיוון והוא סעיף דיספוזיטיבי. רק אסור לקבוע כי החוזה נמשך לנצח.
בחוזים אחרים בהם החזקה אמורה לחול ניתן להתנות עלייה כאמור, לדג' – פס"ד אלי בלום נגד אנגלו סכסון – מדובר בעסקה של זכיינות, שחוזה שנעשה בכתב ב – 1979 לא מוגבל בזמן. לאחר 20 שנה שהצדדים מקושרים, אלי בלום רוצה להעביר את הזיכיון שלו למישהו אחר. לפי ההתקשרות בין הצדדים, אותו צד ג' יצטרך להתקשר בחוזה עם אנגלו סכסון. אנגלו סכסון מודיעים שהם לא מאפשרים לו את אותם הזכויות שהיו לאלי בלום. לטענתם מדובר בחוזה חדש שתקופתו מוגבלת. התנאים פחות טובים מאלו שהיו לאלי בלום, מה שמקשה עליו למכור את הזיכיון שלו.

אלי בלום טוען שהזיכיון הוא זכות קניינית, וכשהוא מודיע זאת לאנגלו סכסון הוא מקבל הודעה שבעוד 8-9 חודשים החוזה מבוטל. אנגלו סכסון מנמקים את ההודעה שלהם בהסתמך על 2 טענות :

1. יש הפרת חוזה של אותו אלי בלום – הוא לא משתף פעולה, לא מפרסם מספיק, לא מדווח וכו'.

2. מדובר כאן בחוזה שלא הוגבל בזמן ( זה חוזה שמתמשך הדדית, החזקה רלוונטית ) ולכן יש חזקה שכל אחד יכול לבטל בהודעה של זמן סביר מראש. בעצם הטענה של אנגלו סכסון היא הנה, אנחנו זכאים לבטל החוזה ואנחנו עושים את זה כמעט 9 חודשים לפני. אלי בלום התנגד לביטול. הוא טוען שהוא לא הפר את החוזה. מעבר לזה, טענתו היא שיש הוראות בחוזה באשר לפקיעה של החוזה שלו. הצדדים אכן התייחסו לזה. כתוב מצד אחד שאלי בלום כזכיין יכול לבטל את החוזה בהודעה מתי שירצה. יש לו יכולת חד צדדית להודיע על ביטול החוזה. לעומת זאת, באנגלו סכסון היה כתוב שהחברה יכולה לבטל את החוזה אם יתקיימו תנאים מסוימים. יש בחוזה רשימה של מקרים שמהווים עילה לביטול החוזה. הטענה של אלי בלום הייתה שאם נסתכל על החוזה נראה מתי כל אחד יכול לבטל את החוזה. לא קרה שומדבר שמאפשר לאנגלו סכסון לבטל את החוזה. ביהמ"ש המחוזי מכריע עובדתית שיש הפרת חוזה של אלי בלום. גם אם אין הפרה קונקרטית אובדן האמון בין הצדדים( וכמובן שבחוזים ארוכי טווח הדבר יותר רלוונטי ) הוא כמו הפרת חוזה וכשלעצמו מאפשר עילה לביטול החוזה.
נתייחס נקודתית לעניין פרשנות החוזה – 

תכלית סובייקטיבית -  לשון החוזה ואז

                               נסיבות הכריתה ואז

תכלית אובייקטיבית  - היגיון מסחרי ואז

                               עיקרון תו"ל. 

ביהמ"ש המחוזי אומר שלא ניתן לפרש את החוזה כך שאלי בלום יכול לבטל את החוזה חד צדדית בהודעה ואנגלו סכסון רק בתנאים מסוימים. הוא מחיל את החזקה וקובע שגם אנגלו סכסון יכולים לבטל את החוזה ע"י מתן הודעה תוך זמן סביר מראש. בעליון, השופט דנצינגר אומר כי הצדדים כאן התנו על החזקה מכיוון והם התייחסו באופן מפורש בחוזה לנסיבות שיאפשרו את סיום החוזה. אמרו מתי כל אחד מהצדדים זכאי לסיים את החוזה. אומר השופט כי הקביעה הנ"ל היא התניה על החזקה שאומרת שכל אחד יכול לבטל בהודעה של זמן סביר. אנגלו סכסון יכולה לבטל רק אם יתקיימו הנסיבות שמפורטות בחוזה. מעבר לזה קובע דנציגר כי לא הייתה הפרת חוזה של אלי בלום. בעצם, לדעתו, כל הסיפור כאן הוא ניסיון של אנגלו סכסון לשפר עמדות מול זכיין חדש. לכן המסקנה של פס"ד היא שאנגלו סכסון לא רשאים לבטל את החוזה. ברמה של חוזה ארוך טווח, אם כן, יש כאן התניה על החזקה. 
החידוש הוא ביכולת הצדדים לקבוע שהחוזה הוא נצחי. השופט דנציגר אומר כי כשלשון החוזה ברורה צריך לתת לה משקל מכריע. זו גישה שנותנת את העליונות ללשון החוזה ( תכלית סובייקטיבית ). זו בעצם גישה שלישית ליישום אפרופים – הוא בעצם אומר שכן צריך להתחשב בנסיבות ובתכלית האובייקטיבית, אבל באיזון הכולל צריך לתת את המשקל ללשון החוזה עצמו. אם דנציגר היה צריך להחליט לפי נסיבות המקרה או לפי עיקרון תו"ל הוא היה מכריע בצורה זהה. כלומר – לשון החוזה אומרת משהו וצריך לתת לה משקל מכריע. 
פס"ד של אלי בלום מראה לנו שיש הרבה ויכוח ברטוריקה. מבין המרכיבים של לשון החוזה, נסיבות ותו"ל, דנציגר שם את הדגש המוצהר על לשון החוזה. הוא לא מתעלם מהנסיבות או מהתכלית האובייקטיבית. ההנמקה שלו מתבססת על לשון החוזה ( כמו שעשה השופט חשין בפס"ד מגדלי ירקות ). נכון להיום כל השופטים בעליון מיישמים את אפרופים – ההבדל היחיד הוא בהנמקה שלהם, על איזה מרכיב הם שמים את הדגש. 

נחזור לחוזים ארוכי טווח. מהי הודעה בזמן סביר? איך אנחנו קובעים את הזמן הסביר הנ"ל? פס"ד בשארה – מסכם את הנושא הזה. בחוק השכירות יש הסדר קונקרטי בסעיף 19ב. לגבי מקומות בהם פועלת החזקה, העיקרון המנחה הוא כי כל מקרה ייבחן לפי נסיבותיו. סוג החוזים שיש לגביהם הכי הרבה פסיקה בעניין הם חוזי הפצה. בפסיקה נקבע כי כשמחשבים את הזמן הסביר לגבי הודעה צריך להתייחס ל – 2 תקופות – 
1. התקופה שמכריתת החוזה למתן ההודעה – רלוונטית כדיי להבטיח שהמפיץ כיסה את השקעותיו. גישה אחרת אומרת כי מדובר גם במיצוי רווחים של המפיץ ולא רק בהחזר הוצאות ההשקעה. נרצה שהתקופה תהייה מספיק ארוכה. אם עבר מעט זמן אנחנו נרצה שהתקופה השנייה תהיה יותר ארוכה, כדיי לאפשר למפיץ למצות את הרווחים או להחזיר השקעות. אז מתחשבים בכמה זמן החוזה היה בתוקף. כמו כן, מתחשבים גם במתן ההודעה כדיי לאפשר למפיץ אפשרות להתארגן. המשמעות היא כמה זמן החוזה היה בתוקף.
2. התקופה ממתן ההודעה עד הסיום בפועל - הפסיקה אומרת שמתן ההודעה צריך להתיישב עם שתי התקופות הללו: גם זמן להחזר ההוצאות וגם זמן להתארגנות של הצד שמופסק לו החוזה. 

בתחומים של דיני הפצה, דיני ע"ע יכולים להיות רלוונטיים – לדג', אם המפיץ בנה קו חלוקה ויצר לקוחות. מסתיים החוזה וכעת יכול היצרן לבוא כשיש לו קו חלוקה עם לקוחות מוכנים. דבר שני – מוניטין. המפיץ עובד על מנת לשפר את המוניטין של היצרן. משהסתיים החוזה יש לפצות אותו על כך. 

שיעור מספר 13 - 

נעשה חזרה על המבחן יחד עם השאלות לדג' שהועלו בתקשוב ( 25 שאלות ) –
1. שאלה זו עוסקת בפס"ד היחיד של תרופת הניכוי, פס"ד נוסבאום; כשמחשבים את שווי השוק של הנכס מתחשבים בכל השימושים שלו, ולא רק באלו הסובייקטיבים. התשובה היא א' ( תרופת הניכוי היא עזרה עצמית, אין צורך לפנות לביהמ"ש ).
2. חוק המתנה עיוור למערכת יחסים, הוא בודק רק את אופי העסקה. התשובה היא ב'. בפס"ד יהודה כהן נ' עידן הנביאים ברור שזה יכול להיות בכל מערכת יחסים.
3. יש פה התחייבות לתת מתנה בעתיד, אבל אין התייחסות לפטירה, ההקניה עצמה לא קשורה לפטירה. התשובה הנכונה היא ג'. אין לנו התייחסות בפסיקה לגבי האם יורשים יכולים לחזור בהם או לא, אך יש גישה לפיה היורשים כן יכולים לחזור בהם ( מדובר בסעיף 5ג ). 
4. התשובה הנכונה היא ד'. מדובר בסעיף 12 של חוק המכר, כתוב – " ידע " , וגם פס"ד קניונים ונכסים. להיותו רשלן אין שום משמעות. 
5. כל התשובות נעות סביב האפשרות לתקן. התשובה הנכונה היא ג'. הפירוט צריך להיות סביר, וצריך למוכר את האפשרות לתקן את הממכר ולא אפשרות לבדוק – סע' 17 לחוק המכר. 
6. א' + ב' משקפים את נטליו של הקונה שהם דיספוזיטיביים. התשובה הנכונה היא ג'. מדובר בסעיף 16 לחוק המכר.
7. התשובה הנכונה היא ג'. במקרה של אי התאמה יסודית אין הגבלה של זמן. 
8. התשובה הנכונה היא ב'. קונה שמודיע על אי ההתאמה יכול להודיע בע"פ. הוא לא חייב להודיע בכתב או בדואר רשום. לגבי המוכר – החוק בסעיף 4ב אומר שהמוכר חייב לתקן את הממכר תוך זמן סביר מהרגע שפנו אליו. על כל ליקוי וליקוי יש זמן סביר מהרגע שפנו אליו. הקבלן לא יכול לאחד פניות.
9. התשובה הנכונה היא ד'. הרעיון של ניכוי הוא כמו ביצוע חלקי. אי אפשר ניכוי עם אכיפה או עם ביטול של החוזה.
10. ההסדר שקיים בסע' 29 של חוק המכר מתאר מצב בו המוכר מוסר לקונה כמות עודפת. אם הקונה יכול להפריד בלי מאמץ חל הסדר שקבוע בחוק לפיו הוא צריך להודיע תוך זמן סביר למוכר. אם הוא לא עושה את זה, סימן שהוא הסכים לכך באותו מחיר שנקבע במקור. תשובה א' – החוק לא יכול לחייב אותם להגיע להסכמה. תשובה ב' – לא מדובר בהסכם שקיים בשוק. תשובה ד' – לא עומדות לרשותו כל התרופות. הכול תלוי באם הוא מודיע או לא. התשובה הנכונה היא ג'. 
11. תשובה א' – לא נכונה, שכירות לא יכולה להיות לנצח. לשלוש החלופות האחרות יש הסדר בסעיף 19ב לחוק השכירות. התשובה הנכונה היא ב'. 
12. התשובה היא ג'. סעיף 8ב לחוק הירושה.
13. השאלה חותרת להבחנה בין עסקת מכר לעסקת קבלנות – המבחן הוא מבחן עיקר החומרים, ולכן התשובה הנכונה היא ד'. 
14. התשובה הנכונה היא ד'. סעיף 4א ס"ק 2 לחוק המכר דירות.
15. תשובה א' לא נכונה כי הנותן יכול בכל מקרה לחזור בו לאחר ההקניה. התשובה הנכונה היא ב'.
16. עוסקת בחוק המתנה. התשובה הנכונה היא ד'. לפי סעיף 5ב גם אם מקבל המתנה שינה את מצבו אבל ישנה התחייבות בכתב לא יכול נותן המתנה לחזור בו. אבל, עומד לרשותו סעיף 5 ג'.
17. התשובה הנכונה היא א' – קונה שידע על אי ההתאמה תמיד צורך להודיע למוכר מיד על אי ההתאמה. גם באי התאמה נסתרת. 



הודעה על אי-התאמה
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