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מבוא
ראשית עלינו להבין מהו היחס בין החוקים המיוחדים, הספציפיים לבין החוקים הכלליים, על מנת להבין את היחס, נסקור תחילה את ההיסטוריה:
עד המאה ה-19 במשפט האנגלו אמריקאי, לא היה דבר כזה "דיני חוזים כלליים", כאשר נלמדו דיני החוזים, נלמדו למעשה רק דיני חוזים מיוחדים, כאשר גם לא הייתה הפרדה בין משפט מהותי למשפט פרוצדוראלי.

במאה ה-19, בין התהליכים הקודיפיקטיביים שהתרחשו, בתחום דיני החוזים עלתה הגישה, לפיה אין זה משנה מה מהות העסקה, קיים מכנה משותף לכל העסקאות וההסכמים - חופש החוזים.

המסקנה המתבקשת הייתה שכל העסקאות מתבססות על הסכמת הצדדים, אז החלו לפתח את דיני החוזים המוכרים לנו היום: חוק החוזים חלק כללי וחוה"ח תרופות, במקביל החל להתרחש תהליך של הפרדה בין המשפט הפרוצדוראלי למהותי.

מהמאה ה-19 ואילך, ניתן להבחין בשני אפיקים המתקדמים במקביל: מחד, ממשיכים לפתח את דיני החוזים המיוחדים, ובמקביל, הדגש הוא על דיני החוזים הכלליים.

במחצית השנייה של המאה 20, שוב ניתן להבחין בשימת דגש על הדינים המיוחדים, מתגבשת ההבנה שלא כל העסקאות הן אותו הדבר, וההבנה שהסכמת הצדדים היא לא אותה הסכמה בעסקאות שונות.

החקיקה בישראל מבוססת על זו האנגלית: מחד פיתוח חוקים מיוחדים, ומאידך פיתוח החוקים הכלליים.

מהו היחס בין החוקים הללו? קיימת תחולה מצטברת של החוקים הכלליים ושל החוקים המיוחדים. כלומר,  חוקי החוזים המיוחדים לא באים לרוקן מתוכן את התחולה של החוקים הכלליים. כך למשל בעסקת המתנה, חל חוק המתנה, אולם בעניינים אליהם חוק המתנה לא נדרש (שכן חוק המתנה כולו מונה 8 סעיפים בלבד), אז נפנה לחוקים הכלליים. התחולה היא אם כן תחולה מצטברת, כך גם בחוק המכר. 

ברוב המקרים, לא צצות בעיות ב"חלוקת העבודה", משום שהחוקים המיוחדים באים באמת להסדיר עניינים מיוחדים או תוספות לחקיקה, אולם קיימים מקרים בהם החקיקה המיוחדת מציעה הסדרים אחרים מאלו הקיימים בחוקים הכללים. במקרה של התנגשות בין ההסדרים, הכלל הוא שהחקיקה המיוחדת גוברת. 
מקום שהחקיקה המיוחדת משנה את הוראות החקיקה הכללית, החקיקה המיוחדת היא שגוברת!
הפסיקה
גם הפסיקה תורמת לפיתוח דיני החוזים המיוחדים, התרומה הברורה מאליה היא שביהמ"ש פעמים רבות מפרש את חוקי החוזים המיוחדים, אך תרומה שנייה ומעניינת של הפסיקה, היא התייחסות הפסיקה אל אופי העסקה: כשהפסקה רוצה לפרש אילו דינים אמורים לחול על מקרה ספציפי, הפסיקה מתחשבת באופי העסקה, כך תתייחס הפסקה באופן שונה למונחים מהחוק הכללי כמו ג"ד, תו"ל וכו', בהתאם לסיווג העסקה (האם מדובר בעסקת מכר? האם מדובר בעסקת מתנה וכו'), בבואה לפרש מונחים אלה תתייחס הפסיקה לסוג העסקה, נסיבות העסקה והצדדים לעסקה.
סיווג החוקים  - החוקים מסווגים רק לפי נושא העסקה, תוכן העסקה. כלומר, חוק המכר חל על עסקת מכר ואין זה משנה מיהם המוכרים (עסקה צרכנית / בני משפחה המוכרים אחד לשני / יחסי עובד- מעביד), החוק אדיש לשאלה מי מוכר למי ובאילו נסיבות. הפסיקה לעומת זאת, כן רגישה למערכת היחסים, בפסיקה ניתן לראות שאין זה מספיק לסווג את העסקה לפי התוכן, שכן גם בתוך עסקאות מכר יש רגישות למערכת היחסים בין הצדדים (תחום מסחרי, בני משפחה וכו').

עסקת המתנה

חוק המתנה, תשכ"ח-1968 
1. מהות המתנה

(א) מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה.
(ב) דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מטלטלין או זכויות.
(ג) מתנה יכול שתהיה בויתורו של הנותן על זכות כלפי המקבל או במחילתו של הנותן על חיוב המקבל כלפיו.
2. מתנה לאלתר

מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה.
3. חזקת הסכמה

חזקה על מקבל המתנה שהסכים למתנה, זולת אם הודיע לנותן על דחייתה תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה.
4. תנאים וחיובים

מתנה יכול שתהיה על תנאי ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר-המתנה או להימנע מעשותו; נותן המתנה רשאי לדרוש מהמקבל את מילוי החיוב, ורשאי לדרוש זאת מי שהחיוב הוא לזכותו, ואם היה בדבר ענין לציבור - היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו. 

5. התחייבות לתת מתנה

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.
(ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות,
רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.
(ג) מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. 

6. דרכי ההקניה

הבעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת המסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון. 

7. ביטול

הספר השביעי של המג'לה - בטל.
8. תחילה והוראת מעבר

תחילתו של חוק זה ביום ט' בתשרי תשכ"ט (1 באוקטובר 1968); על מתנה, ועל התחייבות לתת מתנה, שנעשו לפני תחילת חוק זה יוסיף לחול הדין הקודם. 

המילה "הקנייה" קשורה לסוף התהליך, ואכן סעיף 6 לחוק המתנה מצביע כי המתנה נגמרת בהקניה.
2 שלבים לעסקת המתנה: שלב החוזה ושלב ההקניה. קיימים ויכוחים תיאורטיים מה הכוונה למונח "הקניה" בחוק המתנה, אך מעשית מדובר על העברת בעלות. 
המתנה נוצרת בחוזה, ניתן ללמוד זאת מסעיף 2 של חוק המתנה, לפיו נדרשת הסכמה של הצדדים. כלומר, מתנה היא אינה דבר חד צדדי, יש צורך שהנותן והמקבל יתנו הסכמתם, זוהי לא פעולה חד צדדית!

סעיף 3 לחוק המתנה עוסק בהסכמת מקבל המתנה לקבלה (סעיף 7 ל חוה"ח כללי אומר כי חזקה על מקבל המתנה שהסכים לקבל את המתנה). 

מתנה כאמור נוצרת בחוזה /  הסכם, והעסקה מסתיימת בהקניה, בהעברת בעלות.
אחת הגישות בספרות מדברת על מתנה ריאלית, מתנה שלא נוצרה בחוזה: יש החושבים שניתן ללמוד זאת מהגדרת החוק, עניין זה נכון בעיקר בעסקאות מיטלטלין. הגישה בפסיקה לא מקבלת את הגישה הספרותית, לפי הפסיקה, נכון יותר לומר שגם בעסקאות בהן יש העברת בעלות מיידית (לרוב עסקאות מיטלטלין), למעשה כן יש הסכמה, היא פשוט מתרחשת בדיוק ברגע ההקניה.

ההתייחסות הרווחת במשפט הישראלי היא שמתנה היא חוזה.

אם אנו סוברים שמתנה היא לא חוזה, משמעות הדבר היא שלא ניתן להחיל את הוראות חוה"ח הכללי: פגמים בכריתה, תרופות וכו'. בפסיקה הגישה היא חד משמעי: מתנה נוצרת בהסכמה ומסתיימת בהקניה, לעיתים יש פער זמנים בין השניים ולעיתים אין.

עניין זה מקביל להגדרת מכר בחוק המכר: הקנית נכס תמורת מחיר. גם בחוק המכר מדובר על הקנייה, אך משום מה כאן אף אחד לא טוען שיש דבר כזה "מכר ריאלי" (ריאלי: העברת הבעלות מתבצעת מיידית, ללא חוזה, כאמור זו גישה הנמצאת הספרות אך הפסיקה לא מקבלת זאת).

הערה נוספת לעניין המונח "הקניה": סעיף 6 בחוק המתנה מדבר על דרך עשיית ההקניה, כיצד נעשית העברת בעלות. 
6. דרכי ההקניה

הבעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת המסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכל כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון. 
בסעיף זה מונים מספר אפשרויות: מסירה של הנכס, הודעה למקבל על העברת הנכס, לעיתים הנכס כבר יהיה ברשות המקבל אז ניתן יהיה להודיע לו שהנכס בבעלותו. הצדדים יכולים להחליט כיצד הם רוצים שתהיה העברת הבעלות, כל זאת בחריג אחד: אם יש חוק אחר, הדורש צורה מסוימת להקניה, החוק האחר גובר על חוק המתנה. 
היישום הכמעט מוחלט לחריג המופיע בסעיף 6 לחוק המתנה הוא סעיף 7 לחוק המקרקעין: 

7. גמר העיסקה

(א) עיסקה במקרקעין טעונה רישום; העיסקה נגמרת ברישום, ורואים את השעה שבה אישר הרשם את העיסקה לרישום כשעת הרישום. 

סעיף 7 לחוק המקרקעין אומר: עסקה במקרקעין טעונה רישום. 
כאן ראוי לציין כי: הערת אזהרה, מסירת מקרקעין וכו' – אם לא היה רישום בין צדדים בנוגע להעברת מקרקעין, יש יחסים חוזיים אך אין הקניה (זוהי התחייבות לעשות עסקה במקרקעין)!
בעסקאות מקרקעין יש פער אדיר בין ההתחייבות לבין הקניית המתנה משום שפעולת הרישום אורכת זמן. מאוחר יותר נראה כי לשאלה מתי התבצעה ההקניה חשיבות רבה מאוד.

חרטה -  לבו של חוק המתנה נעוץ בשוני בין עסקת המתנה לחוזה רגיל: כאשר מדובר על חוזה רגיל, מרגע שנחתם חוזה לא ניתן לסגת חד צדדית ומי שייעשה זאת כמו הפר את החוזה. בעסקת מתנה לעומת זאת, הכלל הוא שעד שלא הייתה הקנייה, מי שהתחייב לתת את המתנה יכול לחזור בו חד צדדית ואף לא צריך לנמק את חזרתו בו (ליכולת החזרה יש חריגים, כלומר ישנם מצבים שאין נותן המתנה יכול לחזור בו). יכולת החזרה של מי שהתחייב לתת מתנה היא עד ההקניה, משהקנה לא יכול לחזור בו נותן המתנה.
הקניה של נכס – החוק מגדיר בסעיף 1 לחוק המתנה מהו נכס: מקרקעין, מיטלטלין או זכויות.
מדובר בהגדרה רחבה מאוד מחד, ולא מספיקה מאידך. רחבה שכן למעשה מדובר על כל דבר שהוא, אך לא מספיקה שכן לא כלולות בחוק עסקאות של מתן שירותים (חוו"ד של עו"ד למשל, רופא הנותן ייעוץ), בעסקאות כאלו אין הקנית נכס. 

במצב הנוכחי חוק המתנה לא תופס עסקאות חינם של מתן שירותים, זהו חסר שהקודיפיקציה מתקנת כאשר היא אומרת שהוראות המתנה יחולו על כל עסקת חינם. 

לעיתים, לאדם זכות חוזית במקרקעין, למשל: הערת אזהרה שיש לי בדירה, אך הדירה עדיין לא רשומה על שמי. בעבר אמרו – אם יש לי זכות חוזית, אם ארצה לתת במתנה את הדירה, למעשה ההקניה מתבצעת ברגע שנקבע כי הזכות החוזית עוברת לצד האחר, נתינת זכות חוזית במקרקעין אינה מצריכה רישום.

ואולם, התעוררות התפיסה לפיה אדם יכול להתחייב למכור יותר ממה שיש לו, הביאה לשינוי: אז נאמר כי מי שיש לו זכות להירשם כבעלים והוא נותן מתנה, לעיתים ייתן במתנה את הזכות שלו להירשם כבעלים ואז נתן במתנה את הזכות החוזית וההקניה לא מצריכה רישום, ואילו לעיתים כוונת המתחייב לתת את המתנה,  היא כוונה להקנות בעתיד את הנכס לאחר שיהיה זכאי להירשם כבעלים (פס"ד טפחות נ' פרח - לקרוא). 
שלא בתמורה – בהבדל מעסקאות שהן הקנית נכס בתמורה, עסקת מתנה מהותה היא שהיא ללא תמורה. המונח "תמורה" מגיע מהמשפט האנגלי, במשפט האנגלי, תמורה היא אחת הדרישות לכריתת חוזה, לא כך הדבר בישראל. באנגליה, משום שהתמורה מהווה דרישה, היא הופכת לדרישה טכנית, דרישה פורמאלית גרידא, הדוגמא המובהקת לכך היא "רולס רויס תמורת שיליניג". המבחן הוא מבחן טכני: די שכל אחד נתן משהו וקיבל משהו. 

לעומת זאת, במשפט הישראלי, מבחן התמורה הוא מבחן מהותי: יש צורך במידה של שקילות, יחס סביר בין מה שאדם נותן לבין מה שהוא מקבל. 

אם קיים יחס של שקילות, אזי מדובר בעסקת מכר, אם אין יחס של שקילות וקיים פער בין מה שאדם נותן לבין מה שהוא מקבל, אזי מדובר בעסקת מתנה.

במרבית המקרים, ניתן להבחין בקלות בין עסקת מכר ובין עסקת מכר, אולם לא תמיד זה כך: 

יהודה כהן נ' מגדל הנביאים – פס"ד המשקף בצורה הטובה ביותר את המקרים בהם אין זה ברור מהו סיווג העסקה (שהרי לעיתים הצדדים בוחרים בסוג העסקה משיקולי מס, יחד עם זאת, כאשר אנו מגדירים עסקאות בדיני החוזים יש להימנע מהיקשים לדיני המס).

 יהודה כהן בעברו היה מנהל בכיר בחברת הבנייה "דרוקר", לחברת דרוקר חברה בת, שעסקה בהקמת מגדל בחיפה הקרוי "מגדל הנביאים", יהודה כהן התקשר בחוזה עם מגדל הנביאים, כאשר הצדדים קראו לעסקה "עסקת מכר" , יהודה כהן הוא הקונה (יהודה כהן מתחייב לרכוש שטח מדרוקר באחת הקומות במגדל), ובסעיף התמורה היה כתוב סכום אשר שיקף חצי אחוז(0.62%) משווי השוק של אותו השטח. 

יהודה כהן מבקש לקבל את שהובטח לו, מגיע לבניין ומגלה שמוסרים לו את השטח אך אין בו ריצוף, אין תשתית למים, אין הכנה למזגן וכו', יהודה כהן טוען להפרת החוזה שכן זה לא מה שהובטח לו.

הויכוח בין הצדדים מתעורר בשני מישורים: האחד, האם יש כאן הפרת חוזה, לעצם השאלה האם קיימת הפרה, אין זה משנה מהי העסקה (מכר / מתנה), השאלה היא האם קוים מה שהובטח. השני, איזה סוג של חוזה היה כאן, חוזה מכר או חוזה מתנה? 

 בשלב הראשון, בביהמ"ש המחוזי, בכתבי הטענות שני הצדדים מתייחסים לעסקה כעסקת מכר.  

 הטענה החלופית של מגדל הנביאים הייתה כי בכלל מדובר בעסקת מתנה, ואז גם אם הייתה הפרה הרי שמותר להם לחזור בהם (משום שעוד לא הייתה הקניה, עוד לא היה רישום). ביהמ"ש המחוזי מכריע כי לא הייתה כאן הפרה של החוזה, ובמלים אחרות נמנע מלהתייחס לסיווג העסקה. אולם, טוען כי לדעתו מדובר בעסקת מתנה. מדוע? ביהמ"ש אומר כי אין יחסי שקילות בין התמורה לבין מה שנתן. 
יהודה כהן מגיש ערעור לביהמ"ש העליון, בפני הש' טירקל, שטרסברג ודורנר. הש' טירקל כותב את פסק הדין, פותח ואומר כי ראשית באמת אין כאן הפרה של החוזה, מסרו ליהודה כהן את מה שהתחייבו. מוסיף ואומר כי תחושתו לא כ"כ נוחה עם סיווג העסקה כפי שעשה ביהמ"ש המחוזי: לשיטתו, יש לחפש את כוונת הצדדים: מחד, הצדדים הגדירו עצמם בלשון החוזה כמוכר וקונה, מאידך, התמורה הכתובה מסמלת עסקת מתנה. מה מערכת היחסים בין הצדדים? כהן היה עובד בדרוקר וטען כל העת כי הוא קיבל את האפשרות לקנות בזול כבונוס על עבודתו, על אף שעכשיו הוא כבר לא עובד שם. טירקל אומר כי בין הצדדים מערכת יחסים עסקית – מסחרית, מע' היחסים היא כלי עזר חשוב, באמצעותו ניתן ללמוד על כוונת הצדדים. מתוך מע' היחסים מסיק טירקל כי הצדדים התכוונו לעסקת מכר. טירקל מגיע למסקנה כי יש כאן תמורה: התמורה, אומר טירקל, היא העבודה של יהודה כהן בחברת דרוקר. שטרסברג ודורנר אומרות כי הן מסכימות לתוצאת פסק הדין, אך משאירות את נושא סיווג העסקה בצ"ע. 
ראוי לציין דבר נוסף ברקע של העסקה היכול להעיד על אופי העסקה אליה התכוונו הצדדים, שכן מה מנע מכהן לא לשלם כלום? הרי חצי האחוז זהו סכום לא משמעותי, ייתכן וכל כוונת הצדדים מלכתחילה להפוך את העסקה לעסקת מכר!
ניתן לראות, כי ביהמ"ש המחוזי פחות שם למול עיניו את מערכת היחסים בין הצדדים, פחות שם דגש על מהות החוזה ויותר שם דגש על החוק. שתי השופטות שמשאירות זאת בצ"ע, לא נוחות עם התוצאה של טירקל משום שלפיו התמורה נעשתה בעבר. 

לקרוא: בראשי נ' עיזבון בראשי
שיעור 2                                                                                                                                                               12.11.08
שיעור שעבר דברנו על עסקת מתנה- עסקה שנעשית שלא בתמורה, עוד אמרנו כי בעניינים בהם חוק המתנה לא עוסק, "מטפל" חוה"ח כללי.

חוק המתנה לא עוסק בכריתת חוזה, אך סעיף 5 א לחוק המתנה מדבר על דרישת כתב. 

מלבד דרישת הכתב, החוק לא עוסק באופן כריתת החוזה והפסיקה אומרת כי נבחן את כריתת החוזה ע"פ המבחנים של חוה"ח כללי.

העדה על גמירת דעת

לפי חוה"ח כללי, נכרת חוזה כאשר קיימת נקודת זמן המעידה על ג"ד של הנותן והמקבל (נדרשת הסכמה של שני הצדדים), הוראה זו חלה גם על חוק המתנה. 

התייחסות הפסיקה להעדה על ג"ד: 

בפס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט, מושם דגש על כך שאנו לא מחפשים רצון אמיתי סובייקטיבי של הצדדים לג"ד, אלא העדה על ג"ד,כלומר -אנו מחפשים אחר הביטוי החיצוני של הרצון. בפס"ד זה, בוחן ביהמ"ש המחוזי את השאלה האם נכרת חוזה ומחפש את ההעדה על ג"ד, את הביטוי החיצוני של הרצון, ולכן – אם מר בוחבוט חתם על ההסכם הרי שיש בחתימתו כדי להעיד על ג"ד. בדיון בביהמ"ש העליון, דעת הרוב מאשרת את פסק הדין של המחוזי, ואולם, שמגר בדעת המיעוט עורך  "ריכוך סובייקטיבי", שמגר מנמק ואומר כי בד"כ המבחן הוא אובייקטיבי משום שכל צד מסתמך על דברים שהצד השני משדר לו, אך במקרה שלנו, פרץ בוני הנגב היו יכולים לדעת שהחתימה של מר בוחבוט לא באמת משקפת את הרצון הפנימי שלו. שמגר אומר כי המבחן האובייקטיבי טוב כל זמן שאף אחד מהצדדים לא יודע מה הרצון הפנימי האמיתי של הצד השני, אך במקרה שלנו, פרץ בוני הנגב היו יכולים לדעת שבוחבוט לא באמת רצה לחתום על החוזה ועל כן המבחן האובייקטיבי לא רלוונטי לענייננו.  

בניגוד לפס"ד פרץ בוני הנגב, שם העסקה היא עסקת מכר ודעת הרוב מדברת על מבחן אובייקטיבי, בפס"ד בראשי נ' עיזבון בראשי,סיפור המסגרת הוא דומה, אלא שכאן מדובר על עסקת מתנה:
זלמן בראשי הוא אדם זקן, אשר מאושפז במוסד רפואי (אך הוא בעל כשרות משפטית), אחד מנכדיו ואחד מילדיו לוקחים אותו לסיבוב במכונית, לוקחים איתם עו"ד, ומחתימים את מר בראשי על כך שהוא מתחייב לתת להם במתנה מניות ומקרקעין שבבעלותו. לאחר שנפטר בראשי, ממנים לו מנהל עיזבון שתפקידו לחלק את נכסיו. אז הבן והנכד דורשים את כל המקרקעין והמניות. מנהל העיזבון מתנגד ומתנהל אותו הדיון כפי שהיה בפס"ד פרץ בוני הנגב: מצד אחד יש מבחן אובייקטיבי, העדה על ג"ד, מצד שני מדובר במקרה מיוחד, משום שלמרות שזלמן בראשי חתם על המסמך,לא היה רצון פנימי, והצד השני (הבן והנכד) יכלו לדעת זאת. בפס"ד בראשי, שלושה שופטים בבית המשפט העליון עושים את אותו ריכוך סובייקטיבי. ומכאן – התוצאה הפוכה מזו שבפרץ בוני הנגב. בבראשי אומרים כי יש נסיבות מיוחדות בהן המבחן הוא לא אובייקטיבי טהור, אלא עם ריכוך סובייקטיבי, כאן ניתן לראות שיש רצון וכי הביטוי החיצוני של הרצון ילמד באופן חד משמעי על הרצון הפנימי.

מהו המצב המשפטי נכון להיום, אחרי שני פסקי הדין הללו? 
יהיה מי שיאמר כי בראשי הופך את פרץ בוני הנגב,  ועל כן בראשי הוא ההלכה. ומכאן – הריכוך הסובייקטיבי הוא לא רק בעסקאות מתנה (למשל פס"ד רמות ארזים נ' שירן, המדבר על עסקת מכר, שם ברק בדעת מיעוט אומר כי למרות שהמבחן הוא אובייקטיבי, אם צד אחד יודע על הרצון הפנימי של הצד השני אז נחפש את הריכוך הסובייקטיבי, פס"ד זה לא רלוונטי למבחן), ז"א קיימת גישה לפיה בראשי הוא ההלכה בלי קשר לסיווג העסקה.
יחד עם זאת, קיימת סברה לפיה בראשי יכול לדור בכפיפה אחת עם פרץ בוני הנגב: ההבדל הוא בסיווג העסקה וריכוך מבחן ההעדה על ג"ד, ריכוך המבחן האובייקטיבי: בעסקת מכר אנו פחות רגישים לרצון האמיתי של המוכר משום שהוא מקבל תמורה, ואולם, בפס"ד בראשי מדובר על עסקת מתנה ובעסקה מסוג זה לא נסתפק במבחן האובייקטיבי משום שנותן המתנה לא מקבל תמורה בעדה. ומכאן – בעסקת מתנה אנו רוצים להשתכנע כי מי שהתחייב לתת מתנה, חתימתו משקפת באופן חד משמעי את רצונו הפנימי!
לסיכומו של דבר, המונח העדה על ג"ד, מונח המצוי בחוה"ח הכללי, מתפרש בצורה אחרת לפי סיווג העסקה: עסקת מכר או עסקת מתנה. 
לפני כמה חודשים ניתן בביהמ"ש העליון פס"ד: פנינה כהן נ' עיזבון המנוחה בקשי כתוּן כאן דובר על עסקת מתנה, הפעם הש' רובינשטיין הכניס את הריכוך הסובייקטיבי, ביהמ"ש אמר כי הוא רוצה להשתכנע כי החתימה משקפת את הרצון האמיתי של החותם, המעניין כאן הוא שלעומת פס"ד בראשי, ביהמ"ש כאן באמת משתכנע כי החתימה משקפת את הרצון הפנימי. בפס"ד זה ביהמ"ש מאמין באמת כי עוה"ד הסביר לאישה המבוגרת כל סעיף וסעיף בחוזה. כלומר, יש מצבים בהם חתימה כן יכולה להעיד על הרצון הפנימי.
דרישת הכתב בחוק המתנה
5. התחייבות לתת מתנה

(א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.

חוזה מתנה צריך להיעשות בכתב, אין תוקף להסכמה בע"פ, הפסיקה מפרשת את דרישת כתב זו כדרישה מהותית. אנו למדים זאת מאופן הניסוח, וכן מגישת ביהמ"ש על פיה יש צורך שישתכנע כי מדובר על רצון פנימי אמיתי.

את סעיף זה יש לקרוא יחד עם סעיף 8 (ב) לחוק הירושה:

8. עיסקאות בירושה עתידה

(ב) מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה.

מהו הרציונל של סעיף 8 (ב), מהו הרציונל מאחורי הצורך בצוואה? 

לקראת המוות קיים חשש כי ניתן יהיה להשפיע על אדם, וכדי להבטיח את המתנות בשלב זה יש דרישה לצוואה ואין די בדרישת כתב, החוק לא רוצה לעודד מתנות!
כלומר, אם מדובר במתנה עתידית די בכתב, אך אם העתיד המדובר הוא לאחר המוות אין די בכתב ויש צורך בצוואה. האם סעיף 8 (ב) הוא דבר רצוי?

בין  8(ב) של חוק בירושה לבין 5(א) של חוק המתנה, ניתן להבחין די בקלות, לדוג': אדם התחייב לתת מתנה כאשר ההקניה היא לאחר שנתיים, לאחר שנתיים הוא נפטר, איזה סעיף חל? כאן חל סעיף 5(א), משום שהאדם שהתחייב לא קבע כי ההקניה תהיה אחרי הפטירה.

בד"כ אין בעיה להבחין בין שני הסעיפים הללו, ואולם, נראה פסק דין אחד בו ההבחנה ביניהם מעט מעומעמת: אוניברסיטת בן גוריון נ' עו"ד בן בסט – כאן דובר על תורמת לאוניברסיטה, אשר כתבה מכתב באנגלית לנשיא האוניברסיטה, כלומר- יש מסמך בכתב, ובתרגום לעברית כתבה כך:

              "בכל שנה אעביר לאוניברסיטה סכום של 50 אלף דולר למלגות,
עד לגובה של מיליון דולר. (כלומר, למשך 20 שנה)
                  במקרה שאמות הורתי להעביר את יתרת הסכום בתשלום אחד".
בפועל, בשנה הראשונה תרמה האישה 50 אלף דולר לאוניברסיטה ומיד לאחר מכן נפטרה (סך כל הירושה שלה הייתה על סך 2 מיליון דולר). כאן החל ויכוח בין יורשי המנוחה ובין האוניברסיטה, היורשים טענו כי כאן צריך לחול סעיף 8(ב) לחוק הירושה, משום שיש כאן התחייבות להקניה הקשורה למוות, הקניה לאחר הפטירה, ומאחר ואין מדובר בצוואה אלא במכתב רגיל, אין להוראה כל נפקות. האוניברסיטה טענה כי הסעיף הרלוונטי הוא 5 (א)  בהתבססה על כך שיש כאן התחייבות לשלם מיליון דולר, בלי קשר לפטירה.

ביהמ"ש המחוזי פסק לטובת היורשים, ואמר כי סעיף 8(ב) הוא שחל, יש כאן הקניה לאחר הפטירה. ביהמ"ש העליון הפך את ההחלטה על פיה ואמר כי סעיף 5(א) הוא הסעיף שחל כאן: יש התחייבות לשלם מיליון דולר ללא קשר לפטירה והסיפא של החוזה מדברת על מועדי תשלום בלבד. 
לפי פינקלשטיין יש לחלק את המכתב לשני חלקים: החלק הראשון הוא 5 (א) ומתוקפו יש לתת לאוניברסיטה כל שנה במשך 20 שנה, 50 אלף דולר. החלק השני הוא למעשה הקניה לאחר פטירה, ולכן התחייבות זו לא תקפה ויש למעשה לבטל את החלק השני של המכתב (מעין עיפרון כחול).

בשורה התחתונה, ביהמ"ש פסק כי זהו מקרה של 5 (א).
יכולת נותן המתנה לחזור בו מההתחייבות, סעיפים 5(ב) ו-5(ג) לחוק המתנה:

5 (ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות,

רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו.
לפי 5 (ב): מי שהתחייב לתת מתנה יכול לחזור בו, בכפוף לשני חריגים:

1. אם קבע בכתב כי ההתחייבות היא ללא חזרה – הויתור על יכולת החזרה לא צריך להיות באותו מסמך של נתינת המתנה, לעיתים לא כותב נותן המתנה שויתר על יכולת החזרה, אלא חותם על יפויי כח בלתי חוזר, ובכך בעצם מותר על זכות החזרה (רוב המקרים בפסיקה הם מקרים של יפויי כח בלתי חוזר).
2.  אם מקבל המתנה, מי שהתחייבו כלפיו, שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות.

אם נחזור לפס"ד בן בסט, מדוע לא יכלו היורשים לומר כי הם חוזרים בהם ממתן המתנה?

הפסיקה אומרת באופן חד משמעי כי יכולת החזרה לפי סעיף 5 (ב) היא פריבילגיה של המתחייב לתת את המתנה בלבד, ואינה עוברת ליורשים.

לקרוא לשבוע הבא: פס"ד וייסר נ' שביט העוסק בסעיף 5 ג לחוק המתנה.

שיעור  3                                                                                                                                                                     19.11.08
שיעור שעבר עסקנו בהעדה על ג"ד וביישומה השונה לפי סיווג החוזה, היום נדבר על יכולתו של מי שנתן את המתנה לחזור בו מהתחייבותו.

סעיף 5 לחוק המתנה מאפשר למתחייב לחזור בו מההתחייבות, הסעיפים הרלוונטיים לענייננו הם סעיפים 5ב-ג לחוק. יש להדגיש כי המתחייב יכול לחזור בו עד שלב ההקניה, משהייתה הקניה המתחייב לא יוכל לחזור בו.
בכל הקשור למקרקעין הוראה זו מאוד בעייתית, שכן כל עוד לא היה רישום לא הייתה הקניה וכל עוד לא הייתה הקניה המתחייב יכול לחזור בו.

לפי סעיף 5 (ב) קיימים שני מצבים במסגרתם המתחייב לא יכול לחזור בו:

1. אם קבע בכתב כי ההתחייבות היא ללא חזרה – כפי שהזכרנו שיעור שעבר, הויתור על זכות החזרה יכול שייעשה במסמך חיצוני לחוזה (כמו ייפוי כח). בפסיקה נאמר שויתור על יכולת החזרה לא חייב להיות מפורש, ויכול להיות משתמע, ולפי לשון הפסיקה: משתמע באופן חד משמעי. דוגמא לכך ניתן לראות בפס"ד גרינברג נ' גרינברג: פסק הדין עוסק בשני זוגות, כאשר הבעלים הם אחים, שני הזוגות רוכשים ביחד דירה, ומשיקולי מס רושמים את הדירה ע"ש האם של אחד מהם, בשלב מאוחר יותר נרשמת הדירה ע"ש אחת הנשים. החוזה המקורי בין הזוגות, הוא חוזה מתנה, בחוזה בין הזוגות כתוב כי הבעלים הרשום מתחייבת לרשום את הדירה גם ע"ש השלושה הנותרים בכל עת לפי דרישה של שניים מתוך השלושה. לאחר כמה שנים נפטר בעלה של האישה הרשומה כבעלים והיחסים בין הצדדים מתחילים להתערער. הזוג האחר דורש מהאישה שתרשום את הדירה על שמם (להם יהיה כל אחד רבע והיא תקבל חצי). האישה טענה כי העסקה היא עסקת מתנה, ומכוח סעיף 5(ב) היא יכולה לחזור בה. הזוג טען בשלב הראשון כי שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, טענתם היא שהיו יכולים לקנות דירה אחרת ולא עשו זאת, ביהמ"ש דוחה טענה זו. ואולם, ביהמ"ש קבע כי התנאי שנרשם לפיו האישה תתחייב בכל עת לרשום את הדירה גם ע"ש השלושה הנותרים לפי דרישה של שניים מתוך השלושה, הוא למעשה ויתור על יכולת החזרה במשתמע באופן חד משמעי. במקרה זה ברור כי בני המשפחה לא ראו למול עיניהם את כל ההיבטים החוזיים של העסקה, וכל שהיה למול עיניהם היו שיקולי המס.
2.  אם מקבל המתנה, מי שהתחייבו כלפיו, שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות. יש לשים לב שבחוק לא כתוב "שינה את מצבו לרעה", ולשון החוק מסתפקת בשינוי מצב. מכל מקום, על השינוי להיות שינוי מהותי, ועל אף שנשמע כי יש כאן הגנה על אינטרס ההסתמכות, אנו למעשה מגנים על אינטרס הקיום. הדוגמא הקלאסית היא מתן זכויות בנייה. ניתן לראות זאת בפס"ד נגר נ' נגר , כאן מדובר באב שנותן לבנו שאך נישא ולכלתו, מגרש במתנה, ע"מ שיבנו שם את ביתם. יש הערת אזהרה, יש יפויי כוח של עו"ד, אך הרישום בטאבו עדיין לא נעשה. בנה"ז החלו להוציא הוצאות כדי לבנות את ביתם על המגרש, וכעבור זמן בני הזוג מחליטים להיפרד, האב דורש את המגרש בחזרה. מובן שהכלה התנגדה למהלך, עוד התנגדו למהלך נושי הבן (שכן לקח הלוואה לצורך רכישות לבית), ואם האב חוזר בו אין להם יותר בטוחה. פס"ד זה הוא פס"ד ברור וקצר: משום שבנה"ז הוציאו הוצאות לצורך הבנייה, אומר ביהמ"ש כי האב לא יכול לחזור בו. האב אומר כעת, כי אם הוא לא יכול לחזור בו שכן בנה"ז הוציאו הוצאות הסתמכות, הוא יחזיר את הכסף שהוציאו. ביהמ"ש במענה לטענה זו אומר כי האינטרס האמיתי הוא אינטרס קיום (מה היו בני הזוג מרוויחים אם העסקה הייתה מבוצעת) ודוחה את טענתו של האב. כלומר, למרות שסעיף 5(ב ) מדבר על הסתמכות, זוהי הסתמכות שכל כולה אינטרס הקיום.
מיגל דויטש טוען שיש לרכך גישה זו בכל  הקשור לענייני מתנה, לדידו יש להגן יותר על אינטרס ההסתמכות ומתוך כך להגן יותר על נותן המתנה. זהו לא המצב כיום, והקודיפיקציה לא משנה הסדר זה.
עוד הזכרנו שבוע שעבר, כי יכולת החזרה היא פריבילגיה של המתחייב עצמו, היורשים לא יכולים לחזור בעסקה בשם נותן המתנה.

האם מקבל המתנה יכול לחזור בו? בחוק אין התייחסות לכך, ולכן מי שהתחייבו כלפיו לא יכול לחזור בו. 
סעיף 5 (ג) הוא מעיין חריג לחריג.
(ג) מלבד האמור בסעיף-קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן.
לפי סעיף זה, למרות שיש מצבים בהם מי שהתחיב לתת מתנה לא יכול לחזור בו, קיימים שני מצבים בהם מי שהתחייב תמיד יוכל לחזור בו:
1. התנהגות מחפירה של המקבל כלפי הנותן או כלפי בן משפחתו.
2. הרעה ניכרת במצבו הכלכלי של הנותן. יש לשים לב שכתוב במצבו הכלכלי. קרה מקרה בו אדם חלה ורצה לחזור בו מהמתנה שהעניק, אך לא הצליח להוכיח שנוסף להרעה הבריאותית, יש גם הרעה כלכלית. 

ש: אם אנו רוצים להגן על המתחייב מפני הרעה כלכלית, מדוע אנו אומרים כי הוא לא יכול לחזור בו לאחר הקנייה? אם מי שנתן מתנה והפך לפושט רגל, ע"פ דיני פשיטת הרגל מתנות שניתנו בשנתיים שקדמו לפשיטת הרגל בטלות. 
לא קיימת פסיקה באשר לשאלה האם יורשים יכולים לחזור מכוח סעיף 5 (ג), נניח יש התנהגות מחפירה, האם היורשים יכולים לחזור בהם? לגבי 5(ב) יש פסיקה חד משמעית שלא, אך לא כך הדבר ב-5(ג).

נתאר מצב בו מי שהתחייבו כלפיו הוא שהרג את המתחייב, או מצב בו המתחייב נפטר והמקבל מחלל את זכרו. במקרים אלו אומר פינקלשטיין כי אין פסיקה חד משמעית בנושא. 

ש: מה קורה אם ההתנהגות המחפירה של המקבל נובעת מתוך ההתנהגות המחפירה של הנותן?

פס"ד וייסר נ' שביט דן בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה, מדובר כאן על בניין בגבעתיים שם יש 3 זוגות מבוגרים, ונכנס לבניין זוג צעיר. הזוג מספר שמצבו הכלכלי לא טוב ומצליח לקבל מהשכנים התחייבות בלתי חוזרת על זכויות בניה, שמשמעותה הרחבת שטח הדירה שלהם ע"ח הרכוש המשותף. חולפת תקופה והזוג עדיין לא מממש את זכויותיו, בינתיים היחסים בין בנה"ז הצעיר לדיירים האחרים מתערערים,  ובאותה העת מחליט הזוג כי בשלה השעה להרחיב את ביתם, אלא שהזוג והדיירים לא דיברו אלו עם אלו, הדיירים המבוגרים לא מסכימים לחתום על המסמכים כדי לממש את התחייבותם, הזוג הצעיר מגיש תביעה לאכיפה לביהמ"ש. לאחר שנפתח תיק בביהמ"ש ישנה הידרדרות נוספת ביחסים בין הדיירים והאישה מביעה צער כלפי אחד הדיירים המבוגרים על ששרד את השואה. ..
סעיף 5 (ב) במקרה שלנו לא עוזר לדיירים, שכן נתנו בכתב התחייבות בלתי חוזרת, הסעיף היחיד שיכול להיות להם לעזר הוא סעיף 5 (ג) וטענה להתנהגות מחפירה. דעת הרוב בביהמ"ש העליון קובעת כי יש כאן התנהגות מחפירה. הש' דורנר בפסק דינה, מגיעה די מהר למסקנה שגם ההתנהגות בנה"ז לפני הגשת כתב התביעה וגם זו שלאחרי הגשתו היא מחפירה, אך מגדילה ואומרת שגם אם רק לאחר פתיחת ההליך המשפטי יש התנהגות מחפירה, יכולים הדיירים לחזור בהם. יתרה מכך – אומרת דורנר -  גם אם ניתן כבר פס"ד ורק לאחריו הייתה התנהגות מחפירה, גם אז יוכלו הדיירים לחזור בהם. לפי דורנר כל זמן שאין הקנייה הדיירים יכולים לחזור בהם.

הש' טירקל, מצטרף לש' דורנר, מסכים איתה בתוצאה שיש כאן התנהגות מחפירה ומתייחס לכך שיש לתת פרשנות מרחיבה למונח התנהגות מחפירה, שיותר התנהגויות ייחשבו התנהגות מחפירה. לש' טירקל שני נימוקים: ראשית, הגנה על מי שהתחייב לתת מתנה, שנית, מדובר כאן בחריג לחריג ועל כן הוא צריך לקבל פרשנות מרחיבה כי הוא הופך לכלל. בסופו של יום לפי טירקל המונח התנהגות מחפירה צריך לקבל פרשנות מרחיבה. טירקל משאיר בצ"ע את השאלה מה קורה אם ההתנהגות המחפירה היא אחרי שכבר התחיל הליך משפטי. 

הש' לוין בדעת מיעוט חושב להיפך, ואומר כי יש לתת פרשנות מצמצמת למונח התנהגות מחפירה,לדידו, המילה מחפירה דורשת התנהגות קיצונית, וסובר כי ההתנהגות כאן היא לא התנהגות מחפירה.

 כקוריוז, נראה את פס"ד כהן נ' כהן, פס"ד של 10 שורות של ביהמ"ש העליון העוסק באם שהתחייבה לתת לבנה בית במתנה, והדבר הותנה בכך שהאם תגור בבית כל עוד היא בחיים. האם חפצה לחזור בה מההתחייבות, הבן מתנגד וטוען כי האם לא יכולה לחזור בה. האם טוענת כי הייתה התנהגות מחפירה של הבן, הוא הכניס כלב הביתה ולא הסכים להוציא את הכלב  גם לאחר שביקשה ממנו. ביהמ"ש קובע כי זוהי לא התנהגות מחפירה שכן "לא הוכח כי הכלב הוכנס כדי להרגיז את האם..ולכן ההתנהגות היא לא התנהגות מחפירה..".
תנאים וחיובים

סעיף 4 לחוק המתנה דן בשני מנגנונים אפשריים:
1. מתנה על תנאי

2. מתנה בחיוב

4. תנאים וחיובים

מתנה יכול שתהיה על תנאי ויכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר-המתנה או להימנע מעשותו; נותן המתנה רשאי לדרוש מהמקבל את מילוי החיוב, ורשאי לדרוש זאת מי שהחיוב הוא לזכותו, ואם היה בדבר ענין לציבור - היועץ המשפטי לממשלה או בא-כוחו.
גם מתנה, בדיוק כמו חוזה, יכולה להיות על תנאי, קיים תנאי מתלה ותנאי מפסיק, החשוב הוא שביצוע המתנה מכתיב את קיום התנאי. לפי לשון סעיף 4, אין כל קשר לעניין ההקניה:

ניקח לדוגמא תנאי מפסיק – בהתקיים התנאי, גם המתנה בטלה, גם אם הייתה כבר הקניה.

מתנה בחיוב על פי לשון החוק, היא מצב בו מחד, יש לנו מתנה ומאידך, המקבל מתחייב לעשות משהו בקשר לדבר המתנה. למשל: מקבל כלב ומתחייב להוציא אותו 3 פעמים ביום.

מתנה בחיוב לא קשורה למתנה – אם מקבל המתנה לא מקיים את החיוב ניתן לתבוע אותו על הפרת חוזה, אך לא ניתן לבטל את המתנה. הרציונל הוא שעסקת מתנה ועסקת חיוב אלו הן שתי עסקאות נפרדות.

בפס"ד  ברקוביץ נ' קלימר מדובר על זוג שרצו לקנות בית חדש, ואם האישה מסכימה לעזור להם כלכלית ברכישת הבית. האם מוכרת את דירתה, נותנת להם את הכסף וכך קונה הזוג דירה חדשה. הצדדים קושרים את העסקה בכך שהאם תגור איתם כל חייה. במאמר מוסגר ייאמר כי אין שום דבר בכתב, הכל נעשה בע"פ. האישה חולה במחלה קשה ולאחר שנתיים במהלכם כולם גרים יחד, היא הולכת לעולמה והבעל נשאר לגור עם החמות בבית. ע"פ המסופר בפס"ד הוא נועל את המקלחת, נועל את המטבח ולא מאפשר לה לנהל חיים תקינים בבית. האישה רוצה לבטל את עסקת המתנה, אך לא ניתן לבטל מכוח סעיף 5 משום שכבר הייתה הקניה.ברק בבואו לנתח את פס"ד, אומר כי במקרה זה ניתן לומר שחל אחד מתוך שלושה סוגים של עסקאות:
ניתן לומר שיש כאן עסקה בתמורה, אפשרות שנייה היא לומר שיש כאן מתנה על תנאי, אפשרות שלישית היא שהאישה נתנה להם מתנה בחיוב.

ע"פ ברק המפתח לסיווג העסקה הוא כוונת הצדדים, ומשכך: אין כאן עסקה בתמורה, משום שמהעדויות עולה כי האם התכוונה לתת מתנה. ממשיך ברק ואומר כי הוא חייב לבחון מהי כוונת הצדדים, האם מדובר במתנה על תנאי או מתנה בחיוב, ברק אומר כי הוא מסיק מהנסיבות שמדובר על עסקה בתנאי מפסיק. אם מדובר בעסקה בחיוב תוכל האם לתבוע את הבעל אך לא תוכל לחזור בה מעסקת המתנה.
לפי פינקלשטיין ברק משתמש במונח כוונת הצדדים אך למעשה מתכוון למדיניות, שהרי אין כאן שום דבר בכתב אז מתוך מה יכול ברק להסיק את כוונת הצדדים?
קיים כלל פרשני בפסיקה לפיו יש עדיפות לפרש את העסקה כמתנה בחיוב על פני פירוש העסקה כמתנה על תנאי.

בסופו של דבר הוחלט שמדובר במתנה על תנאי כדי שהאם תוכל לחזור בה מהעסקה.

שיעור 4                                                                                                                                                               26.11.08
השינוי בעקבות הקודיפיקציה:
בתזכיר חוק דיני ממונות, קיימים 2 שינויים הקשורים לחוזים מיוחדים:
1. הזכרנו, כי חוק המתנה לא חל על עסקאות של מתן שירותים, בקודיפיקציה מתקנים עניין זה, ואומרים כי חוק המתנה חל על כל עסקת חינם. שינוי זה אינו כה מהותי משום שלא התעוררו בעבר בעיות בעניין זה.
2.  שינוי חשוב ומהותי הוא הפחתת רמת האחריות החוזית של מי שהתחייב לתת מתנה. נכון להיום, אם מי שהתחייב לתת מתנה אינו מקיים התחייבותו, הוא נחשב למפר חוזה. בקודיפיקציה משתנה רמת האחריות החוזית לרמה של רשלנות, ע"פ מה שמוצע בקודיפיקציה מי שהתחייב לתת מתנה ואינו מקיים התחייבותו, אין לו התחייבות חוזית אלא אם נוכיח שהיה רשלן. יש לזכור כי נכון להיום האחריות היא אחריות חוזית.
עסקת מכר

חוק המכר, כמו חוק המתנה, נחקק בשנת 1968. את העובדה שחוקים אלה חוקקו באותה תקופה, ניתן לראות לפי ההגדרה של מכר בחוק המכר:

1. מהות המכר

מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר.

כמו בעסקת מתנה, חוק המכר מדבר על סוף התהליך, לפי ס' 33 הקניה היא העברת בעלות, ס' 33 אומר  לנו כיצד עושים העברת בעלות (במקביל לס' 6 בחוק המתנה).
33. העברת הבעלות

הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות.

גם חוק המכר מכפיף עצמו לחוקים אחרים, ולכן במקרקעין, ההקניה / העברת הבעלות תעשה רק ברישום, הוראות חוק המקרקעין גוברות על הוראות חוק המכר.
גם במכר, כמו במתנה, הגדרת הנכס היא רחבה, בסעיף 4 (א)  של החוק:
4. תחולה

(א) הוראות חוק זה יחולו על מכר של מטלטלין, ובשינויים המחוייבים -גם על מכר של מקרקעין וזכויות.

הבחנה בין מכר ומתנה: כפי שהגדרנו, ההבחנה בין מכר למתנה היא מרכיב המחיר, התמורה: מתנה היא הקנית נכס שלא בתמורה, ומכר הוא הקנית נכס תמורת מחיר. מחיר הוא בד"כ כסף, אך סעיף 3 אומר כי חוק המכר חל גם על עסקאות חליפין, עסקאות ברטר.
3. חליפין

הוראות חוק זה יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על חליפין.

יש לזכור כי התמורה במשפט הישראלי היא תמורה מהותית, יש צורך בשקילות בין המכר לתמורה (אם אין שקילות ייתכן והעסקה תהיה עסקת מתנה).

חוק דיספוזיטיבי בעיקרו: כאמור, חוק המכר מכפיף עצמו לחוקים אחרים, ובאופן כללי, כמעט כולו דיספוזיטיבי, (סעיף 4 (ב) לחוק המכר): 

4 (ב) הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים. 

ואולם יש לעניין זה חריגים, קיימות בחוק המכר כמה הוראות קוגנטיות. 

*הוראות מיותרות: ניתן להבחין בחוק המכר שישנן כמה הוראות שנראות לכאורה מיותרות. דוגמא לכך היא סעיף 6:

6. תום-לב

חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בדרך מקובלת ובתום-לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מן החוזה.

האם אי אפשר  היה להסתפק בס' 39 של חוה"ח כללי?  הסיבה לקיומו של סעיף 6 היא סיבה היסטורית, חוק המכר קדם לחוק החוזים, ולכן ניתן לראות בו הוראות שמאוחר יותר, לאחר חקיקת חוק החוזים כללי, נכנסו כהוראות כלליות.
*הבחנה בין עסקת מכר ובין עסקת קבלנות: על עסקת קבלנות חל חוק חוזה קבלנות, לפיו, עסקת קבלנות היא עסקה לביצוע מלאכה או שירות בשכר, כאשר לא מדובר ביחסי עבודה (עושה המלאכה או השירות איננו עובד של המזמין). לעיתים קיימת חפיפה בין עסקת המכר ובין עסקת קבלנות, ניתן לחשוב למשל על טיפול במוסך: גם מתקנים חלקים – עסקת קבלנות וגם שמים חלפים – עסקת מכר. 
עלינו לדעת כיצד לסווג את העסקה, קיימים מקרים בהם אין זה משנה איזה מהחוקים חל, אך קיימות תקנות אחרות: תקנת השוק (ס' 34) חלה במכר, אך לא חלה על עסקת קבלנות, גם בעיקרון ההתאמה אותו נראה בהמשך, יש הבדל בין עסקת מכר לעסקת קבלנות.  עיקרון ההתאמה, הוא סוג של הפרת חוזה, כאן הקונה אינו זכאי אוטומטית לתרופות, הוא צריך לעמוד בנטל מסוים, בחוק המכר הוא חייב לעמוד בנטל מיד, ואילו בחוק הקבלנות הוא צריך תוך זמן סביר.
פס"ד זיקית  נ' אלדיט: כאן הקונה עמד בנטל, אך לקח לו 3 שבועות, ביהמ"ש אומר כי יש חשיבות להכרעה האם מדובר בעסקת מכר או קבלנות, סיווג העסקה הוא חשוב משום שחל דין שונה.
נבדוק את חשיבות ההבחנה בין חוזה מכר לקבלנות באמצעות 2 דוגמאות מהפסיקה:

1. אדם הולך לרופא שיניים והרופא שם לו בפה שיני זהב, עלות החומרים לשיניים גבוהה מאוד ביחס לעבודה.
2.  אדם רוצה להעניק מתנה לארוסתו ומתקשר בחוזה עם צייר שיצייר דיוקן של ארוסתו, כאשר עלות העבודה גבוהה הרבה יותר מעלות החומרים. 

ע"פ ההיגיון, אם ננסה לסווג את שתי העסקאות, העסקה הראשונה תהיה עסקת מכר ואילו העסקה השנייה היא עסקת קבלנות. במקרה הראשון העלות של חומרים היא רוב העניין, ובשני העבודה היא רוב העניין נבדוק איפה נמצא יותר שקילות. ע"פ החוק שני המקרים הללו מסווגים כעסקת מכר, המבחן של המחוקק הישראלי הוא מבחן הנקרא "מבחן עיקר החומרים",

חוק המכר סעיף 2:
2. הספקת נכס

חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, רואים אותו כחוזה-מכר, זולת אם המזמין קיבל עליו לתת את עיקר החמרים הדרושים להפקת הנכס או לייצורו. 
סעיף 2 לחוק המכר מדבר על מבחן "עיקר החומרים", במקרה של הרופא שיניים, רופא השיניים מספק את כל החומרים הדרושים, ולכן ע"פ חוק המכר נסווג את העסקה כעסקת מכר. גם המקרה של הציור, הצייר הוא שמספק את החומרים ומכאן שגם פה מדובר בעסקת מכר. מדובר במבחן טכני ונוקשה, ופינקלשטיין סבור שהמבחן לא טוב.

בפס"ד זיקית נ' אלדיט, פסק הדין עוסק בחברת זיקית הצובעת בדים וחברת אלדיט המספקת בדים, בין שתי החברות הייתה עסקה לפיה אלדיט ישלחו בדים לזיקית, זיקית יצבעו את הבדים וישלחו אותם חזרה לאלדיט, כאשר ייעודם הסופי של הבדים הוא לייצור בגדי ים. העסקה בוצעה אך  כאשר אנשים קנו את בגדי הים ולבשו אותם, ירדו הצבעים מבגדי הים. אלדיט הגישה תביעה נגד זיקית, כאשר שני הצדדים סיווגו את העסקה כעסקת מכר. הש' איילון כבר בתחילת פסק הדין עוצר את הצדדים ואומר כי מדובר בעסקת קבלנות. איילון מתייחס למבחן החומרים וקובע כי אלדיט היא שסיפקה את הבדים, ומכיוון שעלות הבדים היא פי 10 מעלות החומרים מדובר בעסקת קבלנות.
איילון מציין כי ייתכן וראוי לבקר את מבחן החומרים וללכת לפי מבחן "מרכז הכובד של העסקה" (על מה משלמים יותר, על הנכס (הצבעים), או על העבודה - צביעת הבדים (אם משלמים יותר על השירות הרי שמדובר בעסקת קבלנות), מבחן זה משמש בדיני מיסים, אך זהו לא המבחן בענייננו, המבחן בענייננו הוא טכני וקר, ולכן פה מדובר בחוזה קבלנות.

הש' איילון פותח פתח לסווג אחרת את העסקה וניתלה בדיספוזיטיביות של החוקים: איילון לא נוח עם התוצאה ואומר כי ראוי לסווג את העסקה לפי כוונת הצדדים, ייתכן ויש לתת משקל לרצון הצדדים, ואז אם הצדדים התכוונו לחוזה קבלנות אזי נתעלם ממבחן החומרים – איילון משאיר זאת בצ"ע.

הזכרנו אם כן שלושה מבחנים: מבחן עיקר החומרים, מבחן מרכז הכובד של העסקה, ומבחן כוונת הצדדים. 
חוק חוזה קבלנות:
8. תחולה
 (ב) על חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו והקבלן קיבל עליו
לתת את עיקר החמרים הדרושים לכך, יחולו הוראות חוק המכר, תשכ"ח-1968.

לכאורה, החוק אומר פעמיים את אותו דבר, גם בחוק המכר סעיף 2  אנו שואלים עצמנו מי מספק את עיקר החומרים, אם עיקר החומרים על המזמין אנו בחוזה קבלנות, אם עיקר החומרים על הקבלן אנו בחוזה מכר. לכאורה – כפילות בהוראות החוק. 
ואולם קיימת סתירה בין החוקים: מה קורה בעסקה בה כל אחד מהצדדים מספק 50% מהחומרים? ע"פ חוק המכר, מדובר בחוק המכר, ע"פ חוק הקבלנות יחולו הוראות חוק הקבלנות. הסתירה בין המקרים קיימת במקרה של שוויון בין הצדדים באספקת החומרים. 
חוק המכר מפרט את החיובים של המוכר ואת חיובי הקונה בעסקת מכר. החיובים של המוכר נמצאים בסעיף 7 לחוק: כאן נראה שני חיובים עיקריים: חיוב המסירה וחיוב העברת הבעלות .

7. חובת מסירה והעברה

המוכר חייב למסור לקונה את הממכר ולהעביר לו את הבעלות בו.
סעיף 19 דן בשני חיובים עיקריים של הקונה: לשלם ולקבל את הממכר:
19. חובת תשלום וקבלה

הקונה חייב לשלם למוכר את המחיר ולקבל את הממכר.
סעיף 23 לחוק המכר קושר בין החיובים הללו, מדובר בחיובים שלובים.
23. חיובים מקבילים

חובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם את מחירו הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד.

סוגיית ההתאמה
עיקרון ההתאמה, עוסק בחיוב המסירה של המוכר. 

הוראות ההתאמה מצויות בסעיפים 11-18 של חוק המכר , וכן בסעיפים 28-29 העוסקים בתרופות.
סוגיית ההתאמה היא הסוגיה  החשובה ביותר בחוזים המיוחדים, משום שאת אותם עקרונות שנלמד בחוזה מכר יהיה ניתן ליישם בסוגים רבים של חוזים.
לפי עיקרון זה, קיים סוג של הפרת חוזה של המוכר הקשור במסירה: מחד, הקונה לא זכאי מיידית לתרופות (צריכים לקרות דברים כדי שהקונה יהיה זכאי לתרופות, כאן נכנס העניין שחוק המכר איננו חוק צרכני, הוא לא חוק הבא לטובת הקונה), ומאידך, הפרות אי ההתאמה מקנות לקונה תרופה מיוחדת, הרלוונטית רק להפרת חוזה של אי התאמה, ואיננה מתאימה לשום הפרה אחרת:  "תרופת הניכוי". 
מהן הפרות אי התאמה?
הפרות אי ההתאמה מוגדרות בסעיפים 11,12 לחוק המכר:

11. אי-התאמה

המוכר לא קיים את חיוביו, אם מסר -

(1) רק חלק מהממכר או כמות גדולה או קטנה מן המוסכם;

(2) נכס שונה או נכס מסוג או תיאור שונה מן המוסכם;

(3) נכס שאין בו האיכות או התכונות הדרושות לשימושו הרגיל או המסחרי או למטרה מיוחדת המשתמעת מן ההסכם;

(4) נכס שמבחינת סוגו, תיאורו, איכותו או תכונותיו אינו מתאים לדגם או לדוגמה שהוצגו לקונה, זולת אם הוצגו ללא קבלת אחריות להתאמה; 
(5) נכס שאינו מתאים מבחינה אחרת למה שהוסכם בין הצדדים.

הרעיון הוא הפרת חוזה, כאשר המוכר מוסר נכס שאינו מתאים למה שסוכם, סעיף קטן 5 למעשה מסכם מהי אי התאמה. לא כל הפרה היא הפרה של אי התאמה, אם המוכר לא מסר כלל את הנכס, מדובר בהפרת חוזה אך לא בהפרת אי התאמה. תוצאות אי ההתאמה שונות מתוצאות הפרה רגילה. כאשר מדובר על הפרות אי התאמה, המוכר לא בהכרח יודע שהוא הפר חוזה. ס' 11 דורש שאי ההתאמה תהיה בזמן המסירה, כלומר- אם נמסר לקונה נכס שבזמן המסירה הנכס היה מתאים, ואי ההתאמה מאוחרת למסירה, המקרה לא נכנס בגדר הוראות סעיף 11. 
12. ידיעה על אי התאמה

אין הקונה זכאי להסתמך על אי-התאמת הממכר כאמור בסעיף 11 (להלן - אי התאמה) אם ידע עליה בעת גמירת החוזה. 

לפי ס' 12, גמירת החוזה מתפרשת כגמירת דעת, הפסיקה מתייחסת לרגע כריתת החוזה. אם הקונה יודע על אי ההתאמה כאשר נכרת חוזה, אין הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה. 
הבעייתיות היא כאשר קיים פער בין ההתחייבות ובין המצג שהוצג, דוגמא לכך היא פס"ד קניונים נכסים נ' בני יעקב נדל"ן. מדובר באיש נדל"ן שרצה לקנות שתי חנויות בקניון בנתניה, הוא לא קונה "על הנייר" , וכאשר הוא בא לקנות, הוא מסייר בנכס. כאן קיימים חילוקי דעות על מה שקרה מבחינה עובדתית, אך ברור כי כאשר סייר בנכס ראה שאחת החנויות משמשת כ"מרחב קומתי מוגן", כלומר, בעת חירום כל באי הקניון מתכנסים בחנות ולכן יש מגבלות על השימוש בחנות, למשל: אסור לשים מדפים קבועים ויש להיות מסוגלים לפנות את החנות תוך 3 שעות.  הדעות חלוקות, לגבי השאלה האם הקונה ידע מה המשמעות של מרחב קומתי מוגן, ויכוח עובדתי מה הוא ידע בדיוק.  ביהמ"ש מוכן לצאת מנקודת הנחה שהוא לא ידע מה המשמעות של מרחב קומתי מוגן, בפועל, כאשר נחתם חוזה בין הקבלן לאיש הנדל"ן, מסתבר כי בחוזה המקורי היה כתוב שיהיה מקלט לקניון, ובשום מקום בחוזה עצמו לא מוזכר כי אחת החנויות תהיה מרחב קומתי מוגן. כלומר, יש פער בין מה שדיברו עליו בע"פ ובין מה שכתוב בחוזה. אחת הטענות של הקונה היא טענה לאי התאמה, בחוזה לא כתוב שאחת החנויות היא מרחב קומתי מוגן ולכאורה סופק נכס לא תואם. זוהי דוגמא לס' 12, אדם לא יכול להסתמך על אי ההתאמה משום שידע על הפערים.
ביהמ"ש אומר כי סעיף 12 מדבר על ידיעה ממש, כלומר, אם מדובר בקונה רשלן הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה. במקרה שלנו מדובר על איש נדל"ן, והוא גם ידע בפועל ולכן אין הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה. 
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בתום השיעור שעבר דיברנו על ההוראות הכלליות שבחוק המכר. ראינו כי מצד אחד למוכר התחייבויות למסור את הנכס, להעביר בעלות, ומן הצד השני לקונה יש התחייבויות לקבל את הנכס ולשלם עבורו.

חיוב המסירה של המוכר מצוי בהוראות ההתאמה סעיפים 11-18, דיברנו על מהי אותה הפרת חוזה שיש לה דין מיוחד, מהי אותה אי התאמה.

מדובר אם כן בחיוב המוכר למכור נכס המתאים למה שסוכם, כאשר כל סטייה ממה שסוכם מהווה אי התאמה, יש צורך שאי ההתאמה תהיה כבר בזמן המסירה- אם זהו המצב, מחד קשה יותר לקונה לקבל תרופות (הדגשנו כי חוק המכר אינו חוק צרכני, הוא רואה למול עיניו סוחרים ולא צרכנים), ומאידך, הפרת אי ההתאמה נותנת לנו את האפשרות להשתמש בתרופת הניכוי.
חריג לאי ההתאמה שאינו מאפשר את תרופת הניכוי:

נשים לב כי בס' 11 כתוב כי המוכר לא קיים את חיוביו אם מסר רק חלק מהממכר או כמות קטנה או גדולה מהמוסכם.

11. אי-התאמה

המוכר לא קיים את חיוביו, אם מסר -

(1) רק חלק מהממכר או כמות גדולה או קטנה מן המוסכם;
מה קורה אם נתן יותר מהמוסכם? המענה לכך ניתן בס' 29 לחוק המכר:

29. דין כמות עודפת

מסר המוכר לקונה נכסים בכמות יתירה על המוסכם והכמות היתירה ניתנת להפרדה ללא הוצאות או טרחה בלתי סבירות, אין הקונה זכאי לחזור בו בשל כך מן החוזה, אלא זכאי הוא, תוך זמן סביר, להודיע למוכר שהוא דוחה את הכמות היתירה; לא עשה כן, ישלם את מחירה לפי השיעור המוסכם. 
ז"א אם נמסרה כמות יתרה, על הקונה לבדוק האם הוא יכול להפריד את הכמות העודפת, מבלי לגרום להוצאות גדולות מדיי, ובמאמץ סביר עליו להודיע למוכר. אם הדבר גורם להוצאות לקונה (הוצאות אחסון למשל), הוא יוכל לתבוע פיצויים אך לא יוכל לבטל את החוזה. אם הוא לא מודיע על כך מתפרש שהוא מעוניין בכמות העודפת והוא יצטרך לשלם על כך. אם מאמץ ההפרדה הוא בלתי סביר או דורש עלויות גבוהות זכאי הקונה לתרופת הניכוי אשר בס' 28.

תרופת הניכוי – סעיף 28
לקונה תרופה מיוחדת:  סעיף 28 לחוק המכר – ניכוי. תרופת הניכוי רלוונטית רק להפרת חוזה של אי התאמה. 

נזכיר ונאמר כי חוק המכר הוא ברובו חוק דיספוזיטיבי, אם כי נדיר לראות שבאמת מתנים על הוראות חוק המכר.

28. ניכוי מהמחיר

הפר המוכר חיוב כאמור בסעיף 11 ולא תיקן את הדבר תוך זמן סביר אחרי שהקונה נתן לו הודעה על כך, ואין הקונה רוצה לתבוע את ביצוע החוזה או לחזור בו ממנו, זכאי הוא לנכות מן המחיר את הסכום שבו פחת שווי הממכר עקב אי-ההתאמה לעומת שוויו לפי החוזה. 
מדובר אם כן בתרופה כספית בשל פחיתת שווי הממכר כתוצאה מאי התאמה. כלומר, נמסר לי נכס אשר שווה פחות ממה שסוכם, על פי תרופת הניכוי אני זכאי לשלם פחות. הרעיון מאחורי הניכוי הוא לעשות חישוב כאילו החוזה התייחס לנכס הפגום, והתשלום יהיה עבור הנכס הפגום. זהו סעד עצמי: אם עוד לא שילמתי אשלם פחות, אם כבר שילמתי אני רשאי לדרוש השבה. 

עד השנים האחרונות תרופת הניכוי לא הייתה בשימוש, על אף שיש כאן פריבילגיה לקונה, המגמה בקודיפיקציה היא לשנות עניין זה ולהפוך את תרופת הניכוי ליותר מרכזית.
קיימות מספר סיבות לכך שתרופת הניכוי אינה מצויה בשימוש:

1. חוסר מודעות – תרופת הניכוי אינה מוכרת,  היא לא נמצאת בחוה"ח כללי או בחוה"ח תרופות. זוהי לא תרופה כללית אלא תרופה שמתאימה רק לסוג מסוים של הפרות. יתרה מכך, אין פסיקה המתווה את עקרונות הניכוי. 
2. קל יותר לתבוע פיצויים - תרופת הניכוי מאוד שימושית באירופה, במשפט הקונטיננטלי בניגוד למה שקורה בישראל. באירופה כדי לתבוע פיצויים בשל הפרת חוזה היה צורך להוכיח אשמה של המפר, ללא אשמה היה קשה לתבוע פיצויים ולכן תרופת הניכוי הייתה בשימוש. בישראל, מאחר ולא צריך להוכיח אשמה כדי לתבוע פיצויים, העדיפו אנשים לתבוע פיצויים. 
3. נוסחא מסובכת - הנוסחא לחישוב הניכוי מסובכת הרבה יותר מחישוב פיצויים. 
4. ראש נזק אחד - תרופת הניכוי מקבילה לתרופת פיצויים על ראש נזק אחד, אך בד"כ הפרת חוזה גורמת לכמה ראשי נזק. מכאן נובעת העדפת עורכי הדין לתבוע את פחיתת שווי הממכר דרך הפיצויים. (ואולם, לפי פינקלשטיין,  קיימים מקרים בהם תרופת הניכוי מעניקה לנפגע יותר מאשר תרופת הפיצויים).
בקודיפיקציה, מועברת תרופת הניכוי מהחוזים המיוחדים לחוה"ח תרופות, והיא מהווה תרופה כללית במקרים של אי התאמה, השאיפה יהיה שיהיה שימוש בתרופה הזו יותר. 

בדיני חוזים קיימים כמה אינטרסים: אינטרס קיום (באמצעות אכיפה, פיצויים), אינטרס הסתמכות (פיצויים), אינטרס השבה (ביטול והשבה). על איזה אינטרס באה להגן תרופת הניכוי?
בין אינטרס ההסתמכות וההשבה יש חפיפה, מאחר ואנו עוסקים ביחסים שבין הצדדים הנטייה היא להכניס את תרופת הניכוי לאינטרס ההשבה: הרעיון הוא שאדם לא צריך לשלם יותר אם קיבל משהו ששווה פחות. ההסתכלות על תרופת הניכוי היא כמקבילה לס' 9 של חוה"ח  תרופות: ביטול חלקי של החוזה. 

תרופת הניכוי מגנה אם כן על אינטרס ההשבה.

לפי ס' 28 שלושה תנאים מצטברים צריכים להתקיים כדי שאפשר יהיה לקבל את תרופת הניכוי:

1.  אי התאמה.
2. הקונה עמד בנטליו ע"פ חוק המכר (בין היתר הודיע למוכר על אי ההתאמה).
3. המוכר לא תיקן את ההפרה תוך זמן סביר לאחר קבלת ההודעה. 
חוק המכר לכשעצמו לא מחייב את הקונה לתת למוכר הזדמנות לתקן, אך אם הקונה רוצה להשתמש בתרופת הניכוי הוא חייב לתת למוכר הזדמנות לתקן. על אף שאין חובה בחוק המכר לתת הזדמנות לתקן, ברוב המקרים הדבר יתבקש משום עיקרון תוה"ל. 

אכיפה, ביטול וניכוי הם 3 סעדים נפרדים ולא ניתן לצבור שניים מהם, אלו הן תרופות חלופיות אחת לשניה, ניתן לקבל רק תרופה אחת מתוך ה-3. 

אין צורך לתת התרעה למוכר לפני שמשתמשים בתרופת הניכוי.

כיצד אנו מחשבים את תרופת הניכוי?
בישראל אין לנו פסיקה על כך, אך בספרות (זמיר, מיגל דויטש) השיטה היא שיטה יחסית – יש להפחית מהמחיר את אותו שיעור שישקף את היחס בין שוויו של הממכר הפגום לעומת שוויו של הממכר המתאים (ערך השוק).

הנוסחא ע"פ השיטה:
סכום הניכוי = שווי ממכר מתאים – שווי ממכר פגום    ×      המחיר בחוזה

                                 שווי הממכר המתאים

המחיר לתשלום = שווי הממכר הפגום              ×    המחיר בחוזה
                              שווי הממכר המתאים
את סכום הניכוי נפחית מהסכום הנקוב בחוזה ונגיע לסכום לתשלום.
הרעיון של תרופת הניכוי הוא שמאחר והנכס שנמסר פגום, הוא שווה פחות ממה שסוכם, ולכן נרצה לעשות חישוב כאילו בזמן כריתת החוזה הצדדים סיכמו על מכירה של הנכס הפגום. ומכאן, עלינו לראות את היחס בין מחיר הנכס הפגום למחיר הנכס המתאים, את היחס הזה נגזור מהמחיר בחוזה.
בשיטה היחסית, כאשר אנו מחשבים את שווי הממכר הפגום או הממכר המתאים, נבדוק את שווים בזמן כריתת החוזה (בפיצויים מחשבים את הסכומים לפי השווי בעת ביצוע החוזה).

פס"ד שיטרית נ' נוסבאום, הוא הפעם היחידה שעניין הניכוי הגיע לעליון. השאלה הייתה האם בבואנו לבדוק את שווי הממכר הפגום אנו בוחנים זאת אובייקטיבית, או מבחינים סובייקטיבית מה היה עושה הקונה עם הנכס. 

דובר על מכירה של מגרש, כאשר אי ההתאמה הייתה שתוכננה הפקעה והשטח הנמכר הוא פחות מהשטח עליו סוכם (הסתבר שההפקעה גדולה יותר), כך, הקונה לא יכול היה לבנות 2 יחידות דיור על המגרש אלא רק יחידה אחת. המוכר אמר כי הקונה מעולם לא התכוון לבנות 2 יחידות דיור, ומכאן שווי הממכר המתאים צריך להיות מחושב לפי השימוש הסובייקטיבי של הקונה. ביהמ"ש דחה טענה זו ואמר כי כאשר מחשבים שווי של ממכר פגום מתחשבים בכל השימושים האפשריים. 
ניקח דוגמא מספרית: 
נניח והמחיר בחוזה הוא 100, שווי ממכר מתאים הוא 100 ושווי ממכר פגום הוא 50. 
אם הנפגע ירצה לתבוע פיצויים – התביעה תהיה ע"ס 50 (הובטח  לי נכס ששווה 100 וקיבלתי נכס ששווה 50).

ניתן לגזור מכך את סכום הניכוי והסכום לתשלום – נציב בנוסחא ונקבל 50 ₪. 

אם שווי הממכר המתאים שווה למחיר בחוזה אין הבדל בין תרופת הפיצויים לתרופת הניכוי.

נניח כעת כי  המחיר בחוזה הוא 80, שווי ממכר מתאים הוא 100 ושווי הנכס הפגום 50 ₪. (עסקה טובה לקונה)
אם הנפגע ירצה לתבוע פיצויים – התביעה תהיה ע"ס  50 (לעניין הפיצויים אין רלוונטיות למה שכתוב בחוזה, מה שמשנה הוא הפער בין מה שהובטח לי ובין מה שקיבלתי). כלומר הקונה שילם בסופו של יום  30 (80-50).
סכום לתשלום ע"פ תרופת הניכוי –  נציב בנוסחא ונקבל 40 .  כלומר, הקונה ישלם בסופו של יום 40. 
מסקנה: אם העסקה טובה לקונה (המחיר בחוזה נמוך משווי השוק) - עדיף לתבוע פיצויים ולא ניכוי.

נניח כעת כי המחיר בחוזה הוא 120, שווי ממכר מתאים הוא 100 ושווי הנכס הפגום 50 \0עסקה טובה למוכר)

אם הנפגע יתבע פיצויים – התביעה תהיה ע"ס 50. הנפגע יוציא מכיסו 70 ₪.

הסכום לתשלום בתרופת הניכוי – 60. 

מסקנה: אם העסקה טובה למוכר (המחיר בחוזה גבוה משווי השוק), יעדיף הקונה לפנות לניכוי (יוציא פחות מהכיס). 
בפיצויים אנו בודקים את השווי בזמן הביצוע של החוזה, בעת ההפרה, בניכוי אנו בודקים את שווי הנכס בזמן הכריתה של החוזה.הבתקשוב  - יש מסמך עם דוגמא מספרית של תרופת הניכוי.
שיעור 6                                                                                                                                                               10.12.08
חוק המכר – עיקרון ההתאמה 
מעט חזרה: ס' 11 לחוק המכר מדבר על מצב בו בזמן המסירה הנכס שנמסר לא מתאים למה שסוכם. הפרת אי ההתאמה מקשה על הקונה לקבל תרופות אך מאידך מקנה לקונה תרופה מיוחדת, היא תרופת הניכוי. 

כיום התרופה לא כ"כ שימושית בשל החישוב הסבוך הכרוך בה.

הנטלים המוטלים על הקונה 

בד"כ, כאשר חוזה מופר, מעצם ההפרה והסטייה ממה שהוסכם (מעשה או מחדל בניגוד לחוזה), הנפגע זכאי לתרופות. בהפרת אי התאמה המצב שונה.
 על הקונה מוטלים 2 נטלים:
1. ס' 13 א  - נטל הבדיקה
13. בדיקת הממכר

(א) על הקונה לבדוק את הממכר מיד לאחר קבלתו.
מיד = זמן קצר מזמן סביר. 

סעיפים 13 ב,ג דנים בסיטואציות מיוחדות יותר ולכן לא נעסוק בהן. 

נזכיר שוב כי חוק המכר הוא דיספוזיטיבי ברובו, ניתן להתנות עליו.

2.  ס' 14 א  - הודעה למוכר על אי ההתאמה

14. הודעה על אי התאמה

(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. 

ז"א, הקונה צריך להודיע למוכר על אי ההתאמה או מיד לאחר הבדיקה, או אם ידע עליה לפני המסירה אז לפני.

לסיכום - שני נטלים מוטלים על הקונה: הראשון, לבדוק את הממכר כאשר הוא מקבל אותו, השני, להודיע למוכר אם מצא אי התאמה מיד לאחר הבדיקה (אם גילה לפני עליו להודיע קודם).
אם הקונה לא עומד בנטלים, חל ס' 14 ב:

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

אם הקונה לא עמד בשני הנטלים  גם יחד, הוא לא זכאי להסתמך על תרופת אי ההתאמה (לא זכאי לדרוש ניכוי). 
קיימים שני מקרים בהם הקונה יכול להסתמך על אי ההתאמה, על אף שלא עמד בנטלים:
1. ס' 15 – אי התאמה נסתרת. מה שהקונה לא יכול היה למצוא מיד לאחר המסירה בבדיקה סבירה. כאן הקונה יוכל להסתמך על אי ההתאמה. 
15. אי-התאמה נסתרת

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. 

2. ס' 16 – המוכר ידע על אי ההתאמה
16. העלמת אי-התאמה

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 משני המצבים ההלו הקונה יכול להסתמך על אי ההתאמה גם אם לא עמד בנטלים של הבדיקה וההודעה, זאת בכפוף לתנאי אחד: הודעה מיידית לאחר הגילוי. ברגע שגילה את אי ההתאמה, עליו להודיע מייד לאחר הגילוי למוכר. אם הקונה ידע על אי ההתאמה ולא שלח הודעה למוכר מיד הוא לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. 

הרעיון הכללי של נטל הבדיקה וההודעה נגזר מעיקרון הקטנת הנזק, צמצום הנזקים של הקונה וגם של המוכר (המוכר לעיתים לא יודע שהפר חוזה), נזכיר שוב כי חוק המכר רואה למול עיניו את הסוחרים ולא את הצרכנים. 

נטל הבדיקה 
 על הבדיקה להיות בדיקה סבירה בנסיבות העניין, לא דין בדיקה של אדם המבצע עסקה צרכנית רגילה, כדין בדיקה בעסקה מסחרית גדולה. מהי בדיקה סבירה בנסיבות העניין? את סוגיה זו מנחים שני פס"דים:
פס"ד ברומברג נ' ורדי  -פס"ד משנות ה-80 המתייחס לנטל הבדיקה וההודעה של הקונה. ברומברג הוא סוחר פרוות מאיטליה שרוצה לסחור ביהלומים. הוא מגיע לארץ ופוגש בורדי, ורדי מוכר לברומברג יהלומים. בזמן העסקה בודק ברומברג את היהלומים ואף מביא חבר מומחה מהתחום. לפי בדיקתו נראה כי היהלומים תקינים ובאיכות המדוברת. ליהלומים תעודות, ובדיקתו של ברומברג מראה כי הבדיקות תואמות את התעודות. בחלוף 4 חודשים ברומברג מתערה בעסקי היהלומים, וסובר כי אם אכן היהלומים באיכות שהובטחה לו, הוא קנה אותם בזול ועשה את "עסקת חייו", הוא שולח את היהלומים לבדיקת מעבדה בשוויץ, שם מתגלה כי הם לא באיכות שהובטחה לו. מרגע קבלת חוות הדעת חלפו 19 יום עד שהודיע על כך לורדי וביקש לבטל את העסקה. הדיון בביהמ"ש עוסק בשאלה האם ברומברג יכול לבטל את  העסקה. 

ביהמ"ש המחוזי יוצא מנקודת הנחה שורדי ידע שהיהלומים הם לא באיכות הנדרשת ולכן יש כאן הטעיה. אם כך, המצב כעת הוא כמו המצב המתואר בס' 16: המוכר ידע על אי ההתאמה, אולם בס' 16 יש צורך בהודעה מיידית של הקונה למוכר, ואילו כאן הקונה הודיע למוכר רק כעבור 19 יום.
ביהמ"ש העליון מגיע לאותה תוצאה אך בדרך אחרת. העליון קובע כי אין כאן הטעיה, ורדי לא ידע ולא צריך היה לדעת ולכן ס' 16 לא רלוונטי. יש כאן הפרה של אי התאמה ועל כן יש לבדוק אם ברומברג עמד בנטלי חוק המכר, ברומברג לא עמד בנטלים, לפי ביהמ"ש הבדיקה שעשה ברומברג לא היתה סבירה, לא בוצעה מיד לאחר המסירה (העובדה שהודיע על כך רק לאחר 19 יום כן נחשבת  "מיד").
לפי פינקלשטיין במשך ארבעת החודשים שחלפו היה משבר בענף היהלומים, ערך היהלומים ירד וביהמ"ש סבר כי זו הסיבה בעטיה ברומברג רוצה לבטל את העסקה.
דוגמא נוספת לעניין נטל הבדיקה – פס"ד מ"י נגד טחנת קמח שלום. המדינה מייבאת חיטה לטחנת קמח, טחנת הקמח שרוצה לקנות את החיטה עושה בדיקה מדגמית, ומחליטה לכרות חוזה ולקנות את החיטה. בינתיים נשארה החיטה בשטח המדינה, כאשר בחוזה היה כתוב "טחנת הקמח בדקה ומצאה את הנכס מתאים ולא יהיו לה טענות..". לאחר חודש המדינה מתחילה לספק את החיטה ומסתבר כי חלק גדול מהחיטה מדיף ריח רע, טחנת הקמח דורשת לקבל תרופות. המדינה טוענת כי טחנת הקמח חתמה על החוזה והחוזה לא מאפשר תביעה. 
נשים לב כי ס' 16 של חוק המכר הוא קוגנטי, לא ניתן להתנות עליו. אם יוכח כי המדינה ידעה או הייתה צריכה לדעת על פגם בחיטה, על אף הכתוב בחוזה, ניתן היה לתבוע את המדינה. באותו פס"ד , מבחינה עובדתית מתברר כי המדינה לא אחסנה את החיטה בטמפרטורה מתאימה, ולכן קובע ביהמ"ש כי המדינה ידעה או הייתה צריכה לדעת על אי ההתאמה. ממשיך ביהמ"ש ואומר, נניח לרגע כי המדינה לא הייתה צריכה לדעת, מבחינת הנטלים של הקונה, כאשר מדובר בחיטה המדינה לא יכולה לומר שהבדיקה שעשתה טחנת הקמח לא הייתה סבירה בנסיבות העניין, שכן מדובר במוצר מתכלה, כדי לבדוק יש צורך להשתמש בהם. מהי בדיקה סבירה בנסיבות העניין בענייננו? ביצוע בדיקה מדגמית, לא צריך לבדוק כל גרגר וגרגר.
נטל ההודעה
17. הוראות נוספות בדבר ההודעה

(א) קונה המודיע על אי-התאמה יפרט אותה פירוט סביר ויתן למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר.
סעיף 17 מדבר על נטל ההודעה, כאשר מודיעים על אי ההתאמה יש צורך להודיע מהי אי ההתאמה. כלומר, לא מספיק לדווח על אי ההתאמה. כמו כן יש לתת למוכר הזדמנות לבדוק את המוצר (לא צריך לתת לו אפשרות לתקן את הממכר אלא רק לבדוק).
ייתכן כי עיקרון תום הלב כן יחייב את הקונה לתת למוכר הזדמנות לתקן, אך חוק המכר לא דורש זאת. במאמר מוסגר ייאמר כי הדורש תרופת ניכוי כן צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן. 

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

תוצאות אי העמידה בנטלים

סעיף 14 ב – התוצאות, מה קורה אם הקונה לא עמד בנטלים:
(ב) לא הודיע הקונה על אי ההתאמה כאמור בסעיף קטן (א), אין הוא זכאי להסתמך עליה.
פס"ד העוסק בסוגיה זו סולונץ נ' התכוף – מדובר בעסקה בה מעורבים 4 גופים: משרד הביטחון, התכוף, סולונץ וגמיד.

חברת התכוף מוכרת למשרד הביטחון מכליות של דלק, על המיכליות יש להתקין צינורות, את הצינורות קונה חברת התכוף מחברת סולונץ, סולונץ קונה את הצינורות מהיצרן גמיד. 

העסקאות מבוצעות, כאשר בשום שלב אין בדיקה. לימים מסתבר, שכאשר משתמשים בצינורות הדלק  הצינורות מתבקעים, משרד הביטחון פונה לחברת התכוף כדי לברר את העניין, התכוף פונים לחברת גמיד ישר (ולא לסולונץ), וכעבור 9 חודשים של דיונים מתברר כי הצינורות שסיפקה סולונץ לא מתאימים למה שסוכם בחוזה (סופקו צינורות למים ולא לדלק), עד שהתכוף פונים לסולונץ עובר פרק זמן של כחודש. 

ביהמ"ש המחוזי קובע שאין להכליל את תשעת החודשים במסגרת הזמן, ולכן מרוץ הזמן מתחיל רק כעבור 9 חודשים, כמו כן פרק הזמן של חודש נחשב "מייד". המעניין הוא שביהמ"ש המחוזי אומר כי גם אם לא עמדו בנטלים של חוק המכר, ניתן ללכת במסלול אחר ולתבוע ע"פ חוה"ח תרופות. 
מוגש ערעור לביהמ"ש העליון, במקרה הקונקרטי דעת המיעוט מסכימה כי התכוף עמדו בנטלים של חוק המכר, אך דעת הרוב טוענת כי התכוף לא עמדו בנטלים של חוק המכר, וכי חודש לא עונה על הגדרת המיידיות המוזכרת בס' 16. החשוב הוא ששלושת השופטים קובעים: קונה שלא עמד בנטלים של חוק המכר לא יכול לתבוע, לא תרופות מכוח חוק המכר ולא תרופות מכוח חוק החוזים תרופות. לא ניתן לעקוף את הדין המיוחד דרך הדין הכללי, הדין המיוחד גובר. ולכן, בהפרת אי ההתאמה , קונה שלא עמד בנטלים לא יכול לקבל תרופות חוזיות בכלל – זוהי ההלכה היום.  בן פורת הולכת צעד אחד קדימה ואומרת שאף לא ניתן לתבוע תרופות נזיקיות (פינקלשטיין אומר שלגבי נזיקין יש גם פסיקה סותרת).  הש' בן פורת גוזרת את מסקנתה מהמילים "לא זכאי להסתמך" המופיעות בסעיף 14 (ב).
שיעור 7                                                                                                                                                                      17.12.08
מעט חזרה על השיעור שעבר...

שיעור שעבר הזכרנו, כי ע"מ שהקונה יהיה רשאי לקבל תרופות עליו לעמוד בנטלים: בדיקה והודעה, וכן הקונה צריך לבצע זאת מיידית. ההיגיון הוא שמדובר בהפרות חוזה בהן המפר לא בהכרח יודע על ההפרה. קונה שלא עומד בנטלים ולא מודיע למוכר על אי ההתאמה, לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. בפסיקה, סולונף נ' התכוף - קונה שלא עמד בנטלים לא יכול לקבל תרופות לא לפי חוק המכר ולא לפי חוה"ח תרופות, הש' בן פורת מרחיקה לכת ואומרת כי גם מכוח דיני הנזיקין לא יוכל הקונה לתבוע תרופות, אך הקביעה בהקשר הנזיקי אינה חד משמעית, וקיימת לגביה פסיקה סותרת. 

התוצאה עבור קונה היא תוצאה קשה, פינקלשטיין סובר שהיא קשה מדיי. נזכיר שחוק המכר אינו רואה מול עיניו עסקאות צרכניות, הוא רואה למול עיניו רק את הסוחרים.

קיימים שני חריגים, במסגרתם על אף שהקונה לא עמד בנטליו, הוא עדיין יוכל להסתמך על אי ההתאמה:

1. ס' 15 לחוק המכר – אי התאמה נסתרת.
2. ס' 16 לחוק המכר – המוכר ידע על אי התאמה. אם בזמן כריתת החוזה המוכר ידע על אי ההתאמה, או היה צריך לדעת על אי ההתאמה, הקונה יוכל להסתמך על אי ההתאמה, גם אם לא עמד בנטל הבדיקה. שוב מוטלת על הקונה המגבלה להודיע למוכר מיידית, ברגע שגילה את אי ההתאמה. עוד נזכיר כי ס' 16 הוא קוגנטי. 
את ס' 16 ניתן לראות בפסיקה במספר הזדמנויות:
נוסבאום נ' שטרית- מוכרים שמכרו מגרש שתוכננה בו הפקעה, והתברר כי ההפקעה הייתה גודלה מהכתוב בחוזה. גם בסיטואציה בה הקונה לא עמד בנטלים, הוא יוכל להסתמך על אי ההתאמה.
טחנת קמח שלום – ביהמ"ש קובע כי המדינה הייתה צריכה לדעת על אי ההתאמה, ועל כן ס' 16 רלוונטי. 
ברומברג נ' ורדי  (עסקת יהלומים)– כאן אומר ביהמ"ש, כי ורדי לא ידע ולא צריך היה לדעת ולכן לא ניתן להסתמך על ס' 16.
ס' 18 לחוק המכר:

18. פגם בזכות

(א) המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת של צד שלישי.
לפנינו עוד חיוב מסוים של אי התאמה (אם כי לא אי התאמה לחוזה), מדובר בס' דיספוזיטיבי, שניתן להתנות עליו. יחד עם זאת, פינקלשטיין סובר כי ברירת המחדל שלו היא בעייתית, ושעדיף היה לנסח כך: "המוכר חייב להעביר את הבעלות כשהממכר נקי...", ולא: "המוכר חייב למסור...". נכון להיום, כבר בעת המסירה, יש למסור נכס נקי. דוגמא לס' 18 ניתן לראות בפס"ד ספקטור נ' צרפתי המוכר לנו מדיני חוזים כלליים, המוכר יודע שעל המגרש ניתן לבנות 12 דירות, אך טוען שניתן לבנות 16 דירות. בסופו של דבר, התיק מוכרע על פי ס' 18 לחוק המכר, השופטים לנדוי וכהן מתייחסים לאי ההתאמה בין הממכר לבין מה שהיה בחוזה מבחינת שטח הנכס, כאשר ההפקעה היא זכות של צד ג' ולכן יכול היה הקונה לבטל את החוזה.
(ב) על המוכר להודיע לקונה מיד על כל תביעת זכות לגבי הממכר שידע או שהיה עליו לדעת עליה לפני מסירת הממכר. 
ס' 18 ב' מוסיף ואומר, כי המוכר צריך לגלות לקונה על כל תביעת זכות לגבי הממכר. כך, אם לפתע יש הודעה על הפקעה או עיקול, המוכר צריך להודיע על כך לקונה מיד. מהי הסנקציה כאן? מה קורה אם המוכר לא מודיע? הסעיף לא אומר דבר לגבי סנקציה, אייל זמיר בספרו חושב שמדובר בהפרת חוזה לכל דבר, ושניתן יהיה להפעיל כלפי המוכר תרופות בשל הפרת חוזה, פינקלשטיין סובר כי זה מעט מוגזם, יהיו מצבים שתוצאה של מהלך זה תהיה קשה מדיי עבור המוכר. פינקלשטיין לא מכיר פסיקה בנושא. מדובר בס' חשוב, בעיקר כאשר מוכר נכס יודע שלא יוכל למכור נכס, שאינו נקי מזכויות - אחרת דינו כמפר חוזה.
קודיפיקציה בעסקאות מכר

הקודיפיקציה עורכת מספר שינויים מהותיים בהתייחסותה לחוק המכר, נזכיר שלושה מהם:

1) אם בחוק המכר הקונה צריך לעמוד בנטלים מיד, בקודיפיקציה מדובר בזמן סביר. 
יש לזכור כי כל שנאמר לגבי חוק המכר, רלוונטי גם לחוק חוזה שכירות ולחוק חוזה קבלנות, ישנם הבדלים בניואנסים שבין שלושת החוקים. עיקרון אי ההתאמה הוא עיקרון מרכזי בדיני החוזים המיוחדים והוא מצוי גם בחוק השכירות וגם בחוק חוזה קבלנות, אלא שכיום בשני החוקים הללו מצוין זמן סביר, ואילו בחוק המכר מדברים על "מיד", בקודיפיקציה כולם הופכים לזמן סביר (ובמילים אחרות, יישור קו של חוק המכר עם החוקים האחרים).
2) התוצאות של קונה שלא עומד בנטלים: נכון להיום קונה שלא עומד בנטלים לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. ס' 170 ב' לקודיפיקציה אומר: "...לא קיים הקונה נטל מהנטלים האמורים, זכאי הוא להסתמך על אי ההתאמה, באותה מידה שבה אי קיום הנטל לא פגע במוכר". למעשה הקודיפיקציה מבקשת לבדוק מה המשמעות של אי העמידה בנטלים, החידוש של הקודיפיקציה הוא ,שגם קונה שלא עמד בנטלים יכול להסתמך על אי ההתאמה במידה שהוא לא פגע במוכר. פינקלשטיין אומר כי הפסיקה תצטרך לפרש סעיף מעורפל זה. 
3) שינוי ס' 16 - היום, אם המוכר יודע בזמן הכריתה על אי ההתאמה, גם אם הקונה לא עמד בנטלים הוא יוכל להסתמך על אי ההתאמה. אך מה קורה היום כאשר המוכר מגלה את אי ההתאמה בממכר בשלב שלאחר כריתת החוזה אך לפני קבלת הממכר? כאן ס' 16 לכאורה אינו רלוונטי, שכן ס' 16 מדבר על אי התאמה ברגע הכריתה בלבד. פינקלשטיין סובר כי גם בס' 16 צריך היה לכתוב כמו בס' 18 – ידיעת המוכר עד לרגע המסירה. יכולה להיווצר סיטואציה מאוד בעייתית: המוכר יודע שהוא מוכר ממכר שאינו תקין, הקונה לא בודק ואינו יכול להסתמך על אי ההתאמה (מבחינת התוצאה ניתן לפתור זאת דרך עיקרון תוה"ל). הקודיפיקציה הופכת את ס' 16 ואומרת:  מה שהמוכר ידע או היה צריך לדעת עד המסירה, גם קונה שלא עמד בנטלים יכול להסתמך,  והתקופה שבין החוזה למסירה היא דיספוזיטיבית, עליה הצדדים יוכלו להתנות (ס' 168 בקודיפיקציה). 
חוק המכר (דירות) 1973

זהו חוק מכר ספציפי, חוק המכר כללי חל על כל עסקת מכר, חוק המכר דירות הוא ספציפי לדירות.

מדוע יש צורך בחוק ספציפי? ניתן להעלות מספר השערות:
· קנייה / מכירה של דירה היא עסקה משמעותית בחייו של אדם.
· דיור היא זכות יסוד של האדם ועל כן יש צורך להסדירה.
החוק הוא חוק צרכני. אם חוק המכר כללי לא ראה למול עיניו עסקאות צרכניות, חוק המכר דירות לעומתו הוא צרכני לחלוטין, וכל כולו קוגנטי.

אותם כללים של אי התאמה אשר ראינו בחוק המכר כללי, חלים גם בחוק המכר דירות אלא שכאן הם קוגנטיים. 

הוראות אי ההתאמה בחוק המכר דירות מצויות בסעיפים 4-4ב.
חוק המכר דירות - מעט רקע
החוק המקורי הוא משנת 1973. בשנת 1990 נעשה תיקון מאסיבי בחוק המכר דירות, וניתן לראות ש"שתלו" את הוראות אי ההתאמה בין הוראות המפרט, מבחינת מיקום הסעיפים החוק ערוך בצורה די גרועה.

יש לציין כי הקודיפיקציה לא עוסקת בחוק המכר דירות (הקודיפיקציה לא עוסקת כלל בחוקים ספציפיים), וחוק המכר דירות ימשיך לחול במתכונתו הנוכחית. 

 שני דברים משמעותיים בחוק המכר דירות:
· סעיף 7 - לא גורע מזכויות לפי כל דין – כלומר, לא יכול לפגוע בזכויות הקונה
7. שמירת זכויות

חוק זה אינו גורע מזכויות הקונה הניתנות לו לפי כל דין.
· סעיף 7א – אין להתנות על הוראות חוק המכר דירות אלא לטובת הקונה. 
7א. התניה - לטובת הקונה (תיקון: תש"ן)

אין להתנות על הוראות חוק זה, אלא לטובת הקונה.
על מי חל חוק המכר דירות? נתבונן בסעיף 1 – סעיף ההגדרות:
"דירה" - חדר או מערכת חדרים שנועדו למגורים, לעסק או לכל צורך אחר;
ז"א, אינו חל רק על דירות מגורים. גם על חנות בקניון חל חוק המכר דירות.

"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 מדובר על שכירות של 25 שנה ומעלה, יש תחולה בו"ז של חוק המכר דירות ושל חוק השכירות. מדובר בהגדרה רחבה של מכירה. 
"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 המעניינת ביותר היא הגדרת המוכר, אין בחוק התייחסות לקונה, הקונה יכול להיות כל אחד. הרעיון הוא לנסות לתפוס את אותן פירמות, אותם תאגידים המוכרים דירות.

ברוב המקרים החוק לא יתפוס אדם פרטי, על אף שהדבר ייתכן.

נתבונן בס' 9 – אדם פרטי שרכש דירה, וגר בה פחות מחצי שנה, חזקה שקנה את הדירה כדי למכרה:

9. חזקה

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

על כל פנים, המטרה בחוק היא לתפוס פירמות ותאגידים המוכרים דירות. כאשר מדובר באנשים פרטיים, הפסיקה נוטה להפריך את החזקה הנ"ל. 
נחזור להתבונן בסיפא של הגדרת המוכר: למעט מוכר דירה שלא בנה אותה בעצמו ולא קיבל מהקונה תמורה בעד מכירתה; 
פינקלשטיין לא יודע על מה מדובר, אומר שאינו מבין את הסיפא וגם בפסיקה מעולם לא הגיע מקרה שכזה. אייל זמיר בספרו מנסה לנתח את הסיפא הנ"ל, ומסקנתו היא שמוטב שהמחוקק ימחק את הסיפא הנ"ל (פינקלשטיין עצמו חי גם מבלי להבין את סיפא...זרקן...).

בחוק המכר דירות ניתן להבחין בשני עניינים מרכזיים:

· המוכר צריך למסור מפרט על הדירה, אם הוא לא מוסר מידע זוהי עבירה פלילית (חצי מהוראות חוק המכר דירות עוסקות בחובה זו).
· הוראות אי ההתאמה  (החצי השני של חוק המכר דירות).
נראה שני שינויים גדולים מאוד בין הוראות חוק המכר דירות ולבין הוראות חוק המכר כללי:

1. בחוק המכר הכללי אי ההתאמה היא בין מה שנמסר ובין מה שיש בחוזה, בחוק המכר דירות אי ההתאמה היא לא רק מול החוזה אלא גם מול תקנים ותקנות, זוהי הרחבה של הגדרת אי ההתאמה. 
2. אם בחוק המכר כללי דיברנו על אי ההתאמה במסירה, בחוק המכר דירות אין הכרח שאי ההתאמה תהיה במסירה, יש אחריות גם לאי התאמות מאוחרות למסירה.
4. אי התאמה (תיקון: תש"ן)

(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. 

(ב) אי-קיום חיוב כאמור בסעיף קטן (א) יראו כאי-התאמה כמשמעותה בחוק המכר, התשכ"ח-1968.

(ג) לענין סעיף זה -

"אי-התאמה יסודית" - אי-התאמה בחלקי הבנין הנושאים ומעבירים עומסים מכל סוג לקרקע הנושאת את הבנין והנוגעת להבטחת יציבותו ולבטיחותו; "תקופת בדק" - תקופה הקבועה בתוספת, שתחילתה בעת העמדת הדירה לרשות הקונה;

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

4א. הודעה על אי-התאמה (תיקון: תש"ן)

(א) הקונה יהיה זכאי להסתמך על אי-התאמה -

(1) שניתן היה לגלותה בעת העמדת הדירה לרשותו, אם הודיע עליה למוכר תוך שנה מאותו מועד;

(2) שלא ניתן היה לגלותה בבדיקה סבירה בעת העמדת הדירה לרשותו אם הודיע עליה למוכר תוך זמן סביר לאחר שגילה אותה. 

4ב. זכות תיקון אי-התאמה (תיקון: תש"ן)

התגלתה אי-התאמה או אי התאמה יסודית הניתנות לתיקון, על הקונה לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקנה, ועל המוכר לתקנה תוך זמן סביר. 

שיעור מס' 8     - של שלומי                                                                                                                                       24.12.08 

בניגוד לחוק המכר הכללי, אשר  לא היה חוק צרכני, חוק המכר דירות הינו צרכני וקוגנטי, ניתן להתנות עליו לטובת הקונה וכמובן שהוא לא בא לגרוע מזכויות הקונים. לכן אם יש הגנות בחוקים אחרים (כגון החוזים האחידים) הן עדיין יחולו.

לעניין תחולת החוק, לא משנה 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).

הוראות 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.


(ב)
אי-קיום חיוב כאמור בסעיף קטן (א) יראו כאי-התאמה כמשמעותה בחוק המכר, תשכ"ח–1968.


(ג)
לענין סעיף זה —

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


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


"תקופת אחריות" — תקופה של שלוש שנים שתחילתה בתום תקופת הבדק.
נסביר את תתי-הסעיפים כסדרם:
4(א)(1) 


(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;

 אי ההתאמה היא לא רק כלפי החוזה. 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 ס' 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, והוא יצטרך לספק את החסר כמקובל בנסיבות העניין. 

בנוסף, הדירה צריכה להתאים לתקנות הבניה המוגדרות בסעיף 1 לחוק. תקנות הבניה הן תקנות ספציפיות וישנה הפניה מדויקת אליהן.

לפי איזה מועד של התקן/תקנה שבתוקף הדירה צריכה להתאים? אם ניתן למשל היתר בניה ואח"כ 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:

· מועד כריתת החוזה קובע- יתייחסו למועד כריתת החוזה כי זהו מועד הקצאת הסיכונים בין הצדדים.

· מועד היתר הבניה קובע- עד שאין היתר בניה זה ממילא לא משנה והיתר הבניה הוא המועד הרלוונטי.

· מועד המסירה קובע- יתייחסו למועד המסירה משום שאי התאמה בחוק המכר הכללי מדברת על מועד המסירה. 
פס"ד כדורי נ' אוטמזגין  התמודד עם 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 בנוגע 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 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) 


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

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

סעיף זה מטיל  אחריות מתמשכת של המוכר, גם לאחר מועד 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. חשוב לשים 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).

פס"ד כרובי נ' גינדי עסק בנושא זה: 

פרשה זו עסקה 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 לא, במקרה בו הקונה אינו מוכן להיכנס לדירה? אך ניתן לעשות היקש מחוק המכר (דירות) (הבטחת השקעות של רוכשי דירות) שקובע כי הקבלנים שמקבלים כסף מהרוכשים לפני בניית הדירה צריכים לתת בטחונות. 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 פס"ד ירדנה עובדיה: האם דירה פגומה שקולה לאי-מסירה- ביהמ"ש קבע באותו מקרה הלכה שאם ישנם פגמים קיצוניים באופן שלא מאפשרים מגורים ראויים, אפשר לראות בזה אי מסירה. לדעת המרצה ניתן 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:
4.
(א) המוכר לא קיים את חיוביו כלפי הקונה אם התקיים אחד מאלה:

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

 (ג) "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 מציין 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: יש צורך להוכיח 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.

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


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

  (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) 


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

                 (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.

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 יהיה 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.
שיעור 9                                                                                                                                                                      31.12.08
ראינו שאחריות המוכר היא לא רק להתאים את הממכר לתקנות, אלא היא מתפרסת גם לתקופה שלאחר המסירה, האחריות מתפרסת גם אחרי תק' הבדק (1-7 שנים, ע"פ התוספת לחוק), כאשר בתק' הבדק אם יש אי התאמה, זוהי אחריות המוכר, גם אם אי ההתאמה התרחשה בתק' הבדק עצמה. אם המוכר יוכיח כי מקור אי ההתאמה הוא בהתנהגות הקונה יהיה פטור. לאחר תק' הבדק ישנם 3 שנים של תק' אחריות, בתק' זו נטל ההוכחה הוא על הקונה. 

דיברנו גם על ס"ק 5 המדבר על חובת המוכר לתת לקונה הוראות שימוש בדירה, אם לא ייעשה כן ייחשב כמפר חוזה לפי סעיף 4(ב). 

סעיפים 4א ו4 ב מדברים על הנטלים המוטלים על הקונה:

4א. הודעה על אי-התאמה (תיקון: תש"ן)

(א) הקונה יהיה זכאי להסתמך על אי-התאמה -

(1) שניתן היה לגלותה בעת העמדת הדירה לרשותו, אם הודיע עליה למוכר תוך שנה מאותו מועד;

(2) שלא ניתן היה לגלותה בבדיקה סבירה בעת העמדת הדירה לרשותו אם הודיע עליה למוכר תוך זמן סביר לאחר שגילה אותה. 

מסעיף 4 א אנו מגלים כי אי התאמות שניתן היה לגלות בבדיקה סבירה, הקונה צריך היה להודיע למוכר תוך שנה. אם לא עשה זאת תוך שנה לא יכול להסתמך על אי ההתאמה. 
אם אי ההתאמה היא נסתרת ולא ניתן היה לגלותה בבדיקה סבירה, הקונה יוכל להסתמך על אי ההתאמה, אך גם כאן יצטרך להודיע למוכר תוך זמן סביר מרגע שגילה על אי ההתאמה. 

תקופת הבדק לא עוזרת לקונה אם הוא לא עומד בנטלים. הנאת הקונה מתקופת הבדק היא רק אם הוא עומד בנטל ההודעה למוכר. 
בשונה מחוק המכר כללי, חוק המכר דירות הוא חוק צרכני, וביהמ"ש רוצה לאפשר לקונה להסתמך על אי ההתאמה, על כן הוא מרכך את נטל הבדיקה.

ריכוך נטל הבדיקה של הקונה - כאשר הפסיקה מדברת על בדיקה סבירה בחוק המכר דירות, היא רואה לפניה קונה הדיוט (לא מצפה שהקונה יבדוק עם פלס את הבניה), כך יותר אי התאמות יהפכו לאי האמה נסתרת, ואז גם אם הקונה לא הודיע במשך שנה הוא יוכל להסתמך על אי ההתאמה. באחד מפסקי הדין אף הגדילה הפסיקה לומר, וקבעה כי גם אם הקבלן קבע כי על הקונה להביא מהנדס מטעמו, לסעיף זה לא יהיה תוקף. 
צורת ההודעה – אין התייחסות בחוק המכר דירות לשאלה כיצד צריך הקונה להודיע למוכר על אי ההתאמה, ההנחה היא שעושים היקש מס' 17 של חוק המכר כללי ועל הקונה לתת למוכר פירוט סביר על מהי אי ההתאמה, כאשר הפסיקה קובעת שהודעת הקונה לא צריכה להיות בכתב. 
כמעט בכל החוזים של קבלנים, יש סעיף לפיו הקונה צריך להודיע למוכר על אי ההתאמה בכתב בדואר רשום, אך הפסיקה באופן חד משמעי קבעה שהקונה יכול להודיע למוכר על ההתאמה גם בע"פ (כדורי נ' אוטמזגין, אביצור נ' חפציבה). אם הקבלן מחייב את המוכר לשלוח הודעה בדואר רשום, הרי שזוהי התניה על חוק המכר דירות והתניה שכזו אינה אפשרית שכן מדובר בחוק קוגנטי. 

הפסיקה לא רוצה להגיע למצב שהקונה לא זכאי לתרופות!!

אם מתברר שהקבלן ידע על אי ההתאמה (בפס"ד שפייר נ' דיור לעולה אף כתוב: אם הקבלן היה צריך לדעת), אזי גם אם הקונה לא מסר הודעה הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה, מדובר בהיקש מס' 16 חוק המכר כללי. ביהמ"ש שם קובע כי אם נציגי הקבלן ניסו לתקן את הליקויים בפועל, נתייחס לכך כאילו קיבלו את הודעת אי ההתאמה, זאת ועוד, אם מדובר בליקוי שנמצא בכל הדירות סביר שהקבלן ידע על אי ההתאמה. אם מתברר שהמוכר ידע, או היה צריך לדעת, גם אם הקונה לא מסר הודעה הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה. הנטייה המובהקת של ביהמ"ש היא לבוא לטובת הקונה.
הקלה נוספת שהפסיקה נוטה לעשות לטובת הקונים היא הקלה בסדרי הדין: מוכר שירצה לטעון שהקונה לא עמד בנטלים, יצטרך לעשות זאת בהזדמנות הראשונה בה הוא טוען לגופו של עניין בתיק. אם לא יטען זאת מיד, עליו לזנוח את הטענה.

למעשה, החוק יכול ליצור תוצאה קשה כלפי הקונים, משום שקונה שלא נתן הודעה תוך שנה לא יכול להסתמך על אי ההתאמה, על כן ביהמ"ש מפתח מנגנונים כדי שהקונה לא יצא ללא תרופות.

4ב. זכות תיקון אי-התאמה (תיקון: תש"ן)

התגלתה אי-התאמה או אי התאמה יסודית הניתנות לתיקון, על הקונה לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקנה, ועל המוכר לתקנה תוך זמן סביר. 

כאן למעשה יש שני עניינים שונים: האחד, הקונה צריך לתת לקונה הזדמנות נאותה לתקן את אי ההתאמה, זאת בשונה מהוראת חוק המכר כללי שם הקונה צריך לתת למוכר רק הזדמנות לבדוק. אין מדובר בחובה, אך אם ירצה הקונה להסתמך על הוראות אי ההתאמה עליו לעשות זאת. החלק השני של הסעיף הוא חובה: אם הודיע הקונה למוכר על אי ההתאמה מוטלת על המוכר החובה לתקנה. 
נטל התיקון הוא מאוד משמעותי, עלות התיקון לקבלן שבנה את הדירה בד"כ פחותה בהרבה מעלות התיקון ע"י קבלן חיצוני. פינקלשטיין סובר כי סיבה נוספת לנטל התיקון היא שהתיק לא יגיע לבימ"ש. 
מה קורה אם הקונה מודיע למוכר על אי ההתאמה, אך לא נותן למוכר הזדמנות נאותה לתקן את אי ההתאמה? בסעיף לא כתוב שלא יוכל להסתמך על אי ההתאמה, אך אם נקיש לחוק חוזה קבלנות, על הקונה להודיע למוכר על אי ההתאמה, ואם לא נתן הזדמנות נאותה לתקן לא יוכל להסתמך על אי ההתאמה.

מגמת הפסיקה כיום היא לומר שהקונה לא מאבד את הזכות להסתמך על אי ההתאמה גם אם לא נתן למוכר הזדמנות נאותה לתקן, אך סכום הפיצויים יהיה מופחת. הפיצויים יהיו ע"פ עלות העבודה של הקבלן ולא לפי עלות העבודה של איש המקצוע החיצוני.
פס"ד העוסק בנושא הפחתת הפיצויים הוא סגל נ' שיכון ופיתוח, שם דובר על זוג אשר רכש דירה, עם כניסתם לדירה לוקחים בני הזוג חוו"ד של מהנדס, ובה דו"ח של ליקויים ואי התאמות, ומיד מגישים כתב תביעה. טענת ההגנה של המוכר היא שהקונה לא עדכן אותו על הליקויים ועל אי ההתאמות ולכן לא עמד בנטליו. בנה"ז סגל טוענים כי התביעה עצמה מהווה הודעה למוכר על אי ההתאמה. ביהמ"ש קובע כי לא זו הכוונה בהודעה למוכר, הודעה אשר ברקע שלה יש כתב תביעה המונף כחרב מעל ראש הקבלן, אינה באמת הודעה מתוך כוונה לתת הזדמנות לתקן, על כן ביהמ"ש פוסק לבני הזוג פיצויים בגין הליקויים אך מפחית שליש מסכום הפיצוי משום התנהלות בני הזוג. 
בפס"ד זלוצין נ' דיור לעולה קיימת רשימה של מקרים בהם הקונה לא צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן (בכל מקרה הקונה צריך להודיע למוכר, לא בכל מקרה הוא צריך לתת לו הזדמנות לתקן):
1) אי ההתאמה לא ניתנת לתיקון – למשל, גודל החדר קטן יותר ממה שהובטח.
2) יש צורך בתיקון דחוף והמוכר מתמהמה – עבר זמן סביר בנסיבות העניין, לא צריך הקונה לתת הזדמנות. לעיתים הקונה פשוט יתכחש להפרה, ולכן לא יסכים לתקן את אי ההתאמה (יאמר שלא הייתה אי התאמה כלל), במקרה זה רשאי הקונה לא לתת למוכר הזדמנות לתקן.
3) אם לקבלן ניתנה הזדמנות לתקן, והוא לא תיקן טוב, לא צריך הקונה לתת למוכר הזדמנות נוספת לתקן. 
 דף דוגמא לחוזה מכר. נבחן את הסעיפים מתוך הדף:
6. מסירת הדירה
6.1  הסעיף יוצר חיובים שלובים, התחייבות המוכר הופכת שלובה בקיום כל התחייבויות הקונה. עניין זה בעייתי מבחינת הקונה: אם יתברר שלא עמד בכל חיוביו יוכלו לקחת מהקונה את הדירה. לכל הפחות כדאי היה לקונה לסייג את הסעיף ולהוסיף: "הכפוף למילוי...עד המסירה".
"בהתאם למפרט" – מובן שהדירה צריכה להתאים גם לכל ההוראות האחרות.

סעיף 18 להוראות חוק המכר הכללי, אם מכניסים רק חלק מסעיף 18 לחוק המכר יכול הדבר להתפרש כהתניה על ס' 18 (שהרי הוא דיספוזיטיבי), על כן פינקלשטיין טוען כי היה צורך להכניס את ס' 18 כולו.
18 (א) המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת של צד שלישי.
6.2 כאן יכולה להיות בעיה של תנאי מקפח בחוזה אחיד. אם מכניסים טווח גדול מדי והקונה לא יודע מתי הוא נכנס לדירה הרי שזהו תנאי מקפח בחוזה אחיד. 

6.3 סעיף זה מתאר מתי מתחילה לרוץ תקופת הותק, כאן הבעיה היא שיום המסירה נקבע לפי החלטת המוכר.

6.4 בפסיקה עלתה השאלה מה קורה אם הקבלן מאחר ב-100 יום, מהו סכום הפיצויים שיקבל הנפגע? האם בגין 100 יום או 10 יום? פסה"ד קובע כי אלא אם הותנה אחרת, הפיצוי יהיה על כל 100 הימים ולא על 10 ימים בלבד, אלא שבחוזה הספציפי הותנה אחרת, והקונים יוכלו לטעון לתנאי מקפח. 
7. בדיקת הדירה ופרוטוקול מסירה
7.1 החוק לא מחייב להביא מומחה, יחד עם זאת עדיף להימנע מחתימה על כזה סעיף, אם הקונה לא רוצה להביא מהנדס.

7.2 , 7.3 – למרות כל מה שכתוב בסעיפים, לכל מה שכתוב ובא בסתירה לחוק המכר דירות אין תוקף, שכן לא ניתן להתנות על הכתוב בחוק המכר דירות.

7.4 בחוזי בנייה רבים, כותבים הקבלנים כי יש ממונה או מפקח מטעמם, ובשעת חילוקי דעות הוא שיכריע, מובן שאין לכך שום משמעות אם הדירה לא עומדת בתאנים ובתקנות. \את ועוד,.אם מדובר במהנדס מטעם הקבלן יכול הדבר להיחשב כתנאי מקפח בחוזה אחיד. הסיפא של הסעיף היא תניה על חוה"ח תרופות, הבעייתיות כאן היא מול חוה"ח תרופות. 

לשיעור הבא:
נפתח את שיעור הבא בסעיף 19 לחוק השכירות, פס"ד מול הים (1987) בע"מ נ' עו"ד שגב
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המבחן: הדגש הוא על החקיקה – הציפייה היא להכיר את סעיפי החוק, השאלות על פסקי הדין יהיו רק על מה שדובר בכיתה, ללא חומר פתוח, 25 שאלות סגורות – אין בחירה.
את הנוסחאות לא צריך למבחן. 

חוזים ארוכי טווח (וחוק השכירות כדוגמא לחוזה שכזה)
חוזים ארוכי טווח מאופיינים בכך שהם מתפרסים על פני תקופה ארוכה ואף בלתי מוגבלת. חוזים ארוכי טווח מאופיינים ביחסי אמון בין הצדדים ועל כן יש הסדרה מיוחדת לחוזים שכאלה. 

סיום יחסים שלא הוגבלו בזמן
אחת השאלות שמתעוררות בחוזים מסוג זה , היא מה קורה בסיום היחסים בין הצדדים, מה קורה כאשר לא נקבע מועד לסיום החוזה. נראה הוראה הנוגעת לכך בחוק השכירות:
19. סיום השכירות

(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.

אם הצדדים לא הגבילו את החוזה בזמן, אין פירוש הדבר שהתכוונו לחוזה נצחי, ולכן כל אחד מהצדדים רשאי לסיים את חוזה השכירות ע"י שליחת הודעה לצד השני. הרעיון הבסיסי הוא ששכירות שלא הוגבלה בזמן איננה חוזה לתמיד. 

נתבונן בהגדרה של שכירות בחוק:

שכירות היא זכות שהוקנתה בתמורה (להלן - דמי שכירות), להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות.

כלומר, בהגדרת השכירות מדובר ביחסים שלא לצמיתות, כלומר - יחסי השכירות אינם נצחיים. ולכן גם אם לא נקצוב לחוזה זמן, עדיין ניתן לסיימו ולא מדובר בחוזה נצחי.
בפס"ד עמידר נ' מנדה מדובר בשכירות שנעשתה בשנות ה-70, עולים חדשים המקבלים "שכירות סוציאלית": בגין שתי דירות קרקע באור יהודה הם משלמים דמי שכירות סמליים. במקור החוזה היה ל-35 חודשים, כאשר בתום התקופה הצדדים המשיכו את ההתקשרות קרוב ל-20 שנה. בשנות ה-90, עמידר מגלים שלאותה משפחה דירה וחנות הרשומות על שמה. עמידר שולחת הודעה על ביטול השכירות משני נימוקים:

הראשון, עמידר טענה להפרה של חוזה השכירות – אם יש דירה אחרת אז אין זכאות לשכירות הסוציאלית.

השני, אפילו ללא ההפרה, ס' 19 לחוק השכירות מאפשר לסיים את החוזה בהודעה מראש. 

השוכרים טענו כי אין הפרה של החוזה, את הדירה הנוספת קנו משום צפיפות בדירתם ובכוונתם למכור אותה והחנות היא בשטח משטר ושוויה מזערי. התיק עובר 3 ערכאות: ביהמ"ש השלום קיבל את טענותיה של עמידר ואפשר את ביטול החוזה, ביהמ"ש המחוזי בדעת הרוב הופך את ההחלטה, גרוניס בדעת מיעוט נשאר עם החלטת השלום, אך דעת הרוב קובעת כי אין הפרה של החוזה, הדיון במחוזי הוא סביב ס' 19, דעת הרוב במחוזי קובעת כי הצדדים התנו על ס' 19, התניה המותרת לפי ס' 2 לחוק השכירות:

2(ג). הוראות פרק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין הנדון ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים.

דעת הרוב במחוזי קבעה שהצדדים התנו על ס' 19 והתניה שכזו אפשרית שכן זהו ס' דיספוזיטיבי. בחוזה נכתב כי לצדדים זכות לשכור את הנכס כל עוד הם עומדים בתנאי השכירות ולא מפרים את החוזה. ביהמ"ש העליון קובע כי קיימת בעייתיות בהתניה על ס' 19 משום שאז נוצרת שכירות לצמיתות, עניין שלא עולה בקנה אחד עם ס' 1 לחוק. דעת המיעוט של הש' אריאל אמרה כי קיימות שתי אפשרויות להגדיר את העסקה:

1.מדובר בשכירות שלא הוגבלה בזמן – ס' 19 רלוונטי

2. מדובר בזכות חוזית אישית של השוכרים לגור כל ימי חייהם, אין מדובר בזכות קניינית אלא בזכות חוזית. 
הש' אריאל טוען כי לא צריך להכריע באחת מבין האופציות משום שעמידר היא גוף דו מהותי (חצי ציבורי) ובכל מקרה לא עמדו בתנאי הרשות הציבורית, ולכן עמידר לא רשאים לבטל את החוזה.
הש' ברק אומר כי מדובר בחוזה שכירות שלא נקצב בזמן, אם עמידר הייתה גוף פרטי לחלוטין היה ניתן להפעיל את ס' 19, אך ברק מסכים כי מדובר ברשות ציבורית וכעת ברק מחזיר את הדיון למחוזי ע"מ שיכריע האם עמידר התנהגו בהתאם לאמות המידה של רשות ציבורית. 
לסיכום, ברק באופן מיידי פונה ומיישם את ס' 19 בצורה פשוטה – ניתן לבטל חד צדדית חוזה שכירות שלא הוגבל בזמן ע"י הודעה.  
הפסיקה מרחיבה את התייחסותה אל מעבר לחוק  השכירות, ולפיה קיימים עוד חוזים ארוכי טווח שלא הוגבלו בזמן, ויש חזקה מכוח הפסיקה שבסוגים נוספים של חוזים ארוכים טווח שאם הצדדים לא קצבו את החוזה בזמן הם לא התכוונו לחוזה נצחי, וכל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה בהודעה של זמן סביר מראש (בחוזים אחרים אנחנו צריכים להסיק זאת, בניגוד לחוק השכירות שם הדבר כתוב מפורשות).

לחזקה זו שתי הצדקות:

1. ניסיון לחפש את אומד דעת הצדדים – שכחלק מכללי פרשנות החוזה. חזקה שצדדים אינם רוצים להיות קשורים לתמיד.

2.אי רצון לכפות שיתופיות  - חוזים ארוכי טווח מאופיינים פעמים רבות במע' יחסים של אמון ואין לכפות על הצדדים להישאר במערכת יחסים הדורשת אמון ושת"פ. 
באילו סוגים של חוזים ניישם את החזקה שהצדדים לא רצו להתקשר בחוזה נצחי ולכן ניתן בהודעה חד צדדית לסיים את ההתקשרות?

פס"ד מול הים נ' עו"ד שגב – פס"ד זה מגדיר, בין היתר, באילו עסקאות יש חזקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי וניתן לסיים את החוזה חד צדדית. המקרה הנדון עסק בחב' מול הים שיזמה את הקניון באילת. החב' נמצאה בקשיים כלכליים (הבנק הבינלאומי תובע אותה) והחב' שוכרת את עו"ד שגב לייצג אותה כנגד הבנק. נקבע שעו"ד שגב יקבל שכר טרחה לפי ההצלחה בתיק, באחוזים מהחיסכון שיביא לחברה. בפועל הסכסוך מסתיים בפשרה, לפיה הבנק יהיה שותף עם החברה בפרויקט של הקניון. משמעות הסכם הפרשה היא ששכר הטרחה של שגב לא רלוונטי. שגב נפגש עם דגן, נציג החברה ובעל המניות היחד בחברה, כדי לגבש הסכם שכר טרחה. דגן ושגב נפגשים ומסכמים על הסכם שכר טרחה של סכום מינימום של 300,000$ ובנוסף כותבים: "שגב יהיה זכאי לחמישה אחוזים מהסכומים שימשכו בעלי המניות מהחברה". בחוזה לא נקבע 'עד מתי?'. ביהמ"ש מתחבט בשאלה מה הייתה כוונת הצדדים? בשלב מסוים נכנסים משקיעים בחברה ומכניסים אליה כסף והחברה מנפיקה להם מניות. דגן לא מכר את המניות שלו אולם מכיוון שהנפיקו מניות נוספות דגן הופך לבעל 50% ממניות החברה בלבד. שגב שבע רצון ורוצה לקבל 5% מהסכום שימשכו בעלי המניות מהחברה. 

מצד אחד, טענת שגב שתמיד כאשר בעל מניות מושך סכום מהחברה מגיע לשגב 5%. מצד שני, דגן והחברה טוענים שתי טענות: טענה ראשונה, לא ייתכן כי המשמעות ששגב עדיף על בעל מניות כי משקיעים נוספים יקבלו פחות משצריכים לקבל. טענתם היא שהפירוש של שגב אינו הגיוני ולכן טוענים שיש לעצור זאת ולפרש את החוזה עם שגב כך שלשגב מגיעים 5% מהמשיכות של בעלי מניות של מי שהיה בעל מניות בזמן החוזה עם שגב, קרי - דגן בלבד!. טענה שנייה, אין הגבלת זמן על החוזה ולכן צריך להחיל את ס' 19, מכיוון שמדובר בחוזה ארוך טווח ניתן לבטל בהודעה סבירה. אם כך יש לבחון כמה זמן יש לתת תוקף לחוזה ואז למסור הודעה ביטול. 

ביהמ"ש המחוזי פוסק לטובת שגב ומאפשר לו לקבל מכל בעלי המניות לתמיד 5%. פינקלשטיין מציין כמילתא דבדיחותא שכמה שופטים שפסקו לטובת שגב בכל הפרשייה היו בעברם במשרד של שגב. 

הש' ברק, לוין וג'ובראן מבינים שפסק כזה לא ראוי ולכן מגבילים את שגב. ג'ובראן בדעת מיעוט אומר שיש לבחון האם זכאות שגב ל-5% מכל בעלי המניות או למי שהיה באותה תקופה. יש לבחון את לשון החוזה ונסיבות הכריתה -'תכלית סובייקטיבית של החוזה'. כמו כן, יש לבחון את ההיגיון המסחרי ועקרון תו"ל – 'תכלית אובייקטיבית של החוזה'. מדובר ביישום הלכת אפרופים למרות שבעיקר מתייחס ללשון החוזה ופחות להיבט האובייקטיבי. בחוזה כתוב ששגב זכאי ל-5% ממשיכות בעלי המניות בלשון רבים ובאותו זמן היה רק שגב. מכאן המסקנה שהזכאות של שגב לכל בעלי המניות העתידיות. לכן מבחינת לשון החוזה (תכלית סובייקטיבית) מדובר בכל בעלי המניות. כמו כן, באותה תקופה דובר על כניסת משקיעים והיה ברור להם שיכנסו משקיעים ולכן שגב צודק בפרשנותו. יחד עם זאת ג'ובראן שואל האם יש לנו חוזה שלא הוגבל בזמן שצריכים להחיל חזקה יציר הפסיקה ואומר שאין הכוונה שהחוזה נצחי והם לא התכוונו לכך. מדובר בחוזה שלא הוגבל בזמן והפסיקה קבעה שיש חזקה שהצדדים לא רוצים חוזה נצחי ואין אינדיקציה לכך שהצדדים רצו חוזה נצחי ולכן ניתן לבטלו בהודעה של זמן סביר מראש. בנוגע למשך הזמן אומר שמאחר שהצדדים לא עסקו בזמן באופן מפורש יש להחזיר את התיק למחוזי ושם ידונו בזמן הסביר. 

מכאן לומדים כיצד ג'ובראן מיישם את פרשנות החוזה באופן שדומה לאפרופים וראינו שהוא מחיל את החזקה שהצדדים לא רוצים חוזה נצחי.

ברק בדעת הרוב אומר שבמקרה הזה לא ניתן לדבר על חזקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי כי את החזקה לא ניתן להחיל בכל חוזה. יש להגדיר מתי החזקה נמצאת. ברק מגדיר שכאשר מדובר בחוזים ארוכי טווח שמתמשכים באופן הדדי אז יש מקום לחזקה שהצדדים לא רצו חוזה נצחי. כלומר כאשר בכל רגע הצדדים נותנים ומקבלים משהו כמו בשכירות שבכל רגע יש נכס מושכר ותשלום החזקה תיושם. אצלנו אין הדדיות מתמשכת כי שגב עבד פעם אחת ומכח עבודה חד פעמית זו זכאי לתשלומים באופן ארוך טווח. ההדדיות לא מתמשכת וזה שקול לרכישת זכות בנכס כמו תמלוגים וכדומה. אם אין הדדיות המשמעות שהצדדים רצו חוזה נצחי והכוונה שרצו לתת לשגב תשלום נצחי. ממשיך ברק ואומר שצריך לפרש את החוזה מאיזה בעלי מניות מגיע לשגב 5%. ברק מיישם את הלכת אפרופים ואומר שלשון החוזה לא ברורה ויש ללכת לתכלית אובייקטיבית כך שלא משנה מה הצדדים התכוונו אלא מה אמורים היו להתכוון ולכן המשמעות שהתחייבות החוזה רק בעלי המניות שהיו בזמן הכריתה עם שגב (רק דגן!) ומדובר במחויבות נצחית. המשמעות שאם החברה מנפיקה מניות נוספות בעלי המניות האחרים לא צריכים לשלם 5% לשגב. רק מניות אותם ימכור דגן יחויבו בתשלום של 5% לשגב. 

לסיכום, בפס"ד מול הים ראינו באילו חוזים יש חזקה שהצדדים לא רוצים חוזה נצחי. ראינו התייחסות שופטים לפרשנות חוזה – ג'ובראן מזכיר את שלושת המישורים (לשון, נסיבות סובייקטיבי והגיון מסחרי אובייקטיבי) וברק באמת בוחן את שלושת המישורים.

לעוד שבועיים לקרוא את פס"ד אלי בלום – לעניין פרשנות חוזה נראה מה עשה דנציגר ומדובר בדוג' שצדדים התנו על החזקה והם יכולים להתנות עליה. 

שיעור 11 – מועבר ע"י שחר ליפשיץ     - שיעור של סיגל                                                                                             14.1.08
חוזים משפחתיים

בעבר, נושא כמו ספצייפים של משפחה (גירושים) היו משויכים לדיני משפחה עם זאת סכסוכים עסקיים בין משפחתיים היו משויכים לענף העסקי (חוזים, קנין). עם השנים גם נושאים אלו קיבלו התייחסות לעובדה שמדובר במשפחה. ישנה הבנה שדינים רגילים לא יחולו על בני משפחה. בית הדין למשפחה עוסק בכל נושא אשר מדובר בבני משפחה. העובדה שהצדדים הם בני משפחה משפיעה על אופי הסכסוך. 

2 השפעות בדין הישראלי הנוטים לספציפולזיציה:

1. מתאימים את הכלל החוזי להקשרים ספצייפים בחיים (כמו חוזים צרכניים)

2. דיני משפחה גם כן מבינים כיום כי צריך כללים משפטים ייחודים שיתאימו לכך.

החוזה המשפחתי

כמו שיש חוזה עבודה, ביטוח, בנקאות עם כללים מיוחדים אנו מצפים שיהיו כללים מיוחדים לחוזה המשפחתי. 

אבל אין חוק מיוחד שעוסק במשפחה ודווקא בנושא זה המחוקק בחר להפעיל את דיני החוזים המיוחדים. 

חוק יחסי ממון עוסק בהסדר מוסכם (הסכמי ממון), נותן כללים ייחודים מעבר לחוק החוזים אך מעבר לסעיפים אילו אין כללים המתאימים לכל הסכסכוים:

1. חוק יחסי ממון מדבר על בני זוג בלבד – אך יש צורך בכללים מיוחדים לחברי משפחה באופן כללי.  

2. גם כאשר מדובר על בני זוג – לא כל הסכמים נכללים בהגדרה "הסכמי ממון", ישנה פסיקה כי רק חוזים אשר הם לגבי פקיעת הנשואים הם רלוונטים אבל חוזים במהלך הנישואים יטופלו לפי חוק הרגיל.

3. חוק יחסי ממון קובע כי בניגוד להסכם רגיל שיכול להיות בע"פ ובהתנהגות, הסכם יחסי ממון צריך להיות בכתב ובאישור שופט. האישור הוא לפני חתימת ההסכם, אבל מה יקרה אם יהיה סכסוך משפטי לאחר האישור? טענת טעות, כפייה, שינוי נסיבות, פרשנות כל הדברים האלו חוק יחסי ממון לא מטפלים בהם ולכן עוברים לחוק החוזים הכללי.

80%-90% מדיני החוזים עוסקים במכירת דירה יד שנייה, דבר היוצר כי שופט הדן בסכסכוך משפחתי מחפש היקש מפס"ד העוסקים במכר – מצב אבסורדי. 

לוקחים מערכת יחסים הנוצרת עבור היחס העסקי ומקישים על מערכת יחסים הכי קרובה שיש. 

ישנם 3 תוצאות בדיונים:

1. דיני חוזים משפחתיים גלוים: היו מצבים שבפועל גם ללא הנחיה מיוחדת בחוק בתי המשפט פיתחו דינים חוזים משפחתיים.

2. דיני חוזים משפחתיים נסתרים:  בית המשפט ברמה הרטורית לכאורה הפעיל את דיני החוזים הכללים, אבל למרות שהוא "כאילו" מפעיל את כלים הרגילים בפועל הוא מפעיל כלים משפחתיים (ניתן לראות זאת ע"י השוואה בין 2 פס"ד דומים שהשוני הוא במערכת היחסים בין הצדדים).

3. דיני חוזים כללים: בית המשפט ברטוריקה לא מזכיר את העובדה שזו משפחה והפעם גם באמת מפעיל כללים חוזים רגילים.

איך נראים "דיני חוזים משפחתיים"?
פרק ראשון של חוזים כללים – האם נכרת החוזה?

מצד אחד יש שיקול במשפחה להקל על תנאי הכניסה ולהכיר בהסכמים שבמקרים אחרים לא היו מכירים בהם. דרישת כתב ומסוימות הם אינדקציה לגמירות דעת לעומת זאת במשפחה יתכן וכי האדם ראה את ההסכמה כסגורה אבל לא פירט זאת בגלל יחסי ההאימון.

פס"ד אבו רומי הש' שטרסבורג כהן – הדגישה כי היא לא תכפה על הצדדים את ההסכם אלא אם כן הם יביאו הוכחה כי באמת הייתה כוונה להיכנס לחוזה כי במשפחה ישנם דרישות שונות.

בפס"ד טוקאן הש' נתניהו – בית המשפט לקח רחוק את מנגנוני ההשלמה ומייחסת חשיבות גדולה שמדובר במשפחה. הוא אומר במפורש כיוון שמדובר ביחסים בין אחיינית לדוד הוא מוכן להשלים יותר פרטים ולא תקבל שלא הייתה גמירת דעת. 

מצד שני יש מקרים שבהם במשפחה נחמיר מהשיקולים של: כוונה ליצור יחסים משפחתיים (פס"ד בלפור ופס"ד אדווארד – הבדל בין הסכם ג'נטלמני להסכם רציני). חלק מהרצון הוא לבדוק אם יש רצון משפטי או לא. הבטחה במתחם פרטי – אם יש קביעה מפורשת אין בעיה הבעיה נוצרת שאין קביעה (הסכם גירושים הוא ברור שהוא משפטי).

פס"ד בלפור, מבטיח לאישתו שכל חודש של שהיה באנגליה הוא נותן לה קיצבה ובשלב מסוים הוא מפסיק והיא תובעת ממנו את הקיצבה – בית המשפט אומר שזו הבטחה במתחם הפרטי ולא משפטי. בית המשפט אומר שבמשפחה הוא יקח יותר הגיונית שלא התכוונו ליחסים משפחתיים.

פס"ד אדווארד, טייס שהבטיחו לו קיצבה גבוהה במידה ויפרוש, בסוף לא נתנו לו וטענו כי זו הייתה הבטחה ג'נטלמניות ובית המשפט אמר שמדובר החוזה עסקי הכוונה היה משפטית ולא ג'נטלמנית.

נכנס גם השיקול למנוע סיטואציות של ניצול, המחוקק מכיר בכך ובס' 1 ו2 בחוק יחסי ממון יש חשש שכתוצאה מסערת רגשות האחד יאלץ את השני לחתום על ההסכם ולכן קובע זמן בין החתימה לשופט (דרישה נוספת מעבר לכתב). 

שיקולים נוספים:

שפיטות: היה מקרה של הסכם בין בני זוג שפורטו דפוס היחסים המינים בין בני הזוג מבחינת תדירות ואיכות והבעל ציפה בכנות שזה יאכף בבית המשפט. ברור כי בית המשפט לא יאכוף את ההסכם, אך בעצם יש רצון לכריתת החוזה. בד"כ בודקים את הרצון בעת הכריתה ולא בעת ההפרה. כל דיון בחוק החוזים הדגיש את רצון הצדדים בנקודת זמן הכריתה. אבל סיפור יחסי המין זורק את העובדה שיש גם רצון אקסטפוסט ויש תחומים בחיים שמזעזעים אותנו שתהייה סנקציה אם בן אדם התחרט. רעיון עקרוני שככל שתחום הוא יותר אינטימי ואישי צריכים לעשות מרצון. למשל עילת הבטחת נישואים בוטלה בחו"ל ובארץ צומצם מאוד בפסיקה. יש פס"ד העוסק בגבר שהבטיח לפילגש להתחתן 5 פעמים והתחרט, ברק אומר שהמשפט לא נעצר בפתח המשפחה וגם לדיני החוזים ואם הם מגנים על הסתמכות יש להגן עליה ויש שינוי הלכה ופוסקים גם פיצוי על נזק נפשי אבל בחלק השני של פס"ד התיחסו לכך שהגבר נשואי השופטים התיחסו למערכת היחסים עם האישה, ברק מבטל את הבדיקה הזאת דבר שהוא תמוהה כי הוא בוחן את היחסים בין הגבר לפליגש הוא צריך לבדוק גם את היחסים בינו לבין אישתו, ברק לא שם לב שהוא אכף את ההבטחה של הנישואים וצמצם את הליבראליות מרוב שרצה להגיד שזה לא משנה שהגבר נשואי ולהראות שהוא ליבראלי  (חוק פונדקאיות גם כן מתיחס לרגישות של הבטחה אישית). 

פרק שני של חוק החוזים הכללי

למשל טעות והטעייה, פס"ד ספקטור נ' צרפתי מול פס"ד שפילגמן נ' צ'פניק (שותפי המוסך וקניית המניות) יש האומרים שבפס"ד ספקטור צריך דווקא חובת גילוי מצמצמת יותר לכונת שפילגמן שמדובר בשותפים. בספקטור זו טעות גזה ושפילגמן זה מידע שלא מאוד גלוי. 

במשפחה נרחיב את חובת הגילוי כיוון שכאשר היחסים טובים האמון גבוה ופוטנציאל הניצול יותר גבוהה כי אחד מטפל בזה הפועל. 

במשפחה ניתן לשותף להפעיל את העסק ללא פיקוח לעומת מול בן אדם זר יותר, כלומר יחסי האמון הקודמים אפשרו לאחד מהצדדים לשלוט.

בפסיקות הישנות אמרו במפורש כי יחסים משפחתיים הם יחסי אמון ולכן מגיעים להם קריטריונים מיוחדים (משפט אנגלי) לאחר מכן לא אמרו זאת במפורש אבל כך עשו.

פס"ד דונג נ' דונג, פיש בני זוג שעושים הסכם גירושים שאומרים שהדירה תמכר 60% יגיע לאשה ו 40% לאשה, הבעל בפועל בחו"ל והאשה עושה את זה ואומרת לו שיש בעיה של קונים והיא מציעה לו לקנות ממנו את החלק שלו כאשר בפועל היה לה כבר קונה שהציע לה יותר. מבחינת דיני החוזים זו טעות בכדאיות העסקה (ס' 14) אבל ס' קטן (ד) מוצאים מקרים כאלו והבעל לא זכאי לפיצוי. אבל ביהמ"ש מתעלם מ-14ד ומקבל את טענת ההטעיה. 

פס"ד זה לא הולך עם הפסיקה...

פס"ד עזר נ' עזריהו, מדובר באדם שיש לו דירה ועושה עסקת מכירה עם קונה א' שהוא משלם תשלום ראשון ונרשמת ה"א. יש סכסוך בין הקונה למוכר. המוכר זקוק לכסף אבל יש ה"א והקונה זקוק לדירה. המוכר בא לקונה ואומר לו שיש קונה ב' שמוכן לשלם סכום גבוהה יותר אז בוא נעשה הסכם אני נותן לך 60 אלף דולר ואתה מבטל את ה"א. מסתבר שהקונה הציע יותר ממה שהמוכר סיפר לו אבל ביהמ"ש קובע שזה טעות בכדאיות העסקה. השופט אומר שהוא היה שמח היה הבדל בין טעות בכדאיות להטעיה בכדאיות אך בכל מקרה לא מבטל את החוזה.

ההבדל בין 2 פס"ד הוא שההתנהגות של האשה מעצבנת את הצדדים, כיון שהזוג דונג הגיעו להסכם ללא עו"ד בהסכמה יפה ואז האישה עושה את המעשה הניבזי. 

לקרוא את פס"ד אלי בלום נ' אנגלסקסון

שיעור 12                                                                                                                                                               21.1.09
הסילבוס המצוי באתר, וזה שחולק בכיתה, זוהי הרשימה המחייבת לבחינה.
השיעור של שחר ליפשיץ אינו מחייב לבחינה. 

שיעור הבא- שיעור חזרה לבחינה, יעלה לאתר שאלות ואנו נפתור אותן יחד. 
המבחן עם חומר סגור לחלוטין – יש להכיר את החקיקה בע"פ. 

לפני שבועיים דיברנו על חוזים ארוכי טווח, סיום יחסים ארוכי טווח, כאשר התמקדנו בחוזים שנעשו לתקופה בלתי קצובה. נקודת המוצא הייתה ס' 19 לחוק השכירות הדן בשכירות שלא הוגדרה בזמן או שהצדדים המשיכו את השכירות מעבר לתקופה שנקבעה. הס' אומר כי לא מדובר בחוזה לתמיד, כל אחד מהצדדים יכול לסיים את החוזה בהודעה של זמן סביר מראש.
דיברנו על כך שבפסיקה קיימת חזקה, המדברת על חוזים ארוכי טווח אחרים, אף על פי שאין הוראה מפורשת כמו זו המצויה בחוק השכירות. 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.

באיזה סוגים של חוזים קיימת חזקה זו? פס"ד מול הים נ' עו"ד שגב הש' ג'וברן סובר כי גם בחוזה כזה ניתן להחיל את החזקה, ברק בדעת רוב קובע כי חזקה זו רלוונטית רק בחוזה המתמשך הדדית, בחוזים הדומים לרכישה של זכות בנכס  החזקה לא תחול. בשולי הדברים ראינו את התייחסות השופטים לפרשנות חוזה.
לשון החוזה ונסיבות הכריתה –תכלית סובייקטיבית

היגיון מסחרי ועיקרון תוה"ל – תכלית אובייקטיבית.
תוך כדי הדיון בפס"ד מול הים נ' שגב התייחסו השופטים לפרשנות חוזה. באפרופים ביהמ"ש קבע כי לשון החוזה והנסיבות שלב אחד הם, פרשנות החוזה נלמדת מאומד דעת הצדדים ולאו דווקא ממה שנקבע בחוזה.
בפס"ד מול הים גם ג'וברן וגם ברק מיישמים את אפרופים, אך ניתן לראות אופנים שונים של יישום הלכת אפרופים: בעוד ברק אומר כי יש להכריע תמיד ע"פ התכלית האובייקטיבית, קרי לא נתייחס למה הצדדים התכוונו אלא למה היו צריכים להתכוון. לפי ברק לשון החוזה והנסיבות לא יתנו תשובה לכוונת הצדדים ולכן אין מנוס אלא ללכת למבחני התכלית האובייקטיבית: ההיגיון המסחרי ועיקרון תוה"ל.

ג'וברן לעומתו, מתייחס ביישום אפרופים בעיקר לתכלית הסובייקטיבית. בבואו ליישם את כללי הפרשנות הוא בודק את לשון החוזה ונסיבות הכריתה, ומלכתחילה לא מגיע לפרשנות האובייקטיבית. ג'וברן מציג גישה אחרת לפרשנות (כמו ריבלין בפס"ד מגדלי הירקות). 
בפ"ס מול הים ראינו שתי גישות ליישום אפרופים, נדגיש כי הדיון מתבצע אגב הדיון בנושא חוזה ארוך טווח ובהתקיימות החזקה.

נדגיש כי מדובר בחזקה, ומשכך הצדדים יכולים להתנות על חזקה זו (גם על ס' 19 ניתן להתנות, זהו סעיף דיספוזיטיבי – פשוט אסור לקבוע כי החוזה נמשך לנצח), הצדדים יכולים לסכם על דבר שונה. 
בפס"ד אלי בלום נ' אנגלוסכסון מדובר בעסקה של זכיינות, חוזה שנעשה בכתב ב-1979 כאשר החוזה לא מוגבל בזמן. לאחר כ-20 שנה שהצדדים פועלים, אלי בלום מבקש למכור את הזיכיון שלו לאחר, ע"פ ההתקשרות בין הצדדים, הזכיין החדש יצטרך להיקשר בחוזה עם אנגלו סכסון. אנגלוסכסון מודיעים כי הזכיין החדש לא יקבל את אותם תנאים שהיו לאלי בלום.
הטענה העיקרית של אנגלו סכסון היא שהיא שמדובר בחוזה חדש שתקופתו מוגבלת, והיא זכאית לבטל את החוזה באופן חד צדדי. אלי בלום טוען כי הזיכיון שלו היא זכות קניינית ומודיע זאת לאנגלוסכסון, ומקבל 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 מתנגד לביטול, ראשית הוא טוען שהוא לא הפר את החוזה, מעבר לכך הוא טוען כי קיימות הוראות בחוזה באשר לשאלת פקיעתו.

טענתו של אלי בלום הוא שלא קרה דבר המאפשר לאנגלוסכסון לבטל את החוזה:  יש בחוזה הוראות לסיום החוזה: מחד, כתוב כי הזכיין, אלי בלום, יכול לבטל את החוזה בהודעה מתי שירצה, ואילו אנגלוסכסון יכולה לבטל את החוזה בהתקיימות 4 תנאים בלבד (הקבלן יורשע בפלילי, יפשוט רגל וכו'), רק בהתקיים אחד המקרים הללו החברה תוכל לסיים את החוזה. אלי בלום טוען כי אם נסתכל על החוזה, לא התקיים אף לא אחד מהתנאים, ואנגלוסכסון לא רשאית לבטל את החוזה.
ביהמ"ש המחוזי מכריע עובדתית, כי יש הפרת חוזה מצדו של אלי בלום, גם אם אין הפרה קונקרטית יש אובדן אמון בין הצדדים וכמוהו כהפרת חוזה. אובדן האמון לכשעצמו מהווה 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 חד צדדית ואילו החברה רק בתנאים מסוימים.  ביהמ"ש מחליט להחיל את החזקה ולומר כי גם אנגלוסכסון יכולים לבטל את החוזה חד צדדית, ע"י מתן הודעה זמן סביר מראש.
הש' דנציגר בביהמ"ש העליון אומר שבהתייחסות הצדדים בחוזה לנסיבות שיאפשרו את סיומו, הם למעשה מנים על החזקה, הם קבעו בחוזה מתי כל אחד מהצדדים רשאי לסיימו, וקביעה שכזו היא התניה על החזקה לפיה כל אחד מהצדדים יכול לבטל את החוזה בהודעה זמן סביר מראש. לכן, אנגלוסכסון תוכל לבטל את החוזה רק אם יתקיימו התנאים המפורטים בחוזה, דנציגר קובע שכשלשון החוזה ברורה יש לתת לה משקל מכריע. מעבר לכך, דנציגר אומר כי לא הייתה שום הפרת חוזה מצידו של אלי בלום, וכל שאנגלוסכסון מנסה לעשות זה לש]ר עמדות מול הזכיין החדש. לכן, מסקנתו של דנציגר היא שאנגלוסכסון לא רשאים לבטל את החוזה, 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 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. 
פס"ד של אלי בלום מראה לנו שיש הרבה ויכוח ברטוריקה. מבין המרכיבים של לשון החוזה, נסיבות ותו"ל, דנציגר שם את הדגש באופן מוצהר 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. 

הודעה בזמן סביר

אם חלה החזקה כל צד יכול לבטל את החוזה באופן חד צדדי, כאשר הוא נותן הודעה לצד השני זמן סביר מראש. פס"ד בשארה נ' ויטמן מסכם את נושא הזמן הסביר.

בחוק השכירות קיים הסדר קונקרטי הקבוע בסעיף 19ב:

 (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.
באשר למקומות בהם החזקה פועלת ומאפשרת לבטל בזמן סביר, העיקרון המנחה בפסיקה הוא שכל מקרה ייבחן לפי נסיבותיו הוא. סוג החוזים שיש לגביהם הכי הרבה פסיקה באשר לתקופת ההודעה של זמן סביר הוא חוזה הפצה (ניתן להקיש מכך על עסקאות אחרות).

הפסיקה אומרת שכשאשר מחשבים מהו הזמן הסביר למתן הודעה יש לשים לב לשתי תקופות:

1. התקופה הראשונה: מרגע כריתת החוזה ועד למתן ההודעה.
2. התקופה השנייה: ממתן ההודעה עד סיום החוזה הפועל.
התקופה הראשונה רלוונטית כדי להבטיח שהמפיץ כיסה את הוצאותיו. אם היצרן ירצה לבטל את החוזה תוך זמן קצר מרגע חתימת החוזה והמפיץ לא הספיק לכסות את הוצאותיו, יהיה צורך בתקופת זמן ארוכה למתן הודעה. גישה אחרת אומרת כי אין מדובר רק על החזר ההשקעה של המפיץ, אלא גם על מיצוי רווחים, כלומר- שהמפיץ יצליח להשיא רווחים מההשקעה. 
התקופה השנייה רלוונטית כדי לאפשר למפיץ להתארגן ומשמעותה היא למעשה כמה זמן יישאר החוזה בתוקף. 

ככל שהתקופה הראשונה קצרה יותר נדרוש שהתקופה השנייה תהיה ארוכה יותר, כדי לאפשר זמן התארגנות למפיץ. 

הפסיקה אומרת שבבואנו לחשב מהי תקופת ההודעה מראש בזמן סביר בחוזה הפצה, נתחשב בשתי התקופות הללו. 
דיני ע"ע הם פרמטר המשפיע על הפיצויים בעת סיום היחסים - לרלוונטיות של דיני ע"ע, שני היבטים: האחד, אם המפיץ בנה קו חלוקה משלו ועם גמר החוזה היצרן משתמש בקו החלוקה שיצר המפיץ (יש לו כבר לקוחות מוכנים למעשה). השני, מוניטין. כאשר המפיץ משפר את מוניטין מוצריו של היצרן, יש לפצות את המפיץ על כך. בפס"ד בשארה יש התייחסות גם לסוגיה הזו (לקרוא!) במבחן לא ישאל על ע"ע. 



























