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חוזים מיוחדים/ ד"ר אלעד פינקלשטיין
בחינה סופית אמריקנית
18/10/2009
מקובל לומר שעד המאה ה-19 לא היו דיני חוזים כלליים, אלא רק דיני חוזים מיוחדים, כלומר עסקאות מכר, שכירות, קבלנות וכיו"ב, שלגביהם התקיים דין מהותי ודין פרוצדוראלי משלהם. במאה ה-19, שהייתה תקופה של קודיפיקציות, התגבשה ההבנה שיש מן המשותף לכל החוזים, ושיש עולם מושגי הרלבנטי לכולם (מפגש רצונות, חופש החוזים) ומתחילים לעצב את דיני החוזים הכלליים. כבר במהלך המאה ה-20 התחילה חשיבה מחודשת על מאפיינים ספציפיים של עסקאות מסוימות, וזו מגמה המתקיימת בצוותא חדא עם דיני החוזים הכלליים. החקיקה הישראלית נוצרת לתוך התהליך האמביוולנטי הזה, וניתן לראות ריבוי של חוקים העוסקים בחוזים מיוחדים, כגון מתנה, מכר, שמירה וכיו"ב. נראה כאילו החוקים הכלליים והספציפיים חוקקו במקביל וכי אין בהכרח יד מכוונת מאחוריהם, ועל כן נשאלת השאלה מה היחס בין שתי קבוצות החוקים. התשובה היא כי קיימת תחולה מצטברת, היינו שעל חוזה מתנה חל חוק החוזים הכלליים באשר למה שחוק המתנה לא עוסק בו. אותו דבר עם חוק המכר, באשר לדברים החסרים בו, למשל פגם בכריתה. הכלל המוכר הוא ש-lex specialis derogate lex generalis, והדבר בא לידי ביטוי בכך שבדין חוזה מיוחד עשוי להישלל סעד הניתן בחוק הכללי. 
דיני החוזים המיוחדים פותחו לא רק בחקיקה, אלא גם בפסיקה, בשלושה מישורים: בראש ובראשונה בהתייחסות לחוקים הספציפיים ופיתוח שלהם; שנית, בהתייחסות לחוקי החוזים הכלליים, לגבי אותם עניינים האמורים להתקיים בכל חוזה (עילות בטלות וכיו"ב), הפסיקה מייחדת התייחסות לסיווג של הפסיקה בכדי להפעיל את אותן הדוקטרינות של חוה"ח הכללי; שלישית, בניגוד לחקיקה האדישה למערכות יחסים, הפסיקה מתעניינת בזהותם ובמאפייניהם של הצדדים. 

עסקת מתנה
חוק המתנה, תשכ"ח-1968, מגדיר "מתנה" כ"הקניית נכס שלא בתמורה", וס' 2 אומר כי " מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על-ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה", היינו שתחילת המתנה בחוזה וסופה בבעלות, זכות קניינית. יש הגורסים שיש גם "מתנה ריאלית", כלומר העברת בעלות ללא חוזה, ובמקרה כזה חוה"ח הכללי לא יחול. הגישה הזו קיימת בדין זר, אך לא מקובלת במשפט הישראלי מעצם ההטעמה שיש צורך בהסכמה בין הצדדים (אם כי יש חזקת הסכמה – ס' 3 לחוק). הגיוני שלא תהיה מתנה ריאלית מאותה סיבה שאין מכר "ריאלי", היינו שאין עסקת מכר ללא חוזה, כך שכל מה שיכול לקרות אין פער זמנים בין השלב החוזי לשלב הקנייני. ס' 6 מפרט את הדרכים לבצע את ההקנייה, ולמעשה מעניק להם את החירות לעשות זאת כרצונם, בכפוף להיעדר חוק המחייב העברת בעלות בדרך מסוימת, ומתייחס בכך לס' 7 לחוק המקרקעין. במלים אחרות, עד שאין רישום בטאבו אין הקנייה, גם אם הייתה הערת אזהרה. כלומר, בחוזי מתנה במקרקעין קיים פער זמנים כאמור, שבעיקר בו עוסק החוק, וקביעת מועד ההקנייה היא לפיכך קריטית. דוגמה לכך היא שהמתחייב לתת מתנה נהנה מהפריבילגיה לחזור בו כל עוד שלא התבצעה הקנייה. דוגמא אחרת היא ע"א 6439/99 טפחות נ' פרח, שבמרכזו עמדה השאלה האם הזכות להירשם במקרקעין היא זכות חוזית או קניינית, כאשר הנפקות היא שאם מדובר בהעברת זכות חוזית אין צורך ברישום, ואילו אם מדובר בהעברת זכות קניינית אין מעבר לשלב הקנייני עד לרישום.   

ס' 1(ב) מגדיר נכס באופן הבא: "דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מטלטלין או זכויות", כך שהחוק לא חל על שירות. מה שמבחין בין עסקת מתנה ועסקת מכר הוא כמובן נושא התמורה, שבשיטתנו היא דרישה מהותית, בניגוד למשפט האנגלי שבו קיימת דרישה טכנית של תמורה לשם שכלול חוזה. כלומר, בשיטתנו יש דרישה לשקילות בין מה שניתן על ידי הצדדים, וזה מפשט בדרך כלל את סיווג החוזה למכר או מתנה, אבל לא תמיד. בע"א 1153/95  יהודה כהן נ' מגדל הנביאים היה מדובר במערער שעבד בחב' דרוקר, אשר לה הייתה חב' בת (המשיבה) שהקימה מגדל משרדים בחיפה. בסיום עבודתו של המערער בדרוקר נכרת חוזה בינו ובין המשיבה לרכישת שטח בבניין, כאשר הצדדים כינו עצמם בחוזה "מוכר" ו"קונה". בס' התמורה נכתב סכום שהיה 0.6% משווי השוק של הנכס. במועד מסירת השטח גילה המערער שקיבל שטח ללא חיבור לתשתיות, והוא העלה טענה של הפ"ח. שתי טענות ההגנה שהעלתה המשיבה היו שלא הייתה הפרה מאחר והיא סיפקה את מה שהבטיחה, וטענתה השנייה הייתה שמדובר לא בעסקת מכר, למרות המינוח בחוזה, אלא בעסקת מתנה, כלומר שהמתחייב שומר על זכותו לחזור בו. 
ביהמ"ש המחוזי קבע שאכן לא הייתה כאן הפ"ח, אך גם סבר שהעסקה הייתה אכן עסקת מתנה מן הטעם שהוזכר. הש' טירקל בעליון מנסה לרדת לכוונת הצדדים, האם היה בדעתם שאחד יעשיר את רעהו, והגיע למסקנה שביחסי עבודה ברירת המחדל היא quid pro quo ושכוונת הצדדים לא הייתה למתנה, ושגם את עבודתו של כהן בדרוקר ניתן להחשיב לחלק מהתמורה. לפיכך הוא הגיע למסקנה שמדובר בעסקת מכר, אלא שחברותיו להרכב, שאמנם הסכימו את התוצאה, השאירו את סיווג העסקה בצ"ע. הסיבה לכך עשויה להיות שלא ברור מה מעמדה של תמורה שבעבר, כגון עבודה שבוצעה. עם זאת, חשוב להבחין בכך שהצדדים טרחו והכניסו תמורה בחוזה, ואפשר לראות בכך איתות לאי-רצונם בתחולת חוק המתנה. מכאן אפשר גם ללמוד שחופש החוזים של הצדדים בסיווג עסקאות הוא מוגבל, בשל קיומן של הוראות חוק קוגנטיות.  
חוזה מתנה דורש, כמו כל חוזה, העדה על גמירת דעת ומסוימות, וס' 5(א) לחוק המתנה דורש גם דרישת כתב ("התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב"). הדברים מעלים על הדעת את ע"א 1932/90 פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט, אשר בו נקבע כי יש העדה על ג"ד מכיוון שמדובר במבחן אובייקטיבי. בהמשך התייחס ביהמ"ש לסוגיה דומה בע"א 3601/96 עמית בראשי נ' עזבון המנוח זלמן בראשי ז"ל, שבו התחייב המנוח להעביר את המקרקעין ללא תמורה. ביהמ"ש שאל האם לנעברים הייתה הסתמכות רציונאלית על כך שהחוזה משקף את רצונו האמיתי של המנוח, אך במקביל מדגיש את החשיבות של עמידה על רצונו האמיתי של נותן מתנה. פרשנות אחת של המהלך היא ריכוך של המבחן האובייקטיבי, אך התייחסות אחרת היא לומר שריכוך כזה רלבנטי רק לעסקת מתנה, שבה מהותי לנו לדעת שמי שהתקשר בעסקה באמת רצה בכך, בעוד שכשמדובר בעסקת מכר המבחן צריך להית אובייקטיבי. במלים אחרות, כאשר הפסיקה מחילה את מבחן גה"ד, יש נפקות לשאלה באיזה סוג של חוזה מדובר. 

כאמור, ס' 5(א) מוסיף את דרישת הכתב לגבי הקנייה עתידית, וכמו בס' 8 לחוק המקרקעין מדובר בדרישה מהותית. יש להבחין בין ס' זה לבין ס' 8(ב) לחוק הירושה, שלפיו "מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה", היינו שבמסמך בכתב גרידא אין די. ס' 5(א) חל על התחייבות לתת מתנה בעתיד, בלי קשר לפטירה, בעוד שאם מתן המתנה קשור לפטירה חובה שהוא ייעשה בצוואה. גם כאן על פי רוב ההבחנה אינה מסובכת, אם כי בע"א 3727/99 אונ' בן-גוריון נ' עו"ד בן-בסט הסתבר שגם כאן הדברים עשויים להסתבך. כאן טענה האוניברסיטה שהתורמת התחייבה בכתב להעביר לאוניברסיטה מליון דולר בסה"כ על פני עשרים שנה, בעוד שהיורשים טענו כי מדובר בהקנייה לאחר הפטירה שלא בא זכרה בצוואה ולפיכך אין לזה תוקף.   
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ס' 5(א) לחוק המתנה מעלה, כאמור, את דרישת הכתב, ואילו ס' 8(ב) לחוק הירושה קובע שהקנייה לאחר פטירה יכולה שתיעשה באמצעות צוואה בלבד. הס' תקף לא רק בהקנייה שעליה נאמר במפורש שהיא לאחר המוות. למשל, בפס"ד פילובסקי היה מדובר באדם שנתן מתנה תחת הגבלה שעל המקבל נאסר לעשות עסקאות בנכס בעוד שאפשרות כזו נותרה בידי המעניק. ביהמ"ש קבע שכוונתם האמיתית של הצדדים הייתה למתנה מחמת מיתה, אלא שיש גם מקרים בהם הכוונה הייתה אחרת. יכול להיות מקרה בו הנכס לא נרשם על שם המקבל, או שהנותן ממשיך להתגורר בנכס עד ליום מותו, וביהמ"ש מתחשב בכל הסממנים הללו בבואו לקבוע האם ההענקה נופלת תחת ס' 8(ב). 
ביהמ"ש מתמודד גם עם השאלה מדוע לאסור על מתנה מחמת מיתה באמצעות חוזה ולא באמצעות צוואה. סיבה אחת יכולה להיות חשש מכך שאדם יתחייב ולא יוכל לחזור בו, שהרי אפשרות החזרה מוגבלת לנסיבות מסוימות. כזכור, הקושי הזה אינו מתקיים בצוואה מאחר והמסמך נכנס לתוקפו רק לאחר המוות, ולכן ניתן לשנות את ההוראות בכל רגע כל עוד המצווה בחיים. ביהמ"ש לא משתכנע מהטענה הזו, מאחר וניתן היה לקבוע כי ממתנה מחמת מיתה ניתן יהיה לחזור באופן גורף. נימוק אחר הוא שרצוי שיהיה הסדר אחד שירכז את כלל נכסי המצווה, אלא שנשאלת השאלה אם המחיר של מניעת מתנות באופן גורף לשם כך הוא מוצדק. סיבה שלישית היא להבטיח רצון אמיתי של נותן המתנה, דבר שיש אפשרות לעשותו באמצעות הדרישות הפורמליות של צוואה, אבל גם כאן זה לא משכנע, בשל דרישת הכתב, מה גם שאפשר להוסיף דרישות פורמאליות נוספות. נימוק רביעי הוא הרצון לשמור נכסים בתוך המשפחה, שיקול הקיים במשפט הקונטיננטלי, והתחושה בספרות היא שאין הצדקה משכנעת לרצון הזה ולס' 8(ב) בכלל. 
יחד עם זאת, כיום המצב המשפטי הוא כזה שהדרישה קיימת, אם כי התפתחו דרכים לעקוף אותה, כמו הסכם ממון, שלגביו נקבע שהסיטואציה אינה כזו שבה יש לחשוש מלחץ על הנותן. אמצעי נוסף הוא ס' 147 לחוק הירושה, שמאפשר להגדיר כנהנה מפוליסת ביטוח אדם שאינו העזבון. אמצעי שלישי שהוכר בפסיקה הוא באמצעות חשבון בנק משותף. מובן שאם התפתחו מנגנונים כאלה, עולה השאלה האם יש עדיין הצדקה לקיומו של הס'. בפס"ד אונ' בן-גוריון ביהמ"ש העליון מעלה תהיות לגבי ס' 8(ב) וכתוצאה מכך הופך את החלטתו של ביהמ"ש המחוזי, , וקובע שעצם ההתחייבות אינה קשורה לפטירה ולכן יש לכבדה. ניתן לטעון שאמנם אין מחלוקת על עצם ההתחייבות, אבל יש משמעות לסיטואציה, היינו אם המעניק היה בחיים בזמן ההענקה, ולכן ניתן להפריד את ההתחייבות לשניים, בקביעה כי מדובר במתנה מחמת מיתה וכי הוא נאמן לס' 8(ב) גם כאשר המעניק אינו זקוק להגנה. איתות כזה היה גם מרמז לצדדים שעדיף להם לסיים את הענין בפשרה ולא לסבול מהליכים משפטיים ממושכים  ויקרים.

ס' 5(ב) קובע את יכולתו של המתחייב לתת מתנה לחזור בו (המתחייב בלבד, ולא עזבונו), פריבילגיה הנשארת בתוקפה כל עוד היחסים בין הצדדים הם בשלב החוזי, לפני ההקנייה. אם נותן מתנה עושה לאחר מכן צוואה שבה הוא חוזר מההתחייבות לתת מתנה, המקבל יגלה זאת רק לאחר פתיחת הצוואה, ועל כך אומרת הפסיקה כי אם ההקנייה טרם נעשתה, החזרה תופסת למרות שההודעה על כך הגיעה לאחר הפטירה (בד"כ באמצעות יפוי כוח בלתי חוזר). שני החריגים ליכולת החריגה הם מצב בו הנותן ויתר בכתב על יכולת החזרה, ושינוי מצב לרעה (=הסתמכות) של המקבל. 

ע"פ הפסיקה, הויתור בכתב על יכולת החזרה יכול להיות במשתמע, והנושא הזה עלה בע"א 6369/98 גרינברג נ' גרינברג, שעסק בשני זוגות נשואים כאשר הבעלים היו אחים. כל הנ"ל קנו ביחד דירה, ומשיקולי מס רשמו אותה על שם אחת מהם, ויצרו ביניהם חוזה בו אותה אישה מתחייבת להעביר את הבעלות לאחרים בכל עת לפי דרישה של שניים מתוך השלושה. לאחר פטירתו של בעלה מתפתח בין האלמנה ובין הזוג השני סכסוך משפחתי, והיא הודיעה להם שהיא מממשת את זכותה ע"פ ס' 5(ב) וחוזרת בה מהתחייבותה. ביהמ"ש קובע שהניסוח "בכל עת לפי דרישה" מהווה ויתור בכתב על יכולת החזרה. אשר לחריג השני, השאלה הנשאלת היא מה נחשב ל"שינוי מצב", והדוגמה הקלאסית לשינוי כזה היא מתנה במקרקעין כאשר המקבל החל לבנות. הדוגמה היא פס"ד נגר נ' נגר, שבו אב מחליט לתת לבנו ולכלתו מגרש לרגל חתונתם, עם מסמך בכתב כנדרש אך ללא הקנייה. הם מתחילים לבנות, אך תוך זמן קצר הזוג מחליט להפרד, האב מחליט לחזור בו, והכלה מתנגדת. בנוסף, נושיו של הבן בקשו להצטרף להליך, מאחר והוא הבטיח להם שבקרוב הוא עומד להרשם כבעל זכות במקרקעין. על פניו, ההכרעה כאן היא פשוטה מאוד, מאחר ובני הזוג הסתמכו, אלא שהאב הציע לפצות אותם על ההוצאותיהם ובכך להשיבם למצב הטרום-חוזי. הבעיה בטענה הזו היא תפיסתו של המחוקק הישראלי, לפיה pacta sunt servanda, ולכן היעד שיש לשאוף אליו הוא קיום ולא ביטול, היינו אכיפה ולא פיצויי הסתמכות. 
ס' 5(ג) קובע חריג לחריג, כלומר שתי סיטואציות בהן זכות החזרה אינה מתערערת גם אם מתקיימים החריגים שבס' הקודם: "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." יש לשים לב ש"הרעה ניכרת" מתייחסת למצב הכלכלי גרידא, כך שאם מדובר באדם שחלה והדבר לא השפיע על מצבו הכלכלי, החריג לא יחול. 
אשר למונח "התנהגות מחפירה", הפסיקה התלבטה כיצד לפרש אותו (פס"ד חדש מהעליון - כרמי נ' צמח, בו ביהמ"ש החיל את המונח על כך שהאישה-המקבלת השלתה את הנותן להאמין שתהיה ביניהם מערכת יחסים), ואחת הדוגמאות לכך היא ע"א 350/96 וייסר נ' שביט, בו עלתה גם השאלה על איזה אינטרס להגן יותר – זה של הנותן ללא תמורה, או של המקבל-המסתמך. בפס"ד זה היה מדובר בהתחייבות של דיירים בבית משותף כלפי אחת המשפחות שיותר לה לבנות על הרכוש המשותף, כלומר זכות במקרקעין. היות שלא היו להם אמצעים, הם לא מימשו את ההיתר הזה, ובינתיים פרץ סכסוך בינם ובין שכן אחר, שכלל "קללות וגידופים" מצד הדיירים שקיבלו את ההתחייבות. הם פנו לביהמ"ש בבקשה לצו עשה של מימוש ההתחייבות, ובמקביל חלה הסלמה ביחסים בין הצדדים. ביהמ"ש נדרש לקבוע האם הייתה כאן "התנהגות מחפירה", ונדרש לשאלה האם מתייחסים גם להתנהגות שהתקיימה לאחר הגשת התביעה, מאחר ויכול מקבל ההתחייבות לטעון שכל מה שמאוחר למועד ההקנייה במקור הוא חסר רלבנטיות. הש' דורנר קובעת שהגשת התביעה לא משנה, מאחר והמתחייב רשאי לחזור בו בשל התנהגות מחפירה כל עוד אין הקנייה, אבל אף אחד מהשופטים לא נזקק להכרעה בנושא הזה לגופו של עניין, מאחר ודעת הרוב קבעה כי גם ההתנהגות שקדמה להגשת התביעה עונה לתואר "מחפירה", וכי הגישה לפרשנות המונח צריכה להיות מרחיבה. דעת המיעוט של ש' לוין גורסת שיש לפרש את המונח בצמצום כהוראת המשפט הקונטיננטלי, ושמה שאירע כאן אינו אלא סכסוך שכנים. עם זאת, ההלכה היוצאת מפסה"ד הזה היא שיש להגן על הנותן, אם כי שוב, לא בכל מקרה, כפי שעולה מפס"ד כהן נ' כהן, שעסק בהתחייבות של אם להעביר דירה לבן, כפוף להתחייבות מצדו שתוכל לחיות שם כל חייה, ואז הבן מכניס כלב, האם מבקשת לחזור בה וביהמ"ש קובע שעצם הכנסת הכלב אינה מהווה התנהגות מחפירה.  
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החולשה בחוזה מתנה באה לידי ביטוי לא רק לגבי הצד המקבל אלא גם כלפי צד ג'. הלכת אהרונוב אומרת שגם כשיש עיקול לטובת צד ג', יש בזה היבט קנייני וזכות המוכר גוברת. בעסקת מתנה יש ניסיון שלא להחיל את הלכת אהרונוב. נקודה חשובה נוספת היא ס' 4, וההבחנה בין מתנה על תנאי ובין מתנה בחיוב. ס' 4 קובע כי מתנה יכולה להיות על תנאי, כמו כל חוזה. כלשון ס' 27 לחוה"ח, המתנה יכולה להיות על תנאי מתלה או על תנאי מפסיק. מה שחשוב להדגיש במתנה על תנאי הוא הנפקות לשאלה מה גורל המתנה במקרה שהתנאי המפסיק מתקיים. לעומת זאת, במתנה בחיוב הצד המקבל אינו מתחייב להעשיר את הנותן אלא לעשות דבר בהקשר למתנה, למשל במקרה של תרומה כאשר הצד הנתרם מתחייב לקרוא חלק מהנכס שנבנה בכספי התרומה ע"ש התורם. במקרה כזה, גם אם ההתחייבות אינה מקוימת, הדבר אינו משפיע על המתנה, שכן אי אפשר לתבוע את החזרתה, אלא רק מאפשר לצד הנותן לתבוע בגין הפרת ההתחייבות. 
הקושי הוא בהבחנה בין שתי העסקאות הללו. הפסיקה קובעת שההבחנה נעשית ע"פ אומד דעתם של הצדדים, הכללים הנוהגים בפרשנות חוזה, אבל הדברים אינם נעצרים שם. ע"א 495/80 ברקוביץ' נ' קלימר מדגים את הנקודה הזו בסיפור על זוג שהיה מעונין לרכוש דירה ואמצעיו לא הספיקו, וסיכמו עם אם הרעיה ששני הגורמים ימכרו את דירותיהם, והאם תעבור לגור בדירה החדשה שתירכש. שנתיים לאחר שהעסקה בוצעה הרעיה נפטרה, והבעל, שלא היה מאושר מהמגורים עם חמתו, התחיל למנוע ממנה להשתמש בדירה עד שנאלצה לעזוב. היא תבעה לקבל את המתנה בחזרה (וכמובן, לא יכלה לחזור בה מהמתנה בטענת התנהגות מחפירה, מאחר וכבר הייתה הקנייה). בפס"ד ברק מציין שלוש אפשרויות לסווג את העסקה: (1) עסקה בתמורה – פרשנות שלא נראית משכנעת מאחר ומדובר בסיטואציה משפחתית, וכוונת האם הייתה להעשיר את הזוג; (2)מתנה בחיוב, כאשר החיוב הוא לאפשר לה לגור בדירה; (3)מתנה על תנאי מפסיק, היינו שהיא נותרת בעינה כל עוד מאפשרים לה לגור בדירה. ברק מסתמך על כך שהצדדים השתמשו במילה "תנאי" כדי להכריע לטובת האופציה השלישית, אבל ניתן לבקר את ההכרעה הזו מכיוון שבס' 27 לחוה"ח "תנאי" מוגדר כדבר שאין לצדדים לחוזה שליטה עליו, ובמקרה שלפנינו מתן ההרשאה לחמות להתגורר עם הזוג הוא התחייבות חוזית, תניה. 

בעקבות פסה"ד הזה הייתה בביהמ"ש העליון שורה של פס"ד שעוסקים באותה סוגיה: בפס"ד פרי נ' פרי היה מדובר באדם שהייתה בבעלותו דירה לפני הנישואין, הוא רשם אותה על שם אשתו, וכשנפרדו טען שהיה מדובר במתנה על תנאי (שיישארו ביחד), וביהמ"ש לא קיבל את הטענה. סיפור דומה היה גם בפס"ד זיסרמן נ' זיסרמן, וגם שם הייתה החלטה דומה, בנימוק שאם במצב כזה תוכר מתנה על תנאי, לא יהיו יותר מתנות בין בני זוג. יש גם כלל פרשני בביהמ"ש שלפיו במקרה של ספק יש להעדיף את הפרשנות שמדובר במתנה בחיוב, מכיוון שפירוש כזה מקיים את החוזה (ס' 25(ב) לחוה"ח). על סמך כל זאת תמוה עוד יותר מדוע ברק העדיף את הפרשנות שלפיה מדובר כאן בחוזה מתנה על תנאי, במיוחד לאור העובדה שהפרשנות האחרת לא הייתה מונעת מן המשיבה סעד. טעות שניה שניתן לטעון לקיומה בפסה"ד הוא שלא היה הכרח לנכות מן ההשבה את דמי השימוש שלה בדירה, מאחר וגם הניכוי הוא נזק בר פיצוי ולפיכך אפשר היה לתת לה פטור. בקודיפיקציה, אגב, ניתן לראות את המחלוקת האם להותיר את שתי האופציות (ס' 186(א)). חידוש משמעותי שכן יש שם הוא ברמת האחריות החוזית של מי שהתחייב לתת מתנה, שכן היום מתמקדים במבחן התוצאה בלא לעסוק בשאלה האם הנותן השתדל לתת או לא. במלים אחרות, ההתחייבות היא תוצאתית ולא חיוב השתדלות, ואילו בקודיפיקציה המצב יהיה הפוך (ס' 184). זאת אומרת שחבותו של המתחייב מתבטלת אם הוא אינו יכול למלא את התחייבותו מסיבה שאינה תלויה בו. 
עסקת מכר
חוק המכר (1968) חוקק יחד עם חוק המתנה, וניתן לראות זאת כבר בס' 1, שלפיו "מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר". ס' 33 מלמד על דרכים שונות להקנייה, ויש לקרוא אותו יחד עם ס' 4(ב), הקובע שאם יש הסדר ספציפי בחוק אחר, הוא כמובן יחול, והכוונה היא גם כאן לעסקאות במקרקעין, שבהן ההקנייה היא ברישום. כמובן שגם כאן "נכס" עשוי להיות לא רק מקרקעין אלא גם מטלטלין או זכויות. "תמורה" פירושו כסף, אם כי ע"פ ס' 3 הוראות החוק יחולו גם על חליפין. 
עם זאת, הוראות החוק אינן חלות על מתן שירותים, שבהם מטפל הדין החל על עסקאות קבלנות, חוק חוזה קבלנות. ההגדרה לעסקה כזו היא "התחייבות לעשיית מלאכה או שירות בשכר כשלא מדובר ביחסי עבודה". ההבחנה בין עסקת קבלנות לעסקת מכר נראית פשוטה, אך עובדתית ישנם מצבים בהם ההבחנה מתערערת, כמו במצב בו מכניסים רכב למוסך ובנוסף לתיקון (שירות) מקבלים גם חלק חדש (הקניית נכס), וברוב המצבים הללו הצדדים אינם מפרידים בין ההיבטים השונים של העסקה. עם זאת, למרות תחולתם של חוקים שונים, בפועל הוראות שני החוקים דומה למדיי. דוגמה הממחישה את חשיבות ההבחנה היא שבשני המקרים יש הפרה בשל אי-התאמה, שאינה הפ"ח רגילה המזכה את הנפגע בתרופות. בשני סוגי החוזים הללו הקונה/המזמין לא יהיה זכאי לתרופות אם לא עמד בנטלים, שהעיקרי בהם הוא הודעה. בעסקת מכר על הקונה להודיע על אי-ההתאמה מיד כשהיא מתגלה, ואילו כשמדובר בחוזה קבלנות ההודעה צריכה להיות "תוך זמן סביר". אין הצדקה של ממש להבחנה הזו, והקודיפיקציה אכן מתקנת זאת. 
בע"א 368/77 זיקית מפעלי צביעה נ' סריגי אלדיט היה מדובר בחברה שיצרה בגדי ים ומסרה אותם לצביעה בחב' אחרת (המערערת). בחוזה שביניהם בחרו הצדדים להגדיר את העסקה כעסקת מכר, והיות שלקח למשיבים שלושה שבועות להודיע למערערים על אי-ההתאמה, ביהמ"ש הבהיר להם שאם העסקה מסווגת למכר הם לא זכאים לשום תרופה. הבדל נוסף בין שני סוגי העסקאות הוא שבעסקת מכר צדדים שלישיים יכולים להיעזר בתקנת שוק, דבר שאינו עומד לרשותם בעסקאות קבלנות.  

אז איך מבחינים בין שני סוגי העסקאות? ניקח דוגמא בה אדם עובר טיפול אצל רופא שיניים אשר מתקין לו שיניים תותבות, ששווין עולה בהרבה על שווי העבודה. דוגמא אחרת היא אדם המזמין פורטרט אצל צייר, כאשר ברור ששווי העבודה עולה בהרבה על שווי החומרים. אפשר לסווג את שתי העסקאות האלה באמצעות חיפוש מרכז הכובד של העסקה, כלומר שאם העיקר הוא העבודה זו תהיה עסקת קבלנות, בעוד שאם עיקר העסקה הוא החומרים זו תהיה עסקת מכר. למרות שהמבחן הזה אינטואטיבי, לא זו הדרך שבחר המחוקק. בס' 2 לחוק המכר ובס' 8(ב) לחוק חוזה קבלנות מעלה המחוקק מבחן טכני הקרוי "מבחן עיקר החומרים": "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", ולפי הסיווג הזה גם רופא השיניים וגם הצייר מתקשרים בעסקאות מכר, תוצאה שנראית פרדוקסלית. הש' אלון העלה את האפשרות להתנות על המבחן הזה בחוזה, ואילו פרופ' דויטש העלה הצעה לפצל את קריאת הס' לשני שלבים: מבחן אחד הוא מרכז הכובד של העסקה, היינו שכדי שעסקה תיחשב לעסקת מכר היא צריכה להיות "חוזה להספקת נכס", ורק אם העסקה עוברת את השלב הזה עוברים למבחן עיקר החומרים. ע"פ השיטה הזו עסקה לציור דיוקן אינה חוזה להספקת נכס ולכן היא אינה עסקת מכר. בפועל ההצעות האלה תיאורטיות עדיין, ומשתמשים במבחן עיקר החומרים, אבל ביהמ"ש מתחכם באמצעות משחק עם ההגדרה של "עיקר החומרים". במקרה של זיקית נ' אלדיט, עלות הבדים הייתה גבוהה הרבה יותר מעלות הצבעים, ולכן נקבע שמדובר בעסקת קבלנות, אבל גם במקרה הזה אנו רואים שאין שום קנה מידה לקבוע מה הוא "עיקר החומרים". 
לשיעור הבא: עקרון ההתאמה (שתקף לא רק למכר אלא גם לשכירות ולקבלנות). להשוות בין ס' 2 לחוק המכר לס' 8(ב) לחוק חוזה קבלנות. 
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ס' 7 לחוק המכר עוסק בהתחייבותו של המוכר למסור את הממכר ולהעביר את הבעלות, בעוד שס' 19 עוסק בהתחייבויותיו של הקונה לקבל את הנכס ולשלם את התמורה, וס' 23 מתייחס לכל החיובים האלה כחיובים שלובים. ברירת המחדל הזו היא כמובן דיספוזיטיבית, וניתן לשאול האם זה המצב הרצוי. ס' 11-18 וס' 28-29 עוסקים בעקרון ההתאמה (עקרון שקיים גם בחוק השכירות ובחוק חוזה קבלנות), היינו הפ"ח הקשורה לחיוב המסירה של המוכר. ס' 11 קובע שעל המוכר למסור את הנכס בהתאם למה שסוכם, שאם לא כן אי-ההתאמה תיחשב להפ"ח. על כך נקבע דין מיוחד, אף על פי שהגדרת אי-ההתאמה כהפרה כשלעצמה אינה בגדר חידוש, מאחר והפ"ח כזו מוגדרת גם בחוה"ח-תרופות. מצד אחד הדין הזה מטיל נטל מיוחד וכבד על הקונה, ומצד שני הוא מעניק תרופה מיוחדת הקרויה "ניכוי". הס' מפרט סוגים שונים של אי-התאמה ואף מוסיף ומכליל בהגדרה זו כל מסירת נכס שונה מכפי שהוסכם או אף הוצג (ס"ק 4), דבר שמעביר גם את המצג הטרום-חוזי לספירה של הפ"ח, בעוד שבדיני החוזים הכלליים מצג כזה שייך לשלב הטרום-חוזי.  

ס' 12 קובע שלא ניתן לטעון לאי-התאמה אם הקונה ידע עליה בעת כריתת החוזה, ולמעשה לא ברור למה יש צורך בס' הזה לאור ס' 12 לחוה"ח. ניתן אולי למצוא הצדקה לקיומו של ס' 12 לחוק המכר בפס"ד קניונים ונכסים נ' בני יעקב נדל"ן, שעסק ב"איש נדל"ן" שעמד לרכוש שתי חנויות בקניון בנתניה לאחר סיור בשטח, שכן הקניון כבר היה בנוי כמעט לחלוטין. בעת הסיור הסתבר לו שאחת החנויות בה התעניין עמדה להיות "מרחב מוגן קומתי", דבר שיוצר הגבלות על אופן השימוש בחנות. עם זאת, בין הקבלן לקונה נחתם חוזה סטנדרטי שבו זה לא הוזכר. לאחר מסירת הנכס הוא טען לאי-התאמה ביחס למה שהוסכם בחוזה, וביהמ"ש דחה את טענתו מאחר והוא ידע עליה מראש. עם זאת, ביהמ"ש מקפיד להדגיש שהמבחן הוא סובייקטיבי, ושאין די בידיעה קונסטרוקטיבית או ברשלנות, אלא יש צורך בידיעה ממש, או לכל הפחות עצימת עיניים. נראה כאילו ההסדר הזה מגן על הקונה, אלא שבפועל הקונה הוא הצד הנפגע, וזאת מכיוון שהחוק עוצב מתוך ראייה של הצדדים כסוחרים, בעוד שבמציאות לפחות אחד מהצדדים הוא צרכן.  
אחת החלופות בס' 11 עוסקת במצב בו נמסר לקונה יותר ממה שסוכם, וס' 29 עוסק בפתרון הסיטואציה הזו: "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". הבעיה בסיטואציה הזו אינה מתעוררת במצב בו מדובר בפריטים בדידים שניתן להפרידם בקלות, מכיוון שאז ניתן להודיע על דחיית העודף וכן לתבוע פיצויים על הפ"ח. כמובן שהקביעה שלפיה חובת ההודעה היא על הרוכש מהווה חריג לקביעה הכללית בס' 6(ב) לחוה"ח, לפיה שתיקה אינה יכולה להיחשב לקיבול. 
הנטלים הרובצים על הקונה בכדי לטעון לאי-התאמה מפורטים בס' 13(א), הקובע נטל בדיקה מייד לאחר המסירה, וס' 14(א), הקובע נטל הודעה מייד לאחר הבדיקה. לכאורה מדובר על רצף יחיד של פעולות, אם כי נראה שהפסיקה נוטה לדקדק ולהתייחס לכל נטל בנפרד. במידה והקונה לא עמד בנטלים, קובע ס' 14(ב) שלא ניתן להסתמך על אי-ההתאמה. עם זאת, ס' 15 ו-16 קובעים שני חריגים העומדים לרשותו של קונה שלא בדק, או שבדק ולא גילה את אי-ההתאמה (אבל לא לקונה שבדק, גילה ולא הודיע). ס' 15 נקרא "אי התאמה נסתרת", ומתייחס לדברים שלא ניתן לגלות בבדיקה רגילה, וס' 16 נקרא "העלמת אי התאמה", ומתייחס למצב בו המוכר ידע או יכול היה לדעת עליה. עם זאת, גם תחת החריגים האלה על הקונה להודיע מייד עם הגילוי. הנימוק המקובל לכך שישנו דין מיוחד לגבי אי-התאמה הוא, שבמקרים כאלה יש סיכוי סביר שהמוכר עצמו אינו יודע שהוא מפר את החוזה, כי הוא אינו מודע לכך שהוא מספק נכס לא מתאים.
כאמור, הנטל החשוב ביותר הוא נטל ההודעה, אם כי בפסיקה היו מקרים בהם ביהמ"ש נטפל להפרדה בין שני הנטלים. הדוגמה לכך היא פס"ד ברומברג נ' ורדי, המעלה תחושה ברורה שביהמ"ש עיצב את ההנמקה לפי התוצאה אליה ביקש להגיע. המערער היה סוחר פרוות שנכנס לענף היהלומים, ולשם כך נפגש עם המשיב אשר ממנו ביקש לרכוש שלושה יהלומים, בדק את הסחורה לשביעות רצונו (תוך הגדלתם פי עשר) והעסקה התבצעה. אחרי כמה חודשים הוא מתחיל לחשוד שהיהלומים אינם באיכות שהובטחה, לאור המחיר הנמוך יחסית, שלח אותם למעבדה מתמחה שהגדילה אותם פי 40, ואלה אכן הודיעו לו שאיכותם נמוכה משמעותית מכפי שהובטח. מכאן נדרשו לו 19 יום להודיע למשיב, אשר טען שהמערער לא עמד בנטלי ההודעה. ביהמ"ש המחוזי קבע שמתקיים כאן החריג של העלמת אי-התאמה, אך קבע שגם מכאן לא תצמח ישועתו, מאחר והוא לא הודיע מייד. ביהמ"ש העליון קיבל את התוצאה, אך קבע שלא הייתה כאן העלמה. בבדיקת הנטלים הוא קבע כי 19 יום זה "מייד", אלא שבדיקת ההגדלה הייתה צריכה להתבצע מיידית, ולפיכך המערער לא עמד בנטל ואינו יכול להעלות את טענת אי-ההתאמה. אמנם יש להביא בחשבון שביהמ"ש התרשם כי המערער פשוט ניסה להתחמק מעסקה שלא הייתה נוחה לו, אבל אין בכך בכדי לשנות את השורה התחתונה של פסה"ד, שמטילה את האחריות באופן כמעט בלעדי על הקונה
. נסיונות שנעשו במסגרת דיני הגנת הצרכן לתקן את המצב הזה בדרך כלל אינן מביאות תועלת.

לגבי נטל ההודעה קובע ס' 17 חובת פירוט סביר של אי-ההתאמה בהודעה, וכמו כן מתן הזדמנות נאותה למוכר לבדוק את הממכר. חוק המכר (בניגוד לחוק חוזה קבלנות, למשל) אמנם אינו דורש זאת, אך ניתן לטעון שעל הקונה גם לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן, מתוך חשיבה על חוה"ח-תרופות, בשל חובת הקטנת הנזק, שיקולי צדק ועקרון תוה"ל. ס' 17(ב) מקל במקצת על הקונה בכך שהוא קובע שאם ההודעה נשלחה בצורה מקובלת היא תחשב כאילו הגיעה לתעודתה. כפי שראינו, ס' 14(ב) קובע שקונה שלא עמד בנטלים אינו יכול להסתמך על אי-ההתאמה, והפסיקה התעמקה בשאלה מה פשר הביטוי "להסתמך" בהקשר הזה. המסקנה הייתה שאי-עמידה בנטלים שוללת את הסעד המיוחד של ניכוי, אך אינה שוללת תרופות מכוח עילות אחרות. 

לקרוא: פס"ד סולונץ נ' התכוף, ולבדוק בנבו האם פס"ד זה הוא עדיין הלכה או שנקבעו לה סייגים.
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בפס"ד סולונץ היה מדובר בהתקשרות של חב' התכוף עם משהב"ט לאספקת מיכליות דלק. את הצינורות שהיה צורך להרכיב למיכלים, שיוצרו ע"י חב' גמיד, רכשה המשיבה מחב' נוספת, היא המערערת. באף שלב של העסקאות הללו לא נבדקו אותם צינורות, כך שרק לאחר שהחל השימוש בהם התגלה כי הם פגומים. משהב"ט פנה למשיבה, אשר בררה את העניין מול היצרן במשך תשעה חודשים, ולאחר מכן נדרשו לה ששה שבועות נוספים לפנות למערערת ולהודיע לה על אי-ההתאמה. בערכאה הדיונית נקבע כי המערערת יכלה לדעת על אי-ההתאמה ולכן מתקיים כאן ס' 16 לחוק המכר, וכן כי בנסיבות העניין התקיימה דרישת ה"הודעה המיידית". ביהמ"ש המחוזי קבע גם, שאף אם המשיבה לא עמדה בנטלים ואינה זכאית לסעד הניכוי, ביכולתה להפעיל את התרופות העומדות לה מכוח חוה"ח – תרופות. בערעור נקבע פה אחד כי קונה שלא עמד בנטלים לפי חוק המכר אינו יכול לעקוף את הבעיה באמצעות חוק זה.

מעבר לזה, דעת הרוב קבעה שששת השבועות שחלפו לפני פניית המשיבה למערערת אינם עונים על הדרישה להודעה "מייד", אולם ההלכה שנקבעה כאן היא אותה אי-זכאות לתרופות חוזיות בכלל, למרות קיומן של הפרה ונזק. ההלכה הזו, הקיימת עד היום, יוצרת תוצאה קשה מאוד לקונים, מה גם שלפי פסה"ד אין הם יכולים להזדקק גם לתרופות נזיקיות. הסיבה שהלכה זו לא שונתה היא שבקודיפיקציה מוצע הסדר אחר, הקובע מפורשות כי קונה שלא עמד בנטלים רשאי להסתמך על אי-ההתאמה במידה שבה התנהגותו לא פגעה במוכר, כלומר שאם המוכר לא הקטין נזקים בשל הודעה מאוחרת יתחשבו בכך, אך אם לא נגרם לו נזק יהיה לביהמ"ש שק"ד להתייחס לכל מקרה לגופו. אגב, הצעת הקודיפיקציה גם מוחקת את המונח "מייד" ומחליפה אותו ב"זמן סביר".

ראינו שס' 15 ו-16 באים לעזרתו של קונה שבדק ולא גילה את אי-ההתאמה, אך אינם מסייעים לקונה שידע אך לא הודיע. אי-התאמה נסתרת, כהוראתה בס' 15, היא כזו שלא ניתן לגלותה בבדיקה סבירה בעת המסירה (וזה הטיעון שבו השתמש ביהמ"ש כדי לדחות את טענת הרוכש בפס"ד בלומברג נ' ורדי), אך ביהמ"ש עשוי להכיר בה כשהוא מוצא שמן הצדק לסייע לקונה. החוק מוסיף גם התיישנות מהותית, מן הטעם שחיי המסחר מחייבים ודאות, ולפיכך נקבע שעל אי-התאמה במטלטלין בחלוף שנתיים לא ניתן לבטל את העסקה, ובחלוף ארבע שנים לא ניתן לקבל כל תרופה שהיא.
החריג שבס' 16 הוא יוצא דופן ביחס לשאר ס' חוק המכר שראינו עד כה, בכך שהוא קוגנטי ("על אף האמור בכל הסכם"). הס' מתייחס גם למוכר ש"היה צריך לדעת" ולכן הוא מחייב את הקונה להודיע לו מייד, בעוד שאילו היה מדובר במוכר שידע בפועל, ניתן היה לפטור את המוכר מחובת ההודעה. במקרה הזה ניתן לבחור בין שתי דרכי פעולה חוזיות – באמצעות חוק המכר, בעילת הפ"ח, או באמצעות עילת ההטעייה בס' 15 לחוה"ח, שהן עילות חלופיות, מאחר ופגם בכריתה מבטל את החוזה מדעיקרא ולפיכך לא ניתן להפר אותו. 

העובדה שהס' מתייחס גם למוכר ש"היה צריך לדעת" משאירה מרחב לשק"ד, וניתן לראות זאת בפס"ד שטרית נ' נוסבאום, שדיבר על הפקעה בשטח שנמכר, שעליה, לשיטת ביהמ"ש, היה המערער צריך לדעת. הס' הזה בא לעזרתם של קונים שרכשו נכס  as is, או שהתקשרו בחוזה המכיל תניית פטור בנוסח "הקונה בדק את הנכס ומצא אותו לשביעות רצונו", מכיוון שהוא קובע שגם במצב כזה לקונה תהיה עילת תביעה.

הס' מעורר את השאלה האם "העלמת אי-התאמה" תחול גם כאשר אי-ההתאמה התגלתה למוכר לא בזמן הכריתה אלא בזמן שבין הכריתה למסירה. לכאורה, לפי נוסח הס' ניתן לפטור את המוכר מאחריות, ולכן ניסוח טוב יותר יהיה כזה שיגדיר את מועד המסירה כמועד הרלבנטי לידיעתו של המוכר. בפועל הניסוח הקיים נבחר מאחר וכריתת החוזה היא השלב המקצה את הסיכונים בין הצדדים, אבל סביר שהתוצאה תהיה זהה ללא תלות בהגדרה שבס', ואין התייחסות לכך בפסיקה. ס' מעניין נוסף הוא ס' 18, המדבר על אי-התאמה משפטית, כאשר ס"ק (א) קובע שיש להעביר נכס כשהוא נקי משעבודים ומזכויות של צדדים שלישיים, וכך גם הוכרע פס"ד ספקטור נ' צרפתי הידוע (אם כי בפועל ישנן עסקאות רבות שבהן הנכס אינו "נקי" כאמור). ס"ק (ב) קובע שמוכר שאינו מדווח לקונה על קיום שיעבודים מקים לו טענה של הפ"ח. 

התרופה המיוחדת להפ"ח בשל אי-התאמה היא תרופת הניכוי (ס' 28 לחוק המכר, וכן בס' 9(א)(2) לחוק השכירות ובס' 4(א)(2) לחוק חוזה קבלנות). תרופה זו מקנה לקונה שנמכר לו נכס לא-מתאים סעד עצמי, היינו את הזכות לשלם למוכר את מחירו של הנכס הלא-מתאים כאילו בכך עסקה העיסקה מלכתחילה. אם הקונה כבר שילם, הוא זכאי להשבה, ואפילו אין צורך בפנייה לבימ"ש במידה וניתן לקזז את סכום ההשבה. התרופה הזו מקובלת הרבה יותר במשפט הקונטיננטלי מאשר במשפט המקובל, מאחר ובאירופה לא נהוג לחייב בפיצויים א"א מוכיחים אשמה, ולכן מקובלת האופציה של תשלום מופחת מאת הקונה. לעומת זאת, במשפט המקובל, שבו פיצויים הם תרופה פופולארית, תרופת הניכוי אינה נהוגה. בשיטתנו המעורבת מכירים הן בזכות לפיצויים והן בניכוי, אך בפועל לא נעשה בו שימוש רב, הן משיקול של העדפת פרוצדורה אחת ותרופה אחת והן מחשש מן הסעד העצמי. 

הניכוי, שמזכיר ביטול חלקי כהוראות חוה"ח, מוגדר כתרופה רלבנטית במקרים בהם הקונה אינו מעוניין באכיפה או בביטול, מאחר ואלה תרופות הסותרות את הניכוי. על מנת לקבל תרופה זו, ההפרה צריכה להיות מסוג אי-התאמה, הקונה חייב לעמוד בנטלים, וכן על הקונה לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן את אי-ההתאמה. ראינו שבמידה והקונה מעוניין בפיצויים, עליו רק לאפשר למוכר "לבדוק" את הממכר (ס' 17). 

סכום הניכוי נקבע ע"י חישוב של מכפלת המחיר בחוזה בחיסור שווי הנכס הלא-מתאים משווי הנכס המתאים, וכל זה חלקי שווי הנכס המתאים. הסכום לתשלום הוא מנת שווי הנכס הלא-מתאים בשווי הנכס המתאים, במכפלת המחיר בחוזה. מאחר והניכוי מגן על אינטרס ההשבה, התמחור נעשה בהתאם למחיר השוק, בניגוד לפיצויי קיום, שמטרתם להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה לו קוים החוזה. אם העסקה היא בתנאי השוק, והנפגע טרם שילם, הוא מקבל סכומים זהים בין אם הוא מבקש ניכוי ובין אם הוא מבקש פיצויים. במידה והעסקה טובה לקונה במובן שהמחיר בחוזה נמוך משווי השוק, עדיף לו לתבוע פיצויים מאשר ניכוי, מאחר והפיצויים מתחשבים בשווי הממכר ולא במה שמופיע בחוזה, ואילו בניכוי הוא יקבל סכום שגזור מהשווי החוזי. לעומת זאת, אם העסקה טובה למוכר, עדיף לנפגע להשתמש בתרופת הניכוי, אם כי גם במקרה הזה ייתכן שהניכוי לא משתלם מאחר והנפגע עדיין עלול לשלם יותר משווי הנכס. עם זאת, יש לזכור שלעתים לא ניתן לבטל את החוזה, למשל מאחר ואין מדובר בהפרה יסודית. המסקנה העולה מן הדיון היא שבאיזון בין המוכר והקונה, ידו של האחרון על התחתונה, מכיוון שמוטלים עליו נטלים כבדים, שגם אם הוא מצליח לעמוד בהם, התרופה שהוא מקבל לא בהכרח מועילה לו.
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הסיבה שיש חוק מכר ספציפי לדירות היא בחשיבותו של שוק הדיור, ופערי הכוחות בין התאגידים בתחום הבנייה ובין רוכשי הדירות. זהו חוק צרכני במהותו, כפי שמתבטא בס' 7א, הקובע כי " אין להתנות על הוראות חוק זה, אלא לטובת הקונה" ובכך שהוא מאפשר לרוכש להזדקק לעילות תביעה אחרות (ס' 7), למשל ע"פ חוה"ח האחידים. החוק מטיל על חב' הבנייה חובת גילוי בדמות המפרט (ס' 2), אשר עליה למסור אותו לרוכש תחת סנקציה פלילית (ס' 10), וכן מכיל הוראות רבות ומפורטות לגבי אי-התאמה, הקשורות בטבורן לחוק המכר הכללי. 
החוק מגדיר "דירה" כ" חדר או מערכת חדרים שנועדו למגורים, לעסק או לכל צורך אחר", ומכאן נובע שתחולתו אינה רק על דירות מגורים אלא על כל מרחב שניתן להשתמש בו לכל צורך שהוא, כך שהרציונל שמאחורי החוק אינו דווקא הגנה על רוכשי דירות מגורים בהקשר הסוציאלי. ההגדרה מורחבת מאוד באמצעות ציון שגם התחייבות למכור ולגרום למכירה תיחשב למכירה לצורך חוק זה. החוק חל גם על חכירה, ומכאן שמצבי חכירה מביאים לתחולה מצטברת של חוק המכר (דירות) וחוק השכירות. ההגדרה החשובה היא הגדרת "מוכר", שעל פי החוק כוללת את מי שבנה דירה לשם מכירתה (על קרקע שלו או של אחרים – עסקת קומבינציה), או רכש דירה במטרה למוכרה. במלים אחרות, מדובר בהגדרה רחבה שנועדה להבטיח את תחולת החוק על תאגידי בנייה, ואכן הפסיקה מחילה את החוק באופן אוטומטי על מוכרים מסוג זה, מבלי לבחון את ההגדרה. 

גם בהקשר של עסקאות קומבינציה אין קושי להחיל את ההגדרה, מאחר ובין אם הקרקע הועברה ע"ש הקבלן ובין אם הוא בנה על קרקע של הזולת מתקיימת ההגדרה האמורה. הספק מופיע במידה ולא כל המגרש הועבר לבעלותו של הקבלן, אך גם במקרה כזה המדיניות היא להחיל את החוק עליו ולא על בעל הקרקע. הסיפא של ההגדרה לא ברורה, אלא שהדבר מעולם לא נבחן בפסיקה. החוק יכול לחול גם על אדם פרטי, ע"פ החזקה שבס' 9, לפיו " לענין חוק זה, המוכר דירה שהיתה תפוסה בידי אחר פחות משנה מיום גמר בנייתה או שהוא עצמו גר בה פחות מששה חדשים מיום גמר בנייתה, חזקה שבנה או רכש אותה על מנת למכרה, זולת אם הוכח היפוכו של דבר". בפועל יש כאן העברת נטל ההוכחה, אלא שלאדם פרטי לא קשה כל כך להוכיח שאין תחולה במקרה שלו. מובן שלחוק אין תחולה על דירות יד-שניה, שעליהן חל חוק המכר הכללי, על תוצאותיו הקשות.
העיסוק באי-התאמה מופיע בס' 4, 4א ו-4ב, כאשר כללית ניתן לומר שהתחולה רחבה הרבה יותר מאשר בחוק המכר הכללי, אם כי גם כאן על הרוכש לעמוד בנטלים בכדי לזכות בתרופות. אחריותו המוגברת של המוכר מוגדרת בחמישה מצבים, שניים מתוכם נפוצים. אחד מהם הוא שהדירה אינה מתאימה למפרט, לתקנות הבנייה או לתקנים (שכולם מוגדרים בחקיקה, אך בדרך כלל אינם מקנים עילת תביעה חוזית). מכאן אנו למדים כי חובת המפרט אינה ממלאת רק פונקציה של גילוי אלא גם חלק מהתחייבותו של המוכר. בפס"ד כדורי נ' אוטמזגין עלתה בעניין זה שאלה, שלצורך העניין ניתן לנסח אותה כך: בזמן שנכרת החוזה היו בתוקף תקנות בנייה מסוימות, אלא שעד למסירה השתנו התקנות כמה וכמה פעמים, אז איזה מהנוסחים הוא הרלבנטי? ניתן לטעון שמועד הכריתה, מועד תחילת הבנייה או מועד המסירה הם הרלבנטיים. ביהמ"ש המחוזי התמקד במועד הכריתה, מתוך ההשקפה הקלאסית של דיני החוזים שלפיה זה השלב בו מוקצים הסיכונים, אך ביהמ"ש העליון הותיר את הסוגיה בצ"ע, מאחר והשינוי הרלבנטי נערך לאחר המסירה (והסיבה שבכלל זה נתפס כרלבנטי היא ס' 4(א)(2) ממשיך את אחריותו של המוכר אל תוך העתיד). 

המקרה השני עוסק ב"תקופת הבדק", שנמשכת מיום העמדת הנכס לרשות הדירה ועד לתום שנה עד שבע שנים בהתאם לסוג הליקוי שנמצא. החוק קובע כי אם מתגלה ליקוי במהלך תקופת הבדק תחול אחריות על המוכר, א"א יוכיח שהליקוי נגרם במעשה או במחדל של הרוכש, וזה הבדל משמעותי ביותר לעומת הצורך להוכיח את הליקוי בעת המסירה, שראינו בחוק המכר הכללי. בספרות הובעה הדעה כי קיומם של ליקויים גלויים לעין בעת המסירה אינה עוצרת את תקופת הבדק, אלא אם הליקוי הוא כזה שאינו מאפשר להשתמש בנכס. בפס"ד סיבל נהריה נ' עובדיה נקבע כי אם הדירה שנמסרה שונה באופן משמעותי ניתן לממש את הערבות הנבקאית (שניתנת ע"ס החוק להבטחת השקעה של רוכשי דירות), וניתן להשליך מכך גם על שאלת תקופת הבדק. בפס"ד כרובי נ' גינדי התבקשו הקונים ע"י המוכר לקבל את הדירה בתנאי שישלמו חוב בסך 35,000$ בגין הצמדות וכיו"ב. התובעים טענו שאין הם חייבים סכום כזה, ובמהלך כל ההתדיינות המשפטית הדירה לא נמסרה. כאשר הסכסוך בא על פתרונו והקונים נכנסו לדירה, הם מצאו בה ליקויים, אך משפנו בעניין למשיבה, היא טענה שהדירה הועמדה לרשותם לפני שנים, ושתקופת הבדק הסתיימה. ביהמ"ש לא קיבל את הטענה הזו מאחר והקבלן התנה את קבלת הדירה בתשלום החוב.    

  ס' 4 ממשיך וקובע "תקופת אחריות" שמשכה שלוש שנים לאחר תום תקופת הבדק, ושאם במהלכה יוכיח הרוכש כי הליקוי שהתגלה נובע מעבודה, תכנון או חומרים שאינם ברמה נאותה, ייחשב הדבר להפ"ח. בפועל השימוש בס' הזה אינו רווח, מאחר והוא מספק לרוכש הגנה פחות טובה מזו הניתנת לו בחוק המכר הכללי, מאחר ואם אלה היו מקורות הליקוי, הרי שהליקוי היה קיים כבר בעת המסירה, ואין צורך לעמוד בדרישות הראייתיות החמורות של חוק המכר (דירות). המצב הרביעי המהווה הפ"ח הוא "אי התאמה יסודית", שבמידה והוא מתקיים אחריותו של המוכר אינה מוגבלת בזמן, אלא שלשם כך יש צורך בעמידה בתנאים מצטברים רבים הנוגעים ליציבות ולבטיחות. המקרה האחרון הוא זה שבו היה על המוכר לתת לקונה אזהרות והנחיות מתאימות בנוגע לשימוש בדירה, ועל כך נשאלת השאלה מה ראה המחוקק לכלול זאת בס' הזה דווקא, מאחר ולא ברור למה נוהג כזה מצדו של המוכר ראוי להגדרה של הפ"ח דווקא. המחוקק מוסיף כי כל המצבים הללו ייחשבו לאי-התאמה לפי מובנה בחוק המכר הכללי, ומכאן שניתן להשתמש בתרופת הניכוי גם במקרה הזה, וכן לייבא לחוק הנוכחי את הוראות החוק הכללי, למשל ס' 12 הדן בידיעתו המוקדמת של הרוכש בזמן הכריתה. 
ס' 4א רבתי קובע כי על אי-התאמה שניתן היה לגלותה בבדיקה סבירה ניתן להודיע למוכר במשך שנה, בעוד שעל אי-התאמה נסתרת ניתן להסתמך לתקופה ממושכת יותר, כמובן בתנאי שמשתתגלה, יודיע עליה הרוכש למוכר "תוך זמן סביר". כאן נמנע המחוקק מליצור הפרדה חדה בין נטלי הבדיקה וההודעה, אך עדיין נותרת בעינה התוצאה הקשה שנקבעה בפס"ד סולונץ, אם כי בניגוד לממכרים אחרים, ע"פ הפסיקה ניתן לתבוע בנזיקין במקרה של מכר דירות. אופן ההודעה נשאבת שוב מס' 17 לחוק המכר הכללי, ואין חובה להודיע רק באמצעות דואר רשום וכד', ומכאן שתניות המחייבות להודיע על פגם בצורה מסוימת הן חסרות תוקף.   
לשבוע הבא: לקרוא את פס"ד שפייר נ' דיור לעולה ולחשוב איזה מנגנונים מפתחת הפסיקה בכדי למנוע את התוצאה הקשה שבה רוכש מאבד את זכאותו לתרופות לאחר שחולפת שנה. 
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ראינו שהדרישה להודיע על ליקוי תוך שנה מרעה עם הרוכש, מאחר ואם הוא מאחר הוא אינו זכאי לתרופות כלשהן. הדבר אינו מתיישב עם המגמה הצרכנית הכללית של החוק, ואכן ביהמ"ש מגלה גמישות ומנסה לחמוק מן התוצאה הזו, בניגוד למגמה בפרשנות חוק המכר הכללי, שכאמור רואה לנגד עיניו סוחרים. מנגנון אחד של הקלה מתמקד בסטנדרט הבדיקה, תוך אמירות המתייחסות לכך שהרוכשים הם הדיוטות, ובכך להגדיר ליקויים רבים ככל האפשר כ"אי התאמה נסתרת", שניתן להסתמך עליה גם אם חלפה יותר משנה. מנגנון שני, שבו נעשה שימוש בפס"ד שפייר נ' דיור לעולה, הוא יישום ס' 16 לחוק המכר הכללי, היינו הקביעה כי אם המוכר ידע (ואולי אף אם צריך היה לדעת), תכלית ההודעה התקיימה, ההודעה אינה מהותית. ניתן לקבוע ידיעה של הקבלן במידה ונציגיו (גם אם מדובר בעובדים זוטרים) מסתובבים בשטח, והרוכשים פנו אליו בתואנות על ליקויים, או במידה ומדובר בליקויים חוזרים בקבוצה שלמה של דירות, גם אם לא כל אחד מהדיירים הודיע בפועל. מנגנון שלישי הוא מנגנון דיוני, שבו נדרש המוכר להעלות טענת אי-עמידה בנטלים בהזדמנות הראשונה שבה דנים לגופו של עניין. תוצאת כל המנגנונים הללו במצטבר היא שהתוצאה הקשה שנקבעה ע"י המחוקק אינה באה לידי ביטוי בפועל אצל רוכשים שהגישו תביעה, אם כי ייתכן שהנטלים מניאים רוכשים רבים מלהגיש תביעה מלכתחילה. 

ס' 4ב לחוק המכר (דירות) קובע כי "התגלתה אי-התאמה או אי התאמה יסודית הניתנות לתיקון, על הקונה לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקנה, ועל המוכר לתקנה תוך זמן סביר". יש הבדל בין החובה המוטלת על הרוכש ובין זו המוטלת על המוכר, מאחר והראשונה היא נטל שהקונה שלא יקיים אותו יפסיד אך לא יחויב כלפי המוכר, בעוד שאם המוכר לא יקיים את חובתו הוא יהיה כפוף לתרופות. המוכר אמנם יכול להציע שיתקן את כל הליקויים במרוכז, אך הוא יכול לעשות זאת רק אם הרוכש מסכים. במידה והרוכש אינו נותן למוכר הזדמנות ראויה לתקן, הדבר אינו גורע מזכותו לתרופות (בניגוד, למשל, לחוק חוזה קבלנות), אלא רק יגרע מסכום הפיצויים שלהם הוא זכאי, וזאת מאחר ועלות תיקון ע"י הקבלן זולה וכדאית הרבה יותר. היה מקרה בו רוכשים תבעו את הקבלן מבלי לתת לו הודעה מוקדמת על הליקויים, והתוצאה הייתה שביהמ"ש הפחית 30% מסכום הפיצויים שלהם בטענה שתביעה משפטית אינה עונה על ההגדרה "הזדמנות נאותה". למרות זאת, חובה זו לא תחול כאשר המוכר סירב לתקן, לא הגיע תוך זמן סביר או תיקן והליקוי חזר.    

למרות כל האמור לעיל, עיון בחוזים שמשמשים בסיס למכירת דירות חדשות ע"י קבלנים מלמד על כך שדרישות החוק אינן תמיד באות לידי ביטוי בפועל. קודם כל, בחוזים בעולם המציאות יש נטייה לעצב את חיוביו של הקבלן כחיובים שלובים, וכדאי לרכך זאת ע"י הכנסת תאריך לתניה כך שהתוקף שלה יהיה מוגבל לשלב מסוים, כך שהרוכשים לא יהיו נתונים לפינוי בשל אי-קיום מאוחר כלשהו. שנית, החוזה אינו מציין שהדירה צריכה להימסר כשהיא מתאימה לתקנות ולתקנים, אם כי זה לא קריטי מאחר והחוק חל בכל מקרה. שלישית, טווח מסירה גדול נחשב ע"פ הפסיקה לתניה מקפחת (פס"ד היועמ"ש נ' גד). רביעית, בחוזה נקבע כי תקופת הבדק מתחילה בעת קבלת החזקה בדירה, בלא שים לב לשאלה אם הרוכשים החלו להשתמש בדירה בפועל בתאריך זה, והדבר חשוב גם בהקשר של מיסוי וחובת השמירה של בעל הנכס.
באותו הקשר, החוזה קובע כי איחור במסירת הדירה בפרק זמן שנקבע לא יזכה את הרוכש בפיצויים, אך הפסיקה קבעה (בפס"ד ירמיהו נ' עיני) שאם הקבלן חרג מ"ארכת החסד" הרוכש יהיה זכאי לפיצוי בגין התקופה כולה, א"א הצדדים התנו אחרת. קבלנים נוטים להתמודד עם ההלכה הזו באמצעות הוספת משפט שלפיו הרוכשים מוותרים מראש על כל פיצוי בגין ארכת החסד, אם כי הרוכשים יכולים לטעון שמדובר בתניה מקפחת בחוזה אחיד, לפי ס' 4(6) לחוק החוזים האחידים.  
בהקשר לבדיקת הדירה, החוזה במציאות דורש שלפני (!) קבלת החזקה בדירה יבצעו הרוכשים בדיקה באמצעות מומחה, דרישה המנוגדת לחלוטין לחוק מכיוון שלרוכש ניתנת שנה להודיע על ליקויים, ומכיוון שהבדיקה אמורה להיות "בדיקת הדיוטות". בס' הבא נדרש הרוכש לחתום על "פרוטוקול מסירה", המנוגד קונספטואלית לדרישות חוק המכר. עם זאת, לא כדאי להתווכח ולנסות לשנות את התניה, כל עוד היא מתנה רק על חוק המכר (דירות) ולא על חוקים אחרים, מאחר וממילא ההוראות האלה אינן תקפות. הסיבה שהקבלנים טורחים להכניס את הס' האלה בכל זאת אינה ברורה, וניתן לייחס זאת לשמרנותם של עוה"ד המנסחים את החוזים, או לניסיון מצדם ליצור רושם מקצועי. 
הס' הדורש מהרוכשים לאשר בחתימתם על פרוטוקול המסירה כי אין להם טענות ותביעות לגבי ליקויים בדירה, וכאן מדובר לא בהתניה על חוק המכר (דירות) שכאמור אין לה תוקף, אלא על חוה"ח האחידים וחוה"ח-תרופות. מכך יש להיזהר מאחר והחוקים הללו הם דיספוזיטיביים, ואותם הדברים אמורים בחוק המכר הכללי. לכן אין הצדקה לוותר על סעדים ותרופות, שיכולים להתפרש על סוגים שונים של נזקים. גם תניה המעבירה את שיפוט התיקון ל"מהנדס הבניין" היא בעייתית מאחר וממלא התפקיד הזה עשוי להיות נאמן לקבלן ולא לייצג את האינטרסים של הרוכשים. ס' מקומם במיוחד הוא זה המחייב הודעה בדואר רשום, תוך שנה בלבד, בעוד שלפי החוק על ליקויים הקשורים בעבודה או בחומרים שאינם תקינים חלה אחריות גם לאחר תקופת הבדק. כמו כן, הניסוח "ינקוט המוכר בצעדים" הוא פתח לצרות, ובמקומו ראוי להכניס את המילה "יתקן". 

לקרוא: ס' 19 לחוק השכירות, ולשיעור שאח"כ – חוק המתווכים במקרקעין   
6/12/2009

חוזה ארוך-טווח הוא חוזה הנפרש על פני תקופה ארוכה או שלא הוגבל בזמן, ומתאפיין ביחסים קרובים ומבוססי-אמון בין הצדדים. זה דומה, אך לא זהה, לסוג החוזים המכונים "חוזי יחס", אשר בהם הדין נקבע ע"פ היחסים, כמו ביחסי עובד-מעביד, יצרן ומפיץ וכיו"ב (מה שמכסה חלק גדול מכלל החוזים המוכרים לנו). חוזי יחס נוטים אכן להיות חוזים ארוכי-טווח, אם כי לא בהכרח, ולכן לעתים משתמשים בשני המונחים האלה כחליפיים. אחת הסוגיות המרכזיות העוסקות בחוזים ארוכי-טווח היא שאלת סיומם, במיוחד כשלא הוגבלו בזמן. המודל הוא בס' 19 לחוק השכירות, הקובע ששכירות שלא הוגבלה בזמן יכול כל אחד מהצדדים לסיים תוך הודעה מראש. הנושא נדון בפס"ד עמידר נ' מנדה, בו המשיבים התקשרו עם המערערת בשכירות "סוציאלית", היינו בתנאים בלתי כלכליים לחב', למשך 35 ח'. גם לאחר סיום תקופת החוזה הדיירים המשיכו להתגורר בנכס בהסכמת המערערת, עד שהמערערת בקשה לפנותם בטענה שהפרו את החוזה, בכך שבבעלותם דירה בשומרון ו"נכסים" בדמות מחסן וחנות זעירים, ובטענה שעומדת להם זכותם להפסיק את החוזה בהודעה מראש לפי ס' 19 האמור. המשיבים טענו שלא הפרו את תנאי השכירות הסוציאלית ושהם עדיין עומדים בהם, אך לא הצליחו לשכנע את בימ"ש השלום. במחוזי, לעומת זאת, נפסק כי הצדדים התנו על ס' 19 ולכן אין למערערת שלפנינו זכות להפסיק את החוזה, וזוהי אמירה מוזרה, מאחר ולא ניתן להתנות עליו כך שתיווצר זכות לצמיתות, הן לפי חוק השכירות עצמו והן לפי חוק המקרקעין, והלא לא ניתן ליצור בהסכמת צדדים זכויות במקרקעין שאינן מנויות בחוק. ביהמ"ש העליון אכן פסק שהתניה כזו היא בלתי אפשרית, והחזיר את הצדדים לביהמ"ש המחוזי בכדי שיוחלט האם המערערת, כגוף דו מהותי, רשאית לסיים את החוזה באופן חד-צדדי. 

הפסיקה יצרה חזקה שלפיה כאשר החוזה אינו מוגבל בזמן אין בכוונת הצדדים ליצור חוזה לצמיתות, והדבר מעלה שתי שאלות – מתי חלה החזקה, מה מתרחש כאשר הצדדים מחליטים שלא לקיים את החזקה, ומהו ה"זמן הסביר" הנדרש לצורך הודעה כאמור בס' 19. השאלות האלה קשורות בקשר הדוק לכללי הפרשנות של חוזה, המבוססים נכון להיום, אחרי אפרופים, על הבחנה בין ה"תכלית הסובייקטיבית" (כוונתם של הצדדים כפי שהיא באה לידי ביטוי בלשון החוזה ו/או בנסיבות), ובין ה"תכלית האובייקטיבית", היינו מה צדדים סבירים הנוהגים בתו"ל היו מתנים ביניהם. ההלכה הזו אושררה בפס"ד מגדלי הירקות, אלא שמשם עלה גם שקיימות שיטות פרשניות שונות ליישום הלכת אפרופים: שיטת ברק, לייחס את מרכז הכובד לתכלית האובייקטיבית (מכיוון שלא ניתן לעמוד בוודאות על אומד דעתם של הצדדים); שיטת ריבלין - לבחון רק את לשון החוזה והנסיבות; ושיטת חשין, לפיה יש לתת מעמד בכורה ללשון החוזה, לא כי מוצדק לחזור לשיטת שני השלבים, אלא כי נדיר שהנסיבות ילמדו דבר אחר מלשון החוזה. מאז הופיעו פסה"ד של דנציגר, כגון פס"ד אמנון לוי נ' נורקייט, המלווים באמירות מפורשות של הש' באשר לשאיפתו לסטות מהלכת אפרופים. ההשלכה הפרקטית של הבלבול הפרשני הזה היא, שבכל כתב טענות ראוי לתמוך את הפרשנות המבוקשת בכל אחד מהאדנים האפשריים – הלשון, הנסיבות והתכלית האובייקטיבית. הסיבה שהפסיקה קבעה חזקה פרשנית לפיה צדדים לא התכוונו ליצור חוזה נצחי היא בראש ובראשונה שסביר יותר כי צדדים אינם מעוניינים לכבול את עצמם לנצח, ושנית שבשל אופי היחסים המיוחדים בין הצדדים לחוזי יחס, מתחייב שתהיה להם האפשרות לצאת מן הקשר (בדיוק כמו החריג לאכיפה הנוגע בחוזה למתן שירות אישי בס' 3(2) בחוה"ח-תרופות). 
השאלה מתי חלה החזקה האמורה נדונה בפס"ד מוֹל הים נ' עו"ד יוסי שגב, שעסק ביזם בשם דגן שניסה להקים קניון באילת ונקלע לסכסוך מול בנק שממנו לווה כספים, והתקשר עם המשיב לייעוץ בסכסוך. הסכם שכה"ט ביניהם התבסס על אחוזים, אם כי המשיב דאג להבטיח לעצמו שכר קבוע כמינימום. הסכסוך בין החב' ובין הבנק הסתיים בפשרה, לפיה הבנק הפך מנושה לשותף עסקי, דבר שיצר אצל החב' ועוה"ד אי-בהירות באשר לתשלום שכרו של האחרון. לפיכך נחתם הסכם שכ"ט חדש, שלפיו שכר המשיב הוצמד למשיכותיהם של בה"מ והמנהלים בחב', בשיעור של 5%, או מינימום של 300K$. לאחר זמן מה הקניון זכה להצלחה, ואז הנפיקה החב' מניות מן ההון הרשום למשקיעים חדשים, שהפכו להיות בע"ש תוך דילול של היזם המקורי. את הטיפול בעו"ד הם השאירו ליזם, מבלי לתת את דעתם על כך שהצד החתום על החוזה איתו הוא החב'. המשיב פנה לביהמ"ש בבקשה לסעד הצהרתי שלפיו הפרשנות הנכונה של החוזה היא כי הוא זכאי ל-5% ממשיכותיהם של כל בה"מ, ללא הגבלת זמן. החב' התגוננה בטענות של פגם בכריתה, כאילו התקיימה עילת העושק בכך שעוה"ד ניצל את מצוקת החב' לפני שעלתה על דרך ההצלחה, אך ללא הועיל. המערערים ביקשו מביהמ"ש שיגביל את זכויותיו של המשיב, אם במישור הטמפורלי ואם בהצמדתו למשיכות של בה"מ המקורי בלבד. 

במחוזי התקבלה תביעתו של המשיב, ואילו בעליון התגייסו כל השופטים לעזרת המערערת. דה"מ של ג'ובראן התמקדה בשאלה על אילו מבה"מ חל החוזה, והוא משתמש בלשון החוזה והנסיבות, בתכלית הסובייקטיבית, בטענה שהחוזה נוסח בלשון רבים למרות שבעת כריתתו היה רק ב"מ אחד, ולפיכך יש להכיר בהצמדת זכותו לזו של כל אחד מבה"מ. להגבלה בזמן מתייחס הש' באמצעות יישום חזקת העדר הנצחיות, אף על פי שהיא פותחה במקור לסוגים אחרים של יחסים. הש' מתייחס גם לכך שהתמורה שניתנה למשיב הייתה גבוהה ביותר, וגם מכאן מתחייבת פרשנות שלפיה לא הייתה כוונה להמשיך בהסדר הזה לנצח, ותומך את פרשנותו גם בכלל של "פירוש לרעת המנסח".    

לעומתו, דעת הרוב שניתנה ע"י ברק היא שבעסקה כזו לא ניתן להחיל את החזקה שהצדדים לא התכוונו לחוזה נצחי, מכיוון שזו רלבנטית רק ביחסים מתמשכים בעלי אופי הדדי, כמו שכירות או יצרן ומפיץ, שבהם כל אחד מהצדדים פועל בכל רגע ורגע בכדי להיות זכאי לתמורה. במקרה שלפנינו החב' רכשה את כוח עבודתו של עוה"ד, ולכן החוזה מקנה זכות קניינית, שאין מניעה שתהיה זכות לצמיתות. את שאלת בה"מ פותר ברק באמצעות התכלית האובייקטיבית, שלטעמו מגבילה את הצמדת שכרו של המשיב לבה"מ שהיה קיים בעת כריתת החוזה. 
בפס"ד אלי בלום נ' אנגלו-סכסון היה מדובר בחוזה זיכיון שלפיו עבדו הצדדים במשך יותר מעשרים שנה. כשהמערער ביקש לסיים את החוזה ולהכניס מישהו אחר במקומו, הודיעה לו המשיבה כי מי שיחליף אותו כזכיין יקבל תנאים פחות טובים, ולפיכך הוא התקשה למכור את הזיכיון. בשלב מסוים הוא קיבל מן החב' הודעה שלפיה החוזה יופסק בעוד שמונה חודשים בשל הפ"ח ובשל החזקה, וזאת בסתירה לכך שבחוזה ישנה רשימה סגורה של מקרים בהם החב' רשאית לסיים את החוזה. ביהמ"ש המחוזי מכיר בהפרות הנטענות, ואף כי אף אחת מהן אינה מצדיקה כשלעצמה את ביטול החוזה, הוא רואה בהצטברותן "נפילת בסיס האמון" בין הצדדים. יתר על כן, ביהמ"ש קובע, ברוח אפרופים, כי לא ייתכן שהזכיין רשאי לבטל את החוזה ככל שעולה מלפניו בעוד שהחב' מוגבלת לרשימה הסגורה, ולכן קיום הרשימה אינו מחליף או מאיין את ההיתר לעצור את החוזה בהתאם לחזקה. בערעור קובע דנציגר כי במידה ולשון החוזה ברורה, אין סיבה שלא להסתמך עליה, ובמקרה שלפנינו הצדדים הביעו באופן ברור את רצונם להתנות על תוקף החזקה. למרות האג'נדה ה"אנטי-אפרופית" שלו, דנציגר מעיין גם בנסיבות, וקובע כי "חוסר השוויון" מוצדק בהתחשב בכך שבשנים הראשונות לעבודתו של הזכיין הוא אינו רואה רווחים. 
לקרוא: תבוא הודעה בתקשוב

20/12/2009

ראינו שהרעיון בחזקת אי-הנצחיות של חוזה הוא כלל פרשני משני, היינו ברירת מחדל החלה במידה והצדדים לא התנו אחרת. נותר לבחון מהו ה"זמן הסביר" (מן ההודעה ועד לסיום בפועל) שבמסגרתו צדדים יכולים לסיים את החוזה ארוך הטווח. בהקשר של הפצה כבר נוצרה מסה קריטית של פסיקה שגיבשה כללים בנושא ושמהווה את נקודת המוצא לדיון, גם כשהעסקה שעומדת על הפרק היא מסוג אחר. קביעת הזמן הסביר חשובה מאחר ואם ההודעה לא ניתנת, הצד השני עשוי לתבוע פיצויים בגין התקופה האמורה, גם אם, כפי שראינו, לא אוכפים את החוזה. הפסיקה קבעה בשורה של מקרים שלצורך קביעת הזמן הסביר יש להתחשב גם במשך היחסים בין הצדדים, כאשר קיימת מחלוקת לגבי מהות ההתחשבות הזו. יש הגורסים שבתקופה הראשונה לקיום החוזה המפיץ עדיין לא הגיע לרווחים (נושא שעלה בפס"ד בלום נ' אנגלו סכסון), ולכן על תקופת ההודעה להיות ארוכה בכדי לאפשר למפיץ להחזיר את השקעתו ואולי אף להרוויח. מכאן עולה שככל שההתקשרות בין הצדדים הייתה ארוכה יותר, מתקצרת תקופת ההודעה. עם זאת, תקופת ההודעה צריכה להיות ארוכה דיה בכדי לאפשר הסתגלות של הצד שהחוזה עמו מופסק ל"שבירת מטה לחמו". שני השיקולים יכולים לעלות בקנה אחד (למשל, התקשרות בה הצדדים עבדו יחד במשך עשרים שנה, ולמפיץ אין קושי למצוא יצרן אחר שעמו יוכל לעבוד), או שלא – במידה והמפיץ היה תלוי ביצרן. מובן שכששני השיקולים אינם רלבנטיים אין מניעה שתקופת ההודעה תהיה קצרה. בס' 19(ב) לחוק השכירות כלולה הגדרה העומדת בפני עצמה ל"זמן סביר" כפונקציה של אופן תשלום דמי השכירות: עד לסוף התקופה בגינה משולמת השכירות, או כעבור שלושה חודשים ממתן ההודעה, לפי הקצר מביניהם (אם תקופת התשלום אינה קבועה, הס' קובע "זמן סביר", אבל זה מקרה נדיר).  

"תיווך" מןגדר כהפגשה בתמורה של לקוח עם צד או צדדים אחרים בכדי שתתקשר ביניהם עסקה, ויש חוק שעוסק בנושא הזה בתחום המקרקעין (חוק התיווך המקרקעין מ-96'), אך לא בנושאים אחרים, ולכן יחולו על חוזים כאלה (בנוסף לחוה"ח וחוה"ח האחידים) הוראות חוק חוזה קבלנות, אם כי הן לא כל כך רלבנטיות מאחר ורובן עוסקות באי-התאמה. המצב הזה אמור להשתנות בקודיפיקציה, אם כי גם שם פשוט יינתן עיגון חקיקתי להסדרים שפותחו בפסיקה ושלפיכך קיימים ממילא. אין צורך להכביר מלים על חשיבותו הכלכלית של התיווך, ובאירופה הדבר בא לידי ביטוי גם בכך שלמתווך ניתנת השפעה מהותית על ניסוח החוזה, דבר שאינו קיים בארץ. אצלנו ההסדר החוקי עוסק בשאלה האם עיסוק בתיווך מצריך רישיון ומהם חובות האמונים, הזהירות והסודיות של המתווך כלפי לקוחותיו. כאמור, כללים כאלה קיימים לגבי מתווכים במקרקעין, אך לא לגבי מתווכים בעסקים אחרים, אולי חוץ מחובת תו"ל מוגברת. 
נושא שני הוא זכאותם של המתווכים לדמי תיווך, אשר לגביה נקבע בפסיקה כי היא אינה פונקציה של השתדלות. אם נוסיף לכך שהלקוח אינו מצפה ליחסים ארוכי טווח וששכרו של המתווך תלוי בהתנהגות הלקוח (אם יתקשר בעסקה או לא) ושהמתווך "נותן אשראי" ללקוח מכיוון שהוא משלם רק כשיש עסקה, אנו מקבלים פוטנציאל עשיר להפרות. עוד לפני תחילת החוק קבעה הפסיקה שני תנאים שצריכים להתקיים בכדי שהמתווך יהיה זכאי לשכר, והחוק הוסיף עליהם כמה תנאים נוספים. שני התנאים המקוריים הם קיומו של הסכם תיווך, וכן שהמתווך יהיה הגורם היעיל לכריתת חוזה מחייב. בפס"ד אינטגרציה אנכית, שניתן לפני מספר שנים, קבע ביהמ"ש שיש להבחין בין עסקאות גדולות ומורכבות ובין עסקאות במקרקעין, ואף על פי כן הגיוני שאלה יהיו הדרישות בכל סוג של עסקת תיווך. 

"הגורם היעיל" הוא מבחן של קש"ס, היינו שמעורבותו הייתה המרכזית לכריתת העסקה, ובעסקאות פשוטות אין צורך אפילו בהפגשה בפועל של הצדדים ובלבד שהחוזה נכרת. פס"ד שעסק בעניין היה מוסקוביץ' נ' עזבון המנוח טוביה ביר, שבו היה מדובר במשקיע שהיה מעוניין ברכישת בית מלון ובמתווך שהפגיש בינו ובין בעל המלון. המו"מ לא הוביל לעסקה, אלא שלאחר כשנתיים הצדדים נפגשים שוב בנוכחות עו"ד אשר מסייעים להם להגיע להסכם שבמסגרתו נקבע מחיר נמוך יותר מזה שדובר עליו בתחילה. הלקוח הסכים לשלם למתווך 0.6% משווי העסקה, בעוד שהמתווך טען כי מכוח נוהג מגיעים לו 2%. ביהמ"ש נדרש לקבוע האם המתווך במקרה זה היה "הגורם היעיל", ובמידה וכן – מה שיעור שכה"ט הנכון עבורו. 
ביהמ"ש קובע שמונה פרמטרים (אם כי לא כולם מהותיים באותה מידה) לקביעת יעילותו של המתווך, אם כי מעניין שבמקרה זה רובם לא מתקיימים ובכל זאת קובע ביהמ"ש כי המתווך אכן היה הגורם היעיל. פרמטר אחד הוא דמיון בין ההצעה המקורית לעסקה שנוצרה (אם כי בפסיקה נקבע כי גם שינוי באופי העסקה לא ישלול זאת, וכי למעשה הפרמטר הזה יוסק מתוך פרשנות של חוזה המתווך); פרמטר שני, המתקשר לכך, הוא דמיון בתנאי העסקה; פרמטר שלישי הוא "חלוף הזמן", כאשר ככל שמתרחקים מפעילותו של המתווך כך נחלשת הנטייה לראותו כיעיל; הפרמטר הרביעי הוא כמות המאמצים שהושקעה ע"י המתווך, מאחר ולמרות ששכה"ט הוא על בסיס תוצאה ולא על בסיס השתדלות, ביהמ"ש מביא בחשבון גם את המימד הזה;. חמישית, מעורבותם של צדדים שלישיים והשפעתם על העסקה (כאן ביהמ"ש קבע שעוה"ד רק הוציאו את המו"מ מן הבוץ, והמתווך הוא עדיין הגורם היעיל). כמובן, לכאורה ככל שמעורבים צדדים רבים יותר חזקת היעילות נחלשת, אם כי ביהמ"ש מזהיר מפני שימוש ב"מתווכי קש" בכדי להתחמק מהגדרת המתווך העיקרי כ"יעיל"; ששית, יש השפעה לשאלה אם הצד השני שילם דמי תיווך (אם כי לא ברור במה זה מסייע במידה והצד השני אינו לקוח); שביעית, זהות הצדדים, היינו מצב בו המתקשר בעסקה לא היה זה שהתקשר עם המתווך, אם כי לא קל להתחמק מדמי תיווך גם בסיטואציה הזו, כפי שמעוגן גם בקודיפיקציה, בסיטואציה בה הצד המתקשר בעסקה קיבל את האינפורמציה מהמתקשר עם המתווך); שמינית, הסתמכות על המו"מ הקודם. 

במקרה הזה, למרות שעברו כמעט שנתיים, למרות מעורבותם של עוה"ד ולמרות המחיר השונה, קבע ביהמ"ש כי המתווך היה גורם יעיל. ביהמ"ש קבע גם כי בעסקת תיווך ניתן להשלים את המחיר באמצעות שתי דרכים תיאורטיות: השלמה מכוח נוהג (ס' 26 לחוה"ח) או מכוח "שכר ראוי" (ס' 46 לחוה"ח), ובמקרה הזה נבחרת האופציה של נוהג. זהו צעד חריג מצדו של ביהמ"ש, מאחר ובד"כ הוא נמנע מהשלמת מחיר, ועושה זאת כמעט אך ורק בחוזי תיווך במקרקעין (ודי להזכיר בהקשר זה את פס"ד לוין נ' שולר, שם העסקה בוצעה בפועל ובכל זאת קבע ביהמ"ש כי לא נכרת חוזה מאחר והצדדים לא סיכמו על מחיר). 
פס"ד שני שעסק בסוגיה זו הוא פס"ד יצחקוב נ' מרדכי אביב, שם פנתה חב' לעו"ד ע"מ שיתווך בינם ובין קבלנים לפרויקט שביקשו להקים. מאחר והוא לא יכול היה לקבל שכ"ט כמתווך, לפי כללי האתיקה של הלשכה כפי שהיו אז, הוא יצר קשר עם מתווכת (המערערת), אשר בתורה יצרה קשר עם המשיבים שהיו לקוחותיה, אשר שוחחו עם עוה"ד והבהירו לו שאינם זקוקים לשירותיו המקצועיים. המערערת הציעה לו שיעביר את הטיפול אליה ותמורת זאת היא תיתן לו 50% מדמי התיווך. הצדדים נפגשו אך לא התנהל ביניהם מו"מ של ממש, אלא שלאחר כמה חודשים נוצר קשר ישיר בין הצדדים בתיווכו של עוה"ד של היזמים וכתוצאה מכך נרקמת עסקה. המתווכת טענה כי היא זו שיצרה את הקשר ביניהם וכי היא זכאית לדמי התיווך (בסך 2%, שזה הרבה יותר מכמה עשרות אלפי ₪ שהצדדים היו מוכנים לתת לה). הפרמטרים שהועלו במקרה הקודם אינם מכריעים, מאחר וחלקם מצביעים לכיוון אחד ואחרים לכיוון השני, ולפיכך קבע ביהמ"ש כי גם המתווכת וגם עוה"ד של היזמים היו הגורמים היעילים, ולפיכך יש לחלק את דמי התיווך ביניהם (אם כי בפועל עוה"ד לא קיבל תשלום בגין התיווך).   
כאמור, הקריטריון השני הוא "כריתת חוזה מחייב", והכוונה היא לג"ד ולמסוימות, אבל מתעוררת השאלה מה דינו של חוזה על תנאי מתלה. הפסיקה קבעה (באמרת אגב במוסקוביץ') שתנאי מתלה אינו מזכה את המתווך בדמי תיווך בעוד שתנאי מפסיק עושה זאת מאחר ובמקרה זה החוזה מתקיים, וזוהי כמובן ברירת מחדל בעייתית מאחר וכמעט כל תנאי יכול להיות מנוסח בכל אחת מהדרכים. שאלה נוספת המתעוררת היא מה דינו של חוזה שבוטל לאחר מכן בשל פגם בכריתה, דבר שהן ע"פ הפסיקה והן ע"פ הקודיפיקציה מושאר לנסיבות. למשל, אם הלקוח של המתווך הוא זה שהטעה בידיעת המתווך, או אם הצד השני הטעה, המתווך לא יהיה זכאי לשכ"ט, בעוד שאם הלקוח הטעה ללא ידיעתו של המתווך יהיה זה זכאי לשכ"ט. כמובן שבמידה והחוזה בוטל בשל הפרתו אין בכך התאיינות. 
3/1/2010 (חוזים משפחתיים – הועבר ע"י ד"ר שחר ליפשיץ)
דיני המשפחה הקלאסיים עסקו בסוגיות של מעמד אישי, מזונות וכיו"ב, ולא נתפסו כרלבנטיים לסכסוכים קנייניים, חוזיים וכיו"ב, אלא שהיום כבר ברור שהחלתם של דינים אלה בהקשר המשפחתי צריכה להביא בחשבון את ההקשר הזה, כפי שניתן ללמוד מהדין לגבי פירוק שיתוף בתוך משפחה ומעצם העובדה שסמכותו של בימ"ש לענייני משפחה מתפרשת גם על סכסוכים משפחתיים שעניינם תאגידים, חוזים וכיו"ב, ואשר נידונים לפי סדרי דין מיוחדים. אם מצרפים לכך את הספציפיקציה בדיני החוזים, כמעט מובן מאליו שצריך להיות חוק העוסק בחוזים משפחתיים. לכאורה זה מתקיים בפרק ההסדרים המוסכמים בחוק יחסי ממון, אלא שפרק זה אינו ממלא את הציפייה, בראש ובראשונה מכיוון שהוא נוגע רק לבני-זוג, ואינו ממצה את כלל האפשרויות ליחסים חוזיים בתוך המשפחה. שנית, גם בהקשר של בני-זוג החוק עוסק רק בהסכמים הצופים סיטואציה של גירושין או מוות, ואינו מסדיר הסכמים הנוגעים לניהול אורח החיים המשותף בכללו, או לסיטואציות ספציפיות בחיי הזוג. שלישית, גם בסוג ההסכמים שהחוק כן עוסק בהם, הוא אינו קובע אלא שהסכם הנכרת לפני הנישואין אינו מחויב אימות ע"י סמכויות שיפוטיות, וכאשר הוא נעשה לאחר הנישואין הוא דורש וידוא ע"י סמכות שיפוטית שההסכם נעשה מרצון חופשי ותו לא, ואינו נוגע בשיפוט מהותי של ההסכם. רביעית, אין בחוק הזה דבר המאפשר לביהמ"ש להחיל כללי הכרעה שונים או מיוחדים לעומת אלה של דיני החוזים, למרות ייחודם של חוזים בתוך המשפחה, שהינם חוזים ארוכי טווח. התוצאה היא שבפרקטיקה נדרש להסיק מתקדימים הנוגעים למערכות יחסים נקודתיות ואינסטרומנטאליות ומההלכות שנקבעו לגביהן, על עניינים שאופיים שונה לחלוטין ושהשאלות המתעוררות בהם הן אחרות.   

סריקה של פסה"ד העוסקים בהוראות דיני החוזים הכלליים בהקשר משפחתי מראה שבתי המשפט עשו אחד משלושה דברים: פסיקה המגלה נכונות לסטות מהדין הכללי וליצור "חוק חוזים משפחתיים" שיפוטי; פסיקה בה הרטוריקה של ביהמ"ש מחילה את הדין הכללי אך בפועל סטה ממנו, כפי שניתן ללמוד מהשוואת אותם מקרים בהם הצדדים הם בני משפחה ובין מקרים בהם הצדדים היו זרים; ופסיקה בה ביהמ"ש אכן מחיל את דיני החוזים הכלליים להלכה ולמעשה, ובשל כך מגיע לתוצאות אבסורדיות או לא נכונות.

אם נבחן את הדרישות המועלות בחוה"ח להכרה בכוונה ליצור יחסים משפטיים מחייבים, מובן שהעובדה שמדובר בצדדים שהם בני משפחה היא רלבנטית, אך הרלבנטיות עשויה לבוא לידי ביטוי בשני הכיוונים. בהקשר של גמירת דעת נטיית בהמ"ש הייתה להקל, כפי שבא לידי ביטוי בפס"ד תוקאן נ' נשאשיבי. שם היה מדובר בדודה שהבטיחה להעביר לאחיינה מקרקעין, ושם קבע ביהמ"ש (מפי הש' נתניהו) כי כשמדובר בבני משפחה, הנכונות להשלים את תנאי ההסכם תהיה גבוהה יותר מאשר בחוזים רגילים מאחר ובמשפחה קיימת אינטימיות ואמון הדדי, ולכן החוסרים בחוזה אינם מעידים על ג"ד. דוגמה שנייה להקלה בהקשר המשפחתי היא בחזקת השיתוף ההיסטורית, היינו נכונות להקל בדרישות הראייתיות, למשל דרישת הכתב, לעומת הקשר מסחרי. 

מאידך גיסא קיימים גם מצבים בהם דווקא העובדה שמדובר בצדדים שהם בני משפחה מביאה את ביהמ"ש להחמיר ולא להכיר בתוקפם של הסכמים, והדוגמה הראשונה לכך היא חוק יחסי ממון עצמו, אשר הליכי האימות והאישור הקבועים בהם מעניקים לצדדים הזדמנות נוספת לשקול בדעתם (דבר שאינו קיים בחוזים רגילים), בשל המימד הרגשי. הדוגמא השנייה היא ההבחנה בין הסכם ג'נטלמני ובין חוזה, כפי שניתן לראות בפס"ד בלפור נ' בלפור, שם קיבל ביהמ"ש את הטענה שהבטחתו של הבעל הייתה מוגבלת למערכת היחסים בין בני הזוג ולא נועדה ליצור זכויות משפטיות. במקביל לכך דן בית הלורדים באנגליה בעניין אדוארדס, שבו החב' הבטיחה לעובד שבמידה ויבחר בפיצוי חד-פעמי על פני פנסיה הסכום יוגדל, ולאחר מכן טענה שמדובר בהסכם ג'נטלמני, אך ביהמ"ש דחה את הטענה בקובעו שבהקשר העסקי ברירת המחדל היא קיום כוונה ליצור ימ"מ. לעומת זאת, כאשר ביחסים משפחתיים יש טענה כי הייתה כוונה ליצור ימ"מ, נטל ההוכחה הוא על המעלה את הטענה. 
כזכור, דיני החוזים מבחינים בין כוונה ליצור ימ"מ, שמטרתה לאשר שאכן הצדדים לחוזה התכוונו שההסכם ביניהם יצור להם זכויות וחיובים, ובין "שפיטות", היינו האם ביהמ"ש מוכן לדון ולהכריע בנושא העומד על הפרק. גם בנושא השפיטות דיני המשפחה עשויים ליצור מצב מעורפל, כמו באותו מקרה בו בני זוג כרתו ביניהם הסכם הקובע את דפוס יחסי המין ביניהם, ואחד מהם פנה לביהמ"ש ודרש פיצויים על הפ"ח. אינטואטיבית נראה ברור שזה לא הסכם שביהמ"ש צריך לדון בו ולנתח אותו, אולם ההנמקה לכך היא שבניגוד לרוב החוזים, בהם ביהמ"ש מתעניין בחופש החוזים במועד הכריתה, בסיטואציה הזו, המבוססת על האוטונומיה של הפרט, הרצון נבחן בכל אירוע של ביצוע, גם על חשבון היכולת ליצור חיובים. במלים אחרות, התחייבות לקיים יחסי מין היא התחייבות שהמשפט אינו מוכן לכבד, ואותם הדברים אמורים בהפרת הבטחת נישואין, מכיוון שגם כאן צריכה להישמר האופציה להתחרט. במלים אחרות, אופיו של החוזה כמוסד חברתי מחייב את מערכת המשפט בשל תכלית ההגנה על ערכים מסוימים, ואחד הערכים הוא האוטונומיה האישית. אותו עיקרון אנו רואים בחוזה פונדקאות, אשר גם הוא מאפשר לאם הביולוגית לחזור בה מההתחייבות למסור את הילד ולכן מוגדר כ"הסכם רופף", והשאלה הזו התעוררה גם בפרשת נחמני. 
מקרה נוסף הוא פס"ד לוין נ' לוין, שם דן ביהמ"ש בהוראה המפורשת בחוזה המזונות שהוא לא יוצג בפני בימ"ש ולא יהיה לו תוקף משפטי, וקבע כי השימוש במינוח המשפטי מלמד שהייתה כוונה ליצור ימ"מ, ולכן החוזה סותר את עצמו ולכן יש מקום לפרשנות ביהמ"ש. לא זאת אף זאת, ביהמ"ש קובע כי המכלול חזק יותר מדברים הכתובים במפורש בחוזה, ויתר על כן, שהתחמקות מקיום הבטחה בתחום משמעותי כגון תשלום מזונות תוכר בהכרח כשפיטה ע"י בימ"ש, גם אם כוונתם המוצהרת של הצדדים הייתה שלא ליצור ימ"מ. זו הנמקה שניתן להצדיקה מתוך השקפה שלפיה היו פערי כוחות לטובת הבעל, אשר דאג לעגן את האינטרסים שלו בחוזה פומבי ואילו לאשתו לא עמדה האפשרות הזו, ומאידך ניתן לומר שלא ניתן לדרוש קיום הבטחות גורף כאשר ההבטחה ניתנה בתנאים בו הבעל הרגיש נדיבות כלפי אשתו, והנסיבות השתנו לכדי מצב של כעסים ואווירה שלילית. יתר על כן, תוצאת פסה"ד תביא למצב בו בעלים בעתיד לא יגלו נדיבות כלפי נשותיהם מאחר וביהמ"ש יראה זאת כהתחייבות משפטית.     
10/1/2010 (המשך בנושא התיווך + היחס בין תרופות בגין הפ"ח)
חוק המתווכים במקרקעין עוסק בהסדרת התנהגות המתווך, ופרט להן קיימות גם ההוראות שראינו, העוסקות בזכאות המתווך לשכ"ט. ס' 9 לחוק קובע שבכדי שהמתווך האמור יוכל לקבל שכר, יש דרישות צורניות (אשר נקבעו בתקנות): דרישת כתב מפורטת מאוד, הכוללת שמות, ת.ז. וכתובות של הצדדים, פירוט העסקה,  המחיר בקירוב של הנכס וחתימת הלקוח. החוק חוזר גם בס' 14(א)(2) על כך שבמידה ולא התמלאו הדרישות הפורמאליות המתווך לא יהיה זכאי לדמי התיווך. בשל ריבוי הדרישות אין תמה על כך שקיימים נסיונות רבים כל כך מצדם של לקוחות להתחמק מתשלום דמי תיווך. ס' 14 קובע גם שיש צורך ברשיון או בפטור מרשיון ומעלה גם את דרישת "הגורם היעיל", שכאמור נקבעה בפסיקה. החריג היחיד לעניין הרשיון הוא "עסקת אקראי", היינו לגבי אדם שאינו עוסק בתיווך כמקצוע אלא משמש כמתווך באופן חד-פעמי. הפסיקה נדרשה רבות לשאלה האם היעדרו של אחד הפרטים הפורמאליים הנדרשים שולל את זכותו של המתווך לשכר, ובעניין זה לא קיימת, ככל הנראה, קוהרנטיות, שהרי בהיעדר הלכה מחייבת בעניין כל בימ"ש מוסמך לקבוע כראות עיניו, ויש הנוטים להקל במידה והפרטים החסרים הם זניחים. יש מקרים מעטים בהם הפסיקה יישמה את קלמר נ' גיא, כאשר הלקוח נמנע במתכוון מלחתום על הטופס, אך המגמה היא להימנע מכך. הפסיקה גם מקפידה להימנע ממתן שכר באמצעות דיני עעו"ב, מאחר וס' 6 לחוק זה קובע שהחוק יחול רק כאשר אין הסדר חוקי אחר. 
ס' 2 לחוק התרופות קובע כי: " הופר חוזה, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, וזכאי הוא לפיצויים, בנוסף על אחת התרופות האמורות או במקומן, והכל לפי הוראות חוק זה", היינו שהנפגע יכול לקבוע את תרופותיו, אם כי יש מגבלות עליהן, כגון חוזה בלתי אכיף. לפי המאמר הידוע של פולר ופרדו מ-1936 (שלא התקבל, מכיוון שהטיעון שלו לגבי אכיפה עורר מחלוקת רבה, אבל הקלסיפיקציה שלו השתרשה), הפיצויים מתחלקים לשלושה סוגים: הקיום (שעליו מגינים באמצעות אכיפה ופיצויי קיום), ההסתמכות (שעליו מגנים באמצעות פיצויים שליליים) וההשבה, או מניעת התעשרות ממה שהעביר הנפגע למפר (באמצעות סעד הביטול). אינטרס ההסתמכות ואינטרס ההשבה אינם היינו הך מכיוון שההשבה אינה שואפת להחזיר על כנו את המצב הקודם אלא מניעת התעשרות. 

אנו רואים שפיצויים הם תרופה שניתן לקבל הן במסגרת סעד האכיפה והן במסגרת ההסתמכות, ובעניין זה יש להזכיר את פס"ד מלון צוקים, שבו נקבע כי לנפגע מהפ"ח יש זכות לקבל פיצויי קיום, אך אין לו זכות מוקנית לפיצויים שליליים, מכיוון שס' 10 מתייחס להוצאות שצד הוציא עקב ההפרה, ולא להוצאות שהוציא עקב הכריתה (בניגוד לסוג הפיצויים שניתן לקבל ע"פ ס' 12 לחוה"ח). האפשרות היחידה לקבל פיצויים שליליים היא כחלופה ראייתית, כאשר הנפגע אינו מצליח לכמת את תביעת הרווחים, כפי שקרה במקרה הספציפי הזה (ומכאן שאלה אינם פיצויים שליליים באמת, אלא פיצויי קיום המכומתים באמצעות פיצויי ההסתמכות). 

שתי מגבלות הקיימות על צירוף תרופות הן שאסור שתתקיים סתירה מהותית ביניהן, ושלא יינתן כפל תרופות. הסתירה הקלאסית היא בין אכיפה ובין ביטול והשבה, כאשר לא ניתן לבקש אכיפה לאחר ביטול חוזה, אך אחרי תביעה לאכיפה ניתן לבטל אם הצד הנפגע מוצא לנכון לעשות כן. סעד הניכוי בגין אי-התאמה, אגב, עומד גם הוא בסתירה לתרופת האכיפה, מאחר והיא מחליפה את החוזה המקורי בחוזה על הנכס שהועבר בפועל. מאותה סיבה הניכוי גם אינו עולה בקנה אחד עם תרופת הביטול. סתירה נוספת קיימת בין אינטרס ההסתמכות לאינטרס הקיום, מאחר והבסיס העובדתי לכל אחד מהם שונה, שהרי הצד הנפגע הוציא את ההוצאות כדי לקיים את החוזה. סתירה כזו אינה קיימת כשמתבקשים פיצויי קיום יחד עם אכיפה, מכיוון שהאכיפה אינה מרפאת את כל נזקיו של הנפגע. 
אשר לשאלת היחס בין סעד ההשבה לאינטרס הקיום, ישנה פסיקה שהתירה לבטל את החוזה ולתת פיצויי קיום (פס"ד לוי נ' מבט). במקרה הזה ביהמ"ש קבע שאין סתירה בשל ההפרדה בין חיובים ראשוניים ובין החיובים המשניים, היינו ההסדר שההצדדים קבעו למקרה והחוזה יופר. ביטול מחמת הפרה מבטל את החיובים הראשוניים אך לא את המשניים, ומאחר ופיצויי קיום דומים לחיוב משני, אין קושי ליישב אותם עם השבת המצב לקדמותו. זו אחת הסיבות שבסיטואציות בהן ניתן לבטל חוזה הן מחמת פגם ברצון והן מחמת הפרה חשוב לבחור בעילה המשמרת בידי הנפגע את הזכות לפיצויים, שזו עילת הפ"ח, מאחר ובתחום הפגמים ברצון החוזה מתבטל מדעיקרא.   
שאלה נוספת היא מה היחס בין התרופות הללו ובין תרופה בגין עעו"ב, אשר נועדה לסתור את דוקטרינת ההפרה היעילה (פס"ד אדרס נ' הרלו&ג'ונס). כאן התרופה היא "השבה רחבה", להבדיל מההשבה הרגילה של דיני החוזים. השאלה המתעוררת היא האם נפגע מהפ"ח יכול לזכות בהשבה רחבה במקביל לביטול החוזה, ופסה"ד השאיר זאת בצ"ע. הבעיה היא שהשבה רחבה דומה מבחינה קונספטואלית לאכיפה, ואם כן מובן שהיא עומדת בסתירה לביטול, אם כי ניתן לטעון שהשבה רחבה דומה יותר לפיצויי קיום, שכפי שראינו דומים יותר לחיובים משניים, ואם כן אין סתירה. 

ההגבלה השנייה מנוסחת באופנים שונים שחלקם אינם מדויקים: "כפל תרופות", "מלוא זכותו", "שהנפגע לא יתעשר שלא כדין" וכיו"ב. גם הניסוח "שהנפגע לא ירוויח מן ההפרה" אינו מדויק, בשל מקרים חריגים כגון אדרס או בחוזי הפסד. ההצעה החדשה ביותר הופיעה בספרה החדש של גבריאלה שלו, והיא כהאי לישנא: "שלא תהיה הגנת יתר לאף אחד מהאינטרסים המוגנים", וזו הגדרה טובה מאחר והיא מבטאת נכונה את השיקולים הרלבנטיים ומבהירה מתי השילוב מותר ומתי עוברים את גבול ההגנה. לפי ההגדרה הזו אין בעיה עם אכיפה בתוספת פיצויי קיום, או עם סעד בעעו"ב ביחד עם ביטול החוזה.   

17/1/2010 (המשך דיון בחוזים משפחתיים)

ראינו שבפס"ד תוכאן נ' אנששיבי מסביר ביהמ"ש במפורש את נכונותו להשלמת החוזה הנרחבת בכך שמדובר בבני משפחה, כלומר שהקשר בין הצדדים מקל על הכניסה לחוזה, ואותו דבר ראינו גם לגבי שיתוף. ראינו גם מקרים אחרים, בהם דווקא הקשר המשפחתי נתפס כמחייב ג"ד חזקה יותר, כמו הדרישות בחוזה יחסי ממון וכמו הדוקטרינה של כוונה ליצור יחסים משפטיים (פס"ד בלפור נ' בלפור, בו ביהמ"ש יצר חזקה שכוונת הצדדים הייתה להסכם ג'נטלמני). ראינו גם שבשאלת השפיטות מוכן ביהמ"ש להגביל את תוקף החוזה בכדי להתיר לצדדים להתחרט באשר לפעולות הנוגעות לחייהם האינטימיים, ולעומת זאת בפס"ד לוין נ' לוין ביהמ"ש סרב להכיר באי-השפיטות במגמה לתת לבת-הזוג את המזונות שעליהם הסתמכה.

הפרק השני של חוה"ח עוסק בפגמים בכריתה, ובראש ובראשונה נושא הטעות וההטעייה, אשר מעלים את שאלת היקפה של חובת הגילוי. בפס"ד ספקטור נ' צרפתי באות לידי ביטוי שתי הגישות המנוגדות – גישתו של לנדוי, שגרס כי יש להגביל את חובת הגילוי מאחר ולגיטימי שלבעל המקרקעין יהיה אינטרס להרוויח, לעומת גישתו של אשר (שהיא זו שהתקבלה), שלפיה גם צד המעוניין להרוויח חייב להתנהג בהגינות. פס"ד נוסף שהעלה את השאלה הזו הוא שפילמן נ' שפניק, בו היה מדובר בשני שותפים לשעבר במוסך ששטחו הופקע, כאשר אחד מהם גילה לפני האחר שהקרקע המופקעת עומדת להיות מוחזרת לבעלים וקנה ממנו את המניות במחיר רצפה. במקרה הזה נראה אינטואטיבית שיש יותר מקום להכיר בחובת גילוי, הן מכיוון שהטעות הייתה בלתי נמנעת (בעוד שטעותו של הקבלן בפס"ד ספקטור ניתנה למניעה), הן בשל טיב היחסים בין הצדדים והן בשל פערי הכוחות, אך דווקא כאן ביהמ"ש לא הכיר בחובת גילוי. גם בהקשר של יחסים משפחתיים נראה כאילו יש מקום לחובת גילוי מוגברת בשל טיב היחסים, אלא שניתן לטעון כי בהסכם גירושין בין בני זוג שבבעלותם עסק המנוהל ע"י אחד מהם, למשל, הצדדים אינם רוחשים אמון זה לזה. על טענה זו ניתן להשיב כי גם אם בהווה לצדדים כבר אין אמון זה בזה, ייתכן שחלוקת המשאבים ביניהם היא פונקציה של מצב בעבר בו אמון כזה אכן התקיים. במצב כזה, בו אחד הצדדים היה פאסיבי בכל הקשור לניהול העסק, אין לו הכלים לשמור על זכויותיו, והפאסיביות הזו היא תולדה של יחסי האמון והקרבה בין בני הזוג.     

בפסיקה האנגלית חוזים בתוך המשפחה נחשבים לחלק מהקטגוריה של "יחסי אמון" והדורשת חובת גילוי רחבה יותר, וניתן לראות עדויות לכך בחלק מפס"ד של ביהמ"ש העליון, אשר הרחיבו את עילת הביטול. אחת הדוגמאות היא פס"ד דומב נ' דומב, בו בני זוג שהתגרשו סיכמו ביניהם שתמורת דירתם המשותפת תתחלק בשיעור של 40% לבעל ו-60% לאישה, והאישה הציעה לבעל לרכוש ממנו את חלקו ב-40,000 ₪ ולאחר מכן מכרה את הדירה לצד שלישי ב-130,000 ₪. בתגובה לעתירתו של הבעל לבטל את החוזה בשל טעות טענה האישה שהיה מדובר בטעות בכדאיות העסקה בלבד לפי ס' 14(ד). מסכת העובדות הזו דומה לפס"ד עזר נ' עזריהו, בו דובר בצד שמכר דירה ורשם ה"א לטובת הרוכש, ואז פרץ ביניהם סכסוך שבגללו הצדדים "נכלאו" בתוך החוזה. בשלב מסוים הציע המוכר לקונה לשלם לו תמורת ויתור על זכויותיו, מבלי לגלות לו שהרוכש האחר מציע לו סכום גבוה יותר עבור הדירה. במקרה הזה ביהמ"ש סירב לבטל את ההסכם בשל טענת הטעות בכדאיות, אבל בדומב הוא דווקא אפשר לבעל לבטל את החוזה. הוא לא הסביר מדוע הוא הגיע לתוצאה הפוכה, אבל מבין השורות עולה שהפרת האמון מצד האישה נתפסה כמרגיזה במיוחד על רקע העובדה שהצדדים בחרו לפעול בשת"פ ולתת אמון זה בזה למרות הגירושין. 

למרות המגמה החיובית בעבר, בתקופה האחרונה קיימת בבה"ד לענייני משפחה מגמה הפוכה, המטילה על נשים שקופחו בהערכת נכס או עסק נטל כבד יותר של הוכחת הטעות, לאור העובדה שהסכם הגירושין אושר ע"י ביהמ"ש, וזאת למרות שכפי שראינו מנגנון האישור נועד לשמור על זכויות הצד החלש. בהקשר הזה מעניין להצביע על כך שיש bias לשופטות כנגד נשים משכילות הטוענות לקיפוח בהערכת שווי העסק המשפחתי, למרות שאין בהכרח קשר בין רמת ההשכלה ובין מעורבותן בניהול העסק. 

סוג ייחודי של טענות טעות והטעייה נוגע לטענות הקשורות לחיים האינטימיים של בני הזוג, והדוגמה לכך הוא פס"ד ולנטין, בו בני זוג חתמו על הסכם פיוס שחילק את רכושם שווה בשווה, ולאחר מכן האישה בקשה להתגרש והסתבר שהיה לה רומן. הבעל דרש לבטל את ההסכם בטענה שאילו ידע את המצב לאשורו לא היה כורת אותו. גם כאן, אם נשווה לפס"ד מסחרי נוכל להתבונן בפס"ד בן-עמי נ' בל"ל, בו אדם התחייב לתת לבנק ערבות אישית בתמורה להעברת נכס שעל שמו לחב' שהקים, ונמלט עם הכסף מבלי לתת את הערבות. במקרה הזה ברק הפך את הטעות העתידית (שעליה לא חלה עילת הטעות) לטעות בהווה, היינו שכבר בזמן כריתת החוזה המערער לא התכוון לקיים את התחייבותו. נראה שאותה טענה יכולה הייתה להיות מושמעת בפס"ד ולנטין, אלא שהש' זמיר אינו מקבל אותה בטענה שייתכן כי האישה התכוונה לקיים את החוזה אך שינתה את דעתה, למרות שבמקרה זה הבגידה מלמדת שכבר בעת כריתת ההסכם לא הייתה לה כוונה להתפייס. הבעל העלה טענות נוספות לגבי בגידת האישה ולגבי עצם השקר בנוגע לחופשה המשותפת עם גבר אחר לפני כריתת החוזה, וגם אלה נדחו ע"י ביהמ"ש. הש' שטרסברג כהן אומרת שגם אילו הייתה מוכחת בגידה, לא הייתה מכירה בעילת הטעות מאחר ומערכת היחסים בין הצדדים היא מורכבת ואי אפשר לדעת מה יצא מתיבת הפנדורה הזו. השורה התחתונה היא שביהמ"ש מחיל חובת גילוי מצומצמת מאוד בשל אי-הרצון להיכנס ליחסים האינטימיים בין הצדדים, אבל ראוי לחשוב על כך שהגדרת האינטימיות משמשת מחסה לעוולות שלא ניתן לקבל בגינן סעד. בפס"ד עזרד, שניתן במחוזי זמן קצר אחרי פס"ד ולנטין, דווקא בוטל חוזה הפיוס מאחר וביהמ"ש לא קבע חד-משמעית שלא הייתה מוכרת עילת הטעות אילו הבגידה הייתה מוכחת.  
בעילת הכפייה ראינו שחל שינוי בהכרה בכפייה כלכלית (פס"ד רחמים נ' אקספומדיה), וכיום קיימת נכונות להכיר בכפייה כזו, בכפוף למבחני עצמת הכפייה ותנאי החוזה, בסיטואציה בה קיימים פערי כוחות בולטים אשר מנוצלים באופן בלתי לגיטימי. ניתן לצפות שתכלית זו תהיה רלבנטית גם בהקשר של חוזים משפחתיים, אשר בהם יש תופעה בולטת של פערי כוחות ולחץ בלתי לגיטימי, וזה אכן המצב בשורה של פס"ד העוסקים בידב"צ. מקרה אחד היה פס"ד כהן נ' כהן, בו אדם דרש מהידב"צ ההרה  לחתום על הצהרה לפיה הם אינם ידועים בציבור ואין לה תביעות לגבי רכושו, וביהמ"ש הכיר בעילת הכפייה. 
סוג נוסף של מקרים בו ביהמ"ש מעניק תחולה רחבה לעילת הכפייה בהקשר המשפחתי הוא ז'אנר "הבעלים המתפייסים", בו בעל בוגד שנתפס מציע לאשתו למחול לו תמורת הטבות מפליגות ולאחר מכן בני הזוג מתגרשים. במקרים כאלה ביהמ"ש הראה נכונות להכיר בטענת כפייה ועושק כלפי הגברים (והיה אפילו מקרה בו האשה בקשה להתגרש תוך זמן קצר, ועוה"ד של הבעל השתמשו לא בטענת העושק אלא בערעור על אישור ההסכם כפס"ד בטענה שלא היה רצון חופשי), אולם המצב שונה כאשר מי שטוען לכפייה ועושק הוא האישה. מקרה אחד הוא אלימות במשפחה, אשר נכון לומר כי היא שוללת רצון חופשי גם אם לא היה אירוע אלים מייד עובר לחתימת ההסכם ולכן הייתה צריכה להתקיים חזקה לטובת קורבנות האלימות, ומקרה אחר הוא מסורבות גט, אשר סביר כי יהיו מוכנות לוותר על כל רכושה בכדי לקבל את הגט (כמו שאירע בפס"ד פגס), ואף על פי כן ביהמ"ש אינו מוכן להכיר בעילות הכפייה והעושק, הן מהסיבה שההסכם אושר והן מתוך חשש שהכרה בעילת העושק תביא סרבני גט להתבצר בעמדתם – אם כי על כך ניתן לומר שדווקא התעקשות מצד ביהמ"ש כי כפייה לא תוכר תמנע סחטנות מצד סרבנים, כפי שמראה ההתפתחות בענייני מזונות ילדים.       
� זה ביטוי קלאסי של עקרון ה"caveat emptor", שכידוע אינו עולה בקנה אחד עם עקרון תוה"ל, ונשאלת השאלה איך החוק הזה מסתדר איתו. 





