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מבוא

מבחינה היסטורית מקובל לומר שעד המאה ה-19 במשפט המקובל לא היו דיני חוזים כלליים אלא היו רק דיני חוזים מיוחדים. דוג' לחוקי החוזים המיוחדים: מכר, שכירות, קבלנות ועוד. בכל אחד מהחוקי החוזים המיוחדים היה גם דין מהותי וגם דין פרוצדוראלי. היה קיים דין ספציפי לאותה עסקה, גם מהותי וגם פרוצדוראלי, ולא היו דיני חוזים כלליים. המאה ה-19 מכונה תק' הקודיפיקציות, כיוון שמבינים שלפחות בהקשר החוזי יש מכנה משותף לכל החוזים והוא כיצד נוצר חוזה - חוזה נוצר בהסכמת הצדדים ועל בסיס תובנה זו מתחילים להקים את דיני החוזים הכלליים הכוללים הצעה, קיבול ועוד. מכאן שבמאה ה-19 עיקר העיסוק בתחום החוזי היה בדיני החוזים הכלליים אשר פותחו ולמרות שאין נוטשים את הדינים הספציפיים העיסוק בהם עוסק למשני. במאה ה-20 חוזרים לפתח ולשים דגש על דיני החוזים מיוחדים. מבינים שלכל עסקה יש מאפיינים מיוחדים משלה ולא ניתן להסתפק בחופש החוזים ולכן במאה ה-20 עובדים במקביל - מצד אחד דיני חוזים כלליים שמתאימים לכל עסקה ומצד שני דיני חוזים מיוחדים לכל עסקה ספציפית.
על רקע זה קם החוק הישראלי במחצית השנייה של המאה ה-20- מצד אחד ישנם חוקי חוזים כלליים ומצד שני ישנם חוקים מיוחדים רבים כגון חוק המתנה, חוק השמירה, חוק המכר ועוד. לעיתים ישנם הבדלים וסתירות בין החוקים הכלליים והחוקים הספציפיים ובעקבות זה נעשית הקודיפיקציה.
היחס בין החוקים המיוחדים לחוקים הכלליים 
ישנה תחולה מצטברת של השניים - לגבי כל חוק מיוחד, במה שהחוק המיוחד עוסק הוא חל ובמה שהוא לא עוסק יחולו חוקי החוזים הכלליים. השאיפה היא שהחוקים המיוחדים יוסיפו או יעסקו בעניינים אחרים מהחוקים הכלליים, אך לא תמיד זה מצליח ולעיתים ישנן סתירות בניהם. הכלל הוא שדין מיוחד גובר על הדין הכללי. מכאן עולה החשיבות להכיר את החוקים המיוחדים כי כמעט לכל עסקה יש חוק מיוחד ועל כן לא מספיק להכיר את דין חוה"ח הכללי. גם בתוך החוקים המיוחדים יש חלק מיוחד וחלק כללי - למשל חוק המכר הכללי וחוק מכר דירות הספציפי או חוה"ח הכללי וחוק החוזים האחידים.
תרומת הפסיקה לפיתוח דיני החוזים המיוחדים הינה ב-3 עניינים:
1. תרומה בהתייחסות לחוקים המיוחדים - אם למשל חוק המתנה דן בהתנהגות מחפירה, הפסיקה דנה במשמעות מונח זה.
2. תרומה בהתייחסות לחוקי החוזים הכלליים - בחוה"ח הכללי יש עניינים שאמורים לחול בכל עסקה, למשל פגמים בכריתה וג"ד. הפסיקה שעוסקת בחוה"ח הכללי עושה אבחנה תוך התחייסות לסיווג העסקה. ישנה חשיבות לשאלה האם מדובר בעסקת מתנה או בעסקת מכר בבואנו להפעיל את הדוקטרינות השונות כמו פרשנות, ג"ד וכד' - השימוש בדוקטרינות יהיה עם התחשבות באופי העסקה.
3. חקיקה אשר אדישה למערכות יחסים - חוק המכר קובע שהוא חל על הקניית נכס תמורת מחיר. לא מעניין את חוק המכר מי מוכר למי, לא משנה אם מדובר בשני סוחרים שווי כוחות או עסקה צרכנית בין מוכר חזק לקונה חלש או עסקה בין בני משפחה. החוק אומר שאם המאפיינים הרלוונטיים שקבועים בו חלים, הרי שהחוק חל. לע"ז, לפסיקה כן משנה מי הצדדים לעסקה ומהי מערכת היחסים בין הצדדים לעסקה.
עסקת מתנה
חוק המתנה נחקק בשנת 68'. זהו חוק קצר בעל 8 ס', מתוכם 6 ס' אופרטיביים. נוהגים לומר שהחקיקה ישראלית לאקונית, כללית ולא מפורטת וחוק המתנה הוא דוג' טובה לכך. במדינות אחרות, בניגוד לישראל, חוק המתנה מונה עשרות סעיפים. 
מתנה מוגדרת בס' 1(א) לחוק: "מתנה היא הקניית נכס שלא בתמורה ".
ס' 2 לחוק קובע שמתנה מסתיימת בהקנייה (מלשון קניין): "מתנה נגמרת בהקניית דבר-המתנה על-ידי הנותן למקבל תוך הסכמה ביניהם שהדבר ניתן במתנה" - הקנייה בחוק המתנה משמעה העברת בעלות. הס' אומר שהעסקה נגמרת בהקנייה אבל נדרשת הסכמה של שני הצדדים, ומכאן שמתנה נוצרת בהסכמה (חוזה) ומסתיימת בהקנייה (העברת בעלות). 
ס' זה אינו טריוויאלי מכיוון שיש שגזרו מהגדרת מתנה בס' 1(א) כהקניית נכס שלא בתמורה שיש דבר שנקרא מתנה ריאלית - הקניית נכס בתמורה ללא חוזה, מתנה שמיד יש זכות קניינית בלי שקדם לכך חוזה. במקרה של מתנה ריאלית חוה"ח הכללי לא חל ורק חוק המתנה יחול. גישה זו לא התקבלה ע"י הפסיקה הישראלית אך יש לה ביטוי בספרות. מכאן כי ס' 2 קובע שמתנה נוצרת בחוזה, מסתיימת בהקנייה ונדרשת הסכמה של שני הצדדים. 
לדעת המרצה מתנה ריאלית לא התקבלה במשפט הישראלית מכיוון שהגדרת עסקת מכר היא מתן נכס תמורת מחיר - כמו שמכר זו עסקה שנוצרת בחוזה ומסתיימת בהעברת בעלות והקנייה, אותו דבר עסקת מתנה. לעיתים אין פער זמנים בין ההסכמה לבין ההקנייה ושניהם מתבצעים כמעט באותו זמן, אבל גם אם מיד עוברים לשלב הקנייני אין זה אומר שלא היה שלב הסכמי אלא זה אומר שלא היה פער זמנים בין השלב החוזי לשלב הקנייני.
ס' 3 קובע שאם מציעים למישהו מתנה יש חזקה שהוא מסכים ומי שמתנגד למתנה עליו לעשות מעשה: "חזקה על מקבל המתנה שהסכים למתנה, זולת אם הודיע לנותן על דחייתה תוך זמן סביר לאחר שנודע לו עליה".
כיצד עושים הקנייה?
ס' 6 לחוק אומר כי ישנן מס' אופציות לביצוע ההקנייה: "בעלות בדבר-המתנה עוברת למקבל במסירת הדבר לידו, או במסירת מסמך לידו המזכה אותו לקבלו, ואם היה הדבר ברשות המקבל - בהודעת הנותן למקבל על המתנה; והכול כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון" - הס' קובע כמה אופציות לביצוע העברת הבעלות, זה בכפוף לדבר אחד - אם יש חוק שדורש דרישה פורמאלית מסויימת להעברת הבעלות, חוק המתנה כפוף לדרישה זו. הכוונה היא לדרישת ס' 7 לחוק המקרקעין, לפיו עסקה במקרקעין טעונה רישום. 
הנק' המשמעותית היא שעד שאין רישום בטאבו אין הקנייה במקרקעין. ז"א בעסקאות מתנה במקרקעין יש בד"כ פער זמנים בין ההסכמה וההתחייבות לבין ההקנייה והלב של חוק המתנה הוא פער הזמנים הזה. חשוב להבין שלשלב שבו נעשית ההקנייה בעסקת מתנה יש חשיבות קריטית, שכן בעסקת מתנה מי שהתחייב לתת מתנה יכול לחזור בו חד צדדית בשונה מכל עסקה אחרת. פריבילגיה זו נשמרת למי שהתחייב לתת מתנה עד ההקנייה, ומרגע שנעשתה ההקנייה המתחייב כבר לא יכול לחזור בו. לע"ז, בעסקת מקרקעין במצב בו לאדם יש זכות חוזית במקרקעין להירשם כבעלים של הדירה, כשהוא מתחייב לתת במתנה את הזכות שלו יש 2 אפשרויות: (1) נותן את הזכות החוזית שלו.  (2) מתחייב לתת את הזכות הקניינית כאשר היא תועבר אליו. האופציה המתאימה תיקבע בהתאם לפרשנות החוזה. החשיבות להבחנה בין 2 האפשרויות היא בכך שאם אדם מתחייב לתת זכות חוזית שלו ההקנייה אינה מצריכה רישום, אבל אם העסקה היא התחייבות להעברת זכות קניינית, עד שאין רישום מערכת היחסים היא עדיין חוזית. אם לאדם יש זכות חוזית בדירה והוא נותן זכות זו במתנה לא צריך רישום ויש הקנייה לפי האפשרויות ההקנייה מנויות בס' 6 לחוק המתנה, אבל כאשר אדם מתחייב לתת את הזכות הקניינית שלו כשהיא תגיע אליו, אנו ביחסים חוזים בין הצדדים עד שאין רישום של העסקה. לדיון בהרחבה על נק' זו ראה פס"ד טפחות נ' פרח.
חוק המתנה מגדיר בס' 1(ב) על אילו נכסים הוא חל: "דבר-המתנה יכול שיהיה מקרקעין, מיטלטלין או זכויות" - חוק המתנה לא חל עסקאות שירות שנעשית בחינם. 
אבחנה בין עסקת מתנה לעסקת מכר - דרישת התמורה

מה שמבחין בין עסקת מתנה לעסקת מכר זוהי התמורה - מונח התמורה מגיע אלינו מהמשפט האנגלי, אך במשפט האנגלי התמורה היא אחת הדרישות לכריתת חוזה. במשפט האנגלי דרישת התמורה לקיום החוזה היא עניין טכני ומספיק שניתנה תמורה כלשהי (אפילו 10 ש"ח עבור דירה מהווה תמורה). ואילו במשפט הישראלי דרישת התמורה היא מבחן מהותי, בבחינה האם יש בעסקה תמורה אנו מחפשים סבירות של שקילות בין התמורות, שיהיה דימיון בין מה שנותן למה שמקבל (אין חובה לזהות בין התמורות אבל נדרשת שקילות). התמורה הנדרשת היא מהותית במשפט הישראלי וטכנית במשפט האנגלי.
ברוב המקרים ההבחנה בין עסקת מתנה לבין עסקת מכר היא פשוטה אבל לא תמיד זה כך- דוג' למקרה של בעייה בסיווג העסקה ניתן לראות בפס"ד יהודה כהן נ' מגדל נביאים - כהן עובד בחב' בנייה דרוקר, לחב' דרוקר יש חב' בת בשם מגדל הנביאים. מגדל הנביאים הקימו בניין משרדים בחיפה ולקראת פרישתו של כהן מעבודתו בדרוקר נכרת חוזה בינו לבין מגדל הנביאים כאשר הצדדים מכנים את עצמם בחוזה "מוכר וקונה". בחוזה כתוב שכהן מתחייב לרכוש שטח באחת הקומות בבניין ובהמשך הוסיפו לחוזה המקורי על איזה שטח מדובר. בס' של התמורה בחוזה כתוב סכום שהוא בערך חצי אחוז משווי השוק של הנכס. כשבאים לבצע את העסקה כהן רואה שאין ריצוף, אין חיבור לתשתיות אין מעלית ועוד. הוא לא מרוצה וטוען שלא קיבל מה שהבטיחו לו וכי החוזה הופר. לחב' מגדל הנביאים יש 2 טענות הגנה: (1) לא הפרנו - התחייבנו לתת שטח וזה מה שקיבלת, לא התחייבנו לתשתיות וריצוף ולכן אין הפרה. לטענה זו סיווג העסקה לא משנה.  (2) העסקה אינה עסקת מכר - למרות שהגדרנו בחוזה מוכר וקונה אתה נותן לנו חצי אחוז משווי השוק, אין שקילות בין התמורות ולכן אין זו עסקת מכר אלא עסקת מתנה ובעסקת מתנה המתחייב יכול  באופן עקרוני לחזור בו (יש לחזרה תנאים אשר נלמד בהמשך). טוענים שמדובר בעסקת מתנה ואם יש לו תלונות הם יכולים לחזור בהם מהמתנה. 
המחוזי לא רוצה לעשות לעצמו חיים קשיים וקובע שלא הייתה הפרת החוזה כי התחייבו לתת שטח. ביהמ"ש ממשיך לסיווג העסקה ואומר שהעסקה היא עסקת מתנה מכיוון שאין שקילות בין התמורות. כהן מערער לעליון על התוצאה והש' טירקל קובע, בדומה למחוזי, שלא הייתה ההפרה, אך לגבי סיווג העסקה הוא מגיע למסקנה אחרת במהלך שדומה למהלך שנעשה בפס"ד אפרופים. הבעייה היא שמצד אחד הצדדים קוראים לעצמם מוכר וקונה ומצד שני אין שקילות בין התמורות. טירקל אומר שיש לנסות להיכנס לראש של הצדדים ולבחון מה הייתה כוונתם האמיתית בעת ביצוע העסקה, לא רק בחינה של לשון החוזה אלא גם של הנסיבות. טירקל פונה לבחינת מערכת היחסים בין הצדדים (ציינו במבוא לקורס שהפסיקה מכניסה את מימד מערכת היחסים בין הצדדים) - מדובר במערכת יחסים כלכלית. במערכות יחסים מסחריות/כלכליות כל אחד נותן ומקבל משהו, משמע שכוונת הצדדים אינה עסקת מתנה. אם למשל הייתה מדובר ביחסים בתוך המשפחה או בין חברים הנחת המוצא הייתה הפוכה אך במערכת יחסים עסקית הנחת המוצא שהתכוונו שאחד יתן משהו ויקבל משהו. בהערת אגב נאמר שניתן למצוא שקילות בין התמורות בטענה שכהן נותן לא רק חצי אחוז אלא את ערך עבודתו בחברה. דרך עבודתו של הש' טירקל היא לחפש את כוונת הצדדים האמיתית ולא את לשון החוזה ובדרך זו הוא מגיע למסקנה שזוהי עסקת מכר. 
2 השופטות האחרות מסכימות עם תוצאתו של הש' טירקל אך אומרות שאת סיווג העסקה יש להשאיר בצ"ע. השאלה היא מה מפריע להן בניתוח של טירקל והמרצה משער שמה שמפריע להן היא השאלה מה הדין של תמורה שבעבר- מדובר על עובדתו של כהן בחב' בעבר (הוא לקראת פרישה) והשאלה היא האם תמורה שבעבר היא דבר שמתחשבים בו כשבוחנים תמורה ולשאלה זו אין תשובה חד משמעית במשפט הישראלי. המרצה מסכים עם נימוקו של טירקל (למרות שבפועל שיקולי מס הם אלה שהכריעו), שכן אם הצדדים התכוונו לעסקת מתנה אז למה הם רשמו חצי אחוז ולא אפס בתמורה? אולי בכך שכהן נותן משהו כתמורה הצדדים אומרים שהם לא רוצים שיחולו עליהם דיני המתנה אלא דיני המכר ולשם כך הם רושמים בחוזה תמורה כה שולית, המרצה טוען שאולי יש בכך אמירה שמדובר בעסקת מכר בין הצדדים. זה מעלה שאלה עקרונית של עד כמה יש לצדדים חופש חוזים לעצב את העסקה - האם אני יכול לתת לאדם מתנה ולקבוע שיחול עלינו חוק המכר? המרצה עונה שעקרונית חופש החוזים של הצדדים בסיווג סוג העסקה בחוזה בניהם הוא מוגבל, בכל אחד מהחוקי החוזים המיוחדים יש ס' קוגנטיים ולכן הצדדים לא באמת חופשים לגמרי לבחור איזה חוק יחול (עם זאת, רוב הוראות של חוקי החוזים המיוחדים דיספוזיטיביות, אך ס' 5 לחוק המתנה הוא קוגנטי). לדוג' בעסקה של מוצר שלישי חינם לא מדובר בעסקת חינם אלא במערכת יחסים מסחרית וכוונת הצדדים לרוב במקרה זה היא לעסקת מכר. אי אפשר לעשות עסקה ללא תמורה ולקבוע שיחול חוק המכר.
היבטים חוזיים בחוק המתנה

לחוק המתנה יש היבטים חוזיים והיבטים קניינים. מבחינת ההיבט החוזי, מתנה נוצרת בחוזה - כדי שיהיה חוזה נדרשת נק' זמן בה יש העדה על ג"ד ומסוימות. ס' 5(ג) לחוק מוסיף לנו דרישת צורה של חוזה בכתב.
ג"ד 
ג"ד הוא מבחן אובייקטיבי של העדה על ג"ד. 
בפס"ד פרץ בוני הנגב נ' בוחבוט - בוחבוט הוא בעל דירה זקן עם נטייה להשתכר. הבן שלו גר איתו בדירה ומנהל מו"מ עם חב' פרץ בוני הנגב למכירת הדירה. יום אחד כשהבן לא נמצא נציגים של החב' מגיעים לאב ואומרים לו שהבן רוצה שהעסקה תבוצע ונותנים לו 1000 ₪. האב חותם על חוזה למכירת הדירה ולוקח את הכסף. הבן מתנגד לעסקה ועולה השאלה האם נכרת חוזה כדין. המחוזי קובע שיש העדה על ג"ד ומכאן שנכרת חוזה מחייב בין הצדדים. בערעור לעליון 2 שופטים הסכימו עם המחוזי אך הש' שמגר בדעת מיעוט מרכך את המבחן האובייקטיבי, שכן אף אחד לא יכול לדעת מה בלב של הצד השני ויש הסתמכות. שמגר אומר שלחב' אין הסתמכות על החתימה של בוחבוט כי הם יכלו לדעת שהחתימה אינה מעידה על כוונה פנימית. 
מס' שנים לאחר מכן עולה סיטואציה דומה בפס"ד בראשי - בראשי הוא אדם מבוגר שחי במוסד סיעודי במצב בריאותי ושכלי ירוד. יום אחד נכדיו לוקחים אותו לסיבוב ברכב ומחתימים אותו (תוך שהוא מפצח גרעינים) על מסמך לפיו הוא מעביר להם את מניותיו. העסקה היא להעברת המניות ללא תמורה. לאחר 3 חודשים הוא נפטר ויש ויכוח האם יש חוזה או לא. העליון הולך פה אחד בקו של הש' שמגר בפס"ד פרץ בוני הנגב - לא הייתה הסתכמות על החתימה שלו כמשקפת רצון פנימי ולכן נפסק שאין חוזה תקף. בחלק השני של פסה"ד ביהמ"ש מדבר על ההבדל בין עסקת מכר לעסקת מתנה - בבראשי יש עסקת מתנה ואנו רוצים להבטיח בעסקת מתנה שמבטיח המתנה באמת רצה בכך ואנו נוטים לקבל פחות את טענת הצד שמקבל נכס ללא תמורה. 
את השורה התחתונה של שני פס"הד ניתן להבין ב-2 צורות: (1) שפס"ד בראשי הפך את פס"ד פרץ ויש מצבים בהם נרכך את המבחן האובייקטיבי.  (2) ששני הפס"דים חלים יחד - ביהמ"ש ירכך את המבחן האובייקטיבי רק בעסקת מתנה. נרצה להשתכנע שהיה רצון פנימי כשאדם מתחייב ללא תמורה מנגד, אך בעסקת מכר נפעל לפי המבחן האובייקטיבי הנוקשה שבבראשי. נכון להיום בעליון יש ריכוך במבחן האובייקטיבי רק בעסקאות מתנה, יחד עם זאת יש פס"ד אחד מחוזי שמרכך את המבחן האובייקטיבי בעסקת מכר.
עניין זה מתקשר לתמורת הפסיקה לפיתוח דיני החוזים שנידון במבוא לקורס - כשהפסיקה מתייחסת לג"ד יש חשיבות לשאלה האם מדובר בעסקת מתנה או בעסקת מכר - אולי גם בעסקת מכר נרכך את המבחן האובייקטיבי אבל בוודאי שבעסקת מתנה המבחן ירוכך ונרצה להבטיח את הרצון הפנימי האמיתי של מי שהתחייב לתת מתנה. מכאן כי כאשר הפסיקה מתייחסת למונח ג"ד בחוה"ח הכללי, זה משנה האם אנו בעסקת מכר או בעסקת מתנה.
ס' 5(א) מוסיף לנו את דרישת הכתב: "התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב" -  כל מה שלמדנו על דרישת הכתב של ס' 8 לחוק המקרקעין רלוונטי גם כאן והניסוח של 2 הסעיפים זהה - יש דרישת כתב מהותית ודרישת כתב ראייתית. חשוב להדגיש כי גם במתנת מיטלטלין או זכויות ישנה דרישת כתב ולא רק במתנת מקרקעין. אם אני מתחייב לתת מתנה בעתיד ישנה דרישת כתב בחוק המתנה ולא רק במתנת מקרקעין. 

יש להבחין בין ס' 5(א) לחוק המתנה שאומר שאם יש רצון להקניית מתנה בעתיד צריך מסמך בכתב לבין ס' 8(ב) לחוק הירושה  אשר קובע שאין תוקף להתחייבות לתת מתנה כאשר ההקנייה תהייה לאחר פטירת המתחייב וכי לא מספיק מסמך בכתב והדרך היחידה לעשות הקנייה אחרי פטירה היא צוואה בהתאם לדרישות הפורמאליות בחוק. 

לשון ס' 8(ב) לחוק הירושה: "מתנה שאדם נותן על מנת שתוקנה למקבל רק לאחר מותו של הנותן, אינה בת-תוקף אלא אם נעשתה בצוואה לפי הוראות חוק זה".
מה אם אדם מתחייב לתת מתנה בעוד שנתיים במסמך בכתב וכעבור שנתיים הוא נפטר? אין כאן התחייבות להקנות לאחר הפטירה ופטירתו היא מקרית ולכן חל ס' 5(א) לחוק המתנה. ההבחנה בין השניים לרוב אינה מסובכת - אם ההתחייבות היא להקנות בעתיד בלי קשר לפטירתו של המתחייב נדרש חוזה בכתב אך אם ההקנייה תעשה רק לאחר פטירת המחייב נדרש לעשות צוואה כדי שהתחייבות זו תהייה בעלת תוקף משפטי.
בפס"ד אונ' בן גוריון נ' עו"ד בן בסט התעוררה בעייה בשאלת סיווג ההתחייבות - אישה מבוגרת התחייבה לתרום לבן גוריון מיליון דולר ובמסמך נכתב: "כפי שהבטחתי, אעביר לאונ' בכל שנה סך של 50 אלף דולר למלגות (עד לגובה של מיליון דולר). במקרה שאמות הורתי להעביר את יתרת התשלום בסכום אחד". בשנה ה-1 היא העבירה לאונ' 50 אלף ואחרי שנה היא נפטרה. ממונה מנהל עיזבון ומתברר שהיקף הנכסים שלה הוא 2 מילון דולר. האונ' דורשת 950 אלף, האונ' טוענת שישנה התחייבות לתרום לה כל שנה וכי התחייבות האישה לתרום מיליון דולר אינה קשורה לפטירה ולכן מספיק מסמך בכתב. היורשים שלה אומרים שיש 2 התחייבויות - אחת למקרה שהיא בחיים והשנייה למקרה שאינה בחיים - אם  האישה נפטרה ההתחייבות השנייה בתוקף ומדובר בהתחייבות להקנות בפטירה ולשם כך נדרשת צוואה והצוואה לא דנה בכך ולכן אין לכך תוקף.
לקרוא לשיעור הבא את פס"ד אונ' בן גוריון נ' עו"ד בן בסט.
שיעור  2                                                                                                                                                              25.10.09
בפס"ד בן בסט ניתן לראות שמתנה מחמת מיתה, לפי ס' 8(ב) לחוק הירושה, תופס רק מצבים שנכתב במפורש שמקנים לאחר פטירה. עם זאת, לעיתים רוצים להגיע להסדר זה מבלי לציין זאת במפורש, לעיתים יש עסקה בה נותן המתנה שומר אצלו כמה מאפיינים של הבעלות. למשל פס"ד פילובסקי - אדם נתן מתנת מקרקעין, כאשר יש הגבלה חוזית על המקבל מעשיית עסקאות בנכס כאשר לנותן המתנה נשארה הזכות לעשות עסקאות בנכס. ביהמ"ש אומר שכוונת הצדדים האמיתית בכך שהנותן יכול לעשות בנכס עסקאות ולא המקבל היא שההקנייה תהייה רק לאחר הפטירה ולכן נפסק שמדובר במתנה מחמת מיתה. אנשים רוצים לתת מתנות בחייהם אך חוששים מבעיות בעתיד והדרך להתמודד עם זה היא נתינת מתנה בהווה עם מגבלות. 
יש מקרים בהם לא בטוח מה הייתה כוונת הצדדים - למשל הנכס נמסר אך לא נרשם, הנכס נרשם אך מי שממשיך לגור בדירה הוא נותן המתנה, מי שמקבל את פירות הנכס הוא הנותן ועוד. ביהמ"ש שם לב לנתונים מחשידים שמעידים שאולי מנסים לעקוף את מבחן ס' 8(ב), בוחנים את כוונת הצדדים האמיתית. על כן ישנה חשיבות מרובה לבחון כל מקרה על נסיבותיו.

מה הסיבה להתנות מתן מתנה לאחר פטירה בצוואה? בסיטואציה של מתנה מחמת מיתה יש חשש שהנותן יתחייב ולא יוכל לחזור בו, שכן יש מגבלות בחוק ולא תמיד ניתן לחזור במתנה חד צדדית. על כן עולה החשש מפני הטלת לחץ לא הוגן על אדם שנוטה למות ורוצה שיטפלו בו ולכן נותן מתנה. בצוואה האדם לא מחוייב לנאמר בצוואה ויכול לחזור בו בלי מגבלות, ואילו במתנה יש מגבלות ולכן אנו דורשים צוואה. אם אנו חוששים מיכולת החזרה של הנותן, ניתן היה לקבוע הסדר לפיו במתנה מחמת מיתה המתחייב יכול תמיד יכול לחזור בו ואז אין צורך בצוואה, אף בפס"ד בן גוריון ביהמ"ש אומר שאם ההצדקה היא שלא תמיד יכול לחזור בו אז אפשר לקבוע שתמיד יכול לחזור בו וגמרנו, ומכאן שלדעת השופטים אין זו הצדקה מספקת.

הצדקות להתניית התחייבות למתנה לאחר המיתה בצוואה/ הצדקות לאסור מתנה מחמת מיתה ללא צוואה:

1. לא תמיד נותן המתנה יכול לחזור בו ואילו בצוואה הוא כן יוכל - מנגד ניתן לקבוע הסדר חוק אחר ולכן הנימוק לא חזק.
2. לא לעקוף את דיני הירושה - השאלה האם יש כאן עקיפה והאם זה מצדיק את המחיר ולכן הנימוק לא חזק.
3. אם אנו רוצים להבטיח רצון אמיתי של נותן מתנה מחמת מיתה בגלל הסיטואציה, הרי שבצוואה יש דרישות פורמאליות שמעידות על רצון מגובש ואילו בחוזה יש דרישות פורמאליות פחותות - מנגד, בחוזה מתנה יש דרישה פורמאלית של כתב ולכן גם נימוק זה לא חזק.
4. בפס"ד בן גוריון עולה את לשמור נכסים בתוך המשפחה - השאלה היא האם במשפט הישראלי, נכון להיום, ס' 8(ב) לחוק הירושה הוא מתאים ורצוי? לדעת המרצה אין הצדקה משכנעת להמשך קיומו של הס' ואף בספרות הרוב סוברים שהסדר זה אינו מתאים לשיטתנו ויש לאפשר מתנה מחמת מיתה. אך אין זה אפשרי כיום ונדרש צוואה במתנה לאחר מיתה.
פותחו דרכים לעקוף את ס' 8(ב) לחוק הירושה: 

1. הסכם ממון - הפסיקה קובעת שהסכם ממון, גם אם הוא כולל מתנה מחמת מיתה - תקף. 
2. ס' 147 לחוק הירושה שדן בפוליסת ביטוח: "סכומים שיש לשלם עקב מותו של אדם על פי חוזה ביטוח, על פי חברות בקופת קצבה או בקופת תגמולים או על פי עילה דומה, אינם בכלל העיזבון, זולת אם הותנה שהם מגיעים לעיזבון" - הס' קובע שאם עושים פוליסת ביטוח, במקרה של פטירה ניתן לקבוע שהנהנה יהיה אדם שאינו חלק מהעיזבון (כנ"ל לגבי קופת תגמולים).
3. חשבון בנק משותף - אם אדם מכניס אחר לחשבון שלו ע"מ להטיב עימו ללא תמורה, בפטירה של מי שהכניס אותו לחשבון המשותף, הצד השני הוא שייהנה מהכסף.
ניתן לומר שאם יש מנגנונים שהוכרו בפסיקה לעקיפת ס' 8(ב), אולי התוצאה היא שס' זה לא צריך להישאר בשיטה שלנו.

בחזרה לפס"ד בן גוריון - בצוואה של התורמת לא הוזכרה התרומה לאונ' ויש לברר מה הדין לאחר שנפטרה. היורשים טענו שיש כאן 2 התחייבויות נפרדות - אחת קשורה לחיים והשנייה קשורה לפטירה. כל עוד היא חיה ההתחייבות ה-1 בתוקף והחלק שדן בפטירה הוא חלק נפרד המהווה מתנה מחמת פטירה, שאינה תקפה ללא צוואה. לע"ז, האונ' טוענת שמדובר בהתחייבות אחת - עצם ההתחייבות לתת מיליון דולר לאונ' לא קשורה לפטירת התורמת ומה שיש בחלק השני של ההתחייבות הבודדת זה פירוט של מועדי תשלום, החלק השני הוא טפל ואינו קשור לפטירה. המחוזי מקבל את גרסת היורשים שיש כאן 2 התחייבות נפרדות ואילו העליון הופך את ההחלטה ואחרי שתוהה האם ס' 8(ב) הינו ראוי הוא מגיע למסקנה שיש לנו טפל ועיקר - עצם ההתחייבות אינה קשורה לפטירה והחלק השני שמתייחס לפטירה הוא מועדי תשלום ועל כן העליון נותן תוקף לכל המסמך.
לדעת המרצה, גם אם מדובר בהתחייבות אחת ולא ב-2 התחייבויות שונות, עדיין מדובר ב-2 סיטואציות - אי אפשר לחלוק שהיא התחייבה לשלם מיליון דולר בתשלומים ע"ס 50 אלף דולר לשנה. למרות שהחלק השני הוא חלק בלתי נפרד מההסדר, מדובר בהקנייה לאחר מיתה שכן מדובר בתשלום אחד של הכל ביחד. ביהמ"ש אומר שהוא לא מפריד בין ההתחייבויות כי זה רצון הנפטרת, אבל ס' 8(ב) אומר שהוא פועל כנגד רצון הנותן ולכן לדעת המרצה למרות שיש כאן התחייבות אחת, ניתן לחלקה ל-2 חלקים, ואז החלק השני הוא מתנה לאחר מיתה. לדעת המרצה ביהמ"ש לא היה צריך לחשוש מפגיעה ברצון האישה, כי ס' 8(ב) פועל נגד רצון הנותן, לדעתו ביהמ"ש פעל בצורה דיכוטומית מדי וניתן היה להגיע להסדר ביניים (למשל היוון). 

ס' 5(ב+ג) - יכולת המתחייב לחזור בו מההתחייבות

יכולת המתחייב לחזור בו חד צדדית קיימת רק כשהיחסים בין הצדדים הם חוזים ולאחר שלב ההקנייה לא ניתן לבצע חזרה חד צדדית. לכן חשוב לשים לב האם אנו ביחסים חוזיים או לא ומתי הייתה הקניה (במקרקעין הקניה היא רק ברישום). 

נשאל לגבי פס"ד בן גוריון - אם המתחייב יכול לחזור בו מההתחייבות, מדוע היורשים לא הפעילו זכות זו? הפסיקה מדגישה כי היכולת לחזור מההתחייבות היא פריווילגיה אישית של המתחייב הקבועה בס' 5(ב) לחוק המתנה, אשר אינה עוברת לעיזבון/יורשים. לכן טענה זו אינה רלוונטית.
לעיתים ישנה סיטואציה בפסיקה בה אדם מתחייב לתת מתנה ואז הוא עושה צוואה בה הוא לא מתייחס להתחייבות זו או חוזר בו ממנה - אם אפשר לפרש את ההתחייבות לתת מתנה כך שאין סתירה בינה ובין הצוואה זה מצויין, אך אם יש סתירה או שהצוואה מהווה חזרה מההתחייבות, יכולה להיות בעייה שכן לעיתים מקבל המתנה מגלה שהנותן חזר בו רק אחרי פטירת המתחייב. הכלל שנקבע בפסיקה הוא שאם המתחייב חזר בו בצוואה (לפני הפטירה) מהתחייבותו לתת מתנה וההודעה על החזרה ממתן המתנה הגיעה למקבל רק אחרי שהמתחייב נפטר, אם אנו עדיין ביחסים חוזיים ועדיין לא הייתה הקנייה, החזרה תופסת. גם אם ההודעה על החזרה מגיעה לאחר הפטירה והיחסים הם חוזיים, ניתן לחזור בו מההתחייבות. 
ס' 5(ב) קובע כלל לפיו המתחייב לתת מתנה יכול לחזור בו: "כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו".
לכלל לפיו המתחייב יכול לחזור בו יש 2 חריגים (מספיק שאחד מ -2 החריגים יתקיים ואז המתחייב לא יוכל לחזור בו): 
1. ויתור בכתב על יכולת החזרה - אחת הדוג' לכך היא במקרקעין: במידה ומחתימים על ייפוי כוח בלתי חוזר, הפסיקה אומרת שזהו ויתור בכתב על יכולת החזרה, באין אינדיקציה הפוכה (כך שיש להיזהר ולציין כי ייפוי הוכח אינו מהווה ויתור על יכולת החזרה). לפי הפסיקה הויתור בכתב על יכולת החזרה אינו צריך להיות מפורש והוא יכול להיות משתמע.      
ניתן לראות שויתור בכתב על יכולת החזרה יכול להיות משתמע ולא חייב להיות מפורש בפס"ד גרינברג נ' גרינברג - מדובר על 2 זוגות, כששני הבעלים הם אחים. ארבעתם קונים יחד דירה. משיקולי מס הם רושמים את הדירה על שם אחת מהנשים ועושים חוזה נוסף בו הם כותבים שהבעלים הרשום מתחייבת להעביר את הבעלות ל-3 הנותרים בכל עת לפי דרישה של 2 מתוך ה-3. בעלה של הבעלים נפטר ואז יש ויכוחים בין הצדדים על רקע משפחתי והזוג השני רוצים את הבעלות בדירה. הבעלים הרשום אומרת שיש בניהם עסקת מתנה ללא תמורה ושהיא חוזרת בה מההתחייבות. ביהמ"ש יכל פעול לפי עקרונות צדק ותו"ל אך בחר לפעול באופן אחר. נפסק שהקביעה בחוזה כי היא מתחייבת בכל עת להעביר את הבעלות לפי דרישה מהווה ויתור בכתב על יכולת החזרה. 
2. שינוי מצב של המקבל/ הסתמכות - כאשר המקבל שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות לא ניתן לחזור מהמתנה. הפסיקה אומרת שצריך להיות שינוי מהותי ולא כל שינוי יתקבל. בפס"ד גרינברג הם טענו ששינו את מצבם כי לא קנו דירה אחרת בהסתמך על הדירה שקנו יחדיו וביהמ"ש אמר שלא מדובר בשינוי מצב. לרוב מדובר במקרים בהם התחילו לבנות על המגרש והנותן רוצה לחזור בו - אין זה אפשרי כיוון שישנה הסתמכות. 
בפס"ד נגר נ' נגר - זוג צעיר מתחתן ואביו של החתן מחליט לתת לזוג הטרי מגרש במתנה ע"מ שיבנו עליו בית. יש מסמך בכתב, ה"א וייפוי כוח בלתי חוזר אך אין רישום ולכן מדובר בשלב ההתחייבות החוזית. הזוג מתחיל לבנות על המגרש והוציאו הוצאות בגינו. לאחר זמן מה הם מחליטים להיפרד ואז האב אומר שהוא חוזר בו מההתחייבות והכלה מתנגדת לחזרה (אף נושיו של הבן הצטרפו לתביעה נגד האב שכן המגרש היווה בטוחה של בן). 
ההכרעה בפסה"ד היא פשוטה - אם המקבל שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, המתחייב לא יוכל לחזור בו ולכן, מכיוון שהתחילו לבנות אז אין יכולת חזרה לאב. לאור זאת, האב מציע להחזיר לזוג את ההוצאות שלהם ובכך הם חוזרים למצב שהיו בו לפני כריתת החוזה, פיצוי שלילי (פיצוי הסתמכות) ובעקבות זה המגרש יחזור אליו - ביהמ"ש לא מקבל טענה זו כי זה לא עולה בקנה אחד עם ס' 5(ב) ומסכל את הס'. מה שמבלבל הוא ניסוח הס' - "בהסתמכות" - מדובר על חוזה (מתנה) והאינטרס העיקרי בחוזים הוא אינטרס הקיום. לא ניתן לומר שנחזיר להם את ההוצאות ומה שמגיע להם זה אינטרס ההסתמכות בחזרה, מדובר בהסתמכות שהיא כל כולה אינטרס קיום מאחר שמדובר בחוזה.
ס' 5(ג) הוא חריג לחריג: "מלבד האמור בסעיף קטן (ב), רשאי הנותן לחזור בו מהתחייבותו אם הייתה החזרה מוצדקת בהתנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן-משפחתו או בהרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן" - הס' קובע 2 מצבים בהם הנותן תמיד יכול לחזור בו (גם אם מתקיים אחד מ-2 החריגים בס' 5(ב). ס' 5(ג) גובר על ס' 5(ב) - זאת, רק עד השלב בו נעשית הקנייה שכן אחרי ההקנייה אין אפשרות חזרה חד צדדית, גם לא מכוח ס' 5(ג)):
2 החריגים המנויים בס' 5(ג) הינם:

1. התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן או כלפי בן משפחתו - הפסיקה התלבטה בפירוש המונח התנהגות מחפירה. יש פס"ד של העליון מלפני כחודשיים: פס"ד כרמי נ' סלע - אלמן פיתח תלות באישה ונתן לה מתנות רבות ורצה הכל בחזרה. ביהמ"ש פסק כי היא הוליכה אותו שולל ונתנה לו להאמין שיש לו סיכוי לקשר איתה ולכן אפשרו לו לחזור בו. 
פסה"ד המנחה בעניין זה הוא פס"ד וייסר נ' שביט - השאלה כיצד יש להתייחס למונח "התנהגות מחפירה" היא מאבק בין המקבל לנותן. השאלה היא מבחינת מדיניות על מי אנו באים להגן יותר - האם אנו דואגים יותר לנותן או להסתמכות של המקבל? מדובר על בניין בגבעתיים בו 3 משפחות של אנשים מבוגרים ולקומה ה-4 מגיעים זוג צעיר שמספר לשאר הדיירים שמצבם הכלכלי לא טוב והם מצליחים לקבל התחייבות בלתי חוזרת בכתב שהם יוכלו להרחיב את דירתם ע"ח הרכוש המשותף - זוהי זכות במקרקעין ואין עדיין רישום. טרם נעשה דבר בנושא ובינתיים היחסים בין הזוג לצעיר לבין השכנים מתערערים. הזוג מתנגד לבית דפוס שנמצא בבניין הסמוך בו עובד אחד מדיירי הבניין ואף ארגן הפגנה בנושא. היחסים מתערערים ויש גידופים של הזוג הצעיר כלפי הדיירים המבוגרים. תוך כדי כך מחליט הזוג הצעיר שהוא מעוניין להתחיל להרחיב את הבית והדיירים האחרים רוצים לחזור בהם מהסכמתם. הזוג הצעיר מגיש תביעה לביהמ"ש לביצוע הקניה/ רישום העסקה. לאחר שהחל ההליך בביהמ"ש היחסים מגיעים לפיצוץ והאישה אומרת לאחד הדיירים "חבל שהיטלר לא הרג אותך". עולה השאלה האם ישנה התנהגות מחפירה של הזוג הצעיר (ס' 5(ב) לא רלוונטי כי יש ייפוי כוח בלתי חוזר בכתב). שאלה נוספת שמתעוררת בפסה"ד היא מה אם ישנה התנהגות מחפירה רק אחרי שהוגשה התביעה, האם אנו מתחשבים במה שקרה אחרי שהוגשה תביעה לביהמ"ש - מצד אחד לא הייתה הקנייה ומצד שני אם הייתה ממומשת ההקנייה במועדה זה לא היה קורה, אם הם היו נוהגים כראוי כבר הייתה נעשית ההקנייה. הטענה של הזוג הצעיר היא שהתביעה נוצרה כי לא הייתה הקניייה כאשר פנו לשכנים ואם הדיירים היו עושים את שמוטל עליהם לא היינו מגיעים לנק' זו ולהתנהגות המחפירה, התביעה היא סכסוך על עצם ההקנייה ולכן מה שקרה לאחר מכן לא נחשב.
הש' דורנר אומרת שגם אם ההתנהגות המחפירה הייתה אחרי הגשת תביעה, ואף רק אחרי מתן פסה"ד, עדיין המתחייב יכול לחזור בו. גישתה היא שעד שאין הקנייה ממש, הס' חל. הש' לוין לא מתייחס לזה והש' טירקל משאיר זאת בצ"ע. לגופו של עניין, דורנר אומרת שהאמירה על השואה היא התנהגות מחפירה וגם הגידופים שהיו לפני הגשת התביעה הם התנהגות מחפירה וטירקל מצטרף אליה. טירקל מדגיש כי יש לתת פרשנות מרחיבה למונח התנהגות מחפירה ואילו הש' לוין בדעת מיעוט גורס בפסה"ד כי יש לנקוט בגישה מצמצמת למונח התנהגות מחפירה. 
טירקל פונה למשפט העברי אשר טוען התחייבות לתת מתנה, טירקל אומר שאנו מעוניינים לשמור על כוח המתחייב לחזור בו וכי עסקת מתנה חלשה יותר מעסקת מכר.  לעומתו, לוין סובר שיש ללכת למשפט הקונטיננטלי. לוין גורס בדעת מיעוט כי מבחינת מדיניות התנהגות מחפירה היא משהו קיצוני בהתאם לגישת המשפט הקונטיננטאלי וע"כ יש לנקוט בפרשנות מצמצמת. לפי לוין הגידופים אינם התנהגות בצורה קיצונית ומחפירה, בסה"כ מדובר בסכסוך שכנים. הלכה נפסקה לפי טירקל ודורנר והתנהגות מחפירה מקבלת פרשנות מרחיבה - יש מדיניות להגן על המתחייב שכן עסקת מתנה חלשה יותר מעסקת מכר. יחד עם זאת, למרות שהגישה היא מרחיבה, לא כל התנהגות תהווה התנהגות מחפירה. 

ס' 5(ג) הוא חריג וחריג והכלל הפרשני הוא שאת הכלל נפרש פרשנות מרחיבה, את החריג נפרש פרשנות מצמצמת ואת החריג לחריג (שזה בעצם חלק מהכלל) נפרש פרשנות מרחיבה. 
בפס"ד כהן נ' כהן  מדובר על אם שהתחייבה לתת לבנה דירה במתנה והתנו את זה בכך שתוכל לגור עימו בדירה כל עוד היא חיה. יום אחד היא חוזרת בה מהתחייבותה בטענה להתנהגות מחפירה כי הבן הכניס כלב לדירה למרות התנגדותה. ביהמ"ש פסק שלא מדובר בהתנהגות מחפירה. מכאן כי הגישה היא פרשנות מרחיבה למונח "התנהגות מחפירה" אך עדיין על ההתנהגות להיות בגבולות הסביר.
בנוסף נדגיש כי ישנה חשיבות מכרעת לסוג מערכת היחסים בין הצדדים ע"מ לקבוע האם ישנה התנהגות מחפירה או לא.
2. הרעה ניכרת במצב הכלכלי של הנותן - מדובר אך ורק בהרעה במצב כלכלי ולא בהרעות אחרות. כל שאם למשל אדם חלה במחלה קשה ולא נפגע כלכלית הוא לא יכול חזור בו. 
לקרוא פס"ד ברקוביץ נ' קלימר.
שיעור  3                                                                                                                                                              01.11.09
עסקת מתנה היא זכות חלשה יותר מעסקת מכר. חולשתה של המתנה אינה רק ביחסים בין המתחייב למקבל אלא היא חלה גם ביחסים שקשורים לצדדים שלישיים. הלכת אהרונוב - כשיש התחייבות במכר ואח"כ עיקול מאוחר, ההלכה היא שלמרות שמדובר בהתחייבות יש לה מאפיינים קניינים ולכן הקונה גובר. לע"ז, בעסקת מתנה הפסיקה משתדלת לא להחיל את הלכת אהרונוב ודווקא המעקל המאוחר הוא שגובר, גם מחשש של נתינת מתנה כהברחת נכסים. אך אם יראו שמתן המתנה אינו ניסיון להברחת נכסים ייתכן וכן יחילו את הלכת אהרונוב.
ס' 4 לחוק המתנה דן במתנה על תנאי ובמתנה בחיוב: "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".
מתנה על תנאי היא חוזה על תנאי. יכול להיות תנאי מתלה (אם יתקיים התנאי החוזה יקוים) או תנאי מפסיק (אם התרחשות התנאי המתנה מתבטלת). מתנה על תנאי היא כאשר המתנה קשורה לתנאי והתנאי משפיע על גורל המתנה. 
מתנה בחיוב הינה כאשר צד אחד נותן מתנה והצד השני לא מעשיר את הנותן אלא מתחייב לעשות משהו בדבר המתנה. לדוג' תרומה של בניין כשיש התחייבות לעשות בו חדר הנצחה. מה שמאפיין את מנגנון מתנה בחיוב היא שהפסיקה בישראל, נכון להיום, אומרת שמתנה בחיוב היא 2 עסקאות נפרדות: מצד אחד עסקת המתנה ומצד שני עסקת של ההתחייבות לעשות משהו בדבר המתנה. משמעות היותן של 2 עסקאות נפרדות היא שאם החיוב של מקבל המתנה לא נעשה, אין זה משפיע על המתנה. אם מקבל המתנה לא מקבל את החיוב, הס' קובע כי הצד השני יכול לתבוע אותו על הפרת ההתחייבות אך אין הוא יכול לבטל את המתנה.
כיצד נבחין בין עסקת מתנה על תנאי לעסקת מתנה בחיוב? ברמת ההצהרה ביהמ"ש קובע שאנו מבחינים בין מתנה על תנאי לבין מתנה בחיוב לפי כוונת הצדדים, ההבחנה היא עניין של פרשנות החוזה בין הצדדים. עם זאת, בפועל זה לא נעצר שם ולא מדובר בכוונת הצדדים האמיתית ויש הרבה שיקולי מדיניות בהכרעה. לדוג' פס"ד ברקוביץ נ' קלימר - מדובר על זוג שרצה לרכוש דירה אך לא היה להם כסף והאם של האישה הציעה שימכרו את דירתם והיא תמכור את דירתה ואת הכסף שתקבל היא תיתן להם ואז יהיה להם מספיק כסף לקנות דירה גדולה יותר, כאשר חדר אחד בדירה יוקצה לאם כל עוד היא בחיים. ההבנה בין הצדדים היא שכל עוד האם בחיים היא גרה איתם. כשנתיים לאחר עשיית העסקה הבת נפטרה והבעל גר עם אימו של אישתו המנוחה בדירה. הוא לא מרוצה מהסידור הזה והוא נוקט בפעולות שונות ע"מ שתעזוב, הוא לא מאפשר לה שימוש נורמאלי בדירה עד שאין לה ברירה והיא עוזבת את הדירה. האם מעוניינת לבטל את המתנה ולקבל את הכסף בחזרה. עולה השאלה האם היא יכולה לקבל את הכסף שלה בחזרה או לא? אחד הצדדים טען שמדובר בחוזה והשני טען שמדובר במתנה והש' ברק אמר שאין סתירה בין השניים שכן מתנה זה חוזה. לא ניתן היה לטעון  כי ישנה התנהגות מחפירה, כיוון שניתן לטעון זאת רק בטרם הייתה הקנייה, אך פה מדובר על כסף (מיטלטלין) ולפי ס' 6 לחוק ההקנייה היא במסירה. על כן האפשרות היחידה שלה היא לטעון מכוח ס' 4 לחוק המתנה. 

יש 3 אפשרויות להגדרת העסקה בין הצדדים: 
1. עסקה בתמורה ולא במתנה - האם נתנה כסף וקיבלה בתמורה אפשרות למגורים - אין ספק שבנסיבות המקרה זה רחוק מכוונתם האמיתית של הצדדים, האם רצתה להעשיר את בנה"ז ולא הייתה כוונת הצדדים לצד נותן וצד מקבל. על כן זוהי אפשרות חלשה ביותר מבין ה-3. 
2. מתנה על תנאי - ניתן לטעון שמדובר במתנה על תנאי מפסיק - האם נתנה להם כסף במתנה, בתנאי שהם יתנו לה לגור בדירה כל החיים ואם מתקיים התנאי המפסיק החוזה (המתנה) מתבטל.
3. מתנה בחיוב - אם מדובר במתנה בחיוב, הם התחייבו לאפשר לה לגור בדירה. בסיטואציה זו האם אינה יכולה לבטל את המתנה ומה שיכולה לעשות זה לתבוע תביעה חוזית לקיום ההתחייבות (אכיפה לא תתאים, תבקש השבה ו/או פיצויים). 
ההבחנה בין 2 האפשרויות צריכה להיות לפי הסכמת הצדדים, אבל זה לא נכתב דבר. נפסק כי מדובר במתנה על תנאי מפסיק והכסף מגיע לאם. ברק אומר שמדובר על מתנה על תנאי אך אינו מנמק יותר מדי. הצדדים השתמשו במילה 'תנאי'  בחוזה ולכן, בין היתר, הוא קבע כך. מה שעומד מאחורי הדברים זה רצון שהאם תוכל לבטל את המתנה. זה לא כ"כ עזר לאם כי אחרי שברק אמר שהיא יכולה לקבל את המתנה בחזרה, הוא חישב השבה בגין השנתיים שהיא גרה בדירה והוריד לה סכום משמעותי מהסכום שקיבלה, כך שמבחינה תוצאתית האם לא הרוויחה. לדעת המרצה יש 2 טעויות בניתוח ביהמ"ש בפסה"ד: (1) סיווג העסקה כחוזה על תנאי - לדעתו האפשרות הנכונה היא מתנה בחיוב.  (2) ההשבה -  יש אפשרות  בחוק לפטור צד מהשבה. 
בסיטואציות דומות לזו שבפסה"ד, הפסיקה קובעת שמדובר במתנה על תנאי אוטומטית. לדעת המרצה הסיטואציה היא של מתנה בחיוב כי אם נסתכל בפסיקה מהו חוזה על תנאי נראה שתנאי זה אירוע חיצוני לחוזה, אירוע שקיומו אינו בשליטת הצדדים (שכן מה שבשליטת הצדדים זה תניות החוזה). השאלה האם הבעל יאפשר לאם לגור בדירה, זה דבר שנתון לשליטת הצדדים ואינו דבר חיצוני להסכמה. מה שבשליטת הצדדים זה תוכן ההסכם ולכן לדעת המרצה מדובר במתנה בחיוב. 
בעקבות פס"ד ברקוביץ יש סדרה של פס"דים בין בנ"ז: 
פס"ד פרי - לגבר יש  דירה לפני הנישואים ובמהלך הנישואים הוא רשם אותה ע"ש אישתו. אחרי שנתיים הם נפרדים והוא טוען שמדובר המתנה על תנאי וביהמ"ש לא קיבל את טענתו.
פס"ד זיסרמן - אישה קיבלה מהוריה דירה. בשלב מסוים היא חלתה ורשמה את הדירה ע"ש בעלה מחשש שיישאר חסר כל עם מותה. היא מבריאה ומגלה שהבעל בגד בה והם נפרדים. היא טענה שהמתנה מותנית בכך שהם ביחד. ביהמ"ש דוחה הטענה ואומר שאם יאפשרו חוזה על תנאי בין בנ"ז אז לא יהיו מתנות בין בנ"ז - מכאן שישנה מדיניות מנחה של ביהמ"ש. 
יש כלל פרשני ששכחו בפס"ד ברקוביץ, לפיו אם יש ספק באיזה מ-2 האפשרויות אנו נמצאים, ביהמ"ש צריך להעדיף מתנה בחיוב. זה אותו רעיון של ס' 25 לחוה"ח, לפיו פירוש אשר מקיים את החוזה עדיף. על כן, נעדיף מתנה בחיוב על פני מתנה על תנאי כי במתנה בחיוב המתנה תמיד נשארת בלי קשר לחיוב.
גם אם זה מדובר על מתנה בחיוב, עדיין ניתן לתבוע על הפרת חוזה ולבקש תרופות בשל הפרה (פיצויים/ השבה) ולהגיע לאותה תוצאה. לדעת המרצה פסה"ד שגוי אך הוא משליך על ההבחנה בין ה-2 הסיטואציות, ומראה כי למרות שביהמ"ש מציין שההכרעה היא בהתאם לכוונת הצדדים, מה שעומד בפועל בבסיס הפסיקה היא מדיניות. 
בקודיפיקציה ניסוחו את הס' באופן עמום כך שניתן לטעון לשני הכיוונים, זאת מכיוון שחברי הועדה היו חלוקים האם במתנה בחיוב מדובר ב-2 עסקאות או שיש לאפשר לבטל את המתנה. לכן ניסוח הס' בתזכיר משאיר את השאלה להכרעת ביהמ"ש.
השינוי שתחיל הקודיפיקציה בחוק המתנה 
בין היתר, הקודיפיקציה מחילה את הוראות עסקת המתנה על כל עסקת חינם (כיום החוק לא חל על עסקאות שירות). בנוסף, השינוי שעושה הקודיפיקציה נוגע לרמת האחריות החוזית של מי שהתחייב לתת מתנה - נכון שחיוב לתת מתנה הוא חיוב חלש, אבל בהנחה שהנותן לא יכול לחזור בו אין בעצם הבדל בין עסקת מתנה לעסקת מכר, כיוון שמסתכלים על ההתחייבות כתוצאתית - לא משנה אם רציתי לקיים את התחייבות או לא, הבחינה היא בחינה של מהי התוצאה בשורה התחתונה, מדובר בחיוב לתוצאה מסוימת. חיוב לתת מכר בעסקת מכר הוא חיוב תוצאתי ואילו הרבה פעמים בעסקת שירות מדובר בחוזה השתדלות, כאשר התוצאה אינה מובטחת. הקודיפיקציה הופכת את ההתחייבות לתת מתנה לחיוב השתדלות - היום כאשר אדם מתחייב לתת מתנה, אם הוא לא יכול לחזור בו ולא עומד בהתחייבותו, התוצאה היא שהוא מפר חוזה והנפגע זכאי לתרופות. בקודיפיקציה החיוב לתת מתנה הוא חיוב השתדלות - אם השתדל לתת את המתנה ולא הצליח, לא יהיה בעל התחייבות.
לפי הניסוח של הקודיפיקציה מתנה היא בעלת רמת האחריות היא רשלנות או זדון - מי שהתחייב לתת מתנה, יש לו אחריות חוזית רק אם היה רשלן ואם ניסה ולא הצליח אך לא התרשל אין לו אחריות. זה מדגיש את הראיה לפיה התחייבות לתת מתנה היא חלשה יותר מעסקת מכר.
עסקת מכר

חוק המכר מ-68' נחקק יחד עם חוק המתנה. ניתן לראות זאת בהגדרה של מכר - מתנה מוגדרת כהקניית נכס שלא בתמורה ואילו בס' 1 לחוק המכר ההגדרה היא: "מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר".

ס' 33 נותן אפשרויות וקובע כיצד עושים הקנייה במכר: "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות" - יש לקרוא את הס' יחד עם ס' 4(ב) לחוק המכר שאומר שאם יש הסדר ספציפי בחוק אחר, הסדר זה גובר על הוראות של חוק המכר: "הוראות חוק זה יחולו כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לעניין הנדון, ובאין כוונה אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים" - הכוונה גם פה (כמו במתנה) היא למקרקעין. כך שבעסקת מקרקעין לא משנה סיווג העסקה כמכר/מתנה, הקנייה במקרקעין זה ברישום בלבד. ההבדל ביחיד בין מתנה למכר זה העניין של התמורה. 
ס' 3 לחוק מדגיש שהחוק חל גם על חליפין: "הוראות חוק זה יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על חליפין".
על עסקאות מתן שירותים חל חוק הקבלנות. כך שבעסקת מכר מול עסקת שירות ייתכן ועל האחד יחול חוק המכר ועל השני יחול חוק חוזה קבלנות.
הבחנה בין עסקת מכר לבין עסקת קבלנות

ס' 1 לחוק חוזה קבלנות מגדיר עסקת קבלנות: "חוזה קבלנות הוא חוזה לעשיית מלאכה או למתן שירות בשכר כשהקבלן אינו עובדו של המזמין" - ההתלבטות בהבחנה בין מכר לקבלנות עולה מכיוון שלעיתים אדם שעושה עבודה גם מקנה נכס. למשל, כאשר במוסך גם משפצים וגם שמים חלקים חדשים ברכב. אם הצדדים עשו מראש הבחנה ברורה בין מרכיב העבודה למרכיב הנכס, נאמר שיש 2 עסקאות ואין פה בעייה. אך אם הצדדים לא הפרידו, הרי שיש לנו גם עשיית מלאכה וגם הקנייה של נכס, ועולה השאלה איזה חוק חל - חוק המכר או חוק חוזה קבלנות? בכל מקרה חל חוק שונה, אך ההבדלים בין החוקים הם שוליים וברוב המקרים ההסדרים בשני החוקים זהים. 
ההבחנה בין מכר לקבלנות מראה למה צריך קודיפיקציה - גם בחוק המכר וגם בחוק חוזה קבלנות יש הפרה מסוג אי התאמה. במכר - נמסר נכס והוא לא תקין/ לא תואם למה שסוכם. קבלנות - שירות לא כמו שסוכם/ עבודה לא טובה. להפרת חוזה מסוג אי התאמה יש דין מיוחד, גם במכר וגם בקבלנות. בהפרת חוזה רגיל הפרה=תרופות ואילו במכר ובקבלנות אין זה כך - יש נטלים על הקונה/מזמין ואם הוא לא עומד בנטלים הוא אינו זכאי לתרופות. אחד הנטלים הוא: במכר - יש להודיע למוכר שהנכס לא מתאים. קבלנות - יש להודיע לקבלן שהעבודה אינה מתאימה. אך ישנם הבדלים בהסדרים בין החוקים - במכר קונה צריך להודיע למוכר מייד כאשר הוא מגלה את אי ההתאמה, ואילו בקבלנות על המזמין להודיע לקבלן תוך זמן סביר לאחר שגילה. מדוע נוצר הבדל זה? אולי בקבלנות יש יותר יחס אישי מבמכר. האם זה מוצדק? כנראה שלא. בעקרון בשני החוקים חל אותו רעיון, אותם הסדרים ואותן תרופות אך בחוק המכר נדרש להודיע מייד ובחוק הקבלנות יש להודיע תוך זמן סביר. הקודיפיקציה מתקנת את זה. 
בפס"ד זיקית נ' אלדיט -  חב' אלדיט עושה מבדים בגדי ים ומעבירה את הבדים לחב' זיקית לצביעה וזיקית מעבירה חזרה את הבדים לאלדיט. אנשים קנו את בגדי הים והצבע ירד במים. לאחר שאלדיט גילו את התקלה לקחת להם 3 שבועות להודיע לזיקית. הצדדים בחוזה הגדירו עצמם מוכר וקונה והגדירו זאת כעסקת מכר. אם מדובר בעסקת מכר על אלדיט להודיע לזיקית מיד ו-3 שבועות זה לא מיד כך שאם זה מכר אבוד להם ולא יקבלו תרופות, ואילו בעסקת קבלנות 3 שבועות זהו טווח זמן במסגרת הסביר ולכן אלדיט תהייה זכאית לתרופות. על כן חשוב לדעת אם אנו בעסקת מכר או בעסקת קבלנות כי הדין שונה. 
הבדל נוסף בין מכר לקבלנות הוא ביחסים מול צדדים שלישיים - האם חלה תקנת שוק או לא (במכר יש תקנת שוק אך בקבלנות אין תקנת שוק).
מה המבחן להבחנה בין מכר לבין קבלנות? נראה 2 סיטואציות מתוך פס"ד זיקית: (1) אדם הולך לרופא שניים ע"מ שיתקין לו שיניים מזהב, כאשר ברור עובדתית שעלות החומרים גבוהה הרבה יותר מעלות העבודה.  (2) אדם הזמין מצייר דיוקן של ארוסתו, כאשר ברור שעלות המוצרים נמוכה מעלות העבודה. 
מבחן אחד לסיווג מכר מול קבלנות הוא מבחן מרכז הכובד של העסקה - נבחן את עלות העבודה מול עלות החומרים: במקום שעיקר העלות זה השירות מדובר בקבלנות, ובמקום שעיקר העלות זה החומרים מדובר במכר. מבחן זה לדעת המרצה הוא הגיוני אינטואיטיבית אך בפסיקה הישראלית מבחן זה נשאר בצ"ע כי המחוקק אמר אחרת - ס' 2 לחוק המכר:  "חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, רואים אותו כחוזה מכר, זולת אם המזמין קיבל עליו לתת את עיקר החומרים הדרושים להפקת הנכס או לייצורו". וס' 8(ב) לחוק חוזה קבלנות: "על חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו והקבלן קיבל עליו לתת את עיקר החמרים הדרושים לכך, יחולו הוראות חוק המכר, תשכ"ח-1968" - המחוקק אומר לכאורה אותו דבר בשני הסעיפים. יש סתירה בין 2 הסעיפים רק בסיטואציה נדירה והיא יותר תיאורטית, אך בעניינו ניתן להתייחס ל-2 הס' אותו דבר. 
מבחן שני לסיווג מכר מול קבלנות הוא מבחן עיקר החומרים - זה מבחן טכני והשאלה שנשאלת היא מי מספק את עיקר החומרים. מכאן כי הן הסיטואציה של הרופא והן הסיטואציה של הצייר הן עסקאות מכר (שניהם סיפקו את עיקר החומרים). זה מוביל למצב בעייתי והש' אלון בפס"ד זיקית מנסה לתת פתרון ואומר שאולי ניתן להתנות על היותה של העסקה מכר ואומר שכך עשו הצדדים בפסה"ד בכך שקראו לעצמם מוכר וקונה. אך זה נשאר בצ"ע ובפועל הוא השתמש במבחן עיקר החומרים.
פרופ' מיגל דויטש בספרו מעלה הצעה איך להסתדר עם המבחן של המחוקק - לדעת פרופ' דויטש ס' 2 כולל מבחן דו- שלבי: 

1. מבחן מרכז הכובד של העסקה/ חוזה להספקת נכס - אם מרכז הכובד של העסקה זה לא הנכס אז אנו לא בחוזה מכר, אך אם מרכז הכובד של העסקה זה הנכס/ההיבט החומרי, אנו עוברים לשלב ה-2. כך שכדי שיהיה מדובר בעסקת מכר מרכז הכובד צריך להיות מכר. המקרה של הצייר לא עובר את השלב ה-1 ולכן לא מדובר בעסקת מכר. 
2. מבחן  הבוחן מי סיפק את עיקר החומרים. 
בשטח בפסיקה מתייחסים למבחן אחד - מי מספק את עיקר החומרים. פס"ד זיקית מראה שביהמ"ש מתחכם בפרשנות הס' כאשר הוא בא ליישם את המבחן - ההתחכמות היא באיך מגדירים את עיקר החומרים - אלדיט העבירו בדים וזיקית צבעו את הבדים. לפי מבחן עיקר החומרים, עלות הבדים גבוהה בהרבה מעלות הצבעים ולכן זוהי עסקת קבלנות, שכן מי שעבד הוא לא זה שסיפק את עיקר החומרים. אך אם היו מוצאים זאת כעסקת מכר לא ניתן היה לקבל תרופות. ביהמ"ש מתחשב בבדים כסוג של תחכום כי כך ניתן לתמרן כל פעם ולהגיע לתוצאה שאני רוצה. 
מה זה עיקר החומרים לפי הפסיקה? מי שמספק יותר מוצרים, או עובד או מקבל. לא ברור אם זה כמות או מחיר של המוצרים. לכן לדעת המרצה המבחן שמציע פרופ' דוייטש הוא מבחן ראוי אשר היה פותר סיטואציות כאלה.

שיעור  4                                                                                                                                                              08.11.09
חוק המכר ברובו הגדול הוא דיספוזיטיבי, מציע לצדדים את ברירת המחדל והם יסכמו את הפרטים של העסקה. 
בין היתר החוק מפרט את התחייבויות המוכר ואת התחייבויות הקונה:

ס' 7 לחוק קובע: "המוכר חייב למסור לקונה את הממכר ולהעביר לו את הבעלות בו" - ניתן ללמוד מזה שמסירת נכס והעברת בעלות אינן אותו דבר. 
ס' 19 לחוק דן בהתחייבויות הקונה: "הקונה חייב לשלם למוכר את המחיר ולקבל את הממכר".

יש ס' שדנים על יחס החיובים בין הצדדים, למשל ס' 23 דן על התחייבות הצדדים כחיובים שלובים: "חובת המוכר למסור את הממכר וחובת הקונה לשלם את מחירו הם חיובים מקבילים שיש לקיימם בד בבד" - ס' זה דיספוזיטיבי וניתן לקבוע הסדר אחר. עולה השאלה האם ההסדר בחוק הוא הרצוי? אולי חובת התשלום של הקונה ראוי שתהייה משולבת במסירת הממכר ע"י המוכר? המרצה מציין שלא בטוח שברירת המחדל של ס' 23 היא הרצויה. 

יש הוראות בנושא אי התאמה גם בחוק חוזה קבלנות וגם בחוק השכירות  (בנוסף לחוק המכר אותו נלמד), כך שזהו נושא מרכזי בחוזים המיוחדים בפרט ובמשפט בכלל. ההסדרים בחוקים השונים דומים אך ישנם ניואנסים קטנים, כך שההסדר בחוק המכר חל בשינוים קטנים על קבלנות ושכירות. בקודיפיקציה יצרו הרמוניה בין החוקים השונים.
עקרון ההתאמה
מדובר בהפרת חוזה שקשורה לחיוב המסירה של המוכר. 
ס' 11 לחוק המכר
"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".
ס' 11 לחוק אומר שהמוכר חייב למסור את הנכס כפי שסוכם - מה החידוש בכך? החידוש הוא לא בעצם זה שיש הפרה, שכן אנו יודעים שסטייה מהחוזה היא הפרה, אלא החידוש הוא שבהפרת חוזה מהסוג שבס' 11, יש דין מיוחד. יש לנו הגדרה של הפרה, כאשר להפרה זו יש דין מיוחד שמצד אחד מכביד מאוד על הקונים, ומצד שני אם הקונים עומדים בנטלים שבחוק, הם יזכו לתרופה המיוחדת בשם ניכוי - זוהי תרופה מיוחדת להפרה של אי התאמה ואינה חלה על הפרות אחרות. כך שס' 11 לא בא לומר לנו שאם נמסר נכס שונה ממה שסוכם יש הפרה, שכן את זה אנו כבר יודעים, אלא שלהפרה שנכנסת לס' 11 יש דין מיוחד - תרופת ניכוי.
ס"ק 5 הוא ס' סל - אם ניתן נכס שונה ממה שסוכם, כל סטייה שהיא מהחוזה, זאת הפרת חוזה של אי התאמה. 
ס"ק 4 דן בסיטואציה בה נמסר נכס שונה ממה שהוצג כאשר לא מדובר בהתחייבות אלא שלב טרום חוזי - הס' אומר שאם לא עומדים במצג, התוצאה היא הפרת חוזה. הס' לוקח מצג ואומר שתהייה לו תוצאה של התחייבות, עם כל התרופות של הפרת חוזה, ודבר זה מאוד משמעותי.

ס' 11 דן במקרים בהם נמסר נכס שונה ממה שהוסכם, כאשר נק' המשמעותית היא זמן המסירה - הנכס צריך להיות לא מתאים בזמן המסירה. ס' 11 חל רק כאשר כבר בזמן המסירה מגלים שהנכס לא מתאים למה שסוכם. מה קורה כאשר לא נמסר נכס כלל? זה לא הפרת חוזה של אי התאמה אלא הפרה רגילה. 

ס' 12 משלים את ההגדרה של אי התאמה אבל אומר משהו קצת מוזר שניתן היה לדעת גם אם לא היה כתוב בחוק: "אין הקונה זכאי להסתמך על אי-התאמת הממכר כאמור בסעיף 11 (להלן - אי-התאמה) אם ידע עליה בעת גמירת החוזה"-           אם הקונה ידע בזמן כריתת החוזה שיימסר לו נכס שונה ממה שסוכם, הוא לא יכול לטעון לאי התאמה. כך שההגדרה של אי התאמה היא שנמסר נכס שונה ממה שסוכם והקונה לא ידע על כך בזמן הכריתה.
ס' 12 לכאורה נראה מיותר שכן יש את עיקרון תוה"ל, אך  אולי ניתן למצוא הצדקה מסויימת לס' בפס"ד קניונים ונכסים נ' בני יעקב נדל"ן - אדם שמכונה ע"י ביהמ"ש כ"איש נדל"ן" הולך לרכוש 2 חנויות בקניון בנתניה. הוא לא קונה על הנייר אלא בא לבדוק את האפשרות. הוא מנהל מו"מ ומסייר בנכס כאשר הנכס כבר כמעט מוכן. כשהוא מסייר הוא רואה שאחת החנויות בהן הוא מתעניין מיועדת להיות מרחב מוגן קומתי. המשמעות היא שבשעת חירום כל באי הקניון צריכים להיכנס לאותה חנות. הבעייה היא שצריך לפנות את החנות תוך 3 דקות וזה מביא להגבלות רבות על החנות (המדפים לא יכולים להיות קבועים ועוד). כנגד טענותיו ביהמ"ש קובע כממצא עובדתי שהוא ידע שאחת החנויות תהייה ממ"ק. בחוזה המקורי כתוב שיהיה מקלט ולא מצוין שיהיה ממ"ק (מדובר בחוזה שהוכן כמה שנים קודם והקבלן חוזר ומשתמש בו כל הזמן). הקונה מתחרט ושולח מכתב ביטול בעילות שונות, כאשר אחת מהן היא שהממ"ק לא מופיע בחוזה (כאשר נימוק זה לא הועלה במכתב הביטול הראשוני ששלח אלא במכתב ביטול עוקב ששלח עם עילה חדשה זו). ביהמ"ש דחה את טענתו - קובע שהוא לא יכול להסתמך על אי ההתאמה כיוון שבזמן שסייר בקניון ראה שהחנות שתימסר לו היא ממ"ק ולכן פוסק שהוא אינו נכנס תחת אי התאמה. 
ביהמ"ש מדקדק בדבר אחד - ביהמ"ש אומר שס' 12 מדבר על "קונה שידע" - ס' 12 דורש ידיעה ממש ולא מסתפק ברשלנות או בידיעה קונסטרוקטיבית. קונה שלא יכול להסתמך על אי ההתאמה הוא רק קונה שידע בפועל בזמן הכריתה. יש לזה משמעות, שכן כפי שנראה בהמשך, שאצל המוכר הס' קובע "ידע או צריך היה לדעת". ס' 12 מדבר על ידיעה ממש, אולי על עצימת עיניים אבל לא על רשלנות. לדעת המרצה אפילו חשד לא מספיק אלא נדרש קרוב לידיעה.
החוק הוא עיוור למערכות יחסים כפי שציינו במבוא לקורס, לא משנה מי מוכר למי. זה יוצר בעייה כי החוק רואה מול העיניים סוחרים אבל ברוב עסקאות המכר התוצאה היא לרעת הקונה באופן מובהק וחוק הגנת הצרכן לא יעזור ל ו. החוק נועד לאזן בין צדדים שאינם שווי כוחות אך בפועל הוא מרע את מצבו של הקונה.
מה קורה כאשר המוכר מסר יותר ממה שסוכם? סיטואציה זו מנויה באחת החלופות בס' 11 וס' 29 לחוק המכר עוסק בסיטואציה זו: "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" - אם הקונה יכול להפריד במאמץ סביר את הכמות היתירה, הוא לא יכול לבטל את החוזה והוא צריך להודיע למוכר שהוא דוחה את הכמות היתירה ואם הוא לא מודיע לו הוא יחשב כמי שהסכים למה שנמסר לו בפועל ויצטרך להוסיף תשלום על התוספת לפי ההסכמה שלהם בחוזה. הס' אומר שחובה להודיע למוכר, אחרת ייחשב למסכים. עם זאת, ההסדר בס' 29 לא בא למנוע תרופות אחרות שבחקיקה ואין זה מונע לתבוע תביעה חוזית -  עלות השמירה על הכמות העודפת, עוגמת נפש וכו'. 

החוק קובע כי חלים על הקונה 2 נטלים (הפסיקה מדקדקת בשני הנטלים כנטלים נפרדים ומקפידה על הזמנים): 
1. ס' 13 (א): "על הקונה לבדוק את הממכר מיד לאחר קבלתו" - על הקונה יש נטל בדיקה מיד לאחר המסירה.
2. ס' 14(א): "על הקונה להודיע למוכר על אי-התאמה מיד לאחר מועד הבדיקה לפי סעיף 13(א) או (ב) או מיד לאחר שגילה אותה, הכל לפי המוקדם יותר"-  על הקונה יש נטל הודעה למוכר מיד לאחר הבדיקה.
ס' 14(ב) לחוק המכר קובע מהי התוצאה במידה והקונה לא עומד בנטלים: "לא הודיע הקונה על אי ההתאמה כאמור בסעיף קטן (א), אין הוא זכאי להסתמך עליה" -אם הקונה אינו עומד בנטלים הוא לא יכול להסתמך על אי ההתאמה: 
עם זאת, ישנם 2 חריגים שעוזרים לקונה שלא בדק או לקונה שבדק ולא גילה אי התאמה (חשוב להדגיש שהחריגים לא עוזרים לקונה שגילה את אי התאמה ולא הודיע מיד):
1. ס' 15 דן באי התאמה נסתרת (מה שאי אפשר לגלות בבדיקה סבירה בזמן המסירה): "לא הייתה אי-ההתאמה ניתנת לגילוי בבדיקה סבירה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בס' 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 דן בהעלמת אי התאמה: "הייתה 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" - במצבים בהם המוכר ידע או יכול היה לדעת על אי ההתאמה, הקונה יכול להסתמך על אותה אי התאמה.
גם לגבי שני החריגים האלה יש כלל - הודעה לאחר הגילוי: כשהקונה מגלה את אי ההתאמה עליו להודיע עליה מיידית - הודעה מיד לאחר הגילוי.
עולה השאלה מדוע זכתה ההפרה של אי ההתאמה לדין מיוחד? הנימוק שמקובל בספרות הוא כי בהפרת חוזה של אי התאמה יש סיכוי רב שהמוכר כלל לא יודע שהוא מפר. מצב זה שונה ממוכר שלא מספק בכלל או שמוסר באיחור - הוא בוודאות יודע שלא עומד בהתחייבותו, אך מוכר שמספק נכס לא מתאים לא תמיד יודע שהוא מפר את החוזה. הסיבה שבגללה יש על הקונה נטלים לבדוק ולהודיע היא שישנה סבירות באי התאמה שהמוכר לא יודע שישנה הפרה, לעומת מצבים אחרים של הפרה. 
הנטל של מיד קשור להקטנת הנזק ולוודאות השוק - בחוק השכירות ובחוק חוזה קבלנות יש  את אותם נטלים אבל הם לא חלים מיד אלא תוך זמן סביר.

הנטלים על הקונה
הנטל החשוב ביותר על הקונה זה ההודעה. הפסיקה אומרת לגבי נטל הבדיקה שהבדיקה צריכה להיות סבירה בנסיבות העניין (לומדים זאת מס' 15(א) לחוק המכר). הפסיקה מתחשבת במסגרת הבדיקה במערכות היחסים בין הצדדים.

פס"ד מנחה שעוסק בנטלים על הקונה הוא פס"ד ברומברג נ' ורדי - ברומברג הוא סוחר פרוות באיטליה שמחליט להיכנס לענף היהלומים. הוא מגיע לארץ ונפגש עם ורדי שסוחר ביהלומים ורוצה לקנות ממנו 3 יהלומים. ורדי מראה לו את היהלומים ואת תעודות האיכות שלהם. ברומברג, שעדיין לא מבין ביהלומים, מביא חבר מהתחום לפגישה והוא בוחן את היהלומים בזכוכית מגדלת פי 10 וקבע שהאיכות של היהלומים טובה ונכרתה בניהם עסקה. אחרי כמה חודשים, ברומברג כבר מבין בתחום והוא חושד שהיהלומים אינה באיכות שמצוינת בתעודות כי אחרת הוא עשה עסקה טובה מאוד. לכן הוא שולח את היהלומים לבדיקה מיוחדת במעבדה שמגדילה פי 40 והוא מקבל תשובה שהיהלומים פחות טובים משמעותית מהאיכות שהובטחה לו. לוקח לברומברג 19 יום מהרגע שמקבל את תשובת המעבדה ועד ששלח לורדי הודעת ביטול החוזה.
ורדי טוען שברומברג לא עמד בנטלים של חוק המכר ובשתי הערכאות טענתו מתקבלת: המחוזי חושב שהייתה פה תרמית או לפחות שורדי יכול היה לדעת את האיכות האמיתית של היהלומים. כמו"כ, המחוזי חושב שחל כאן החריג של העלמת אי התאמה, אך חריג זה דורש שברגע שמגלים את אי ההתאמה יש לשלוח מיד את ההודעה למוכר ואילו לקח לברומברג 19 יום לשלוח את הודעה וזה לא מיד ולכן הוא לא עמד בנטל להודיע בזמן. הערעור לעליון נדחה אך בנימוק אחר - ביהמ"ש באופן חריג מתערב בעובדות שקבע המחוזי ויוצא מתוך הנחה שורדי לא הטעה את ברומברג, לא ידע ולא יוכל היה לדעת על האיכות האמיתית של היהלומים. העליון לא מאפשר להיכנס לחריג של העלמת אי התאמה ואומר ש-19 יום זה כן מיד ולכן ברומברג שלח הודעה מיד לאחר הבדיקה, אך העליון פוסק שברומברג לא עמד בנטל השני של בדיקה לאחר המסירה - הבדיקה פי 10 לא מספיקה והוא לא בדק כמו שצריך מיד אחרי המסירה ולכן נפסק שהוא לא עמד בנטל של הבדיקה. 
פסה"ד לא נשמע טוב אך הוא בעל משמעות רבה ומראה כמה צריך לדקדק בנטלים. את פסה"ד יש לקרוא בהתאם לנסיבותיו - ביהמ"ש אומר שהתחושה שלו היא שברומברג ניסה לברוח מהעסקה בגלל משבר בענף היהלומים, כך שהנסיבות הקונקרטיות השפיעו על הפסיקה. לא ניתן להתעלם מכך שפסה"ד משדר מסר רע לקונה - מה שניתן היה לגלות בבדיקה סבירה מיד לאחר המסירה והקונה לא גילה, האחריות היא של הקונה ולא משנה מהי הסיבה שלא גילה.
נטל ההודעה
ס' 17(א) לחוק המכר קובע:  "קונה המודיע על אי-התאמה יפרט אותה פירוט סביר וייתן למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר" - צריך  לפרט ולתת למוכר הזדמנות נאותה לבדוק, קונה שלא עושה זאת, כאילו לא הודיעה על אי ההתאמה (כאשר הרציונאל הוא שאולי המוכר לא ידע על אי ההתאמה). החוק לא דורש מהקונה לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן. יחד עם זאת, למרות שחוק המכר לא דורש מהקונה לתת למוכר הזדמנות לתקן, בפרקטיקה כדי לקונה לאפשר זאת למוכר מכיוון שכאשר הוא יפנה לחוה"ח התרופות, אי מתן הזדמנות למוכר לתקן תפגע בקונה, מכיוון שס' 39 לחוה"ה הכללי וחוק התרופות כן דורשים זאת וייתכן וביהמ"ש ימצא שפעלתי בחוסר תו"ל (ס' 39 לחוה"ה הכללי) ולכן לא אזכה לתרופה. 
ס' 17(ב) קובע: "ניתנה הודעת אי-התאמה בדרך המקובלת בנסיבות העניין, זכאי הקונה להסתמך עליה אף אם אחרה להגיע לתעודתה או לא הגיעה אליה כלל" - אם הקונה שלח הודעה בצורה סבירה בנסיבות העניין וכמקובל, גם את ההודעה לא הגיעה למוכר, ההודעה תופסת.
ס' 14(ב) קובע: "לא הודיע הקונה על אי ההתאמה כאמור בסעיף קטן (א), אין הוא זכאי להסתמך עליה" - קונה שלא עמד בנטלים של חוק המכר, לא יקבל את תרופת הניכוי (שגם ככה בפרקטיקה אף אחד לא משתמש בה) אבל האם הוא יכול לקבל תרופות מכוח החוקים הכללים או שאף לתרופות אלה אינו זכאי? 
לקרוא פס"ד ברומברג נ' ורדי, פס"ד סולונץ נ' התכוף.
שיעור  5                                                                                                                                                              15.11.09
חוק המכר הוא העתק של חוק מכר בינ"ל וזוהי הסיבה שהחוק רואה מול העיניים סוחרים.

פס"ד סולונץ נ' התכוף - מעורבים בפסה"ד 4 גופים: סולונץ, התכוף, גמיד ומשהב"ט.  התכוף מתקשרת עם משהב"ט בעסקת מכירה של מכליות דלק. למכליות אלה צריך להרכיב צינורות, ואת הצינורות האלה התכוף קונה מחב' סולונץ, כאשר סולונץ קונה את הצינורות מהיצרנית-גמיד. משהב"ט קונה מכליות מהתכוף, התכוף קונה צינורות מסולונץ וסולונץ רכשה את הצינורות מהיצרנית-גמיד. התכוף מרכיבה את הצינורות על המכליות ומוכרת אותן למשהב"ט. אף אחד מהגורמים לא בדק את הצינורות בעת ביצוע העסקה. הצבא משתמש בצינורות ומתגלה בהן בעיה. משהב"ט פונה להתכוף, ממנה קנה את המכליות, התכוף לא פונים ישירות אל המוכר-סולונץ אלא פונים קודם כל אל היצרן-גמיד. הבירור לגבי מה קרה לצינורות לוקח 9 חודשים ולאחר 9 חודשים מגלים שהצינורות מתאימים למעבר מים ולא למעבר דלק. אחרי 9 חודשים, לוקח להתכוף 6 שבועות עד שהם פונים ישירות אל המוכר-סולונץ ומודיעים לו על אי ההתאמה. 
המחוזי אומר שהמוכר יכול היה לדעת על אי ההתאמה, כך שחל החריג שבס' 16 לחוק המכר, ולכן גם אם לא בדקו את הצינורות בעת המסירה ניתן להסתמך על אי ההתאמה. נכון שלחריגים יש מגבלה של הודעה מיד לאחר הגילוי אבל המחוזי לא רואה ב-6 השבועות בעייה מבחינת הדרישה להודעה מיד. מעבר לזה, המחוזי אומר שגם אם הקונה לא עמד בנטלים, אז הוא לא יתבע מכוח חוק המכר ולא יקבל את התרופה מיוחדת של החוק-ניכוי, אבל באפשרותו לקבל תרופות אחרות מכוח חוה"ח תרופות שניתן. ז"א, המחוזי אומר שחוק המכר לא בא לפגוע באפשרות קבל תרופות מכוח חוקים האחרים ואם אי אפשר לקבל תרופה מכוח חוק המכר ניתן לקבל מכוח חוה"ח תרופות. 
בערעור לעליון 3 השופטים אומרים חד משמעית שקונה אשר לא עמד בנטלים של חוק המכר, לא רק שהוא לא זכאי לתרופת הניכוי אלא הוא לא יכול לעקוף את זה דרך חוה"ח תרופות ודרך חוה"ח האחרים. העליון קובע כי קונה שלא עמד בנטלים שבחוק המכר לא יכול לקבל תרופות חוזיות כלל. לגופו של עניין, דעת הרוב גרסה שגם אם לא סופרים את 9 החודשים וזה נחשב ללגיטימי, 6 שבועות של המתנה זה לא מיד והקונה לא עמד בנטלים שהחריגים מציבים. ההלכה שנקבעה בפסה"ד ותקפה כיום היא שחוק המכר מציע הסדר מיוחד שאי אפשר לעקוף אותו דרך חוה"ח תרופות, כך שקונה שלא עמד בנטלים של חוק המכר, אינו זכאי לתרופות חוזיות. ביהמ"ש מוסיף ואומר שאי אפשר לעקוף את זה דרך דיני נזיקין - לפעמים ניתן לטעון שהפרת החוזה היא עוולה בנזיקין, וביהמ"ש אומר שאי אפשר לעקוף את ההסדר של חוק המכר כלל - הוא לא זכאי לניכוי, לא לתרופות חוזיות ולא לתרופות מכוח דיני נזיקין. זוהי תוצאה קשה לקונה אשר מהווה את ההלכה עד היום.
הקודיפיקציה לא משאירה ההסדר הקיים על כנו. לעיתים השינויים שהקודיפיקציה עתידה להחיל משפיעים כבר כיום על בימ"ש למרות שזה עדיין בחזקת תזכיר. לא משנים בקודיפיקציה את התוצאה שאי אפשר להסתמך על אי ההתאמה אלא השוני הוא שקונה שלא עמד בנטלים יכול להסתמך על אי ההתאמה, במידה שהתנהגותו לא פגעה במוכר. אם לא נגרם למוכר שום נזק מהאיחור בהודעה של הקונה, לא תהייה לזה משמעות אך אם הוא כן ניזוק תהייה לזה משמעות - לעניין הפיצויים תהייה הפחתה ולעניין ביטול ואכיפה, הם יקבעו בהתאם לשיקולי צדק. כך שעם חקיקת הקודיפיקציה לא תהייה קביעה גורפת כפי שיש כיום אלא כל מקרה יבחן לגופו.
החריגים שחלים במצבים שהקונה לא עמד בנטלים:

ס' 15 ו-16 לחוק המכר עוזרים לקונה שלא בדק או לקונה שבדק ולא גילה את אי התאמה, אך הם לא עוזרים לקונה שידע על אי ההתאמה ולא הודיע מיד, כי ברגע שהקונה יודע על אי ההתאמה עליו להודיע מיד ולכך אין חריגים.

חריג 1 - ס' 15 לחוק - אי התאמה נסתרת
 "לא הייתה 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" - ההגדרה של אי התאמה נסתרת זה מה שאי אפשר לגלות בבדיקה סבירה. הכלל לגבי אי התאמה נסתרת הוא שאם אי ההתאמה מתגלה לאחר המסירה, הקונה צריך להודיע מיד לאחר שמגלה זאת, כאשר החוק מוסיף הוראות של התיישנות מהותית. הרעיון הוא שחיי המסחר צריכים וודאות ולכן ישנה תק' לביטולים ולאחר מכן אין אפשרות לבטל. כשמדובר בנכס נד (לא מקרקעין ולא זכויות), אם עברו שנתיים מהמסירה אי אפשר לבטל את החוזה יותר, אבל אפשר עדיין לקבל תרופות אחרות ואם עברו 4 שנים אי אפשר לקבל בכלל תרופות. בקודיפיקציה ההתיישנות לא חלה רק לגבי נכס נד אלא היא רחבה יותר. אם לא מדובר בנכס נד, אלא במקרקעין או זכויות, אין התיישנות מהותית אך תיתכן התיישנות דיונית.

בפס"ד ברומברג ניסו לטעון לאי התאמה נסתרת וביהמ"ש אמר שאם ברומברג היה עושה בדיקה פי 40, שהיא הבדיקה הסבירה בנסיבות העניין, הוא היה מגלה את אי ההתאמה ולכן היא אינה נסתרת. עם זאת, לעיתים טענה זו כן מתקבלת ע"י ביהמ"ש. 
חריג 2 - ס' 16 לחוק - העלמת אי התאמה 

חשיבותו של ס' 16 היא בהיותו ס' קוגנטי. עד כה כל הסעיפים שראינו בחוק המכר הם דיספוזיטיביים אלא אם צוין אחרת: "הייתה 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" - אם המוכר ידע או היה יכול לדעת בזמן הכריתה על אי ההתאמה אז גם אם הקונה לא בדק או בדק ולא גילה, הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה, בכפוף לכך שכאשר יגלה הוא צריך להודיע מיד. ההצדקה לכך שהקונה צריך להודיע מיד היא בכך שהס' אומר שמוכר "ידע או צריך היה לדעת" - אם המוכר ידע על אי ההתאמה היינו יכולים לפטור אותו מלהודיע אבל בגלל שהס' כולל גם מוכר שיכול היה לדעת אך בפועל לא ידע, האיזון של הס' אומר שעל הקונה להודיע מיד ברגע שהוא יודע. 

תחת המקרים בהם המוכר יודע על אי התאמה ניתן לכלול מצבים של תרמית. בסיטואציה כזו בפני הנפגע עומדות 2 אפשרות: הגשת תביעה בגין פגמים בכריתת החוזה (טעות והטעייה) מכוח חוה"ח הכללי או תביעה בגין הפרת חוזה מכוח חוק המכר. אלה 2 אופציות חוזיות כאשר אפשרות שלישית היא תביעת נזיקין בגין עוולת התרמית. 2 עילות אלה הן חלופיות ואי אפשר לקבלן ביחד. בחוה"ח הכללי פרק ב' (שדן בפגמים בכריתה) אין פיצויים ואילו בחוק המכר יש אפשרות לקבל פיצויים ומכאן שמדובר ב-2 מסלולים נפרדים שעל הנפגע לבחור בניהם : מסלול טרום חוזי או מסלול הפרת חוזה.
ס' 16 דן על מוכר שהיה צריך לדעת וזה פתח גדול להכנסת שיקולי מדיניות - למשל בפס"ד שטרית נ' נוסבאום מדובר על מוכר שמתחייב למכור מגרש, כאשר ידוע שיש הפקעה של חלק מהשטח אבל הצדדים דנו בניהם בעת כריתת החוזה על שטח שגודלו 750 מ"ר, ולפני המסירה למוכר התברר שההפקעה גדולה יותר והשטח שיימסר הוא 550 מ"ר. ביהמ"ש מפעיל את ס' 16, ואומר שהמוכר יכל לדעת בעת הכריתה שההפקעה גדולה יותר ומכאן שעל המוכר היה לדעת שההפקעה היא גדולה יותר.
ס' 16 הוא ס' קוגנטי שמטפל בכל מי שטוען שהוא מוכר את הנכס כמו שהוא (as it is), כאשר המוכר מנסח ס' בחוזה לפיו הקונה בדק את הנכס והוא מתחייב שלא תהייה לו שום טענה. ס' 16 עוזר לקונה בקביעתו שגם את ייכתב בחוזה שאין לקונה ולא יהיו לו בעתיד טענות, אם המוכר ידע על אי ההתאמה, הס' קובע שהאחריות עדיין תהייה מוטלת עליו. ס' 16 אומר שמוכר לא יכול להעלים אי התאמה וגם אם יכתוב בחוזה תניות פטור כאשר הוא ידע על אי ההתאמה בזמן הכריתה, הקונה יוכל לתבוע ולקבל תרופות. התוצאה שחוק המכר נותן לא מתאימה למגמה המודרנית של דיני החוזים והס' שמאזן את התוצאה העגומה הזו ופועל לטובת הקונה הוא ס' 16.
ס' 16 לא עשה בעיות בפרקטיקה אבל הס' לא מנוסח כמו שצריך - מה קורה אם בזמן הכריתה המוכר לא יודע על אי ההתאמה וגם לא צריך לדעת עליה והוא אמור למסור את נכס בעוד שבוע, אבל במהלך שבוע זה ניתן לגלות את אי ההתאמה והוא אינו מגלה לקונה במסירה - האם ס' 16 יחול כאן? לכאורה הס' לא יחול כי תחולתו היא רק בזמן הכריתה ואם זה קרה כמה דקות לאחר הכריתה, הקונה לא ייהנה מס' 16 ולא יכול להסתמך על אי ההתאמה. לדעת המרצה נכון היה לנסח את ס' 16: "אי התאמה שהמוכר ידע או יכול היה לדעת בזמן המסירה". העלמת אי התאמה ראוי שתהייה מה שהמוכר ידע או צריך היה לדעת בזמן המסירה ולא סיפר לקונה. אבל המחוקק ציין בס' את זמן כריתת החוזה כי זה שלב הקצאת הסיכונים. לדעת המרצה התוצאה מכל מקום תהייה זהה והבעייה הניסוחית לא תהווה מכשול. אין פס"ד שדן בעניין והקודיפיקציה עתידה לשנות את נוסח ס' 16 ל- "עד למסירה" ובנוגע לתקופה שבין כריתת החוזה למכירה ההוראה דיספוזיטיבית.  במקרה בו המוכר מגלה את אי ההתאמה לאחר כריתת החוזה ולפני המסירה ס' 16 לא רלוונטי שכן הוא מדבר על אי התאמה שהמוכר ידע בכריתה.
ס' 18 - אי התאמה משפטית
ס' 18(א): "המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת של צד שלישי" -המוכר צריך למסור נכס נקי מזכויות של צדדים שלישיים. הס' הוא דיספוזיטיבי וניתן להתנות עליו. גם פה יש את אותה בעייה ניסוחית שיש בס' 16 ולדעת המרצה הס' היה צריך לדבר על העברת בעלות נקייה ולא על מסירה נקייה.
בפס"ד ספקטור נ' צרפתי  המוכר יודע שיש הפקעה על הנדל"ן וכי ניתן לבנות 12 ולא 18 קומות ובסופו של דבר הסכסוך הוכרע בהתאם לס' 18 חוק המכר - הש' לנדוי והש' כהן אומרים שנמסר נכס לא מתאים למה שסוכם כי יש הפקעה של צד שלישי. 
ס' 18(ב):  "על המוכר להודיע לקונה מיד על כל תביעת זכות לגבי הממכר שידע, או שהיה עליו לדעת עליה, לפני מסירת הממכר" - המוכר צריך להודיע לקונה אם ישנה תביעות זכות של צדדים שלישיים. הפסיקה קובעת שאי עמידה בהוראת ס' 18(ב), משמעה הפרת חוזה. 

תרופת הניכוי - ס' 28 לחוק המכר

הדין המיוחד של הפרת חוזה של אי התאמה היא שמצד אחד יש הכבדה בנטלים שמוטלים על הקונה ומצד שני הוא זכאי לתרופה מיוחדת - ניכוי. ניכוי היא תרופה מיוחדת שרלוונטית רק להפרת חוזה של אי התאמה והיא לא רלוונטית לשום מצב אחר. זוהי תרופה להפרת חוזה של אי התאמה שקיימת  ב-3 חוקים: מכר, שכירות וקבלנות. 

תרופת הניכוי אומרת שאם נמסר לקונה נכס לא מתאים, הוא זכאי לשלם למוכר כאילו מלכתחילה הצדדים עשו חוזה למכירה של הנכס הלא מתאים. בודקים את היחס בין מה שנמסר למה שהובטח וגורעים את זה מהמחיר בחוזה. ניכוי היא תרופה כספית בשל פחיתת שווי הממכר. הרעיון של התרופה הוא שהקונה ישלם פחות כאילו מלכתחילה עשו חוזה לא על הנכס המתאים אלא הנכס הלא מתאים. יש שקוראים לתרופה זו "שחזור השקילות החוזית". ניכוי זה תרופה של עזרה עצמית - הקונה ישלם פחות ואם כבר שילם הוא יכול לתבוע השבה. ניתן לעיתים לקזז אם טרם שילמתי. 
תרופת הניכוי היא בעלת שימוש נרחב במשפט הקונטיננטלי אבל בקושי משתמשים בה במשפט המקובל  - זה מכיוון שבאירופה לא מקובל לתת פיצויים בשל הפרת חוזה. באירופה התפיסה היא שהתרופה הראשונה היא אכיפה, קיום החוזה (כמו התפיסה בישראל) ואם לא זה אז יתנו ביטול והשבה. האפשרות לקבל פיצויים, לפחות עד לאחרונה, הייתה קיימת אם מוכיחים יסוד של אשמה ויסוד זה הפך את הפיצויים לתרופה שקשה לקבל אותה. כך שתרופת הניכוי מקובלת באירופה כי פיצויים לא נתפסת כתרופה ראויה. ואילו בארה"ב התרופה העיקרית היא פיצויים חיובים ולא אכיפה, מכיוון שבמשפט המקובל קל לקבל פיצויים ולכן לא מכירם את תרופת הניכוי. המשפט הישראלי המעורבב מאפשר את 2 התרופות.
כמעט ואין שימוש בפועל בתרופת הניכוי בישראל כי לא מכירים אותה, יש רתיעה מעשייה עצמית וחישוב עצמי. ד"ר משה גלברד טוען שגם אם אנשים יכירו תרופה זו, הם לא ישתמשו בה ותמיד יעדיפו תרופות אחרות. ד"ר גלברד טוען לא כדאי לבחור בתרופת הניכוי, בין היתר מכיוון שניכוי זה עניין של השבה אבל זה ראש נזק אחד של מסירת נכס לא מתאים, ואילו בהפרת חוזה יש אפשרות לתבוע מכוח כמה ראשי נזק. תרופת הניכוי באה להגן על אינטרס ההשבה, היא דומה מאוד לביטול חלקי של החוזה. 
מפה נגזר שאכיפה ביטול וניכוי הן שלוש תרופות סותרות - אי אפשר לקבל אכיפה וניכוי כי אכיפה זה החוזה המקורי וניכוי זה החוזה לא המקורי, ואי אפשר לקבל ביטול חוזה וניכוי כי ביטול זה שאין חוזה וניכוי זה שיש חוזה אחר ממה שסוכם. 
לסיכום, כדי לקבל את תרופת הניכוי צריך לעמוד במספר תנאים: 
1. צריך שיהיה מדובר בהפרת חוזה של אי התאמה.
2. הקונה צריך לעמוד בנטלים של חוק המכר. 
3. ס' 28 אומר שכדי לקבל ניכוי הקונה צריך לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן את אי ההתאמה ורק אם הוא לא מתקן תוך זמן סביר ממתן ההודעה, ניתן לקבל את התרופה. בנושא נטל התיקון יש לשים לב באיזה עסקה אנו נמצאים כי יש הבדלים - חוק המכר הכללי אומר שהקונה לא צריך לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן אלא רק לבדוק. אומנם זה עלול להשפיע על התרופות מכוח חוה"ח אך מבחינת הנטלים של חוק המכר, מספיק לתת למוכר הזדמנות לבדוק. 
נוסחת חישוב הניכוי

הרעיון הוא שכאילו הצדדים מראש עשו עסקה על מכירת הנכס הלא מתאים.

נוסחת חישוב סכום הניכוי:                המחיר בחוזה * (שווי הנכס הלא מתאים  -  שווי הנכס המתאים)
                                    שווי הנכס המתאים

נוסחת חישוב הסכום לתשלום:                        המחיר בחוזה * שווי הממכר הלא מתאים
                           שווי הממכר המתאים
הרעיון הוא שיטה יחסית - הקונה ישלם את היחס בין מה שקיבל למה שהובטח, כשזה נגזר מהסכום שקבעו החוזה.

מאחר שהאינטרס המוגן עליו מגנה תרופת הניכוי הוא אינטרס ההשבה, התמחור נעשה בהתאם לשווי השוק בעת כריתת החוזה, הרעיון בהשבה הוא כאילו הצדדים כרתו חוזה על הנכס הלא מתאים. לע"ז, המטרה של פיצויי קיום היא להעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה לו קוים החוזה.

דוגמאות:
· שווי הממכר המתאים הוא 100 ושווי הממכר הלא מתאים הוא 50. ההנחה שתלווה אותנו לאורך כל הדוג' היא ששווי השוק של הנכסים לא משתנה בין הכריתה למסירה כי אם שווי השוק משתנה השאלה נהיית יותר מסובך. 
מקרה א' - הצדדים עושים עסקה בתנאי השוק - כך שהמחיר בחוזה הוא 100. 
פיצויים חיובים משמע שעליו להיות במצב בו היה עומד לו הייתה מקוימת העסקה. פיצויי הקיום יהיו 50. 
אם הנפגע רוצה ניכוי ולא פיצויים: 50 לחלק 100 כפול 100 שווה 50 כך שסכום הניכוי יהיה 50.
מכאן שאם המחיר החוזה הוא לפי שווי השוק בזמן הכריתה, לא משנה אם הנפגע רוצה פיצויים או ניכוי, התוצאה זהה מבחינתו. אם למשל הקונה עדיין לא שילם ואין ממה לקזז ניתן להפעיל את הניכוי ולשלם פחות ולכן אולי עדיף ניכוי אך הקונה כבר שילם אולי עדיף לו תביעת פיצויים. אך השורה התחתונה זהה בשתי התרופות.
מקרה ב' - המחיר בחוזה הוא 80, התחייבות היא למסור נכס שווה 100 ובפועל מסרו נכס בשווי 50.
אם הקונה רוצה פיצויים - מה שכתוב בחוזה לא רלוונטי. התחייבו לתת נכס בשווי 100 ונתנו שווי בשווי 50 לכן הפיצוי הוא 50 לא משנה מה המחיר בחוזה מבחינת הסכום שהקונה הוציא מהכיס. הקונה יוציא מהכיס 80 ויקבל חזרה 50 כך שבפועל יוציא מכיסו 30.
אם הקונה ירצה את תרופת הניכוי הסכום שישלם יהיה 40. בניכוי הוא יוציא מהכיס 40. כך שמחיר החוזה הוא כן פונקציה בניכוי.
מכאן כי במידה והעסקה טובה לקונה (מחיר חוזה נמוך משווי השוק) עדיף לו לבקש פיצויים כי יקבל יותר מאשר בניכוי.
· כאשר השווי בחוזה הוא 120 ושווי השוק הוא 110  - העסקה טובה למוכר.
פיצויים - יעמוד על 50, כי לא משנה מה מחיר החוזה. אם הקונה התחייב לשלם 120 ויקבל חזרה 50, הוא יוציא מכיסו 70.
ניכוי - יעמוד על 60.
אם המחיר בחוזה גבוה משווי השוק, עסקה טובה למוכר, עדיף לקונה להשתמש בניכוי ולא בפיצויים. לכאורה מה שעדיף לקונה לקבל ביטול מלא של העסקה+ השבה.
אנו רואים כי לא תמיד תרופת הניכוי היא האופציה הכי טובה אך יש לזכור שלא תמיד ניתן לבטל  את החוזה, למשל אם ההפרה לא יסודית יש שיקולי צדק. אם בוחנים את הניכוי מול פיצויים לא תמיד ניכוי עדיף ואם מתחשבים בביטול והשבה תרופת הניכוי עדיפה במקרים שלא ניתן לבטל את החוזה ומחיר החוזה הוא מעל שווי השוק, אך מצבים אלא הם די נדירים.
ניתן לסכם ולומר שהרעיון של אי התאמה מכביד מאוד על הקונה ומטיל עליו נטלים כבדים, ומצד שני הוא נותן לקונה את תרופת הניכוי אבל לא משתמשים בפועל בתרופה זו ואף לא בטוח שבמצבים שכיחים כדי לנפגע להשתמש בתרופה זו. כך שלא בטוח שתרופה זו באמת עוזרת לנפגע, וזה מגדיל את העובדה שהמצב הוא לרעת הקונה מבחינת האיזון שיוצר חוק המכר בינו לבין המוכר. אם הקונה לא רוצה לבטל את החוזה אז יכול לקבל ניכוי אך אם בוחנים זאת בצורה שקולה, ביטול ופיצויים הם אופציה עדיפה. הסיטואציות בהן עדיף לאדם להשתמש בתרופת הניכוי הן אינן המקרים השכיחים. 
יש תקווה שבקודיפיקציה השימוש בתרופה  יהפוך לשכיח, אשר הופכת לתרופה כללית ותעבור לחלק הכללי של חוק התרופות, אך כיום משתמשים בתרופה זו במקרים בודדים.
לקרוא פס"ד שטרית נ' נוסבאום.
שיעור  6                                                                                                                                                              22.11.09
חוק המכר (דירות)
חוק המכר (דירות) הוא חוק מכר מיוחד שעוסק רק בעסקאות של מכירת דירות חדשות. 
למה דירות דורשות חוק מכר מיוחד? זאת בעקבות החשיבות החברתית-ציבורית של נושא הדיור, המשמעות הכלכלית של קניית דירה היא בד"כ גדולה מאוד. עם זאת, החוק רחב יותר ולא חל רק על דירות כפי שנראה בהמשך. ככלל, הסיבה לקיומו של החוק היא החשיבות של שוק הדיור ופערי הכוחות הגדולים בין הרוכשים לתאגידים שמוכרים דירות חדשות.
חוק המכר (דירות) הוא חוק צרכני אשר בא במפורש להגן על הקונים. החוק המקורי הוא משנת 73' ונעשה לו תיקון משמעותי בשנת 1990, במיוחד בכל מה שקשור לנושא של אי התאמה. ס' 7א רבתי קובע כי "אין להתנות על הוראות חוק זה, אלא לטובת הקונה" - קביעה זו מהווה אחד ממאפייני החוק כצרכני. 

כמו"כ, חוק זה לא בא לגרוע מעילות תביעה אחרות של רוכשים. הקונה יכול לתבוע מכוח חוק המכר הכללי, חוק החוזים האחידים ועוד, לפי מה שמתאים לו.

ישנם 2 נושאים מרכזיים בהם החוק עוסק:

1. חובת גילוי של המוכר/מפרט -  על המוכר חלה חובה למסור לקונה מפרט, וחצי מהוראות החוק עוסקת בחובה זו. אנו לא נעסוק בנושא זה. הרעיון המרכזי של מפרט הוא חובת הגילוי, לגלות לקונה מה הוא בעצם קונה. הנוסח של המפרט מפורסם ברשומות, לא ניתן להתנות על זה ואם לא מוסרים מפרט יש למסור מה שמקובל בנסיבות העניין. 
2. הפרת חוזה של אי התאמה - זה חיוב המסירה של המוכר ואנו נתמקד בנושא זה. בתיקון לחוק עסקו באי התאמה.
אין התייחסות בקודיפיקציה לחוק המכר (דירות) כי זה חוק צרכני והקודקס לא עוסקת בנושאים צרכניים. עם זאת, תהייה לקודיפיקציה השפעה כי ההסדר בחוק המכר (דירות) מתבסס על חוק המכר הכללי ומושפע ממנו ומאחר שהקודיפיקציה תשנה את חוק המכר הכללי, הרי שתהייה לכך השפעה על חוק המכר (הדירות), אך זאת תהייה השפעה עקיפה ולא השפעה ישירה.

תכולת החוק

הגדרת דירה - ס' 1 הוא ס' ההגדרות אשר מגדיר שהחוק חל על מכירה של דירה. החוק מגדיר דירה: " חדר או מערכת חדרים שנועדו למגורים, לעסק או לכל צורך אחר"- מכאן כי תחולת החוק היא לא רק דירות מגורים אלא תחולתו היא הרבה יותר רחבה, למרות שההצדקה לחוק בפועל היא עניין המגורים.
הגדרת מכירה - ההגדרה של מכירה גם כן רחבה מאוד:  ""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"- הגדרת מכירה כוללת שכירות של 25 שנה ומעלה, ומכאן שחוק המכר (דירות) חל על שכירות של 25 שנה ומעלה. במקרה כזה יש תחולה מצטברת של חוק המכר (דירות) ושל חוק השכירות (ואילו חוק המכר הכללי לא רלוונטי שכן הוא דן בהעברת בעלות).
הגדרת מוכר - אין הגדרה לקונה כך שלא משנה בכלל מי הקונה, גם קבלן שקונה דירה נכנס בגדר החוק. הגדרת המוכר היא: "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"- רעיון החוק הוא שכדי להיכנס להגדרת מוכר יש 2 מצבים עיקריים: או מי שבנה דירה חדשה במטרה למכור אותה או מי שקנה דירה חדשה ממי שבנה אותה במטרה למכור אותה. ההגדרה מאוד רחבה והרעיון הכללי שעומד מאחוריה הוא לתפוס תאגידים ופירמות שמציעים מכירת דירות חדשות. 
לגבי דירות יד שנייה, מכיוון שהן לא עומד בתנאי של בנייה כדי למכור, חול המכר (דירות) לא חל לגביהן ויחול חוק המכר הכללי, על תוצאותיו הקשות.
לגבי עסקאות קומבינציה (קבלן בונה על מגרש שאינו בבעלותו כאשר חלק מהדירות יקבל בעל המגרש כתשלום ואת השאר הקבלן מוכר), אם לא מעבירים את הבעלות לקבלן והוא בונה על קרקע אחרת ומוכר את הדירות, גם זה נכנס להגדרת מוכר. אם בעל הקרקע מוכר לצדדים שלישיים הוא גם נכנס להגדרת החוק. השאלה הקשה היא ביחסים בין הקבלן לבין בעל הקרקע ופה יש התלבטות - אם העבירו מיד את הבעלות לקבלן אז החוק חל אבל אם לא העבירו את כל הבעלות במגרש לקבלן, יש ספק אם בעל המגרש שמקבל דירות הוא באמת קונה והאם החוק חל אם מדובר בקבלן שזהו עיסוקו המדיניות של ביהמ"ש היא להחיל את החוק. יש פס"דים שהחלו את החוק באופן מיידי מבלי להיכנס לדיוקים בהגדרת החוק ולהתלבטות זו.
סוף ההגדרה של מוכר איננה ברורה למרצה:  "...למעט מוכר דירה שלא בנה אותה בעצמו ולא קיבל מהקונה תמורה בעד מכירתה" - אם הוא לא קיבל תמורה בכלל מדובר במתנה ואז לא ברור מה הקשר ואם קיבל מתנה מצד שלישי למה שיהיה הבדל מהוראות החוק האחרות? הסיפא של הס' לא ברור לדעת המרצה וטרם נידון בפסיקה.

ההגדרה של מוכר יכולה לתפוס גם אדם פרטי - ס' 9 לחוק קובע חזקה: "לעניין חוק זה, המוכר דירה שהייתה תפוסה בידי אחר פחות משנה מיום גמר בנייתה או שהוא עצמו גר בה פחות מששה חדשים מיום גמר בנייתה, חזקה שבנה או רכש אותה על מנת למכרה, זולת אם הוכח היפוכו של דבר" - אם אדם גר בדירה חדשה פחות מחצי שנה או שמישהו אחר החזיק בה פחות משנה, חזקה שהוא קנה אותה במטרה למכור אותה. בפועל יש כאן העברת נטל ההוכחה, אלא שלאדם פרטי לא קשה כל כך להוכיח שאין תחולה לחזקה זו במקרה שלו. עם זאת, הפסיקה דבקה בהחלת חזקה זו על תאגידים שמוכרים דירות חדשות.

אי התאמה
העיסוק באי התאמה מופיע בס' 4, 4א ו-4ב, כאשר כללית ניתן לומר שאחריות המוכר רחבה יותר מאשר בחוק המכר הכללי.   ס' 4ב דן בנטלים על הקונה, כאשר התבנית הבסיסית דומה לזו שראינו בחוק המכר הכללי (אם הקונה לא עומד בנטלים התוצאה מבחינתו היא קשה). ההגדרה של אי התאמה היא רחבה והאחריות של המוכר מוגברת. 
ס' 4(א) לחוק המכר (דירות) מונה 5 מצבים שמגבירים את אחריות המוכר. 2 הראשונים הם מאוד משמעותיים ו-3 האחרים לא באמת עוזרים במקרים השכיחים.
5 מצבים בהם ישנה הרחבת האחריות של המוכר:
ס' 4(א):"המוכר לא קיים את חיוביו כלפי הקונה אם התקיים אחד מאלה":
1. ס' 4(א)(1): "הדירה או כל דבר שבה (להלן - הדירה) שונים מן האמור במפרט, בתקן רשמי או בתקנות הבניה"-  הדירה צריכה להתאים לא רק לחוזה אלא גם למפרט, לתקנות הבנייה ולתקנים. יש הגדרה בחוק מהן התקנות והתקנים אליהם צריך להתאים. זה שיש תקנות בנייה שמחייבות קבלנים לעשות כל מיני דברים ויש תקנים להם הקבלנים מחויבים לא אומר כלום על יחסים חוזיים, כך שקביעת הס' שאי התאמה לתקנים ולתקנות היא הפרת חוזה של אי התאמה, זה דבר מאוד משמעותי המהווה הרחבה משמעותית של אחריות המוכר. 
כמו"כ, הדירה צריכה להתאים למפרט - הוראות המפרט אומרות שהמוכר צריך לספר לקונה כל מיני דברים ולצרף מסמכים. הס' משמעותי כי הוא אומר שהמפרט אינו רק מצג אלא גם התחייבות, כך שאם הדירה לא מתאימה למפרט ניתן יהיה לקבל תרופות בשל הפרת חוזה. בלי ס' זה שקובע שאי התאמה למפרט מהווה הפרת חוזה, אין לקונה הרבה בידיו וכשזה הפך לחלק מהתחייבות המוכר זה הפך להיות חלק מאוד משמעותי מחובות המוכר.
בפס"ד כדורי נ' אוטמזגין עלתה שאלה בנושא חובת התאמה לתקנות ותקנים - נניח שנכרת חוזה ובעת כריתת החוזה היו תקנות כלשהן. בזמן הכריתה עוד לא היה היתר בנייה ואחרי כמה חודשים ניתן ההיתר ובינתיים השתנה נוסח התקנות. התחילו לבנות ועד שגמרו לבנות השתנה שוב הנוסח, בעת המסירה שוב השתנה הנוסח וכד' - החוק אומר שהדירה צריכה להתאים לתקנות הבנייה ולתקנים והשאלה היא לפי איזה נוסח שלהם? בזמן הכריתה, בקבלת היתר הבנייה, במסירה? העליון משאיר את השאלה בצ"ע. האפשרויות והשיקולים שיהיו הם מאוד רחבים. המחוזי אמר שיום הכריתה הוא המשמעותי כי פה מתמחרים את העלויות - זה מתאים לגישת דיני החוזים הקלאסית אך הגישה המודרנית יותר דינאמית. לגופו של עניין, דובר בפסה"ד בתקנות שהשתנו אחרי המסירה ולכן העליון השאיר זאת בצ"ע ביהמ"ש אומר שוודאי אחרי מסירת הדירה אם יש שינויים, לא נחייב את הקבלן לשנות ולהתאים לתקנות החדשות, אך לגבי שאר האפשרויות זה תלוי בסיטואציה. ביהמ"ש אומר שיש הרבה אפשרויות ולא ראוי לבחור כלל גורף לכל המקרים האפשריים.
2. ס' 4(א)(2) - תק' הבדק: "תוך תקופת הבדק התגלתה אי-התאמה בדירה, זולת אם הוכיח המוכר שאי-ההתאמה נגרמה בשל מעשה או מחדל של הקונה"- תק' הבדק מתחילה ביום העמדת הדירה לרשות הקונה והיא נעה בין שנה ל-7 שנים, לפי ההוראות בתוספת לחוק בהתאם לסוג הליקוי המדובר. הס' קובע שאם מגלים אי התאמה במהלך תק' הבדק זה באחריות המוכר, אא"כ המוכר יוכיח שזה נעשה במעשה או מחדל של הקונה. במהלך תק' הבדק אם יש אי התאמה, אוטומטית האחריות היא של המוכר ולא משנה אם זה היה בזמן המסירה או לא. 
בחוק המכר באי התאמה דובר על חזקה של מסירת הדירה בפועל ואילו בחוק המכר (דירות) לא מדבר על מועד המסירה אלא על מעמד העמדות הדירה לרשות הקונים.
מה קורה לתק' הבדק אם הקונה מגיע לדירה ורואה שיש ליקויים בדירה? האם תק' הבדק מתחילה לרוץ? העמדה המקובלת בספרות היא שלא כל ליקוי מונע את התחלת תק' הבדק. אם אפשר לגור בדירה באופן סביר והליקויים לא מונעים שימוש סביר בדירה, תק' הבדק תתחיל. לא מספיק שמוצאים ליקוי בדירה אלא צריך שהוא יהיה משמעותי ומונע שימוש באופן סביר. אין פס"ד של העליון בנושא אך ניתן לעשות היקש מפסיקת העליון בפס"ד סיבל נ' עובדיה -  מדובר על חוק הבטחת השקעות של רוכשי דירות, כאשר הקונים לא קיבלו את מה שסוכם (קיבלו דירה רגילה ודובר על מרכז נופש) ולפיכך הם רצו לממש את הערבות הבנקאית כפי שקובע החוק. העליון קבע שאם הדירה שנמסרה שונה באופן משמעותי ממה שסוכם ניתן יהיה לממש את הערבות הבנקאית. ניתן לעושת היקש לעניינו - אם הדירה נמסרה כשהליקויים בה הם משמעותיים אז תק' הבדק לא תתחיל לרוץ, אך אם הליקויים בדירה אינם משמעותיים תק' הבדק תרוץ. 

אם נכנסתי כבר לדירה תק' הבדק כנראה כן תתחיל לרוץ ואם הודעתי על אי ההתאמה, תק' הבדק לא רלוונטית כי הודעתי למוכר והאחריות חלה עליו.
פס"ד כרובי נ' גינדי -  המוכרים שלחו הודעה לקונים שיבואו לקבל את הדירה, רק שישלמו חוב של 35 אלף דולר שקשור ליתרות תשלומים ואילו הקונים טענו שלא חייבים סכום כזה. בינתיים הדירה לא נמסרת בפועל עד שאין תשלום אחרון. הצדדים מבלים תק' ארוכה בביהמ"ש כאשר הם מתווכחים על החוב. בשלב מסוים ביהמ"ש קובע סכום שעל הקונים לשלם. הקונים נכנסים לדירה ורואים ליקויים בבנייה ורוצים להתלונן והמוכרים אומרים שכבר העמידו את הדירה לרשות הקונים לפני כמה  שנים כשביקשנו את יתרת החוב, כך שתק' הבדק הסתיימה. ביהמ"ש אומר שכשהקבלן מתנה את העמדת הדירה בדרישות שהוא אינו זכאי להן, תק' הבדק לא מתחילה לרוץ. 
3. ס' 4(א)(3)- תק' אחריות:  "תוך תקופת האחריות התגלתה בדירה אי-התאמה והקונה הוכיח שמקורה בתכנון, בעבודה או בחומרים" - תק' אחריות זו תק' של 3 שנים מרגע שהסתיימה תק' הבדק. במשך תק' האחריות אם הקונה יוכיח שאי ההתאמה שהתגלתה, מקורה בעבודה לא טובה של המוכר, שימוש בחומרים לא טובים או בתכנון לקוי של המוכר, אזי מדובר בהפרת חוזה והאחריות חלה על המוכר. 
לכאורה זה ס' לטובת הקונה אבל לא כ"כ משתמשים בו והסיבה הפרקטית היא שההסדר בתק' האחריות הוא פחות טוב לקונה ממה שמציע לו חוק המכר הכללי, כיוון שאם מדובר באי התאמה שהמקור שלה הוא בעבודה/תכנון לקוי, משמע שכבר בזמן המסירה יש אי התאמה. ע"מ לקבל סעד מכוח חוק המכר (דירות) הקונה צריך לעמוד בנטל שכנוע מאוד משמעותי ואילו בחוק המכר הכללי כל שהוא צריך לעשות זה לשכנע שזה היה קיים בזמן המסירה. מכאן שקל יותר לתבוע מכוח חוק המכר הכללי מלעמוד בדרישות ההוכחה של חוק מכר (דירות). הס' לא עוזר לקונה בפועל בגלל הנטלים שמטיל עליו - כיצד יוכיח תכנון לא טוב או שימוש לא נכון בחומרים? אין לקונה נגישות למידע זה ולכן הס' לא עוזר בפועל.
4. ס' 4(א)(4) - אי התאמה יסודית:  "התגלתה, אף לאחר תקופת האחריות, אי-התאמה יסודית שבגללה אין הדירה מתאימה ליעודה" -  באי התאמה יסודית חוק המכר (דירות) קובע שהאחריות חלה על המוכר וכי היא איננה מוגבלת בזמן. הבעייה היא שקשה להיכנס להגדרה של אי התאמה יסודית כיוון שיש תנאים רבים מצטברים שצריכים להתקיים.
5. ס' 4(א)(5): "בנסיבות העניין היה על המוכר לתת לקונה אזהרות בדבר תכונות מיוחדות של הנכס או הוראות תחזוקה ושימוש, והן לא ניתנו או שאין הן מתאימות" - למען האמת ס' זה כלל לא שייך לכאן. הס' אומר שהמוכר צריך לתת לקונה הוראות והנחיות לשימוש בדירה. לא ברור למרצה למה הס' נכנס כאן ומה הקשר לאי התאמה. אם המוכר לא נתן לקונה הנחיות ואזהרות על שימוש בנכס הוא מפר את החוזה וזוהי הפרת חוזה של אי התאמה - לדעת המרצה אין זה הגיוני ולא בטוח שזוהי התוצאה הראויה. מבחינה מהותית לא מדובר בעוד הרחבת אחריות של המוכר לליקויים ואי התאמות בנכס.
ס' 4(ב) לחוק:  "אי-קיום חיוב כאמור בסעיף קטן (א) יראו כאי-התאמה כמשמעותה בחוק המכר" - הס' קובע כי כל הרחבות האחריות הנ"ל, נראה אותן כאי התאמה כמשמעות של אי התאמה בחוק המכר הכללי. מה נותנת ההפניה לחוק המכר הכללי? ניתן להשתמש בתרופת הניכוי גם בהפרת חוזה בחוק המכר (דירות), מה שאומר שניתן להשתמש בהוראות חוק המכר הכללי אשר לא נמצאות בחוק המכר (דירות). למשל ס' 12 לחוק המכר הכללי אומר שאם הקונה ידע על אי ההתאמה בזמן הכריתה הוא לא יכול להסתמך על אי ההתאמה - ניתן להשתמש בזה באי התאמה בחוק המכר (דירות) למרות שאין ס' כזה בחוק זה.
הנטלים על הקונה (אשר בלעדיהם אין הוא יכול להסתמך על אי ההתאמה)
ס' 4א(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".
ס' 4א רבתי אומר שאי התאמה שאפשר היה לגלותה בבדיקה סבירה כשהדירה הועמדה לרשות הקונה, יש לקונה שנה להודיע עליה למוכר ואילו באי התאמה נסתרת ניתן להסתמך גם אחרי שנה, בכפוף לכך שכשהקונה יגלה את אי ההתאמה הוא יודיע למוכר תוך זמן סביר (לעומת חוק המכר הכללי שם ההודעה צריכה להיות מיד). החוק נמנע מלעשות חלוקה בין נטל הבדיקה לנטל ההודעה. דבר זה מקשה על הקונה כי אם לא יודיע למוכר תוך שנה, מה שאפשר היה לגלות כשהדירה הועמדה לרשותו, הוא לא זכאי לתרופות בגינו. זוהי תוצאה קשה שהחוק מנחיל וניתן לראותה בפס"ד סולונץ (מסירת דירה עם ליקויים מהווה הפרת חוזה מצד המוכר, אך אם הקונה לא הודיע על הליקויים תוך שנה הוא לא יהיה זכאי לתרופות). הקודיפיקציה עתידה לשנות זאת. לגבי ריכוך פס"ד סולונץ - בחוק המכר הכללי אין ריכוך ואילו בחוק המכר (דירות) כן אפשרו בנזיקין תרופה - ניתן לתבוע נזיקית גם אם לא עמדנו בנטלים, אך לא ניתן לקבל תרופות חוזית. חוק המכר (דירות) לא פוגע בזכויות אחרות ואם יש לי תביעה מכוח חוק המכר הכללי ניתן לתבוע. 
בפרקטיקה מומלץ בשנה הראשונה לקחת מהנדס שיכין דו"ח ולשלוח אותו לקבלן. יש להדגיש כי אחרי שנה קונה שיכול היה לגלות את אי ההתאמה מאבד את התרופות בגינה.

יש נוהג שכל הקבלנים עושים שנקרא פרוטוקול מסירה - בחוזה נכתב שבמסירה הקונה מודיע מה הליקויים בדירה ואין לו דרישות נוספות. אך לא ניתן לעשות זאת לעניין חוק המכר (דירות) כיוון שלא ניתן להתנות על הוראות החוק לרעת הקונה. 

כיצד יש להודיע על אי ההתאמה? עושים היקש מחוק המכר הכללי - ס' 17(א) לחוק המכר הכללי קובע: "קונה המודיע על אי-התאמה יפרט אותה פירוט סביר וייתן למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר". עם זאת, אין דרישה פורמאלית ולא צריך לשלוח הודעה בכתב, כל צורה טובה, אפילו להודיע לפועלים בשטח. עם זאת, מומלץ להודיע באופן מסודר ובכתב לקבלן.

בהרבה חוזים של קבלנים כתוב שצריך לשלוח מכתב בדואר רושם אך אין לזה תוקף. אף פס"ד כדורי קבע כי אין דרישה פורמאלית למתן ההודעה וגם הודעה בע"פ מקיימת את דרישת המסירה בחוק.
לקרוא פס"ד שפייר נ' דיור לעולה.
שיעור  7                                                                                                                                                              29.11.09
יש עסקה צרכנית בה הצד החזק פוגע בצד החלש (הפרת חוזה), לחלש לוקח קצת יותר משנה להודיע, והתוצאה היא כמו בפס"ד סולונץ - הנפגע לא זכאי לתרופות, לא לניכוי ולא לתרופות מכוח חוה"ח תרופות. התוצאה של הס' היא מאוד קשה - רק בגלל שהקונה לא הודיע תוך שנה על אי ההתאמות, כל הרחבות האחריות של המוכר לא עוזרות לו והוא לא יהיה זכאי לתרופות. הפסיקה רוצה להימנע מתוצאה קשה זו ולכן גובשו מגנונים שונים במטרה למנוע תוצאה זו. בניגוד לחוק המכר הכללי שרואה מול העיניים סוחרים ולגביו הפסיקה יותר קשוחה, בחוק המכר (דירות) רואים את הקונים מול העיניים. הפסיקה אימצה כמה אפשרויות במטרה להימנע מהתוצאה הקשה, לפיה קונה שלא מסר הודעה בזמן לא יוכל להסתמך על אי התאמה.
ניסיונות הפסיקה לרכך את התוצאה הקשה לפיה הקונה לא זכאי לתרופות אם לא הודיע על אי ההתאמה תוך שנה:

1. הרמה של הבדיקה שנדרשת מהקונים - הפסיקה מקלה מאוד בסטנדרט הבדיקה, מדובר בבדיקה של קונה הדיוט. המטרה היא שכמה שיותר אי התאמות יהיו אי התאמה נסתרת כך שגם אם עברה שנה ניתן יהיה להסתמך על אי ההתאמה. 
2. חידוש של פס"ד שפייר נ' דיור לעולה - הפסיקה לוקחת את ס' 16 לחוק המכר הכללי שעוסק בהעלמת אי ההתאמה ומיישמת אותו בחוק המכר (דירות) - אם המוכר ידע ואולי אף אם היה צריך לדעת על אי ההתאמה (נשאר בצ"ע אך לדעת המרצה זה נכלל בשל מדיניות), הקונה פטור מנטל ההודעה למוכר וגם קונה שלא הודיע יוכל להסתמך על אי ההתאמה. 
איך המוכר יכול לדעת על אי ההתאמה? ישנן כמה אפשרויות: 
1. בדירות חדשות אנשים מטעם הקבלן נמצאים בשטח. הרבה פעמים הקונה בא לנציג של הקבלן בשטח ומספר לו על ליקויים בדירה והוא נכנס לדירה ומנסה לתקן. גם בלי הודעה רשמית לקבלן, במידה ואנשים מטעמו מנסים לתקן בשטח, הפסיקה אומרת שזה שווה הודעה למוכר. 
2. במידה וישנם ליקויים שקיימים אצל כמה שכנים, אם הקבלן קיבל הודעה מדייר אחד/שני דיירים על התקלה ויודע שלא מדובר בדבר נקודתי (ואולי אף יכול היה לדעת, גם אם אחד מהדיירים האחרים לא שלח לו הודעה), זה תופס.
3. הקלה דיונית - מוכר שרוצה לטעון שהקונה לא עמד בנטלים צריך לטעון זאת בהזדמנות הראשונה, כאשר הוא טוען לגופו של עניין ואם לא טען זאת בהזדמנות הראשונה הוא נחשב כמי שויתר על הטענה.
כל האפשרויות המנויות לעייל מובילות לכך שלמרות התוצאה הקשה של אי הודעה למוכר בזמן, יחסית נדיר לראות קונה שלא זכאי לתרופות רק כי לא עמד בנטלים ולא הודיע למוכר.

ס' 4(ב) לחוק קובע: "התגלתה אי-התאמה או אי התאמה יסודית הניתנות לתיקון, על הקונה לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקנה, ועל המוכר לתקנה תוך זמן סביר" - כשקונה מודיע למוכר על אי ההתאמה עליו לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקנה והמוכר חייב לתקן תוך זמן סביר. מוכר שלא מתקן תוך זמן סביר ממועד קבלת ההודעה נחשב למפר החוזה. כל פעם שהקונה מודיע, על המוכר לבוא תוך זמן סביר. יש לשים לב כי הקונה צריך לתת למוכר הזדמנות נאותה לתקן ואילו בחוק המכר הכללי הקונה לא צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן אלא ס' 17 קובע שיש לתת לו הזדמנות לבדוק. עם זאת, פרקטית כדי לתת לו לתקן כי אחרת זה עלול לפגוע בקונה בשלב התרופות. 
מה קורה אם הקונה לא נותן למוכר הזדמנות נאותה לתקן? עד עכשיו עם הקונה לא עמד בנטלים התוצאה היא שאינו זכאי לתרופות ובחוק חוזה קבלנות כתוב שאם לא עומד בנטל זה לא זכאי הקונה כלל לתרופות ואילו בחוק המכר (דירות), שהוא חוק צרכני, הפסיקה קבעה שאם הקונה לא נותן למוכר הזדמנות לתקן התוצאה היא הפחתת סכום הפיצויים שיקבל. הרבה יותר זול שמי שיתקן את הליקויים יהיה הקבלן שבנה ולכן צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן אבל קונה שלא נותן למוכר הזדמנות נאותה לתקן לא מאבד את הזכאות לתרופות אלא מפחיתים לו את הפיצויים. 
פס"ד סגל נ' שיכון וביטוח - זוג שקנו דירה לקחו חו"ד של מהנדס מיד עם כניסתם לדירה, הם פנו לביהמ"ש, הגישו כתב תביעה נגד הקבלן ושלחו למוכר עותק. המוכר בא לביהמ"ש ואמר שהקונה לא עמד בנטלים, בין היתר מכיוון שהוא לא קיבל הזדמנות לתקן את הליקויים. הזוג אומר שעכשיו הוא קיבל עותק של כתב תביעה והוא יכול לתקן. ביהמ"ש לא אוהב התנהלות זו ואומר שזוהי לא הזדמנות נאותה לתקן ובגלל ההתנהלות הבלתי נאותה שלהם ביהמ"ש הפחית לקונים שליש מהפיצוי.

יש מצבים בהם הקונה לא צריך לתת למוכר הזדמנות לתקן - למשל אם ניתנה למוכר הודעה והמוכר לא בא, המוכר מתכחש ואומר כי אין תקלות וכי הוא אינו מפר. כמו"כ, הפסיקה אומרת שיש לתת הזדמנות אחת לתקן ולכן אם הליקויים חזרו אחרי שהמוכר נתן הזדמנות לתקן לא צריך לתת פעם נוספת. הזדמנות נאותה לתקן היא רק פעם אחת. 
סקירת ההוראות החוזה לדוגמא:

החוזה שהועלה לאתר הם סעיפים כמעט אותנטיים מתוך חוזים מקוריים של קבלנים שרצים היום בשוק. נראה את הפער הגדול בין הפרקטיקה לבין מה שלמדנו וננסה להבין למה זה קורה. נראה כי לא תמיד צריך לגעת בחוזים האלה, שכן חלק גדול מהדברים בחוזה סותרים הוראות חוק קוגנטיות ואין צורך לגעת בהם. הסעיפים עוסקים בחיוב המוכר למסור את הנכס.

6. מסירת הדירה:
6.1. "בכפוף למילוי כל התחייבויות הקונים...הדירה נמסרת" - המסירה היא חיוב שלוב בכל התחייבות הקונה. אם יש התחייבות של הקונה שלא עמד בה לא תועבר החזקה. זה לא טוב מבחינת הקונה שהמסירה תהייה שלובה בכל החיובים שלו. אפשר לרכך זאת ולומר שבכפוף להתחייבות הקונה עד למועד מסוים. המטרה היא להגביל את ההתחייבויות השלובות ושלא תהייה עילה לפנות את הקונה מהדירה וברגע שהיא נמסרה זה סופי. 
ס' 18 לחוק המכר אומר שהדירה צריכה להימסר פנויה ללא זכויות בה.
צריך להתרים לא רק למפרט אלא גם לתקנות ולתקנים. בכל מקרה זה חל כי מדובר בחיוב קוגנטי.
6.2. בפס"ד היועמ"ש נ' גד ביהמ"ש אמר שבחוזה אחיד כשהמוכר שומר לעצמו טווח ארוך של מסירה זה תנאי מקפח אך אין בעייה עם זה בחוק המכר (דירות). ניתן לבצע היקש אך כל מקרה לגופו ואין הסדר מקביל בחוק המכר (דירות).
6.3. ס' זה מסתדר עם הוראות החוק. יום העמדת הדירה לרשות הקונה זה מתי שהמוכר מודיע לקונה. המיסים למשל וחיובי השמירה חלים על הקונה מבחינה חוזית. מבחינה מסחרית לא חובה להסכים למה שהחוק דורש. נכון שמדובר בפערי כוחות ועל רוב הדברים קשה להתווכח עם הקבלן אך יש עניינים מסחריים שניתן להתמקח עליהם.
6.4. ס' זה הוא ס' פרקטי שנמצא כמעט בכל חוזה קבלני. זוהי פרקטיקה שנקראת "ארוכת חסד" - המוכר אומר לקונה שאם יאחר ב-90 יום זה לא נחשב להפרה והקונה אינו זכאי לפיצוי. הבעייה היא באיחור של 91 יום - האם מגיעים פיצויים על יום אחד או על 91 יום? התפיסה ששולטת בפסיקה היא שברירת המחדל היא שאם עברה אורכת החסד אז הפיצויים יהיו על כל התק' (91 יום), למעט אם הצדדים החליטו אחרת. אם הנפגע מוותר במפורש על תק' זו הוא לא יקבל פיצוי אבל אם אין ויתור הוא יקבל. אם מדובר בחוזה אחיד מה שיעזור לקונה זה טענה שאומנם ויתר בחוזה על הפיצויים אבל מדובר בתנאי מקפח בחוזה אחיד. יש 2 הגנות חשובות על הקונים בדירה חדשה - חוק המכר (דירות) וחוק החוזים האחידים. ההבדל הוא שחוק האחידים נבחן לאור נסיבות העניין, זאת בשונה מחוק המכר (דירות).
7. בדיקת הדירה ופרוטוקול מסירה:
7.1. זה ס' אותנטי מחוזה של קבלנים וכמעט כל הס' סותר את חוק המכר (דירות). אין צורך במומחה והפסיקה קובעת שמספיקה בדיקה של הדיוט. הדירה לא צריכה להתאים רק למפרט אלא גם לתקנות ולתקנים ושאר דרישות החוק.
7.2. יש נציג של המוכר והוא מחתים את הקונה על מסמך, לפיו למעט מה שצוין בפני נציג המכור, כל השאר תקין. פרוטוקול זה לא שווה כלום לגבי חוק המכר (דירות) כי בכל מקרה יש לקונה שנה להודיע על אי ההתאמה. עם זאת, ייתכן שפרוטוקול זה כן תקף לגבי חוקים אחרים בעלי תניות דיספוזיטיביות.
למה החוזים שהקבלנים מנסחים הם כאלה שלא מסתדרים עם חוק המכר (דירות)? 
1. הקונה לא יפנה לבימ"ש (עניין פסיכולוגי). מחקרים מראים שכשקונים דירה חדשה מקבלן הרבה לא מעסיקים עו"ד.
2. עו"ד הם עם לא יצירתי, הם מנסחים חוזים בהתאם לדוגמאות קיימות ומפחדים לשנות את הניסוחים הקיימים. 
3. כאשר לקוח בא לעו"ד, אם החוזה ארוך סימן שהחוזה טוב ללקוח וכשהחוזה רך מדי הלקוח יחשוב שלא עבדו מספיק. 
7.3. הס' ערמומי כי ככל הנוגע לחוק הדירות החוק קוגנטי ולא ניתן להתנות אבל כתוב שהקונים מוותרים על פיצויים וזה לא חוק המכר (דירות) אלא הקונים מוותרים על חוק המכר הכללי שהוא חוק דיספוזיטיבי ולכן הויתור תקף. ההתניה על חוק המכר (דירות) בטלה אבל יש להיות ערניים כי הס' רחב יותר מזה.
7.4. דומה לס' הקודם. לא רק מועד המסירה אלא כל עוד במסגרת השנה. יש גם פה ויתור על תרופות שזה לא בעייתי במכר דירות. התיקונים יתוקנו לסבירות הרצון של מהנדס בניין - יש קבלן שמציבים מעין בורר במחלוקות בין הקונים למוכר. המהנדס וודאי שאינו ניטראלי ומבחינת חוזים אחידים זה בעייתי וזה גם בעייתי מבחינת מכר דירות כי אם הדירה אינה מתאימה לתקנות והמהנדס אומר שכן מתאים, דעתו אינה משנה אם לא עומד בתקנות.
8. תיקון ליקויים:
8.1. תוך שנה - יש יותר זמן. יש דרישה למכתב רשום כשהחוק אומר בכל צורה. בתק' הבדק העבודה הפגומה ומוצרים פגומים זה בתק' אחריות ולא שייך לכאן. מה זה "ינקוט בצעדים המתאימים כדי לתקן"? יש לרשום שיתקן וזהו. 
8.2. יש בעייה בחוק המכר (דירות) כי בחוק אין חריגות - כל אי התאמה שאפשר היה לגלות יש שנה להודיע. אם יש בעייה שצריכה תיקון דחוף לא כתוב בחוק שצריך להודיע תוך פחות משנה, לא משנה כמה הליקוי דחוף יש לקונה שנה להודיע. אולי זה לא בעייתי כי בחוה"ח תרופות כבר לא מחכים שנה. אם תרצה פיצויים הדרישה להקטנת נזק או שיקולי צדק יפחיתו את זכאותך לפיצוים. פרקטית צריך להודיע בצורה מהירה יותר משיקולים כלליים של דיני חוזיים כלליים ודיני התרופות - שיקולי אשם תורם, שיקולי צדק וכו'. הקונה לא חייב להסכים לתיקון המרוכז.
8.3. בחוק כתוב שאם הודיע לו עליו לתקן תוך זמן סביר.
8.4. הקונה חותם שהתיקונים נעשו לסבירות רצונו ואין לו טענות. לפי הפסיקה גם אם הקונה חותם זה לא מעיד על כלום.
יש לציין כי למרות שהקבלנים מתעקשים בחוזה על כל מיני דברים, בביהמ"ש הם לא עומדים על הזכויות שלכאורה עומדות להם מכוח החוזה (שלא באמת עומדות).
כל ס' חוק המכר (דירות) הם קוגנטיים וניתן להתנות לטובת הקונה בלבד !!
לקרוא ס' 19 לחוק השכירות. עוד שבועיים להביא את חוק המתווכים במקרקעין.
שיעור  8                                                                                                                                                              06.12.09
סיום חוזים שנעשו לתקופה בלתי מוגבלת
זהו חלק מהנושא הנרחב של חוזה ארוכי טווח/ חוזי יחס/ סיום יחסים שלא הוגבלו בזמן.
חוזים ארוכי טווח הם חוזים שנפרשים על פני תק' ארוכה או שלא הוגבלו בזמן. בד"כ לחוזים כאלה יש מאפיינים של יחסים יותר קרובים בין הצדדים ומדובר על יחסי אמון. 
לעיתים קוראים לחוזים אלה 'חוזה יחס' שזה דומה אך גם שונה - בחוזה יחס, למרות שהיחסים חוזיים מערכת היחסים מכתיבה את הדין. הצדדים מחליטים אם רוצים להיכנס לקשר חוזי או לא אך ברגע שהחליטו שנכנסים לקשר חוזי יש הוראות קוגנטיות שחלות עליהם. מערכות יחסים אלה בד"כ מערכות יחסים ארוכות טווח - שותפויות, יחסי עבודה וכו' ולכן לפעמים שלא בצדק מערבבים בין חוזים ארוכי טווח לבין חוזי יחס. שני המונחים לא זהים אך הרבה פעמים כשמדברים על חוזה יחס מתכוונים בעצם לחוזי ארוכי טווח.
חוזים ארוכי טווח גם דורשים דינים מיוחדים אשר מדברים על צורך בשת"פ ואמון בין הצדדים ועל הצורך בהתאמות לשינוי הנסיבות. אחד הנושאים הכי חשובים בחוזים ארוכי טווח, בו דנים חלק ניכר מהדינים, הוא סיום היחסים.
נדון בשיעור זה בשאלה איך מסיימים חוזים שלא הוגבלו בזמן.
נק' המוצא של הדיון היא ס' 19(א) לחוק השכירות: " 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 - שכירות שלא הוגבלה בזמן, כל אחד מהצדדים יכול לסיים את ההתקשרות חד צדדית בהודעה מראש. 
פס"ד עמידר נ' מנדה - פסה"ד עוסק בס' 19 לחוק השכירות והוא דוגמא לאיך לוקחים סיפור פשוט והופכים אותו למשהו מסובך המתפרש על פני 3 ערכאות. מדובר על שוכרים שבשנות ה-70 מתקשרים עם עמידר בחוזה שכירות ל-35 חודשים, במה שמכונה "שכירות סוציאלית" (דמי שכירות נמוכים מאוד). נגמרה תק' השכירות והשוכר נשאר במושכר קרוב ל-20 שנה וממשיך לשלם לעמידר את השכירות. היה שלב בו נעשה ניסיון להוציא אותם מהדירה ללא הצלחה ומגיעים למצב שאחרי 20 שנה עמידר רוצים לפנות אותם מהדירה. לעמידר יש 2 טענות: 

1. הפרת תנאי השכירות הסוציאלית - השוכרים הפרו את חוזה השכירות ולכן הם זכאים לתרופות בשל הפרת חוזה, הכוללות, בין היתר, ביטול החוזה. ההפרה היא בכך שחוץ מהדירה הזו ששוכרים הם קנו דירה בעמנואל ויש להם מחסן וחנות שלא דיווחו עליהם. עמידר טוענים שזה מפר את התנאים של השכירות הסוציאלית. מדובר בחנות בגודל 0.8 מ"ר והמחסן בגודל דומה כך שלא מדובר בנכסים מופלגים. עמידר טוענים שבכך שקנו דירה בעמנואל ובכך שיש להם נכסים שלא דיווחו עליהם, השוכרים הפרו את תנאי השכירות הסוציאלית 
2. ס' 19 לחוק השכירות - מדובר בשכירות שלא הוגבלה הזמן בפועל כי המשיכו לגור גם אחרי 35 חודשים ולכן עמידר טוענים שיכולים לבטל את החוזה גם בלי הפרה. 
המשיבים מנגד אומרים שאין הפרה של זכות סוציאלית וכי הם לא מצליחים למכור את הדירה בעמנואל והנכסים האחרים הם בעלי שווי מזערי. באשר לטענה השנייה של עמידר, המשיבים טוענים שהבטיחו להם את השכירות הסוציאלית כל עוד הם זכאים לתנאים הסוציאליים. 
ביהמ"ש השלום מקבל את 2 הטענות של עמידר. בערעור למחוזי התוצאה מתהפכת - פוסקים שהצדדים התנו על ס' 19 וקבעו כי כל עוד עומדים בתנאים הסוציאליים, השכירות בתוקף. כך שבמחוזי התוצאה מתהפכת כי לא הייתה הפרה וכי הצדדים התנו על ס' 19. בעליון מבהירים עד כמה מוזר פסה"ד של המחוזי שקובע שהצדדים התנו על ס' 19, כיוון שאי אפשר להתנות על הס' באמירה שתהייה שכירות לתק' בלתי מוגבלת, שכן בהגדרה של זכות שכירות מדובר בזכות שלא לצמיתות ולכן אמירת המחוזי שהצדדים התנו שהשכירות היא לצמיתות זה קביעה בעייתית ובלתי אפשרי. אי אפשר להתנות על ס' 19 ולומר שהצדדים עשו שכירות לצמיתות כי זה נוגד את הגדרת זכות שכירות, שבהגדרה אינה זכות לצמיתות. עדיין פסה"ד של העליון הוא לא לטובת עמידר - העליון אומר שעמידר הוא גוף דו מהותי וחלים עליו עקרונות של המשפט הציבורי וע"כ הוא שלח אותם חזרה למחוזי שיתבלטו לפי המשפט הציבורי האם התנהגות עמידר ראויה או לא, שכן לא בכל פעם שגוף ציבורי יכול להשתמש בס' 19 ראוי שהוא יעשה זאת. הנק' המשמעותית בפסה"ד היא  בדיון בשאלה למה בחוק השכירות אנו מוצאים את ס' 19. 

אין ס' דומה לס' 19 בחוקים אחרים ופה תרומת הפסיקה - הפסיקה פיתחה חזקה פרשנית שאומרת שחוזה שלא הוגבל בזמן, חזקה שהצדדים לא רצו חוזה נצחי והמשמעות היא שכל אחד לסיים את החוזה חד צדדית בהודעה זמן סביר מראש. 
הקדמה בנושא פרשנות חוזה 
המרכיבים של פרשנות חוזה זה לשון החוזה והנסיבות אשר מכונים יחדיו 'התכלית הסובייקטיבית של החוזה', כיוון שבשניהם אנו מחפשים מה התכוונו הצדדים שכתבו את החוזה. בפס"ד אפרופים (בראשות ברק) הכריעו לפי התכלית האובייקטיבית של החוזה - מה קובעים צדדים אובייקטיביים תמי לב. ההבדל הוא שבתכלית סובייקטיבית מחפשים את כוונת הצדדים לחוזה ובתכלית אובייקטיבית מחפשים למה היו צריכים להתכוון, באובייקטיבית מדובר במדיניות. 
בפס"ד מגדלי הירקות נבחנה מחדש הלכת אפרופים ושם התברר שכל שופטי העליון חושבים שאפרופים היא הלכה נכונה לגבי פרשנות חד שלבית, אבל השורה התחתונה של פס"ד היא שכל שופט מבין אחרת את הלכת אפרופים.

בפס"ד במגדלי ירקות יש 3 גישות של פרשנות בשאלה כיצד יש ליישם את פס"ד אפרופים: 
גישת הנשיא ברק - לשון החוזה אף פעם לא ברורה והנסיבות לא יתנו תשובה ולכן לפי ברק מרכז הכובד של הפרשנות היא התכלית האובייקטיבית של החוזה. 
גישת הש' ריבלין - לא מסכים עם ברק, שהשופט לא יכול להבין את התכלית הסובייקטיבית. ריבלין מחליט לפי התכלית הסובייקטיבית ואומר שאם השופט לא יודע מה התכלית הסובייקטיבית עליו להמשיך לחפש עד שימצא אותה. 
גישת הש' חשין - לשון החוזה והנסיבות הם לא מרכיבים שווים של התכלית הסובייקטיבית  אלא לפי חשין יש לתת מעמד של בכורה לשון החוזה. ברוב המקרים לשון החוזה תיתן את התשובה לא כי פעלנו בשני שלבים אלא מכיוון שרק במקרים קיצוניים הנסיבות ילמדו משהו אחר.
ב-07' פס"דים של הש' דנציגר סיבכו את העניין. הש' דנציגר יצא בפסיקותיו בהצהרות לפיהן יש לתת משקל מכריע ללשון החוזה, אך לא ברור מפסיקתו האם הוא רוצה לחזור לשני שלבים של פרשנות או שבדומה לגישתו של הש' חשין הוא נותן במסגרת שלב אחד משקל מרכזי ללשון החוזה. כך שהיום לא ברור מה המשקל בין שני המרכיבים והשופטים חלוקים בניהם.

הקדמה זו חשובה כי בפס"דים שנדון בהם כעת נראה את גישות הפרשנות הנ"ל בסוגיה קונקרטית - חזקה שהצדדים לא רוצים חוזה נצחי. חזקה זאת היא כלל פרשנות משני. 
2 הצדקות לחזקה לפיה הצדדים לא רוצים חוזה נצחי:
1. אנו לא יודעים באמת מה הצדדים רצו אך יש חזקה פרשנית שאומרת שסביר יותר שאנשים לא רוצים להיות כבולים לנצח אם לא אמרו זאת במפורש. אנו מנסים להיכנס לראש של הצדדים וסביר יותר שלא רצו קשר נצחי אם לא אמרו במפורש. 
2. חוזי ארוכי טווח דומים לחוזי יחס - נדרש אמון ושת"פ, ואנו לא רוצים לכפות על אנשים להיות בחוזים כאלה. אנו לא רוצים שהצדדים יהיו כבולים במערכת שדורשת שת"פ ואמון ולא כופים עליהם להישאר במערכות יחסים כאלה.
באיזה עסקאות חלה החזקה שהצדדים לא רצו חוזה נצחי? פס"ד מול הים נ' עוד יוסי שגב דן בנושא - מדובר בקניון באילת שבשנות ה-80' לא היה הצלחה. בהתחלה הפרוייקט לא מצליח ויש תביעות הדדיות מול הבנק. היזם מתקשר עם עו"ד יוסי שגב ע"מ שייצג את חב' היזם מול הבנק. הסכם שכ"ט היה מותנה בתוצאות, אך בכל מקרה שהכ"ט לא יפחת מ-45 אלף דולר. בפועל, התביעות מול הבנק לא מסתיימות בהכרעה בבימ"ש אלא בפשרה שקבעה שהבנק יהפוך לשותף עסקי של החברה. כשהפשרה מושגת זה הופך את שהכ"ט ללא רלוונטי כי אין הכרעה של ביהמ"ש וזה מוביל את הצדדים לנסח הסכם שכ"ט חדש בין החב' לעו"ד שגב, לפיו שגב יהיה זכאי ל-5% מהמשיכות של בעלי המניות והמנהלים מהחב', ולא מצויינת הגבלת זמן. אחרי כמה ימים ששגב קלט שלא בטוח שהעסק יצליח הוסיף מינימום 300 אלף דולר שכ"ט. אחרי תק' שהחברה מצליחה לקדם את הקניון יש קב' משקיעים שמעוניינת להשקיע בחברה והחברה מנפיקה להם מניות מההון הרשום. המשקיעים מכניסים כסף לחב' והחב' מנפיקה מניות מההון הרשום והם הופכים לבעלי שליטה בחב', כאשר היזם מדולל כיוון שבהתחלה הוא היה בעל 100% מניות. הצדדים קבעו בניהם שבאחריות היזם לטפל בשגב אך מי שהתחייב לשלם לשגב זאת החב'. 
שגב מתעורר עם כניסת המשקיעים ומשלא קיבל את מה שהוא רוצה, הוא פונה לביהמ"ש בבקשה שביהמ"ש יצהיר כי הוא זכאי ל-5% מהמשיכות של כל בעלי המניות (לא רק מהמשיכות של היזם המקורי אלא של כל בעל מניות שיכנס) וכי זכות זו עומדת לו לנצח כי אין הגבלת זמן בחוזה. המשקיעים והיזם מנסים לטעון לעושק ולפגמים בכריתה אך טענותיהם נדחות ע"י ביהמ"ש ואז הם מבקשים מביהמ"ש שיעשה אחד משניים - או שיקבע שהזכאות של שגב לא נצחית אלא מוגבלת בזמן או שיקבע שהזכאות של שגב אינה לקבל משיכות של כל בעלי המניות אלא רק של היזם. הטענה המהותית שלהם אומרת ששגב נמצא במצב יותר טוב מבעל מניות בחב' כי הוא בעל זכויות של בעל מניות אבל לא חלות עליו חובות האמון ואין הוא מדולל כאשר נכנסים משקיעים חדשים לחב'. החב' מבקשת את עזרת ביהמש כי אי אפשר להשאיר זאת בצורה הזאת. 
במחוזי שגב מנצח. בעליון השופטים חלוקים איך לעזור לחב' אבל כולם עוזרים לה: הש' ג'ובראן בדעת מיעוט שואל על איזה בעלי מניות מדובר שממשיכותיהם מגיע לשגב 5%? זאת שאלה של פרשנות חוזה והוא מאמץ את גישת ריבלין בפס"ד מגדלי ירקות, הוא עוסק בתכלית הסובייקטיבית של החוזה (לשון החוזה+נסיבות) אך לא בתכלית האובייקטיבית. כתוב בהסכם ששגב זכאי למשיכות של בעלי מניות ברבים, כאשר בפועל היה בעל מניות אחד בעת כריתת ההסכם וידעו שיכנסו עוד משקיעים בעתיד, כך שלפי לשון החוזה הוא זכאי, ואילו לפי הנסיבות הציעו לו משהו דומה למניות. כך שהתכלית הסובייקטיבית לפי הש' ג'ובראן היא שהחב' צריכה לשלם לשגב 5% מכל משיכה של בעלי מניות בחב'. באשר למשך הזמן שצריך להעביר לשגב את הכספים, ג'ובראן אומר שאין תשובה לכך לא בלשון החוזה ולא בנסיבות ואומר שניישם את החזקה שקיימת בפסיקה לפיה הצדדים לא רצו חוזה נצחי. הצדדים לא כתבו כמה זמן מגיע לשגב לקבל כספים, חזקה שלא התכוונו שמגיע לו לקבל כספים לנצח ואפשר לבטל את החוזה חד צדדית בהודעה של זמן סביר מראש. באשר למהו הזמן סביר, הוא מפנה אותם לדיון במחוזי. המסר החשוב הוא שאפשר להחיל את החזקה גם בסוג כזה של חוזים. ג'ובראן אומר שלא התייחס לתכלית האובייקטיבית ולמדיניות אך אומר ששגב קיבל יותר ממה שמגיע לו וזה מוביל אותו לשימוש בחזקה, והוא גם משתמש בכלל הפרשני לרעת המנסח (שגב הוא שניסח את ההסכם). בהיבט של פרשנות, ג'ובראן שם דגש על תכלית סובייקטיבית ולגופו של עניין קובע שההסכם חל על כל בעלי המניות אך לתק' מוגבלת, מחיל חזקה שהצדדים לא החילו חוזה נצחי.
הנשיא ברק אומר שהחזקה לא יכולה לחול בעסקה שלפנינו ומגדיר באיזה סוג של עסקאות ובאיזה חוזים מיוחדים חלה החזקה לפיה הצדדים לא רצו חוזה נצחי - ברק אומר שהחזקה חלה כשמדובר בקשר ארוך טווח, קשר מתמשך באופן  הדדי, כשבכל רגע ורגע כל אחד עושה משהו והזכאות שלו לתמורה היא כי עושה משהו.  למשל בשכירות - בכל רגע לאורך הזמן כל אחד נותן ומקבל משהו, יצרן ומפיץ - כל רגע אחד נותן משהו והשני מקבל משהו. ואילו במקרה הנידון לא מדובר ביחסים מתמשכים באופן הדדי, שכן שגב עושה פעולה פעם אחת והזכאות שלו לטענתו היא לאורך זמן. ברק אומר שבקשר בו כל רקע אחד נותן ומקבל ניתן לומר שחלה החזקה שאין רוצים קשר נצחי, אך כאשר שאין התמשכות הדדית אלא מדובר בדבר חד"פ, מדובר ברכישת זכות קניינית בניס ולכן החזקה לא חלה. כך שלפי ברק הזכאות של שגב לא מוגבלת בזמן אלא נצחית כי לא חלה החזקה. אך ברק לא משאיר את החברה בלי תרופה - על איזה בעלי מניות מדובר? לפי לשון החוזה לא ברור, נסיבות הכריתה לא ידועות ולכן יש להחליט לפי המדיניות והתכלית האובייקטיבית והתכלית האובייקטיבית היא ששגב לא יכול ליהנות לנצח מכל בעלי המניות אלא רק מהמניות של היזם. בשורה התחתונה, ברק פוסק ששגב זכאי ל-5% מהמשיכות של מי שהיה בעל מניות כאשר עשו את החוזה עימו. 
ההלכה שחלה כיום היא בהתאם לפסיקת ברק שהחזקה חלה בקשר הדדי מתמשך לאורך זמן.
הצדדים יכולים לשלול את תחולתה של החזקה
דוג' למקרה בו הצדדים שוללים את תחולת החזקה היא פס"ד אלי בלום נ' אנגלו סכסון - בלום הוא זכיין של חב' סכסון. הצדדים עובדים יחד יותר מ-20 שנה ובשלב מסוים בלום רוצה למכור את הזיכיון שלו אך הבעייה היא שמישהו צריך לקנות את הזיכיון ולחתום על החוזה עם סכסון. החב' אומרת שכיום מי שבא להיות זכיין חותם על חוזה עם תנאים פחות טובים ובמצב הזה בלום לא מוצא מישהו שיקנה את הזכיינות שלו (הוא מנסה לטעון שהזכיינות היא זכות קניינית אך הפסיקה כבר דנה בנושא וקבעה שלא). בשלב מסוים בלום מקבל הודעה מהחב' שבעוד 8 חודשים הזיכיון מסתיים מ-2 סיבות: (1) הוא מפר את החוזה.  (2) החזקה - ניתן לסיים את הזיכיון זמן סביר מראש. מנגד בלום טוען שהחב' רוצה למנוע ממנו להעביר את הזיכיון למישהו אחר בתנאים שלו. הוא אומר שבחוזה הצדדים התייחסו לשאלה מתי החוזה מסתיים וכי יש ס' בחוזה לפיו הזכיין יכול לסיים את החוזה בהודעה חד צדדית מראש וס' אחר שנותן רשימת מקרים בהם החב' יכולה לבטל את החוזה ובלום אומר שהמקרים המנויים בס' לא התקיימו. בלום טוען שבלשון החוזה קבוע מתי הצדדים יכולים לסיים את ההתקשרות בניהם ולכן לא ניתן להעלות את החזקה. המחוזי  מקבל את זה שהיו הפרות מצד בלום ומרגיש שאף אחת מהן לא חזקה, ולכן המחוזי אומר שנפל בסיס באמון בין הצדדים בגלל כל ההפרות הקטנות וזה דומה להפרה אחת גדולה. מעבר לזה, המחוזי מיישם את הלכת אפרופים ואומר שלא יכול להיות חוסר שיוויון שהזכיין יכול לבטל חד צדדית ולחב' יש רשימת מקרים בהם יכולה לבטל את החוזה, ולכן נפרש ונאמר שרשימת המקרים לביטול המנויים בחוזה לא באים לשלול את תחולת החזקה. המחוזי פוסק לטובת החב' - הייתה הפרה ואפשר להחיל את החזקה. 
בערעור לעליון הש' דנציגר כותב את פסה"ד והוא יוצא בהצהרה שלמרות הלכת אפרופים ומגדלי ירקות, כאשר לשון החוזה ברורה היא בעלת משקל מכריע. דנציגר אומר שלשון החוזה ברורה ומהווה דוג' לשלילת החזקה - כשצדדים כותבים במפורש מתי כל אחד יכול לסיים את החוזה הם שוללים את תחולת החזקה. דנציגר לא עוצר בלשון החוזה אלא ממשיך לבדוק את נסיבות הכריתה ואומר שבחוסר השיוויון שבחוזה יש היגיון מסחרי. נפסק שלא הייתה הפרה של החוזה ושסכסון ניסו לבטלו מבלי שיוכל להעבירו לזכיין אחר. בשורה התחתונה ניתן לראות בפסה"ד עוד גישה של פרשנות אשר מצדדת בלשון החוזה ושהצדדים לא רצו את החזקה כי התייחסו לשאלה מתי כל אחד יכולים ולסיים את החוזה ובכך שוללים את תחולת החזקה.
בשורה התחתונה פרשנות החוזה היא שהצדדים שללו את תחולת החזקה כשקבעו מתי כל אחד יכול לסיים את החזקה. זה מדגיש שכל הרעיון של החזקה הוא כלל פרשנות משני - כשיש חוזה שלא הוגבל בזמן ולא ידוע מה הצדדים רצו תחול החזקה אך אם הצדדים רוצים הם יכולים לקבוע כל הסדר אחר. החזקה תחול בברירת המחדל והצדדים רשאים לקבוע אחרת.
לקרוא פס"ד אלי בלום נ' אנגלו סכסון.
שיעור  9                                                                                                                                                              20.12.09
זמן סביר להודעה מראש

החזקה היא שחוזה שלא מוגבל בזמן ניתן לסיים זמן סביר מראש והשאלה היא מהו זמן סביר של הודעה מראש? ביחסי יצרן-מפיץ יש בישראל מסה של פסיקה שקבעה כללים של זמן סביר. מהנק' של חוזי הפצה הפסיקה יוצאת גם לגבי עסקאות אחרות. אם לא נותנים הודעה מספקת לא אוכפים את החוזה כי יש יחסי אמון וקרבה אך עדיין יש שאלה כמה זמן מראש עש להודיע.
בחוזי הפצה הפסיקה אומרת שהזמן הסביר נגזר מ-2 תק' (כאשר בוחנים את נסיבות המקרה יש לעמוד ב-2 התק') :          (1) מזמן הכריתה ועד מתן ההודעה.   (2) ממתן ההודעה ועד לסיום היחסים בפועל. 

הסיטואציה הקלאסית היא יצרן ומפיץ שעובדים יחד שנים רבות ובשלב מסוים היצרן מודיע למפיץ על סיום הקשר והשאלה היא מהו הזמן הסביר להודעת היצרן למפיץ על סיום הקשר? יש מחלוקת מה רוצים להשיג כאן: גישה 1 היא שמכיוון שבתק' הראשונה לאחר הכריתה הנציג עדיין לא הגיע לרווחים, הוא בונה את עצמו ועדיין לא קוצר פירות, אנו רוצים שתק' זו תהייה מספיק ארוכה כדי שיחזיר את השקעתו. גישה 2 היא לא רק שיחזיר את השקעה אלא שגם ירוויח ויממש רווחים מהעסקה ולכן התק' יותר ארוכה. ככל שעבדו יותר זמן ביחד והמפיץ הרוויח, משך ההודעה יהיה יותר קצר, אך עבדו פחות זמן וטרם החזיר את ההשקעה, משך הזמן יהיה ארוך יותר. אבל זה חלק אחד ויש גם את התק' השנייה בין מתן ההודעה לסיום בפועל, כאשר המטרה היא שהמפיץ יצליח להתארגן. אם מדובר למשל ביצרן ומפיץ שעבדו יחד 20 שנה ולמפיץ אין בעייה למצוא יצרן חלופי מהיר, תק' הודעה של זמן סביר מראש תהייה קצרה כי נעמוד ב-2 התק'. מצד שני יש השפעה גם לזמן ההתארגנות שהמפיץ צריך ע"מ להתאושש מסיום היחסים. אם למשל המפיץ עבד רק עם יצרן אחד יקח לו זמן רב יותר להתאושש ולהתארגן מחדש ולכן ניתן לו יותר זמן בהתאם. ואילו בנסיבות בהן קל למפיץ למצוא יצרן אחר וזמן ההתארגנות שנדרש לו קצר, אז יש לתת הודעה יחסית זמן קצר מראש. בתק' הראשונה בין הכריתה למתן ההודעה נרצה שהצד השני יספיק לראות רווחים ואילו בתק' השנייה ממתן ההודעה ועד לסיום היחסים נרצה לתת לצד השני מספיק זמן להתארגנות.
כל מה שדובר עד כה רלוונטי לעסקאות של הפצה, זכיינות וכד'. 
בחוק השכירות והשאילה כתוב מהו זמן סביר בס' 19(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".
בחוק השכירות והשאילה אין חזקה כי החוק עצמו אומר ששכירות שלא הוגבלה בזמן, כל אחד יכול לסיימה בהודעה מראש וס' 19(ב) אומר איך מחשבים את ההודעה מראש - זה תלוי איך משולמים דמי השכירות: אם משלמים לפי תק' קבועות,  ההודעה תהייה  או בסיום תק' השכירות+ תק' שלמה או תוך 3 חודשים, לפי הקצר מבין השניים. אם תשלום דמי השכירות אינו לפי תק' קבועה, ההודעה תהייה בזמן סביר בהתאם לנסיבות.
חוזי תיווך
תיווך הוא הפגשה של 2 צדדים ע"מ שתהייה בניהם עסקה/הפגשה של לקוח עם צד/צדדים כדי שתיקשר בניהם עסקה. בד"כ ההפגשה היא בתמורה. 
יש חוק מ-96' שעוסק בתיווך במקרקעין, אבל במקרקעין עד שנת 96' ובשאר העסקאות עד היום אין חוק שעוסק בתיווך ולכן החוקים שניתן להחיל בעסקת תיווך שאינה במקרקעין הם: 
1. חוק חוזה קבלנות, כיוון שמדובר במתן שירות בשכר, אך מאחר שרוב הוראות של חוק חוזה קבלנות הן על אי התאמה אז הן לא כ"כ רלוונטיות למאפיינים של עסקאות תיווך. 
2. חוק החוזים האחידים.  
3. חוקי החוזים הכללים (כללי+תרופות). 
בקודיפיקציה יהיה פרק מיוחד שיעסוק בחוזי תיווך אבל הקודיפיקציה לוקחת הסדרים שפותחו בפסיקה וקובעת אותם בחוק ואין בה כמעט שום חידוש. במג'לה היו הוראות בנושא תיווך. 
לעסקאות תיווך יש חשיבות כלכלית כיוון שמדובר בהפגשת צדדים והגברת כמות העסקאות. במשפט הישראלי יש הגבלות. יש מדינות באירופה שהמתווך אחראי על העסקה - מנסח את החוזה ובעל סמכויות משפטיות ואילו בישראל זה לא כך.
יש 2 היבטים מרכזיים ברגולציה של חוזי תיווך, שהם גם היבטים מרכזיים בחוק המתווכים במקרקעין:
היבט 1 - הסדרת התנהגות המתווך ורישיון: 
האם עיסוק בתיווך מצריך רישיון, חובות נאמנות, חובת זהירות, סודיות וכל מה שקשור בהתנהגות המתווך כלפי לקוחותיו? נכון להיום, היבט זה של הרגולציה נמצא בחוק המתווכים במקרקעין אך אין לנו כללים דומים בתיווך עסקי אחר שאינו מקרקעין, אין צורך ברישיון או חובות נוספות (אולי ס' 39 שדן בתו"ל יקבל התאמה מיוחדת לחוזי תיווך אך אין הסדרה אחרת בחקיקה להיבט זה, מלבד במקרקעין). הפסיקה לא כ"כ עוסקת בזה וגם בקודיפיקציה לא כ"כ נוגעים בזה. הקודיפיקציה לא נוגעת בחוק המתווכחים במקרקעין כי הוא חוק צרכני והקודיפיקציה לא עוסקת בחוקים צרכניים. 
היבט 2 - זכאות המתווך לדמי התיווך: 
בעסקת תיווך יש פוטנציאל להפרה ויש תמריץ לאנשים לא לשלם דמי תיווך, שכן עסקת תיווך בנויה באופן הבא: המתווך פועל ואם נוצרת עסקה המתווך יהיה זכאי לאחוזים ממנה. הפסיקה אומרת שהזכאות של המתווך לשכר לא תלוייה במאמץ ובהשקעה שלו, לא מדובר בחוזי השתדלות אלא זה תלוי ביעילות הפעולות ובתוצאה. על כן, לפעמים תוך מאמץ לא גדול המתווך זכאי לשכר. כיוון שקודם כל המתווך עובד ורק אח"כ הוא מקבל את שכרו, זכאותו לשכר תלויה בלקוח, האם הלקוח התקשר או לא. כמו"כ, בד"כ בעסקאות תיווך הלקוח לא מצפה ליחסים ארוכי תווך עם המתווך - שקלול של כל אלה גורם לכך שבחוזי תיווך יש פוטנציאל גבוה מאוד של הפרות. יש עשרות פס"דים בכל יום אשר עוסקים בזכאות מתווך לשכ"ט. מכיוון שבד"כ מדובר בעסקאות מקרקעין בעלות שווי לא גדול במיוחד, אין לנו כמעט פסיקה של העליון.
עוד לפני חקיקת חוק המתווכים במקרקעין, הפסיקה קבעה 2 תנאים שאם יתקיימו המתווך זכאי לקבל שכר (אומנם זה דיספוזיטיבי אך בפועל בד"כ אנשים לא מתנים על כך ). חוק  המתווכים במקרקעין לקח את 2 התנאים הבסיסים האלה, שחלים בכל עסקת תיווך, והוסיף להם עוד כמה דרישות.
ישנן 2 דרישות שאם הן מתקיימות, הן מזכאות את המתווך בשכ"ט:

1. הסכם תיווך - בעסקאות מקרקעין יש דרישות צורניות של הסכם התיווך  אך בעסקאות אחרות אין דרישה צורנית (אולי אף התנהגות).
2. המתווך צריך להיות הגורם היעיל לכריתת חוזה מחייב - עולה השאלה מהו הגורם היעיל ומהו חוזה מחייב? לפי שנתיים בפס"ד אינטגרציה אנכית, ביהמ"ש אומר שאומנם יש הבדל בין עסקאות תיווך גדולות ומורכבות לבין עסקאות תיווך דירות, אך למרות השוני בניהם, בשניהם יש צורך בקיומן של 2 הדרישות המנויות ע"מ שמתווך יהיה זכאי לשכ"ט.
גורם יעיל
ביהמ"ש אומר שמדובר על מבחן סיבתיות, יש צורך בקש"ס, לא מספיק שהמתווך יהיה חוליה בעסקה אלא עליו להיות הגורם היעיל = הגורם המשמעותי שבגללו יש עסקה. בד"כ מספיק שהמתווך הוא שהפגיש בין הצדדים או נתן את הפרטים של האחד לשני בלי מפגש רשמי כדי שהמתווך יחשב כגורם יעיל. בקביעה האם מדובר בגורם היעיל לא בוחנים את מס' פעולות או את כמות העבודה אלא את היעילות. הבעייה היא בעסקאות יותר מורכבות, כפי שעולה בפס"ד מוסקוביץ.
פס"ד מוסקוביץ נ' עיזבון המנוח טוביה ביר - מדובר על משקיע שרוצה לרכוש בית מלון בי-ם. המתווך מפגיש את המשקיע עם בית המלון והם דנים בניהם אבל לא מסיימים את המו"מ בחוזה ולפי כללי התיווך המתווך לא זכאי במקרה כזה לכלום. אחרי 20 חודשים הצדדים נפגשים שוב בלי המתווך אך עם עו"ד ובסיועו של עוה"ד הם מגיעים לעסקה למכירת המלון, כאשר יש הבדל במחיר בין 2 העסקאות. המשקיע הסכים לשלם למתווך 0.6% מסך העסקה והמתווך דרש 2% בהתאם לנוהג הקיים (כאשר אף הפסיקה מכירה בנוהג זה). 
בפסה"ד עולות 2 שאלות: (1) האם המתווך מהווה גורם יעיל כי הצדדים נפגשו שוב אחרי 20 חודש. (2) מה שיעור שכ"ט שהמתווך אמור לקבל. 
ביהמ"ש קובע בפסה"ד 8 פרמטרים (לא מצטברים) בבחינה מיהו הגורם היעיל: 
1. דימיון בין ההצעה המקורית של המתווך לבין העסקה הסופית - הפסיקה והקודיפיקציה אומרות שגם אם העסקה בסוף שונה ממה שדובר עליו בהתחלה, זה לא בהכרח שולל את היותו של המתווך הגורם היעיל, אבל אולי זה ישפיע על השכר שיקבל. מתי המתווך יהיה גורם יעיל? מדובר בשאלה של פרשנות חוזה - נפרש את חוזה התיווך בין המתווך והלקוח וכך נדע האם מגיע למתווך שכר. הקודיפיקציה קובעת זאת במפורש ויש פס"ד בו ביהמ"ש אומר שפרשנות ההסכם בין הצדדים היא שלא מגיע למתווך שכר כיוון שאין זה מספיק שהפגיש בניהם אלא היה עליו להביא עסקה יותר טובה, אך העובדה שהצדדים עשו עסקה שונה, כשלעצמה, אינה מונעת מהמתווך להיות גורם יעיל. דוג' לגורם לא יעיל היא עסקה על נכס אחר.
2. קרבה בתנאי התשלום - זה מקרה קונקרטי של הפרמטר הקודם. אם המתווך הציע ללקוח שלו עסקה אחת ואח"כ הצדדים עשו עסקה אחרת, ככל שהעסקה שעשו הצדדים דומה בתנאי התשלום שלה לעסקה שהמתווך הציע, זה מחזק את היותו של המתווך  הגורם היעיל. אך אם הצדדים שינו את תנאי התשלום כדי להתחמק מתשלום דמי תיווך, הרי שזה טורף את הקלפים. מכאן שאנו  יוצאים מתוך הנחה ששינוי תנאי התשלום ע"י הצדדים נעשה בתו"ל.
3. חלוף הזמן - ככל שהעסקה נעשית קרוב יותר למשך הזמן שהמתווך עובד עליה זה מחזק את היותו של המתווך הגורם היעיל, אך עצם חלוף הזמן כשלעצמו לא מונע את היותו של המתווך הגורם היעיל.
4. מידת האינטנסיביות של הפעולות - ככל שהמתווך השתדל יותר זה מחזק את היותו הגורם היעיל. כמובן שזה לא מחייב כי בוחנים את יעילות הפעולות ולא את מספר הפעולות, אך ככל שהמתווך יפעל יותר תהייה יותר נטייה לראותו כגורם היעיל.
5. קיומו של גורם נוסף ומידת התערבותו - ביהמ"ש לא מקבל את הטענה בפסה"ד מוסקוביץ שעוה"ד היו גורמים משפיעים אלא קובעים שהמתווך היה הגורם היעיל. ביהמ"ש אומר שיש להבחין בין מו"מ תקוע שבאים לחלצו לבין מו"מ שמת ומתחילים מו"מ חדש. בעניינו עוה"ד המשיכו את המו"מ הקודם שהתחיל המתווך ולכן המתווך הוא הגורם יעיל. אומנם עו"ד סייעו אך מעורבותם לא שללה את היותו של המתווך הגורם היעיל. מכאן שככל שפחות אנשים מעורבים במו"מ זה מחזק את היותו של המתווך הגורם היעיל. הפסיקה אומרת שיש להיזהר ממתווכי קש - אנשים שלוקחים מתווך נוסף רק כדי להימנע מתשלום למתווך הראשון.
6. תשלום דמי תיווך ע"י הצד השני - המרצה לא מבין את משמעות פרמטר זה ואיך הוא תורם לבחינת הגורם היעיל. מה אם הצד השני אינו לקוח ולא שילם למתווך, האם זה אומר שהמתווך אינו הגורם היעיל? 
7. זהות הצדדים המנהלים מו"מ - לא פעם מה שקורה זה שאדם הולך לראות עם המתווך את הממכר ומי שעושה את העסקה  בפועל הוא אחיו, אביו וכד' ואז הוא טוען שהוא לא מכיר את המתווך. בודקים האם מי שעשה את העסקה הוא באמת מי שהמתווך הפגיש בניהם. בקודיפיקציה יש ס' שאומר שאם העסקה נעשתה לא בין הצדדים המקוריים, אך צד קיבל מידע מצד מקורי, המתווך זכאי לכסף. אם יש מישהו אחר שקיבל מידע מלקוח שנפגש עם מתווך עליו לשלם את דמי התיווך. אי הזהות בין מי שהמתווך הפגיש למי שהתקשר בחוזה לא אומרת שלא תהייה בהכרח למתווך זכאות לדמי תיווך. 
8. הסתמכות על המו"מ הקודם - אם אחרי 20 חודשים חוזרים למו"מ ומסתמכים על מה שהיה קודם, זה מחזק את היותו של המתווך הגורם היעיל אך אם מתחילים מו"מ מחדש, כנראה שהמתווך אינו הגורם היעיל.
למרות שהנסיבות שהיו בפס"ד מוסקוביץ לא עומדות בכל הפרמטרים לעייל, בשקלול של כל האינדיקציות ההכרעה הייתה שהמתווך שלפנינו הוא עדיין הגורם היעיל של העסקה. 
בנוסף, ביהמ"ש קובע כי ניתן להשלים את המחיר. בעסקת תיווך שהצדדים לא קבעו דמי תיווך אפשר להשלים ב-2 אפשרויות: (1) מכוח נוהג - ס' 26 לחוה"ח הכללי.  (2) ס' 46 לחוה"ח הכללי - שכר ראוי. ביהמ"ש בוחר בפסה"ד להשלים את המחיר מכוח הנוהג. לא מדובר בעניין פשוט כי יש רתיעה גדולה של ביהמ"ש מלהשלים מחיר בעסקאות, מלבד בעסקאות תיווך בהן ביהמ"ש משלים את המחיר.
פס"ד יצחקוב נ' מרדכי אביב - מדובר על חב' כלל מרכז י-ם שרוצה להקים פרוייקט בי-ם. החב' יוצרת קשר עם עו"ד בשם סודאי ומבקשת ממנו עסקת תיווך ושישיג קבלנים שיבנו את הפרוייקט. עו"ד לא יכלו בזמנו לעבוד כמתווכים ולכן סודאי מציע להם שייצג אותם בעסקאות ולא שיהיה המתווך, והם אמרו לו שכבר יש להם עו"ד. סודאי רצה להיות זה שמייצג את הקבלן אך הוא לא מצא קבלן שרוצה אותו בתור עו"ד ולכן הוא משתף פעולה עם מתווכת בשם יצחקוב שיוצרת קשר עם חב' מרדכי אביב. המתווכת אמרה מהם הקווים הכללים של העסקה ומסרה את הפרטים של סודאי ע"מ שייתן להם את מלוא המידע. סודאי רוצה לייצגם בעסקה אך הם אומרים שלא צריכים את שירותיו כעו"ד כי יש להם עו"ד. בסוף סודאי מוותר ואינו מהווה עו"ד של הצדדים אלא הוא רק מפגיש בין הצדדים ויוצר קשר בניהם. לא התנהל בין הצדדים מו"מ מסיבי והם לא מגיעים לידי עסקה. לאחר מס' חודשים נוצר שוב קשר בין החב', הקשר נוצר כי עו"ד שייצג את חב' מרדכי בהנפקה הוא עוה"ד של חב' כלל י-ם והוא מפגיש בין החב' ועוה"ד הזה היה מעורב בגיבוש העסקה. מי שמתרעמת היא המתווכת יצחקוב שטוענת שקישרה בניהם ורוצה דמי תיווך.

עולה השאלה האם היא הגורם היעיל כי עברו כמה חודשים ובנוסף נכנס לעסק עו"ד חדש. אם נלך לפי הפרמטרים לעייל, מדובר באותם צדדים, אותו מתווה עסקה ולא עבר הרבה זמן. מצד שני, המו"מ הראשון לא הבשיל ובעזרת עו"ד במו"מ השני הבשילה העסקה. ביהמ"ש פוסק שבסיפור הזה יש 2 גורמים יעילים - גם יצחקוב (אשר הבטיחה לסודאי 50%  מדמי התיווך שהיא זכאית להן) וגם עוה"ד החדש וביהמ"ש חילק את דמי התיווך בין שניהם. כך שלפעמים כשביהמ"ש מחפש את הגורם היעיל הוא מחלק את דמי התיווך בין הגורמים המעורבים. בפס"ד מוסקוביץ עו"ד שהיו מעורבים בגיבוש העסקה השנייה לא התערבו בצורה מסיבית אלא הסתמכו על המו"מ הראשוני, ואילו בפס"ד יצחקוב ההתערבות של עוה"ד החדש הייתה מסיבית.
כריתת חוזה מחייב 
בחוזה מחייב בין צדדים נדרש ג"ד ומסוימות. 
מה קורה אם מדובר בחוזה על תנאי? המתווך הפגיש את הלקוח עם צד שלישי והם עשו עסקה שתלויה באישור עירייה וכד'? הקודיפיקציה קובעת (ופס"ד מוסקוביץ התייחס לכך בהערת אגב), שאם מדובר בתנאי מתלה כאשר העסקה טרם מבוצעת, המתווך לא זכאי לדמי תיווך כל עוד לא בוצעה העסקה ואם מדובר בתנאי מפסיק אז  המתווך זכאי לתשלום. זאת ההבחנה בקודיפיקציה והמרצה חושב שהיא אינה הבחנה ראויה כי כל תנאי ניתן לנסח הן כמפסיק והן כמחייב. 
מה קורה אם נקשר חוזה אך החוזה בוטל בשל פגם בכריתה - האם המתווך זכאי לשכ"ט? נכון להיום, אין הלכה חד משמעית בנושא וזה תלוי בנסיבות העניין. גם בקודיפיקציה זה תלוי בנסיבות ויש לבחון כל מקרה לגופו - מי נהג לא כשורה? האם המתווך ידע? ועוד.
אם החוזה בוטל מחמת הפרה, זה לא משפיע על זכאות המתווך לשכ"ט שכן אין זה רלוונטי לעניין תשלום שכ"ט למתווך. 
חוזה פסול - תלוי בנסיבות כמו בפגמים בכריתה. 
לגבי כל ההיבטים האלה ניתן יהיה למצוא בקודיפיקציה הוראות מפורשות.
שימו לב - חסרים במחברת 3 שיעורים אחרונים בקורס + שיעור חזרה (פתרון מבחן לדוג') 
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