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בבואנו לבחון באם מדובר בחוזה מותנה מכח ס' 27(א) לחוה"ח כללי
, עלינו לעמוד על המבחנים הבאים:

1. האם מדובר בתנאי המתנה את החוזה או בתנאי הדרוש לשם שכלול ג"ד. בעניין היתר המשטרה, פשוט שאין מדובר בתנאי הדרוש לשם שכלול ג"ד. הויכוח יעלה בטענה- האם הסכמת חברי הקיבוץ הינו תנאי הדרוש לשם שכלול דעת- אם טענה זו תתקבל אזי אין חוזה, וממילא אין מדובר בתנאי המתנה אותו. מפי הש' לנדוי בפ"ד נג'ם
, ופרופ' פרידמן במאמרו
 אם ההסכמה מותנית בהסכמת צד שלישי- הרי דאז הסכמת הצד השלישי תהא תנאי מתלה וההסכם הינו חוזה אף לפני השגת האישור. אולם כאשר אחד הצדדים למו"מ הינו אישיות משפטית הפועלת באמצעות האורגנים שלה, הרי בהיעדר הסכמת אורגן מסוים- אין זה תנאי מתלה ולא נקשר חוזה עד שינתן האישור. לפיכך הקיבוץ יעלה את הטענה שבהיעדר הסכמת חברי הקיבוץ (המשמשים כאורגנים בחברה)לא בוצע שכלול ג"ד ומכאן שאין חוזה תקף. מאידך גיסא טענת המפיקים תהא, כי ראו בנציגים אורגן בלעדי להסכמה ולא ידעו על הצורך בהסכמת שאר חברי הקיבוץ, כמו"כ, התנהגות מזכיר הקיבוץ לוקה בהיעדר תום לב במו"מ לפי ס' 12(ב) לחוה"ח כללי, שכן היה עליו לדעת שיש צורך בהסכמת חברי הקיבוץ עוד לפני כריתתו של החוזה ועל כן יחולו ס' 13,10 ו 14 לחוה"ח תרופות
.  אם נכרת חוזה תקף בין הצדדים יש לשאול: 
2. האם מדובר בהתחייבות חוזית שצד נטל על עצמו או בחוזה מותנה כאמור בסע' 27(א) לחוה"ח (כללי).  שאלה זו היא שאלה פרשנית בעיקרה והיא תחתך על פי אומד דעתם של הצדדים
, [בעניין הסכמת חברי הקיבוץ- הש' לנדוי בפ"ד קראוס
 אומר שכאשר לא נקבע בחוזה תנאי במפורש או מסתמא, הרי מדובר בהתחייבות רגילה ולא בחוזה מותנה, חיזוק לדעה זו ניתן בפ"ד אמפא
. לפיכך יטענו המפיקים שהסכמת חברי הקיבוץ לא הייתה אף משתמעת מהחוזה. מעבר לכך כך גם אליבא דש' בייסקי בפ"ד שמיר
 אשר סובר שבשל העובדה שהצדדים הניחו כי יינתן אישור ללא מכשולים, אין מדובר בתנאי מתלה אלא התחייבותו של צד.] בעניין היתר המשטרה- כדי שתתקבל הטענה שהחוזה הוא על תנאי יש להוכיח שהחוזה הוא שלם וגמור, ובהסכמת הצדדים, כולו כמכלול תלוי בתנאי. הקיבוץ יטען שהתחייבותו להשכיר את המקרקעין הינה לכתחילה "פגומה" וחסרת תוקף מכיוון שהמשטרה לא אישרה אותה מראש, הפגם במקרה זה הוא מכח הסמכות של הקיבוץ להשכיר את המקום למטרה זו, פגם זה מערער גם את ההתחייבות העיקרית (השכרת הנכס) וגם את ההתחייבות הכרוכה בכך- לפעול להשגת האישור (שהרי לא ידוע לנו מי מהצדדים צריך לפעול להשגת האישור). לטענת הקיבוץ במקרה דנן אין את אותה משמעות כפי שנקבע בסע' 27(ב), שהרי שם מדובר ב 2 אנשים שקובעים תנאי שלפיו מותנה תוקפו של ההסכם בהסכמת צד ג' החוזה בין א' ל ב' הינו חוזה שלם ולא פגום, בעוד שכאן מדובר בחוזה פגום לכתחילה, שהרי מראש לא הייתה לקיבוץ סמכות להתחייב להשכרת המקום למטרה זו ללא קבלת אישור. בנוסף עפ"י פרו' פרידמן
  ופס"ד נתיבי איילון וברוך שמיר
 - אכן דרישת אישור המשטרה הינה מכח חיקוק ויש עליה חזקת תנאי מתלה מכוח סע' 2. אולם, משצד נוטל על עצמו התחייבות להשיג את האישור יש שמדובר בחיוב, לפיכך אם לא יושג ההיתר יתבטל החוזה, דינו של הצד האחראי לאי-השגתו יהיה כדין מפר (את סברה זו מחזק לנדוי בפס"ד קראוס). באם יקבע ביהמ"ש שהיתר המשטרה הינו התחייבות שאחד הצדדים נטל על עצמו
, אזי יאמר הקיבוץ כי המפיקים נטלו על עצמם את קבלת האישור (זאת יסיקו מ"הבירור שערכו" שהרי נכונותם לקיום התנאי יכול לשמש כנסיבה לכך שהכירו בכך שהחיוב הוא עליהם בדומה לפ"ד נתיבי אילון
). משכך, כאשר נודע "שקיימת אפשרות סבירה שלא יינתן ההיתר מאחר והמשטרה חוששת, על יסוד ניסיון העבר, כי המסיבה תהפוך למסיבת סמים" ייחשב העניין להפרה צפויה עפ"י סע' 17 לחוק התרופות. הקיבוץ ינסה לדרוש את הפיצויים המוסכמים (סע' 15(א) לחוק התרופות) שנקבעו בחוזה שבינם לבין המפיקים. מאידך גיסא, יטענו המפיקים שאם מדובר בחיוב חוזי הרי שהצד שנטל זאת על עצמו צריך להיות הקיבוץ, שהרי בד"כ הפרוצדורה בחוזי שכירות שכאלה היא שהצד המשכיר עליו הנטל להשיג את ההיתר, ואז יוכלו המפיקים לטעון לפיצויים מוסכמים או לחלופין פיצויי קיום, שעליהם ארחיב בהמשך. מנגד, ניתן לראות בבקשת ההיתר מהמשטרה מכח ס' 27(ב)  כחזקה לתנאי מתלה, זאת אליבא דפרופ' שלו
 הגם הצדדים לא התייחסו לתנאי כתנאי המתנה את ההתקשרות בהשגתו, שהרי היתר מהמשטרה ,לקיום מסיבת רבת משתתפים, הינו טעון רשיון עפ"י חיקוק. בנוסף המפיקים יטענו שלא מדובר בחיוב, לדעת השופטת בן פורת בפס"ד קראוס
  כאשר מדובר בתנאי בו נדרשת הסכמת צד שלישי וללא הסכמתו העסקה אינה בת ביצוע אזי כי מדובר בחוזה מותנה. נקיש למקרה זה, בו נבהיר כי ללא אישור המשטרה החוזה אינו בר ביצוע. בנוסף, כאשר מדובר בתנאי מתלה חזקה על הצדדים שהם חפצו בקיומו בעת כריתת החוזה, ועל כן שתיהם צריכים להטות כתף לצורך קיום התנאי, ואין לפרש את יוזמת המפיקים כרצון שהחיוב יהא עליהם, שהרי בניגוד לפ"ד נתיבי איילון, בחוזה אצלנו לא ידוע אם המפיקים אכן נטלו על עצמם את החיוב במפורש. בהערת אגב אציין, שקיימת החלופה שהצדדים לא היו מודעים לצורך השגת ההיתר אלא רק לאחר כריתת החוזה, אם במקרה כזה עסקינן אזי העילה הרלוונטית היא טעות מכח סע' 14(ב) לחוה"ח (כללי).

אם ביהמ"ש יגיע למסקנה שאין מדובר בהתחייבות חוזית, אלא בתנאי מתנה הוא יעבור לשלב השלישי:

3. האם מדובר בתנאי מתלה או מפסיק? גם שאלה זו תחתך ע"פ אומד דעתם של הצדדים כקבוע בסע' 25 לחוה"ח (כללי), עם זאת ההבחנה לא תמיד קלה
. בענייננו הקיבוץ יטען לדעתו של השופט בך בפ"ד מפעלי ברוך שמיר
, שמדובר בתנאי מתלה, מכוח החזקה הקבועה בסע' 27(ב) לחוה"ח (כללי). אם אכן החזקה בסע' 27(ב) מתקיימת פה אזי, רק בהתקיים התנאי המתלה ייכנס החוזה לתוקף, משמע, בתקופת הביניים (שבה החוזה נמצא ב"קיפאון")- לא ניתן לתבוע לפיצויים. בתנאי מתלה הסעדים היחידים שלהם יכולים לתבוע המפיקים, זה סעדים לשם מניעת הפרתו מכוח סע' 27(ג), סעדים אלה הם בעצם צווי מניעה, שימנעו מהקיבוץ להשכיר את המקום לאדם ב' לאותה התקופה, וימנעו מהקיבוץ להפר את החוזה. המפיקים יטענו לדעתו של השופט ברק בפ"ד מפעלי ברוך שמיר
, שמדובר בתנאי מפסיק, החזקה בסע' 27(ב) ניתנת לסתירה בהתאם לאומד דעת הצדדים והרי באם היינו שואלים את הצדדים בעת הכריתה מהו דין החוזה באם ההיתר לא יתקבל, סביר שהיינו נענים בתשובה כי החוזה שריר וקיים עד אשר ההיתר יסורב. אם יקבע שהתנאי הינו תנאי מפסיק אזי המפיקים יוכלו לתבוע ע"פ סע' 17 לחוק התרופות, רק לגבי חיובים שהם עתידים לבצע לפני מועד קיום התנאי (שהרי חוזה על תנאי מפסיק- מתחילים את ביצועו כבר לאחר הכריתה) - פה יכנסו פיצויי ההסתמכות. אך מכיוון שהחיוב המרכזי בחוזה עדיין לא בוצע (השכרת המקום לצורך המסיבה) וביצועו תלוי בתנאי, אזי דינו כדין תנאי מתלה, שהרי יש הפרה צפויה של חיוב עתידי שאין וודאות לגביו שיתממש ולכן גם כאן הסעיף שיהיה רלוונטי הן מכח היקש והן מכח היגיון הוא סע' 27(ג), שנותן צווי מניעה. קיימת אפשרות היפוטתית שביהמ"ש יתן סעד של צו אכיפה מותנה או פיצויים מותנים
 (מותנים בקיום התנאי) אך האפשרות שביהמ"ש יעשה כן היא קלושה. הדיון הבא שעלינו לעמוד עליו הינו מהו הזמן הסביר לקיום התנאי? (בין אם הוא מפסיק ובין אם הוא מתלה). בחוזה דנן לא נקבעה תקופה מסוימת שבה התנאי צריך להתקיים ולפיכך יחול ס' 29 לחוה"ח הקובע שהתקופה להתקיימות התנאי היא הזמן הסביר.לדעת הש' בך בפ"ד שמיר
 ופרופ' שלו
, הזמן הסביר אינו נקבע עפ"י אומד דעת הצדדים בעת כריתת החוזה, שכן סבירות הזמן עשויה להשתנות עקב התפתחויות מאוחרות לכריתה ועקב התנהגות הצדדים. מחד גיסא, הזמן הסביר עדיין לא עבר, שכן נותרו חודשיים לקיום המסיבה, ובתקופת זמן כזו אין לדעת מה צופה העתיד. בנוסף, יש לראות במאמצי המפיקים (נסיבות) בכדי להראות שהתקופה האמורה לא חרגה מתחום הזמן הסביר. מאידך גיסא, ניתן לומר כי כבר חודש ימים לא ניתן אישור וכן קיימת אפשרות סבירה שגם לא ינתן אישור כזה. לעומתם השופט ברק
 סובר שמשך הזמן הסביר נקבע בעת כריתת החוזה. הצדדים לא נתנו מתן הודעה לתחימת הזמן הסביר ומכאן שהוא ימשיך עד למתן הודעה. אם ביהמ"ש יגיע למסקנה שתקופת קיום התנאי הסתיימה, אזי אם התנאי הוא מתלה-מתבטל החוזה, ואם התנאי הוא מפסיק- מתבטלת ההתנאה, אם מתבטלת ההתנאה והצדדים ממשיכים לקיים אם החוזה אזי מדובר בחוזה פסול, והוא בטל. הסעדים:  המפיקים זכאים לתרופות בגין הפרה צפויה מכח סע 17 לחוה"ח תרופות אם מדובר בחיוב. אם מדובר בתנאי מפסיק- אזי רק לגבי החיובים העתידיים להתבצע לפני מועד קיום התנאי. התנהגות הקיבוץ עפ"י פס"ד מזרחי
 מעידה על כוונת המפר להתנער מהחוזה ולהסתלק ממנו ולפיה היה מבטל את החוזה בכל מקרה. לפיכך מקנה זכות לניזוק לקבל תרופות אלו מכוח סע' 17 לחוק. (יש להדגיש כפי שציינתי לעיל במקרה ויפסק שהתנאי הוא מתלה אזי אין אפשרות לתבוע לפיצויים לפי חוק התרופות, אלא לפי סע' 27(ג) שנותן אכיפה של החוזה ע"י סעדים של צווי עד למועד קיום/אי קיום התנאי ולאחריו ניתן להשתמש בחוה"ח תרופות). מטרת הפיצויים הינה לפצות את הנפגע עקב הפרת החוזה והינה מגנה על אינטרס הצפיות, אך אין בה משום גרימת התעשרות הנפגע, אלא עקרון השבת המצב לקדמותו
 לכן, לצורך קיום עקרון זה אין אפשרות לתבוע גם לפיצויי הסתמכות וגם לפיצויי קיום שהרי אז זה יעמיד את הנפגע במצב טוב ממה שהיה לו קוים החוזה. הסעדים העומדים לרשות המפיקים הם: א. פיצויים מכח ס' 10 לחוה"ח תרופות אשר קובע שלושה דרישות הוכחה- נזק, סיבתיות, וצפיות. נזק- הנפגע צריך להצביע על קיום נזק. ע"פ סע' 1 לחוק התרופות, "נזק- לרבות מניעת רווח", ועל כך יכולים להצביע המפיקים ע"י אומדן הרווחים שהיו צפויים מקיום המסיבה, שהם כ 110,000 ₪, לרבות ההוצאות. הבעיתיות נובעת מפ"ד אנסימוב
 בו נקבע כי לא מספיק סיבתיות וצפיות אלא שגם צריך להוכיח את היקף הנזק. כלומר את שיעורו. הנפגע חייב להביא ראיות ועובדות כמיטב יכולתו על מנת שביהמ"ש יוכל לכמת את הנזק .במקרה דנן, מהשימוש במילה "מוערכת" ניתן ללמוד שכימות הנזק במדויק יהיה קשה, על כן נמליץ למפיקים לדרוש לפיצויים מוסכמים. סיבתיות- היקף הנזק יקבע ע"פ מבחן זה, אלו הנזקים שנגרמו עקב ההפרה בלבד.  מבחן הצפיות- בא לצמצם את הנזקים שנגרמו עקב ההפרה לנזקים שהיו בגדר הצפיות. פה הקיבוץ יטען שבעת כריתת החוזה לא העלה על דעתו שהרווח הצפוי למפיקים מהמסיבה יהיה כה גדול. מאידך יטענו המפיקים שאדם סביר יודע להעריך נכונה רווחים של מסיבה בסדר גודל כזה. ב. פיצויים מכח סע' 13 לחוק התרופות, פיצויים בגין עוגמת נפש וצער שנבעו למפיקים כתוצאה מכך שהחוזה לא קויים ובכך המוניטין שלהם נפגע, ומועד המסיבה התעכב. סע' 13 מחייב קש"ס ומחייב צפיות סבירה כמו סע' 10 ההבדל העיקרי הוא שכאן מי שיקבע את כימות הנזק הוא ביהמ"ש . ג. למפיקים היינו ממליצים לתבוע דווקא לפיצויים מוסכמים מכח סע' 15 לחוק התרופות מפני שכדי לקבל פיצויים מוסכמים הם לא צריכים להוכיח נזק אך בפיצויים ע"פ סעיפי החוק נטל ההוכחה עליהם, ובשביל הפרש יחסית מינורי של 10,000 ש"ח, בין הפיצויים המוסכמים לבין פיצויי הקיום אין זה משתלם ללכת לבימ"ש ולהשקיע זמן מאמץ ומשאבים. מאידך, את הפיצויים המוסכמים יש סיכוי שביהמ"ש יפחית. הקיבוץ יטען שהפיצויים המוסכמים אינם סבירים, אך טענה זו, סיכויה להתקבל הוא קלוש, מפני שכלל היסוד בהפעלת הסמכות הקבועה בסע' 15(א) הוא כי הפחתת הפיצוי נעשית רק במקרים חריגים בהם לא נמצא יחס סביר ואפילו בדוחק בין שיעור הפיצוי המוסכם לבין הנזק שניתן היה לחזותו בעת כריתת החוזה, במקרה דנא קיים יחס סביר, שהרי הרווח הצפוי מהמסיבה מוערך בכ- 150,000 ש"ח, ובהפחתת ההוצאות יוצא שהרווח הצפוי מוערך בכ- 110,000 ש"ח. באם טענת הקיבוץ בכ"ז תתקבל, הפחתת הפיצויים תעשה ע"י בדיקה דו- שלבית
: בשלב הראשון- האם קיים יחס סביר בין הפיצוי הקבוע ובין הנזק שהיה צפוי באופן סביר בעת כריתת החוזה. באם יגיע ביהמ"ש למסקנה כי יחס סביר כאמור לא התקיים, נתונה לו הסמכות בשלב השני- לקבוע באיזה שיעור יש להפחית את סכום הפיצויים. (אין אפשרות לבקש גם את הפיצויים המוסכמים וגם את פיצויי הקיום, נלמד זאת מלשון סעיף 15(ב)-"במקומם") ד. הקיבוץ יבקש שהמפיקים יקטינו את הנזק מכח סע' 14(א), בכך שיחפשו מקום אחר לעשות את המסיבה, וכך הרווחים שיקבלו מהמסיבה החלופית, יופחתו מהנזק הנדון. מאידך סע' 14 ב' קובע שאם הנפגע הוציא הוצאות למניעת הנזק או להקטנתו אז הוא זכאי להחזר ההוצאות הללו גם אם הוא לא הצליח להקטין את הנזק . הרעיון הוא לפעול בתום לב . הפסיקה בנושא נטל הקטנת הנזק היא מאד קמצנית לא מטילים בקלות את הנטל על הנפגע . שכן המפר היה צריך להיות ער לתוצאות הפרת החוזה . לעניות דעתי- למפיקים עדיף לטעון לטענה שמדובר בהתחייבות חוזית, כי רק אז יש להם אפשרות לדרוש פיצויי קיום/מוסכמים, ובנוסף, קיימת סבירות גבוהה מאוד שלא ינתן ההיתר, ובאם יקבע שזהו תנאי מתנה אזי לא יהיו זכאים המפיקים לפיצויי קיום/ מוסכמים- כלל.
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