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לתקציר - מאגר סביר

ע"א 1932/90

פרץ בוני הנגב - אחים פרץ בע"מ

נגד

בוחבוט יששכר (יצחק)

בבית המשפט העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים 

[7.2.93]

לפני הנשיא מ' שמגר, השופטים א' גולדברג, י' מלץ

ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בבאר-שבע מיום 14.3.90 בתיק ה.פ. 9/89 שניתן על ידי כבוד השופט י. בנאי 

עו"ד א. הרגיל - בשם המערערת

עו"ד ז. סג"ל - בשם המשיב

פ ס ק - ד י ן

הנשיא: 

1. ערעור על פסק דינו של בית המשפט המחוזי בבאר שבע, אשר קבע כי החוזה שנחתם בין המערערת לבין המשיב ביום 19 במאי 1988 (להלן: החוזה) לגבי דירה בקומת קרקע בת שלושה חדרים, הידועה כדירה מס' 1 בבית מס' 63 ברחוב סיני, שבעיירה שדרות, ובקרקע הצמודה לה, הידועה גם כחלקה 150/2 בגוש 1881 (להלן: הדירה) הוא תקף. בהתאם, הורה בית משפט קמא למשיב לקיים את הוראות החוזה ולהסמיך את ב"כ המערערת להשלים את הליכי רישום הזכויות בדירה על שם המערערת. 

עם זאת, סרב בית המשפט לחייב את המשיב לשלם למערערת את סכום הפיצויים המוסכמים הקבועים בחוזה בסך 6,000 דולר. טעמו של בית המשפט היה, כי הבעלים האמיתי של הדירה, הווי אומר הבעלים בפועל, הוא בנו של המשיב. עוד צויין, כי תהליך המשא והמתן והסיכום בקשר למכירת הזכויות בדירה נעשו עם הבן ולא עם המשיב. בית המשפט גם סירב להורות למשיב לפנות את הדירה, וזאת שוב בנימוק, שבנו של המשיב הוא המתגורר בדירה. 

מאחר והבן לא היה צד לדיון, ומאחר שהמשיב איננו מחזיק בדירה בפועל, לא היה מקום, לגישת בית משפט קמא, להורות על פינויה. 

הערעור שבפנינו נסב על שתי הקביעות האחרונות. 

2. העובדות שאינן שנויות במחלוקת הן כדלקמן: 

ביום 19.5.88 התקשרה המערערת עם המשיב בחוזה, לפיו התחייב המשיב למכור לה את זכויותיו בדירה. 

רישום הזכויות בדירה התנהל בספרי חברת עמיגור ניהול נכסים בע"מ, שכן הבנין שבו מצויה הדירה טרם נרשם בפנקסי המקרקעין כבית משותף. בין היתר, התחייב המשיב לפי החוזה לדאוג להשלמת הליכי רישום הדירה על שמו, משמותיהם של יוסף ולילי גנון בעלי הזכויות הראשונים בדירה, מהם רכש המשיב את הזכויות האמורות על פי הסכם שנערך ביום 4 ביולי 1973. כן התחייב המשיב להעביר את הזכויות בדירה על-שם המערערת עד ליום 19.7.88 ולמסור למערערת את החזקה בדירה לא יאוחר מיום 19.7.88 (כפי הנראה המדובר בטעות סופר, שכן גם המערערת איננה חולקת על כך שהמדובר ב- .(19.8.88 

התמורה שנקבעה בהסכם היתה הסכום בשקלים השווה ל- 30,000 דולר, אשר היה אמור להשתלם, בשלושה תשלומים שווים: הראשון, במעמד כריתת החוזה; השני, 60 יום לאחר מכן; והאחרון, 90 יום לאחר התשלום השני. עוד הוסכם כי שני התשלומים האחרונים וחיובו של המשיב לרשום את הזכויות בדירה על שם המערערת הינם חיובים שלובים. 

במעמד חתימת ההסכם משכה המערערת שתי המחאות, האחת על סך 1000 ש"ח לפקודת המשיב, והאחרת על סך 15,500 ש"ח לפקודת בנו של המשיב (16,500 היו ככל הנראה שווי ערך ל- 10,000 דולר באותה עת). ההמחאה הראשונה נפרעה על ידי המשיב ואילו ההמחאה השניה הוחזרה למערערת על ידי בנו של המשיב (או אחר מטעמו). המערערת סרבה לקבל המחאה זו והחזירה אותה לבנו של המשיב, יחד עם מכתב (מיום 4.8.88), בו עמדה מפורשות על כך שעסקת המכר עומדת בתוקפה, ושאין הסכמה מצידה לביטול. העתק מן המכתב נשלח גם לעורך הדין שערך את החוזה בין המערערת למשיב. 

המשיב לא עמד בהתחייבויותיו על פי החוזה, וזאת על אף הדרישות לקיים את החוזה שהופנו אליו על ידי עורך הדין שערך את העיסקה ועל ידי המערערת. משראתה שכך הוא, הגישה המערערת לבית המשפט המחוזי בקשה בדרך המרצת פתיחה, לצוות על המשיב לקיים את הוראות החוזה. 

כאמור, התקבלה בקשתה של המערערת להוציא שניים - הדרישה לצו פינוי ותביעת הפיצוי המוסכם. על שני אלה משיגה המערערת בפנינו. 

3. בבית משפט קמא לא היתה מחלוקת בקשר לכך, כי אף שהזכויות בדירה רשומות על שם המשיב, לאמיתו של דבר הבעלים של הזכויות הינו בנו של המשיב. כן לא היתה מחלוקת, כי עצם עריכת המכר וכריתת החוזה סוכמו בין מנהל המערערת לבין בנו של המשיב וכי המשיב לא שותף במהלכים אלו. המשיב טען בעדותו, כי לא חל עליו חיוב כלשהו על פי החוזה שכן הוא חתם עליו מבלי להבין על מה הוא חותם. הוא איננו יודע קרוא וכתוב, בזמן החתימה היה שתוי והסיבה המרכזית לחתימתו היתה, שנאמר לו כי בנו מעונין שיחתום. כן טען, כי ההמחאה על סך 1000 ש"ח הובטחה לו אם יסכים לחתום. 

בית משפט קמא לא קיבל הטענות שנגעו לידיעת קרוא וכתוב ובדבר הבנת מהות החתימה. 

בפנינו לא ראה בא כוחו המלומד של המשיב לשוב ולהעלותן, שכן לדבריו, "משקבע בית משפט קמא כי אכן עובדות המקרה הן כאמור בפרק העובדות של סיכומי המערערת, ועל סמך עדויות שנשמעו בפניו, לא נותר למשיב אלא להסכים עמם". בהתאם צמצם המשיב תגובותיו אך לשתי הסוגיות לגביהן הוגש הערעור, הווי אומר שאלות הפיצוי המוסכם וצו הפינוי. 

על אף האמור לעיל התיחסתי לקביעות יסוד מסויימות של הערכאה הראשונה החורגות מנמוקי הערעור. לענין התיחסותנו למסקנות העובדתיות הנני מפנה לספרו של ד"ר י. זוסמן סדרי הדין האזרחי, מהד' ששית עמ' 768, סעיף 634, המפנה מצדו לתקנה 462 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984 ואומר: 

"על פי תקנה 462 'בית המשפט שלערעור מוסמך ליתן כל החלטה שצריך היה לתיתה...; בית המשפט רשאי להשתמש בסמכותו זו אף אם הערעור מתייחס רק לחלק מן ההחלטה, ורשאי להשתמש בה לטובת המשיבים או בעלי הדין האחרים, כולם או מקצתם, אף אם לא הגישו ערעור או ערעור שכנגד'. 

שתי שלוחות לתקנה זו, הראשונה: כוחו של בית משפט שלערעור אינו מוגבל לדיון בערעורו של המערער נגד אותו משיב אשר נגדו מבקש המערער סעד, אלא משהוגש ערעור, נפתחת לכל אורכה ורוחבה אותה חזית שהיתה קיימת בדרגה הראשונה, ובגבולותיה מוסמך בית המשפט לפסוק גם לטובת בעל דין שלא ערער ונגד בעל דין שנגדו לא ערערו. דרך משל: שניים הגישו תובענה והיא נדחתה. אחד התובעים ערער והשני לא ערער. בית המשפט שלערעור מוסמך ליתן פסק דין גם לטובת התובע שנמנע מלערער. מכאן הצורך לעשות כל מי שהיה בעל דין בדרגה ראשונה לבעל דין בערעור, כמתוות התקנה 424. השלוחה השניה היא, שבית המשפט שלערעור, לשם מילוי חובתו ליתן אותו פסק דין שהדרגה הראשונה חייבת היתה לתתו, גם אינו מוגבל בנימוקי הערעור שהועלו לפניו בכתב הערעור, אלא יוכל הוא לפסוק על פי נימוקים שלא הובאו כלל לפניו. לכך מכוונת תקנה 415, סיפא, האומרת כי "בית המשפט בבואו להחליט בערעור לא יהיה מוגבל לנימוקי ההתנגדות שפורשו בכתב הערעור או שנטענו בבית המשפט..." 

הדברים מדברים בעד עצמם. הערעור הוגש רק בענין הפינוי והפצויים אך העלאת הענין בפנינו מאפשרת לנו בחינה של כל המסכת. 

4. כאמור, ממסכת הראיות שהובאה בפני בית משפט קמא עולה ברורות, כי מי שניהל את המשא והמתן למכירת הדירה וסיכם את תנאי העיסקה היה בנו של המשיב. נציג המערערת והבן אף סיכמו ביניהם ללכת שניהם עם האב לעורך הדין, על מנת לחתום על חוזה בהתאם לתנאים שהסכימו עליהם. הבאת האב, כמוסכם ביניהם, נדרשה משום שהוא היה, פורמלית, בעל הזכויות בדירה. 

חשוב לשוב ולציין גם, כי היה כאמור מוסכם שהמתגורר בדירה ובעליה בפועל הוא הבן. 

דא עקא, אל עורך הדין הגיעו נציג המערערת ועימו האב, המשיב. הבן לא הוזמן לפגישה בה נחתם החוזה, למרות שסוכם מראש שיהיה נוכח. 

התוצאה היתה שעל החוזה חתמו נציג המערערת והאב, מבלי שהבן הוזמן ועל כן גם לא היה נוכח. 

המערערת מבקשת, למעשה, כי נורה על אכיפתו של החוזה הנ"ל, ואולם, לגישתי אין כלל מה לאכוף, שכן בין הצדדים לחוזה, הווי אומר, המשיב והמערערת, לא נכרת חוזה תקף. המשיב לא הסכים עם המערערת על מאומה ולא החליט על כריתת חוזה והחתימה לא היתה בנסיבות הענין בטוי לגמירת דעת. 

סעיף 5 לחוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג-1973 (להלן: חוק החוזים) קובע כי: 

"הקיבול יהיה בהודעת הניצע שנמסרה למציע והמעידה על גמירת דעתו של הניצע להתקשר עם המציע בחוזה לפי ההצעה." 

אומרת לעניין זה פרופ' ג. שלו בספרה "דיני חוזים" (תש"ן) בעמ' 93-91; 

"גמירת דעת היא רצון מגובש, כוונה רצינית להתקשר בחוזה והחלטיות. בניגוד לכוונה ליצור יחסים משפטיים שהיא מופשטת וכללית, גמירת הדעת היא מוגדרת וצריכה להיות מכוונת להתקשרות מסויימת עם צד מסויים... מבחן גמירת הדעת הוא מבחן חיצוני של ההצהרה ולא מבחן פנימי של הכוונה. החוק אינו מסתפק בגמירת דעת בעלמא, אלא תובע השתקפות חיצונית שלה...אלו הם שני הצדדים לאותה דרישה: הצד הסובייקטיבי של ההחלטה גופה והצד האובייקטיבי של הבעת ההחלטה... מבחן גמירתהדעת הוא אפוא מבחן אובייקטיבי. משמעותו המעשית של המבחן האובייקטיבי היא, כי גמירת דעתם של הצדדים לחוזה נלמדת על פי אמות המידה של האדם הסביר. בדיקת נסיבות העניין, התנהגות הצדדים, דברים שאמרו לפני כריתת החוזה ולאחריה ותוכן החוזה עצמו, הם הנתונים שעל פיהם יקבע האדם הסביר את קיומה או העדרה של גמירת דעת". 

(ההדגשה שלי - מ.ש.) האב, המשיב, לא התכוון כלל למכור את דירתו. ביקשו ממנו לחתום על מסמך מסוים, בטענה כי בנו מעוניין שיחתום, ואף הבטיחו לו תמורה בסך 1000 ש"ח אם יחתום. בנסיבות מקרה זה לא יכול להיות ספק, כי המשיב חתם מבלי להבין משמעותה של חתימתו. די בכך כדי ללמד על העדרה של גמירת דעת סובייקטיבית. על מנת שתקום כוונה סובייקטיבית נדרשת, ראשית לכל, ידיעה על מהות המעשה. 

אמנם, ניתן לכאורה, לומר, שהמבחן האובייקטיבי מתקיים בנסיבות הענין שבפנינו, שהרי חתימתו של האב מתנוססת על גבי החוזה. ואולם, קביעה זו מתעלמת ממהותו של המבחן האובייקטיבי. כפי שנאמר בספרה הנ"ל של פרופ' ג' שלו, המבחן האובייקטיבי הוא מבחן נסיבות העניין, התנהגות הצדדים ודבריהם לפני כריתת החוזה ולאחר מכן. על-פי המערכת העובדתית שנפרשה בפנינו, מתקשר סביר לא היה מזהה בהתנהגות המשיב גמירת דעת אובייקטיבית. לפיכך, לא מתקיים גם המבחן האובייקטיבי לגמירת הדעת ולא עולה כלל שאלת היחס שבין מבחן זה למבחן הסובייקטיבי. ונדגיש: 

"קנה המידה האובייקטיבי אינו של אדם חיצוני, זר להתקשרות, אלא של המתקשרים עצמם, שאת מעשיהם, דבריהם, התנהגותם, יש להעביר במשקפי הסבירות, ולשאול אם מתקשר סביר במעמדם היה מסיק ממה שהתרחש ביניהם כי אכן גמרו בדעתם לכרות חוזה". 

(הדגשה שלי - מ.ש.) (ד. פרידמן, נ. כהן "חוזים" (תשנ"א) 157). אין ספק, כי מתקשר סביר במעמדה של המערערת לא היה מניח, כי המשיב גמר בדעתו לכרות חוזה. נציג המערערת צריך היה לדעת, כי אין ביכולתו של המשיב להבין משמעותה של החתימה, לא כל שכן לגבש גמירת דעת לעניין מכירת הדירה. לפיכך, אין גם כל מקום להסתמך על קיומה של החתימה בהקשר זה. חתימה זו יכולה אולי ליצור מראית של גמירת דעת בעיניו של זר המשקיף מהצד, אך לא בעיניו של המתקשר הספציפי, היא המערערת. יש לזכור, כי מטרתו של המבחן האובייקטיבי היא להגן על הצד המסתמך על מצגו של הזולת. המערערת איננה יכולה לטעון להסתמכות כזו, ולכן נראה, כי אין כלל מקום להחלת מבחן זה בענייננו. יפה לענין זה האמור בספרם הנ"ל של פרופ' ד. פרידמן ופרופ' נ. כהן, בעמ' 172: 

"הכלל הוא כי מתקשר החותם על החוזה או מקבלו בצורה אחרת, מביע הסכמה לתניותיו. הוא יוצר מצג של הסכמה, שעליו רשאי להסתמך הצד האחר. הסטיה מהחזקה ש'חתימה שווה הסכמה' תיעשה רק במקרים שבהם הצד האחר אשם, במידה זו או אחרת, בכך שביטויה החיצוני של ההסכמה שונה מכוונתו של המתקשר האחר, שכן במקרה זה אין הוא מסתמך על מצג ההסכמה החיצוני. במקרה זה עשויים בתי המשפט להתעלם מאשמתו של המתקשר הרשלן, שלא קרא את החוזה, ולסטות מהמבחן האובייקטיבי". 

(ראה גם ע' 169-168). התוצאה היא, שהמסמך שנחתם בין המערערת לבין המשיב איננו עומד בדרישות פרק א' לחוק החוזים ולכן איננו מהווה הסכם מחייב. 

5. יתירה מזו, גם לו ראינו במסמך שנחתם בין המערערת למשיב הסכם מחייב, קמה למשיב עילת ביטול, בין מכוח סעיף 14(א) לחוק החוזים ובין מכוח סעיף 15 לחוק האמור. 

בטרם נדון בשאלה זו, מן הראוי להדגיש, כי התיחום בין פרק א' לפרק ב' של חוק החוזים איננו חד וחלק. אומרים לעניין זה פרופ' ד' פרידמן ופרופ' נ' כהן בספרם הנ"ל, בעמ' 173: 

"פרק א' עושה שימוש במבחן האובייקטיבי לצורך השאלה אם נכרת חוזה ומהו תוכנו. אולם זהו מבחן אובייקטיבי מרוכך בעל סממנים סובייקטיביים. מכאן שלצורך השאלה אם נכרת חוזה ומהו תוכנו הוא עשוי לקחת בחשבון את ידיעתו של המתקשר אודות הנסיבות המיוחדות של ההתקשרות. דבר זה מטשטש את ההבחנה בין קנה המידה ליצירת החוזה ותוכנו הנדון בפרק א' לבין זה העוסק בשאלה אם נפל פגם ביצירת חוזה, שנוצר כדת וכדין לפי מבחניו של פרק א'". 

אין ספק, כי המשיב טעה לגבי משמעותה של העסקה, בעודו מאמין כי העסקה היא בהתאם לרצון בנו, הרי באותו שלב רצון זה, כפי שעולה מפסק-דין בית משפט קמא, לא היה כבר קיים. מעבר לכך, העדר ההבנה לעניין משמעות החתימה, כאמור לעיל, די בו לכשעצמו כדי ליצור פער בין המצב העובדתי שראה המשיב לנגד עיניו - חתימה על מסמך תמורת 1000 שקלים, לבין המצב לאשורו - מכירת הדירה. אין ספק גם, כי הפער הנ"ל הוא שהניע את המשיב לחתום על המסמך. 

טעות זו היא בהכרח טעות יסודית, שכן אין להניח שהמשיב היה חותם על המסמך לו ידע את המצב לאשורו. כך, לא ניתן גם לחלוק על העובדה, שהמערערת היתה מודעת לטעות ובמידה רבה אף תרמה לה. 

יתירה מזו, לאור ידיעתה של המערערת את מצב העניינים, ניתן לראותה אף כמטעה לצורך סעיף 15 לחוק החוזים. המערערת ידעה, כי בנו של המשיב היה מעוניין להיות נוכח בעת חתימת החוזה, ויש מקום להניח, כי ידעה שרצונו זה טמון בחששו כי אביו אינו מודע למשמעות חתימה מסוג זה. 

המערערת לא גילתה עובדה זו למשיב, בין השאר, משום שהיה בה כדי לערער טענתה בפני המשיב, כי בנו מעוניין שיחתום על המסמך. אי גילוי עובדה זו עולה לפחות כדי אי גילוי של עובדה, שלפי הנסיבות ומערכת היחסים בין הצדדים, היה על המערערת לגלות. למותר לציין, כי יש מידה רבה של חוסר תום לב באי הגילוי הנ"ל, לא כל שכן בעצם הפעולה של החתמת המשיב על ההסכם מבלי להמתין לבנו. אין ספק גם, כי המשיב לא היה מתקשר בחוזה לו ידע על עובדה זו. 

דא עקא, סעיף 20 לחוק החוזים קובע כי - 

"ביטול חוזה יהיה בהודעת המתקשר לצד השני תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על עילת הביטול, ובמקרה של כפיה - תוך זמן סביר לאחר שנודע לו שפסקה הכפיה". 

חוזה שנפל פגם בכריתתו אינו מתבטל מאליו, אלא נדרשת פעולת ביטול מצדו של הצד הנפגע. 

המערערת טענה בבית משפט קמא, כי המשיב לא נקט כל אמצעי שהוא על מנת להודיעה כי הוא בוחר לבטל את החוזה. גם טענה זו דינה להדחות. 

הדרישה למסירת הודעת ביטול על ידי הצד הנפגע להגן על ערכים של וודאות וביטחון משפטי. מטרתה, מחד גיסא, ליידע את הצד השני לגבי מצבו המשפטי ומערך זכויותיו וחובותיו; ומאידך גיסא, להעניק גם לצד הנפגע ידיעה על מערך הזכויות והחובות של הצדדים (ראה גם פרופ' ג' שלו בספרו הנ"ל בעמ' 271). הדרישות שהתפתחו בפסיקה לעניין צורתה של הודעת הביטול, תוכנה והמועד שבו יש לתיתה, מטרתן לסייע בהגשמת המטרות האמורות מבלי להיתפס לכללים נוקשים ופורמליים. לפיכך, גם הפרשנות שיש ליתן לדרישות הצורה, התוכן והזמן, היא פרשנות הרואה לנגד עיניה את הגשמת המטרות הנ"ל בדבר וודאות ובטחון לגבי זכויות וחובות הצדדים. אין להקפיד בדרישות האמורות מעבר לכך. 

בעניננו, ניתן לראות בהשבת הכסף למערערת על ידי הבן (או מי מטעמו) משום הודעת ביטול. פעולה זו עונה על דרישות הצורה והתוכן; ואין חולק, כי מועד נתינתה היה תוך זמן סביר לאחר שנודע על עילת הביטול, שהרי החזרת השיק נעשתה ביום שלאחר החתימה על החוזה. ונדגיש, כי לעניין זה פעל הבן כשלוחו של האב. 

יתירה מזו, המערערת היתה מודעת לביטול. הביטול לפי סעיפים 14(א)או 15 לחוק החוזים איננו מותנה בהסכמת הצד שכנגד. לפיכך, לא היה במכתבה של המערערת מיום 4.8.88 כדי לשנות את עצם הביטול. 

למעשה, יש לראות בטענותיה של המערערת משום נסיון, לדבוק בדרישות דווקניות על מנת שלא להכיר בביטול העיסקה על ידי מי שזכאי היה לבטלה. 

יפה לענין זה האמור בספרה הנ"ל של פרופ' ג' שלו, בעמ' 273-272: 

"דרישת תום הלב מתייחסת גם לצד השני ושוללת ממנו את הזכות לדבוק בסטיות קלות מן הדרישות הצורניות של הודעת הביטול, כמצדיקות את המשך קיומו של החוזה, חרף הודעת הביטול... הודעת הביטול אינה צריכה להיות מפורשת; גם התנהגות של המתקשר שממנה משתמעת בבירור כונת הביטול, עשויה להיות הודעת ביטול נאותה". 

החזרת ההמחאה על ידי הבן במשולב עם הנחתו של המשיב, שדי בכך שבנו איננו מעונין בקיומה של העיסקה על מנת לבטלה, וידיעת המערערת על כל הנ"ל - די בהם כדי להביא למסקנה, כי בנסיבות העניין היתה הודעת ביטול הולמת. 

משבוטל החוזה על ידי מי שזכאי היה לבטלו, שוב אין המערערת יכולה לתבוע אכיפתו. 

6. הסעד היחידי העומד לרשות הערערת הוא סעד ההשבה. אינטרס ההשבה מוגן, בענייננו, בין מכוח סעיף 21 לחוק החוזים, ובין כעקרון כללי מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט. יפה לעניין זה האמור בע"א 588/87 כהן נ. 

שמש, פד"י מה(317 ,297 (5: 

"מקור הזכות המשפטית ממנה צומחת עילת ההשבה האמורה, איננו בדיני חוזים, אלא בדיני עשיית עושר ולא במשפט. וזהו, מניה וביה, גם סיווגן הראוי של עילות ההשבה הנתונות למתקשר בחוזה לפי סעיף 18(ב) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), עקב פטור בשל אונס או מחמת סיכול החוזה, ולפי סעיף 21 לחוק החוזים (חלק כללי), על רקע ביטול החוזה בשל פגם בכריתתו; אף עילות אלה מכוונות (כל אחת בסיטואציה המיוחדת לה) להחזיר את מצב כל הצדדים המתקשרים לקדמותו הטרום חוזית". 

כלומר, בין אם המסמך אינו מהווה כלל חוזה מחייב ובין אם מדובר בחוזה שבוטל מחמת פגם בכריתתו, זכאי כל אחד מהצדדים להשבה של מה שנתן לאחר על פי החוזה. 

המשיב לא העניק דבר, ולכן אין מה להשיב לו. המערערת משכה שני שיקים, השיק הראשון לא נפדה ולכן לא קמה לגביו חובת השבה. השיק השני, בסך 1000 ש"ח נפדה, ועל כן זכאית המערערת להשבת הסכום בתוספת ריבית והצמדה. 

סוף דבר, לטעמי אין לקבל כי בנסיבות הענין שבפנינו יינקטו הליכי רישום לשם העברת הבעלות על שם המערערת, היינו כי בית משפט יראה עילה לשלילת רכושו של אדם, ומה גם תוך הפחתה מן התמורה אשר עליה דובר עם בנו (ראה סעיפים ו' ו- ז' לעתירות המערערת בבית משפט קמא כפי שאומצו על ידי הערכאה הראשונה). 

6. לפני סיום אציין, כי תמוה מדוע לא צירפה המערערת את בנו של המשיב להליך בפני משפט קמא. יתירה מכך, לאור תוצאת פסק הדין של הערכאה הראשונה, כלל אינו ברור מדוע לא ביקשה המערערת לצרפו להליך שבפנינו. 

מחדל זה תמוה כשלעצמו, אך גם ובעיקר לאור ההחלטה שיצאה מלפנינו, לפיה "לאור מערכת הנסיבות העולה מן החומר שבפנינו, רשאים בעלי הדין, אם ירצו בכך, להגיש לבית המשפט שלערעור בקשה כי נדון בצירוף בעל דין נוסף". 

הבן הוא שניהל את המשא והמתן והוא שסרב לביצוע החוזה. כמי שמתגורר בפועל בדירה הוא גם זה שיכול לדאוג לביצועו. האב אינו משמש אלא כחותמת גומי. במקרה כזה מן הראוי היה לפחות לצרף את הבן להליכים, אם לא לעשותו הנתבע היחיד. דרך זו עודנה פתוחה, כמובן, בפני המערערת, אם תחפוץ להגיש תביעה חדשה כנגד הבן. 

7. לטעמי הייתי מורה לפי תקנה 462 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, כי להסכם בין הצדדים לא יהיה תוקף, ולפיכך יתבטלו גם הסעדים שנקבעו על ידי בית משפט קמא. 

השופט א. גולדברג

1. בכתב ערעורה מציינת המערערת כי: 

"הערעור מכוון כלפי שתיים מקביעותיו של כבוד בית המשפט דלמטה בפסק הדין האמור: 

(1) כלפי קביעת כבוד בית המשפט קמא כי אין לחייב את המשיב בתשלום הפיצויים המוסכמים בסך שקלים השווה ל- -.6,000$, בגין הפרת החוזה, כבקשת המערערת. 

(2) כלפי קביעת כבוד בית המשפט קמא כי אין מקום לצוות על המשיב לפנות את הדירה ולמסור את החזקה בה לידי המערערת על פי תנאי החוזה". 

הא ותו לא. 

סיכומיה של המערערת (שהוגשו בכתב) לא חרגו ממסגרת שתי הנקודות הנ"ל, והמשיב בסיכומיו השיב לטענות אלה בלבד, ולא העלה כל טענה כלפי פסק הדין, שלא ביקש לקבוע כי נפל פגם בחוזה ולא טען לביטולו, אלא תמך בפסק הדין כדי לדחות את טענות המערערת. ולא זו בלבד אלא שציין בפתח דבריו כי "משקבע בית המשפט קמא כי אכן עובדות המקרה הינן כאמור בפרק העובדות של סיכומי המערערת, ועל סמך עדויות שנשמעו בפניו לא נותר למשיב להסכים עמם למעט עובדה אחת... כי עד הלום לא שילמה המערערת למשיב את הסכום שהתחייבה לשלם דהיינו את הסך של -.30,000$". 

בנסיבות אלה אין דעתי כדעת הנשיא הנכבד כי עלינו לעשות שימוש בסמכות שבתקנה 462 לתקנות סדר הדין האזרחי, התשמ"ד-1984, ולטעון למשיב טענות שלא העלה, המביאות לביטול פסק הדין. 

2. ראוי להדגיש כי אין עניננו במקרה בו מעלה בית המשפט מיוזמתו טענה שלא נטענה על ידי המערער (ע"א 116/66 חלקה 62 גוש 6946 בע"מ נ' זמל, פ"ד כ(226 (4). עניננו גם אינו נוגע למקרה בו מבקש משיב, לתקוף את פסק הדין, על אף שלא הגיש ערעור מצדו (ע"א 695/79 מפעל התורה למען הישיבות בארץ ישראל נ' כהן. פ"ד לז(52 (2). במקרה דנן השליםהמשיב עם ממצאיו של פסק הדין ותוצאותיו, אין הוא מעורר כל טענה כלפיהם ואינו מבקש לשנותם. כל טענותיו בערעור נועדו להדוף את טענות המערערת כי בנוסף לסעד שהעניק לה בית המשפט, ראויה היא לשני סעדים נוספים שלא ניתנו לה. במקרה אשר כזה איני מוצא כי חרף עמדתו של המשיב, ראוי לבית המשפט שלערעור לטעון למשיב טענות שכלל לא טען, ובעקבותיהן לבטל את פסק הדין, אף אם תוצאה זו צודקת יותר. אכן "המשפט הוא יותר מדי רציני מכדי שהשופט יישב לו מן הצד על כסא רם ונישא ויתן לצדדים לשחק לפניו" (כדברי השופט ברנזון בע"א 116/66 הנ"ל בעמ' 232). 

אולם אין פירושו של דבר כי כדי לעשות משפט צדק יש בידי בית המשפט להעניק לצד סעד מעבר למבוקש על ידו. והרי במקרה דנן לא ביקש המשיב לתקוף את ממצאי פסק הדין, ולא ביקש כי נשנה את תוצאותיו. ובודאי שלא ניתן לעשות כן כשלא ניתנה למערערת הזדמנות להתגונן כנגד הטענות הנוספות שלא נטענו על ידי המשיב. 

3. לגופו של ערעור איני רואה מקום להעתר למערערת בכל הנוגע לפינוי הדירה. שכן ידעה המערערת בעת כריתת החוזה כי בנו של המשיב הוא שמחזיק בה, ואף-על-פי-כן לא ביקשה במגעיה עמו כי יהא צד לחוזה, כשם שלא צרפה אותו כצד להליך. אשר לחיוב המבוקש בפיצויים המוסכמים, הרי שלא קיים כל יחס סביר בין הפיצוי שנקבע לבין הנזק שניתן היה לחזותו מראש. זאת כשהיה ברור למערערת כי לא יהא בידי המשיב למסור לה את הדירה אלא בהסכמת הבן, ולמרות זאת ויתרה המערערת על צרופו של הבן לחוזה. בנסיבות אלה וכשמדובר בתניה גורפת, ראוי הוא כי נעמיד את הפיצוי על סכום השווה בשקלים ל- 1500 דולר בלבד. 

4. הייתי, על כן, מקבל את הערעור, רק לענין הפיצוי המוסכם ומעמידו כאמור בסעיף 3 לעיל. 

כן הייתי מחייב את המשיב בשכר טרחת עורך דין בסך -.1000 ש"ח. 

השופט י. מלץ

אני מסכים. 

הוחלט ברוב דעות כאמור בפסק-דינו של השופט גולדברג. 

ניתן היום, ט"ז בשבט התשנ"ג (7.2.93).
