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סיכום ע"א 3912/90 EXIMIN S.A. , תאגיד בלגי נ' טקסטיל והנעלה איטל סטייל פראררי בע"מ ,פד"י מז (4) 
בפני הנשיא : מ' שמגר, והשופטים  א' גולדברג, י' מלץ.
רקע עובדתי : 

המערערת, חברה בלגית (להלן : המערערת)  רכשה מהמשיבה, חברה ישראלית (להלן : המשיבה), מגפי ג'ינס בעבור לקוחותיה בארה"ב (להלן : הלקוח). המגפיים היו מדגם מיוחד עם כיס ועליו האות "V" עשוייה תפרים. המשיבה ייצרה מגפיים כאלה,עוד לפני שהמערערת פנתה אליה,בעבור השוק המקומי, וכן ייצרה מגפים כאלה לייצוא, בין היתר לגרמניה.
המערערת שלחה 6 דגמים שונים ללקוח בארה"ב, הוא אישר מתוכם אחד בביצוע שני שינויים :
1. הסרת תווית FROZA" " שהיתה תפורה על הדגם.

2. החלפת סוליות הניאוליט בסוליית העור.
המשיבה ייצרה את כל ההזמנה, שלחה את הסחורה לארה"ב, וקיבלה את מלוא המחיר באשראי דוקומנטרי. כשהגיעה הסחורה לארה"ב התברר כי יש בדגם משום הפרת סימן מסחר רשום בארה"ב (של חברת LEVI'S העולמית), ולכן עוכב המשלוח במכס.
טענת התביעה :
השבת מחיר הסחורה בטענה של כישלון העסקה באשמן היצרן. 

במהלך בירור מקדמי קיבלו הצדדים את הצעת ביה"מ להקטין את הנזק. המערערת דאגה לפרימת האות "V" מהמגפיים, והלקוח רכש את הסחורה במחיר מוקטן.

לפיכך הצטמצמה התביעה להפרש המחיר, שהוא שיעור ההפסד של המערערת.

טענת ההגנה:
האחריות להתעלמות מהפרת סימן מסחר רשום בארה"ב היתה מוטלת על הקונה, אשר שלח את הדגמים לאישור בארה"ב ובכך למעשה הכשיר את הקרקע, לביצוע העסקה על אדמת ארה"ב.
ביהמ"ש המחוזי:
האחריות להתעלמות מהפרת סימן מסחר רשום בארצות הברית, היתה מוטלת, במקרה הקונקרטי, על המערערת, ועליה לשאת לבדה בהפסד.
ביהמ"ש העליון בשבתו כבית משפט לערעורים אזרחיים:
השופט מ' שמגר:

במקרה דנן, אשר נוגע לחברה בלגית, חברה ישראלית ולקוח בארה"ב חלים מס' חוקים ישראליים, כמו"כ נעזר במספר חוקים זרים, אשר נלמד מהם בגזירה שווה על עניינינו :

1. תוספת לחוק המכר (מכר טובין בין-לאומי), תשל"א – 1971. (להלן : חוק המכר)

החוק משקף את המשפט הבין-לאומי ההסכמי ביחס לעסקאות מכר בין-מדינתיות וקובע מספר קריטריונים להחלתו, במקרה דנן, שני הצדדים הסכימו.

1. סעיף 52 לתוספת חוק המכר: 
(א) - "מקום שהטובין כפופים לזכות או לתביעה של אדם שלישי, על הקונה, אם לא הסכים ליטול את הטובין בכפוף לאותה זכות או תביעה, להודיע למוכר על אותה זכות או תביעה, זולת אם המוכר כבר יודע עליהן, ולדרוש שהטובין ינוקו מהן תוך זמן סביר.." 
       הן המערערת והן המשיבה מבקשים להחיל את הסעיף גם על זכות לסימן מסחר 

       המוקנית לצד ג'. המערערת טוענת כי המשיבה לא יכלה שלא לדעת על היותה 

       מפירה סימן מסחר רשום של חברת levies  העולמית ועל-כן פטורה היתה 

       מלהודיע לה. המשיבה טוענת כי לא ידעה על הפרת סימן המסחר, וממילא החוק 

       מגדיר כי חובת היידוע היא על הקונה.
2. United Nations Convention on Contracts for Sale of Goods, 1980.
זוהי אמנת וינה, שהיא חליפתה של האמנה בדבר חוק אחיד למכר טובין בין-לאומי, שנחתמה בהאג בשנת 1964 ושאליה מתייחס חוק המכר הישראלי.
הודעה מפורשת יותר קבועה בסעיף 42 לאמנת וינה.

סייגים באמנת וינה הרלוונטים לעניינינו :
1. המוכר יהיה אחראי רק בגין זכות שידע או שלא יכול היה שלא לדעת עליה. 
2. המוכר פטור מאחריות אם הקונה ידע או לא יכול היה שלא לדעת על הזכות.
3. חוק המכר, תשכ"ח 1968.
1. סעיף 18  (א) : "המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שיעבוד, עיקול וזכות של צד שלישי".
2. השאלה אם כן, האם בביטוי "זכות אחרת של צד שלישי" נכללות גם זכויות לפטנטים ולסימנים מסחריים ?
3. לדעת פרופ' ז' צלטנר ופרופ' א' זמיר כי זכותו של צד שלישי איננה חייבת להיות בממכר עצמו, הווה אומר שסימן מסחר הוא גם בגדר זכות של צד שלישי. השופט שמגר מאמץ פרשנויות אלה.
4. החוק האמריקאי : ס' 312 (2) (3) ל -  U.C.C האמריקני.
משקף את אותן דרישות המגולמות באמנת האג 1964, אמנת וינה 1980, חור המכר הישראלי 1968 ,ותוספת חוק המכר הישראלי 1971.
5. המשפט הגרמני.
6. חוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג 1973,.
7. חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א 1970.
8. פקודת הנזיקין. (נוסח חדש)
הפרשנות המקובלת לכל ההוראות דלעיל היא, שחובתו של המוכר, להעביר בעלות נקייה כוללת גם חובה להעביר בעלות נקייה מזכויות דוגמת הזכות לסימן מסחר המוקנית לאדם שלישי.

לכאורה, פרשנות זו תומכת בעמדה של המערערת.

אלא, שעלינו עתה לבדוק האם עומדת למשיבה ההגנות המצויינות באמנת וינה.

הוראת החוק קובעת כי במקרים שבהם מדובר באחריות בגין הפרת זכותו של צד שלישי, נדרש הקונה ליידע את המוכר תוך זמן סביר מעת שנודע לו על ההפרה, כשעל ההודעה לציין את אופי הזכות. (בעניינינו - סימן רשום)

שמגר מציין כי הן המערערת והן המשיבה ידעו כי הסחורה מיועדת להישלח לארה"ב. יתרה מזאת שתיהן, לא יכלו שלא לדעת כי קיים חשש שמדובר בסימן מסחרי רשום.

מכאן שעולה איפוא שלכאורה קיים סייג לאחריות המשיבה, שכן גם הקונה ידע על הבעייתיות בסחורה, וייתכן כי על המערערת לבוא בטענות כלפי הלקוח שלה בארה"ב שלא יידע אותה. 
הוראת החוק בדבר חובת הקונה ליידע את המוכר הינה דיספוזיטיבית, ועלינו טרם פטירת המשיבה מאחריות לבדוק האם הצדדים ביקשו להתנות על חובה זו בשלב הטרום חוזי.

בשלב הטרום חוזי, המערערת שלחה 6 דגמים לאישור הלקוח בארה"ב, הלקוח בארה"ב לא רק שאישר את אחד הדגמים, אלא שאף ביקש לבצע בו שינויים.
על כן , רשאית היתה המשיבה להניח כי לכאורה אין בעיה כלשהי לגבי הסחורה, פרט לשינויים אשר ביקש הקונה לבצע עפ"י בקשת הלקוח שלו.

אלא, שכאשר מדובר בחברת Levies העולמית, (אשר אין זו חברה קטנה ובלתי מוכרת, לכל הדעות), היה צריך להיות קיים ספק גם בליבה של המשיבה לגבי קיומו של הסימן המסחרי הרשום, וצודקת המערערת בטענתה כי במקרה דנן, לא היתה צריכה המשיבה להניח כי מובן מאליו שהקונה בחן את התאמתו המשפטית של המוצר לחוקי ארה"ב.

בית משפט קמא קבע באופן עובדתי כי הקונה, אם רצה יכל להשיג את רשותה של חברת levies לייבוא המגפיים עם הסימן המסחרי הרשום. נוסיף לכך את כל האמור לעיל, ניתן לייחס לקונה קבלה, ולו חלקית של הסיכון, שהסחורה איננה עומדת בדרישות מסויימות לחוק האמריקני.

מהתנהגות הצדדים עולה איפוא, כי הם לא טרחו לשתף פעולה בינם ובין עצמם, הם היו חלוקים בדבר נטל האחריות לביצוע פעולות שונות בשלב ביצוע החוזה ובמקום להסדיר את ההדורים, פעל כל אחד מהם על דעת עצמו, בעוצמו עיניו כלפי הנזק שעלול להיגרם בהניחו כי הצד האחר יישא בו. ההתנהגות המגולמת במקרה דנן, היא עד כדי הפרת חובת תום הלב בשלב ביצוע החוזה מצד שני הצדדים. דיני החוזים חלקים על מקרה זה, אם לא ישירות אזי מכח סעיף 61 (ב) לחוק החוזים. את החלת עיקרון תום הלב במקרה דנן תומך שמגר בספרה של פרופ' ג' שלו - דיני חוזים, וספרו של פרופ' מ' מאוטנר – ירידת הפורמליזם ועליית הערכים במשפט הישראלי.
אי עמידה בדרישת תום הלב, עולה למעשה כדי הפרת חוזה, וכיוון שבעניינינו כל אחד מהצדדים נעדר תום לב, הרי שמדובר בהפרות דו-צדדיות של החוזה.

אם כן, השאלה העומדת לפנינו עתה, לאחר שקבענו כי היתה הפררה הדדית של חובת תום הלב, היא חלוקת שיעור ההפסד של הקונה בין שני הצדדים.

מצירוף ס' 82 לתוספת חוק המכר (טובין בינלאומי) וס' 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) עולה כי על כל צד לשאת בנזק שהוא אחראי לו. 

הדבר אף מתיישב עם ס' 88 לתוספת חוק המכר , וס' 77 לאמנת וינה המעלה את הדרישה להקטנת הנזק.

ס' 14 (א) לחוק התרופות פוטר חייב מנזק לפי ס' 10,12,13 בגין נזק שהנפגע יכל באמצעים סבירים להקטין, אלא שס' אלו מתייחסים לשלב המאוחר להפרה, ואילו במקרה שלנו, מדובר בשלב ביצוע החוזה או בשלב ההפרה עצמה.

השאלה העומדת לפנינו אם כן, היא האם להתחשב בדוקטרינת הקטנת הנזק, למרות שמתייחסת לשלב מאוחר יותר ? שמגר קובע שכן, וכי הדבר יביא לשמירה על קוהרנטיות, יתרום לשלמות המערכת ויתמרץ כל צד להקטין את נזקיו בכל שלבי החוזה.

ביהמ"ש נוהג ברוב המקרים לפסוק לטובת צד אחד באופן מוחלט בגין היעדר תום לב, באופן ששולל תרופה באופן חד משמעי מהצד המפר. שמגר טוען כי במקרה דנן, שני הצדדים נעדרו תום לב ולכן שלילה חלקית של תרופה היא אפשרית ורצויה.
לטענתו השגת מטרות החוק לא תלויה בקיומה של אחריות מוחלטת, כיוון שבבסיס כל עסקת מכר עומד רצון לשיתוף פעולה ופסיקה נגד צד אחד במקרה הזה, לא תתרום לקידום ערך זה.
יש להוקיע התנהגות עפי"ה צד אחד מסתמך על כך כי צד אחר יבדוק את הטעון בדיקה.
שמגר אף קושר קשר אדוק בין המושגים אמון ובין מושג תום הלב המשפטי, כאשר שניים גרמו לנזק אין זה הוגן ואין זה מוסרי שהאחד יישא במלוא הנזק של האחר. (שמגר תומך את דבריו בחיבור של ד"ר פורת)

הגענו למסקנה כי אמנם היה על המערערת חובה ליידע את המוכר בגין הפרת זכותו של צד שלישי, אך נמנעה מלעשות זאת משום שהניחה כי המשיבה יודעת על כך, ובאם ייגרם נזק הרי שהמשיבה תשא בנזק. וכי סביר להניח כי המשיבה ידעה על ההפרה אף היא ,אך הניחה כי משום שהחוק מטיל חובה על המערערת נמנעה מלבדוק את העניין.

מצאנו גם כי שני הצדדים לא התנו על חובה זו במסגרת החוזה.

ומכאן שהיתה הפרת חובת תום לב דו צדדית בשלב קיום החוזה, ונותר בפנינו לבחור עתה מבין שלוש חלופות :

1. הימנעות מצד אכיפה. (ובמקרה זה, המערערת נושאת במלוא הנזק)

2. צו אכיפה כאמור בחוזה. (המשיבה נושאת במלוא הנזק)
3. צו אכיפה משוערך. (המשיבה והמערערת נושאים בנזק במשותף)
שמגר בוחר באופציה של צו האכיפה המשוערך, ומטיל אחריות על שני הצדדים משום ששניהם פעלו בחוסר שיתוף פעולה ואמון, אשר הפרו את חובת תום הלב.
לאחר שבחר באופציה של צו אכיפה משוערך, הוא פונה לקביעת הקריטריון לשיערוך, וגם כאן ישנן 3 אופציות :
1. חלוקה לפי השוואת מידת חוסר תום הלב, שדבק בכל אחד מהצדדים.

2. חלוקה לפי השוואת התרומה הסיבתית של כל אחד מהצדדים לנזק.
3. חלוקה תוך שילוב של מידת חוזר תום הלב והקשר הסיבתי לנזק.
שמגר בוחר באופציה ג' ומחלק את שיעור ההפסד שווה בשווה בין המערערת למשיבה.
השופט י' מלץ : אני מסכים.

השופט א' גולדברג : לא מסכים לפסיקה של שמגר, משום שלטענתו חוסר שיתוף פעולה איננו חוסר תום לב בשלב ביצוע החוזה. כמו"כ המערערת הסכימה ליטול על עצמה את הסיכון הכרוך בכך שקיים חשש שמדובר בסימן מסחרי רשום ולא ביצעה דבר.
הערעור התקבל בחלקו, ברוב דעות.
