מחברת פס"ד בחוזים 2003 – פרופ' מיגל דויטש

הוקלד ונערך ע"י טלי חץ

ע"א 208/51 הקר נ' ברש

העובדות:

באפריל 1946, השכירו 2 המשיבות ל-2 המערערים הראשונים, למשך 3 שנים חלקת אדמה עם הבית אשר עליה, באחוזת הרברט סמואל, הר הכרמל, חיפה. מטרת השכירות היתה: הנהלת בית-מלון, ושמו של המושכר הוסב ל"מלון אריזונה". לא נאמר בחוזה דבר על העברת חוזה השכירות לאחר או על השכרת המושכר לאחר ולפיכך נראה כי אילו רצו השוכרים להשכיר את המושכר, בשכירות-משנה, למישהו, רשאים היו לעשות כן, נוכח ההוראה שנתפרשה בסעיף 587 של המג'לה. כעבור כמה שבועות מיום חתימת החוזה הנ"ל, נתאגדה ונרשמה כחוק חברת מניות בשם "אריזונה בע"מ", ובתחילת 1947 העבירו שני המערערים הראשונים לאותה חברה את כל העסק כולו יחד עם הזכויות והחובות הנובעות מחוזה השכירות הנ"ל. מייסדי החברה, ובעלי מניותיה הראשונים, היו שני המערערים גופם, אך זמן קצר לאחר מכן עזב
המערער הראשון, ד"ר הקר, את החברה והעסק - ואת ארץ ישראל - וחלקו הועבר לגיסתו, גב' אירנה טראוטמן, כך שמכאן ואילך לא היתה זהות עוד בין השוכרים המקוריים וחברי החברה. בסוף תקופת השכירות החוזית שני המערערים הראשונים לא הציעו למשיבות דמי שכירות בעד השנים הבאות והפעם נחתמו השטרות שהוצעו - על-ידי המערער השני והגב' אירנה טראוטמן בשם החברה. המשיבות סירבו לקבל את השטרות, באמרן כי אין להן דין ודברים עם החברה, וכי אינן מכירות בה כשוכרת המלון ולפיכך הגישו תביעת פינוי נגד שני המערערים הראשונים ותביעת סילוק-יד נגד המערערת השלישית. 
בהמ"ש השלום נענה לתביעה, בקבעה כי התובעות (המשיבות) לא הסכימו להעברת חוזה השכירות. הוגש ערעור לבית-המשפט המחוזי, ונדחה. ועל פסק-דין זה, של בית המשפט המחוזי, המאשר את צווי הפינוי וסילוק-היד שניתנו ע"י שופטת-השלום, מערערים המערערים לפנינו, לאחר נטילת רשות כיאות.

בהמ"ש פסק (זילברג)

השאלה שעולה היא האם שני המערערים הראשונים, בלא שנטלו רשות לכך מאת שתי המשיבות, רשאים היו להעביר את חוזה השכירות על שם המערערת השלישית, או לא. אם ההעברה היתה כשרה הרי המערערת השלישית הופכת לשוכרת ישירה מאת שתי המשיבות.
נשאלת השאלה אם זכותו של השוכר היא זכות גברא או זכות חפצא ולפיכך נגדיר את השתיים: זכות גברא - או זכות
אישית, פרסונאלית - מקורה נעוץ ביחסים שנוצרו, על פי חוזה או על-פי דין, בין אותו תובע לבין אותו נתבע מסויים,והיא פועלת כלפיו, וכלפיו בלבד; זכות חפצא - או זכות חפצית, ריאלית - שוכנת כביכול בתוך החפץ גופו, וממילא היא פועלת כלפי כל מי שבא לדחוק את רגלי הזכות. במהלך התפתחותו של המשפט נוצרו מוסדות משפטיים שונים, המאחדים בקרבם יסודות פרסונאליים ויסודות ריאליים כאחד, - יצורי כלאיים המתייחסים על שני "האבות" גם יחד, או, אולי, אף לא על אחד מהם.

מה הם הסימנים המורים על האופי ה"חפצי", הריאלי, של חוזה השכירות? הוראת סעיף 590 של המג'לה היא הוראה טיפוסית לדיני השכירות של רוב שיטות המשפט, אשר מצאה את ביטויה בפסוק משפטי גרמני ידוע, אשר תרגומו המלולי לעברית הוא: "קניה אינה שוברת שכירות", ובסגנון עברי יותר מקורי: "מכר אינו דוחה שכירות". פירוש הסע' הוא שהשוכר רשאי להמשיך, או אפילו להתחיל, בהחזקת המושכר והפקת ההנאה הימנו, למרות מה שהמתקשר אתו, המשכיר, כבר חדל להיות בעל הדבר. הוראה זו מעידה כי זכות השכירות היא חפצית, ולכן היא פועלת גם כלפי אדם (הקונה) שלא היה מעולם "בעל דברים" של השוכר. אם השכירות של המג'לה אמנם חפצית היא, היא תהיה כך גם לגבי שכירות מטלטלין אשר עדיין לא נמסרו לרשותו של השוכר: תוצאה מאד קיצונית, אשר אין לה אח ורע בשיטות המשפט של דורנו. ענין שני, המגלה אף הוא סימני חפציות בתורת השכירות הא"י - הפעם רק לגבי שכירות מקרקעין - הוא דבר רישומם של חוזי השכירות מסויימים במשרד ספרי האחוזה, על-פי הוראות פקודת העברת קרקעות, 1920. פקודה זו מטילה חובת רישום על כל שכירות מקרקעין שהיא למעלה משלוש שנים, ומתנה את תוקף "התנועה" בביצוע הרישום בספרי האחוזה. לדעת המשיבים עקרון החפציות יגרור אחריו, כמסקנה הכרחית, את התוצאה המעשית החשובה, כי, באין הוראה נוגדת לכך בחוזה שכירות המקרקעין, רשאי יהיה השוכר להעביר את השכירות לאחר, בלי שייזקק להסכמת המשכיר. כי משנרכשה זכות חפצית בנכס רוכש הזכות יכול לעשות בה כמו שירצה. לי נראת לי טענה זו שכן דעתי היא כי השכירות אינה לא חוזה אישי טהור, ולא עסקא חפצית טהורה, אלא היא אחד מאותם "יצורי הכלאיים". על כל פנים, ובכל אופן, אין היסודות החפציים שבה גוררים אחריהם את היתר העברת השכירות.

מה עמדה תפסו שיטות משפט אחרות כלפי שתי השאלות הנ"ל ?גירסת הרומאים היא כי מכר דוחה שכירות., משמע לשוכר אין זכות חפצית במושכר. במקורות המשפט הרומאי לא נאמר כלום על זכותו של השוכר להעביר את חוזה
השכירות, ויש להניח כי הוא אינו רשאי לעשות כן. במשפט הצרפתי השוכר רשאי להשכיר בשכירות-משנה, ואפילו להעביר את השכירות לאחר, אם הדבר לא נאסר עליו, כמו כן מכיר החוק הצרפתי - לגבי שכירות בתים וקרקעות, ובתנאים מסויימים - במכסימה של "מכר אינו דוחה שכירות". אף על פי כן גורסת הדוקטרינה הצרפתית כי חוזה השכירות אינו אלא חוזה אישי פרסונאלי, ואינו מקנה לשוכר זכות חפצית במושכר. המשפט הגרמני אומר: "קניה אינה שוברת שכירות", או: "מכר אינו דוחה שכירות". והאופי המשפטי של השכירות הוא אישי ולא חפצי, אפילו בשכירות מקרקעין. במשפט השויצרי סעיף 959 של הקודכס האזרחי השויצרי מגדיר בפירוש את שכירות המקרקעין כ"זכות אישית", אך מרשה "להעיר עליה ב"לוח הקרקעות כאשר ישנה בחוק הוראה מפורשת על כך, ועל-ידי זה נעשית השכירות כלומר: דוחה וקודמת "לכל זכות שנרכשה לאחר מכן בנכס דלא נד". המשפט הפרוסי הישן  מצהיר בפירוש, כי: "במידה שהזכאי לכך מחזיק בפועל ממש את הדבר שנועד לו לשימוש או לפירות, נושאת רשותו אופי של זכות חפצית", אך מאידך "השוכר אינו רשאי למסור לאחר את השימוש בדבר שהושכר לו, בלי הסכמת המשכיר." המשפט האנגלי  מכיר בחפציות של זכויות השוכר, לגבי השכירות הידועה בשםleasehold. גם לאחר ההעברה נשאר השוכר אחראי כלפי המשכיר, מכוח "החוזה המפורש" שביניהם, לכל החובות הנובעות מחוזה השכירות, ובכללן תשלום דמי השכירות. המשפט העברי  - השכירות היא חפצית, מכר אינו דוחה שכירות, השוכר בית מחברו, רשאי להשכירו לאחר עד סוף זמנו, בתנאי כי מנין בני הבית יהיה שווה (או "הסיעות" שוות), אין השוכר רשאי להעביר את השכירות לאחר.

אני כשלעצמי סבור, כי השכירות הא"י היא מאותם "יצורי הכלאיים" המשפטיים, שיש בהם מזה ומזה גם יחד. לפי מהותה היסודית, מהווה השכירות מערכת של יחסים הדדיים אישיים בין שוכר מסויים לבין משכיר מסויים - זה חייב לאפשר את הפקת ההנאה, והלה חייב לשלם את התמורה - אלא שמטעמים מעשיים, כדי לספק את הצרכים החיוניים של הצדדים, העניק לה החוק עי אלה יסודות צדדיים, המצויים כרגיל אצל העסקות החפציות. לא יתכן להשליך את השוכר החוצה, מדי התחלף הבעלים של הרכוש, ולכן דחו את הקונה מפני השוכר; מאידך גיסא - ודוקא משום דחיה זו - יש לשמור גם על האינטרסים של הקונה העתיד, שלא "יידחה" במפתיע, ולכן התקינו במקרים מסויימים את רישום השכירות. מסקנה מתבקשת: אין השוכר רשאי להעביר לאחר את חוזה השכירות בלי הסכמת המשכיר, אלא אם כן הותר הדבר הפירוש בחוזה השכירות.

סבורני כי יש לדחות את הערעור ולאשר את פסק-דינו של בית-המשפט המחוזי.

הערעור נדחה

ד"נ 21/80 הררי נ' ורטהיימר

המשיבים ערכו זיכרון דברים עם העותרים, ובו התחייבו למכור להם דירה. העותרים שילמו במעמד החתימה על זיכרון הדברים מקצת ממחיר הדירה, לאחר מכן חתמו המשיבים הראשונים על חוזה עם המשיבים למכירת אותה דירה. האחרונים לא ידעו על זיכרון הדברים, שנחתם עם העותרים, ושילמו למשיבים הראשונים כמחצית מהסכום שנקבע בחוזה. לאחר שנודע לאחרונים על זיכרון הדברים הנ"ל, הם שילמו את יתרת המחיר. 
העותרים תבעו בבהמ"ש המחוזי את אכיפת זיכרון הדברים. תביעתם נדחתה וערעורם לבהמ"ש העליון נדחה ברוב דעות. ומכאן הדיון הנוסף. השאלה עליה נסב הדיון הנוסף היא, אם יש מקום, בנסיבות העניין, לדחות תביעת האכיפה של הקונים הראשונים נוכח הנזק שייגרם לקונים השניים.

בהמ"ש העליון פסק (השופט ברק) :

א. (1) השוואת הצדק היחסי בין קונה ראשון לבין קונה שני אינה יכולה להתבטא - מקום ששני החוזים הם חוזי מכר, ושני הקונים פעלו בתום-לב - בהשוואת תנאי החוזים אלה לאלה, שכן החוזים משקפים את רצונם של הצדדים. ההשוואה הנכונה צריכה לקחת בחשבון את המצוקה העובדתית היחסית, בה יהיה נתון כל אחד מהקונים, אם החוזה עמו לא יקוים, והוא יוותר עם תביעת פיצויים בלבד. במילים אחרות, ההשוואה המתבקשת אינה השוואה בין שני חוזים אלא השוואת התוצאות העובדתיות, בהן יהא נתון כל אחד מהקונים הלכה למעשה.

(2) במקרה דנן אין כל הצדקה להעדיף את הקונים השניים על-פני הקונים הראשונים, רק משום שהקונים השניים שילמו את מלוא הסכום, בעוד שהקונים הראשונים שילמו רק חלק קטן מסכום החוזה הכולל.

ב. (1) לאור סעיף 9 לחוק המקרקעין, תשכ"ט1969-, בעיסקאות נוגדות, זכות העיסקה הראשונה על העליונה, אלא אם כן העיסקה השנייה בוצעה בתמורה ובתום-לב, ונתלווה אליה רישום. 

(2) עדיפות זכותו של הראשון בזמן אין בה כדי להביא לביטול זכותו של המאוחר בזמן. אין כל סיבה למנוע מהקונה השני זכות לפיצויים כלפי המוכר בגין הנזק, שנגרם לו בשל עדיפות זכותו של הקונה הראשון.

ג.(1) סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א- 1970, חל לעניין אכיפת זכותו של הקונה הראשון כלפי המוכר, ובמסגרת זו ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הצדדים לחוזה. יחד עם זאת, לא ניתן יהא להתחשב בשיקולי הצדק של הקונה השני, שכן התחשבות זו תעמוד בסתירה לתוצאה המתבקשת מהפעלת ההוראה המהותית הקבועה בסעיף 9 לחוק המקרקעין.

(2) מכאן שזכות הקונה הראשון לאכיפת זכותו כלפי המוכר קיימת, אף אם שיקולי צדק תומכים בזכותו של הקונה השני. 

(3) זכותו של הקונה הראשון, הזוכה לעדיפות מכוח הוראות סעיף 9 לחוק המקרקעין, עומדת לו לא רק כלפי המוכר אלא גם כלפי הקונה השני, ובגין הפרתה זכאי קונה הראשון לקבל אכיפה כלפי הקונה השני.

ד. (אגב אורחה): ניתן להפעיל את הוראת סעיף 3 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) גם לעניין אכיפת חיוב, שאין מקורו בחוזה, וזאת מכוח דיני ההיקש (אנאלוגיה), אשר השימוש בהם זכה להכרה בחוק יסודות המשפט, תש"ם1980-.

דעת מיעוט (ח' כהן):

ה.  (1) הוראות החוק, החלות על חוזים ועל אכיפתם, ויתר התרופות על הפרתם של חוזים, חלות על התחייבות "לעשות עסקה במקרקעין", כל עוד זו לא הפכה ל"עסקה" על- ידי רישום בפנקס המקרקעין.

(2) הדיבור "בנסיבות הענין" שבסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) רחב די הצורך לכלול בו גם נסיבות, שנוצרו לאחר עשיית ההתחייבות, וגם נסיבות, הנוגעות לזכויות צד שלישי או הנובעות מהן.

(3) 
זכותו העדיפה של בעל העיסקה הראשונה מכוח סעיף 9 לחוק המקרקעין איננה מבטיחה לו את אכיפתה, אם אין היא עומדת במבחן הצדק שבסעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). 

(4) קונה, ששילם מלוא המחיר ואין לו לעשות עוד לביצוע חלקו בחוזה ולא כלום, זכותו לאכיפה טובה מזו של הקונה, שעוד לא שילם על חשבון המחיר כמעט ולא כלום, ולא עשה לביצוע חלקו בחוזה, לא בזמן שהתחייב לכך ולא בזמן אחר.

 (5) במקרה דנן משבוצע פסק הדין של בית המשפט העליון, בטרם הוחלט על דיון נוסף, בו, והקונים השניים קיבלו דירתם לרשותם והתיישבו בה כדין, לא יהא זה צודק להוציאם מדירתם על-מנת לישב בה את הקונים הראשונים.

ו. (1) על בתי המשפט לתת את מלוא המשקל להוראת סעיף 9 לחוק המקרקעין בדבר העדפת זכותו של בעל העיסקה הראשונה, ואין לכרסם בהוראה זו על-ידי שימוש נרחב מדי בהוראת סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

(2) יחד עם זאת, העדפת בעל העיסקה הראשונה על-פי סעיף 9 לחוק המקרקעין אינה פוטרת בעל עיסקה זו מההגבלות על אכיפת חוזה, שנקבעו בסעיף 3 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).

(3) כאשר בא בית-משפט לשקול, אם אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין, עליו להתחשב, בין יתר הנסיבות, גם בנזק או בסבל, שייגרם על-ידי האכיפה לקונה השני, אולם חובת ההוכחה, שאכיפת החוזה היא בלתי צודקת, מוטלת על הקונה השני, ובדרך כלל חייב בית המשפט להעדיף את בעל העיסקה הראשונה על בעל העיסקה השניה.

העתירה נתקבלה ברוב דעות נגד דעתם החולקת של מ"מ הנשיא ח' כהן והשופט י' כהן
בג"צ 104/87  נבו נגד ביה"ד הארצי לעבודה והסוכנות היהודית לישראל
שופטים: בך, גב' נתניהו, אריאל. 
תמצית התקציר: אפלייה אסורה הנובעת מקביעת גיל פרישה שונה לגברים ולנשים בחוזי עבודה.

עובדות

העותרת הועסקה בסוכנות היהודית מאז 1962.
תנאי העסקת עובדי המשיבה מוסדרים בחוקת העבודה של עובדי הסוכנות שהינה פרי הסכם בין הנהלת המשיבה לבין הוועד המרכזי של הסתדרות הפקידים בא"י ומועצת עובדי הסוכנות. בסעיף 6 לחוקת הפנסיה של עובדי הסוכנות נאמר "גיל הפרישה לפנסיה הוא 65 שנה לגבר ו-60 שנה לאשה". על פי סעיף זה הודע לעותרת כי עליה לפרוש מן העבודה ביום 1.2.85, היינו כאשר מלאו לה 60 שנה. 
העותרת פנתה לביה"ד האיזורי לעבודה בבקשה כי יצהיר שסעיף 6 הנ"ל מפלה אפליה פסולה ואסורה וכי יצווה על המשיבה להמשיך ולהעסיקה עד גיל 65, או לחילופין, כי המשיבה תפצה אותה על הפסדיה בשל הפרישה בגיל 60. 
ביה"ד האיזורי דחה את תביעת העותרת. זו ערערה לביה"ד הארצי לעבודה וביה"ד, במותב של שבעה, דחה את הערעור ברוב דעות, ופסק, כי אין בקביעת גיל פרישה שונה לנשים ולגברים משום אפליה פסולה. שני חברי ביה"ד נתנו בפסק דין מיעוט, ביטוי למסקנתם ההפוכה. העתירה נתקבלה והוחלט כי הסעיף מהווה אפליה פסולה. 

נפסק (הש' בך):

קביעת גיל פרישה שונה לנשים ולגברים מהווה אפליה; 
העובדה שקיימת בחוקים סוציאליים שונים, הקשורים בזכויות פרישה, הבחנה בין גברים לנשים, אין בה כדי להצביע על כוונת המחוקק שניתן להבחין בגיל פרישה בין אשה לגבר; 
חקיקת חוק גיל שווה לעובדת ולעובד בפרישה מעבודה בשנת 1987 אין בה כדי להשליך על עתירה זו;
ראוי שערכאה שיפוטית תתערב בהסכם העבודה נשוא עתירה זו וכי במקרה זה ראוי שבג"צ יתערב בהחלטת ביה"ד לעבודה. משבוטל פסה"ד הוחלט שהעותרת תוכל לפנות שנית לביה"ד לעבודה כדי לקבוע מה הן התוצאות המעשיות של פסה"ד ביחס לזכויותיה של העותרת. 

התנגדות לצו על תנאי - הצו הפך להחלטי

ע"א 294/91 חברת קדישא נ' קסטנבאום

פרטי המקרה:
ליונל אריה קסטנבאום פנה לחברת קדישא, באמצעות אחיו, והסדיר עמה את ענייני ההלוויה והקבורה של רעייתו המנוחה. אחיו חתם על "טופס רישום והזמנת קבורה", אשר בו מצוין כי ההזמנה נעשית לפי תקנות חברת קדישא (כלומר הכיתוב על המצבה יהיה אך ורק באותיות עבריות, ללא ספרות, ללא ציור או תמונה). 
קסטנבאום פנה לחברת קדישא וביקש ששמה ותאריכי לידתה ופטירתה יירשמו באותיות לועזיות ובספרות שכן היא התגוררה מרבית חייה בארה"ב, הייתה ידועה בשמה הלועזי וחייה התנהלו לפי הלוח הלועזי. בקשה זו הושבה ריקם משיקולים הלכתיים ולאומיים. זאת מדיניות חברת קדישא מיום היווסדה כעמותה (זו העמותה הגדולה בירושלים לקבורה אולם יש עמותות אחרות המאפשרות את חלק מבקשותיו של קסטנבאום).

קסטנבאום השיג פס"ד הצהרתי מבית המשפט המחוזי לפיו יש לו הזכות להוסיף על המצבה את שמה של רעייתו באותיות לטיניות ואת התאריכים הרלוונטיים בספרות גרגוריאניות. חברת קדישא ערערה לבית המשפט העליון.

פסיקת בהמ"ש העליון (הנשיא שמגר, השופט א' ברק): 

פתרון הבעיה נשלט על ידי יישום נורמות של המשפט הציבורי והפרטי לגבי זכויות הפרט וביטוי החירות המחשבתית האישית על צורותיה השונות, אשר עליהם מגינה שיטת המשפט בחברה חופשית. היסוד הדומיננטי הוא היסוד הציבורי המעצב כללים בעניין יחס של חברה מתוקנת לתחושות האישיות-רגשיות של הפרט ולכבודו כאדם, כל עוד אין במימושם פגיעה מהותית בדין או בזכויותיהם של אחרים. מצופה מבני אנוש בחברה לכבד את התחושות האישיות של הפרט ואת כבודו כאדם. חברה חופשית ממעטת בהגבלות על בחירותיו הרצוניות של הפרט. אין מקום לאסור על פלוני את ביטויה של גישה אישית. בחברה פתוחה יש מקום לדעות רבות ושונות. החירות שבחברה מוכחת על ידי יצירת האיזון הנכון, בעזרתו שואפים לאפשר לכל אחד להגיע לביטויו האישי בדרך שהוא בוחר. פגיעה בחוק או באופן מהותי באנשים אחרים היא המחסום הלגיטימי לפריסת כנפי החירות האישית. מידתה של פגיעה כזו נבחנת לפי מבחן האדם הסביר, היינו לפי אמת מידה אובייקטיבית ולא סובייקטיבית. בעניין זה יש גם להבחין בין מה שאדם עושה בתחומו שלו (ברשות הפרט, או להבדיל, על מצבה של יקיריו) לבין הנעשה בתחומם של אחרים.

(בעקבות ע"א 280/71 רפאל גדעון נ' חברה קדישא) לכל אדם זכות לכבד את אהוביו שהלכו לעולמם, בהתאם לאורח חייהם ולמסורתם. המצבה אינה מבנה ציבורי אלא מקשר אישי בין החיים והמתים. יש מקום לפיקוח על המצבות אולם אמות המידה צריכים להיות מעוגנות בסובלנות. מציב המצבה ואדם אחר הפוקד קבר אחר אינם ניצבים במישור אחד. במקרה דנן, בקשת המשיב אינה קיצונית מדי או חריגה מדי. שאיפת המערערת לשליטת הלשון העברית הנה לגיטימית מהבחינה הציבורית-לאומית אולם אין בה כדי להתיר כפיית דעתה של המערערת על אחר. מה שמוצג על ידי המערערת כעיקרון מקודש אינו מקובל בבתי קברות אחרים בערים אחרות ואף לא על ידי חברות קדישא אחרות בירושלים. 

אין לראות בחברת קדישא כצד רגיל בחוזה אשר בתנאיו בחר המשיב מרצונו. למעשה לא הייתה לו למשיב ברירה אחרת ואין לתפשו ביגונו. תפקיד המשיבה הוא תפקיד ציבורי הן מהבחינה הפורמלית והן מהבחינה המהותית ויש להחיל עליה עקרונות של מנהל ציבורי ראוי. הדין הראוי להם הוא דין של חוזי רשות, דין מיוחד הדוחה את דין החוזים הכללי. במסגרת המשפט הציבורי על חברת קדישא לפעול בהגינות ובסבירות כנאמן של האינטרס הציבורי. עליה לקחת בחשבון את שיקול השפה העברית מול זכות היסוד של "כבוד האדם" ולהתחשב ברצון הנפטר וקרוביו. רשות ציבורית המפעילה סמכות שלטונית אינה מוסמכת לפגוע פגיעה ממשית וקשה בכבוד אדם ודרישה לייחודיות הכיתוב העברי מהווה פעולה בלתי סבירה. 

כבוד האדם הוא זכות אדם בסיסית. מבין אלו הוא המרכזי והיסודי ממנו נגזרות רבות מהזכויות האחרות. זו מציאות נורמטיבית המחייבת מסקנות אופרטיביות. רשות ציבורית המבקשת לפגוע בכבוד אדם חייבת לקבל הסמכה מפורשת וברורה מהמחוקק, ומאז חקיקת חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו צריכה הסמכה זו להיות מעוגנת בחוק "ההולם את ערכיה של מדינת ישראל, שנועד לתכלית ראויה, ובמידה שאינה עולה על הנדרש".

חוק החוזים האחדים קובע כי בימ"ש מוסמך לבטל או לשנות תנאי בחוזה אחיד, שיש בו משום קיפוח או משום יתרון בלתי הוגן של הספק. אין ספק כי בין המערערת למשיב נכרת חוזה אחיד המקפח את הלקוח לעומת הספק בהגנת יתר על הספק. 

הראת ס' 30 לחוק החוזים קובעת כי חוזה הנוגד את תקנת הציבור הוא חוזה בטל. הוראה זו מזרימה אל תוך המשפט הפרטי את עקרונות היסוד של המשפט בכלל ואת זכויות האדם הבסיסיות בפרט. חופש החוזים הוא זכות חוקתית והאוטונומיה של  הרצון הפרטי היא זכות יסוד שיש להתחשב בה עם זאת חופש החוזים איננו ערך מוחלט אלא זכות חוקתית יחסית שיש לאזנה אל מול סוגי חופש אחרים. נדרש איזון בין העקרונות המתנגשים, בדומה לאיזון הנערך במשפט הציבורי אם כי אין זהות בין השניים. 

(ז) ביהמ"ש משקף את האינטרס הציבורי הכללי ולא את האינטרס של צד זה או אחר. במקרה דנן, התניה בדבר ייחוד הכיתוב העברי נוגדת את תקנת הציבור שכן היא פגעת פגיעה קשה בכבוד האדם ועל כן גוברת על תקנת הציבור בדבר קיום חוזים. 

דעת מיעוט – המשנה לנשיא מ' אלון: 
בשמירה על טוהרת העברית יש משום התחשבות בכבודם של מתים וקרוביהם, שביקשו להיקבר בבית קברות מסוים על סמך היותו שומר על כיתוב עברי על מצבות. אין בכך משום פגיעה בנורמה מן הנורמות של המשפט הציבורי. ההתערבות השיפוטית בתנאי חוזה אחיד היא עלפי מבחן הקיפוח, מבחן ההגינות והסבירות. במקרה דנן אין תנאי מקפח אלא תנאי סביר והגון שביטולו ייפגע בציבור גדול ורב. חוק יסוד: כבוד האדם וחירותו קובע כי תכליתו היא לעגן את ערכי מדינת ישראל כמדינה יהודית ודמוקרטית. 

בג"צ 721/94  אל על נתיבי אויר לישראל בע"מ נגד יונתן דנילוביץ ואח'
שופטים:  המשנה לנשיא ברק, קדמי, גב' דורנר

תמצית התקציר: הכרה בשותפו לחיים של דייל ב"אל על" כ"בן זוג" לצורך קבלת כרטיס טיסה חינם או בהנחה.

העובדות

המשיב מועסק כדייל בחברת אל-על. 
עפ"י ההסכם הקיבוצי זכאי כל עובד באל על לקבל אחת לשנה כרטיסי טיסה ללא תשלום, או בהנחה, עבורו ועבור "בן/בת זוגו...".  עפ"י הסדר קיבוצי הוענקו משנת 1986 כרטיסי טיסה "לידוע/ה בציבור כבעל/כאשה של עובד/ת... אם בני הזוג חיים ביחד במשק בית משותף כבעל ואשה...". 
המשיב פנה לעותרת בבקשה להכיר בשותפו לחיים כ"בן זוגו" לעניין קבלת כרטיס טיסה שנתי ללא תשלום או בהנחה. בקשת המשיב סורבה. 
המשיב פנה לביה"ד האזורי לעבודה. ביה"ד האזורי קבע כי הוראת ההסכם הקיבוצי לפיו הזכות מוענקת ל"בן/בת זוגו" אינה מעניקה זכות לשותפו של עובד ואין באי הענקת הזכות הפליה פסולה לעומת אחרים. לעומת זאת, הוראת ההסדר הקיבוצי המעניקה טובת הנאה ל"ידועים בציבור" חרף היותם פסולי חיתון, אך אינה מעניקה אותה טובת הונאה לבני זוג מאותו מין, היא הוראה מפלה. הפליה זו אסורה היא לאור הוראות חוק שיוויון ההזדמנויות בעבודה בנושא הפליה של מעביד בין עובדיו. 
ערעורה של אל על לביה"ד הארצי לעבודה נדחה. עתירת אל על לבג"צ נדחתה ברוב דעות המשנה לנשיא ברק והשופטת דורנר נגד דעתו החולקת של השופט קדמי. 

בשלושה פסקי דין מתייחסים שלושת השופטים לשאלה של פירוש המילים בן זוג ובת זוג בהסכם, לעניין הפליה פסולה, לפרשנות ההסכמים והחוק, ובסיומו של דבר נדחתה כאמור העתירה ברוב דעות. 

העתירה נתקבלה ברוב דעות המשנה לנשיא ברק והשופטת דורנר נגד דעתו החולקת של השופט קדמי
דב"ע נג/3-17 טועמה נ' טכנו גומי ליסיצקי

Carlill v. Carbolic Smoke Ball Co.
העובדות
המשיבה היא חברה העוסקת ביצור תרופות, פרסמה מודעה בעיתון בשנת 1891, בה נאמר, כי מי שירכוש כדורי "הסנפה" מסוימים (אשר צוין איזה) וישתמש בהם 3 פעמים ביום במשך שבועיים לא יחלה בהצטננות. מי שיפעל לפי הכללים ובכל זאת יחלה אזי הוא יזכה בפרס כספי. להוכיח את רצינותה של החברה, היא הפקידה את הפרס בחשבון בנק. המערערת השתמשה בכדורים לפי המלצת המודעה ולאחר שבועיים היא חלתה בשפעת, לכן היא דורשת את הפרס.
טענות המשיבים
המודעה כללית מדי, פונה לכל העולם ולא לניצע ספציפי, אין לקחת אותה ברצינות, היא לא מהווה הצעה אלא רק הזמנה להשתמש בכדורים הנדונים.

טענת המערערת
נכרת חוזה בינה לבין המשיבה המחייב אותה לתת לה את הפרס.

בהמ"ש פסק ( LINDLEY)

נכרת חוזה בין המערערת למשיבה, ואת כוונת המודעה יש לבחון כפי שהיה בוחן אותה האדם הסביר.

לדעת השופט האדם הסביר היה מבין כי המודעה מכוונת ליצור חוזה מחייב.

מעצם טבעה של ההצעה היא מופנית כלפי כל הציבור, כלפי כל מי שיעמוד בתנאים הרלוונטים. יש לציין כי במודעה מעין זו אין צורך בהודעה של קיבול (משמע כל אחד אשר רוצה לקבל את תנאי החברה ישלח לה מכתב ויגיד כי הוא מקבל את האתגר), אלא מספיק להביע קיבול ע"י התנהגות (ע" עמידה בתנאי המודעה).  זה דומה למקרה בו אדם איבד את כלבו, ומפרסם מודעה כי כל מי שימצא את הכלב יקבל פרס - במקרה הנ"ל הרי הקיבול יעשה בהתנהגות (הבאת הכלב), ולא במתן הודעה, כי אני מעוניין להשתתף בחיפושים.

הערעור התקבל.

Pharmaceutical Society v. Boots
Taylor v. Allon
ע"א 77 / 158 חוה רבינאי נ' חברת מן שקד בע"מ (בפירוק)
העובדות
בין הצדדים לערעור נעשה זכרון דברים למכירת מגרש. משחזרה בה המערערת מן העסקה הוגשה נגדה תביעה לאכיפת זכרון דברים.

טענות המערערת
1. זכרון הדברים אינו חוזה מחייב, משום שאין קיבול כדין.

2. זכרון הדברים אינו חוזה מחייב שכן ההצעה אינה בת תוקף, משום שאינה מעידה על גמירת דעת.

3. זכרון הדברים אינו חוזה מחייב שכן ההצעה אינה בת תוקף, משום שאין היא מסוימת.

4. יסוד ה"כתב" שהוא יסוד קונסטיטוטיבי בהתחייבות למכור מקרקעין, אינו מתקיים.

בהמ"ש פסק (ברק):
יש לראות בהסכמתו של אלבוים (נציג המשיבים) במעמד עריכת זכרון הדברים משום שכלול ההסכם בין הצדדים באותו מעמד. העדר החתימה של מר אלבוים אינה מעלה ואינה מורידה.

ניתן להשקיף על זכרון הדברים משתי נקודות מבט: בהתאם לנקודת המבט האחת, עריכת זכרון הדברים היא שלב אחד מבין שלבי המו"מ, ובהתאם לנקודת מבט נוספת, הצדדים באו לכדי הסכם ביניהם, תוך שהם סיימו את המו"מ ביניהם עם עריכת זכרון הדברים, עם זאת הם לא מסתפקים בכך אלא מעונינים לתת לו חותם פורמלי.

אם התנאים היסודיים לעסקה כגון מחיר, כמות וזמן בעסקת מכר לא הוסכמו בין הצדדים, יש להניח כי הם טרם סכמו את המו"מ ביניהם וזכרון הדברים אינו אלא שלב ביניים במו"מ שטרם נסתיים. הכל תלוי בכוונת הצדדים, עליה יש ללמוד ממכלול העובדות של המקרה.

אין זה הכרחי כי כל היסודות המהותיים יהיו כתובים בגוף זכרון הדברים, ופרטים חיוניים חסרים ניתנים להשלמה ע"י החוק.

השאלה היא האם בשעת החתימה על זכרון הדברים התגבש אצל המשיבים הרצון ליצור קשר משפטי מחייב.  לדעת ברק, הצדדים התכוונו, שעה שחתמו על זכרון הדברים, ליצור קשר משפטי מחייב ביניהם, וכוונה זו מצאה ביטוייה בזכרון הדברים אשר מסדיר את כל הפרטים המהותיים והחיוביים שבין הצדדים.

די בכך שהמערערת המוכרת חתמה על המסמך על מנת לענות על דרישת הכתב לעניין סעיף 8 לחוק המקרקעין. 

לעניין השערוך רשאי בית המשפט, במקרה מתאים, להורות על שיערוך המחיר כתנאי לאכיפת חוזה.

דין הערעור להדחות.
ע"א 80 / 290 ש.ג.מ. חניונים בע"מ נ' מדינת ישראל
העובדות
המערערת תבעה מהמשיבה תשלום דמי שימוש ראויים עבור השימוש, שעשה גוף הידוע בשם "משק לשעת חירום" שהמשיבה אחראית לפעולותיו, בהחנותו את מכוניותיו בתקופת מלחמת יום הכיפורים בחניון, שהיה בהחזקת המערערת ובהנהלתה. השימוש האמור בחניון לא פגע במערערת כיוון שבאותה תקופה היה החניון כמעט ריק מחמת השפעת המלחמה. יש לציין כי עקב המצב ביקשה החברה מחברת נתיבי איילון כי תקטין את דמי החכירה לחניון והיא נענתה לכך. בית משפט מחוזי דחה את טענות המערערת וקבע כי היא פוצתה דיו ע"י הקטנת דמי החכירה.
בהמ"ש פסק (אור):
השאלה המרכזית היא האם עומדת למערערת עילת תביעה להשבה על פי דיני עשיית עושר ולא במשפט, ואם התשובה היא חיובית אזי נשאלת השאלה האם הפיצוי מחברת נתיבי איילון הוא מספק.

במקרה הנדון מדובר בהשגת גבול. חוזה יכול שיכרת ע"י התנהגות, וכניסתו של אדם עם מכוניתו למגרש חניה, אשר בעליו מציעים לציבור את החניה בו כנגד תשלום, יכולה להתפרש כקיבול של ההצעה לציבור להחנות את הרכב במקום כנגד תשלום.

מהותו של סעד ההשבה בעילת עשיית עושר ולא במשפט היא, כאמור, השבה לתובע של טובת ההנאה ממנה נהנה הנתבע שלא כדין על חשבונו. כשעומדת לתובע האפשרות לתבוע על פי עילת עשיית עושר ולא במשפט, ועומדת לו בצידה תביעת נזיקין, אין מניעה שיתבע על פי שתי העילות אלטרנטיבית באותה תביעה, ובלבד שלא יגבה פעמיים בגין אותו מעשה. בענייננו, לא נגרם נזק למערערת, אך העדרו של נזק לתובע אינו שולל תביעה בגין עשיית עושר ולא במשפט, כשהנתבע הפיק רווח מנטילת זכותו של התובע.
הפיצוי שקיבלה המערערת מנתיבי איילון, הוא על פי החוזה בין השתים כפיצוי על העדר ניצול מקומות החניה בחניון בשל מצב המלחמה, שהיווה כוח עליון. זה לא בא לפצות את המערערת בגין סכומים המגיעים לה מלקוחותיה, או ממי שהסיג גבול.

השופט שמגר
די בכך שנעשה שימוש במקצתו של השטח, שהיה בחזקתה של המערערת, כדי לזכותה בשכר ראוי עבור החניית הרכבים.

השופט בך
כלי הרכב הצבאיים האמורים נכנסו לחניון באופן גלוי, בדרך רגילה וללא גרימת נזק, הרי לא נראה לי, כי מן הדין להגדיר את החנייתם של מספר כלי הרכב הצבאיים באותו מגרש בתור הסגת גבול.

חניון לרכב הינו, מעצם טיבו, מקום מיוחד ויש לראות את בעליו כאילו באים הן בהצעה לציבור להחנות את כלי רכבם באותו מגרש. בהחניית רכב בחניון כזה יש משום קיבול אותה הצעה ע"י התנהגות לפי סעיף 6(א) לחוק החוזים חלק כללי. דומה שניהול חניון לרכב הינו דוגמה אופיינית של "הצעה לציבור" אשר בה גם ההצעה וגם הקיבול מתבצעים בדרך של התנהגות הצדדים.

ברגע שהיחידה הצבאית החנתה את כלי רכבה לתקופות נכרות במגרש חניה פרטי, וזאת מבלי ששלטונות צה"ל הוציאו צו הפקעה או תפיסה ביחס לשטח האמור, הרי נתהוותה גמירת דעת מצד בעלי החניון ומצד הצבא להשלמת חוזה ביניהם בדרך של התנהגות.

דין הערעור להתקבל וזאת בהחלטת שלושת השופטים.

ע.א. 379/82 נוה עם ברמת גן בע"מ נגד יוסף יעקובסון

העובדות:

המערערת הקימה ברמת גן בית בסיוע משרד הקליטה שהעניק לה הלוואה למימון הבניה. 
תחילה החזיק המשיב בדירה כשוכר בתנאי שכירות מיוחדים. בשנת 1981 התיר משרד  הקליטה למכור את הדירות לעולים חדשים ובמסגרת זו אושרו לזכאים משכנתאות כדי לאפשר את הרכישה. המו"מ לענין תנאי הרכישה נוהל מטעם המערערת ע"י עו"ד וירניק.  
מטעם הדיירים הזכאים לרכוש את הדירות היה פעיל בשם מיידלר ואליו שיגר עו"ד וירניק  ביום 10.6.81 דוגמת חוזה מוצע בצירוף מכתב לוואי על "אשר הוסכם בינינו בקשר עם  מכירת הדירות". במכתב נאמר "אני שומר לעצמי את הזכות לסגת מתנאים אלה באם לא  תהיינה 6 דירות לפחות.. התנאים בתוקף עד ליום "2.9.81. אשר לתנאי התשלום דרשה  המערערת %50 מהתמורה במזומן. 
כדי לקבל מהבנק כספי משכנתא שבהם ביקשו לממן את התשלום היה על הרוכשים להציג הסכם חתום על רכישת דירה, ואילו המערערת סירבה לחתום על החוזים בטרם קיבלה %50 מהתמורה הנדרשת. נתקיימו ישיבות רבות וחליפת מכתבים עם הדיירים, כשהאחרונים מנסים להשיג את הסכמת המערערת לקבל את החלק במזומנים מתוך כספי המשכנתא לאחר חתימת החוזים. 
בינתיים התקרב המועד 2.9.81  שנקבע כמועד סופי כאמור. ליום 30.8.81 זימן עו"ד וירניק את כל הרוכשים הפוטנציאליים   למשרדו, 10 במספר, ובתוכם המשיב. עוה"ד הודיע כי ברצונו לחתום עם כל אחד מהנוכחים על חוזה באותו מעמד. עם אלה שמצאו פתרון לתשלום %50 במזומנים נחתמו חוזים. המשיב טרם גייס עד אז את מלוא הסכום הנדרש ועפ"י גירסתו בתצהירו "כאשר נשאלתי אם אני מוכן לחתום על החוזה ולשלם את הדרוש בו במקום, השבתי בשלילה ועזבתי את הישיבה   מתוך כוונה לנסות לסדר עזרה במימון .. ובידיעה כי ההצעה פתוחה עד ל- "2.9.81. עו"ד וירניק הצהיר בתצהירו כי "כשהגעתי לדר' יעקובסון השיב הוא בשלילה, הודיע כי אין לו כסף וכי הוא מוותר על הרכישה..". 
עוד בערבו של 30.8.81 הודיע המשיב לעו"ד וירניק כי  הוא עושה מאמצים לגייס את הכסף וביום 1.9.81 התייצב במשרדו בכוונה לחתום על החוזה, כשבידו מלוא הסכום הנדרש. עו"ד וירניק הודיעו כי שוב אינו רשאי לחתום על החוזה נוכח   התנגדותו של מנהל המערערת, לאחר שההצעה נדחתה קודם לכן. המשיב עתר לביהמ"ש המחוזי לקבלת פסק דין הצהרתי כי בינו לבין המערערת נכרת חוזה בדבר רכישת דירה וביהמ"ש נעתר לבקשה. מכאן הערעור. ָ

בהמ"ש פסק:

בבהמ"ש המחוזי לא נדרשו המצהירים להחקר על תצהיריהם וביהמ"ש המחוזי קבע בפסק דינו כי "המבקש לא אמר כי הוא דוחה ההצעה אלא פשוט אמר אין לי כסף והלך". ככל שיש חשיבות לממצא אם נאמרו המלים "וכי הוא מוותר על הרכישה", הרי בהעדר חקירות נגדיות על התצהירים, מותר היה להגיע למסקנה הנ"ל של ביהמ"ש, משום שבטעון שהשמיע עו"ד וירניק הוא לא חזר על מלים אלה אלא הסביר כי בהליכת יעקובסון היתה דחיית ההצעה.ָ

אשר לטענת המערערת כי במכתב מיום 18.6.81 אין לראות הצעה כלל שקובלה כביכול אלא סיכום תוך כדי מו"מ שטרם נתגבש כדי הצעה מחייבת, ויתר על כן המכתב לא כוון כלל למשיב אלא אל מיידלר - בצדק נדחתה טענה זו ע"י ביהמ"ש המחוזי. אין בכך כלום כי המכתב נשלח למיידלר אשר בשלב זה פעל בשם ומטעם אותם דיירים שאושרו ע"י משרד הקליטה לרכישת הדירות. ברור שהמכתב מכוון לכל אלה שכן התנתה המערערת זכות לעצמה "לסגת מתנאים אלה באם לא תהיינה 6 דירות לפחות". ניצע לחוזה, כמשמעותו בסעיף 2 לחוק החוזים, גם יחיד וגם קבוצה מוגדרת במשמע. גם עו"ד וירניק אישר כי בהמשך לאותו מכתב ניהל מו"מ עם כולם וכתוצאה מכך נחתמו חוזי הרכישה עם אלה שעמדו בתנאים. אין גם ממש בטענה כי האמור במכתב לא נתגבש להצעה מחייבת, באשר עולה מתכנו גמירות דעת ליצירת יחסים משפטיים ובתנאים המאפשרים כריתת חוזה באותה עיסקה מסויימת. ָ

העובדה כי המשיב, כמו יתר הרוכשים, ביקש לבחון עם המערערת אפשרות לשלם את החלק שנדרש על ידה במזומנים, מתוך כספי המשכנתא, אינה מהווה שינוי בהצעה בו מדבר סעיף 11 לחוק. עדיין יש כאן הנכונות וההסכמה לתנאי התשלום המוצעים. יתכנו במהלך מו"מ שלאחר התגבשות ההצעה, תגובות, חילופי דברים ותכתובות בין הצדדים שאינם קיבול, אך אינם גם "שינוי אחר" המפקיע את ההצעה. הצעה אחרת או גישוש לשינויים אינם פוגעים לכאורה בכוח הניצע לקבל את ההצעה המקורית. לא שינוי תנאי התשלום הציע המשיב, אלא ביקש לברר אפשרות תיאום עם המערערת כדי לגבור על "המעגל השוטה" שהבנק מתנה מתן כספי משכנתא בהצגת חוזה חתום והמערערת מסרבת לחתום על החוזה עד שיהיו בידה המזומנים הנדרשים. מכאן שעד לישיבה שאליה הוזמן המשיב לעו"ד וירניק כדי לחתום על החוזה עפ"י ההצעה המקורית, היתה ההצעה תקפה ולא שונתה ולא נדחתה ע"י המשיב. ָ

צדק ביהמ"ש בקביעתו כי באותו מעמד לא היתה דחיית ההצעה מצד המשיב. מדובר בהצעה בלתי הדירה שנקבע בה מועד לקיבול. המערערת לא היתה רשאית לחזור בה מההצעה לפני שעבר המועד לקיבולה ופקיעת ההצעה בתוך המועד היא רק בדחייתה ע"י המשיב - הניצע. דחיית הצעה בטרם עבר המועד לקיבולה צריכה להיות מפורשת או אקטיבית. במקרה זה המערערת ועו"ד וירניק היו מודעים מאז מסירת ההצעה, כי המשיב מתחבט בגיוס המזומנים כאמור, אך לא היה ספק כי המשיב משתוקק למצוא פתרון לבעיה. ביום 30.8.81 בטרם עבר מועד קיבול ההצעה, הוא נדרש לחתום על החוזה ובאותו מעמד הוא לא היה מחוייב לעשות כן, ועדיין רשאי היה להמשיך במאמציו עד ה- 2.9.81. הודעתו כי אין לו כסף ואף עזיבת המקום אין לפרש, בנסיבות המקרה, כדחיית ההצעה, אלא כפשוטה, שבאותו מעמד אין עמו כסף ואינו יכול לחתום על החוזה. יתכן כי עו"ד וירניק התרשם מהליכתו של המשיב כי בכך הוא זונח כביכול את ההצעה, אך דחייה אקטיבית לא היתה כאן וביהמ"ש -יכול היה להגיע למסקנה כי דברי עו"ד וירניק בענין הויתור על  הרכישה יסודם בהתרשמות מבלי שנאמרו. יתכן והתנהגות דומה בנסיבות אחרות עשויות להוביל למסקנה שונה, אך במקרה דנן מסקנת ביהמ"ש נכונה היא לאחר שהתברר כי מלכתחילה קיבל המשיב את ההצעה כלשונה ורק המכשול של כספי המשכנתא הוא שהקשה עליו לממש את הזכויות של עולה חדש לרכוש את הדירה בעזרת מוסדות הקליטה. משהתגבר המשיב על אותו קושי לפני שפקעה ההצעה, ולא נדחתה על ידו לפני כן, הרי הקיבול ביום 1.9.81 היה בגדר ההצעה וכתוצאה מכך נכרת הסכם מחייב. ָ

הערעור נדחה

Felthouse v. Bindley
ע"א 65/88 אדרת שומרון בע"מ נגד הולינגסוורת
שופטים: ד. לוין, בך, מלץ. החלטה - השופט לוין

העובדות:

המערערת הקימה מפעל בשומרון ואת הציוד למפעל קנתה מן המשיבה, שהיא חברה גרמנית. לאחר כשנה אירעה תקלה שבעטייה נגרמו נזקים רבים לציוד. המערערת הזמינה אצל המשיבה חלקי חילוף וכן ביקשה כי מומחה של המשיבה יבוא לישראל להתקין את חלקי החילוף. בשל דחיפות העניין נעשו ההזמנות בשיחות טלפון ובחילופי טלקסים, כאשר הטלקסים מפרטים את הציוד המוזמן, מחירו, תנאי תשלום, וכדומה, וכן פרטים הנוגעים לבואו של המומחה. התיקון לא עלה יפה והמערערת סבורה כי המומחה מטעם המשיבה התרשל וכן כי המשיבה שלחה חלקי חילוף שלא התאימו למה שהזמינה. המערערת תבעה את המשיבה בישראל בגין הנזקים שנגרמו לה, והמשיבה ביקשה למחוק את התביעה, בטענה שהצדדים הסכימו ביניהם כי מקום השיפוט היחיד יהיה בגרמניה. המשיבה הסתמכה על מסמך אישור הזמנה שהיא שלחה למערערת בעקבות ההתכתבות בטלקסים. מסמך זה כלל שלושה דפים, ובשורה האחרונה של הדף השלישי נאמר כי למסמך צורף דף רביעי הכולל תנאים שונים. התניה האחרונה שבחוזר התנאים, שעליה מסתמכת המשיבה, קובעת כי תביעות תוגשנה לפני ביהמ"ש בגרמניה וכי למשיבה שמורה אופציה לתבוע את המערערת גם במקום מושבה של המערערת. 
ביהמ"ש המחוזי החליט למחוק את התביעה על הסף והערעור על כך נדחה. 

טענות המערערת: ההסכם בינה לבין המשיבה נכרת כבר באמצעות הטלקסים ואי אפשר לבוא ולהוסיף תנאים מגבילים ללא הסכמתה. 
טענות המשיבה: חילופי הטלקסים היו רק בגדר העברת פרטי אינפורמציה ראשוניים, בעוד שהעיסקה עצמה נכרתה ע"י מסמך אישור ההזמנה שכלל את חוזר התנאים. אשר לשאלה לפי איזה דין יש לפרש את מערכת הקשרים לצורך הקביעה מתי נכרת החוזה - בכל מקרה יש להחיל את הדין הישראלי, שכן גם אם חל הדין הגרמני על נושא זה, לא הוכח מה הן הוראות הדין הגרמני באשר לחוזה שנכרת בנסיבות עובדתיות כנ"ל, וכיוון שכך יש לבחון את הסוגייה האמורה על פי המשפט של הפורום שבמקרה דנן הוא המשפט הישראלי. 

בהמ"ש פסק:

העיון בטלקסים ובמה שנאמר בהם מביא לכלל מסקנה כי ניתן היה לראות בהם לכל היותר שלב חשוב בגיבוש העיסקה אך זאת ותו לאו. מסמך אישור ההזמנה וכולל חוזר התנאים הוא מסמך מהותי אשר על פי תוכנו משלים את החסר ומביא לידי שכלול החוזה. לא עלה בידי המערערת להוכיח טענתה כי מסמך אישור ההזמנה וחוזר התנאים הגיעו לאחר שכבר נשלחו ונתקבלו חלקי החילוף ע"י המערערת. לפי סדר דברים טבעי והגיוני, כמקובל ביחסי מסחר - על אחת כמה וכמה מסחר בינלאומי - מסכימים על תנאי ההתקשרות תחילה, ואם ההתקשרות באה לכלל גיבוש במסמך או מסמכים שבכתב, משלימים תחילה שלב זה, ובעקבותיו בא שלב הביצוע. באין ראייה אחרת, ההנחה אשר צריכה להדריך היא כי המערערת קיבלה תחילה את מסמך אישור ההזמנה ורק בעקבותיו בוצעה העיסקה במשלוח חלקי החילוף. 

משמתייחסים לתנאים הכלולים במסמך הסופי כאל הצעה משלימה לאמור בטלקסים, עולה השאלה אם המערערת הסכימה לתנאים אלה על דרך קיבול. קיבול של הצעה לפי החוק מתבצע באחת הדרכים הקבועות בסעיפים 5 ו-6 לחוק החוזים (חלק כללי). לפי סעיף 6 הקיבול יכול שיהיה במעשה של ביצוע החוזה או בהתנהגות אחרת, ובמקרה דנן ניתן למצוא מעשה של המערערת לביצוע החוזה, בכך שהיא שילמה בגין החלפים שנתקבלו אצלה. גם שתיקתה של המערערת שלא השיגה על התנאים שבחוזר התנאים בהתכתבות שהיתה לאחר מכן, עשוייה ללמד על הסכמתה לתנאים שנכללו בחוזר זה. הטענה כי תניית השיפוט הוספה בהחבא - דינה להידחות. מדובר בצירוף דף נוסף, קריא וברור, אשר יש אליו הפנייה מפורשת באישור ההזמנה, ואם המערערת אכן לא שמה לבה לקיומה של תנייה זו אין לה להלין אלא על עצמה. 

נותרה השאלה אם תניית השיפוט הנדונה היא תניית שיפוט ייחודית, או שהיא תנייה הקובעת שיפוט מקביל, וממילא לא נשללה סמכות שיפוט ממדינות אחרות ובכלל זה מדינת ישראל. מהותה של תניית השיפוט אם ייחודית היא, אם מקבילה, נמדדת על פי לשונה של ההתנייה. בענייננו, לשון התנייה איננה שוללת אמנם במפורש סמכותם של בתי משפט אחרים, אך זהו מקרה שבו מתאים להסיק ממערכת הנסיבות והעובדות שברקע העיסקה ודרך התגבשותה כי כוונתה להיות תניית שיפוט ייחודית ולא מקבילה. התנייה מנוסחת באופן פעיל, לאמור, "תביעות תוגשנה" ולא בנוסח סביל "לבית משפט פלוני תהא סמכות" ; הסיפא של תניית השיפוט המציינת כי למשיבה שמורה אופציה לתבוע את המערערת גם במקום מושבה של המערערת עשוייה ללמד כי למערערת, אין קיימת אופציה כזו. מן העובדה שנקבע כי הדין החל על החוזה יהיה הדין הגרמני אין אמנם ללמוד באופן ברור כי תניית השיפוט היא ייחודית, ואולם הדבר עשוי ליתן תוספת משקל, ולתמוך בהטיית הכף לעבר המסקנה שהמדובר בסמכות ייחודית. 

המערערת טוענת כי קיימת סכנה שעברה תקופת ההתיישנות על פי חוק ההתיישנות הגרמני ומסיבה זו מן הדין שלא להחיל כאן את תניית השיפוט. ברם, סכנת ההתיישנות אינה מאורע המתרחש ברגע מסויים. אם קבועה תקופת התיישנות כלשהי ניתן לדעת בכל מועד הקודם לסיום אותה תקופה באיזו מידה קרבים לאותה שעה קריטית. בענייננו, אע"פ שייתכן ותקופת ההתיישנות הקבועה בחוק הגרמני חלפה רק בשלב הערעור, הרי יש ממש בטענת המשיבה כי היה על המערערת לנקוט צעדים בשלב מוקדם יותר, כשהשליטה על המצב היתה עדיין בידה. 

הערעור נדחה

Dickinson v. Dodds
ע"א 64 / 374 רוזנר נ' מגן דוד אדום לישראל
עובדות

למערער הוצע לרכוש כרטיס הגרלה ע"י המשיבה. עד ליום ההגרלה לא הגיב המערער על ההצעה, לא שילם תמורתה ולא הודיע על הסכמתו לרכוש את הכרטיס. אותו כרטיס עלה בגורל, המערער ניסה מיד לשלם בגין הכרטיס אך המשיבה לא אפשרה לא לשלם ואף לא לקחת את הפרס.
טענת המערער
הוא החליט לרכוש את הכרטיס ולשלם עבורו, אך מתוך היסח דעת הוא שכח. בהצעה הנדונה אין הגבלה לגבי מועד התשלום, ואת שתיקתו יש לראות כהסכמה להצעה.

החלטת בית משפט (השופט ברנזון)

השאלה היא האם בנסיבות האמורות נקשר חוזה בין הצדדים, שלפיו נרכש הכרטיס ע"י המערער?
השאלה היא אם בהצעה לרכישת הכרטיס צוינה או משתמעת דרישה לצורה מיוחדת של קבלה, ואם המערער נהג על פיה. במקרה שלפנינו קבלת ההצעה היא בדרך של רכישת הכרטיס ותשלום עבורו.
קבלה אינה עניין שבלב. על מנת שקבלה תוכר היא טעונה גילוי חיצוני.

הצעה, גם אם אינה מוגבלת בזמן, אינה נצחית ויש לקבלה תוך זמן מתקבל על הדעת. בעניין הקשור בהגרלה במועד הקבוע מראש, אין להעלות על הדעת שהיא נשארת פתוחה גם אחרי ההגרלה. הרוצה להיענות להצעה ולקבלה, חייב לגלות את דעתו, בדיבור או במעשה מתאים, לפני מועד ההגרלה.

דין הערעור להדחות
ע"א 632/66 ברוך צימרמן נגד אדוארד זילכה ואח'
שופטים: ברנזון, כהן, הלוי

העובדות: 

המערער נוהג מזה שנים לרכוש מהמשיבים כרטיס פיס לפי מספר קבוע ובהגרלה שהתקיימה בנובמבר 1964 זכה המספר ב-.50,000 ל"י. דא עקא שביום ההגרלה נשארה האגרת בידי המשיבים והם שגבו את סכום הזכיה. 
בפני ביהמ"ש המחוזי היו שתי גירסות סותרות: המערער טען כי הוסכם שהמשיבים יקבלו עבורו וישמרו עבורו את הכרטיס וקרה לא פעם שלא בא מספר שבועות לקבל את הכרטיס ולבסוף שלם בעד כל הכרטיסים שנצטברו עבורו, ובלבד לקיים את ההסדר שיובטח לו בקביעות וברציפות הכרטיס בעל המספר שבחר בו. לעומת זאת, היתה גירסת המשיבים שאינם חייבים לשמור על הכרטיס עבור הלקוח אם אינו משלם לפני מועד ההגרלה, ולטענתם לא קרה שהמערער שלם בעד כרטיס לאחר ההגרלה. 
ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה בלי להביע דעה מוגמרת מה משמעותו המדוייקת של ההסדר. הוא סבר כי למרות שאינו יכול לתת תעודת יושר למשיבים, הרי בגדר הראיות שהובאו, לא בטוח לזכות את התובע עפ"י גירסתו. מעל לכל נראה לו כי הסדר לשמור את הכרטיס גם לאחר ההגרלה הוא יוצא דופן ואין להגדירו כחוזה מחייב, כשם שאין להגדיר כחוזה הזמנה טלפונית של כרטיס קולנוע ערב ההצגה, על כך הערעור. 

החלטה (השופט ברנזון): 

מתוך חומר הראיות שהובא בפני ביהמ"ש צריך היה לקבוע כי נכונה גירסת המערער, שלעיתים היה בא אחרי ההגרלה ומשלם בעד הכרטיסים שעבר זמנם, ובלבד לשמור לעצמו את המספר הקבוע. זה הסדר מתקבל על הדעת וכמסתבר, הרי מקרהו של המערער אינו המקרה היחיד שבו נוהגים כך. 

הקשר שבין הצדדים היה קשר עסקי מובהק שכל אחד בקש להפיק ממנו תועלת לעצמו. לפיכך יכולים שני הצדדים לעשות הסכם כזה הגורר אחריו תוצאות משפטיות. (גם הזמנת כרטיס קולנוע טלפונית יכולה ליצור התקשרות חוזית בעלת תוצאה משפטית אם המזמין מבקש להשאיר עבורו את הכרטיס על חשבונו בלי הגבלה של זמן והקופאי מסכים לכך). 

במקרה שלפנינו המערער הזמין את כרטיס הפיס בקביעות כדי שיהיה שמור בשבילו והכרטיס הוא שלו גם כשהוא בא לשלם עבורו אחרי ההגרלה. המשיבים יכולים היו לתבוע ממנו את התשלום אילו לא בא ליטלם, ולכן גם הזכיה היא שלו. 

השופט הלוי (מסכים ומוסיף): 

לפי המג'לה דינו של מכר שנקשר הוא הבעלות, כלומר, דבר היות הלוקח לבעל הממכר והמוכר לבעל המחיר ואין הנטילה תנאי במכר. נושא לחוזה יכול להיות כל מה שהוא בבחינת נכסי ערך וגם דברים שעדיין לא באו לעולם הם בני ערך. במקרה דנא עשה המערער חוזה מכר כולל עם המשיבים לרכישת כרטיס ההגרלה ולא היה צורך בנטילה ולא היה צורך בתשלום המחיר ביום קבוע. לא בעת התשלום רכש המערער את כרטיסו, אלא בעת שהמשיבים קבלו את הכרטיס ממפעל הפיס או לכל המאוחר בעת שתלשו אותו מן הצרור החתום והניחו אותו במשמרת. מאותו רגע הפך המערער לבעל הכרטיס וחב במחירו. (השופט ברנזון מסכים לפס"ד זה). 

השופט כהן (מסכים לתוצאה, אך לא לנימוקים): 

אין לומר כי החוזה שבין המערער והמשיבים היה כזה שהם היו צריכים לשמור עבורו את הכרטיס גם לאחר מועד ההגרלה, על אף העובדה שבא ושלם להם לפעמים עבור הכרטיס לאחר ההגרלה. 

אם נעשה חוזה בין בעלי הדין, הרי החוזה הוא שהמערער התחייב לרכוש את הכרטיס, והמשיבים התחייבו להשיג בשבילו את הכרטיס ולשמרו לו. אולם זאת רק עד לסגירת הקיוסק ביום ההגרלה, ובאותה שעה זכאים היו למכור את הכרטיס כדי לא להפסיד את תמורתו. לא הוכחה שום התחייבות חוזית לחכות למערער עם הכרטיס כל שעה שיבוא. יש ומתוך התנהגות ניתן לימוד על חוזה ועל פרטיו, אך בתנאי שההתנהגות אינה משתמעת לשתי פנים ושמסקנת הקשרים החוזיים מתבקשת ממנה כמסקנה בלתי נמנעת. מה שאין כן במקרה דנא שההתנהגות ניתנת להסבר גם ללא זיקה לתניה חוזית.
מאידך סוכן מפעל הפיס אינו רק סוכן המפעל, אלא הפך גם להיות סוכנו של המערער, אם כי בלי תמורה, לרכוש עבורו את האגרת, ומשבצע את השליחות ורכש את האגרת, הרי דינו וחבותו כדינו וחבותו של כל שלוח אחר. 

אמנם אילו מכרו המשיבים את הכרטיס ברגע האחרון לאדם שלישי, לא יכול המערער לבוא אליהם בטענות, אך משלא מכרו, הדין מונע מהם מליהנות מהרווח אשר לשם השגתו מינה אותם המערער, שכן אין השלוח רשאי לעשות את העסקה, שלשמה נעשה שלוח, עם עצמו. 

רשאי כל סוכן פיס לרכוש כרטיסים, שכן הצעות מפעל הפיס, השולח, לקניית כרטיסי הגרלות מכוונות לכל, כולל סוכניו שלו עצמו. אולם כשמדובר בכרטיס הנרכש עבור לקוח, כי אז אין השלוח של הלקוח רשאי ליהנות מהכרטיס. לענין זה אין נפקא מינא אם אפשר או אי אפשר היה לכפות על השלוח ביצוע חוזה השליחות ואף אם בתביעה לקיום החוזה היה השולח צריך להיכשל, עדיין יכול הוא להיבנות מהפרתה של חובת הנאמנות. 

בפרשת התביעה מצינו כמה עילות חילופיות, אך לא מצינו בלשון ברורה ומפורשת עילת ההפרה של חובת הנאמנות החלה על שלוחים. אולם מכיון שבתביעה מצויות ומפורשות כל העובדות המהוות את עילת התביעה והעובדות שהוכחו כדבעי מהוות עילת תביעה לפי הדין, שומה על ביהמ"ש ליתן לתובע את הסעד המגיע לו. 

הערעור נתקבל

ד.נ. 17/76 - אידה נחול נגד נ. לוי ואח'

שופטים: הנשיא אגרנט, ברנזון, ח. כהן, מני, י. כהן

גוף התקציר: 

נשוא דיון זה נוגע למקרקעין של קטינים שנמכרו ע"י אמם כאפוטרופא שלהם. 
בהמ"ש פסק (אגרנט):

האם החוזה שנערך ע"י האם מהווה חוזה אלא שהוא טעון אישור של ביהמ"ש לאחר מכן או שמהווה רק הצעת חוזה?

חוזה כזה מהווה רק הצעת חוזה, ורק כאשר ניתן אישור ע"י ביהמ"ש עפ"י סעיף 20 לחוק הכשרות והאפוטרופסות הופך ההסכם להסכם מחייב. מכאן, שביהמ"ש צריך להתייחס למחיר המקרקעין בעת קיום הדיון ולא למחירם בעת עריכת ההסכם, וכאשר יש הפרשים גדולים במחירים בין היום בו נערך ההסכם ולבין יום הדיון צריך האישור להתייחס למחירים לפי יום הדיון. 
האם לאחר שביהמ"ש נתן אישור לעיסקה והעיסקה לא בוצעה יכול ביהמ"ש לבטל את האישור שנתן?

הוברר כי כאשר ביהמ"ש נתן את האישור היו המחירים גבוהים פי ארבע או חמש מהמחיר שנקבע ע"י ביהמ"ש, ועל כן ביטל ביהמ"ש המחוזי את האישור שנתן. בדיון הקודם בוטלה החלטת ביהמ"ש המחוזי ברוב דעות ואילו בדיון הנוסף אישר ביהמ"ש העליון את מסקנת ביהמ"ש המחוזי כי רשאי היה לבטל את האישור. ברם, בעוד שביהמ"ש המחוזי ביטל לחלוטין את אישור המכירה, קבע ביהמ"ש העליון כי אם הקונים, המשיבים, ישלמו עבור המקרקעין כערכם ביום מתן האישור ע"י ביהמ"ש המחוזי, יוכלו גם היום לקבל את המקרקעין, ואילו אם לא ישלמו יוחזרו להם הכספים ששילמו בצירוף הרווחים שהצטברו לכספים ששולמו בשעתו ע"י המשיבים והופקדו על שם הקטינים בבנק. 

בג"צ 709/79 - עמיר כהן נגד שר הבטחון
שופטים: ח. כהן, בכור, בייסקי 

עובדות:

בהיות העותר בן 14 נחתם הסכם בין הוריו לבין משרד הביטחון שלפיו יתקבל העותר כחניך לתקופה של 4 שנים בפנימיה צבאית וישרת במשך 3 שנים שרות קבע בצה"ל לאחר תום שרותו הסדיר. העותר חתם על ההסכם וחתם על התחייבות לשרות קבע במשך 3 שנים עם תום שרותו הסדיר והוריו אישרו את הסכמתם להתחייבות זו.  לאחר שהוסמך כקצין פנה, ביוני 1979, לרשויות צה"ל והודיע כי הוא רואה כבטלים וחסרי תוקף את ההסכם וההתחייבות לשרת 3 שנים בשרות קבע ואינו מוכן לעמוד באותה התחייבות. 
טענותיו נדחו ע"י שלטונות הצבא והעותר פנה לבג"צ וביקש להורות למשיבים לשחררו. טענתו הינה כי התחייבותו לשרת בשרות קבע לא היתה בת תוקף מעולם - הפן האחד שאין לחייב את העותר עפ"י התחייבותו שחתם בהיותו בגיל 14, והפן השני הוא שאותה התחייבות איננה התחייבות לשרות קבע במסגרת ובדרך שבהן מתקבלות התחייבויות מסוג זה עפ"י הוראות הפיקוד העליון בענין שרות-קבע. 

החלטה - השופט בכור: 

באשר לפן השני הנ"ל - הובאו ע"י העותר הוראות שונות של רשויות צה"ל ואולם אין בהן כדי לעזור לעותר. צודק העותר כי ישנו כלל פרשנות שלפיו אם ההוראות ניתנות לשני פירושים, כפי שהמצב כאן, יש לפרשן לפי הפירוש הפחות נוח למנסח, אבל כנגד זאת יש כלל פרשנות חשוב עוד יותר לפיו יש לפרש את ההוראות באופן התואם את המטרה והכוונה של המנסח כעדיף על הפירוש האחר שעלול לסכל את המטרה, בענין זה כוונת המנסח ברורה למדי. בג"צ אינו קשור לטענות הצדדים, אם נראה לו שהיתה התחייבות עפ"י החלופה האחרת. 

אשר לטענתו כי ההתחייבות שחתם עליה בגיל 14 אינה בת תוקף - ההסכם נעשו ע"י הקטין והוריו כאפוטרופסיו הטבעיים בצוותא וזו היתה התקשרות בהתאם להוראות חוק הכשרות המשפטית. עפ"י החוק הנ"ל פעולה של קטין טעונה הסכמת נציגו וזו פעולה שאינה מן הפעולות הטעונות אישור ביהמ"ש. חובת ההורים וזכותם היא לדאוג לחינוכו, לימודיו, הכשרתו לעבודה ומשלוח ידו של הקטין, וההסכם נמצא בתוך מסגרת המטרות. אין לומר שלא היה זה הסכם סביר מבחינת טובת הקטין או שבנסיבות המקרה חרג ההסכם ממה שהורים טובים ומסורים רואים כטובת הקטין. 

אשר לטענה כי מדובר כאן בחוזה לעבודה או שירותים אישיים ואין כופים ביצוע חוזה כזה - השאלה כבר נדונה והוכרעה בפסקי דין של ביהמ"ש העליון, והוחלט כי אין לומר שחייל עושה "עבודה" עבור הצבא וכן הוחלט שחייל אינו עובד של הצבא במובן הרגיל של המלה. 

האם אכיפת ההתחייבות נוגדת את ערכי השרות בצה"ל - אין חולקין ששרות קבע בצה"ל מבוסס על הרצון החופשי של המשרתים ואולם מאידך אין להשלים עם מצב שיכניס אנדרלמוסיה בצה"ל. יתכנו מקרים שבהם אדם התחייב לשרות קבע ועם שינוי הנסיבות יבקש להשתחרר ובענין זה יש הוראות ודרכים שנקבעו בתקנות והוראות קבע. כאן אין שום נסיבות מיוחדות או שינוי בנסיבות, והיסוד היחידי לבקשת העותר להשתחרר הוא רצונו כעת להשתחרר. שינוי רצון כזה ללא כל הצדקה אינו מן הדברים שבג"צ צריך לתת את עזרתו הפעילה להגשמתו במקרה כגון זה. אם במידת הצדק מדובר הרי הצדק דורש שהעותר ימלא את ההתחייבות שקיבל על עצמו וזה הנימוק העיקרי והמכריע לדחיית העתירה. 

השופט ח. כהן 
הסכים ועמד על הבעיות המשפטיות הנובעות מהתחייבויות ההורים והקטין, וכן ההשלכות של חוק החוזים לענין זה.
בסיכומו של דבר ציין כי מאחר והתחייבות הקטין לשרת בצבא קבע לאחר גמר שירותו הסדיר היתה פעולה משפטית ונעשתה בהסכמת הוריו, ומאחר והתחייבות זו לא נתקבלה תוך כדי ניצול חולשתו השכלית או חוסר נסיונו של הקטין, ומאחר ולא תוכנה ולא מטרתה של ההתחייבות הם בלתי חוקיים או בלתי מוסריים או סותרים את טובת הציבור, ומאחר ולא התחייבות הקטין ולא קיומה טעונים אישור ביהמ"ש, הרי חב העותר, משהיה לבגיר, בקיום התחייבותו בדרך מקובלת ובתום לב. עם זאת שמורות לעותר כל זכויותיו לבקש שחרורו מהתחייבותו בדרכים הקבועות בפקודות הצבא שיש לראותם כחלק מן החוזה שבין העותר לבין המדינה. 

ע.א. 226/79+112 - ישראלה שרף ואח' נגד מנחם ומרסל אבער
תמצית התקציר:
תביעה לביצוע בעין של הסכם מכר מקרקעין שנחתם ע"י הורי קטינה ללא אישור ביהמ"ש ובינתיים הגיעה הקטינה לבגרות ומסרבת לבצע את ההסכם.

עובדות:
למערערת מלאו 18 שנים באפריל 1978 וביום זה חדלה מלהיות קטינה והיתה לבגירה. במאי 1977 רכש אביה של המערערת דירה עבורה בהסכם עם קבלנים, ובינואר 1978 חתמו אביה של הקטינה ואמה על חוזה שבו התחייבה הקטינה למכור את הדירה למשיבים. הורי הקטינה סרבו לבצע את ההסכם והמשיבים פנו לביהמ"ש וביקשו שביהמ"ש יאשר את ביצוע החוזה כנדרש עפ"י חוק הכשרות המשפטית. בטרם היה סיפק בידי ביהמ"ש לדון בבקשת הקונים מלאו לקטינה 18 שנים והקונים תיקנו את עתירתם וביקשו שביהמ"ש יצהיר כי החוזה מחייב את הקטינה. ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה אך חייב את הקטינה והוריה בהוצאות. המערערים ערערו על חיובם בהוצאות ואילו המשיבים ערערו על כך שביהמ"ש לא חייב את הקטינה למלא אחרי תנאי החוזה. 

בהמ"ש פסק:

אשר להוצאות - דחה ביהמ"ש פה אחד את ערעור המערערים ואישר את החלטת ביהמ"ש המחוזי מכיון שהמערערים נהגו שלא בתום לב ביחסיהם עם המשיבים. 
אשר לדחיית תביעת המשיבים, סבר השופט ח. כהן כי סעיף 20 לחוק הכשרות המשפטית ואפוטרופסות הקובע את הפעולות שבהן אין ההורים מוסמכים לייצג את הקטין בלי שביהמ"ש אישרן מראש, ואשר כולל גם כל "פעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק", מתייחס רק לרישום עצמו בטאבו, אך לא להתחייבות לבצע את פעולת המכר של המקרקעין, וככל שמדובר בהתחייבות לביצוע מכר המקרקעין יכולים האפוטרופוסים של הקטין לחייב את הקטין וממילא ניתן לחייב את המשיבה, אף שכבר הגיעה לכלל בגרות, לבצע את אשר התחייבו הוריה, אפוטרופסיה, בשמה. משהגיעה הקטינה לבגרות אין עוד צורך באישור ביהמ"ש לגמירת העיסקה.

השופט ברק ציין כי משבגרה הקטינה אין היא מחוייבת כלל בחוזה למכר מקרקעין שעשו הוריה בשמה בתקופת קטינותה. זו התוצאה שאליה יש להגיע עפ"י הוראות חוק הכשרות המשפטית. השופט ברק הביע דעתו, כי הפעולה שנדרשת לגביה אישור מראש של ביהמ"ש אינה רק לגבי רישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק, אלא גם חוזה הנוגע לפעולה שתוקפה תלוי ברישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק. יש לפרש את סעיף 20 לחוק כך שחוזה למכר מקרקעין שכרתו הוריו של קטין בשמו ללא אישור מראש של ביהמ"ש, אינו מחייב ואינו מזכה את הקטין. 

השופט שמגר הצטרף לדעתו של השופט ברק כי מה שטעון אישור מראש ע"י ביהמ"ש איננו רק הרישום בפנקס המתנהל עפ"י חוק, אלא גם העיסקה האובליגטורית המולידה את הצורך בפעולת הרישום ומשמשת לה יסוד. 

ת.א (חי') 675/65 מלכה נ' חלב

העובדות

התובעים, הוריו ואפוטרופסיו הטבעיים של הקטין שמואל מלכה, טוענים כי אגרת הפיס שמספרה 039485, אשר זכתה ביום 18.6.65 ב50,000- ל"י, הנה אחת משתי אגרות שמכר בנם הקטין לנתבע; ומאחר והקטין הנו למטה מגיל 18 מבקשים הם כי בית המשפט יצהיר כי הפעולה המשפטית הנ"ל, היינו, מכירת האגרות, שנעשתה ע"י הקטין, בטלה, היות והיא נעשתה שלא בהסכמת נציגיו, ולחלופין היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו, וכן לחייב את הנתבע לשלם לתובעים עבור הקטין את תמורת האגרת הנ"ל בסך 50,000 ל"י.

השאלות המשפטיות: האם הוכיח הקטין שמואל מלכה כי אכן האגרת שזכתה ב50,000- ל"י היא זו שנמכרה על ידו לנתבע? במידה וכך האם בנסיבות המקרה ניתנת הפעולה לביטול?
בהמ"ש פסק:
לשאלה הראשונה:
התובע טען בסיכומיו כי כל הראיות והעובדות שהובאו על ידו - הן שהנתבע נתן לקטין 20 ל"י כנ"ל והן שהציע לו 1,000 ל"י וחליפת בגדים לבנו - מצביעות על שרשרת פעולות, תגובות והודאות המצטרפות יחד למסקנה ברורה. 
הנתבע טען כי כל מה שעשה נעשה על ידו מתוך שמחה על שזכה בהגרלה והתחשבות במשפחת התובע, ולכן גם נתן לקטין בפעם הראשונה את ה20- ל"י ואח"כ הסכים גם לתת 1,000 ל"י למשפחת הקטין אך לא משום הכרה בזכות התובע.
יש לי ספק אם אמנם האגרת שמכר הקטין לנתבע הייתה זו שזכתה אחר כך בהגרלה. אולם, כפי שהצבעתי לעיל, גם אם הייתי קובע בוודאות שהתובע הוכיח זאת, הרי לאור התשובה שאתן לשאלה השניה, אינני מהסס למור כי "הפעולה המשפטית" של הקטין, היינו מכירת אגרות לפיס לנתבע, איננה ניתנת לביטול.
ולשאלה השניה:
התובעים מבקשים בפרשת התביעה כי בהמ"ש יצהיר כי הפעולה המשפטית של בנם הקטין שמואל מלכה בטלה היות והיא נעשתה שלא בהסכמתם כנציגיו, ומשום שהיה בה נזק של ממש לקטין או לרכושו ולפיכך לחייב את הנתבע לשלם לתובעים עבור הקטין את תמורת האגרת בסך 50,000 ל"י. בעניין זה עלינו לפנות להוראות חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות כשהסעיפים הרלוונטיים הם 4, 5, 6 אשר יש לקראם יחד ובהקשר אחד. 
סעיף 4 קובע: "פעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו; ההסכמה יכולה להינתן מראש או למפרע לפעולה מסוימת או לסוג מסוים של פעולות. יכול נציגו של קטין לבטל הסכמתו לפעולה כל עוד לא נעשתה הפעולה".
וסעיף 5 קובע: "פעולה משפטית של קטין שנעשתה שלא בהסכמת נציגו ניתנת לביטול - (1) על ידי נציגו..."
וסעיף 6 קובע: "פעולה משפטית של קטין שדרכם של קטינים בגילו לעשות כמוה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, אינה ניתנת לבטול כאמור בסעיף 5 אף שנעשתה שלא בהסכמת נציגו, אלא אם היה בה משום נזק של ממש לקטין או לרכושו".
מתוך הסעיפים הנ"ל ברור כי החוק שלנו הלך כאן בעקבות המשפט האנגלי ורואה פעולות משפטיות שנעשו ע"י הקטין כניתנות לביטול (Voidable) ולא בטלות מעיקרן (Void). סעיף 4 קובע, אמנם, שפעולה משפטית של קטין טעונה הסכמת נציגו, אולם לא נאמר כי אחרת הפעולה בטלה, ולפיכך קובע סעיף 5 לחוק כי הפעולה ניתנת לביטול.
נשאלת השאלה באלו נסיבות ניתנות פעולות כאלה לביטול? הקטין העיד כי הוריו ידעו שקנה לעתים אגרות פיס, גם אביו, התובע, העיד כי בנו "קנה מספר פעמים אגרות פיס ושמרן אצלו", דהיינו הורי הקטין הסכימו שבנם יקנה אגרות פיס ולפיכך יוצא שנתקיימו הוראותיו של סעיף 4 לחוק והתובעים נתנו הסכמתם "לסוג מסוים של פעולות" של בנם הקטין.
מסעיף 6 לחוק עולה שאפילו אם לא נתנו ההורים את הסכמתם לפעולה משפטית של קטין, הרי אם דרכם של קטינים בגילו לעשות פעולה כמותה, וכן פעולה משפטית בין קטין לבין אדם שלא ידע ולא היה עליו לדעת שהוא קטין, פעולה כזו אינה ניתנת לביטול, אלא אם הוכח שהיא גרמה נזק של ממש לקטין או לרכושו. במקרה שלנו העיד המזכיר הכללי של מפעל הפיס כי ילדים קונים אגרות פיס. לאור זה מתקבל על הדעת כי הפעולה הנדונה כאן היא פעולה שקטינים רגילים לעשותה; ולכן הקובע כאן הוא המבחן בסיפא של סעיף 6 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, שלאורו יש לבדוק פעולות משפטיות שנעשות ע"י קטינים, היינו, אם היה בפעולה "משום נזק של ממש לקטין או לרכושו". וכאן אין לי ספק שנזק כזה לא נגרם ולא הוכח.
הזמן הקובע להערכת גודל הנזק הוא זמן עשיית העסקה, כלומר, יש לשאול כמה הייתה שווה האגרת בזמן המכירה ולא לאחר מכן. בעניין הזמן הקובע להערכת גודל הנזק בביטול פעולות של קטינים נפסק לאחרונה כי יש להסתכל על העסקה ברגע בו נערכה ולבדוק אם אז הייתה העסקה לתועלת הקטין. במקרה שלנו, ביום ההגרלה ערכה של אגרת הפיס שנמכרה ללא זוטא היה 1.50 ל"י. כאמור, יש להפריד באופן מוחלט בין השלב שקדם להגרלה לבין השלב שלאחר ההגרלה. ברגע שהקטין מכר את האגרת לא נגרם לרכושו נזק של ממש. הקטין קיבל את המחיר הריאלי עבור האגרת.
אגרת פיס שטרם זכתה בהגרלה אינה מייצגת אלא צפייה לגיטימית לזכייה ועדיין אינה מהווה רכוש רב ערך, שפגיעה בו מזכה את הנציג לבטל את העסקה. משזכתה - הרכוש הוא רכוש הקונה, היות ומכירת הכרטיס אינה Void אלא Voidable בלבד.
משהגעתי למסקנה כי אין התובעים יכולים לבטל את הפעולה המשפטית של הקטין, הרי ברור שלנתבע הועברה הזכות להחזיק בכרטיסי הפיס ולפיכך הינו בעל הכרטיסים ולכן אין לי צורך לדון בטענותיו של התובע. אי לכך אני דוחה את התביעה ומחייב את התובעים לשלם לנתבע הוצאות המשפט ושכר טרחת עורך דין בסך כולל של 2500 ל"י.
התביעה נדחתה

ע"א 338/65 מדינת ישראל נ' קרסניאנסקי

השופט ברנזון
במבחן התנ"ך העולמי לשנת תשכ"ה, 24.9.64 זכה מר גרהם מיטשל מאוסטרליה במקום הראשון והוכתר כחתן התנ"ך העולמי. המשיב, שהיה חתן התנ"ך של ישראל, זכה במקום שני. בתביעתו בבהמ"ש המחוזי הוא ביקש לפסוק כי הוא, ולא המועמד האוסטרלי, היה זכאי לכתב הבכורה. וזאת משום: שחבר השופטים קיבל מהנבחן האוסטרלי תשובות שלא היו נכונות ושהיה עליו לדחותן, חבר השופטים דחה תשובות נכונות של המשיב שהיה עליו לקבלן ולזכותו בנקודות עבורן, חבר השופטים טעה בסיכום מספר נקודותיו של הנבחן האוסטרלי. 
בא כוח היועץ המשפטי ביקש מבית המשפט המחוזי לדחות או למחוק את התביעה על הסף וביסס את בקשתו על שלוש טענות עיקריות אלו: התביעה אינה מגלה עילה נגד הנתבעים, נשוא התביעה אינו ענין להכרעה משפטית, נשוא התביעה אינו ענין לביקורת שיפוטית.

במהלך הדיון בבקשה ובטענות הסיכום התברר כי באי כוח שני הצדדים היו בדעה אחת כי בין הנבחנים שהשתתפו בחידון העולמי לתנ"ך ובין המדינה, מארגנת החידון, נקשר קשר חוזי על יסוד תקנון החידון שהוכן ופורסם ע"י משרד ראש הממשלה. בצאתו מהנחה מוסכמת זו החליט בית המשפט המחוזי:

(1) עקרונית ניתן הענין להכרעה שיפוטית. 
(2) בית המשפט לא ידון בשאלה אם צדק חבר השופטים, שנתמנה לפי תקנון חידון התנ"ך, בהחלטתו שתשובה שניתנה היא נכונה או לא. "זהו ענין שהמשתתפים בחידון, כולל המשיב, קיבלו על עצמם להשאיר להכרעת חבר השופטים במסגרת התקנון אשר לתנאיו הם הסכימו על ידי השתתפותם בחידון". 
(3) אולם בית-המשפט יתערב כדי לתקן טעות גלויה על פני החלטה "שאינה קשורה ביידע או במומחיות של חבר השופטים, אלא נובעת מטעות בחישוב או מהשמטה". 
לאור כללים אלה מצא בית-המשפט כי בתביעה ישנה לפחות טענה אחת מהסוג הנ"ל, היינו שעל פני החלטת חבר השופטים ישנה טעות שבחישוב, והיא : שלשאלה הזהה השלישית נתן הנבחן האוסטרלי לכל היותר רק שבע תשובות וקיבל שמונה נקודות. מכיון שכך, דחה את בקשת המדינה למחוק את התביעה על הסף. 

בהמ"ש פסק:

לצורך הערעור שהגיש פרקליט המדינה על החלטה זו מוכן הוא לקבל עליו את דין ההלכה, כפי שנקבעה כנ"ל על-ידי בהמ"ש המחוזי. אבל הוא טען, כי בדיקה ענינית של החומר שהיה בפני בית-המשפט מראה כי הטעות שייחס לחבר השופטים אינה קיימת וכן אינה קיימת - וגם לא נטענה - טעות אחרת מהסוג הנ"ל אשר בגללה יכול בהמ"ש להתערב. לכן מצמצם הוא את הערעור רק לשאלה אם אמנם קיימת הטעות שמצא בית-המשפט המחוזי. 
במסגרת זו של הערעור, אין אנו נדרשים להכריע במה שמכנה פרקליט המדינה "בשאלות העקרוניות והרחבות יותר", היינו, אם הענין נתון בכלל להכרעה או לביקורת שיפוטית. אבל אני מרחיק לכת ואומר, שאנו אף לא חייבים להכניס את ראשנו בעול הבדיקה המהותית שנטל על עצמו פרקליט המדינה. בדיקה כזאת נראית לי מיותרת ומיד אסביר מדוע. אני יוצא מתוך ההנחה, הנראית לי כנכונה, כי הקשר שנקשר בין המשתתפים בחידון התנ"ך הארצי והעולמי לבין המדינה הוא בעיקרי הדברים קשר חוזי על בסיס תנאי התקנון. מי שנענה להצעה שבתקנון בהתאם לתנאיו רשאי לדרוש מהמדינה שתנאים אלה יקויימו כלפיו, ואי-קיומם מצד המדינה נותן לו עילת תביעה על הפרת חוזה. לדוגמה : סעיף 7 בחלק ד' של התקנון קובע כי – "המשתתפים מחוץ-לארץ יהיו אורחי הרשות המארגנת שתדאג להסעתם לישראל ומישראל, לאיכסונם ולאירוחם במשך עשרה ימים." נראה לי כדבר מובן מאליו, כי הפרתה של התחייבות כספית זאת מצד הרשות המארגנת היתה נותנת למשתתף, אשר נפגע על-ידיה, יסוד לתביעה משפטית נגד המדינה. כיוצא בזה, אילו למשל לא ניתן למשיב, לאחר שזכה בתואר חתן התנ"ך של ישראל, להשתתף בחידון העולמי כנציגה של ישראל בניגוד לתקנון, הייתי חושב שהוא רשאי לתבוע את המדינה לדין ולזכות בתרופות הרגילות הניתנות במקרה כזה על הפרת חוזה.

ברם, שום טענה מסוג זה אינה מצויה אצל המשיב. מה שהוא טוען הוא שחבר השופטים טעה בהערכת התשובות לשאלה הנדונה ובמספר הנקודות שנתנו עבורן לנבחן האוסטרלי. אבל טעות זו, הטעות "החשבונית" שעשה כביכול חבר השופטים, אם היא נעשתה היא מהותית ולא חשבונית. טענות מסוג זה אינן ענין לבית-המשפט לענות בו. סעיפים 24ו-25 בחלק ד' של התקנון, המתייחס למבחן העולמי, קובעים לאמור : "השיב הנבחן תשובה חלקית, יקבע היושב-ראש, בסיוע חבריו לצוות השופטים, אם מגיעות לנבחן נקודות וכמה", "לא השיב הנבחן על השאלה או שהשיב תשובה לא נכונה, יכריז יושב-ראש חבר השופטים - ,אין מענה'. בגליון רישום הנקודות יירשם אפס." 
התקנון מעניק, איפוא, סמכות לחבר השופטים לפסוק כמה נקודות יש לתת עבור תשובה חלקית וכן להחליט בדבר נכונותה או אי-נכונותה של תשובה. שיקול-הדעת הוא של חבר השופטים ושלו בלבד. החלטה כזאת, הניתנת על-ידי חבר השופטים בתוקף מומחיותם ובקיאותם בנושא, אינה נתונה לערעור ולא לבדיקה מחודשת על-ידי בית- המשפט. פירוש הדבר כי טעות לגוף הענין, אף שהיא פרושה על-פני ההחלטה של חבר השופטים, אינה ענין לבית-המשפט והתערבותו האפשרית מצטמצמת רק לטעות חשבונית בחיבור הנקודות שניתנו לנבחנים השונים או להשמטה מקרית של נקודות בחשבון הסופי שנעשה לכל אחד מהם. טעויות אלו ניתנות לבדיקה ולתיקון על-ידי בית-המשפט משום שאינן מתייחסות לשיפוט ואינן תלויות במומחיות בענין המשמש נשוא המבחן ואינן נובעות משיקול-דעת של חבר השופטים. בדברים אלה סמכו הנבחנים מראש את ידם על חבר השופטים, שהכרעתם תהא סופית ומחייבת. 
ניתן להשוות את הענין שלפנינו למקרים של זכיה בגורל ובמירוצי סוסים, שהובאו לא פעם בפני בתי-המשפט באנגליה. מפסקי-הדין שניתנו שם עולה ברורות, כי כאשר נעשה חוזה שבו צד אחד מזמין מתחרים ונקבע בו גוף אשר יפסוק בין המתחרים ויחליט מיהו הזוכה בפרס שהובטח על-ידי המזמין, כי אז זכותו של מתחרה לקבלת הפרס מותנית בכך שהגוף הפוסק יחליט לטובתו. במלים אחרות, כאשר זכותו של אדם לזכות בזכיה מסויימת לפי חוזה מותנית בקיומה של עובדה פלונית ועובדה זו צריכה להיקבע על-ידי גוף שנקבע במיוחד לכך בחוזה, לא יוכל בית-המשפט לעשות לטובת אדם שלא נתקיים בו התנאי ואף לא יוכל לקבוע בעצמו את העובדה במקום הגוף הפוסק, כי הצדדים השאירו קביעה זו בפירוש לשיקול-דעתו של אותו גוף. אדם כזה אינו יכול מצד אחד לטעון כי לפי תנאי ההתחרות הוא היה צריך לזכות בפרס ובאותו זמן ינתק מעליו את כבלי אותם התנאים, שלפיהם ישנו גוף פוסק בענין. כל זמן שהגוף הפוסק פועל בתום לב ולא במרמה, אין לפסול את החלטתו. טעות, גם אם ישנה, אינה פוסלת. 
סיכומו של דבר : אין למשיב עילת תביעה בהפרת חוזה. השאלה מיהו הזוכה בחידון נתונה לשיקול-דעתו הבלעדי של חבר השופטים ואינה ענין לבית-משפט לענות בו, אלא אם חבר השופטים עשה טעות חשבונית או השמטה מקרית בחישוב נקודות הזכיה, או טעות כיוצא בזה שאינה נוגעת לגוף הענין. דבר התלוי בבקיאות ומומחיות נתון כולו לשיפוטו הבלעדי והסופי של חבר השופטים. החוזה שבין המשיב למדינה הקנה לו זכות להשתתף בחידון התנ"ך העולמי, אך לא הקנה לו זכות לזכות בחידון. זכות כזאת יכלה רק ועדת השופטים להעניק לו ומשלא הוענקה לו אין הוא יכול לדרוש מבית-המשפט שיעניק לו אותה במקום ועדת השופטים. 
מן הדין היה לדחות את התביעה על הסף. 
השופט הלוי 
מסכים אני למסקנתו הסופית של חברי הנכבד, השופט ברנזון, אם כי -או אולי יען כי -אינני שותף לתפיסה שבחירתו של "חתן התנ"ך העולמי" נובעת מיחסים חוזיים בין משתתפי החידון לבין מדינת ישראל. לדעתי, עצם עתירתו של המשיב בפרשת-תביעתו נגד שני הנתבעים, המדינה ומר גרהם מיטשל מאוסטרליה, "ליתן פסק- דין הצהרתי לפיו יוצהר כי התובע ולא הנתבע הינו חתן התנ"ך העולמי לשנת תשכ"ה" - מופרכת מעיקרא. 
לפי התקנון הנדון - "תכליתם של חידוני התנ"ך היא להפיץ דעת-מקרא בישראל ובעולם." פרק ד' לאותו תקנון, קובע בסעיף 33 כי - "הזוכה במספר הנקודות הרב ביותר יוכתר כחתן התנ"ך העולמי לשנת המבחן ויזכה במדליון זהב." נראה לי שדי בשתי הוראות אלו כדי להבהיר - אם הדבר אינו מובן מאליו - כי השתתפות במבחן התנ"ך אינה יוצרת זכויות משפטיות, אלא שייכת כל-כולה לתחום אחר לחלוטין : תחום הרוח והכבוד. הכתרתו של הזוכה במבחן בכתר "חתן העולמי" אינה דבר שבזכות, הניתן להיתבע בבית-משפט, אלא דבר שבכבוד. במה דברים אמורים - בעיקר הדברים, היינו בכל הוראות התקנון הקובעות את מהותו של המבחן, כלליו ותוצאותיו. ענינים אלה הם, לדעתי "מחוץ לתחום" החמרי והחוזי. לא מן הנמנע שהוראות אחרות, כגון סעיף 7 לפרק ד', הקובע כי "המשתתפים מחוץ-לארץ יהיו אורחי הרשות המארגנת שתדאג להסעתם לישראל ומישראל, לאיכסונם ולאירוחם במשך עשרה ימים", או הוראות דומות הנוגעות לענינים חמריים, מקנות למשתתפים שסמכו עליהן זכויות חוזיות נגד המערערת, שניתן לתבען בבית-המשפט. 
אסמכתה אחרת לכך ש"לא תאמרון קשר לכל אשר יאמר העם הזה קשר", ולא כל מה שנחזה כקשר מהווה חוזה, היא פרשת, Balfour v. Balfour; (1919)  בה אמר השופט אטקין (.Atkin L.J), וזה לשונו (ב-ע' 578): "יש צורך לזכור שיש הסכמים בין צדדים שאינם יוצרים חוזים כמשמעותו של מונח זה לפי הדין שלנו . . . . . וזאת אפילו כשיש מה שבין צדדים אחרים היה מהווה תמורה להסכם." הנני רואה בדבר משום רוח הזמן ("רוח" בלשון סגי נהור), שזמן קצר אחרי שבאה לפנינו תביעתם המופרכת מעיקרא של שני תלמידי האוניברסיטה העברית שלא שימשו כל צרכם ולא הבינו שהענקת תואר אקדמי אינה ענין לחוזה ולתביעה משפטית, עלינו לדון בתביעה דומה של מי שהוכתר כחתן התנ"ך של ישראל ותובע פסק-דין הצהרתי כי הוא ולא עמיתו מעבר לים זכאי לכתר "חתן התנ"ך העולמי". בדברי תורה שנינו : "אל תעשם עטרה להתגדל בהם ולא קרדום לחפור בהם". האם המשיב אינו מבין כי "כתר תורה" הוא מערכי הרוח, שאין עושים אותם נושא לחיובים משפטיים ולהתדיינות בבתי- משפט ? 

לדעתי, לא טעות גלויה על-פני החלטתו של חבר השופטים שבחידון התנ"ך ולא טעות חשבונית או טעות סופר או אחרת יכולות לשמש עילה לתביעה. אף אם חישוב "הנקודות" על-ידי חבר השופטים הושתת על הנחה כי שתיים ועוד שתיים הן שלוש (לגבי המשיב) או חמש (לגבי עמיתו) - וזו "עילת התביעה" היחידה שנראתה לבית-המשפט המחוזי - אין זו עילה. מי שזכה, לפי טענתו, "במספר הנקודות הרב ביותר" ולא הוכתר כ"חתן התנ"ך העולמי" בהתאם לסעיף 33, יש לו טענה מוסרית או "תרעומת", כלשון חכמים, אך אין לו זכות תביעה משפטית, לא נגד המדינה ולא נגד עמיתו שהוכתר. 
מטעמים אלה הייתי מקבל את הערעור ודוחה את התביעה על הסף. 
השופט ויתקון 
אני מסכים לקבלת הערעור מטעמיו של חברי השופט ברנזון. מצאתי גם טעם רב בנימוקו של חברי השופט הלוי, אלא שלא זה היה הנימוק שעליו ביסס הנתבע את הגנתו. יחד עם זאת, ברור שאין הדעת נוחה מתביעה מסוג זה, וטוב יעשו עורכי חידון התנ"ך אם יקבעו להבא תקנה ברורה ומפורשת המונעת ערעורים על החלטות חבר השופטים אפילו במקרה של "טעות חשבונאית" במנין הנקודות. 
הערעור התקבל

בג"צ 669/86 - יעקב רובין עו"ד נגד מנחם ברגר עו"ד ואח'
שופטים: ברק, גב' נתניהו, גולדברג. 
עובדות:  

בבחירות לראש לשכת עורכי הדין שנתקיימו בשנת 1985 נערכו הסכמים בין רשימות שונות שעניינם הבטחת בחירתו של מועמד מסויים לראשות לשכת עורכי הדין באותן בחירות, הבטחה מי יכהן כראש הלשכה בקדנציה הבאה וכן נקבעו בהסכמים המועמדים ליו"ר ועדי מחוזות ובנוסף לכך מי יהיה המועמד של הלשכה בועדה למינוי שופטים. 
העותר היה אחד המועמדים בבחירות 1985 לראש לשכת עורכי הדין ומשנודע לו על דבר ההסכמים עתר לבג"צ אך עתירתו נדחתה מחמת השיהוי בהגשתה והבחירות נתקיימו במועדן. עתה שוב עתר העותר לבג"צ נגד ההסכמים ועתירתו נדחתה. 

טענת העותר 
ההסכמים בטלים בהיותם עומדים בניגוד לתקנת הציבור, למוסר הציבורי, לטוהר המידות, לחופש הבחירות האישיות וההליך הדמוקרטי הטמון בהן. ההסכמים אינם עולים בקנה אחד עם עקרון השוויון הצריך לשרור בבחירות וכן נוגדים בכל הנוגע לועדה לבחירת שופטים את עקרון חשאיות הבחירות. טוען כי ההסכמים נוגדים את החוק או את תקנת הציבור בהיותם עבירה על כלל 56 לכללי לשכת עורכי הדין (בחירות למוסדות הלשכה) שעניינו שחיתות והפרעה לבחירות וכן פסולים בהיותם מגבילים את שיקול הדעת שהוטל על הצדדים. 
טענות המשיבים

אין כל הוראה האוסרת על התקשרות בין סיעות ונהפוך הוא התקשרויות אלה מקובלות הן בלשכה והן מחוצה לה, כגון בעיריות ובשלטון המרכזי ונסיון החיים מלמד כי החברה הישראלית בנויה על קואליציות ודווקא החירות לעריכת ההסכמים היא הביטוי לזכות לבחור ולהבחר. 

בהמ"ש פסק:

בדרך כלל אין חוק החוזים (חלק כללי) חל במישרין על ההסכמים הנדונים. זאת בין היתר משום שחוק החוזים חל על "חוזה" כאשר ביסוד החוזה מונחים הצעה וקיבול, גמירת הדעת והרצון ליצור מערכת של יחסים משפטיים חוזיים. בהסכם שלפנינו אינה קיימת אותה גמירת דעת להתקשר בחוזה. אכן, גם אם לא חל חוק החוזים על ההסכמים שלפנינו אין משמעות הדבר שההסכמים פועלים בחלל משפטי ריק. עניין לנו בהסכם בין סיעות בלשכת עורכי הדין, הפועלות בתחום המשפט הציבורי. יש מקום לדעה כי הצדדים להסכמים אינם רואים עצמם נתונים למשטר של המשפט הפרטי, או אין מקום לדעה כי בכל המקרים הצדדים להסכמים רואים עצמם כפטורים מעולו של המשפט בכלל. ההסכמים מנוסחים בקפידה והצדדים נוטלים על עצמם התחייבויות שונות. אפילו נראה כי ענין לנו ב"הסכם ג'נטלמני" הרי "הג'נטלמן-הציבורי" חייב בכבוד המשפט הציבורי. איש הציבור הוא נאמן הציבור והסכמים והבטחות שהוא נותן נבחנים באמות מידה של המשפט הציבורי. רבים מן ההסכמים הציבוריים, עפ"י ניסוחם ומהותם, יש בהם רצון טיפוסי להכנס להתקשרות, אם כי בסיסה של זו אינו המשפט הפרטי אלא המשפט הציבורי. ההסכמים נעשים במלוא הרצינות, מתוך גמירת דעת שינהגו על פיהם. ראוי שלא להותיר חוזים אלה מחוץ להסדר המשפטי של הדין ומחוץ לפיקוח השיפוטי של ביהמ"ש. הפיכתו של הסכם ציבורי ללא שפיט, סופו התנכרות הצדדים לו ולהסכמתם, והתנכרות זו סופה שהיא פוגעת באמון הציבור במערכות השלטון ותוצאה זו יש למנוע. 

אשר לדינים החלים על הסכמים כגון אלה - חלקם של דינים אלה מעוגן בהלכה הפסוקה הקיימת. כך, למשל, הסכם "ציבורי" שתוכנו ומטרתו סותרים את תקנת הציבור, כגון הסכם בעל אופי גזעני, בטל ואין לנהוג על פיו. בדומה, הסכם "ציבורי" אין בכוחו להגביל שיקול דעת סטטוטורי, ורשות ציבורית רשאית להשתחרר מהסכם זה כשצרכי ציבור חיוניים מצדיקים זאת, בלא לשלם את מידת הפיצויים המלאה על הפרת הסכם. עניינים רבים טרם נידונו בפסיקה. על חלקם ניתן להפעיל, בשינויים מחוייבים, הוראות מתאימות מחוקי החוזים השונים. טבעי הוא כי במשך השנים יגבש ביהמ"ש הגבוה לצדק, אשר בעיקר בסמכותו מצוי הטיפול בהסכמים ציבוריים, מערכת דינים מקיפה, אשר תהלום את תופעת ההסכמים הציבוריים ואשר תקבע את גבולות התפרסותם. על ביהמ"ש יהא להבטיח מסגרת נורמטיבית גמישה ועניינית שתתחשב בצרכים המיוחדים של ההסכם הציבורי, ומאידך יהא על ביהמ"ש להבטיח מסגרת נורמטיבית שתבטיח הגינות וטוהר בפעילות הציבורית ואמון הציבור בהסכמיו של השלטון. 

באשר להסכמים שלפנינו אין לומר כי בתוכנם יש דבר הפוסל אותם. אין בהם דבר הנוגד את תקנת הציבור. אין בהם כל הוראה כיצד על הבוחר להצביע בבחירות הכלליות. יש בהם הסכם בין סיעות שונות וזו דרכה של דמוקרטיה שמחייבת לעתים הסכמים בין היחידות הקונסטיטוציוניות המרכיבות את מוסדות השלטון. אין מנוס לעתים משיתוף פעולה בין הגורמים השונים על מנת לגבש רוב. קואליציות שכאלה אין בהן כל פגם ולעתים אי אפשר בלעדיהן. דבר זה נכון לענין הסכמים הנערכים לאחר הבחירות וכן נכון הוא גם לעניין הסכמים הנערכים לפני הבחירות ואשר בהם מסכימות הסיעות והמפלגות על דרכי פעולה עתידיות. עד כמה שהסכמים אלה גלויים וידועים, וציבור הבוחרים מודע להם, הריהם משמשים נתונים על פיהם מגבש כל מצביע את עמדתו שלו באשר לאופן הצבעתו. הסכמים שכאלה אין בהם כל פגיעה בעקרון השוויון, או בחשאיות הבחירות. אין בהסכמים מעשי שחיתות ואין בהם כל פסול בשל הפרה של כלל 56 לכללי לשכת עורכי הדין. אין פגם בכך שההסכמים עוסקים באיוש משרות במוסדות הלשכה המרכזיים או בגופים אליהם שולחת הלשכה את נציגיה כגון ועדה לבחירת שופטים. 

אשר לטענה כי ההסכמים פסולים שכן יש בהם כדי להגביל בעתיד את שיקול הדעת שיש לנושאי המשרה במוסדות הלשכה במילוי תפקידם - אין צורך לבחון טענה זו לגופה. אפילו מגביל ההסכם שימוש עתידי בסמכות שלטונית, אין בכך כדי להביא לפסילת ההסכם בהווה. הגישה היא כי הסכמים המגבילים סמכות שלטונית אינם בטלים כשלעצמם, אך כשיבוא המועד להפעלת הסמכות השלטונית יוכל בעל הסמכות להשתחרר מההסכם אם צרכי ציבור חיוניים יצדיקו זאת. 

העתירה נדחתה

ע.א. 667/89 - אוניברסיטת תל אביב ואח' נגד רחל שני ואח'
שופטים: ד. לוין, בך, מצא. 
העובדות:

המשיבות, בוגרות סמינרים למורים, החליטו להמשיך בלימודים אקדמאיים בחוג לבלשנות שבאוניברסיטת תל אביב. בטרם נרשמו ללימודיהן נערך דיון וברור ביניהן לבין ראש החוג, פרופ' וקסלר ומזכירת החוג באשר לתכנית הלימודים. תמריץ להחלטתן ללמוד בחוג היה בהודעת נציגי החוג כי כל אחת מהמשיבות תיהנה מפטור במספר מקצועות שלמדו והשלימו תוך כדי הלימודים בסמינר. לקראת סיום הלימודים הודיעה להן האוניברסיטה כי אינה מתכוונת להעניק להן תואר, משום שהפטור שניתן להן מקורו בטעות ואינו מקובל על סנאט האוניברסיטה. 
המשיבות עתרו לביהמ"ש המחוזי ולאחר הליכים משפטיים שונים קבע ביהמ"ש המחוזי כי "תהיה הסמכות להחליט על זכויות ואקרדיטציות לסטודנטים בידי מי שתהיה. לא יעלה על הדעת שהסכם בעניין זה שנעשה בין וועדת קבלה של חוג, הכוללת את ראש החוג... לא תחייב את האוניברסיטה. לפחות יש בהסכם להקים השתק המונע מן האוניברסיטה להתעלם מן ההסכם ומכיבודו". הערעור נדחה. 

בהמ"ש פסק (לוין)

בסעיף 6 של תקנון האוניברסיטה נאמר כי "מתן זכויות אקדמיות על לימודים במכללות כפוף להסדרים מוקדמים ומבוקרים בידי הוועדה האוניברסיטאית לאקרדיטציה". לטענת האוניברסיטה סעיף זה מבהיר במידה מספקת לסטודנטים כי לנציגי החוג אין סמכות לחייב את האוניברסיטה. טענה זו בדין נדחתה. המשיבות נפגשו עם נציגי החוג לבלשנות וקיבלו מהם, ובראש ובראשונה מפרופ' וקסלר שהוא גם חבר סנאט האוניברסיטה, הצעה והדרכה באשר לבניית מערך הלימוד, תוך שהם מאשרים להן אקרדיטציה כאמור. כך, שאפילו המשיבות היו אמורות לדעת את האמור בסעיף 6 לתקנון, לא היה להן יסוד להניח ולחשוש שנציגי החוג אינם פועלים על פי "הסדרים מוקדמים ומבוקרים בידי הוועדה האוניברסיטאית לאקרדיטציה" כלשון סעיף 6. אין לצפות כי סטודנטיות הבאות להתייעץ עם נציגי החוג ועם איש סמכותי כראש החוג וחבר הסנאט לגבי תנאי קבלתן, יכירו במדוייק מהם הנוהלים של הוועדה לאקרדיטציה. על מקרה כגון דא יש להחיל את דוקטרינת ה"סמכות הנחזית" כפי שהיא מוצאת ביטוייה בחוק השליחות. 

המשיבות יכלו להניח כי נציגי החוג לבלשנות הינם שלוחים של האוניברסיטה שפעלו במסגרת הרשאתם. הנחה זו מקבלת חיזוק מהעובדה שנוהל זה התקיים בפועל מזה 12 שנה. בוגרי סמינרים סיימו את האוניברסיטה וקיבלו את התואר בהסתמך על הסכמים דומים, ועל הנוהג הנ"ל שמעו המשיבות באופן אישי מבוגרי האוניברסיטה. האוניברסיטה אישרה את מתן האקרדיטציה, דרך שלוחיה, ואינה יכולה עכשיו לטעון שההסכמים שנערכו ע"י שלוחיה, במסגרת הרשאתם הלכאורית, אינם מחייבים אותה. 

הערעור נדחה

ע"א 3833/93 ד"ר יוסי לוין נגד אילנה לוין ואח'
עובדות

המערער והמשיבה היו נשואים והחליטו להתגרש. הם ערכו חוזה בו הסדירו, בין היתר, את עניין המזונות שישולמו ע"י המערער לאחר מתן הגט. סעיף 11 לחוזה הגירושין קבע לאמור "עד מתן הגט ימשיך הבעל לשאת בכל הוצאות... הבית והמזונות בהתאם לחוזה שייערך... ויופקד בידי עו"ד ליבוביץ אלינור... החוזה יהיה חסר תוקף משפטי... הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בחוזה זה... לכל מטרה שהיא לרבות הצגתו לביהמ"ש". כמוסכם נערך חוזה המזונות והופקד בידיה הנאמנות של עו"ד ליבוביץ. 
ההליכים נתמשכו ובסופו של דבר התגרשו הצדדים קרוב לשנתיים לאחר שנערך חוזה הגירושין. מאז הגירושין משתלמים דמי המזונות כסדרם, והמחלוקת סובבת על תשלום המזונות עד מתן הגט לפי חוזה המזונות. המשיבה פנתה לפני מתן הגט לביהמ"ש המחוזי, וביקשה לצוות על עו"ד ליבוביץ למסור לה את חוזה המזונות "לצורך אכיפת ביצועו". ביהמ"ש נענה לבקשה ותוך ציות לצו נמסר חוזה המזונות ליו"ר ההוצל"פ. 
המערער טוען כי טעה ביהמ"ש המחוזי כשהתעלם מן ההסכם המפורש שבין הצדדים, שחוזה המזונות חסר תוקף משפטי ואין להציגו בביהמ"ש. ב"כ המשיבה טוען כי אך עד מתן הגט יש לחוזה תוקף משפטי, ואף אם נאסר על הצדדים להשתמש בחוזה זה לצרכים אחרים, עדיין ניתן להשתמש בו לצורך אכיפת ההתחייבות שבחוזה המזונות עצמו.   
בהמ"ש פסק:

שתי שאלות עולות בענייננו: השאלה הראשונה היא אם חוזה המזונות הינו מסמך חסר תוקף משפטי או שהוא חוזה בעל תוקף משפטי? אם הוא חוזה בעל תוקף משפטי, האם רשאית המשיבה להציגו בביהמ"ש כבסיס לתביעת מזונות. על שתי שאלות אלה יש לתת תשובה חיובית. ָ

התשובה לשאלה אם חוזה המזונות הוא חוזה שיש לו תוקף משפטי או שהוא הסכם ג'נטלמני שאין לו תוקף משפטי, תלוייה בראש ובראשונה בכוונת הצדדים למסמך. אם הצדדים גמרו בדעתם ליצור חיובים משפטיים המעניקים זכויות ומטילים חובות בתחום המשפט, הרי זה חוזה, ודיני החוזים חלים עליו. כוונת הצדדים עשוייה לגבור אפילו על התבטאות הצדדים בחוזה עצמו. בענייננו, ראוי לראות בחוזה המזונות הסכם בעל תוקף משפטי, ולא הסכם ג'נטלמני. מסקנה זו מתבססת על לשון החוזה ככל שניתן ללמוד ממנה על כוונת הצדדים ועל שיקולים של מדיניות שיפוטית. ָ

המסקנה שחוזה המזונות הוא חוזה בעל תוקף משפטי עדיין אינה נותנת תשובה לשאלה אם ניתן להציג אותו בביהמ"ש, שהרי יש בו סעיף האוסר זאת. כנגד הטענה שאין להציג את החוזה ניתן להציע תשובה משולשת: ראשית, ניתן לומר כי סעיף 11, לפי פירושו הנכון, אינו מונע את ההצגה של חוזה המזונות בביהמ"ש לצורך ביסוס התביעה למזונות עצמם; שנית, ניתן לומר כי סעיף 11 סותר את תקנת הציבור ולפיכך הוא בטל; ושלישית, ניתן לומר כי אפילו אם סעיף 11 שריר וקיים, אין מקום לאכוף אותו באופן שימנע הצגת חוזה המזונות בביהמ"ש. ָ

הערעור נדחה

ע.א. 5587/93 - דניאל נחמני נגד רותי נחמני 

שופטים: המשנה לנשיא ברק, ד. לוין, זמיר, גב' שטרסברג כהן, טל

עובדות:

דניאל ורותי נחמני היו נשואים ולאחר שהאשה עברה ניתוח נמנעה ממנה האפשרות להרות. השניים עשו הפריית חוץ מלאכותית של ביציותיה של רותי בזרעו של דניאל כדי להשתיל את הביציות ברחמה של פונדקאית. עד שנמצא ההסדר המשפטי שאפשר יהיה לבצע את ההשתלה, נפרדו דניאל ורותי ללא גירושין. דניאל החל לגור עם אשה אחרת ונולדה לו ממנה בת. רותי פנתה לבית החולים וביקשה לשחרר לידיה את הביציות המופרות לצורך השתלתן בפונדקאית ובית החולים סירב לשחרר את הביציות עקב התנגדותו של דניאל. 
רותי פנתה לביהמ"ש המחוזי בחיפה וביהמ"ש קבע כי על בית החולים לאפשר לה שימוש בביציות המופרות לשם המשך תהליך ההשתלה בפונדקאית וכי על דניאל להימנע מלהפריע להמשך התהליך.  

בהמ"ש פסק (הש' שטרסברג כהן)

התייחסה בהרחבה לשאלות רבות הנוגעות להורות ולזכויות יסוד, שוויון בין המינים, חרותו של אדם בענייני נישואין וגירושין וכל נושא אחר מתחום צינעת הפרט; עקרון השיוויון בין בני אדם כאחד מעקרונות היסוד של משטרנו החוקתי; תקנת הציבור והמדיניות המשפטית הראוייה כאשר כפיית הורות אינה עולה בקנה אחד עם ערכי היסוד שחלקם מעוגן כיום בחוק יסוד: כבוד האדם וחירותו; הסכמה בלתי הדירה להיות הורה; הדירותו של "ויתור" בתחום האישי; דרישת ההסכמה להפריה חוץ גופית בשיטות משפטיות זרות; תקנות בריאות העם (הפריה חוץ גופית) התשמ"ז-1987; גישתה של הוועדה הציבורית לבחינת נושא ההפריה החוץ גופית; גישת המשפט העברי לעניין ההסכמה להפריה חוץ גופית ואפשרות לחזור ממנה; ההסכם בין בני הזוג ומעמדו של ההסכם, היקפו וטיבו ומה הדין החל על הסכם כגון דא; התייחסות המשפט להסכם כגון דא כמו להסכם הבטחת נישואין וכיוצא באלה; תורת הסיכול להסכם כגון דא ובכלל; חוזה שאינו בר ביצוע (סעיף 3(1) לחוק התרופות); השלמת ה"חסר" בהסכם; אכיפה של הסכם כגון דא לפי חוק התרופות; טענת השתק בכלל וטענת השתק בעניין כגון זה שבענייננו; הקשיים הכרוכים בתהליך הפריה חוץ גופית; אפשרות אלטרנטיבית למימוש האמהות; "מעמד" הביציות המופרות לעניין זכותם ל"חיים" והאם השמדתן מהווה פגיעה בחיים; עקרון טובת הילד וכיוצא באלה. בסיכומו של דבר הגיעה למסקנה שדין הערעור להתקבל וכי אין לאכוף על דניאל אבהות על הילד. 

השופט טל
סקר אף הוא את הנושאים האמורים ועל יסוד גישתו השונה לנושאים כפי שבאו לידי ביטוי בפס"ד ארוך הגיע להחלטה הפוכה, דהיינו שאין בהחלטה להעביר את הביציות לידי האשה משום אכיפת הסכם על הבעל. העתירה כוונה נגד בית החולים לשחרור הזרועים ונגד האיש שלא יתנגד לכך. במצב דברים זה, סבר, מושתק האיש מלהתנגד. לעניין זה התייחס השופט טל בהרחבה לתורת ההשתק. 

הערעור התקבל

ע.א. 615/72 - יוליוס גלנר נגד התיאטרון העירוני בחיפה

שופטים: ברנזון, ויתקון, קיסטר

העובדות: 

המערער הוא במאי שמקום מושבו הקבוע הוא באנגליה. בשנים 1969 ,1968 ,1967 ביים עבור המשיב הצגה לכל שנה. מדי שנה, כשהוסכם עם המערער שהוא יבוא לביים מחזה הובטח לו כי יוזמן גם בשנה שלאחר מכן ובשנת 1969 הובטח במכתב, להזמינו לבימוי נוסף בעונת 1970 כאשר יוסכם בין הצדדים על המחזה. כן נקבע שהתנאים הכספיים יהיו זהים לשנת 1969, אחד התנאים הכספיים היה שהמערער קיבל 7,000 ל"י עבור העבודה. 
בשנת 1970 לא הוזמן המערער לביים הצגה נוספת וכל השתדלויותיו להגיע לכך עלו בתוהו. המערער הגיש תביעה נגד המשיב וזה טען כי המכתב הנ"ל לא יצר הסכם מושלם אלא יש בו הבטחה לנהל מו"מ לעשיית הסכם. ביהמ"ש המחוזי קיבל טענה זו ובשל אי קיום ההבטחה לנהל מו"מ חייב את המשיב לשלם למערער 1500 ל"י. על כך הערעור. 

החלטה - השופט ברנזון: 

אין הבדל מהותי לגבי התוצאה הסופית של המשפט אם ההבטחה למערער היתה התחייבות מוגמרת להזמין לבימוי נוסף או התחייבות לנהל מו"מ על בימוי נוסף כזה. מטבע הדברים כשמזמינים במאי מבלי לקבוע מראש את המחזה שיביים יש לבוא עמו בדברים כדי לקבוע מהו המחזה שיבויים. זהו תנאי מובן מאליו ואינו שולל את קיומה של ההזמנה עצמה כהתקשרות מחייבת. מתוך הנסיון של שלוש השנים הקודמות עולה שלא היה קושי להסדיר את המחזה שיוצג כאשר המשיב גילה נכונות ורצון כזה לקיים את ההזמנה. 

במקרה הנדון היתה התחמקות מצד המשיב מלדבר עם המערער. מדברי העדות של מנהל המשיב עולה שמלכתחילה, כשנכתב המכתב למערער ב- 1969, לא התכוון כלל לקיים את ההבטחה. אם נכון הדבר הרי זו הונאה והולכת שולל שחומרתה ותוצאתה המשפטית עולה על מתן הבטחה אמיתית והפרתה לאחר מכן. 

ההבטחה להזמין את המערער לבימוי נוסף היא בעלת משמעות משפטית היוצרת קשר חוזי בין הצדדים והפרתה גוררת חיוב בהטבת הנזק שנגדם בעטיה. 

בהמ"ש המחוזי לא העריך כראוי את מלוא נזקו של המערער. הוא לא עשה דבר כדי להבטיח לעצמו עבודה באנגליה בשנת 1970 מתוך אמונה שיועסק ע"י המשיב, הידיעה שנפוצה על ביטול ההזמנה פגעה בו ורווחיו באותה שנה פחתו עקב כך. אי לכך יש להעריך את הנזק הכללי שנגדם לו ולהעמידו על 3,000 ל"י וכן על המשיב לשלם לו את שכר העונה שהלכה לאיבוד בסך 7,000 ל"י. 

הערעור נתקבל

ע.א. 651/72 - צפורה פסטרנק נגד חברת יוסף לוי בע"מ ואח'

שופטים: מני, עציוני, י. כהן

העובדות: 

המערערת חתמה על אופציה למשיבים שלפיה יהיו הם זכאים תוך מועד מסוים, לרכוש ממנה חלקה מסוימת בתשלום כסף ושתי דירות בנות 3 חדרים בבנין שיקימו המשיבים על החלקה הנ"ל. בכתב האופציה לא היו תנאי תשלומים, לא היה מפרט של הדירות וכו'. תוך הזמן האמור הודיעו המשיבים למערערת על מימוש האופציה אך המערערת סירבה לחתום חוזה עם המשיבים. ביהמ"ש המחוזי נתן צו בצוע בעין נגד המערערת ומכאן הערעור. 

החלטה - השופט מני: 

יש לקבל את טענת המערערת כי מסמך האופציה שנחתם איננו הסכם מחייב מכיון שחסרים בו תנאים יסודיים שעליהם לא באה כל הסכמה ע"י הצדדים. במסמך לא נקבע כל מועד לתשלום מחיר החלקה, לא נקבעו המועדים להעברת החלקה ומסירת החזקה בדירות, לא נאמר על מי תחולנה הוצאות העברת הדירות, ומה מפרט הדירות וכיו"ב. כל אלה תנאים חשובים ועיקריים שהיו צריכים להקבע על דעת שני הצדדים ובהעדר קביעה כזו אין לאמר שנקשר הסכם מחייב בין הצדדים. 

השופט עציוני מסכים ומוסיף: 

אכן לא נקשר הסכם מחייב בהעדר פרטים חשובים באופציה ברם ואפילו היה קיים הסכם מחייב בין הצדדים לא היה מקום לתת צו ביצוע בעין, אמנם בעניני קרקעות היתה ההלכה פסוקה עוד לפני קביעת חוק החוזים, כי ביצוע בעין ניתן כדבר שבשגרה במה דברים אמורים? כאשר ביצועו של הצו איננו כרוך בקשיים הנובעים מאי בהירות ההתחייבויות. בעניננו הצו להעברת הקרקע כפי שנדרש ע"י המשיבים קשור קשר בל ינתק להתחייבות המשיבים למלא את המוטל עליהם ודבר זה איננו ברור דיו, בעיקר עקב אי פירוט תכנית הדירות. 

גם סעיף 3 של חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) מגביל צו אכיפה כאשר ביצוע הצו דורש מידה בלתי סבירה של פקוח מטעם ביהמ"ש או לשכת ההוצל"פ, בעניננו רשאית המשיבה להסתמך על סייג זה. 

הערעור התקבל

ע.א. 133/89 - החברה לפיתוח חוף התכלת נגד מנהל מס שבח מקרקעין נתניה
שופטים: ד. לוין, בך, מצא. החלטה - השופט לוין

העובדות:

ביום 6.6.79 נחתם הסכם בין המערערת שהיא הבעלים של נכסי מקרקעין שונים ובין האחים וילף תושבי ארה"ב. בהסכם קבעו הצדדים, בין היתר, כי וילף יעבירו למערערת 400.000 דולר כפקדון עבור רכישת קרקעות שבבעלות המערערת. המערערת התחייבה להודיע לוילף תוך 90 יום ממועד ההפקדה אחת מן השתיים: כי תחזיר לוילף את הסכום הנזכר כאמור בהסכם בתנאים שנקבעו בהסכם; או כי השתמשה בסכום הפקדון על חשבון תשלום עבור קרקעות שתמכור לוילף. 
בעקבות חתימת ההסכם העבירו וילף לידי המערערת כ- 320,000 דולר. חלק מן הסכום קוזז ע"י המערערת כנגד חוב שוילף חבו לה בגין עיסקה אחרת. החזרת כספי הפקדון לוילף תוך התייחסות אליהם כאל הלוואה, חייבה אישור של המפקח על מטבע חוץ. לאחר שוילף העבירו למערערת 20.000 דולר ולפני שהעבירו את היתרה, כבר פנתה המערערת למפקח וביקשה אישור להחזרת הכספים על פי התנאים שנקבעו בהסכם, אך המפקח סירב להעניק את האישור. על אף סירובו של המפקח כאמור לא הודיעה המערערת לווילף על כוונתה להשתמש בכספים על חשבון מכר הקרקעות ולא על כוונתה להחזיר את הכספים לא בתוך 90 יום כמוסכם וגם לא בכל מועד אחר. 

ביום 4.8.80 פנתה המערערת למשיב והודיעה לו על ההסכם שנחתם וזאת "למניעת ספק ולאור הוראות חוק מס שבח מקרקעין". בעקבות הודעה זו חייב המשיב את המערערת בתשלום מס שבח בגין מכירת המקרקעין. המערערת השיגה על חיובה בפני ועדת הערר, שכן לגירסתה לא נערכה בינה לבין וילף עיסקה תקיפה ומחייבת למכירת קרקעות. לטענת המערערת ניתנה לה אופציה להודיע לווילף כי תמכור לה את הקרקעות וזו לא מומשה ומכאן שהוראות ההסכם שעניינה במכר מקרקעין כלל אינן חלות; גם אם נאמר שהוראות המכר שבהסכם חלות על ענייננו, עדיין אין להן נפקות, שהרי לוקות הן בחסר משום שאין בהן מסויימות וגמירת הדעת כנדרש לשם יצירת התחייבות בתוקף על פי דיני החוזים. ועדת הערר דחתה את הערר והערעור נדחה. 

בהמ"ש פסק:

ערעור זה מציב בבסיסו שאלה שהיא, לכאורה, חוזית טהורה - שאלת נפקותו המשפטית של ההסכם שנערך בין המערערת לבין האחים וילף. הסכם זה מעניק, כלשונו, "אופציה" למערערת להתייחס לכספים שהופקדו בידיה כהלוואה שתוחזר בתנאים מסויימים או כתשלום על חשבון עיסקת מקרקעין. אולם, אליבא דאמת המשפטית אין כאן אופציה שבאה בגדר "חוזה אופציה", במובנו המשפטי. למעשה, חוזה כגון החוזה דנא הוא על פי מינוחו המשפטי "חוזה חילופין". 
ביסוד "חוזה האופציה" עומדת היכולת הניתנת לאחד המתקשרים לבחור אם להתקשר בעיסקה העיקרית אם לאו. בענייננו "האופציה" שהוענקה למערערת על פי לשון ההסכם אינה אופציה משפטית במובן הנ"ל, באשר לא הוענקה למערערת הבחירה בין קיום חיוביה לבין אי קיומם. וילף הפקידו סכומי כסף גדולים בחשבונה של המערערת, ולמערערת ניתנה זכות הבחירה להשיבם בצירוף ריבית על דרך של החזר הלוואה או, לחילופין, להעניק בתמורה זכויות בעלות בחלקות קרקע מסויימות לוילף. אין כאן בחירה בין קיום מחד לבין אי- קיום מאידך, אלא בבחירה בין שתי דרכי קיום אלטרנטיביות. על המערערת לקיים את חיוביה על פי החוזה, בין בדרך האחת ובין בדרך האחרת. 

המערערת פנתה למפקח על מטבע חוץ והוא סרב לאשר לה להשיב לוילף את הכספים. היא לא ניסתה להשיג על סירובו של המפקח, ומאותו הרגע סוכלה, למעשה, החלופה הראשונה שלפיה תקיים המערערת את חיוביה על דרך של החזר הלוואה. משחלפה ועברה מהעולם החלופה של החזרת ההלוואה, ממילא מתממשת הבחירה בחלופה האחרת, שהיא אפשרית וממשית - עיסקת המקרקעין. כאשר נופלת אחת מן החלופות, ולו גם בלית ברירה, הופך חוזה החלופין לחוזה רגיל לכל דבר. תחולתה של הבחירה משתרעת למפרע, למועד כריתת החוזה ממש, ורואים את כל הזכויות והחיובים שעל פי החלופה שנבחרה, כאילו קמו ועמדו למן ההתחלה. 

אשר לטענת המערערת כי גם אם בפועל נעשה חוזה הרי הוא נעדר נפקות באשר לוקה הוא בחוסר מסויימות ובחוסר גמירות הדעת ואין הוא מחייב - על פי דיני החוזים חייב כל חוזה לקיים שני יסודות מרכזיים - יסוד גמירות הדעת ויסוד המסויימות. על אף שמדובר בשני יסודות שונים ונפרדים עשויים הם לאצול זה על זה. באשר ליסוד המסויימות - ההסכם קובע כי וילף יקבלו קרקעות מתוך שטח מסויים שבבעלות המערערת, הידוע מבחינת מיקומו והיקפו. הקביעה החסרה מתייחסת למעשה רק לזהות החלקות הספציפיות מתוך גוש החלקות שבידי המערערת. כאשר בחוזה לא הוסדר פרט זה או אחר, אך הצדדים קבעו פרוצדורה להשלמת עניין זה, אין לראות את החוזה כחסר. בענייננו נקבע מנגנון השלמה, ע"י שמאי מקרקעין מוסמך. אמנם, הצדדים לא קבעו מי יהיה השמאי, אך זאת יכול ביהמ"ש להשלים. מדובר כאן בעיסקה מורכבת וממושכת, ומעצם טיבה ואופייה אין מקום לצפות כי כבר בשלב הראשון ייקבעו הפרטים הסופיים והמדוייקים. כך שקביעת דרך בהסכם כיצד להשלים את העיסקה די בה כדי לקיים את יסוד המסויימות. 

אשר למבחן גמירות הדעת - מבחן זה הוא מבחן אובייקטיבי. גמירת הדעת נמדדת על פי אמות המידה של האדם הסביר, נסיבות העניין, התנהגות הצדדים, דברים שהשמיעו לפני כריתת החוזה ולאחריה, וכן תוכן ההסכם עצמו. יש להביא בחשבון את מידת מסויימותו של ההסכם בין מכלול הגורמים וככל שוה פחות מפורט ומסויים מתחזקת ההנחה שלא היתה גמירת הדעת מצידם. בענייננו, אין בהסכם פירוט של מספר עניינים הקשורים בנכס, אולם כאשר משתמע מהמכלול שהצדדים התכוונו, אם לא יצליחו להסכים על הפרט החסר, לפנות לערוצי השלמה חוקיים, אין לומר שלא היתה גמירות דעת. אין בריבוי הפרטים החסרים כדי לשלול אוטומטית את קיומה של גמירות הדעת ויש לבחון כל מקרה לגופו. התנהגות הצדדים להסכם מאז נחתם מעידה כאלף עדים על כך שהם ראו עצמם קשורים בעיסקה למכירת מקרקעין ומחוייבים על פיה. 

הערעור נדחה

רע"א 4976/00 - בית הפסנתר נגד רשות השידור ודליה מור

שופטים:גב' דורנר, גב' בייניש, א. לוי.  

העובדות:

בשנת 1987 התקשרו המשיבות עם המבקשת לצורך שאילת פסנתר-כנף עבור רשות השידור. בין הצדדים הוסכם, כי בתמורה להשאלת הפסנתר לרשות השידור, תוקרן תמונת הפסנתר - כשהוא נושא את שמה של המבקשת - במסגרת שבע תוכניות שהיו צפויות להיכלל בסדרה. הסדרה צולמה אך נפסלה לשידור ולא הוקרנה. 
המבקשת הגישה תביעה לבימ"ש השלום לחייב את רשות השידור להציג פסנתר של המבקשת על מרקע הטלוויזיה במשך שבע תוכניות, וכן לקבל פיצוי כספי בסך 15,000 ש"ח. במהלך הדיון ניסחו הצדדים במשותף מחוץ לאולם ביהמ"ש הסכם-פשרה, שבו התחייבה רשות השידור להשתמש בכלים של המבקשת באותם התנאים הניתנים לחברת "כלי זמר". עוד הוסכם כי רשות השידור תשלם למבקשת לחיסול סופי ומוחלט של התביעה 1,380 ש"ח. להסכם ניתן תוקף של פס"ד. 
בתאריך 5.10.92 הגישו המשיבות תובענה נגד המבקשת לביטול חלקו של פסק-הפשרה הנוגע להתחייבות רשות השידור לנהוג בשוויון בין המבקשת לבין חברת כלי-זמר. במסגרת התובענה נטען, כי ההתחייבות חסרת-תוקף, מאחר שהמו"מ בין הצדדים נסב על טענתה של המבקשת כי היא מופלית לרעה, טענה שלא הוזכרה בכתב-התביעה, ורשות השידור לא התכוונה להתפשר ביחס אליה, כי ההתחייבות היא בלתי-חוקית לאור חוק חובת המכרזים; נוגדת את תקנת הציבור עקב הפגיעה בעקרון השוויון ביחס לצדדים שלישיים, מכבידה, ואף אינה ניתנת לביצוע. מספר ימים לאחר הגשת התובענה שילמה רשות השידור למבקשת את סכום הפיצוי שנקבע בפסק-הפשרה. 

בהמ"ש קמא:

בימ"ש השלום דחה את תובענת המשיבות, ואלה ערערו לביהמ"ש המחוזי. בערעור נדחתה טענת המשיבות כי ההתחייבות ניתנה מתוך טעות. עם זאת, נקבע כי מדובר בחוזה שיסוד המסויימות לא נתקיים בו. עוד נקבע, כי מכיוון שנציגי רשות השידור בדיון היו בעלי תפקיד מוגדר ומצומצם, קיים ספק רב אם גמרו בדעתם לכבול את הרשות בהתחייבות. על כן ביטל ביהמ"ש המחוזי את פסק-דינו של בימ"ש השלום ואת ההתחייבות. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל. 

בהמ"ש פסק:

ההליך השיפוטי, המשמש מסגרת לפשרה המושגת בין הצדדים, מגביר את העוצמה הגלומה בתוקפה של הפשרה. שכן, ביהמ"ש מסייע לצדדים להגיע לפשרה כשלנגד עיניו כתבי טענותיהם, והוא אף בוחן את הפשרה קודם אישורה. בכך מובטח - גם מן הבחינה הראייתית - כי הצדדים מבינים היטב את תוכנה של ההתקשרות, וכי גמרו בדעתם להתקשר בחוזה. בהיעדר טעם מיוחד, כבד-משקל ומשכנע, לא יתקבלו טענות כנגד פסק-דין המעניק תוקף לפשרה. 

ביהמ"ש המחוזי ביסס את מסקנתו בדבר היעדר גמירת-דעת על חסרונו של יסוד המסויימות. אלא שמסויימות וגמירת-דעת הם שני יסודות נפרדים. ככלל, היעדר מסויימות עשוי להוות ראייה להיעדר גמירת-דעת בהתקשרויות טרום-חוזיות, שאז היעדר פרטים עשוי ללמד כי טרם נתגבשה הסכמה חוזית. לא כך בחוזה גמור, ולא-כל-שכן בהסכם-פשרה, שגמירת-דעת עשוייה להתקיים בו גם בהיעדר מסויימות. 

קיומה של גמירת-דעת נבחן באספקלריה של האדם הסביר וההגון במעמדם של הצדדים לחוזה הקונקרטי. מבחן זה, שעל אף קיומם בו של מרכיבים סובייקטיביים הוא בעיקרו מבחן אובייקטיבי, בא להגן על אינטרס ההסתמכות של הצד השני לחוזה. בעניין דנא הנסיבות שבהן ניתן פס"ד המאמץ הסכם-פשרה יוצרות מצג שהצד השני רשאי להסתמך עליו. כאשר רשות מרשויות המדינה היא אחד הצדדים להסכם הפשרה, רשאי הצד השני להניח כי הרשות פועלת על-פי אמת-מידה מוגברת של תום-לב, המוטלת עליה גם בפעולותיה בתחום המשפט האזרחי. 

הכלל הוא שהיעדר מסויימות לא ישמש עילה לצד לחוזה להשתחרר מחיוב שנטל על עצמו מתוך גמירת-דעת, אם ניתן לתת לחיוב פירוש נאות המאפשר לקיימו; ובאין אפשרות כזאת, אם ניתן להשלימו על-יסוד מנגנוני השלמה הקבועים בחוק ובפסיקה. במקום שהיעדר המסויימות מונע את אכיפת החיוב יינתן חלף סעד האכיפה סעד של פיצויים. ההתחייבות שנטלה על עצמה רשות השידור היא ברורה. תכליתה היתה למנוע את אפליית המבקשת תוך הענקת יתרון לחברת כלי זמר, שעל-פי טענת המבקשת רשות השידור נהגה להעדיפה. אך מובן הוא, כי אם תימנע רשות השידור מעשיית פרסומת לספקי כלי-הנגינה המשמשים בתוכניותיה, ותידרש מן הסתם לשלם עבור השימוש בכלי-הנגינה, או אם תבחר במכרז את הגורם המסחרי שלכלי-הנגינה שלו יינתן פרסום, יפקע תוקפה של ההתחייבות, גם אם הזוכה במכרז תהיה חברת כלי זמר. 

הפירוש הנ"ל של החוזה משמיט את הבסיס לטענת המשיבות, כי ההתחייבות הינה בלתי-חוקית בהיותה סותרת את חוק חובת המכרזים ונוגדת את תקנת הציבור. שכן, כאמור, ההתחייבות עומדת בתוקפה כל עוד מעניקה רשות השידור פרסומת לחברת כלי זמר. בנסיבות אלה, ההתחייבות שנטלה על עצמה רשות השידור בגדרי הסכם-הפשרה מונעת אפלייה נקודתית, ותוצאתה עדיפה על דרך התנהלותה הנוכחית של הרשות. 

במקרה שלפנינו ניתן היה לדחות את התביעה בנימוק של "השתק". פסק-הפשרה מבוסס על ויתורים הדדיים של הצדדים. מצד אחד ויתרה המבקשת על מרבית סכום הפיצוי שתבעה וכן על זכותה לאכיפת ההסכם המקורי עם רשות השידור, ומצד שני המשיבות ויתרו בעיקר בכך שנטלו על עצמן את ההתחייבות. והנה המשיבות, לאחר שנהנו מוויתוריה של המבקשת ושילמו לה אך סכום פיצויים סמלי, נמנעו מלקיים את ההתחייבות, ובתביעה ביקשו לבטל חלק זה בלבד של פסק-הפשרה. נסיבות אלה מקימות השתק דיוני, המונע את הצד שנהנה מהסדר מוסכם שגיבש עם יריבו מלטעון ומלהוכיח טענות, אפילו אם הן נכונות, הכופרות בתוקף ההסדר. 

הערעור נתקבל

אילה סלי נגד עזבון המנוח שפר
שופטים: ויתקון, אשר, בכור

העובדות : 

המנוח קרל שפר (המוריש) היה אלמן ללא ילדים, יליד 1902, ובינו ובין משפחת סלי שררו יחסי שכנות טובה וידידות ובמיוחד אהב המוריש את המערערת, בתם הקטנה של משפחת סלי. הוא התייחס אליה כאל נכדתו והיה מעניק לה מתנות יקרות וידידיו שמעו מפיו לא פעם שאין אילה חייבת לדאוג לעתידה וכי הוא כבר דואג לה. למוריש היו חשבונות שונים בבנק ובשנת 1974 פתח חשבון בקופת תגמולים ובהוראותיו מינה כזכאית לאחר מותו את אילה. ימים מספר לאתר מכן בא לבנק יחד עם אילה ופתח חשבון משותף שכלל את כל חשבונותיו בבנק, חתם על טופס הוראות והחתים גם את אילה על הטופס. המוריש נפטר במאי 1975 בהשאירו אחריו יורשים חוקיים, אחים וילדיהם, והתעוררה שאלה מה דין החשבונות המשותפים בבנק. טענת מנהל העזבון היתה שכספי החשבונות שייכים כולם לעזבון ואילו המערערת טענה שהכספים שייכים לה. 
ביהמ"ש המחוזי קבע כי אם המוריש ראה את אילה כנכדתו ורצה להטיב עימה, הרי לא הלביש את רצונו בצורה חוקית מתאימה, ואין לראות בפתיחת החשבון המשותף צוואה, או מתנה בעלת תוקף ועל כן החליט כי כל הכספים שייכים לעזבון. על כך הערעור. 

החלטה - השופט אשר : 

בטופס ההוראות נאמר בין היתר כי על הבנק לכבד כל משיכה החתומה על ידי אחד משני בעלי החשבונות, ובמקרה פטירתו של אחד מהם תהיה לנותר בחיים, הזכות, הפיקוח והבעלות על כל הסכומים שיהיו בחשבונות. אין לראות בטופס ההוראות צוואה של המוריש לטובת אילה, שכן הטופס אינו עונה על דרישות סעיף 18 לחוק הירושה, אין גם להחיל כאן את הוראות סעיף 25 לחוק הירושה, שכן סעיף 25 מסמיך את ביהמ"ש לקיים צוואה על אף פגמים המפורטים באותו סעיף, אך אין הוא בא להפוך לצוואה מסמך שאינו ממלא אחרי דרישותיו של סעיף 18 לחוק. סעיף 25 נועד לרפא פגמים בצוואה שנעשתה כדין, אך לא להפוך לצוואה מסמך שאיננו כזה. אין גם לראות בטופס ההוראות הסכם תקף בין המוריש למערערת להוריש לה את הרכוש, לנוכח הוראות סעיף 8 לחוק הירושה בדבר בטלותו של כל הסכם שנעשה בחיי אדם בדבר ירושתו. 

אין לראות בטופס ההוראות התחייבות לתת מתנה שתכנס לתוקפה אחרי מות המוריש, שכן חוק הירושה אינו מכיר במושג של מתנה לאחר המוות. מניתוח חוק הירושה עולה שהכנסת לא רצתה לתת למוריש אפשרות לקשור עצמו בדבר ירושתו ע"י כל סידור והסכם. 

נותרה טענת המערערת כי בפתיחת החשבון המשותף יש משום הענקת מתנה לאלתר והקניית הכספים הנמצאים בחשבונות אלה לטובתה. כדי להתייחס לטענה זו יש לברר מה אופיו וטיבו של חשבון משותף בבנק. היחסים בין הבנק ללקוח הם יחסי חייב ונושה, כאשר הלקוח מלווה לבנק את הכסף הרשום בחשבונו והבנק חייב להחזיר לו את הכסף עפ"י דרישתו הישירה או ע"י משיכותיו בשיקים וכדו'. זה אופיו של החשבון ואינו משתנה אם החשבון הוא משותף לשניים או יותר אנשים. במקרה של חשבון משותף מתבססים יחסי הבנק עם בעלי החשבון על הסכם ביניהם. ההסכם שנערך בין בנק ולקוחותיו בא להגדיר את היחסים ההדדיים בין הבנק והלקוחות, אך לא לקבוע את זכויות הלקוחות בינם לבין עצמם. יחד עם זאת עצם פתיחת החשבון המשותף יכולה לשמש ראיה לכאורה לרצונם של בעלי החשבון לקיים ביניהם שותפות בכל הנוגע לחשבון זה. גם במקרה דנא ניתן לראות בטופס ההוראות ראיה לכאורה לרצונו של המוריש לשתף את המערערת כשותפה מלאה בזכויות הנובעות מן החשבון המשותף. 

הדין האנגלי בדבר זכויות בעלי חשבונות משותפים בבנק, במקרה של מות אחד מבעלי החשבון, אינו חל אצלנו והשאלה היא מהן הזכויות של השותפים בחשבון בנק במקרה של מות אחד מהם. אין להיעזר לשם כך בסעיף 13א לפקודת הבנקאות שלפיו בעל החשבון הנותר זכאי להמשיך לעשות פעולות בחשבון האמור, שכן סעיף זה בא להסדיר את היחסים בין הבנק לבין בעלי החשבון לאחר הפטירה ולא את זכויות בעלי החשבון בינם לבין עצמם, ובודאי אין בו הענקת זכות ירושה של שותף אחד לגבי חלקו של השותף האחר בחשבון. מכאן כי טענת המערערת בדבר זכותה למלוא הסכומים הנמצאים בחשבונות המשותפים אין לה יסוד, לא בדיני הצוואה ואף לא בדיני הקניין, וככל שהערעור נוגע למלוא הסכום חייב הוא להידחות. 

השאלה הנותרת לפתרון הינה אם זכאית המערערת למחצית הסכומים בחשבונות המשותפים. התשובה לכאורה היא חיובית. לפי חוק המטלטלין חלקם של השותפים בנכס משותף הינו שווה כך שבשותפות של שניים לכל אחד הזכות למחצית. הכלל לגבי נכס מטלטל, כולל זכות, והוא חל גם על חשבון משותף בבנק. 

אכן, כיון שהחשבונות היו קודם כולם על שם המוריש צריך היה לבצע מתנה התופסת עפ"י הדין לגבי המחצית שניתנה. אין בחוק המתנה דבר שיאסור על נותן מתנה לערוך הסדר שלפיו תהיינה לו ולמקבל המתנה זכויות דומות בדבר המתנה, ועל כן העובדה שהמוריש השאיר לעצמו זכות משיכה בכל הסכום אינה מבטלת את האפשרות של מתן מתנה של מחצית החשבון. לפי חוק המתנה הרי זו יכולה שתהיה על תנאי ואין סיבה לחשוב שתנאי מהסוג האמור הינו אסור. דרישתו של סעיף 1 לחוק המתנה בדבר הקניית דבר המתנה, אין בה כדי לפסול תנאי שלפיו הופך דבר המתנה לרכוש המשותף של נותן המתנה ומקבלה, ובמקרה דנן הוקנתה למערערת לאלתר הזכות למשוך כספים ולתת הוראות אחרות בחשבונות המשותפים, ואין חשיבות לעובדה שהיא לא השתמשה למעשה ב זכותה לפני פטירת המוריש. 

נותרה השאלה אם בנסיבות המקרה ניתן להסיק כי אכן כוונת המוריש היתה לתת את המתנה לאלתר. אם בוחנים את כל נסיבות המקרה הכוללות את חתימתו של המוריש בטופס ההוראה שלפיו ניתנה למערערת זכות מיידית למשוך כספים; החתמת המערערת על הטופס; האמירה של המוריש לפקידת הבנק כי בעקבות החתימה על טופס ההוראות "הכסף שייך ויהיה שייך לאילה"; האמירה לידידו כי כל מה שיש לו שייך לאילה; כל אלה מצביעים על כוונתו של המוריש כי המתנה תחול באופן מיידי, אם כי החתימה כשלעצמה על טופס ההוראות אין בה כדי להוכיח על הכוונה לתת מיד מתנה של מחצית החשבון. 

הערעור נתקבל בחלקו

ע.א. 495/80 - ברקוביץ ואח' נגד קלימר
שופטים: ברק, ש. לוין, ד. לוין. 
העובדות:

המשיבה התגוררה בקרבת בתה ומשנפטר בעלה החלה לבקר תכופות אצל בתה ואף ללון אצלה ולסייע בעבודות הבית. לימים ביקשו הבת ובעלה למכור את דירתם ולרכוש דירה גדולה יותר. לא היו להם אמצעים לכך והמשיבה ביקשה לסייע להם תוך כדי הבטחה שתוכל לגור אצל הבת כל ימי חייה. הצדדים באו לידי הסכם ולאחר מכן המשיבה מכרה דירתה וכן הבת ובעלה מכרו את דירתם. המשיבה נתנה את דמי המכירה בסכום של 60,000 ל"י לבת וזו קנתה דירה גדולה והובטח למשיבה שתוכל לגור בחדר ולנהל בו אורח חיים סדיר ותקין כל ימי חייה. את הכסף נתנה המשיבה בנובמבר 1975 והדירה החדשה נרכשה בסכום של 222,000 ל"י. 
בשנת 1977 חלתה הבת ונפטרה בשנת 1979. לאחר פטירת הבת התחדדו היחסים בין המשיבה לבין חתנה וביהמ"ש קבע שהמערער עשה הכל כדי לאלץ את המשיבה לנטוש את הדירה. ביולי 1979 נאלצה המשיבה לעזוב את הדירה ושכרה דירה אחרת. המשיבה הגישה לביהמ"ש המחוזי תביעה נגד המערער וטענה כי הלה הפר הפרה יסודית את חוזה השימוש שבינו לבינה והיא זכאית להשבת השקעתה על פי ערכה הריאלי. 
ביהמ"ש המחוזי קבע כי בין הצדדים נעשה תסכם של מתנה ובו נקבע תנאי שעל פיו חייבים הבת ובעלה להקצות חדר לשימושה הסביר וכי תנאי זה הופר ע"י המערער הפרה יסודית. על כן רשאית המשיבה לבטל את הסכם המתנה ולקבל לידיה את הכספים ששילמה כשהם צמודים ונושאים ריבית מיום התשלום. מסכום זה הורה ביהמ"ש להפחית חמישית על חשבון השימוש שעשתה המשיבה בדירה החדשה שבה גרה במשך שנתיים וחצי בעשותו חישוב שתוחלת חייה של המשיבה עפ"י תחשיב סטטיסטי היה 12 וחצי שנים. מכאן הערעורים. 

בהמ"ש פסק:

השאלה הראשונה היא מהו תוכנו של ההסכם שנערך בין הצדדים. לפי חוק החוזים תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל שהסכימו הצדדים אך מה הסכימו הצדדים ביניהם בענין זה - לכך מספר אפשרויות. בעניננו באות בחשבון שלוש אפשרויות: חליפין בתמורה; מתנה המטילה חיוב ומתנה על תנאי. 

בהנחה של "חוזה חליפין" ההסכם בין הצדדים הוא שכל אחד מהם תורם את חלקו וכל אחד מקבל את חלקו שלו. מדובר בחוזה הדדי היוצר התחייבויות הדדיות והפרת ההתחייבות של האחד עשויה ליתן לשני זכות ביטול. אם אכן החוזה שנעשה בעניננו הוא חוזה שכזה הרי שהמערער הפר את התחייבותו כלפי המשיבה ואם נראה הפרה זו כיסודית, כפי שאכן יש לראותה, כי אז רשאית המשיבה לבטל את החוזה ולדרוש השבת השקעתה. 

אפשרות שניה היא שמדובר בחוזה מתנה ובו חיוב על המקבל, היינו "מתנה בחיוב". חוק המתנה מכיר באפשרות זו וקובע שמתנה יכול שתחייב את המקבל לעשות מעשה בדבר המתנה או להימנע מעשותו. עפ"י גישה זו נתנה המשיבה מתנה לבתה ולמערער והוטל חיוב על מקבל המתנה ליתן לה זכות שימוש בחדר לכל ימי חייה. החוזה שבין הצדדים אינו- חוזה הדדי, אלא חוזה חד צדדי שבו המשיבה נותנת מתנה למקבלה והמקבל נוטל על עצמו חיוב כלפי הנותן. חיוב זה אינו מהווה תמורה למתנה. אם מקבל המתנה מפר את החיוב הרי הוא מפר חיוב חוזי ובידי נותן המתנה התרופות הרגילות בגין הפרת החיוב, כלומר, אכיפה, ביטול החיוב ופיצויים. האכיפה לא תינתן אלא בתנאים שבהם ניתנת אכיפה לפי חוק החוזים ובאשר לתרופת הביטול הרי מדובר בביטול החיוב ולא בביטול עצם חוזה המתנה ואין נותן המתנה רשאי לבטל את חוזה המתנה רק משום שהחיוב הצמוד הופר. המתנה הושלמה ובה לא נפל כל פגם ולא היתה כל הפרה. 

האפשרות השלישית היא "חוזה מתנה על תנאי". עפ"י גישה זו נתנה המשיבה לבתה ולמערער את המתנה של 60,000 ל"י בתנאי שתינתן לה זכות מגורים בדירה כל ימי חייה. גם כאן אין זה חוזה בתמורה וגם לא חוזה מתנה הכפוף לתניה המטילה חיוב אלא "תנאי מפסיק" שלפיו המתנה תחדל להתקיים אם יימנע מהמשיבה השימוש בדירה. חוק המתנה מציין כי "מתנה יכול שתהיה על תנאי" ואין הוא קובע מה הדין של אותו תנאי ומה המצב אם התנאי המפסיק מתקיים. חוזה כזה דינו כדין כל חוזה החדל להתקיים בשל התרחשותו של תנאי מפסיק. ברם, אין לא בחוק המתנה ולא בחוק החוזים הוראות באשר לתוצאות של חוזה שחדל להתקיים עקב התרחשות התנאי, אך יש לומר על פי שיקולים שונים כי בהתקיים התנאי המפסיק קמה לנותן המתנה זכות לדרוש את השבת המתנה. ה. מבחינת העדויות השונות ונסיבות המקרה עולה המסקנה שמדובר כאן בחוזה מתנה על תנאי כשהתנאי המפסיק נתקיים ולמשיבה היתה זכות ביטול הסכם המתנה ודרישת ההשבה. השאלה היא אם יש לחייב השבת המתנה בערכים ריאליים והתשובה לכך היא חיובית. כמו כן ההשבה צריכה להיות משוערכת לא ממועד קיום התנאי המפסיק ביולי 1979 אלא ממועד מתן המתנה בנובמבר 1975. 

אשר לשיטת השיערוך - בענין זה אין כללים נוקשים והכל תלוי בנסיבות הענין. הצמדה למדד המחירים לצרכן אינה אלא אחת משיטות ההצמדה ונזקקים לה כשאין נתונים על שיטה מדוייקת יותר. כאן טען ב"כ המשיבה שיש לשערך את דמי המתנה בהתאם לעליית ערכה של הדירה ויש הרבה מן התבונה בשיטת שיערוך זאת, שהרי דמי המתנה באו ממכירת דירה ושימשו לקניית דירה ומשיתקבלו חזרה עשויים להיות מושקעים בדירה. דא עקא, ששימוש בשיטת שיערוך זו מחייבת יצירת תשתית עובדתית מתאימה וכאן לא הובאו ראיות מספיקות באשר לשווי הדירה. לפיכך הדרך הטובה ביותר היא זו שנפסקה, היינו הצמדה למדד המחירים לצרכן וריבית של 3% מנובמבר 1975 ועד לתשלום בפועל. 

אשר לתשלום של המשיבה למערער בגין המגורים בדירה במשך תקופה של שנתיים וחצי אין לקבל את השיטה שלפיה הלך ביהמ"ש המחוזי, חייבו ניכוי חמישית כאמור. הדרך שבה צריך ללכת היא זו שהמשיבה תשלם את הערך של שכר הדירה שהיתה צריכה לשלם עבור חדר כזה בתקופה שגרה ולפי הראיות שהיו בפני ביהמ"ש יש להעמיד את הסכום על 1,000 ל"י לחודש, היינו 30,000 ל"י בגין שלושים החדשים שגרה המשיבה בדירה ומכיון שהראיות הנוגעות לשכירת דירה הם מיולי 1979 הרי הסכום של 30,000 ל"י ישא הצמדה וריבית מיולי 1979. 

הערעור נדחה

ע.א. 476/89 - יצחק ושמואל גוטהילף נגד חיים נויימן

שופטים: ברק, אור, מצא. 
העובדות:

המנוח שלמה גוטהילף ואשתו היו בעלים של חלקת מקרקעין. הבעלות בה הועברה בשלבים לידי המערערים והמשיבה שהם שני אחים ואחות. ביום 1.2.83 כרת האב בשם שלשת ילדיו, שהיו אז רשומים כבעלים של החלקה, חוזה עם קבלן, שעניינו עיסקת קומבינציה, על פיה ייבנה על החלקה בניין שבו יוקצו לבעלי החלקה שש דירות. ביום 25.5.83 נחתם הסכם בין האב לילדיו (המערערים והמשיבה) בו נאמר "הואיל: ושלמה (האב) רכש בשנת 1958 בכספו הוא את... (להלן: הנכס)... והואיל... העבירו שלמה ושלומית גוטהילף ז"ל את מלוא זכויותיהם בנכס... ללא תמורה לילדים בחלקים שווים... הילדים מצהירים... שהזכויות של הנכס שייכים למעשה לשלמה בלבד... תמורת מכירת הנכס לקבלן, יקבל שלמה... שש דירות... שלמה מסכים כי שלש מתוך הדירות תשארנה בבעלות הילדים... שלמה רשאי וזכאי לעשות בשלש הדירות הנותרות... ככל העולה על רוחו... הילדים מתחייבים, מיד עם קבלת דרישה להעביר את מלוא הזכויות בדירות שלמה לשמו... של שלמה ו/או לפקודתו". האב התגורר בדירת הגג ואת שתי הדירות האחרות שקיבל מכר. 

בשנת 1987 נפטר האב ובצוואתו ציווה את דירת הגג למשיבה. כשנודע הדבר למערערים, הודיעו למשיבה כי הם חוזרים בהם מהענקת זכויותיהם לאב. לטענת המערערים מהווה ההסכם התחייבות מצידם ומצד המשיבה להעביר במתנה לאביהם זכויות במקרקעין והואיל וזכויות אלו לא נרשמו, מדובר לא במתנת מקרקעין מוגמרת, כי אם בהתחייבות הניתנת לביטול על פי הוראות חוק המתנה והם מבטלים אותה. טענות המשיבה חילופיות והן: גם אם מדובר בהתחייבות לתת מתנה אין המערערים יכולים לחזור בהם ממתנתם, הן משום שהמתנה היתה של זכות אובליגטורית שנטילתה הסתיימה עם כריתת ההסכם עצמו, והן בשל השינוי ששינה האב את מצבו בהסתמך על ההתחייבות; מדובר בהסכם נאמנות שלפיו המערערים והמשיבה החזיקו בנכס בנאמנות עבור אביהם. 
ביהמ"ש המחוזי דחה את טענות המערערים, בציינו כי בין אם ההסכם מיום 25.5.83 הוא הסכם נאמנות ובין אם הוא הסכם מתנה, הרי שרירה וקיימת זכות המנוח לדירת הגג לרבות זכותו להנחילה בצוואה. עוד קבע ביהמ"ש כי אין מדובר במתנת מקרקעין אלא בהעברת זכות אובליגטורית במקרקעין, ועל כן יש לראות בהעברה לפי ההסכם, העברה שבוצעה באופן שלם ומוגמר שאין עוד יכולת למערערים לחזור בהם הימנה. 

בהמ"ש פסק (הש' מצא)

גם אם יש לפרש את ההסכם כהתחייבות לתת לאב את דירת הגג במתנה, אין בכך, בנסיבות המקרה, להועיל למערערים. אמנם, על פי סעיף 5(ב) לחוק המתנה רשאי המתחייב לתת מתנה לחזור בו ממנה, זאת רק "כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות". הסייג מדבר על "שינוי מצב" ע"י המקבל ולא על "שינוי מצב לרעה". אכן לא בכל מקרה של שינוי מצב כלשהו ובכל הנסיבות לא יוכל נותן המתנה לחזור בו ממנה, אלא צריך ששינוי המצב יהיה משמעותי, ולא שינוי של מה בכך. אך בענייננו, שינה האב את מצבו בצורה משמעותית וברורה בנסיבות שיש בהן כדי לשלול את זכות המערערים לחזור בהם מהתחייבותם. ראשית, על יסוד ההסכם שהבטיח לו את שלש הדירות, הסכים האב להריסת בית המגורים שעמד על החלקה. שנית, הוא השקיע כספים רבים בדירת הגג לשם התאמתה לצרכיו, וגם נשא בתשלום מס השבח ביחס לדירה זו. מסקנה זו מייתרת את הצורך לדון בשאלה אם בנסיבות המקרה היה יסוד לראות בהסכם מתנה של זכויות אובליגטוריות ביחס לדירות האמורות להבנות, והיא מייתרת גם את הצורך לדון בטענה החילופית של המשיבה שהמערערים והמשיבה החזיקו בנכס בנאמנות עבור האב, שאז בוודאי זכאי היה האב לצוות את הדירה למשיבה. 

הערעור נדחה

ע.א. 350/96 - אבי וארזה וייסר נגד בלהה שביט ואח'

שופטים: המשנה לנשיא ש. לוין, גב' דורנר, טירקל

העובדות:

המערערים - והם אז זוג צעיר - רכשו בשנת 84, דירה בקומה עליונה של בית משותף שבו היו 4 דירות. המשיבים, בעלי 3 הדירות האחרות בבית, אשר באותה עת התקרבו לגיל הפרישה, התחשבו במצוקתם הכספית של המערערים, ונענו בחיוב לבקשתם להרחיב את דירתם ע"י בנייה ברכוש המשותף. 
ביולי 84 חתמו המשיבים על מסמך שנוסח ע"י המערער (להלן: ההתחייבות) שהופנה לעיריית גבעתיים וללשכת רישום המקרקעין ובו אישרו המשיבים כי הם מסכימים שחלק הגג המצוי מעל דירת המערערים יוצמד לדירתם וכי המערערים יבנו עליו. במסמך נאמר "הסכמתנו הינה בלתי חוזרת ומתחייבים לחתום על המסמכים שיידרשו לשם כך". המערערים לא עשו שימוש בהתחייבות במשך שנים. 

משנת 89 ואילך, התדרדרו יחסי השכנות בין המערערים לבין המשיבים והמערערים, בייחוד המערערת, הטיחו דברי נאצה ועלבון בשכניהם המשיבים. בשנת 92, כשביקשו המערערים לממש את הבנייה, תבעו מהמשיבים לחתום על המסמכים הדרושים להצמדת הגג לדירתם ומשלא נענו הגישו תובענה לביהמ"ש המחוזי לאכיפת ההתחייבות. יחסם של המערערים לשכניהם החמיר לאחר הגשת התביעה עד כי נדרשה התערבות המשטרה. 
ביהמ"ש המחוזי קבע כי ההתחייבות של המשיבים ניתנה למערערים ללא תמורה והיא מהווה התחייבות לתת מתנה תוך ציון כי הם לא יוכלו לחזור בהם מהמתנה. אעפ"כ, רשאים המשיבים לחזור בהם מהתחייבויותם, הואיל וסופיות ההתחייבות הותנתה בהוצאת כספים ע"י המערערים לצורך הבנייה, בעוד שבפועל לא הוצאו כספים ע"י המערערים. עוד פסק ביהמ"ש כי על כל פנים היו המשיבים רשאים לחזור בהם מהתחייבויותם עקב התנהגותם המחפירה של המערערים. 
בהמ"ש פסק (דורנר)

יש לבחון את הערעור על בסיס העובדות שנקבעו ע"י הערכאה הראשונה. השאלה הראשונה הטעונה הכרעה הינה פירושה של ההתחייבות. ברור שהמשיבים ויתרו על זכות החזרה, כיוון שהבינו כי המערערים עשויים להוציא הוצאות בעתיד על יסוד ההתחייבות. הוצאת הכספים לא היוותה תנאי לויתור על זכות החזרה כי אם המניע לו. אעפ"כ דין הערעור להידחות בשל התנהגות המערערים כלפי המשיבים. 

אכן, סעיף 5(ב) לחוק המתנה שולל את זכותו של המתחייב לתת מתנה לחזור בו מהתחייבותו כשויתר בכתב על זכותו לעשות כן. ברם, כל עוד לא נמסרה המתנה, עומדת למתחייב זכות זו מכח סעיף 5(ג) לחוק שבו נקבע כי הנותן רשאי לחזור בו מהתחייבותו אם היתה החזרה מוצדקת עקב התנהגות מחפירה של מקבל המתנה כלפי הנותן, או עקב הרעה ניכרת שחלה במצבו הכלכלי של הנותן. גם הגשת תביעה ע"י מי שכלפיו מתחייבים לתת מתנה אינה שוללת את זכות החזרה של המתחייב, שיסודה בהתנהגות מחפירה כלפיו מצד מקבל המתנה. יתירה מזאת, גם לאחר מתן פס"ד לטובת מי שכלפיו מתחייבים לתת מתנה, עדיין מקימה התנהגות מחפירה את זכות החזרה כל עוד לא נמסרה המתנה. לגוף העניין, הנאצות והעלבונות החמורים שהטיחו המערערים במשיבים מלמדים על כפיות טובה כלפי אנשים אלה, ומהווים התנהגות מחפירה המצדיקה חזרה מן ההתחייבות לתת מתנה. 

המשנה לנשיא ש. לוין (דעת מיעוט): 
המשיבים ויתרו על זכותם לחזור בהם מהתחייבותם לתת מתנה ואין לומר כי בענייננו נתמלאו התנאים של סעיף 5(ג) לעניין התנהגות מחפירה. המשיבים לא הצליחו להוכיח כי התנהגות המערערים כלפיהם היתה "התנהגות מחפירה" במובן החוק וזאת בשים לב למכלול הנסיבות של המקרה, ובשים לב לפרשנותו הראוייה של הסעיף. עיון בחומר הראיות מלמד שמערכת היחסים שבין המערערים למשיבים התדרדרה בהדרגה כתוצאה מגורמים שונים וקשה להטיל את האשם בצד זה או אחר. 

חוק המתנה הוא חוק ישראלי עצמאי אך נגד עיני המחוקק עמדו הוראות שיטות משפט שונות. יש איפוא טעם בהתחקות אחר ההסדר הקיים בדינים הקונטיננטליים בנושא החזרה מהתחייבות בלתי חוזרת לתת מתנה. המסקנה היא כי הביטוי "התנהגות מחפירה" צופן בחובו הערכה מוסרית שלילית של אותה התנהגות. מדובר בביטוי קיצוני למדי בשפה העברית שבא לציין התנהגות שלילית במיוחד. יש לתת לדיבור "התנהגות מחפירה" פרשנות מצמצמת כמשמעותו הרגילה והשגורה שהיא התנהגות שלילית ביותר, התנהגות שהנפש סולדת ממנה. בענייננו לא הוכחה התנהגות כזו. על כן יש לקבל את הערעור ולהעניק למערערים את הסעדים שהם זכאים להם. 

השופט טירקל: 
המשנה לנשיא ש. לוין חיווה את דעתו כי יש לתת לדיבור "התנהגות מחפירה" פרשנות מצמצמת ובכך הלך בעיקר בעקבות ההסדרים שבדין הצרפתי ובדין הגרמני. לעומת זאת במקורות המשפט העברי ניכרת נטייה להקל על מי שהתחייב לתת מתנה המבקש לחזור בו. יש לפרש את הביטוי "התנהגות מחפירה" פרשנות רחבה המקלה על מי שהתחייב לתת מתנה, שהמקבל נהג בו שלא כראוי, לחזור בו מהתחייבותו. אין לקבל את העיון בשיטות משפט זרות לצורך פרשנותו של חוק המתנה. מדובר בחוק ישראלי עצמאי ומקורי שיש לגדלו ולטפחו על קרקע ערכיה המיוחדים של חברתנו ולא על קרקע זרה. בתהליך הפרשני גישתו העקרונית של המשפט העברי בנושא החזרה ממתנה - אפילו לא היתה נר לרגלי המחוקק - היא מקור השראה חשוב. בניגוד למשנה לנשיא הרואה במסמך בכתב למתן מתנה התחייבות "דמויית חוזה", סובר השופט טירקל כי יש לראות את ההתחייבות כהתחייבות חד צדדית מצידו של נותן המתנה, בגדר מעשה צדקה וחסד שביסודה אינה הרבה יותר מהבטחה בעלת תוקף מוסרי אשר בהתקיים תנאים מסויימים שנקבעו ניתן לה גם תוקף משפטי מסויים. 

השופט טירקל
הסתייג מגישתה של השופטת דורנר כי גם לאחר שניתן פס"ד לטובת מקבל המתנה, מקימה התנהגות מחפירה את זכות החזרה. לדעת השופט טירקל ניתן להשאיר עניין זה בצריך עיון. 

הערעור נדחה

ע"א 846/76 עטיה נ' אררט

העובדות והטענות:
עטיה היתה מבוטחת ב"אררט" ונפגעה בתאונה. תביעה שהגישה, יחד עם הפוגע נגד חברת הביטוח נדחתה. ועל כך הערעור.
הסיבה לדחיית התביעה במחוזי היו שחברת הביטוח זכאית להוציא פוליסה שאינה מכסה את המבוקש, וגם אם הסוכן של חברת הביטוח לא הסביר כשורה, היה על התובעיםן לקרוא את האותיות הקטנות בחוזה ולהבינן. כמו כן הפנה בי"מ המחוזי את התובעים להגשת תביעת נזיקין.

בהמ"ש פסק (השופט ויתקון)
הצעת הפוליסה היתה דו-משמעית, וכי מחובת חברת הביטוח להסביר למבוטחים שאינם מקבלים את הביטוח המבוקש על ידם.
לגבי טענת חובת קריאת והבנת החוזה – קובע השופט ויתקון כי ההגינות האלמנטרית מחייבת להסביר למבוטח מה ההבדל בין מה שביקש לבין מה שקיבל בפועל, וזאת לפי הוראתו המפורשת של סעיף 12 א לחוק החוזים – חובת תום לב.
קובע כי אין להפנות לתביעת נזיקין, מכיוון שהתובעים פירשו את החוזה בצורה שהיו רשאים לפרשה, ועל כן על חברת הביטוח האשמה.
קובע כי משא ומתן וחוזה כזה, בין חברת ביטוח לצרכן/"איש קטן", חייב להיות פשוט, גלוי-לב ושווה לכל נפש, ובאין היותו כזה, הרי יש כאן הפרה של חובת תום הלב. 

הערעור מתקבל.

ע"א 838/75 - חיים ספקטור נ' יוסף צרפתי

השופט אשר:

1. על-פי הוראות סעיף 11 לחוק המכר כאשר קיימת  אי-התאמה בין המגרש כפי שתואר בחוזה לבין תכונותיו שבמציאות ואת המידע בדבר אי-התאמה זאת לא גילה המערער למשיב , יראה המוכר כמי שלא קיים את חיוביו.
2. סעיף 12 לחוק המכר מגביל את זכותו של הקונה לטעון אי-התאמה באמרו שאין הקונה זכאי להסתמך על הוראות סעיף 11 אם ידע על אי-ההתאמה בעת גמירת החוזה. "ידע" לצורך סעיף זה משמעו ידיעה ממשית ולא ידיעה קונסטרוקטיבית.
3. לא רק על-פי דין חייב היה המערער לגלות את המידע המיוחד שהיה לו אלא גם על-פי נסיבותיו של המקרה . בנסיבות כאלה חייב מוכר הוגן וישר להביא את ההגבלה הידועה לו לידיעתו של הקונה, על-מנת שיידע מראש מה תכונותיו של הממכר שאותו הוא עומד לקנות ויוכל לכלכל את מעשיו בהתאם.
4. כידוע אין שתיקה כשלעצמה יוצרת מצג-שוא ובוודאי לא מצג-שוא בתרמית . .  ואולם יש ובעת ההתקשרות לא נאמרו דברים אשר בנסיבות המקרה היה מקום לומר אותם על-מנת שתתקבל תמונה מלאה ושלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים לאותה ההתקשרות או על המחיר או על תנאי ההתקשרות. במקרה כזה לא תעמוד הטענה כי כל אשר נאמר הוא אמת, וכי לא הוצגו דברים שבשקר יסודם. החובה הולכת הרחק מזה - וכאשר על-פי הנסיבות יש לצפות שמלבד הדברים והתיאורים שנאמרו היה מקום לומר דברים שמבחינת העסקה יש להם חשיבות - כי אז יתכן והשתיקה ואי-גילוי כל הפרטים מעוותת את התמונה בכללותה והעלמת אותם פרטים על-ידי שתיקה יוצרת מצג-שוא.
5. המחוקק שלנו הרגיש בצורך להבטיח רמה מוסרית גבוהה ככל האפשר בניהול עסקים ולשם כך התקין, בין היתר, את סעיף 12 לחוק החוזים המחייב כל צד לנהוג בתום-לב במשא-ומתן לקראת כריתתו של חוזה. בין החובות המוטלות על צדדים למשא-ומתן בולטת "חובת הגילוי" ואת היסוד הרעיוני של חובה זו מסבירה ד"ר דבורה פלפל במאמרה "תום לב במשא ומתן לכריתת חוזה" - עיוני משפט ה 611 :  "צדדים המתחילים לנהל ביניהם משא ומתן יוצרים ביניהם יחסים קרובים. אין הם ,זרים יותר' איש לרעהו, כי אם עשויים לההפך בעתיד הקרוב ל,שותפים' במובן של צדדים לחוזה. הדין הגרמני גורס כי מסכת יחסים מעין זו מחיבת יחסי אמון בין הצדדים. יחסי האמון יוצרים ציפיות. הציפיות היא הגורמת לצורך לגלות לצד השני את כל הפרטים בקשר לנקודות העשויות להיות חשובות לקשירת החוזה ולגלותן לו." ובכן סעיף 12 (א) לחוק החוזים מחייב את הצדדים למשא ומתן להתנהג ביושר בהתאם למנהגים, לדבר ברורות כדי למנוע אי הבנה מן הצד האחר, לגלות כל אינפורמציה חשובה ולהודיע לשני על השינויים שחלים תוך כדי המשא ומתן עצמו.
6. ברוח דומה מתבטא גם ד"ר קרצ'מר במאמרו : "פגמים ברצון ביצירת החוזה : טעות והטעיה" שפורסם אף הוא בקובץ ההרצאות הנ"ל, ע' 113 : "החידוש העיקרי של סעיף 15 הדן בהטעיה הוא שסעיף זה מטיל חובת גילוי רחבה על צד לחוזה. עלינו לקרוא את סעיף 15 ביחד עם סעיף 12 (א) לחוק. סעיף אחרון זה מטיל חובה על הצדדים לנהל משא ומתן לקראת כריתת חוזה בדרך מקובלת ובתום לב. אם אני יודע שהצד השני טועה ואני גם יודע שהטעות הזאת היא יסודית חובה עלי להודיע לו על טעותו. אם אינני עושה כך, אזי אני מפר את חובתי לפי סעיף 12 (א) לחוק . " 
7. המחוקק הישראלי פתח בנדון זה דף חדש. לפי הסדר זה חובה לגלות את כל העובדות אשר לפי דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות (יש . . . . . לגלותן) הביטוי ,לפי דין' מפנה אותנו למעשי חקיקה המטילים חובת גילוי. את הביטוי ,לפי נוהג' אפשר לייחס לחוזים שטרם סודרו על-ידי החקיקה הישראלית, כגון חוזי עבודה, והביטוי ,לפי הנסיבות' מכוון לחובתו של אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב בכריתת חוזה.
8. גישה מסוייגת יותר לחובת הגילוי מצטיירת במאמרה של ד"ר ג' שלו "סעיף 12 לחוק החוזים : תום לב במשא ומתן" (שפורסם במשפטים כרך ז, ע' 138 ,118) : "דרישת גילוי מוגזם, ולו גם באיצטלה של תום לב עלולה לחתור תחת אשיות הכלכלה החופשית ולסכל יוזמה פרטית. גם בתחום המקרים בהם מתפרש תום לב כגילוי לב יש לבור את שביל הזהב שבין האגואיזם המורה על אי-גילוי, ניכור מוחלט והסתרת מידע במהלך משא ומתן, ובין האלטרואיזם המצווה על גילוי של קלפי המיקוח, גם אם יהא בכך כדי לפגוע באינטרס של המגלה עצמו. דרישת תום הלב מאזנת בין השניים : את האגואיזם נטשה, על-ידי קביעת חובת הגילוי באורח כללי, אך אל האלטרואיזם טרם הגיעה מחמת הסייגים שהוטלו בחובת הגילוי ושיפורטו בסמוך. 
9. חובת הגילוי משתרעת רק על פרטים (מידע, מסמכים) מהותיים, החיוניים להחלטת המתקשר השני האם להיכנס לחוזה ובאלו תנאים, ורק על פרטים כאלה שהמתקשר השני לא יכול היה להשיגם בעצמו. היסוד הסובייקטיבי של חובת הגילוי משתקף בסייג נוסף המוטל בה : אין החובה צומחת אלא כאשר יודע הצד עליו מוטלת חובת הגילוי, כי המתקשר השני אינו יכול להשיג את הפרטים החיוניים להכרעתו בכוחות עצמו.
10. הסייג שכלול בפסקה האחרונה מחזיר אותנו, כביכול, לעקרון של emptor caveat. אם מסוגל הקונה - כך אפשר להבין את דבריה של המחברת המלומדת - להשיג מידע כלשהו בכוחות עצמו, אין המוכר חייב לגלות מידע זה בשעת המשא-ומתן אפילו ברור לו שהקונה לא ערך את המחקר הדרוש ואינו יודע את הפרטים שהם חשובים ואף חיוניים לצורך החלטתו בדבר התקשרות בחוזה. לי נראה שד"ר שלו לא התכוונה בדבריה לתוצאה קיצונית זו ועל כך ניתן ללמוד מהמשך מאמרה כשהיא דנה בשאלות הנשאלות על-ידי קונה בשעת המשא-ומתן. לדעתה עשויות שאלות כאלה להרחיב את היקף חובת הגילוי החלה על המוכר מפני שיש בהן כדי לעורר "את הכרת הצד כלפיו נטענת חובת הגילוי לאי ידיעת השואל את הפרטים החיוניים להחלטתו". במילים אחרות - לדעת המחברת המלומדת כשברור למוכר שלקונה אין ידיעה על קיומן של עובדות חשובות להחלטתו עליו לגלותן לו, אפילו יכול היה הקונה להשיג את האינפורמציה בכוחות עצמו לפני סיום המשא-ומתן. 
11. לדעתי אין מקום לאמץ הלכה זו אצלנו. העקרון של "תום-לב" עובר כחוט השני בכל חקיקתנו החדשה המוקדשת למשפט האזרחי. והוא מודגש במיוחד בחוק החוזים. מעניין להצביע על כך שהחובה לנהוג בתום-לב הורחבה (כתוצאה מהוראות סעיף 61 לחוק החוזים) גם על "פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מחוזה". ללמדך מה חשיבות נודעת בעיני המחוקק לעקרון של התנהגות הוגנת בכל מערכת היחסים המשפטיים. התנהגות בתום-לב בעת משא-ומתן לצורך כריתת חוזה משמעה התנהגות ביושר ובהגינות, היינו חובה שלא להטעות את הצד האחר על-ידי אי-גילוי מידע חשוב לשיקוליו. מהו מידע חשוב אינו ניתן להגדרה כוללנית וקביעתו במקרה המסויים תיעשה לפי נסיבותיו המיוחדות של אותו מקרה. 
12. בדרך-כלל ניתן לומר שטעות מתבטאת בסתירה שבין המצב העובדתי או המשפטי המוצהר לבין אותו המצב לאשורו, ואילו טעות בכדאיות של עסקה משמעה טעות רק ביחס לשווי נשוא ההתחייבות הכלולה בעסקה. ברור שיכול קונה בעסקת מכר לטעות בענין שווי הממכר, אך ברור גם שטעותו יכולה להתייחס לענינים אחרים כגון : תיאורו של הממכר, תכונותיו וכיוצא באלה. משהוטעה קבלן לחשוב שהוא רוכש מגרש בעל תכונות מסויימות, ותכונות אלה אינן קיימות למעשה, אין לומר שטעותו היא "בכדאיות העסקה" בלבד. רצונו היה לקנות מגרש בעל תכונות אלה ולא אחרות ובעדו מוכן היה לשלם את המחיר המוסכם, אך אין זאת אומרת שהוא גם מוכן היה לרכוש את המגרש הלקוי אפילו במחיר נמוך מזה. 

מ"מ הנשיא (לנדוי) 

1. אנו עוסקים בחוזה מסחרי רגיל ואל לנו לקבוע רמת מוסריות גבוהה מדי למשא-ומתן בעסקות כגון אלה, שמא נפגע ביציבות חיי המסחר ובציפיותיו של אדם אשר חתם על חוזה והוא ערך את ענייניו על-פי ההנחה שהעסקה תצא לפועל כמוסכם.
2. אכן, גם אני סבור שדברי גב' ג' שלו במאמרה, כי חובת הגילוי חלה רק על פרטים מהותיים שהצד שכנגד לא יכול היה להשיגם בעצמו - דברים אלה אינם יכולים לחול על מקרה של הטעיה זדונית. רמאי אינו יכול להינצל מתוצאות רמאותו, מפני שהצד שכנגד היה יכול לגלות את האמת (ולא גילה אותה בפועל). רק אם הצד שכנגד ידע את העובדות הנכונות ידיעה של ממש. כי אז יש לזכות את הצד שלא הזכיר אותן עובדות במשא-ומתן. 
3. כמובן, קיימות סכנות של ממש בנהירה נלהבת מדי, ללא אבחנה, אחרי מושגים של תום-לב. התערבות שיפוטית בשם ההגינות צריכה לשמור על גבולותיה, כאשר היא פוגעת יתר על המידה באוטונומיה של הפרט, ושיבוש דיני החוזים שיש בו ,אי-דיוק מחשבתי מתוך כוונות טובות' מן הצורך להימנע ממנו, כדי שלא יושם לאל עקרון היסוד המוסרי של אחריות האדם למעשיו. ובמילים אחרות, יש גבול לתפקיד האפוטרופוס שבית-משפט יכול למלא עבור אנשים מבוגרים ובני-דעת אשר התקשרו בעסקות לתועלתם המסחרית.
4. הנני גורס שזכות ההפקעה של הוועדה המקומית היא בבחינת זכות צד שלישי שקיומה ללא ידיעת הקונה מצדיק את ביטול החוזה, בשל הפרתו היסודית, כמשמעותה בסעיפים  6 ו-7 (א) של חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970. ביטול זה אינו בא בגלל פגם סובייקטיבי בהתנהגות המוכר או בגלל מחשבתו המוטעית הסובייקטיבית של הקונה, אלא בשל פגם אובייקטיבי הדבק בממכר. 
5. לעילה זו שתי פנים : ראשית, יסודה בהוראה המפורשת של החוזה עצמו, בסעיף 3 ממנו, האומר כי המוכר מתחייב - "להעביר ולרשום על שם הקונה או על מי שיצווה בלשכת רשם הקרקעות את הקרקע כשהיא חופשיה מכל חיוב, שעבוד. עיקול או זכות צד שלישי . . . . .".   
6. היסוד השני לעילה זו הוא בדין עצמו, דהיינו בסעיף 18 (א) של חוק המכר המחייב את המוכר "למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול או זכות אחרת של צד שלישי".   
השופט ח- כהן: 

1. אני מסכים לתוצאה שאליה הגיעו חברי הנכבדים ומצטרף לנימוקיו של מ"מ הנשיא השופט לנדוי, בנתון להערות.

2. אני מסכים לדעת מ"מ הנשיא שלא הוכח שהמוכר הפר את חובתו לפי סעיף 12. פרשני סעיף זה התחלקו בדעתם בשאלה, אם תום-לב במשא-ומתן לפי אותו סעיף הוא יסוד סובייקטיבי או אובייקטיבי. לדעת גב' ג' שלו במאמרה שנזכר בפסקי-דין של חברי הנכבדים, "תום לב פירושו יושר והגינות ומשמעותו זהות בין כוונה והתנהגות. פעולה או התנהגות בתום לב הנה, על כן, פעולה המונחית על-ידי שכנוע פנימי ואמונה של הפועל בהגינותה של פעולתו, לאו דווקא ולא בהכרח פעולה המתיישבת עם נורמה אובייקטיבית חיצונית" (שם, בעמוד 121). סימוכין לדעתה זו מוצאת המחברת המלומדת בדברי השופט ח' כהן ב-ע"א 349/74, לדעה שונה הגיע ד"ר ראבילו במאמרו שפורסם בקובץ הרצאות בימי עיון לשופטים תשל"ה (בע' 60). אני נוטה לדעה של הגב' שלו ולאו דווקא בהסתמך על פסקי-הדין הנ"ל שלא דנו במישרין בשאלה זו, אלא בעיקר מהטעם שהביטוי "תום-לב" כפשוטו ובמובנו הרגיל משמעותו היא סובייקטיבית, ואין אני רואה כל סיבה להוציאו לצרכי סעיף 12 מפשוטו. מה גם ומדובר כאן בהתנהגות אדם בשלב שלפני התקשרות חוזית, וכפי שהסביר מ"מ הנשיא, מוטב שלא להכביד יתר על המידה בקביעת נורמות התנהגות לגבי שלב זה. 
3. ברצוני להוסיף שגם אני מסתייג מהשקפתה של גב' שלו (בעמוד 138 של מאמרה) שחובת הגילוי לפי סעיף 12 מתייחסת רק לפרטים שהמתקשר השני לא יכול היה להשיגם בעצמו. פירוש מצמצם כזה היה שולל כמעט כל משמעות וכל חידוש מסעיף 12. 

ע"א 829/80 שיכון עובדים נ' זפניק

העובדות:

המערערת הדביקה על חלונות משרדה הודעה, בה נאמר, כי עד תאריך מסוים תתקיים הרשמה לרכישת דירות בבניין שבנתה. המשיבים, שהיו מעוניינים לרכוש דירה באותו בניין, הגיעו במועד למשרד המערערת, אולם חרף המתנה של שעות לא הגיעה תורם להיפגש עם אנשי המכירה ולא הושלמו לגביהם הליכי הרכישה. 
בית המשפט המחוזי קבע, כי הדבר נבע מהתנהגות בלתי סבירה מצד המערערת, שכמוה כחוסר תום-לב. המערערת סירבה להעניק למשיבים אותן הזכויות שהוענקו לאותם מטופלים, שהצליחו לגמור את כל ההליכים במועד, והציעה להם לרכוש את הדירות בתנאים משופרים יותר מאלה, המוצעים לקונים רגילים, אולם גרועים מאלה שפורטו בהודעה, כל זאת בתנאי שהמשיבים יחתמו על כתב ויתור, לפיו אין להם תביעות כלשהן בגין ההליכים הנ"ל, שלא התממשו, כאמור. 
המשיבים חתמו, תוך מחאה, על כתב הוויתור, ואחר כך, נחתם חוזה מכר לפי התנאים החדשים. תביעת המשיבים להצהרה, לפיה נהגה המערערת כלפיהם שלא בדרך מקובלת ושלא בתום-לב בעת המשא ומתן לכריתת החוזה שנחתם, וכי הם זכאים עקב כך לפיצוי על הנזק שנגרם להם, והמתבטא בפער המחירים בין ההצעה דאז לבין ההסדר החדש, נתקבלה על-ידי בית המשפט המחוזי. מכאן הערעור.

בית המשפט העליון פסק: השופטת בן פורת :

תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973-, אינן בגדר רשימה סגורה או ממצה. מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון על או כעיקרון חולש נובע, שאין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד.

במקרה דנן, עקב ה"אשם בהתקשרות" מצד המערערת נוצרה התקשרות מחייבת חרף אי-השלמת הליכי הרכישה, ולפיכך יכלו המשיבים לפנות לערכאות ולתבוע את כל התרופות, לרבות אכיפה או פיצויים, שהדין מעניק לצד המקיים נגד הצד המפר חוזה.

במסגרת תובענה כזאת יכלו גם לבקש צו מניעה כדי שמטרתם לרכוש את הדירה המסוימת לא תסוכל מראש.

במקרה דנן, בהכרה בקיבול, מחמת ה"אשם בהתקשרות", מתמצית התרופה, שהמשיבים זכאים לה לפי סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי). ברגע שרואים את ההתקשרות כמחייבת, שוב לא נגרם להם כל נזק אחר או נוסף.

יש להשאיר בצריך עיון את השאלה, אם יש להחיל את החיוב לנהוג בתום-לב במשא ומתן גם כאשר נכרת לבסוף חוזה.

דיני החוזים אינם מכירים במחאה כמקור ליצירת זכות, אלא רק כאמצעי לשמירתה, אם היא קיימת.

אין דופי בכתב ויתור שעניינו אירוע שהפך לנחלת הכלל, שכן אין עסקינן בוויתור מראש על עילה של חוסר תום-לב במסגרת חוזה קיים.

"הכלל: בעל חוב, שלא איפשר לחייב לשלם חוב במועדו וכהלכתו, אינו יכול לטעון שהלה הפר את התחייבותו... התקנת השלט שלפיו תהא הקופה פתוחה עד שעה 12.00 חייבה את המדינה לדאוג לכך שכל מי שחפץ בפעולת תשלום במכס... ייענה, וכספו יתקבל, ומשלא קיימה המדינה חובתה כלפי העותרים, אין היא יכולה לסמוך דרישתה לתשלום נוסף על עוול שהיא עצמה ביצעה. החובה לנהוג כלפי אזרח בהגינות וביושר שוללת מהמדינה כבעלת חוב את הזכות לדרוש מן האזרח יותר ממה שהיתה רשאית לקבל ממנו אילו עשתה את המוטל עליה".

המודעה המופנית לציבור יחד עם הטופס שנמסר למשיבים והעובדה (בתצהיר מטעם המשיבים) שכבר יוחדה למשיבים הדירה המסוימת מהווים יחדיו הצעה בלתי הדירה כנטען. כמו כן יוצאת אני מתוך הנחה (כטענת בא-כוח המשיבים), שאילו נהגה החברה בדרך המקובלת ובתום-לב, היו מתבצעות גם שתי הפעולות שלא הושלמו: הפקדת המזומנים וחתימת הטופס.

מקובלת עלי טענתו המשפטית כי מכוח ה"אשם בהתקשרות" יש שרואים פעולות, שאותו אשם מונע את ביצוען (כמו ההודעה בעניין המניות או קבלת תשלום חוזר), כאילו בוצעו (אשר להחלת הוראות תום הלב במשפט הציבורי.

לפי השקפתי, תרופות הפיצויים, המנויות בסעיף 12(ב) לחוק החוזים, אינן בגדר רשימה סגורה או ממצה. נהפוך הוא, מעצם ההכרה בדרישת תום הלב כעקרון על או כעיקרון חולש נובע, שאין להצר את תחום התרופות לפיצויים בלבד. לפיכך, משהתגבשה ההצעה הבלתי הדירה על סמך

ההנחות דלעיל ונוכח התנהגות המשיבים, המוכיחה בעליל את רצונם העז לקבל את ההצעה, מסכימה אני, שהתוצאה של "אשם בהתקשרות" מצד החברה היא מניעת ביצוען של פעולות ההפקדה והחתימה על הטופס, דרישות הכלולות במודעה.כיוון שכך, המסקנה המשפטית היא, שיש לראות את מצב המשיבות, כאילו שתי הפעולות הללו בוצעו על-ידיהן בעוד מועד.

בהכרה בקיבול, מחמת האשם בהתקשרות, מתמצית במקרה המסוים שלפנינו התרופה, שהמשיבים זכאים לה לפי סעיף 12 לחוק הנ"ל. 

ברגע שרואים אותם, כאילו ביצעו את כל הדרוש במועד, שוב לא נגרם להם כל נזק אחר או נוסף. מדובר כאן בחוסר תום-לב, שמנע יצירתה של התקשרות, ותגובתו של השופט על כך היא, שרואים את ההצעה כאילו קובלה.

כך נוצרה התקשרות מחייבת, להבדיל מחוסר תם-לב במהלך משא ומתן, שאינו מגיע כדי התקשרות, ואז לא נותר אלא לפצות את הנפגע כדי להחזיר את מצבו לקדמותו, כאילו לא נכנס מלכתחילה למשא ומתן. אין להבין מדבריי, כאילו השקפתי היא, שחוסר תום-לב במהלך משא ומתן לעולם אינו מותיר לנפגע עילת תביעה, אם הוא נגמר בכריתת חוזה. ידועה לי עמדתה של פרופ' ג' שלו בחיבורה הנ"ל, בעמ' 86, בעיקר על סמך הנאמר בסעיף 12(ב) לחוק החוזים - הדן בתרופת פיצויים "עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה" - כי "ניסוחו של סעיף 12 תומך בהצעה להרחיב את לבושה המקומי של תורת האשם בהתקשרות, ולהחיל את החיוב לנהוג בתום לב במשא ומתן גם כאשר נכרת לבסוף חוזה". זו השקפה הראויה לשקילה בכובד ראש, אם וכאשר תעלה השאלה על שולחן הדיונים. מכל מקום, בענייננו (כמוסבר לעיל) גרם חוסר תום הלב לשכלולו של הקיבול, אף-על-פי שבפועל הוא לא התבצע כהלכתו.

התנאה מראש, שפלוני לא יוכל לתבוע את פלמוני על שום מעשה נזיקין שיבצע נגדו, היא בטלה משיקולים שבטובת הציבור או בתקנת הציבור. אולם, משאירע מעשה נזיקין, אין דבר שימנע בעד הנפגע לוותר על תביעתו נגד הפוגע בו (להפך, אם הוא מוותר על תביעתו נגד אחד המזיקים במשותף, הוא עלול לקפח גם את עילתו נגד האחרים.

העירעור התקבל.
ד"נ 7/81 פנידר נ' קסטרו

העובדות:

העותר 2, מהנדס וקבלן בניין, הבטיח למשיב, אזרח ישראל ותושב חוץ, להשיג לו דירת מגורים לקראת שובו ארצה. העותר 2 ניהל את עסקי קבלנות הבניין שלו באמצעות העותרת 1 - חברה פרטית, שהעותר 1 ואשתו היו בעלי מניותיה. ב1974- חתמו המשיב והעותר 2 על טופס מודפס של זיכרון דברים של העותרת 1, כשזו הופיעה בו כמוכרת והמשיב כקונה. לפי זיכרון הדברים התחייבה העותרת 1 למכור למשיב דירה, המשיב שילם את כל התשלומים שחויב בהם בזיכרון הדברים וזאת לפקודת העותרת 1. העיסקה נכשלה, משום שהחלקה לא הייתה שייכת כלל לעותרים, והם לא גילו זאת למשיב.העותרת 1 נכנסה להליכי פירוק, שבמהלכם אושר הסדר פשרה, לפיו יקבלו הנושים הבלתי מבוטחים לסילוק תביעותיהם 15% מסכום תביעותיהם בלבד.

טענתו של המשיב, כי ההסדר אינו חל על תביעתו, נתקבלה בבית המשפט המחוזי, שפסק למשיב את השבת כספו בצירוף פיצויים על נזקיו. 

החיוב הוטל על העותרים ביחד ולחוד. ערעור העותרים נדחה על-ידי בית המשפט העליון, שם נקבע, בין השאר, כי העותר 2 חב פיצויים למשיב לפי סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973-, אף על-פי שלא היה צד לחוזה שנערך לבסוף בין המשיב לבין העותר 1. על נקודה זו נסב הדיון הנוסף.

בית המשפט העליון פסק: שופט שמגר :

לגוף המחלוקת, עליה נסב הערעור, סבר השופט ברק, כאמור, כי החוזה שנכרת היה חוזה בין הקונה לבין החברה, אולם גם המנהל חייב בפיצויים, וזאת בשל שתי עילות: אחת, המעוגנת בהוראותיו של סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), ואחרת, המעוגנת בהוראותיהם של סעיפים 35 ו36- לפקודת הנזיקין [נוסח חדש].

לעילה הראשונה: מנהל או שלוח חייבים לנהוג בתום-לב ובדרך מקובלת בנהלם משא ומתן לקראת חוזה בין החברה לבין הקונה, כאשר הצד השלישי נוטה אמון לאותו מנהל או שלוח.

לעילה השנייה: המערער חב חובת זהירות במסירת המידע לקונה, והחובה האמורה הופרה על-ידיו בכך שלא מסר לקונה, כי המגרש, עליו אמורה הדירה להיבנות, איננו בבעלות החברה.

השופט י' כהן (כתוארו אז) הסתייג ממסקנתו השנייה של השופט ברק (היינו המסקנה המעוגנת בדיני הנזיקין) אולם הצטרף למסקנתו בדבר אחריותו של פניני לפי סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי). כדבריו*: 

"נראה לי, שניתן לפרש את הבטוי ,צד', כמתייחס לא רק לצד לחוזה אלא גם למי שהיה צד למשא ומתן, אף אם בסופו של דבר לא היה צד לחוזה."

על כך הדיון הנוסף שלפנינו.

סעיף 12 - כותרתו תום-לב במשא ומתן ועניינו השלב הטרום-חוזי, והוא שולב לתוך הוראותיו של פרק א' לחוק החוזים (חלק כללי), שעניינו כריתת החוזה. סעיף משנה (א) שבו מתייחס לחובה לנהוג "בדרך מקובלת ובתום לב", המוחלת במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. לאור ההקשר הניסוחי ומהות הוראותיו של סעיף המשנה חלה חובה זו על כל אדם הנוטל חלק במשא ומתן האמור. אין באמור בו כדי לתחום תחומים צרים ולהגביל את החובה רק לאדם, הנוטל חלק במשא ומתן ואשר גם הופך לאחר מכן צד לחוזה שנכרת.
משמע, לפי פשוטם של הדברים חלה החובה על כל מי שנוטל חלק במשא ומתן, בין אם הוא מנהל את המשא ומתן כדי לכרות את החוזה בשמו שלו ובין אם לאו, היינו גם כאשר הוא איננו אלא שלוחם של אחרים. אין גם נפקא מינה, אם האדם, הנוטל חלק במשא ומתן, פועל בגפו, או אם הוא חלק מקבוצת אנשים, הפועלת במשא ומתן בצוותא כשלוחתו של אחר. 

ההשתתפות במשא ומתן ולא מעמדו של פלוני כצד עתידי לחוזה היא איפוא אמת המידה, על-פיה נבחנת תחולתו של סעיף משנה (א) לאור נוסחו. 

מכאן כי "אדם" בסעיף משנה (א) משמעו - כל אדם המנהל משא ומתן כאמור שם. יתרה מזאת, אין ללמוד מן הנוסח, כי כריתתו של החוזה עם תום המשא ומתן היא התנאי לתחולתה של החובה הנוצרת מכוח האמור בסעיף 12; המשא ומתן בו מדבר סעיף 12(א) אמנם צופה פני כריתתו של חוזה, אך החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום-לב קמה באופן עצמאי בשל ניהולו של המשא ומתן, גם אם אינו מבשיל לכדי חוזה או אם מתגלה בחוזה אחרי כריתתו פגם, המביא לבטלותו או המאפשר ביטולו.

סעיף-קטן (ב), עליו מתמקד דיון זה במיוחד, קובע זכות לפיצויים כלפי - "צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב".

יש לבחון אופיה של הוראה זו לאור מעמדה ומקומה בסעיף משנה בתוך סעיף 12, אשר בראשיתו נוצרה החובה שתיאורה הובא לעיל, היינו כהמשך ניסוחיו ענייני של האמור בסעיף משנה (א). זה האחרון הגדיר את החובה שקמה מכוחו וקבע היקף תחולתה על כל מי שנוטל חלק במשא ומתן, יהיה מעמדו הפורמאלי כצד לחוזה אשר יהיה, וגם אם לא נכרת חוזה כתוצאה מן המשא ומתן. תחולתה של הסנקציה, שביטויה באפשרות להטיל חיוב בפיצויים, צריכה להקביל להוראה המגדירה את תחולת החובה, שהפרתה מזכה את הנפגע בפיצויים; כך עולה מן הרצף והקשר הניסוחיים ומן הזיקה ההגיונית בין שני חלקיו של סעיף 12, אותם יש לראות ככרוכים זה בזה וכמשלימים זה את זה.


כאשר קבע המחוקק את הסמכות לחייב בפיצויים בעקבות אי-קיום החובה שנוצרה בסעיף משנה (א), נבע מכך ממילא, כי סמכות זו תחול על כל מי שחויב בחובה לנהוג בדרך המקובלת ובתום-לב.

"צד" לאור סעיף משנה (ב)
הוא איפוא צד למשא ומתן (בעקבות המלים "נזק שנגרם לו" - קרי לצד השני - "עקב המשא ומתן") או צד לכריתת החוזה (לאור המלים "נזק שנגרם לו...
עקב כריתת החוזה").

סיכומו של דבר, סעיף משנה (א) חל לאור נוסחו גם על נסיבות, בהן לא נוצר חוזה: מאחר שסעיף משנה (ב) משלים את החובה שנוצרה בסעיף משנה(א)
ומקביל לו, הרי "צד" משמעו אדם, שנטל חלק במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה או בכריתת חוזה. במלים אחרות, "הצד" שלא נהג בהתאם לאמת המידה שהותוותה בסעיף 12, החייב ל"צד השני" פיצויים כאמור בסעיף משנה(ב), הוא הצד למשא ומתן או לכריתת חוזה, כפי שגם "הצד השני" הוא מי שעמו נוהל המשא ומתן או נכרת החוזה.

נציין עוד, כי אין סתירה בין תביעת פיצויים על-פי סעיף 12 לתביעת פיצויים חוזיים רגילים. ייתכן מצב, בו תהיה חפיפה בין עילה לפי סעיף 12 לאחת העילות החוזיות האחרות, ובידי הצד הנפגע הבחירה אל איזו מהן לפנות על-מנת לקבל את סעדו.

במקרה שלפנינו, למשל, משפשטה החברה את הרגל, יכול ורשאי המשיב לראות בבן-שיחו למשא ומתן את איש ריבו. אין צידוק וסיבה למנוע ממנו סעד זה, רק משום שאיתרע מזלו ונקשר לבסוף חוזה עם אותה חברה. כפי שיכול היה לתבוע את המנהל על נזק, שגרם לו במשא ומתן טרם כריתת החוזה, כך רשאי הוא לפנות אליו, משנכרת החוזה.

מסקנה פרשנית דומה עולה גם מדברי ההסבר להצעת חוק החוזים (חלק כללי), תש"ל1970-, בעמ' 131, שם נאמר, כי הנפגע זכאי שיוחזר למצבו הקודם עקב כניסתו למשא ומתן או לחוזה. החלופה הראשונה התייחסה לנסיבות, בהן לא קיים חוזה, כי בהעדרו משמש המצב ערב הכניסה למשא ומתן כאמת-מידה לקביעת הפיצויים. בדומה היה מקום למסקנה, כי כאשר הצעת החוק נקטה לשון צד, הכוונה הייתה גם כן "לצד למשא ומתן" (בין אם הבשיל לכדי חוזה ובין אם לא) או לצד לחוזה. 

המקור הוא בראש ובראשונה בחובה משפטית, העולה מהוראותיו המפורשות של החוק החרות, אשר מוחלת על כל צד למשא ומתן, בשל מעמדו האמור.

החובה המשפטית יוצרת ציפייה לגיטימית להתנהגות של אמון ויושר אשר אינה כרוכה, בין היתר, במעמדו של הצד השני כצד מעוניין ישיר או כשלוחם של אחרים אלא במעמדו כצר המנהל משא ומתן. 

מערכת הנסיבות היא תמיד מיוחדת, והיסוד הנפשי והתנהגותם של הצדדים למשא ומתן הם, כמובן, מרכיבים סובייקטיביים. המבחן, לפיו בוחנים אם קוימו הציפיות והדרישות כפי שהוגדרו בסעיף 12, הוא מבחן אובייקטיבי, אך אף הוא מביא בחשבון את מהותו ואופיו של המשא ומתן בו מדובר.

הטלת חובת תום הלב על מנהלי חברה, המנהלים משא ומתן בשם חברה עם צד שלישי, היא 

כללי התנהגות נאותים אינם שתיקה והימנעות משקר בלבד, אלא הם אותם יושר והגינות, המחייבים בנסיבות נתונות עשיית מעשה במקום ש"רשע היה יושב ושותק". אי-גילוי מקום בו מתבקש גילוי מהווה הפרה של חובת תום הלב. בנסיבות, בהן יש בעובדות כדי להשפיע על אופיים של ההסדרים הנערכים כתוצאה מן המשא ומתן בין הצדדים, חלה חובת גילוי כביטוי לחובת תום הלב. 

יש נסיבות, בהן חובה על הצדדים לנקוט פעולה אקטיבית של גילוי, ובמיוחד כאשר ברור לבעל המידע שבין מנהלי המשא ומתן, שקיים פער ממשי בין הכוונה של הצד השני לבין מה שהוא בר-השגה על-פי המצב המשפטי והעובדתי לאמיתו. 

חובת תום הלב כוללת את החובה לגלות ולהבהיר עובדות מטריאליות לפני כריתת החוזה, אם הדבר מתחייב לאור מהותה של העיסקה או לאור נסיבותיו של המקרה. חובת הגילוי היא תולדה של האמון המתחייב בין צדדים המנהלים משא ומתן, ומקורו של זה בחובה המשפטית, העולה מסעיף 12.

אגב, לעתים יכול אי הגילוי אף לעלות כדי הטעיה במובן סעיף 15 . יש שמעשה מסוים יבטא העדר תום-לבו בעת ובעונה אחת יקים גם, במקביל, עילת תביעה נוספת.

עקרון תום הלב הוא רחב, ואין מניעה שבמקביל אליו תקום לצד הנפגע עילת תביעה נוספת, המבוססת על יסודות מצומצמים יותר. הבחירה בין העילות השונות היא בידי התובע ולפי רצונו שלו.

במקרה שלפנינו היה באי הגילוי מעשה מטעה ומכשיל. אף-על-פי שהקרקע, עליה סבה העיסקה, לא הייתה כלל שייכת לאיש מהעותרים, נוצרה מערכת נסיבות, בה יכול היה המשיב להתרשם, כי הנושא, עליו מתנהל המשא ומתן, אינו כרוך מבחינת הצד השני בבעיות או בתקלות נסתרות, וכי לצד השני שליטה נאותה במקרקעין, שלגביהם הוא מנהל משא ומתן. כאשר קונה מנהל משא ומתן עם מי שמציג עצמו כמוכר, הוא רשאי להניח, כי המוכר הוא בעל הסמכות להקנות בעלות בנכס, וכי יאיר עיניו, אם יש סייג כלשהו בשליטתו המלאה בנכס. אם כי נוצרה, כאמור, תמונה. בה צריך היה הקונה להתרשם, כי העותרים מנהלים משא ומתן על מכירת רכושם, לא גילו המערערים את אוזנו של המשיב לאמת. יש יסוד להניח, שלו היו מוסרים למשיב את העובדות לאשורן. לא היה הלה מזדרז בתשלום על-פי החוזה אלא כנגד ביטחונות, וייתכן אף שהיה דורש הסדרים אחרים.

סיכום

לאור האמור לעיל דעתי, כדעת חברי הנכבד, השופט ברק, כי ניתן להטיל חבות בפיצויים לפי סעיף 12(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) על מי שהיה צד למשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. גם אם איננו צד לחוזה שנכרת וגם אם לא נכרת חוזה כלל.

העתירה נידחתה.
ע"א 579/83  זוננשטיין נ' אחים גבסו

העובדות:

בין המערערים לבין המשיבה 1, שייצגה גם את המשיבה 2 - שותפתה בבעלות דירה, נחתם זיכרון-דברים למכירת הדירה, ובאותו מעמד שילמו המערערים כנגד קבלה סכום על חשבון המחיר. במסמך לא נכללו פרטים אודות שטח הדירה, מיפרט טכני ומועדי מסירת הדירה, וכן חסרים בו תנאי התשלום. את זיכרון הדברים אמור היה להחליף מאוחר יותר חוזה מפורט.

הצדדים עשו את הדרוש לגיבוש חוזה כאמור, וכחודש לאחר מועד החתימה על זיכרון הדברים נפגשו הצדדים ובאי-כוחם לחתימה על חוזה מפורט. במעמד זה "התפוצצה" העיסקה. לטענת המערערים, "הפיצוץ" ארע לאחר שכבר סוכמו גם תנאי התשלום, ומשום שהמשיבה 1 דרשה שבחוזה לא יינקב המחיר האמיתי המלא של הדירה. לטענת המשיבה 1, אירע ה"פיצוץ" משום שהצדדים לא הגיעו לעמק השווה בשאלת מועדי התשלום. במועד מאוחר יותר נחתם חוזה בין

המשיבה 1 לבין המשיב 3 למכירת אותה דירה. המערערים הגישו תביעה לאכיפת חוזה ולפיצויים כנגד המשיבות 1 ו2- וצירפו גם את המשיב 3 לתביעתם.
בית המשפט המחוזי קבע, כי אין צורך להכריע בשאלה מדוע התפוצצה העיסקה, שכן, למרות שהצדדים התכוונו לכרות חוזה מחייב, תנאי סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט1969-, לא באו על סיפוקם בזיכרון הדברים שנחתם, ולכן דחה את התביעה. מכאן הערעור.

בית המשפט העליון פסק (בן פורת):

העובדה, שנרשם מחיר לא נכון, די בה כדי להצביע לכאורה על מטרה פסולה ועל-כן - כדי להכתים לכאורה את החוזה באי-חוקיות. דרישה, שחלק מהמחיר ישולם "מתחת לשולחן", היינו לא ישתקף בחוזה, חרף אי-חוקיותה, אין משמעה-חוסר תום-לב במשא ומתן במובן סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), המצדיק ראיית ההתקשרות כאילו נעשתה בכתב ונחתמה. כשם שרשאי היה המוכר לחזור בו מן ההסכמה למועדים ולדרוש שמועד התשלומים יוקדם, כך מותר לו מבחינת דיני החוזים להתנות את הסכמתו למועדים המוסכמים בציון מחיר נמוך מזה ששולם למעשה. הפסול שבדרישה לחוד ושאלת חוסר תום הלב לחוד.

ייתכנו מקרים, שבהם ניתן לשקול, שמא דוחק חוסר תום הלב את דרישת הכתב. המדובר במקרים יוצאי דופן שבהם במזן בין השיקולים השונים, נזקו של הקונה יהיה גדול במיוחד, אם יסורב כלפיו סעד האכיפה, שעה שאשמתו של המוכר ברורה מאליה. כך אם כפירה בתוקף העיסקה על יסוד העדר כתב הייתה בניגוד גמור למה שנבע מהתנהגותו הקודמת של המתקשר, כגון שהתחייב לדאוג לקיום הכתב או הבטיח כי לא יטען העדר כתב, כי אז יראו את העיסקה כאילו נעשתה בכתב.

במקרה דנן, שאלת תוקפה של הדרישה הכלולה בסעיף 8 לחוק המקרקעין אל מול חוסר תום הלב מצד המוכר במהלך המשא ומתן אינה מתעוררת, ומן הראוי להשאירה בצריך עיון.

במקרה דנן, לא טענו המערערים כלפי המשיבים 1 ו2- טענה של חוסר תום-לב, שאילו עשו כך, היה עליהם גם לנקוט עמדה ברורה, אם מיוחס חוסר תום הלב במהלך המשא ומתן לקראת כריתת החוזה, לפי סעיף 12(א) לחוק החוזים (חלק כללי), או בקיום של חיוב הנובע מחוזה, לפי סעיף 39 לותו חוק, ויש נפקא מינה מבחינת הסעדים לפי כל אחד מהסעיפים האלה, כשלפי סעיף 12 לחוק התרופה היא בפיצויים בעד הנזק שנגרם, ואילו המערערים תבעו אכיפת זיכרון-דברים שלא נתגבש כדי חוזה מחייב.

כשטענת תום הלב לא הועמדה לדיון ולבירור לפני הערכאה הדיונית, אין מקום כי תיזקק ערכאת הערעור, כמעט מיוזמתה, לטענה, שבאופן סתמי מועלית לראשונה לפניה, בלי שיתוקנו כתבי הטענות, כשלצד שכנגד לא היה סיפק בערכאה הדיונית להיערך לטענה כזו, לרבות בהעלאת השאלה, אם דרישה לא מוסרית ואף לא חוקית מצויה בתחום חוסר תום הלב, כשהדרישה היא גלויה ולא במטרה להניע את הצד שכנגד להתקשר בחוזה.

בסעיף 8 לחוק המקרקעין הושם הדגש על הכתב, ובכך העדיף המחוקק צורה זו של התקשרות על פני עקרון חופש החוזים. הדבר נתחייב כדי להקנות לעסקות במקרקען את הבטחון והיציבות מבחינת טובת הציבור. הדרישה המהותית הקבועה בהוראה זו תסוכל, כאשר תבוטל דרישת הכתב וייפתח פתח, תחילה צר והוא יתרחב בהמשך, לשכלול חוזה במקרקעין על בסיס טענה של חוסר תום-לב. יש בכך לא רק חקיקה שיפוטית אלא הלכה למעשה ביטול הוראה מפורשת של סעיף 8 הנ"ל. דבר שאין בית המשפט רשאי לעשותו.

(דעת מיעוט - השופט א' ברק): 

אמנם במקום שהצדדים קבעו, כי בדבר תנאי התשלום בעיסקת מכר מקרקעין ינוהל משא ומתן נפרד, אין לראות את החוזה כולו כמשתכלל בטרם הסתיים משא ומתן זה. עם זאת, משא ומתן זה חייב להתנהל בתום-לב. צד "המפוצץ" משא ומתן שלא בתום-לב, עשוי לשאת בחובת הפיצויים. לעתים ניתן לאכוף את הצדדים להמשיך ולנהל משא ומתן. עשויות להיות נסיבות, שבהן ניתן לראות את המשא ומתן עד ל"פיצוצו", מסיקות לשכלול החוזה.

החובה לנהל משא ומתן בתום-לב עשויה לעתים להתגבר על דרישת "הכתב", ואם הסיבה לאי-מציאותו של הכתב הינה חוסר תום-לב במשא ומתן, עשויות להיות נסיבות, שבהן יהא מקום להכיר בקיומו של החוזה גם בלא הכתב. תום-לב או כתב - תום-לב עדיף.

דרישת ה"כתב" בסעיף 8 לחוק המקרקעין היא מהותית, ובהעדר "כתב" אין חוזה משתכלל. דרישת ה"כתב" במשפט הפרטי הישראלי אינה עומדת בפני עצמה, אלא משולבת היא במערך הכולל של החקיקה, המבוסס כולו, לרבות יסוד ה"כתב" שבו, על הצורך לקיים חיובים ולבצע פעולות משפטיות,  בתום-לב. עקרון תום הלב אינו מוגבל לביצוע חוזה בלבד ואינו מותנה בקיומו של חוזה. הוא חל גם לעניין השלב הטרום-חוזי וגם לעניין חיובים סטטוטוריים, בין בתחום המשפט הציבורי ובין בתחום המשפט הפרטי.

כאשר חוק מעניק לאדם יכולת לבצע פעולה משפטית, עליו להפעיל יכולת זו בתום-לב. כך לגבי טענה בדבר קיום סמכות של בית- דין רבני המבוססת על "כריכה" וכך לגבי טענה בדבר העדר סמכות.
כמו כן, יכולתו של צד, היונקת מתקנות סדר הדין האזרחי, תשמ"ד1984-, צריך שתופעל בתום-לב. גם עמידה על דרישת ה"כתב" צריך שתיעשה בתום-לב. בתחום זה מתחייבת הפעלה זהירה של עקרון תום הלב.

נקודת המוצא העקרונית היא, כי בהעדר "כתב" אין העיסקה תופסת. עם זאת, בנסיבות מיוחדות ויוצאות דופן, ניתן לרכך דרישה זו באמצעות עקרון תום הלב. כך לא תרוקן דרישת הכתב מכל תוכן, ויתקבל איזון ראוי בין היסוד הצורני לבין היסוד המהותי.

כאשר שניים מנהלים משא ומתן, אך החוזה שביניהם אינו מבשיל, שכן אחד מהם מסרב לשכלל את החוזה ללא טעם סביר, הריהו מנהל משא ומת שלא בתום-לב. אם אחד הצדדים נוטע בלב חברו את האמונה, כי החוזה ביניהם תופס, הרי הוא אינו נוהג בתום-לב, אם לימים הוא מעלה את הטענה, כי לא נעשה כלל חוזה ביניהם, שכן הוא לא הועלה על ה"כתב". הוא הדין, אם שלב ההצעה והקיבול הסתיים, אך הצד מסרב לחתום על מסמך בכתב הדרוש לשכלול העיסקה מטעמים בלתי חוקיים, כגון הרצון להערים על שלטונות המס.

משהופרה חובה זו לנהוג במשא ומתן בתום-לב, זכאי הצד התמים לפיצויים, אך אין זו תרופתו היחידה. הסעד הוא פונקציה של הזכות, על- כן הוא עשוי להתבטא במקרים מיוחדים בראיית הפעולה, שהצד האשם מונע את ביצועה כאילו בוצעה, וממילא בראיית היחס בין הצדדים, כאילו נוצרה ביניהם התקשרות מחייבת על-אף העדר "כתב". אין כאן עניין במניעות, לא מניעות כלל ולא "מניעות שבהבטחה", אלא בעקרון תום הלב, החל בכל תחומי המשפט, רבות דרישת ה"כתב" בסעיף 8 לחוק המקרקעין.

בנסיבות מיוחדות ויוצאות דופן לא יוכל אדם לטעון, כי החוזה אינו קיים, שכן הוא לא נערך בכתב. נכון, אין די בעיסקת מקרקעין שניתנה הצעה ונעשה קיבול, אך אין זה מן הראוי בשלב זה של פיתוח ההלכה להגדיר בצורה ממצה "נסיבות מיוחדות" אלה.

העירעור נידחה ברוב דעות.

ד"נ 22/82 בית יולס נ' רביב

העובדות:

העותרת היא חברה המחזיקה ומפעילה בית אבות. היא פירסמה בעיתונים מכרז להקמת בית אבות חדש. במכרז נכללו התנאים הקשורים לו. נאמר בהם, בין היתר, כי יש לצרף להצעות ערבות בנקאית בשיעור של 5% מגובה ההצעה וכי "אין הנהלת המוסד מתחייבת לקבל את ההצעה הזולה ביותר או כל הצעה שהיא".


המשיבות נמנו על החברות שנענו למכרז והציעו הצעותיהן. המשיבות 1 ו2- עמדו בכל תנאי המכרז, לרבות הדרישה לערבות בנקאית, ואילו המשיבה 3, לא עמדה בדרישה אחרונה והצעתה לוותה רק בערבות של חברת בת שלה שאינה בנק. ועדת המכרזים החליטה שהיא מעדיפה למסור את העבודה לקבלן ציבורי אך זאת בתנאי שהצעתה לא תעלה ביותר מ5%- על הצעת המשיבה 1, שהייתה הזולה מבין ההצעות. לאור החלטה זו, התנהל משא ומתן מטעם העותרת עם המשיבה 3, ובמהלכו אכן הקטינה המשיבה 3 את המחיר שבהצעה המקורית ואף קיצרה את התקופה שבה התחייבה לסיים את הבנייה. בעקבות השינויים של המשיבה 3 החליטה ועדת המכרזים לקבלה. המשיבות 1 ו2- עתרו לבהמ"ש המחוזי בתביעה לפיצויים בגין הפסד הרווחים שהיו צפויים להן, אילו קיבלו את העבודה נושא המכרז, ולחלופין בגין ההוצאות שנגרמו להן על-ידי עצם ההשתתפות במכרז. בית המשפט המחוזי דחה את התביעה.

בית המשפט העליון פסק:

רשות ציבורית, אף כשהיא פועלת בתחום המשפט הפרטי, מצווה, בנוסף לקיום דיני המשפט הפרטי, גם על שמירת כללי יסוד שבתורת המשפט הציבורי. כללים אלה בדיני מכרזים מתמצים בכותרת: "התחרות שווה בתנאים של שוויון", ולפיהם צריכה הרשות הציבורית לפעול בהגינות (מהותית ודיונית), ביושר, בסבירות, תוך שוויון, בתום-לב, ללא שרירות, שלא בדרך של ניגוד עניינים ושלא בדרך מפלה.

תחולת דיני המשפט הציבורי על מכרזים נובעת מן העובדה, כי בעל המכרז הוא רשות ציבורית. דרישת השוויון וחוסר ההפליה במכרז ציבורי מוצדקת ומחוייבת היא, משום שהרשות הציבורית פועלת כנאמן הציבור, למען הציבור וכדי למנוע את הימוש בכוח השררה שבידה ולהבטיח לכל פרט, כחלק מן הציבור, את חלקו במכרז הציבורי. מה שאין כן במכרז פרטי, שלא מצוי בו פגם כלשהו ביושרם של בעלי הדין, שמתחרים הם, מרצונם, בהליכי המכרז, כאשר תחרותם אינה עומרת בניגוד לשום תנאי, מפורש או מכללא, שבמכרז.

עקרון תום הלב שבחוק החוזים (חלק כללי) דורש לנהוג ביושר ובדרך המקובלת במשא ומתן. עקרון זה כופה על בעלי הדין נורמה ערכית ומוסרית של "פיו ולבו שוין" ונורמות נוספות, אך אין למצוא ביניהן את עקרון השוויון כנורמה של חובה במשאו ומתנו של הפרט. ייתכן כי בנסיבות מיוחדות ומסוימות יהא בחוסר שוויון משום חוסר תום-לב, אך תום-לב אין פירושו שוויון. עקרון תום הלב מחייב את בעל המכרז לקיים תחרות הוגנת, אך תחרות הוגנת אין פירושה תחרות שוויונית, ותחרות שאין בה שוויון בין המתחרים עדיין ייכן שתהא תחרות הוגנת.

כאשר הצדדים לא העלו, לא על הכתב ולא בעל-פה, לא במפורש ולא במשתמע, כוונה ורצון איזה שהם לנהוג בשוויון ביניהם, אל לו לבית המשפט לכפות עליהם לנהוג כך, משום שלדעתו זוהי ציפייתם הסבירה. אין הצדקה לכפיית עקרון השוויון במכרז פרטי כשהצדדים אינם מבקשים אותו ולא ציפו לו וכשאין בהם פגם של נחיתות שכלית או כלכלית. 

כפייה פאטרנליסטית כזאת מוצדקת היא רק כאשר היא עולה בקנה אחד עם התפיסה החברתית של הגנה על החלש ועם תחושת הצדק והיושר, כגון באותם מקרים שבהם אחד מהצדדים לחוזה נחות בכישוריו השכליים או במעמדו הכלכלי במידה כזו שקיים חשש שהוא יהיה צפוי לניצול, והמחוקק בא למסקנה, שמן הראוי ומן הצדק לפרוש את כנפי החוק עליו ולקבוע בחוק דרישות והנחות, שיש בהן כדי לתקן פגם ונחיתות אלה.

אזרח פרטי, להבדיל מרשות ציבורית, רשאי להפלות בין פלוני לבין אלמוני ולבחור לו את אלה שאתם יעסוק ואפילו יהיו נימוקיו ומניעיו בלתי סבירים. לא זו בלבד, שתום הלב במשפט הציבורי ותום הלב במשפט הפרטי אינם זהים, אלא אף כללי המשחק במכרזים פרטיים שונים מאלה החלים במכרזים הציבוריים, שבאחרונים מן הראוי ומן הנכון להחיל את עקרון השוויון ואיסור ההפליה, ובראשונים מן הראוי ומן הנכון שלא להחילו.

במקרה דנן, לא נוצרה אצל המשתתפים במכרז, כתוצאה מדיבור או מהתנהגות בעל המכרז, כל ציפייה, כי בעל המכרז ינהיג תחרות בתנאי שוויון בעבור המשתתפים במכרז כמקובל במכרזים ציבוריים. בעלי הדין לא התכוונו להחיל על מערכת היחסים שביניהם חובה שלא להפלות במשא ומתן העסקי, ואין לתלות חובה כזאת בעקרון תום הלב ולהעלותה ממנו.

(בעקבות ע"א 80/391 [4]) אין להרחיב את תחום פעולתו והפעלתו של עקרון תום הלב מעבר למסלול המשפטי, שהמחוקק הועיד לו מלכתילה. אין ליצור באמצעותו חיוב חדש, שזכרו לא בא בחוזה ושלא עלה על דעת הצדדים לקבלו עליהם. יש לקבוע את דרכי השימוש בעיקרון זה בזהירות מירבית, לא בדרך הכללת כללים מראש אלא מן הפרט אל הפרט, עד אשר בבוא הזמן יתגבשו, אולי, מספר הנחיות וכללים באופן שימושו של עיקרון זה (471 ג-ה, 477 ב).

הכנסת חובת שוויון למסגרת עקרון תום הלב, כאילו חוסר שוויון נוגד הוא את תום הלב, יש בה משום מילוי תוכן למושג תום הלב שהמחוקק מעולם לא העלה על דעתו ושאין למצוא לו הצדקה משפטית ומוסרית. 
חופש ההתקשרות הוא אחד מעקרונות היסוד בתפיסה החברתית והמשפטית בישראל. כל הבא להגביל ולצמצם חירות זו, מוטלת עליו החובה להתנות על כך, בלשון ברורה ומפורשת, ולא על מי שבא לקיים את חופש ההתקשרות להתנות שתנאי זה שמור עמו.

הכנסת עקרון השווין אל המכרז הפרטי היא פגיעה בלתי נחוצה בעקרון חופש ההתקשרות.

(אליבא דשופט ש' לוין): 
הכלל, שלפיו בהעדר טעם לסתור יש למסור את העבודה נושא המכרז למציע הזול ביותר, מעוגן בדיני המכרזים הציבוריים. תניה במכרז ציבורי, לפיה המציע אינו חייב "לקבל את ההצעה הזולה ביותר או כל הצעה אחרת", לא הייתה גורעת

מהחובה למסור את העבודה למציע הזול ביותר.

במקרה דנן, דובר ב"מכרז סגור עם מוזמנים". במכרז כזה לא קיים נוהג למסור את העבודה, בהעדר טעמים לסתור, דווקא למציע הזול ביותר.

(דעת מיעוט - הנשיא מ' שמגר): 

נורמות מתחום המשפט הציבורי, כגון עצם קיומה ועצם הטלתה של החובה לנהוג בשוויון, אינן חלות במשפט הפרטי כדבר מובן מאליו, אולם אין גם לומר, כי עצם קיומה של נורמה במשפט הציבורי שולל את החלתה של נורמה זהה שמקורה במשפט הפרטי. שאלת קיומה או היעדרה של חובה, המוטלת ל גוף פרטי העורך מכרז, צריכה להיבחן לגופו על עניין, תוך שימוש בכללי המשפט הפרטי.

משנקבעה חובה לנהוג בשוויון במכרז פרטי, אין מניעה להיזקק, לצורך קביעת תוכנה וביטוייה הקונקרטיים, לפסיקה המקבילה שעניינה מכרזים ציבוריים, ואף להעתיק כללים משם לכאן, תוך מתן הדעת להבדלים בין הרשויות הציבוריות לגופים הפרטיים של הצעה שתוגש על-ידי המשתתפים, את מועד הגשתה ותנאים הנילווים לה, כגון תנאי כשירות, ערבויות, דרכי הטיפול בהצעות, שיקול הדעת הניתן לבעל המכרז "לפצל" הצעות, להאריך מועדים, לתקןפגמים וכיוצא בהם. על בסיס תנאים אלה פועלים המשתתפים במכרז.

גוף פרטי יכול לפעול בנכסיו כרצונו ואינו מחויב לעשות זאת בדרך מסוימת דווקא, כגון בדרך של עריכת מכרז, אך אין להבין מכך, כי גוף פרטי, אשר מתוך רצון להשיג את ההצעה הטובה ביותר בחר לפעול בנכסיו בדרך של עריכת מכרז, אינו קשור לנורמות מן המשפט הפרטי ולחובות שהן מצמיחות.

חיובו של גוף פרטי לערוך מכרז עלול להוות פגיעה בעקרון של חופש ההתקשרות, אך אין חיובו לנהוג בשוויון במסגרתו של מכרז, אשר אותו בחר לערוך מרצונו  ומיוזמתו, פוגע בעקרון האמור. לא ניתן לטעון בשמו של חופש החוזים, כי צדדים לחוזה רשאים, לפני כריתת החוזה ולאחר כריתתו, לעשות ככל העולה על רוחם. הם כפופים למגבלות מכוח הדינים השונים, ובין היתר, לחובה לנהוג בתום-לב. מגבלות אלו, אף שהן מצרות את ידי הצדדים, אינן פוגעות בחופש החוזים אלא מבטיחות למעשה את קיומו האמיתי.

הוא הדין לגבי שלילת אופיה התחרותי של ההתקשרות. אין משמעותה של תחרות שכל האמצעים כשרים. בכל תחרות קיימים כללי משחק, אשר מבטחים את קיומה ותוחמים את גבולותיה. קיום תנאים שווים למתחרים השונים אינו שולל מן התחרות את אופיה, אלא הוא מבטיח את אפשרות המתחרים להשתתף בה. הטלתה של החובה לנהוג בשוויון נועדה להבטיח לכל משתתף במכרז את האפשרות להתחרות בשאר המשתתפים.

במקרה דנן, אין דנים בקביעת אמת-מבחן כללית, אשר תחבו את כל מיגוון היחסים האפשריים בין תום הלב לבין השוויון. 

יכולות להיות נסיבות, בהן יידרש יחס של שוויון ויש נסיבות, בהן לא תהא חובה כאמור, כפי שייתכן כי פלוני ילקה בחוסר תום-לב בנסיבות נתונות בשל אי-פעולה בשוויון, ולא ייחשב ככזה בנסיבות אחרות, שאף בהן לא פעל בשוויון. השאלה צריכה להיות מוכרעת במסגרתה של מערכת עובדות מוגדרת ומותחמת.
כשמדובר במכרז, שהוא פועל יוצא מהחלטתו הרצונית של בעל- הדבר, עצם בחירתה של דרך המכרז גוררת אחריה מסקנות בלב הצדדים האחרים למכרז, שהן פועל יוצא טבעי מבחירתה של דרך זו.
מסקנות אלה כובלות את חופש הפעולה שלו, אלא אם שיחרר עצמו מהן מדעיקרא על-ידי הצגת תנאים מפורשים וגלויים כיאות.
בהעדר שיחרור כאמור, מצטיירת תמונה של בחירה עניינית בין מתחרים שווים לפי טיב ההצעה, וסטייה ממנה, ללא אזהרה והתניה מראש, חסרה את תום הלב הנדרש.

עקרון תום הלב הינו קוגנטי בעיקרו. לפיכך, התנאה גורפת על עצם החובה לנהוג בתום לב תהא בטלה. למרות שבדרך כלל לא יינתן גם תוקף להתנאה על היבט קונקרטי של החובה לנהוג בתום-לב, קרי, התנאה לפיה התנהגות מסוימת, אשר עשויה להוות הפרה של החובה לנהוג בתום-לב, לא תהווה עילה לתביעה, אין זה כלל מוחלט ובל יעבור. אין לשלול אפשרות, שתופעה או התנהגות פלונית לא ייראו בנסיבות נתונות, מתוך הסכמה, כחובה מבין חובות תום הלב, אלא יהיו כפופות להסכמת הצדדים. ייתכן, איפוא, מצב שהתנאה על התנהגות מסוימת תהא תקפה, אף שאותה התנהגות, אילולא ההתנאה, היתה נחשבת להפרת חובת תום הלב.

יש נסיבות, בהן נסוגה החובה לנהוג בשוויון מפני זכות ההתנאה של הנוגעים בדבר. בנסיבות כאלה, אשר עליהן יכולים הצדדים להתנות, החובה לנהוג בשוויון היא דיספוזיטיבית, ותום הלב מתבטא בהתנאה גלויה ולאו דווקא ביישום עקרון השוויון.

(דעת מיעוט השופט א' ברק): 

השלב הטרום-חוזי הוא שלב "משפטי", שחלות בו הוראות שונות, הקובעות היתרים ואיסורים, כגון כללי הנזיקין, ההתעשרות שלא כדין ועוד. כאשר השלב הטרום-חוזי הוא שלב של משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה, חלה גם הוראת סעיף 12 לחוק החוזים (חלק כללי), המשמשת מסגרת נורמטיבית, אשר על-פי דיניה מתנהלים הליכי מכרז, שאינם אלא הליכים מיוחדים שבאמצעותם מתקיים משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. הליכי המכרז מתנהלים גם על-פי המסגרות הנורמטיביות שהצדדים נטלו על עצמם, במפורש או במשתמע.

כאשר המזמין או בעל המכרז הינו רשות ציבורית, מוחלות על הליכי המכרז, בנוסף למערכות הדינים של המשפט הפרטי, גם מערכות דינים מתחום המשפט הציבורי, דהיינו, דיני המכרזים המיוחדים הנגזרים מהדוקטרינות הכלליות החלות על הרשות הציבורית. כאשר הפעילות בתחום המשפט הפרטי היא של פרט, אין תחולה לדיני המשפט הציבורי, והמערכת הנורמטיבית החלה היא מערכת המשפט הפרטי בלבד. 

עקרונות היסוד של דיני המכרזים אינם נגזרים אך מאופיו השלטוני של בעל המכרז. הם נגזרים מאופיו המיוחד של המכרז. האופי השלטוני של בעל המכרז מוסיף טעם נוסף לדרישות היסוד הקיימות, ולעיתים הוא מוסיף דרישות חמורות יותר, המתבקשות מהאופי הציבורי של מזמין ההצעות. אך דרישות היסוד של הגינות, שוויון, טוהר מידות - כל אלה משותפות הן למכרזים כולם, יהא בעל המכרז אשר יהא.

אין זהות בין עקרון תום הלב לבין עקרון השוויון. אדם עשוי לפעול בתום-לב בלא לפעול בשוויון, אולם עקרון תום הלב ועקרון השוויון אינם עקרונות נוגדים. אין האחד מוציא את שני; על-כן, עשוי עקרון תום הלב להתבטא בדרישה של שוויון, ופעולה מפלה עשויה להיחשב כפעולה שלא בתום-לב. במסגרת הליכי המכרז יש לגזור מחובת תום הלב את חובת השוויון. המבקש לנהל משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה אינו חייב לנהלו בדרך שתבטיח שוויון. רשאי הוא להפלות בין אנשים שונים, עמהם הוא מנהל משא ומתן, אך המבקש לנהל משא ומתן בדרך של מכרז, חייב לקיים את המכרז בדרך של שוויון.

מכרז הוא מסגרת ממוסדת לניהול משא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. בעל המכרז קובע בהזמנתו תנאים, אשר במסגרתם מתנהל המשא ומתן. תנאים אלה כוללים, בין השאר, את מהותם ותכונותיה  של ההתקשרות.

להוצאת מכרז משמעות כפולה בתחומי המשפט הפרטי: ראשית, בעל המכרז מזמין הצעות; שנית, בעל המכרז מציע, כי ההצעות המוזמנות ייבחנו על-פי התנאים הנקבעים על-ידיו. המשתתף מצידו מציע הצעה ועושה מעשה קיבול של הצעת בעל המכרז באשר לתנאי המכרז. עם ההיענות להזמנת בעל המכרז לא נכרת חוזה לגוף העניין, שכן המשתתפים אך מגישים הצעותיהם שלהם. החוזה לגוף העניין ייכרת על-ידי מעשה קיבול של בעל המכרז. עם זאת, עם ההיענות להזמנת בעל המכרז נכרת חוזה "נספח" בין בעל המכרז לבין המשתתפים באשר לתנאים אשר במסגרתם תטופל ההצעה וייעשה הקיבול.

המכרז שונה מכל משא ומתן אחר לקראת כריתתו של חוזה. הוא שונה מ"דמוי מכרז" והוא שונה מפנייה רגילה לציבור להציע הצעות. המאפיין את המכרז הוא אופיו התחרותי המלווה במגלות שונות שכל הצדדים נוטלים עליהם, במפורש או במשתמע. היסוד התחרותי הוא לבו של ההליך עצמו.

מאופיו התחרותי של המכרז מתבקשת תניה משתמעת, לפיה בעל המכרז ינהג בשוויון בין המשתתפים השונים. יצירת התחרות והתנאים השונים שהצדדים נוטלים על עצמם, הכרוכים בהוצאות רבות והתחייבויות, יוצרים ציפייתו של כל משתתף, כי יתייחסו אליו בשוויון ויתנו לו הזדמנות שווה לזכייה. תחרות הוגנת, שהיא בסיס המכרז, מחייבת שוויון. תניה משתמעת זאת נדחית על-ידי תניה מפורשת לפיה בעל המכרז רשאי להפלות בין המשתתפים במכרז. במקרה דנן, אין תניה מפורשת כזאת.

תום הלב הינו מבחן אובייקטיבי. הוא קובע רמת התנהגות ראויה. על-פי עקרון תום הלב פוסקים, מהו הראוי והמצופה בנסיבות נתונות מצד המנהל משא ומתן. עיקרון ה מחייב הגינות ויושר במשא ובמתן החוזי, תוך מודעות לכך שלכל אחד מהצדדים אינטרסים נוגדים. לא הרי הגינותו של צד, המנהל משא ומתן לכריתתו של חוזה, כלפי הצד השני, כהרי הגינותו של שולח כלפי שלוח, אפוטרופוס כלפי פסול-דין, מנהל כלפי חברה.

תום הלב מניח, כנקודת מוצא, שהצד למשא ומתן החוזי דואג לאינטרסים של עצמו. תום הלב מבקש להבטיח, כי דאגה זו תיעשה באופן הוגן, תוך התחשבות בציפיות המוצדקות של הצד השני, ותוך הבטחת המשימה המשותפת של הצדדים.

רמת ההתנהגות הנדרשת נקבעת על-ידי הסטנדרטים הערכיים הראויים של החברה הישראלית, כפי שבית המשפט העליון מבין אותם מעת לעת. בית המשפט מבטיח אותה רמת התנהגות, העולה בקנה אחד עם מה שנראה בעיני האדם הנאור בישראל כראוי וכהוגן ביחסים בין יריבים המנהלים משא ומתן לכריתת חוזה.

קביעת עקרון תום הלב במשא ומן לקראת כריתתו של חוזה היא קביעה של המחוקק ואינה קביעה פאטרנליסטית אלא ביטוי לתחושת יושר והגינות מינימאלית.

המזמין את זולתו ליטול חלק בתחרות על קבלת הצעות, הקובע "כללי משחק" באשר לדרך בה תתנהל התחרות, והמעמיד דרישות שונות מהמשתתפים השונים, חייב לקיים רמה מינימלית של "משחק הוגן". רמה כזו מחייבת שוויון בין המשתתפים. דרישה זו עולה גם מהצורך להבטיח את אמון הציבור בשיטת המכרזים ומהצורך להבטיח, כי קבלנים רבים, אשר פרנסתם תלויה בהגינותם של המכרזים, המשקיעים מכספם ומזמנם בעריכת המכרז, והנוטלים על עצמם התחייבויות ומגבלות בתקופת המכרז, לא יחושו כי המכרזים "תפורים", וכי לא הייתה להם הזדמנות שווה לזכות במכרז.

כל משתתף במכרז זכאי לצפות לכך, כי בעל המכרז יתייחס אל הצעתו באופן ענייני ויקבלה או ידחנה לגוף העניין. הוא זכאי לצפות לכך, שלא יהא משוא פנים בבחירה בין ההצעות; כי הצעה פלונית לא תיבחר אך משום שבעל ההצעה הוא ממפלגתו של בעל

המכרז או מקורב אליו; כי טינה אישית לא תשתלט על הליך הבחירה; ומעל לכול, כי הכול יתנהל באופן המבטיח הזדמנות שווה בין המשתתפים במכרז.

במקרה דנן, הצדדים כולם ציפו, כי המשא ומתן יתנהל עם כולם, כלומר, שינהגו בהם שוויון. אין להניח כי ציפו ציפיות שונות מאלה שכל משתתף סביר במכרז היה מצפה להן, דהיינו לשוויון הזדמנויות.

חופש ההתקשרות אינו חופש מוחלט. ככל זכות יסוד חוקתית, זהו חופש יחסי. יש לאזן אותו כנגד חופשים אחרים וכנגד אינטרסים אחרים, הראויים להגנה. הגינות, יושר, טוהר מידות, שוויון - כל אלה הם אינטרסים ראויים, העשויים, בתנאים מסוימים ובנסיבות מסוימות, לאזן את חופש החוזים. איזונים אלה מגבילים את החופש, אך הם גם מחזקים אותו.

העתירה נתקבלה ברוב דעות נגד דעתם החולקת של הנשיא מ' שמגר והשופט א' ברק.

ע"א 4839/92  גנז נ' כץ

העובדות:

המערער, המשתייך לעדה החרדית, איש עסקים, בן למשפחה אמידה ורווק כבן חמישים, התקשה במציאת בת-זוג והיה להוט למצוא לו עזר שכנגד. הוא חתם על שטר התחייבות ובו התחייב לשלם למשיב דמי שדכנות בסך של מאה אלף דולר בתמורה לכך שהמשיב ישדך לו עלמה צעירה למטרת נישואין. המשיב שידך למערער עלמה, ואותה נשא המערער לאישה. המערער סבר כי ייצא ידי חובתו בתשלום של עשרים אלף דולר. המשיב עמד על תשלום מלוא שכרו על-פי ההסכם והגיש תביעה בנדון לבית המשפט המחוזי. התביעה נתקבלה. מכאן הערעור.

בית המשפט העליון פסק (זמיר):

לדעתו של השופט קדמי, המשיב לא ניהל בתום-לב את המשא ומתן לקראת כריתתו של החוזה עם המערער, כנדרש בסעיף 12(א) לחוק החוזים (חלק כללי). על יסוד נקודה זאת הוא פוסק כי דין הערעור להתקבל. בנקודה זאת נפרדות דרכינו. אני סבור כי שני טעמים מתחברים כדי להכשיל את הטענה של חוסר תום-לב: טעם דיוני וטעם מהותי. אפתח בטעם הדיוני.

שאם בית-משפט של ערכאה ראשונה לא יעלה טענה משפטית ביוזמתו אלא במקרה חריג, הרי בית-משפט לערעורים לא יעלה טענה משפטית ביוזמתו, אם הטענה לא נטענה בשום שלב של הדיון עד מתן פסק הדין בערעור, אלא במקרה חריג שבחריג. ואולי עדיף לומר זאת כך: שאם בית-משפט של ערכאה ראשונה לא יעלה טענה משפטית ביוזמתו, אלא אם דרישות הצדק מחייבות זאת, הרי בית-משפט לערעורים לא יעלה טענה משפטית ביוזמתו, בשלב של כתיבת פסק הדין, אלא אם יש צורך בכך כדי למנוע עוול.

לפיכך יש לשאול אם אכן המקרה שלפנינו הינו חריג שבו ראוי לבית המשפט לפסוק את הדין על יסוד טענה שלא נטענה על-ידי הצדדים ולא נדונה בכל שלב קודם של הדיון. לדעתי התשובה שלילית והרי טענת תום הלב אינה טענה קטנה שיש והזדיין בזכוכית מגדלת כדי לעלותה.

יש גם צד שני למטבע, הוא הצד של המשיב, שעלול למצוא עצמו לפתע בפני פסק-דין הקובע כי נהג שלא בתום-לב. המערער העלה נגד המשיב טענה של עושק לפי סעיף 18 לחוק החוזים (חלק כללי), והמערער הצליח להדוף טענה זאת. 

בשום שלב לא העלה המערער נגד המשיב טענה של חוסר תום-לב לפי סעיף 12 לאותו חוק, ואיננו יודעים מה היה המשיב טוען נגד טענה זאת. ומי לידינו יתקע שלא היה מצליח להדוף גם טענה זאת? אם ייפסק כי המערער נהג שלא בתום-לב, לא יהיה בזה רק עילה לדחות תביעה לשכר שהוסכם, אלא גם הכפשת שמו כמי שאינו נוהג בתום-לב, ואולי גם פגיעה במעמדו החברתי ובעיסוקו כשדכן, וכל זאת בלי שניתנה לו הזדמנות להתגונן מפני הטענה. לכן, גם אם נאמר כי חוזה השדכנות עושה עוול למערער, משום שהוא קובע דמי שדכנות בסכום מופרז, האם ראוי הדבר שבית המשפט יחליף עוול בעוול?

בסיכום, אני סבור כי בנסיבות של מקרה זה אין מקום לומר שהצדק מחייב את בית המשפט הזה לשים בפי המערער, לטובתו, טענה שהוא לא טען. גם אם טעם זה, שהוא טעם דיוני, אין די בו כשלעצמו כדי לדחות את הערעור, הנה בא טעם מהותי, ואף הוא מוביל, לדעתי, לאותו כיוון.

וכי מה העובדות שש בהן כדי ללמד על חוסר תום-לב מצד המשיב? בין הצדדים לחוזה השדכנות שררו הבנה והסכמה הן בנוגע לנתונים והן בנוגע למטרה; אין כל טענה שהמשיב הטעה את המערער או העלים ממנו עובדות; הטענה של השפעה בלתי הוגנת נדחתה על-ידי בית המשפט; והמשיב מילא את חלקו בחוזה על הצד הטוב ביותר ונתן למערער את שאיוותה נפשו. אם כך, מה ניתן לטעון נגד תום הלב של המשיב? הטענה האמיתית היא, שהמשיב תבע מן המערער שכר מוגזם. אילו הסתפק במועט, ולא ביקש לתפוס מרובה, ודאי היה מקבל גם את שכרו וגם את שבחו. ואכן, שכר של מאה אלף דולר כדמי שדכנות הוא בוודאי שכר גבוה. אולם האם הוא גם שכר מוגזם? אין בידי נתונים לומר זאת. התשובה תלויה בנתוני השאלה. כאן מדובר בשדכן שטרח טרחה מרובה, במשך תקופה ממושכת, כדי להמציא אישה לרווק אמיד, בשנות החמישים שלו, שעד אז כשלו כל הניסיונות למצוא לו אישה. מהו, בנתונים כאלה, השכר הראוי? אישה אינה סחורה עוברת לסוחר שיש לה מחיר שוק, ודמי שדכנות אינם דומים לדמי תיווך בעיסקת מקרקעין. שבדרך כלל דמי תיווך בעיסקת מקרקעין נקבעים כאחוז מן המחיר, ואילו דמי שדכנות תלויים, במידה רבה, בנפשות הפועלות ובנסיבות המקרה. והצד השני, בדעה צלולה ובנפש חפצה, ללא הטעיה או עושק, מסכים לכך, מה לבית המשפט כי יתערב? והרי מיטב המומחים בכל התחומים נוהגים לנקוב שכר בסכום גבוה במיוחד, ואין בכך כדי להצביע על חוסר הגינות, וודאי אין בכך עילה לבטל חוזה בשל חוסר תום-לב.

ניצול לחץ נפשי שאינו מגיע כדי ניצול מצוקה ולן אינו מהווה עושק כמשמעותו בסעיף 18 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973- אינו יכול להוות כשהוא לעצמו, חוסר תום-לב כמשמעותו בסעיף 12 לחוק. מאחר שחוסר תום-לב הוא מושג עמום וגמיש שאין קושי למותחו באופן שיטשטש את הגבול של עילות אחרות ואפילו ידחק את רגליהן, מן הראוי להציב גבולות להיקף תחולת סעיף 12 הנ"ל כדי שלא להכביד יתר על המידה על חיי המסחר וכדי למנוע פגיעה ביציבות המסחר ובציפיות הצדדים.

אסור שמיקרה קשה ישבש את הדין. אחרת נמצא עד מהרה שתום הלב מתפשט כמו גידול פרא ומאיים על היציבות של דיני החוזים ועל העיקרון של חופש החוזים.  מן הראוי להציב גבולות להיקף תחולתו של ס' 12 לחוק החוזים, כדי שלא להכביד יתר על המידה על חיי המסחר וכדי למנוע פגיעות ביציבות המסחר ובציפיות הצדדים. אין לומר כי בנסיבות המיקרה המשיב נהג בחוסר תום לב. המסקנה היא שהמערער קשור בהתחייבות שקיבל על עצמו בחתימת ידו כלפי המשיב. 

השופט קדמי (דעת מיעוט) :

לפי סעיף 12(א) לחוק החוזים בד"נ 82/22 בית יולס בע"מ נ' רביב משה ושות' בע"מ ואח' [8], הבהיר השופט ברק (כתוארו אז) את טיבה של דרישת תום הלב במילים הבאות, בעמ' 484: "...עקרון תום הלב מחייב הגינות ויושר במשא ובמתן החוזי. החוק אינו דורש, שהצדדים יהיו מלאכים זה לזה. אך החוק דורש, כי הצדדים לא יהיו זאבים זה לזה. דרישתו של החוק היא, כי אדם לאדם - אדם."

המשיב הכיר את המערער תקופה ניכרת לפני כריתת ההסכם, ובמועד כריתתו לא יכול היה שלא להיות ער לכך כי הלה נתון בלחץ נפשי ורגשי כבד - אישי, משפחתי וחברתי - בכל הקשור לנישואיו, וכי לחץ זה הולך וגובר ככל שחולף הזמן; ואף-על-פי-כן לא נרתע מלנצל מצב דברים זה לעשיית רווח קל ומופרז ביותר, כשנקודת המוצא שלו היא כי בהיותו בן למשפחה אמידה ייתן המערער הסכמה לכל סכום שהוא ינקוב בו, ובלבד שיסייע בידו למצוא אישה.

המשיב ניצל אפוא לטובתו את האמון שנתן בו המערער - כאדם הגון - כאשר קבע את שכרו, והפר בכך את חובתו לנהוג בהגינות; ובנסיבות המקרה דנא, הפרת החובה לנהוג בהגינות משמעה - היעדר תום-לב במשא ומתן לכריתת חוזה.

הסעד שלו זכאי מי שנפגע מהתנהגות חסרת תום-לב של הצד שכנגד במשא ומתן (1) :לקראת כריתתו של חוזה, קבוע בסעיף 12(ב) לחוק החוזים, צד שלא נהג בדרך מקובלת ולא בתום-לב חייב לצד השני פיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה, הגישה הרווחת היא, שהפיצויים שבהם מדובר בסעיף 12הנ"ל הם פיצויי פיצויים שליליים - שתכליתם העמדת הצד הנפגע במצב שבו היה נתון אלמלא הופרה חובת תום הלב. הפיצויים שלהם זכאי המערער יקוזזו מהסכום שאותו הוא חייב לשלם למשיב על-פי ההסכם, כך שבסופו של דבר יחוב המערער למשיב שכר ראוי בלבד.

ער אני לכך כי בקביעת שכר ראוי במקום השכר שהוסכם בין הצדדים בהסכם שנמצא תקף ומחייב, יש משום כירסום בעקרון חופש החוזים. ברם עקרון חופש ההתקשרות מוגבל, במצוות המחוקק, בשמירה על עקרון תום הלב במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה, ועל בית המשפט להבטיח כי עקרון תום הלב במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה לא יהפוך לאות מתה.

תכליתו של עקרון תום הלב, בין היתר, לבסס נורמות של הגינות בין מתקשרים בחוזה או בין צדדים למשא ומתן, ואם ברצוננו לקדם תכלית ראויה זו ולהבטיח קיומם של "כללי משחק" הוגנים בחיי המסחר, הרי שבמקרים מסוימים, כגון זה שלפנינו, לא נותרת לנו בררה אלא להתערב במערכת היחסים החוזית ולשנות את תוכנו של החוזה כדי למנוע תוצאה מעוותת ובלתי צודקת. מחובתו של בית המשפט לבדוק, לפני שיפעיל את סמכותו בכיוון זה על-פי יוזמתו, האם העובדות המקימות את העילה המשפטית, אשר ניתן לדעתו להיזקק לה, אכן נטענו במפורש בכתב התביעה, ולא רק ניתן להסיקן במשתמע ממה שנאמר על-ידי הצדדים או העדים במהלך המשפט.

הערעור נדחה

ע.א. 986/93 - יעקב קלמר נגד מאיר ושרה גיא

שופטים: הנשיא ברק, גולדברג, זמיר

עובדות:

המשיבים בנו שני בתים משפחתיים על חלקת מקרקעין שהיתה בבעלות המערער: על חצי אחד של המגרש - בית למגורי המערער ועל החצי השני בית למגורי המשיבים. הם טענו כי לפני שהחלו בבניה נערך הסכם בינם לבין המערער, בו נקבע כי המערער יקבל אחד הבתים שנבנה על ידם, ובתמורה יעביר להם את הבעלות על חצי המגרש, עליו נבנה הבית השני. 
המערער טען כי לא נערך הסכם כזה ומכל מקום לא נערך בכתב כנדרש לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין האומר כי "התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב". לפיכך סירב להעביר את הבעלות על חצי המגרש אל המשיבים. ביהמ"ש המחוזי קבע כעובדה שלא נערך הסכם בכתב. אעפ"כ מצא ביהמ"ש כי החובה שהיתה מוטלת על המערער לנהוג בתום לב כלפי המשיבים, כמצוות סעיף 12 לחוק החוזים, מספיקה כדי לחייב את המערער לרשום את חצי המגרש ע"ש המשיבים בהתאם להסכם וכך ציווה. הערעור נדחה. 

בהמ"ש פסק - השופט זמיר: 
המערער מבקש שביהמ"ש העליון יתערב בעובדות אם כי אין זו דרכו של בימ"ש לערעורים. נימוקו הוא שהעדויות בבימ"ש קמא נשמעו ע"י שופטת שפרשה מכס השיפוט ופסה"ד ניתן ע"י שופט אחר שלא שמע את העדויות אלא הכריע על יסוד החומר שנמצא בתיק. במצב זה, טוען המערער, אין יתרון לביהמ"ש קמא על ביהמ"ש לערעורים בכל הנוגע לקביעת העובדות. אכן יש דברים בגו. ברם, עיקר העובדות שנקבעו ע"י ביהמ"ש אכן מקובלות הן והן עולות מן החומר שבתיק. 

ההסכם בין המערער לבין המשיבים היה למעשה מעין הסכם קומבינציה. הם לא העלו את ההסכם על הכתב, כנראה בגלל שיקולים של מס שבח מקרקעין. בכל זאת קיימים מסמכים אחדים שיש בהם כדי להעיד על היחסים שנוצרו ואלה הם: המשיבים כאדריכלים הכינו תכניות לבניית שני בתים על המגרש; נכתב זכרון דברים הנושא את שם המערער והמשיב (ביחד או לחוד) כ"צד א'" ושם של חברה קבלנית (השייכת לאביו של המשיב) כ"צד ב'". זכרון דברים זה הסדיר את בניית השלד של שני הבתים. הוא נחתם ע"י המשיב וע"י החברה הקבלנית אך לא ע"י המערער; המערער והמשיב פתחו חשבון בנק משותף; תכניות הבניה הוגשו לעירית הרצליה כדי לקבל היתרי בניה לשני הבתים. על התכנית של בית אחד חתם המערער כבעל המקרקעין וכמבקש ההיתר ועל תכנית הבית השני חתם המערער כבעל המקרקעין והמשיבה חתמה כמבקשת ההיתר; במועד מאוחר יותר ניסח עו"ד אורנשטיין חוזה (לרבות נספח) שלפיו המערער מסכים להעביר את חצי המגרש ע"ש המשיבים. המערער והמשיבים נפגשו אצל עו"ד אורנשטיין והמערער סירב לחתום על החוזה בטענה שהחוזה קצר מדי וחסר בו מפרט טכני. לפיכך סוכם שיקח את ההסכם ויראה אותו לעוה"ד שלו, אך המערער לא הביע באותה פגישה התנגדות לעצם העיסקה. יש עוד להוסיף כי המשיבים החלו לבנות את שני הבתים והבניה נמשכה כשנה. במהלך השנה היה שיתוף פעולה בין המשיבים לבין המערער בכל הנוגע לבית שנועד למגורי המערער. המשיבים עברו להתגורר בבית שנועד לשמש למגוריהם. 

ההלכה שפירשה את סעיף 8 קובעת באופן ברור כי דרישת הכתב היא מהותית ולא ראייתית. לפיכך, הכלל הוא שביהמ"ש לא יאכוף ביצוע של עיסקה במקרקעין שלא נעשתה בכתב. ביהמ"ש המחוזי נתן דעתו למסמכים בכתב שצויינו לעיל והגיע למסקנה כי "גם לפי האסכולה המצמצמת ביותר את דרישת הכתב אין לראות במסמכים אלו קיום דרישת הכתב על פי סעיף 8 לחוק המקרקעין". אך כאמור מצא ביהמ"ש דרך לעקוף את דרישת הכתב. הדרך יוצאת מסעיף 12 לחוק החוזים המטיל חובה לנהוג בתום לב במו"מ לקראת כריתתו של חוזה. 

האם חוסר תום לב, בניגוד לסעיף 12 לחוק החוזים, יכול לדחות את דרישת הכתב לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין? ביהמ"ש העליון הביע דעות שונות בעבר בשאלה זאת. ניתן להשאיר שאלה זאת בצריך עיון וללכת בדרך המלך, היא הדרך שחוק המקרקעין מתווה בסעיף 8: דרך הכתב. לעניין הצורך בכתב קובעת כיום ההלכה כי אין הכרח שיהיה חוזה כתוב וחתום על כל פרטיו ודקדוקיו. אפשר כי מסמך המעיד על העיסקה, אף שאינו חוזה, יספק את דרישת הכתב. די גם אם קיימת אסופת מסמכים שיש בהם ביחד, כשהם משלימים זה את זה, כדי להעיד על הפרטים המהותיים הנדרשים לעריכת העיסקה. ההלכה בעניין זה עדיין אינה מגובשת. עם זאת מגמת ההלכה היא להקל עם התובעים אכיפת התחייבות במקרקעין. 

ניתן להסתפק על כן במסמך בכתב העונה על שתי דרישות אלה: הוא מעיד באופן ברור על קיומה של עיסקה; הוא כולל את כל הפרטים המהותיים שאינם ניתנים להשלמה לפי החוק או ההלכה. בענייננו אפשר לדלות מן המסמכים פרטים מהותיים שונים, ובהם שמות הצדדים וזיהוי הנכס. ברם, אין הם מוכיחים בצורה ברורה שני יסודות מרכזיים: כי המו"מ נתגבש כדי הסכם; כי ההסכם הוא עיסקת קומבינציה. לכן, אילו היו המשיבים פונים לביהמ"ש על יסוד מסמכים אלה בשלב מוקדם, לפני שהחלו בבניה, יתכן כי היה צורך לדחות אותם בשל היעדר כתב. אולם המצב כאן שונה באופן מהותי מן הרגיל ולכן גם הדין שונה. יש הצדקה לפרשנות מיוחדת של דרישת הכתב כאשר העיסקה בוצעה רובה ככולה. 

ביצוע חלקי עשוי להעיד, במבט לאחור, על עצם העריכה של ההסכם ועל פרטים מהותיים של העיסקה. הביצוע עשוי לספק את ההוכחה הנדרשת בדבר גמירת הדעת של הצדדים, אותה מספק בדרך כלל הכתב. כמו כן, הביצוע עשוי להוכיח, לא פחות מכתב, פרטים מהותיים הנדרשים כדי לגבש עיסקה במקרקעין, כגון זיהוי המקרקעין והמפרט הטכני של הבניה. תורת הביצוע החלקי כדרך לריכוך החומרה של סעיף 8 מתיישבת עם המגמה הכללית של ההלכה להתאים את דרישת הכתב למציאות החיים. הנסיבות בענייננו מעידות באופן ברור על הסכם שנערך בין הצדדים. אכן, אין בכך כדי להעיד באופן ברור ומלא על מהות ההסכם, אם היה זה הסכם קבלנות או הסכם קומבינציה. אך כאן נכנסים המסמכים לתמונה והם מתיישבים עם הסכם קומבינציה ולא עם הסכם קבלנות. לפיכך מן הדין היה לאכוף את העיסקה. 

הנשיא ברק:
הדרישות המקובלות בדבר הכתב לא נתקיימו בעניין שלפנינו וההסכם הוא איפוא הסכם בעל פה הנתמך במספר ראיות בכתב. אין ראיות אלה ממלאות את דרישת הכתב הקבועה בסעיף 8 לחוק המקרקעין. אין במהותה של העיסקה כעיסקת קומבינציה, ובביצוע החלקי שלה, כדי להשלים את החסר לעניין דרישת הכתב, הקבועה בסעיף 8 לחוק המקרקעין. אם הנתונים העובדתיים לא היו מספקים את דרישת "הכתב" בטרם החל בביצוע העיסקה, אין בביצוע העיסקה כדי לספק את דרישת "הכתב". אעפ"כ נכונה המסקנה שיש לאכוף את החוזה. הגישה לכך אינה גישה "פנימית" - גישת השופט זמיר - לפרש את דרישת הכתב לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין, אלא גישה "חיצונית" והיא נזקקת לעקרונות משפטיים המצויים מחוץ לגדרו של סעיף 8 לחוק המקרקעין. עקרון משפטי חיצוני זה מעוגן בסעיף 12 לחוק החוזים. זהו העקרון לפיו "במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב". עקרון זה, יש בכוחו, במקרים מתאימים, לשלול את דרישת הכתב לשכלול התחייבות לעשיית עיסקה במקרקעין. אכן, גישה זו צריכה להתבצע בזהירות רבה. רק במקרים מיוחדים ויוצאי דופן יש מקום להיזקק לעקרון תום הלב כדי להתגבר על עקרון הכתב. המאפיין מצבים אלה הוא שעולה מהם "זעקת ההגינות" המצדיקה סטייה מעקרון הכתב. זו היתה הנמקתו של ביהמ"ש המחוזי והנמקה זו נכונה היא. 

השופט גולדברג: 
הנשיא ברק והשופט זמיר מגיעים לתוצאה אחת כי דין הערעור להידחות. נקודת המוצא של שניהם היא כי בנסיבות המקרה יש להעדיף את ערך ההגינות על דרישת הכתב שבסעיף 8. המחלוקת ביניהם נוגעת, למעשה, רק למקור הנורמטיבי עליו ניתן לבסס העדפה זו. גישת השופט זמיר כי הביצוע בשטח עשוי למלא ביעילות את התפקיד של כתב על נייר, אכן מעמעמת את האימות החזיתי שבין עקרון ההגינות ודרישת הכתב. מאידך מעלה גישתו של הנשיא ברק חשש כי סופה של פריצת דרך זו תביא הלכה למעשה לביטול דרישת הכתב. אעפ"כ נראה כי בהרחבת "הכתב" מעבר לכתב, יש משום פתרון פורמלי ולא מהותי, ואת המקור הנורמטיבי לישוב המתח שבין דרישת הכתב לבין שיקול הדעת של ביהמ"ש, יש למצוא בעקרון תום הלב, ובלבד שיישום עקרון זה יוגבל למקרים בהם היתה הסתמכות משמעותית על החוזה. 

הערעור נדחה

ע"א  4850/98 קל בנין בע"מ נגד ע.ר.מ. רעננה לבניה והשכרה בע"מ ואח'ָ

עובדות:

המשיבה עסקה בהקמת שכונת מגורים ברעננה. במרץ 92 פנתה אל 10 חברות קבלניות בהזמנה לקבלת הצעות לביצוע עבודות תשתית בשכונה. במרץ 92 הודע ל- 10 החברות, ובכללן למערערת, על סיור קבלנים שיתקיים באתר העבודה. המערערת הגישה הצעה בסכום של כ- 7.150 מליון ש"ח וזו היתה ההצעה הטובה ביותר מבין 10 החברות. המשיבה הזמינה את המערערת וגם מציעים אחרים למו"מ בדבר תנאי ביצוע העבודות. המו"מ בין המערערת לבין המשיבה התקיים בשתי ישיבות. בשתיהן השתתפו מטעם המשיבה החשב מרדכי אפריאט ומנהלי הפרוייקט מילשטיין ועינבר ומטעם המערערת המנהל  אברהם ליבר. 

בישיבה הראשונה נאמר לליבר כי המשיבה קבעה לעצמה "מחיר מטרה" העומד על כ- 6.5 מליון ש"ח. בישיבה השניה הסכים ליבר לבצע את העבודות במחיר זה. בו ביום התכנסה ישיבת מועצת המנהלים של המשיבה ואפריאט דיווח לה על תוצאות המו"מ עם המערערת, אך הוסיף  כי התקבלו שתי הצעות נוספות של חברות שלא השתתפו במכרז כשההצעה הנמוכה ביותר עומדת על כ- 6,170,000 ש"ח. בעקבות הצעה זו נכרת חוזה בין המשיבה הראשונה לבין המשיבה השניה שהיא שותפות רשומה. המערערת עתרה לחייב את שתי המשיבות לשלם לה סכום כ- 1,13 מליון ש"ח בעילה של הפרת חוזה וכן הפרת חוזה "נספח" שלפיו על המשיבה לנהוג בהתאם ל"כללי המשחק" של דיני המכרזים הפרטיים.ָ

ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעת המערערת. הוא קבע כי בתצהיר שהוגש על ידי ליבר מטעם המערערת נאמר כי משירד למחיר המטרה אמרו לו נציגי המשיבה כי יודיעו למועצת המנהלים על סיכום המשא ומתן. ביהמ"ש קבע כי אין טוען כי מועצת המנהלים הסמיכה את מנהלי המשא ומתן לכרות בשם המשיבה חוזה ותפקידה של הוועדה שניהלה את המשא ומתן היה להביא את תוצאות המשא ומתן בפני מועצת המנהלים וליבר הבין זאת. ביהמ"ש המשיך וקבע כי אין לייחס למשיבה התנהגות שלא בתום לב שבעטייה ניתן להעלות נגדה טענה שהיא מושתקת מלטעון שהחוזה לא השתכלל בכלל. 
בהמ"ש פסק:

הערעור נתקבל במובן זה שלדעת המשנה לנשיא ש. לוין חלים על המקרה דיני המכרזים ונכרת חוזה מחייב בין המערערת למשיבה שהופר על ידי המשיבה ועל יסוד הפרה זו יש לקבוע את סכום הפיצויים ואילו שופטי הרוב סברו כי אכן חלים דיני המכרזים אך לא נכרת חוזה בין הצדדים והמערערת זכאית לפיצוי רק בגין ניהול משא ומתן שלא בתום לב על ידי המשיבה. 
המשנה לנשיא ש. לוין:
מטעם המערערת העידו מי שהיה מנהל הפרוייקט מטעם המשיבה מר מילשטיין ומנהל המערערת שהגיש תצהיר שעליו נחקר. מטעם המשיבה הוגש תצהירו של מי ששימש בתקופה האמורה יו"ר מועצת המנהלים של המשיבה, מר הראל, שלא השתתף במו"מ עם המערערת. בתצהירו כתב הראל כי למערערת "היה ברור באופן חד משמעי שגם אם תסכים למחיר המטרה אין בכך עדיין משום קבלת הצעתה... ואת הממצאים יש להגיש לדירקטריון החברה המוסמך להחליט". ברם, הראל לא הופיע להיחקר על תצהירו. גם מר אפריאט לא הוזמן להעיד. מתברר שנשלחה לו הזמנה לדיון אך לא הוכח שהיא הומצאה לו. ברם, אפריאט היה פונקציונר של המשיבה והיה עליה לדאוג להופעתו במשפט. על כן לא נתקבלה בקשתה של המשיבה בביהמ"ש העליון להעידו. כך שחומר הראיות הנמצא כלול בתצהירו של ליבר ובעדויות של ליבר ומילשטיין בפני ביהמ"ש המחוזי.ָ

בתצהירו של ליבר נאמר שההזמנה לקבל הצעות נערכה "לפי נוהל המקובל בענף זה" והידוע כ"מכרז פרטי סגור". ליבר אמר כי לאור ניסיונו מקובל שלאחר הגשת ההצעות נערך "סיבוב בשביל לשפר עמדות" בין המציעים, אך אין זה מקובל לנהל מו"מ עם מי שלא היה מציע ולא השתתף בסיור הקבלנים. דברי ליבר אושרו  בעדותו של מילשטיין. על יסוד האמור נראה שנוצרה התקשרות חוזית בין המערערת לבין המשיבה, כי הזוכה בעבודות יהיה מי שיזכה ב"מכרז פרטי סגור". מסקנה זו מתבקשת לא רק למקרא עדויות ליבר ומילשטיין, אלא גם נוכח הדרך הפורמלית דמויית המכרז הציבורי בה נתבקשו ההצעות. אכן, המקור לקביעת זכויות וחובות של משתתפים במכרז נעוץ בדיני החוזים ולא במשפט הציבורי, אך יכול שבנסיבות מכרז קונקרטי ניתן להסיק מן הנסיבות נטילת חובות הדומות לחובות מתחום המשפט הציבורי. הוא הדין במקרה שלפנינו. המשיבה היתה חייבת להתקשר עם המערערת בחוזה לביצוע העבודות, ויש לראות את זכויותיה החוזיות של המערערת כאילו כבר נחתם החוזה עימה. ָ

השופט גולדברג: 
שתיים הן השאלות הטעונות הכרעה: האם נכרת חוזה בין המערערת לבין המשיבה; האם הפרה המשיבה את חובת תום הלב במשא ומתן שלה עם המערערת. על כך יש להשיב כי לא נכרת חוזה אך מאידך הפרה המשיבה את חובת תום הלב.ָ
באשר לשאלה אם נכרת חוזה - יש לראות את הפנייה לקבלנים כ"מכרז פרטי סגור". כך שעל ענייננו חל הדין שחל על חוזים פרטיים, על התפתחויותיו ועל קשרי הגומלין שבינו לבין דינים שונים ובראשם המכרזים הציבוריים. ברם, במקרה דנא, בו הודה מנהל המערערת כי הוא ידע שהחלטת ועדת המכרזים איננה סוף פסוק, אין להעדיף "נוהג ענפי" שלפיו מה שקובע הוא הסיכום בין מנהלי המשא ומתן ואישור הדירקטוריון הוא רק ענין פורמלי. ההסתמכות על הפרקטיקה המקובלת, לפיה, משמש, לעיתים, הדירקטוריון - "חותמת גומי" להחלטות ועדת המכרזים של החברה, איננה הסתמכות הראויה להגנת ביהמ"ש. תחולת דיני המכרזים, אין בה כדי להוביל למסקנה שונה. אמנם, על פי ההלכה, חוזה מחייב נכרת בד"כ ברגע שבעל המכרז מודיע למגיש ההצעה כי הוא זכה במכרז, אך הסיכום בין בעלי הדין לא היווה הודעה מטעם המשיבה למערערת כי הצעתה נתקבלה ועל כן אין לראות את החוזה "כאילו נכרת". ההלכה הרלוונטית  מתחום דיני המכרזים היא: "אם הבחירה בזוכה במכרז טעונה אישור של גורם נוסף יהיה אישו זה חלק משרשרת ההחלטות על זכיה".ָ

מאידך יש לומר כי המשיבה הפרה את חובת תום הלב. המשיבה השניה, שעימה התקשרה המשיבה, לא עמדה באף אחד מתנאי החובה של המכרז. והנה, דווקא ביום בו הגיעה מערערת לסיכום סופי עם ועדת המכרזים של המשיבה, התייצב חבר ועדת המכרזים בפני הדירקטוריון ובמקום להעלות את הסיכום שעליו הגיע עם המערערת, בחר להציג את הסיכום עם המערערת רק כחומר רקע לסיכום עם המשיבה השניה. בהתנהגות חסרת תום לב זו הוכיחה המשיבה כי לגביה היה הליך המכרז הליך סרק. ָ

באשר לפיצוי - לפי דעת המשנה לנשיא ש. לוין יש לחייב את המשיבה בפיצוי המערערת על נזקיה הנובעים מהפרת החוזה ואילו לפי דעת השופט גולדברג יש לקבוע את הפיצויים בעד הנזק שנגרם מתוצאה של ניהול משא ומתן שלא בתום לב לקראת חתימת חוזה.ָ

השופטת שטרסברג כהן 
הצטרפה לדעתו של השופט גולדברג.ָ
ע"א 6370/00 קל בניין בע"מ נ' ע.ר.מ. בע"מ

עובדות:

א) ביצוע "מכרז פרטי": המשיבה פנתה ל-10 חב' קבלניות בבקשה להגיש הצעות מחיר לביצוע העבודה (כמו כן שלחה מסמכים שונים לרבות נוסח מפורט של חוזה שאמור להיכרת בין הצדדים וערכה סיור באתר לקבלנים).כריתת החוזה בין שני הצדדים הותנתה באישור "מועצת המנהלים".

ב) ניהול משא ומתן: המערערת הציעה הצעת מחיר, ובעקבות דין ודברים הגיעו לפשרה. לאחר ההסכמה הוגשו ההבנות לאישור "מועצת המנהלים" , בנוסף הוגשו הצעות מחיר נמוכות יותר מחב' שלא השתתפו במכרז – חבר המנהלים סירב לכריתת החוזה עם המערערת.

הליך ראשון – בימ"ש המחוזי: הטענה: המשיב הנהגה בחוסר תום לב במשא ומתן.

החלטת השופט: דוחה את העתירה משני טעמים – 

                          1. המערערת ידעה כי כריתת החוזה מותנית באישור מועצת המנהלים.

                          2. המשיבה חב' פרטית ואין עליה חובת שיוויון כלפי המציעים השונים.

בימ"ש עליון: החלטת השופטים: הערעור התקבל:

 1. הוחלט כי התנהגותה של המשיבה בנסיבות המקרה עולה כדי חוסר תום לב במשא ומתן.

2. התיק הוחזר לבימ"ש המחוזי ע"מ לקבוע את הסעדים המתאימים בגין חוסר תום לב במשא ומתן.

הליך שני -בימ"ש המחוזי: השאלה המשפטית: לאיזה סוג של פיצוי זכאית החב' הקבלנית?

טענת המערערת:     "פיצוי קיום"–"תפוצה בגין הנזק שנגרם לה בכך שנמנע ממנה הרווח הצפוי לו החוזה עימה היה   

                                   נכרת".

טענת המשיבים: "פיצוי הסתמכות" – סעיף 12 (ב) לחוק החוזים כלל לא מאפשר מתן פיצוי קיום אלא פיצוי   

                              הסתמכות (פיצוי על הוצאות ניהול המשא ומתן בלבד).

החלטת השופטים: מקבלים את עמדת המשיבה.

בימ"ש העליון: השאלה המשפטית – "פיצוי קיום" או "פיצוי הסתמכות"?

טענת העותרת: 1. אין להגביל את הפיצוי עפ"י סעיף 12(ב) לפיצוי הסתמכות בלבד.

                         2. עפ"י סעיף 12 (א) - במקרים מיוחדים בהם כמעט והבשיל החוזה, הפיצוי בגין הפרת חובת תום   

                             הלב צריך להיות פיצוי שיעמיד את הצד הנפגע במצב בו היה קיים אלמלא הופרה חובת תום    

                            הלב.לטענת המערערת, במקרה שלפנינו, הבשיל המשא והמתן לקראת חוזה. סוכמו כל התנאים. כל  

                            שנדרש הוא אישור פורמלי (של מועצת המנהלים).  

טענת המשיבים: המקרה שלפנינו לא נופל בגדר מקרים חריגים בהם ניתן לפסוק "פיצוי קיום".

החלטת השופטים: מקבל את הערעור  - יש לשלם "פיצוי קיום"

בהמ"ש פסק:

במקרה שלפנינו עמדה המערערת בכל תנאי המכרז. על פי דיני המכרז (ועל פי המסמכים שהוגשו לבית המשפט) המשיבה התחייבה להתקשר עם הזוכה. המשא והמתן שנוהל כדין עם המערערת התמקד במחיר. שאר הפרטים לא היו שנויים במחלוקת. גם בעניין המחיר הגיעו הצדדים להסכמה. כל שנדרש הוא אישור מועצת המנהלים. אישור זה לא ניתן תוך הפרת החובה לנהל את המשא והמתן בתום לב. לולא נמנע האישור, היה נכרת חוזה עם המערערת. אכן, המערערת עמדה בכל התנאים הנדרשים, והמשיבה הגיעה עמה "לסיכומים סופיים" . בנסיבות אלה נחה דעתי כי התקיימו הנסיבות המיוחדות המזכות את המשיבה ל "פיצויי קיום".
השופט י' אנגלרד: 

מוצא צידוקים להחלת "פיצוי קיום"  במשפט העברי.

דרישת "תום הלב": "דרישה זו בחוק באה למנוע מצב שבו אדם לאדם זאב. הוראת החוק מבקשת להנהיג מסגרת נורמטיבית שבה אדם לאדם – אדם". (ראו א' ברק, שיקול דעת שיפוטי 473, (1987). "תום הלב מבוסס על ההנחה כי כל צד דואג לאינטרס שלו עצמו, אך הוא עושה כן באופן הוגן , תוך הבטחת המשימה המשותפת של הצדדים"    (ראו א' ברק פ"ד זה). "עפ"י עקרון תום הלב במשא ומתן טרום-חוזי מחוייב כל צד למשא ומתן לפעול תוך נאמנות כלפי הצד האחר למשא ומתן ותוך נאמנות לרוח העיסקה ולמטרותיה".  (ג' שלו, דיני חוזים, 48 (תש"ן).

פיצוי הסתמכות: "פיצויים אלה הם פיצויי הסתמכות: פיצויים שליליים, שמטרתם החזרת המצב לקדמותו, כלומר: העמדת הצד הנפגע, באמצעות כסף, במצב שבו היה נתון אלמלא נכנס למשא ומתן או אלמלא הופרה כלפיו החובה לנהוג בתום לב במהלך המשא והמתן".  (ג' שלו, דיני חוזים 75 (מהדורה שניה, תשנ"ה)). עד היום היה נהוג לקבוע בפסיקה פיצוי הסתמכות בלבד עפ"י סעיף 12 לחוק.

איך מוכיחים פיצוי קיום? נקבע כי כדי להוכיח פיצוי זה יש להציג חוות דעת של כלכלן או מהנדס מומחה, המבוססת על ניתוח עלויות צפויות בהשוואה לסכום שנקבע במשא ובמתן. כזאת לא נעשה, ועל כן הנזק לא הוכח. (א' ברק פ"ד הזה)

לאיזה קטגוריה משתייכים היזמים בסיפור? אנו  עוסקים במצב "טרום חוזי". החוזה טרם נכרת. 
" פיצוי הסתמכות" - מתנהל בגינו משא ומתן. הצדדים חופשיים לעצב את תוכנו. הם חופשיים לרוב לפרוש ממנו. האוטונומיה של הרצון הפרטי מעניקה לכל צד חופש פעולה. אם חופש פעולה זה מנוצל לרעה - והמשא והמתן מתנהל שלא בתום לב - מטילים על הפוגע פיצוי המשקף את נזקו של הנפגע מעצם ניהולו של המשא והמתן. פיצוי אחר אינו אפשרי, שכן אין לדעת את תוכנו של ההסכם אותו הצדדים היו כורתים אילו נוהל המשא והמתן בתום לב. כך בוודאי באותם מקרים בהם ניהול המשא והמתן בתום לב היה מגלה מידע שהיה מביא להפסקת המשא והמתן. אך גם במקום שניהול המשא והמתן בתום לב היה מביא להמשך המשא והמתן, אין לדעת, לרוב, אם משא ומתן זה היה מסתיים בהסכם ואין גם לדעת מה היה החוזה אותו היו הצדדים כורתים. במצב דברים זה - ועל רקע התפיסה הבסיסית שבית המשפט אינו כורת לצדדים חוזה שהם עצמם לא כרתו - אין מקום לספקולציות באשר לתוכנו של החוזה שהיה נכרת אם היה נכרת. מכאן שלילתם של פיצויי הקיום, והסתפקות בפיצויי ההסתמכות. אכן, במצב דברים זה, האיזון הראוי בין החופש לעצב את תוכנו של החוזה מזה לבין החובה לנהל משא ומתן בתום לב מזה, נמצא בהטלת חובה ל"פיצויים שליליים" בלבד. פיצויים אלה הם המגשימים את עקרון היסוד של "השבת המצב לקדמותו". על פיו, מעמידים את הצדדים במצב בו היו נתונים לולא נכנסו למשא ולמתן.
"פיצוי קיום" - כך הוא המצב ברוב המקרים, אך לא בכולם. מצויים מצבים, בהם המשא והמתן בין הצדדים הגיע לשלב כה מתקדם, עד כי תוכנו של ההסכם אותו מבקשים הצדדים לכרות הוא ידוע. תנאיו גובשו. עם זאת, אך בשל חוסר תום הלב נמנע השכלול הסופי של המשא והמתן לכדי חוזה. במצב דברים זה, החזרת המצב לקדמותו - כלומר, העמדת הצדדים במצב בו ההתנהגות בחוסר תום לב לא התרחשה - תביא אותם לידי ראיית המצב כאילו שוכלל החוזה. חופש החוזים לא ייפגע - ועל כל פנים, לא ייפגע קשות - אם לתוכן ההסדר אותו עיצבו הצדדים בפועל ובתום לב יינתן תוקף. במצב דברים זה, אין בית המשפט כורת חוזה עבור הצדדים. כל שבית המשפט עושה, הוא בהסרת המחסום שאחד הצדדים הטיל שלא בתום לב על שכלול החוזה (ראו י' וינבוים, בדרך מקובלת ובתום לב 2000) 112)). האיזון הראוי בין החופש לעצב את תוכנו של החוזה מזה לבין החובה לנהל משא ומתן בתום לב מזה, נמצא בהטלת חובה ל"פיצויים חיוביים" על הצד הפוגע. פיצויים אלה הם המגשימים במצב העובדתי הנתון, את עקרון היסוד של "השבת המצב לקדמותו". אכן, כאשר המשא והמתן התקדם, על מישור הזמן, לשלב סופי, באופן שלולא חוסר תום הלב בהתנהגות החוזה היה נכרת, "החזרת המצב לקדמותו" משמעותה העמדת הצדדים במצב בו היו נתונים לולא חוסר תום הלב.

ע"א 235/75 קאדרי נ' מסדר האחיות צ'רלס הקדוש

השופט ויתקון 

הרבה נכתב כבר על סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט-1969, אך כנראה נשאר עוד כר נרחב לפרשנותנו. לפי הסעיף :  "התחייבות לעשות עסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב", וכבר נפסקה הלכה ש"כדי שהסכם כזה יהיה הסכם מחייב צריך הוא, בנוסף לכוונה ברורה להתחייב בחוזה, לכלול את כל התנאים ההכרחיים להתקשרות" (פסטרנק נ' חברת יוסף לוי בע"מ). על תנאים אלה אמר השופט עציוני בענין קפולסקי שהם "כוללים דברים הכרחיים כגון שמות הצדדים, מהות הנכס, מהות העיסקה, המחיר, זמני התשלום, הוצאות ומסים, אם אין הוראה אחרת עליהם בחוק"; והנשיא (זוסמן) אמר בענין הווארד נ' עזני "כאשר החוק דורש עשיית מסמך לשם קיום העיסקה. מן ההכרח שכל התנאים היסודיים ייקבעו במסמך גופו ויתבררו מתוכו". במקרה דנן אין המסמך כולל בחובו את כל "התנאים ההכרחיים" כמשמעותם בענין קפולסקי, , אך טענת המערערת היא שיש חוקים ותקנות אשר - באין כוונה אחרת משתמעת מן המסמך - מסדירים אותם תנאים ומשלימים בכך את מה שלא פורש במסמך גופו. השאלה העיקרית היא, אם טענה זו בדין יסודה. ויש עוד שאלות שנדון בהן תחילה. 
המסמך הוא קבלה שנערכה בלשון האנגלית בהסתמכו על קבלה זו הגיש המערער נגד המשיב תביעה לביצוע-בעין, ואילו המשיב טען בכתב-הגנתו, בין היתר, כי "אין נייר זה מהווה הסכם ואין בו הפרטים הדרושים להסכם". הוא אף הגיש המרצה לדחות או למחוק את התביעה על-הסף מחוסר עילה. הרשם המלומד נעתר להמרצה זו. לדעתו חסרים במסמך האמור ששה פרטים, ואלה הם : (א) מועד ואופן תשלום יתרת המחיר ; (ב) מועד מסירת המקרקעין ; (ג) מועד ההעברה בפנקס המקרקעין ; (ד) מעמדה של החותמת על הקבלה ; (ה) תיאור הבעלים של הנכס ; ו-(ו) קבי- עת החייב בתשלום המסים. על מחיקת התביעה הוגש הערעור שלפנינו. 

הפרטים שמצאם הרשם חסרים אינם חופפים בכל פרט ופרט את "התנאים ההכרחיים", שמנה השופט עציוני בפסק-דינו המנחה, אך כאן רצוי להעיר שרשימתו של השופט עציוני אינה מתיימרת להיות ממצה. מכל מקום ברור שהמסמך חייב לפרש את שמות הצדדים, ולכך התכוון הרשם בפריטים (ד) ו-(ה) שבהחלטתו, דהיינו, למעמדה של החותמת על הקבלה ולתיאור הבעלים של הנכס. אכן, בראש המסמך כתוב : "אחיות צ'רלס הקדוש", אין ספק שבשני המסמכים כאחד מדובר באותו בעלים של הקרקע. אמת נכון הדבר, האחות גרהארדה שחתמה על המסמך לא התיימרה לחתום עליו כבאת-כוחו של בעל הקרקע, אך נראה לי שכוונה כזאת מתבקשת מאליה ושהמסמך אינו משאיר מקום לספק, מי צויין בו כבעל הקרקע. שאלה אחרת היא, אם היה לאחות גרהארדה יפוי-כוח לחתום בשם בעל הקרקע ולחייבו בחתימתה, אך אפילו נמצא שלא היה לה יפוי-כוח כזה, אין בכך כדי להעמיד בספק את זהות הצדדים להסכם. 
הקבלה מאשרת את תשלומו של סך 5,000 לירות על חשבון מכר של מקרקעין, והיא מפרטת, מה הם המקרקעין, דהיינו, גוש 30288 חלקה 10 ו-14 קרקע (בית צפפה), ואת המחיר. באשר למחיר נאמר : "מחיר -.5,000 לדונם". אין ממש בטענת המשיב שלא נקבע המחיר, כיון שלא ברור אם הכוונה היא ללירות ישראליות, או לכל מטבע אחר. הקבלה מאשרת במפורש שנתקבל סך 5,000 לירות ישראליות, ואין להטיל ספק רציני בכך שגם בקבעו את המחיר לדונם התכוון הכותב לסכום כסף באותה מטבע שהיא גם המטבע שבמקום עריכת המסמך. ובאשר לצורת קביעת המחיר לפי מספר הדונמים, הרי זה מקובל למדי ; וכיון שמספר היחידות ידוע או ניתן להיוודע, אין כאן כל חוסר ודאות. טען המשיב, שבמסמך לא פורשה מהות הנכס כדבעי ; צויינו אמנם הגוש והחלקות, אך מעצם העובדה שבתביעתו לא תבע המערער משום מה את שתי החלקות שלטענתו קנה אלא אחת מהן בלבד, יש ללמוד, לטענת המשיב, שהוא השאיר לעצמו את הזכות לקבוע, מה מספר הדונמים אשר קנה. גם טענה זו אין לקבל. נוסח המסמך ברור בנדון זה והטענה אף לא הועלתה כשפירש המשיב לפני הרשם את התנאים החסרים מן המסמך. נמצא שמכל הפרטים, שמנה השופט עציוני כהכרחיים לצורך הסעיף 8 לחוק המקרקעין, נותרו לנו לדיון רק שניים : מועדי תשלום המחיר והוצאות המסים. ואלה הם, בעצם, הפרטים שמנה הרשם המלומד כחסרים. 

ואמנם, לא נאמר במסמך, מתי תשולם יתרת המחיר, אך לטענת המערער אין בכך כלום, שכן לפי סעיף 4 (א) לחוק המכר, תשכ"ח-1968, חל חוק זה גם על מכר של מקר- קעין, ולפי סעיף 4 (ב) לאותו חוק יחולו הוראות חוק זה על כל מכר, באין כוונת אחרת משתמעת מן ההסכם בין הצדדים. הוראה כזו מוצאים אנו בסעיף 21 לחוק המכר המורה כי "המחיר ישולם במועד מסירת הממכר", ואם תשאל, מה מועד המסירה, כשאין הוראה על כך בגוף ההסכם, בא סעיף 9 לאותו חוק ומורה כי "מקום שהממכר לא נמסר על אתר, תהא המסירה זמן סביר לאחר גמירת החוזה". במילים אחרות, באין התנאה בגוף ההסכם בדבר מועדי מסירת הממכר ותשלום מחירו, החוק קובע שכל אלה חייבים להתבצע תוך זמן סביר. על טענה זו של המערער לא מצאתי תשובה של ממש בסיכום טענותיו של המשיב. 
מימים ימימה מקובל אצלנו שמקום שלא הוסכם על מועד קיומו של חיוב, יקויים החיוב תוך זמן סביר לאחר עשיית החוזה. לא ידוע לי על שום מקרה שבו התחייב פלוני להעביר קרקע או לשלם את תמורתה והוגשה תביעה לאכיפת חיוב כזה או לפיצויים בשל הפרתו והיא נכשלה בשל כך בלבד שלא נקבע בחוזה מועד לקיום החיוב. והנה, אם כי אין תחילתו של חוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973, אלא מיום שלאחר כריתת ההסכם שהמערער טוען לו במקרה שלפנינו, מן הראוי לציין כי בסעיף 41 לחוק זה נקבע במפורש, כי "חיוב שלא הוסכם על מועד קיומו, יש לקיים זמן סביר לאחר כריתת החוזה, במועד שעליו הודיע הנושה לחייב זמן סביר מראש". סבורני שכך היה הדין גם קודם לכן. לא ירדתי לסוף טענתו של בא-כוח המשיב שחוק המכר אינו חל על מכר של מקר- קעין, אך נראה לי שתנאים הנכללים בהסכם מכוח החוק או ההלכה, אין צורך לפרשם בגוף המסמך, כדי שיהיה מסמך שלם ותקף כמשמעו בסעיף 8 לחוק המקרקעין. 

הוא הדין גם בענין ההוצאות והמסים. בצדק הצביע המערער על שורה של הוראות חוק ותקנות הקובעות, מי ומי הנושאים בנטל ההוצאות, האגרות והמסים למיניהם המתחייבים בעקבותיה של עיסקה במקרקעין, כאשר אין ההסכם שבין הצדדים כולל הוראה אחרת הסוטה מההסדר החקיקתי. גם על ביול הקבלה יש הוראה המטילה את הנטל על נותן הקבלה, ואשר לטענת המשיב שאין הוראה בדבר שכר טרחתו של עורך-הדין המטפל בביצוע ההעברה, ברור שמי שמזמין עורך-דין עליו לשלם לו את שכרו. ושוב עלי להד- גיש : אילו קבעו הצדדים תנאים הסוטים מההסדר החקיקתי ואותם תנאים לא פורשו במס- מך בכתב, לא היתה לפנינו התחייבות במשמעות החוק. אך איש לא טען שנקבעו תנאים כאלה. נאמר בענין קפולסקי, , שהתנאים הצריכים לענין הסעיף 8 לחוק המקרקעין הם התנאים שהימצאותם ב"הסכם מוקדם" עושים אותו להסכם מחייב אפילו לא הגיעו הצדדים לחתימה על "הסכם פורמלי". לא מקובל הוא לקבוע ב"הסכם מוקדם" פרטי פרטים בדבר תשלום ההוצאות והמסים, ואף-על-פי-כן יש והסכם כזה עשוי לשמש בסיס לתביעה.נראה לי איפוא שגם על המסמך הנדון אין לומר שהוא חסר תנאים, שבלעדיהם לא נתקיימה מצוות המחוקק שהתחייבות לעשות עיסקה במקרקעין טעונה מסמך בכתב. 

לפיכך יש לקבל את הערעור ולדחות את המרצת המשיב למחוק את התביעה על-הסף. על המשיב לשלם למערער הוצאות בסכום כולל של 3,000 לירות בשתי הערכאות ביחד. 
ע.א. 252/78 - אליעזר ברון נגד מנדיס טורס בע"מ

שופטים: אשר, גב' בן פורת, בכור 

עובדות:

המערער הגיש תובענה לאכיפת עיסקה במקרקעין אותה ביסס על מסמך שנערך בנובמבר 1977 ושבו נאמר "הנני לאשר בזה שקיבלנו מאליעזר ברון סך 26 אלף ל"י על חשבון רכישת החנות ברחוב הירקון 296. מחיר החנות בסך הכל 300 אלף ל"י". בד בבד הגיש המערער בקשה לצו מניעה זמני שיאסור על מכירת החנות עד לגמר המשפט. בחומר שהוגש טען המערער כי בנוסף למסמך הנ"ל סוכמו בע"פ סדרי התשלומים וההעברה של הנכס. 
לטענת המערער סוכם בע"פ כי התשלומים יבוצעו בארבעה מועדים, החל בדצמבר ועד למרץ 1978, וההעברה תבוצע לא יאוחר מאשר 31.3.78 בעת התשלום הסופי. ביהמ"ש המחוזי דחה את הבקשה למתן צו מניעה זמני מתוך שני נימוקים: האחד, כי קבלה החתומה בידי המוכרת אינה יכולה להיות הסכם בכתב לצורך סעיף 8 לחוק המקרקעין ; והשני, גם אם ניתן לראות במסמך הנ"ל הסכם בכתב, אין הוא מכיל את התנאים ההכרחיים לקיום הדרישה בסעיף 8 לחוק המקרקעין. על כך נסב הערעור. 

בהמ"ש פסק (בן פורת)

טעה ביהמ"ש דלמטה בסברו שקבלה חתומה ע"י המוכר אינה עונה על הדרישה של מסמך בכתב לפי סעיף 8 לחוק המקרקעין. ההלכה קבעה ברורות כי מה שנדרש בסעיף 8 הוא לאו דוקא הסכם בכתב, אלא התחייבותו בכתב של המוכר, וקבלה יכול שתהיה מסמך בכתב לצורך סעיף 8, כפוף לכך שהיא כוללת את התנאים הנדרשים למסמך בכתב. 

כאשר חסרים פרטים עיקריים במסמך בכתב אין אפשרות להשלימם ע"י הוכחת הסכם בע"פ שכן הכתב הנדרש הוא מהותי ולא ראייתי. כפי שנפסק בעבר, אפשר להשלים את הפרטים החסרים בהסתמך על החוקים השונים הקובעים דרכי הביצוע של אותם פרטים, מה שאין כן כשהפרטים סוכמו בע"פ. אין לקבל את טענת המערער כי בעניננו קיימת התאמה בין מה שסוכם בע"פ לבין הוראות החוק. מה שסוכם בע"פ אינו תואם את הוראות החוק ואין לתת למסמך את התוקף כפי שנדרש בסעיף 8 לחוק. 

חוק המכר קובע כי מקום שהממכר לא נמסר על אתר תהא המסירה זמן סביר לאחר גמירת החוזה וכי המחיר ישולם במועד מסירת הממכר. כאן, לגירסת המערער הוסכם בין הצדדים כי המחיר יסולק ב- 4 מועדים וכי הממכר ימסר רק בתשלום האחרון. התחייבות לשלם כל תשלום במועד המוסכם לפני מסירת הממכר אינה עולה מלשון החוק ונובעת כל כולה מהקשר החוזי. אין גם לומר כי העברה תוך זמן סביר זהה עם התחייבות שההעברה תבוצע לא יאוחר מתאריך פלוני שעליו הוסכם. קיצורו של דבר, אם בדיבור פה הוסכם בין הצדדים שהמסירה תהיה תוך זמן סביר והתשלום יתבצע בעת המסירה לא יהיה בהסכם זה כדי למנוע השלמת הכתוב בעזרת הוראות החוק. אולם די אפילו בעובדה שהוסכם בע"פ על תאריך מסויים להעברת הנכס בספרי האחוזה, כדי למנוע השלמת החסר בעזרת הוראות החוק, שכן "זמן סביר" במובן החוק משתרע על תקופה ואילו הסכם נוקט בתאריך פלוני, והעברה לאחר התאריך המוסכם מהווה אולי הפרה, אע"פ שהאמור בחוק מתקיים. 

כיון שכך צדק ביהמ"ש המחוזי כשסירב להעניק סעד זמני. לפי ההלכה הפסוקה משקל הסיכוי להצליח מהווה לעיתים גורם ומכריע אפילו כאשר אי מתן הסעד עלול לסכל את אכיפת העיסקה במקרקעין. כאשר הסיכוי של התובע להצליח בתביעתו הוא קלוש, בשים לב לנזק העלול להיגרם לנתבע אם תדחה התביעה, כי אז אין להוציא צו מניעה כסעד זמני. 

הערעור נדחה

ע"א 692/86 בוטוקובסקי נ' גת

עובדות:

המערערת היא חברה עסקית, שבבעלותה היה מגרש אותו היאהציעה למכירה. המשיבים ביקשו לרכוש את המגרש. התנהל משא ומתן בינם לבין המערערת, באמצעות מנהלה. לאחר מספר פגישות, בהן הצדדים נשאו ונתנו בגובה המחיר ובתנאי תשלומו, הגיעו לכלל הסכמה. מנהל המערערת רשם את פרטי ההסכמה, לרבות זיהוי המגרש, מחיר המכירה ותנאי התשלום. הוא מסר את העתק המסמך לידי המשיבים, אך אף אחד מהצדדים לא חתם על המסמך. הם השיקו כוסיות לחיים, לחצו ידיים ונדברו להיפגש למחרת היום במשרד פרקליטו של מנהל המערערת, לשם חתימה על חוזה מכר שיוכן על-ידי אותו פרקליט. הפגישה לא התקיימה, והחוזה המתוכנן לא נערך ולא נחתם, וכעבור מספר ימים מכרה המערערת את המגרש לקונים אחרים תמורת סכום קטן יותר, אולם זה שולם במלואו במזומנים. בית המשפט המחוזי קבע, כי בעצת פרקליטו של מנהל המערערת, החליט זה לדרוש ערבות בנקאית לתשלומים הנדחים, ומשהציג דרישה נוספת זאת לפני המשיבים, נענה בשלילה; ומכיוון ששיקולים עסקיים הניעוהו למכור את המגרש עוד באותה שת כספים, מיהר, חיפש ומצא רוכשים אחרים. עוד נקבע, כי לפני פגישת מנהל המערערת עם המשיבים יעץ לו פרקליטו, שאת ההסכמה בנושא הביטחונות לתשלומים יניח להסדר שייעשה במשרד הפרקליט. הוא לא התייחס כלל לנושא זה במשא ומתן שניהל עם המשיבים. בית המשפט המחוזי ראה בכך ניהול משא ומתן שלא בתום-לב ובדרך מקובלת וחייב את המערערת לשלם למשיבים פיצויים עקב כך.

עם זאת קבע, שעקב העדר גמירת דעת לא נקשר חוזה מחייב בין הצדדים. מכאן הערעורים.

בית המשפט העליון פסק (השופט מצא):

צדדים, העורכים הסכם מוקדם ומסכימים לחתום גם על חוזה, מוחזקים כמי שלא ראו בהסכם המוקדם בסיס להתקשרות מחייבת, אך חזקה זו ניתנת לסתירה, אם מוכח באופן ברור שכוונת הצדדים הייתה להתקשר באופן מחייב אף בלא לחתום על החוזה .

בעצם ההסכמה לחתום על חוזה אין כדי לשלול את האפשרות, שהחוזה השתכלל עוד בשלב עריכתו של ההסכם המוקם, וכוונת הצדדים הייתה רק לשים באמצעות חוזה חותם פורמאלי על עיסקתם המוגמרת בלאו הכי. כוונת הצדדים בנדון תיבחן מלשון ההסכם המוקדם, ובעיקר מהשאלה, אם הוא מכיל את כל התנאים ההכרחיים להתקשרות מן הסוג הנדון בו ומהתנהגותם תוך כדי המעשה ולאחריו.

במקרה דנן, הסכמת הצדדים להיפגש לצורך חתימה על חוזה מעמידה אותם בחזקתם, כי לא התכוונו להתקשר התקשרות חוזית מחייבת, אלא לאחר החתימה על החוזה. בנסיבות העניין, אין לקבל את מסקנת בית המשפט קמא, לפיה נכשלו המשיבים בסתירת החזקה.

דעתי היא, שמן העובדות אשר נקבעו על-ידי השופט נובע, כי במעמד בו ערך בוטקובסקי את המסמך הביעו הצדדים, באורח שאיננו מותיר מקום לספקות או לפקפוקים, את גמירת דעתם להתקשר זה עם זה בחוזה מכר, על יסוד התנאים עליהם הסכימו בסיום המשא ומתן ושבוטקובסקי העלה אותם על הכתב; וכי החוזה, שעליו נדברו לחתום למחרת היום, לא נועד, על-פי הנסיבות, אלא להטביע חותם של פורמאליות על גמירתה של העיסקה, שהייתה גמורה ומושלמת גם בלעדיו.

"מסוימותו" של הסכם לעשיית עיסקת מקרקעין נבחנת על-פי השאלה, אם הוא מהווה "מסמך בכתב" כמשמעו בסעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ"ט1969-. גם הסכם שנעדרים ממנו נתונים ותנאים הכרחיים להתקשרות ראוי להיחשב כמסמך בכתב, שבכוחו להעמיד התחייבות תקפה לעשיית עיסקה במקרקעין, אם הנתונים והתנאים ההכרחיים, אשר לא פורטו בו, הינם מן הסוג הניתן ל"השלמה נורמאטיווית", על-פי החוק או הנוהג, ובלבד שמן ההסכם עצמו אין משתמעת התנאה האוסרת היזקקות להשלמה.

שעה שהצורך בעריכת מסמך בכתב מהווה תנאי מהותי להקמת התחייבות לעשיית עיסקה במקרקעין, הרי החתימה על גבי המסמך איננה מהווה תנאי לעמידתו של המסמך במבחנו של סעיף 8 לחוק המקרקעין. באי החתימה על המסמך אין כדי לגרוע מהיותו הסכם המכיל את כל הנתונים והתנאים הנחוצים ליצירת ההתקשרות המתוארת בו.

במקרה דנן, עומד המסמך שהכין מנהל המערערת במבחן סעיף 8 לחוק המקרקעין. שמות הצדדים, מהות הנכס הנמכר, מחירו המוסכם ומועדי תשלומו פורטו היטב במסמך. אמנם תיאור זהותו של הנכס הלול במסמך הינו, לכאורה, סתמי וחלקי, אך בהעדר מחלוקת ביחס למהות הממכר מהווה התיאור האמור תיאור מספיק.

אין התייחסות במסמך לחלק ניכר מהמסים שביצוע העיסקה כרוך בהם, משמע, שהצדדים לא ראו לשנות מחיובי הדין, והעדר התנאה אודות אלה איננו פוגם כלשהו בשלמותו ובמסוימותו של המסמך.

הוא הדין במועדי מסירת החזקה והעברת הבעלות בקרקע, הניתנים להשלמה מכוח הדין.

קיומה של גמירת דעת נבחן על-פי אמת מידה אובייקטיווית. את כוונתו של צד לחוזה להתקשר התקשרות חוזית מחייבת עם זולתו אין בוחנים על-פי הלוך נפשו הסמוי, אלא על-פי ביטוייו החיצוניים והגלויים. כוונה שנתגבשה עשויה להקים חבות משפטית רק מעת שהובעה. קיומה ומהותה נמדדים, באבן הבוחן של האדם הסביר, על רקע הדברים שנאמרו או נכתבו והנסיבות שבגדרן הוצגה העמדה.

אמנם חתימתו של צד על גבי חוזה כתוב מהווה ראיה חזקה לגמירת דעתו, וממילא יבדוק בית המשפט ביתר קפדנות את קיום יסוד גמירת הדעת בצדו של מי שלא חתם על החוזה, אולם אין כל קדושה בחתימה. כאשר היא באה למלא פונקציה הוכחתית, ניתן להחליפה בדרכי הוכחה אחרות .

במקרה דנן, מששעה מנהל המערערת עוד לפני הפגישה עם המשיבים לעצת פרקליטו שלא להתקשר עם המשיבים התקשרות חוזית מחייבת, בטרם יסדיר עורך הדין את נושא התשלומים והערבויות, אפילו לא רמז על כך למשיבים, הוא הטעה אותם להאמין, שהעיסקה מוגמרת ומחייבת, ובכך נהג שלא בדרך מקובלת ובתום-לב.

אמונתם וציפייתם, שהחוזה כבר נכרת אף-על-פי שלא נחתם, אינן מופרכות מעיקרן .

מסמך בכתב הנערך בכתב-ידו של המתחייב (והמוסמך להתחייב) בעיסקת מקרקעין, בלא שסויגה ההתחייבות העולה מן המסמך והמסמך נמסר לידי הצד הזכאי על פיו, מהווה ראיה חזקה לגמירת דעתו של המתחייב, אפילו הוא לא חתם עליו. 

במקרה דנן, לא היה מקום לייחס משמעות רבה לאי-חתימתו של מנהל המערערת על המסמך, לעניין הכרעה בשאלת גמירת דעתו. המסמך נכתב על-ידי מנהל המערערת ונוסח בהסכם מחייב, בלא שנכלל בו, או נלווה לעריכתו, כל רמז לכך שהוא נכתב שלא על- מנת ליצור חיוב משפטי, ועותק ממנו נמסר בו במעמד למשיבים .

במקרה דנן, גם נסיבות כתיבת המסמך והתנהגות הצדדים בתום הכתיבה תומכות במסקנה, שבעריכת המסמך תמה ונשלמה גם כריתת החוזה. עם סיומו המוצלח של המשא ומתן לגבי תנאי גובה המחיר ותנאי התשלום נכתב המסמך ונמסר עותק ממנו למשיבים והצדדים הרימו כוסיות ולחצו ידיים. כמו כן הם הסכימו להיפגש למחרת אצל בא-כוחו של מנהל המערערת לשם חתימה על חוזה,להבדיל מעריכתו. בהתנהגות זאת היה כדי להטעות את המשיבים להאמין שעיסקתם עם המערערת גמורה ושלמה .

במקרה דנן, בהתחשב בסמיכותם של מועד תשלום המחיר זה לזה ולמועד ההתקשרות, מחד גיסא, ובהעדר התנאה כלשהי ביחס למועדי מסירת החזקה בקרקע והעברת הבעלות בה, מאידך גיסא, לא הייתה שום אי-סבירות באי-חיוב המשיבים להמציא בטוחות לעמידתם בתשלום יתרת המחיר .

במקרה דנן, משנכרת החוזה, לא הייתה המערערת רשאית לסגת מהתחייבותה על פיו. הצגת הדרישה למתן ערבות, שלא הייתה לה שום אחיזה בהסכם המוגמר, הייתה בלתי לגיטימית ומלאכותית ונועדה לשמש למערערת כאמתלה להסתלקות מן העיסקה המוגמרת.

אין במחדלי המשיבים לנקוט לאלתר מהלכים לקיום החוזה מצדם (בהפקדת כספים לזכות המערערת, הגשת בקשה לרישום הערת אזהרה וכדומה) כדי לעורר ספק בדבר קיומה מלכתחילה של גמירת דעת מצדם להתקשר בחוזה עם המערערת, אך יש להם נפקות לנושא הסעד לו הם זכאים, עקב הפרת החוזה על-ידי המערערת.

למרות העובדה שהמשיבים השהו את מחאתם ואת דרישתם יתר על המידה ובינתיים נכרת חוזה למכירת הנכס לצדדים שלישיים, לא נתקפחה זכותם לתבוע את אכיפת החוזה, אולם משלא מצאו לנכון לצרף את אותם צדדים שלישיים כנתבעים לתביעתם, ומשנרשם המגרש על שם האחרונים, נהפך סעד האכיפה לבלתי מעשי (אם לא בלתי אפשרי) מעבר לשאלת היותו בלתי צודק בנסיבות העניין. לפיכך תרופתם הראויה של המשיבים היא בפסיקת פיצויים על הנזק שהסבה להם הפרת החוזה במקום הפיצויים שנפסקו להם בבית המשפט קמא על יסוד ההנחה שבין הצדדים לא נכרת חוזה.

הערעור נדחה.
ע"א 130/50 עמל נ' שינדלר

העובדות:
בחודש מאי 1948 שכר שינדלר מאת ערבי בלתי-ידוע חדר אחד - את החדר החיצוני – מתוך דירה בת שני חדרים המצויה בחיפה, ובחודש יוני החל להחזיק במושכר. כעבור חדשים מספר התברר, כי משהו לא היה כשורה בהשכרה זו, כי הערבי לא היה מורשה להשכיר את המקום, ושינדלר הופנה ופנה למשרד עוה"ד יעקב לוי, בא-כוחם של הבעלים, וביקש לערוך אתו חוזה שכירות. בבואו לאותו משרד אחד הפקידים, גולדשמידט, החתים אותו על חוזה שכירות בו תואר המושכר  כ: "1 חדר בקומת הקרקע בבית הידוע וכו" ובאותו מעמד קיבל ממנו 10 ל"י על חשבון דמי-שכירות בעד התקופה הנ"ל.  עורך-הדין שלא הספיק לחתום על החוזה, גילה בו את תיאור המושכר ופקד על פקידו למחוק את המלים "1 חדר", ולכתוב במקומן: "החדר הפנימי" ורק לאחר התיקון חתם על החוזה, תוך מתן הוראות שלא למסרו לשינדלר, אלא אם יסכים לתיקון האמור. למחרת היום בא שינדלר לקבל את החוזה, נדרש לחתום על התיקון וסירב, באמרו כי אינו מחזיק בחדר הפנימי, אלא בחדר החיצוני, וכי לחדר זה דוקא נתכוון, בחתמו על החוזה הנ"ל.

בינתיים או סמוך לפני זה התנהל, כנראה, מו"מ מקביל בין מר לוי וחברת "עמל" בנוגע להשכרת החדר החיצוני אך לא ידוע אם הגיע לידי חתימת חוזה, או: מתי נחתם החוזה - ובסופו של דבר, בשלהי אוקטובר, 1948, פרצו אנשי חברת "עמל" את דלתו של החדר החיצוני הנ"ל, העבירו את חפציו של שינדלר לחדר הפנימי, ותפסו והתיישבו נגד רצונו של זה בחדר החיצוני. נוכח מעשים אלה הגיש מר שינדלר תביעת סילוק-יד נגד החברה לבית-משפט השלום, חיפה, וזכה בדין. השופט קבע כעובדה כי מר לוי, בהסכימו להשכיר את החדר למר שינדלר, התכוון מלכתחילה לחדר הפנימי, וכי סבור היה כי גם שינדלר התכוון לכך, אך טעות זו אינה שוללת את תקפו של הסכם השכירות אשר נוצר, ע"י הצעה וקבלה לגבי "החדר המוחזק ע"י שינדלר", והרי הוא שריר וקיים לגבי חדר זה, שהוא למעשה החדר החיצוני של הדירה. 
הנתבעת ערערה על הפסק לפני בית-המשפט המחוזי, וערעורה נדחה. השופטים הסתפקו בקביעת העובדה, כי הנתבעת לא הצליחה להוכיח את זכות השכירות שלה, ואישרו את הצו שניתן על יסוד נימוקו השני. ועל פסק-דין זה, של בית-המשפט המחוזי, ערערה המערערת (הנתבעת) לפנינו, לאחר נטילת רשות כיאות.

בהמ"ש פסק:
שאלת ערכה של "הטעות שבעובדה", והשפעתה על תקפו החוקי של ההסכם, היא אחת הפרשיות הסתומות של תורת החוזים האנגלית, כמה סיבות לאי-הבהירות בסוגיה משפטית זו: מצד אחד -הנוסחה הפשטנית מדי, של: "אין הסכם חוקי, בלעדי הסכמה הדדית, מצד שני – הכרה בתקפו של ההסכם, למרות מה שלא נתקיימה בו "פגישת הרצונות" של הצדדים המתקשרים. מה דינו של הסכם אשר נולד מתוך טעות הדדית? אימתי יראה החוק את ה"קונסנסוס" כקיים, למרות מה שלאמיתו של דבר לא היתה ההסכמה במעונו? התשובה היא שהחוק בדרך כלל ינהג כך, כל אימת ש"הדברים שבפה", בהם התקשרו המתקשרים, מהווים, לפי משמעותם האובייקטיבית, הסכמה הדדית של הצדדים.  "הטעות ההדדית" לא תשלול את תקפו החוקי של ההסכם, אם הלשון בה נקטו הצדדים המתקשרים היתה, במסיבות הענין הקונקריטי, חד- משמעותית, ולא היתה עשויה לעורר ספקות, בלב מסתכל חיצוני, לגבי כוונתם האמיתית של הצדדים.
הרעיון המרכזי הוא: דבר שבפה ודבר שבלב - דבר שבפה עדיף. מה הם "דברי פיו" אלה, ואימתי יחשב הענין כדבר שבפה? הנטייה המתבלטת במשפט העברי היא: (א) לדחות את הדברים שבלב מפני הדברים שבפה; (ב) לראות כ"דברים שבפה" את מובנו האובייקטיבי של הדיבור - את אשר "לשון העולם וסתם המדברים" מכנים בדיבור קונקריטי זה; (ג) להיזקק לדברים שבלב לשם מתן פירוש לדיבור הדו-משמעותי. 
אין ספק, כי אילו התקשרו הצדדים, בחוזה כתוב וחתום ע"י שניהם, לפני כניסתו של שינדלר למקום, ובחוזה נאמר: "1 חדר בקומת הקרקע וכו'", ותו לא, אזי כל אחד מהם היה רשאי להוכיח לאיזה חדר נתכוון במלים הנ"ל, ובהתברר הדבר כי לא היו ad idem היתה השכירות בטלה. כי המלים "1 חדר" הן כאן דו-משמעותיות, אפשר שכוונתן לחדר הפנימי, אפשר שכוונתן לחדר החיצוני, ובכגון זה נזקקין, כפי שראינו, לרצונם הפנימי של המתקשרים. מאידך גיסא ברור גם כן, כי אילו נערך החוזה, ונחתם ע"י שניהם, לאחר ששינדלר התיישב בחדר החיצוני, ובחוזה היה כתוב ומפורש: "החדר המוחזק ע"י שינדלר", לא היה המשכיר זכאי לבטל את החוזה בשל הטעות שטעה בה לגבי מובנו הקונקריטי של "החדר המוחזק". היש חשיבות כל שהיא לסטייה עובדתית זו, והאם היא מוציאה את המקרה דנן מכלל "דברים שבלב אינם דברים?" תשובתנו לכך שלילית ומטעם זה דחינו את הערעור. הוכח ונקבע בבהמ"ש השלום, כי המו"מ שהתנהל בין שינדלר ולוי (באמצעות מר גולדשמידט) התייחס, כפי ששניהם הבינו, לחדר המוחזק ע"י שינדלר והסכמה זו הושלמה - לא בכתב אלא בעל-פה - ע"י תשלום דמי-השכירות וקבלתם. 
השופטים בבהמ"ש המחוזי אישרו את צו סילוק-היד על יסוד נימוקו השני, ונמנעו מלהחליט ולהכריע בדבר נימוקו הראשון. הסיבה לכך: הם פקפקו, אם התובע רשאי היה להפיק תועלת מהסכם השכירות שבינו ומר לוי, לאחר שכתב תביעתו לא הסתמך על הסכם זה. סבורים אנו, כי לא היה יסוד לפקפוקים אלה. עילת התביעה (או אחת מהן) היתה, כי התובע הוא השוכר החוקי של המקום; בכתב התביעה לא צויין שם המשכיר, אלא רק זמן ההשכרה: חודש מאי, 1948. כאשר התובע, בעדותו, הרצה את כל השתלשלות הענין, והתברר כי במקום שכירות-הנפל, מאת הערבי, בא הסכם השכירות החוקי עם מר לוי, התברר נוסף על כך, כי מר לוי קיבל ממנו דמי-שכירות למפרע: החל מן ה-15 במאי, 1948. במסיבות אלו לא נוכל לומר, כי התובע שינה במהלך הדיון את עילת תביעתו, - הוא רק הסביר ומילא את הפרטים החסרים. חוץ מזה, לא גילינו בפרוטוקול התנגדות של ממש מצד הנתבעת ל"שינוי החזית", אם היתה כזאת, ובכגון זה אין להקפיד אפילו על שינוי העילה.
הערעור נדחה.
Magee v. Pennine Insurance Co Ltd
ע"א 544/78  בנייני גינדי נ' אפללו

עובדות:

המשיבים רכשו מקבלן בשם מזרחי דירה בראשון לציון, בבית שנועד להירשם כבית משותף. אחרי שקיבלו את החזקת הדירה לידיהם לא השתמשו בה למגוריהם אלא להשכרה לבת הקבלן. למרות ששלמו לקבלן את מלוא מחיר הדירה לא נרשם הבית עדיין כבית משותף וזכות הבעלות בדירתם, טרם הועברה על שמם וזאת מפני שהקבלן לא שילם את מס הרכוש המגיע ממנו, ולכן נמנע מעו"ד גינדי - הוא שבידיו הופקד הטיפול ברישום - לסיים את מלאכתו. דיירי הבית הגישו נגד הקבלן תביעה לבהמ"ש, מונו כונסי נכסים שגם לא מצאו דרך להתגבר על הקשיים ואת מלאכת הרישום השאירו בידיו של עו"ד גינדי.  זה היה המצב כשהמשיבים החליטו למכור את דירתם.

לדבריהם הם פרסמו תחילה מודעה בעיתון, אך הקונים הפוטנציאליים נמנעו מהתקשרות אתם אחרי ששמעו על הקשיים שברישום הבעלות. אז פנה המשיב אל עו"ד גינדי ומפיו שמע, שיש לו קונה לדירה. אחרי מו"מ קצר שנערך הסכים המשיב להוריד את המחיר ההתחלתי של 300,000.- ל"י לסך 285,000.- ל"י ובמקום נערך זכרון דברים עליו חתם המשיב. 3 ימים לאחר מכן, חתמו המשיבים על חוזה שבא במקום זכרון הדברים. שמו של הקונה לא נרשם בזכרון הדברים, וככל הנראה לא היה רשום עדיין בחוזה כשהמשיבים חתמו עליו. השם הוסף אח"כ, ורק אחרי שפרץ הסכסוך נשוא ערעור זה, נודע למשיבים כי הקונה היא "בניני מר י' גינדי, הנדסה ופיתוח בע"מ" השיכת לאחיו של עו"ד גינדי.

אומרים המשיבים, שהם לא שמו לב לשינוי שחל במועד התשלום השלישי או שלא הבינו את משמעותו, והיו משוכנעים שעם מסירת הדירה להחזקתו של הקונה יקבלו את מלוא המחיר, היינו את התשלום השני והשלישי גם יחד. עיניהם נפתחו רק בסוף חודש מאי 1978, כשבתו של הקבלן מזרחי עזבה את הדירה. מר גינדי לא בייל את החוזה אלא בעת המחלוקת. הוא לא מסר עותק ממנו למוכרים אלא אחרי פרוץ המחלוקת.

ביהמ"ש פסק : השופט אשר :

אין להבין, מה טבעה של ההטעיה עליה מתלוננים המשיבים. כפי שכבר אמרתי, נערך החוזה על גבי טופס מודפס ובו מקום להוספת תנאים ומועדים. מועדי התשלום עליהם דובר הוכנסו בטופס זה בכתב ידו של עורך-הדין גינדי, ותשומת לבם של המשיבים הופנתה לרישומים אלה.

לא הוכחה הטעייתם של המשיבים על-ידי עורך-הדין גינדי. הנסיבות אותן הזכיר השופט המלומד - אי ביול החוזה מיד אחרי חתימתו ומסירת העתק מבויל של החוזה לידי המשיבים באיחור רב אין בהן כדי להוות ראיה כלשהי בשאלת ההטעיה, שהרי ההטעיה הנטענת, אם התקימה, עובר לחתימת החוזה נתקימה, ולא אחרי כן. בין אם היתה באי ביול ובאי מסירת ההעתק הנ"ל רשלנות מטעם משרדו של עורך-הדין גינדי, או שהיתה טמונה בהם כוונה זדונית (כפי שחשד בית-משפט קמא) לא היה בעובדות אלה כדי להוסיף על הטעיה שלא היתה קימת קודם לכן.

המשיבים עשו עסקה וחתמו על חוזה אחרי שתנאיו הוסברו להם בנוסף על עצם קריאתו; הם אינם קטינים ואינם נתונים לאפוטרופסות כלשהי.

אם סברו שלפני חתימה על חוזה הם זקוקים לעצתו של עורך-דין שלהם יכלו לפעול בהתאם, ואם בחרו לחתום על החוזה כמות שהוא אין בידם לבוא לבית-המשפט ולטעון שלא ידעו או לא הבינו על מה הם חותמים. ועל אלה יש להוסיף שאם לא הבינו את ההוראות החלות על התשלום השלישי הרי זו טעות סוביקטיבית שלא באה כתוצאה מהטעיה, וטעות כזו אינה משמשת עילה לביטולו  של חוזה.

ברי שבמקרה דנן הטעות הנטענת על-ידי המשיבים אינה אלא טעות בכדאיות העסקה. לדבריהם לא כדאי היה להם למכור את הדירה מבלי שיקבלו את מלוא המחיר עם  מסירת החזקה בה וזאת טענה המתיחסת לכדאיות העסקה ולא למהותה או לטבעה.

אשר לטענת העושק שאף היא נטענה על-ידי המשיבים הרי אין לה על מה לסמוך.

לא זו בלבד שהמשיבים דנן אינם סובלים מחולשה שכלית או גופנית, אינם חסרי ניסיון ואינם נמצאים במצוקה, הרי ברור שתנאי החוזה נ/ 1 אינם גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל.

הערעור התקבל.
ע"א 2444/90 ארואסטי נ' קאשי

העובדות:

המערערים, שהיו בעלים של מגרש, התקשרו עם קבלן בעיסקת קומבינציה, ולפיה יהיו המערערים זכאים לשלוש מתוך שמונה דירות שיבנה הקבלן על המגרש. חודשים מספר קודם לכן התחייב הקבלן למכור למשיבים 2-1 דירה בבניין שייבנה על אותו מגרש. הקבלן התחייב לרשום הערות אזהרה לטובת המשיבים, וכך עשה. המשיבים שילמו לקבלן את מלוא התמורה החוזית. לאחר מכן נקלע הקבלן לקשיים כספיים ומונה לו כונס נכסים, בלא שהחלה כלל הבנייה על המגרש.
 המערערים הודיעו לקבלן כי הסכם הקומבינציה ביניהם בטל, ועתרו לבהמ"ש המחוזי לפס"ד המצהיר על ביטול הסכם זה ומחיקת הערות האזהרה שנרשמו מכוחו. הקונים היו משיבים בהליך זה. בהסכם פשרה בין בעלי הדין הסכימו המשיבים למחיקת הערת האזהרה הרשומה לטובתם על המגרש, כנגד זאת שלא יחויבו בהוצאות ובשכר טרחת עורך-דין. בית המשפט המחוזי נתן, בהתאם להסכם הפשרה, פסק-דין המצהיר על ביטול ההסכם הנ"ל ועל ביטול הערות האזהרה, לרבות זו שנרשמה לטובת המשיבים. חצי שנה מאוחר יותר הגישו המשיבים תובענה ובה עתרו לביטול הסכמתם למחיקת הערת האזהרה ולביטול פסק הדין שאישר את הסכמתם ולהשבת הרישום של הערת האזהרה. לחלופין הם תבעו מהמערערים את שווייה הריאלי של התמורה ששילמו לקבלן בעד הדירה. בינתיים נכרת הסכם קומבינציה חדש בין המערערים לבין קבלן אחר. הבניין הושלם, המערערים  נמכרו ואוכלסו. המשיבים אינם נמנים עם מחזיקי דירות אלו. 
בהמ"ש המחוזי קיבל את תביעת המשיבים מהטעם שהסכמתם למחיקת הערת האזהרה ניתנה מתוך טעות שבחוק, ולפי סעיף 14(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), מן הצדק לבטל את הסכם הפשרה. לפיכך נפסק כי פס"ד שמחק את הערת האזהרה יישאר בתוקפו רק אם ישלמו המערערים למשיבים את סכום הכסף ששילמו המשיבים לקבלן בצירוף הפרשי הצמדה, אחרת יתבטל הסכם הפשרה ויושב על כנו רישום הערת האזהרה. מכאן הערעור.

בהמ"ש העליון פסק (השופט טל):

בוותרם על הערת האזהרה טעו אפוא הקונים, טעות שבדין, בסוברם שאין להערת האזהרה קיום עצמאי כלפיהם במנותק מן ההסכם שבין הבעלים והקבלן.

בחינת "הטעות שבדין" במקרה זה - לשם בחינת השאלה אם אכן ניתן לכלול במסגרת "טעות בדין" על-פי סעיף 14(ב) לחוק החוזים (חלק כללי) גם מצב של טעות בפרשנות חוק שהשתנתה לאחר עריכת החוזה, יש לבחון את מהותו של המושג "טעות בדין" בדיני החוזים.

העיקרון הכללי בדין האנגלי, פרט לחריגים אחדים בעיקר לפי דיני היושר, הוא שטעות בחוק אינה עילה לביטול חוזה.

אלמלא ההבחנה בין טעות שבעובדה לטעות שבדין היה קשה להגיע לחוזים בני קיימא בסיטואציות שאינן ודאיות מבחינת הדין. הכרה בטעות בדין כבטעות היכולה לבטל את החוזה תגרום לקשיים מרובים מראש בעריכת הסכמים ובדיעבד גם לאחר קיומם. עוד לפני צאת חוק החוזים (חלק כללי) הסתייג המשפט הישראלי מההלכה האנגלית ולא קיבל עמדה זו. בא חוק החוזים (חלק כללי) והשווה את מעמדה של הטעות בדין לזו של טעות בעובדה. 
במשפט שלנו, כאמור, מוכרת הטעות בחוק כטעות היכולה להביא לביטול הסכמה, למרות החשש לערעור הוודאות. כדי להקטין חשש זה, שאין למעט בחשיבותו, נראה לי שיש לפרש מושג זה פירוש מצמצם: א. "החוק" שהמתקשר טעה בו חייב להיות ברור וודאי, כמוהו כעובדה. דוגמה מובהקת היא תשלום מס בטעות במקום שקיים פטור. ב. פרשנות מאוחרת יותר של "החוק", ששינתה את משמעותו מכפי שחשב המתקשר בשעתו, אינה יכולה להיחשב טעות "בחוק".

ברור שהסכם פשרה על סמך הנחה בדבר המצב המשפטי הקיים אינו ניתן לביטול רק מחמת שפרשנות מאוחרת הפריכה את ההנחה.

אבחון מהלכת כנפי: קשה להעלות על הדעת שניתן לפתוח עניין שנסתיים, כגון חוזה שכבר בוצע, בטענה כי הייתה לאחד הצדדים טעות שבדין, וזאת עקב פסיקה חדשה, אולי לאחר שנים, ששינתה את הדין הקודם .ואולם, בהלכת כנפי [5] קיבל בית-משפט זה את הרטרוספקטיביות של הפרשנות השיפוטית, ובעקבות זאת ביטל את ההסכם שבין כנפי לבין המוסד לביטוח לאומי.

כשמדובר בחוזה שעם ביצועו בא הקץ לקשר המשפטי בין הצדדים, יש חשיבות לסופיות ולוודאות, ואין להעלות על הדעת שצד לחוזה כזה יוכל לבטלו בדיעבד, רק מפני שבית המשפט הצהיר לאחר זמן על פירוש של הדין בשונה ממה שחשבו הצדדים לחוזה בשעת עשייתו. לא כן הוא במצב של קשר מתמשך והולך כמו בין המבוטח והמוסד לביטוח לאומי. שני הצדדים היו ערים לכך שהיחס ביניהם יתמשך וילך לאורך כל שנותיו של המבוטח, וכי לאורך זמן כזה ייתכנו שינויים בדין ובפרשנותו. יש כאן מעין אומד הדעת שבמקרה כזה יתאימו הצדדים. את היחס שביניהם גם בדיעבד, על-פי מה שיתברר בעתיד, ואין כאן פגיעה בוודאות ובציפיות הצדדים. נראה לי אפוא, שיש לצמצם את הלכת כנפי [5] רק למקרים שבהם מדובר בצדדים שהקשר ביניהם "מעצם טיבו מתמשך", והצדדים סברו מחמת הנחה מוטעית כי ניתן יהיה לשנות את המצב בעתיד.

המסקנה מכל האמור היא, שאין לומר כי הקונים טעו, בדבר המצב המשפטי שהיה קיים בשעה שוויתרו על הערת האזהרה, "טעות שבחוק" המצדיקה ביטול הוויתור. גם אין לומר שיש להשליך לאחור את הפסיקה המאוחרת הנותנת קיום עצמאי להערת האזהרה.

טעות בכדאיות העיסקה

ניתן להגיע לאותה תוצאה גם בדרך אחרת, בכך שטעותם של הקונים בהסכימם לוותר על הערת האזהרה לא הייתה אלא "טעות בכדאיות העיסקה".

לדעת פרופ' פרידמן, טעות בכדאיות העיסקה היא טעות ביחס לסיכון שנטל על עצמו צד לחוזה, או שראוי, על-פי הנסיבות, לייחס לאותו צד נטילת סיכון כזו. אם צד נטל על עצמו סיכון מסוים, אזי אין הוא יכול להתנער ממנו אחר כך.

לאור עיקרון זה, מובן מדוע בעניין כנפי [5] ניתן היה לראות בטעות העותר טעות בחוק ולא טעות בכדאיות העיסקה. בית המשפט הסיק כי הימנעות מקבלת תשלום בעתיד בגין ההפרש במצב זכאותו של העותר אינה בגדר הסיכון שהעותר נטל על עצמו וכי לכן הוא זכאי להסתמך על דין הטעות.

לעומת זאת, בהסכמי פשרות הצדדים נוטלים על עצמם את הסיכון בדבר המצב המשפטי. לשום צד אין ודאות שהוא יזכה בדין, ואפילו יזכה, שמא הזמן וההוצאות אינם כדאיים לו, ולפיכך הוא מתפשר. ולא רק זאת, אלא שהמתפשר נוטל על עצמו סיכון שמא הדין ישתנה למפרע, ועל דעת כן הוא מתפשר.

פרופ' פרידמן ופרופ' כהן, בניתוח סוגיה זו, אומרים: "אילו היתה זו פשרה בסכסוך, ניתן להניח שהתוצאה היתה שונה, שכן מניחים כי צדדים לפשרה נוטלים על עצמם את הסיכון של פסיקה חדשה, אף כשזו עשויה לשנות את הדין למפרע (רטרואקטיבית)" (פרידמן וכהן, בספרם הנ"ל, בעמ' 729).

במקרה שלפנינו ערכו הצדדים הסכם פשרה, ולכן נטלו עליהם הקונים את הסיכון שבעתיד ישתנה המצב ושזכותם על-פי הערת האזהרה תוכר. מהותו של הסכם פשרה, הבא למנוע התדיינות בבית-משפט, הינה, שכל צד לוקח את הסיכון שהדין עלול להשתנות בעתיד לטובתו ועל דעת כן הוא מתפשר.

נראה כי יש לאמץ את פרשנותו של הפרופ' פרידמן באשר למונח "טעות שאינה אלא בכדאיות העיסקה" (פרופ' ג' טדסקי מבחין בין טעות הנוגעת להווה או לעבר שנחשבת לטעות, ובין טעות הנוגעת לעתיד שהינה "טעות בכדאיות העיסקה".

במקרה שלפנינו קשה ליישם קריטריון זה. האם מתן פסק-דין בעתיד, המשנה או המבהיר את המצב המשפטי הקיים, הוא אירוע עתידי, או שמא מכיוון שפועלו למפרע אזי הוא נחשב כאירוע השייך לעבר? לפיכך נראית לי, בסיטואציה שלפנינו, הפרשנות שמציע פרופ' פרידמן, המבחין בין סיכון שנטל על עצמו צד לחוזה לבין סיכון שלא נלקח על-ידיו).

"בפשרה יש משום 'קניית סיכון' או 'קניית דין' סיכון זה יכול שיתייחס לעובדה השנויה במחלוקת, להלכה משפטית או להתפתחות אפשרית בעתיד...

מכאן מובן שאם הסתבר לאחד הצדדים, לאחר מעשה, כי הפשרה לא היתה מוצלחת מבחינתו, שכן הסיכון התממש בדרך שונה מזו שהעריך, אין מקום לטענת טעות" .

סיכומו של דבר - מאחר שהמצב המשפטי ביחס למעמדה של הערת אזהרה בזמן עריכת הסכם הפשרה לא היה ברור, והמגמה לראות קשר ישיר בין בעל המקרקעין לקונה הסתמנה רק אחר כך, לא ניתן לראות במתן הסכמת המשיבים למחיקת הערת האזהרה טעות שבדין ביחס למצב המשפטי שהיה בתוקף בזמנו, אלא טעות בכדאיות העיסקה.

העולה מן המקובץ שאין לקבל את קביעת בית המשפט קמא כי ניתן לראות בנסיבות המקרה שלפנינו טעות שבחוק, המצדיקה ביטול הסכם הפשרה.

דין הערעור להתקבל.

ע.א. 44-309/66 - לקי דרייב בע"מ נגד הרץ וכו' והילטון וכו'
שופטים: הנשיא אגרנט, ברנזון, הלוי

העובדות: 

לחברת הרץ היה הסכם עם חברת הילטון, שלפיוהרץ או כל חברת בת שלה  זכאיות לפתוח משרדים להשכרת מכוניות לנהיגה עצמית בכל בתי- המלון המופעלים ע"י הילטון מחוץ לארה"ב. לקי דרייב היתה בת רשותה של הרץ בישראל ובהציגה את עצמה כבת רשותה נהלה מו"מ עם הילטון בישראל לפתוח משרד להשכרת מכוניות במלון הילטון.
 ב- 27.5.65 הודיע נשיא הרץ למערערת כי הרץ מבטלת את הייצוג שנתנה למערערת וכי המערערת תחדל להיות בת רשותה. המערערת לא גלתה להילטון כי תחדל להיות בת רשותה של הרץ, ועל יסוד מצג שוא זה חתמה הילטון על הסכם עם המערערת ביום 7.6.65. משנודע לאחר מכן להילטון שהמערערת חדלה להיות בת רשותה של הרץ הודיעה למערערת על ביטול ההסכם. המערערת הגישה תובענה לפסק - דין הצהרתי נגד הילטון שהחוזה שריר וקיים ובקשה את ביצועו בעין. ביהמ"ש המחוזי פסק כי החוזה הוא בעל תוקף אך לא ניתן צו ביצוע בעין מן הטעם שהחיובים ההדדיים שבחוזה אינם ניתנים לביצוע בעין, ונתן למערערת רשות להגיש תובענה נפרדת לפיצויים בשל הפרת חוזה. שני הצדדים ערערו על פסה"ד, וביהמ"ש העליון קבל את ערעורה של הילטון ופסק כי החוזה בוטל כדין ע"י הילטון, וממילא נדחה ערעורה של לקי דרייב על אי מתן צו ביצוע בעין. 
החלטה (השופט הלוי): 

החוזה שבין הצדדים מיום 7.6.65 ניתן לביטול ע"י המשיבה הילטון מחמת מצג שוא יבוטל כדין ע"י המכתב של הילטון בו הסתמכה הילטון על מצג השוא של המערערת. 
אמנם בשעת המו"מ המצג של המערערת לא היה מצג שוא, אולם עקרונות היושר קובעים כי מי שהציג לחברו מצב דברים שהיה נכון בשעת הצגתו אך השתנה שינוי מהותי בטרם פעל הלה על יסוד מצגו, חייב לגלות לחברו את שינוי המצב אם יש בו כדי לעשות את המצג הראשון - הנחשב כנמשך - לבלתי נכון. מבחן האמת של מצג אינו מבחן "האמת המילולית" של דברי המציג אלא נכונותו המהותית של מצב הדברים שעל יסוד הצגתו משנה הניצג את מצבו. על יסוד העקרונות הנ"ל אין מנוס מן המסקנה כי המערערת הניעה את המשיבה לפעול ע"י מצג שוא המורכב ממעשה ומחדל כאשר הציגה את עצמה כבת רשותה של הרץ ולא גלתה את השינוי המהותי שחל במעמדה כבת רשות. 

העובדה שלא הותנה בהסכם שהמערערת תשאר בת רשותה של הרץ אינה משנה. לא הרי "תניה" כהרי "מצג". מצג אינו חלק אינטגרלי של החוזה וחוסר תניה חוזית אין בו כדי לשלול או לבטל את מצגה של המערערת עובר לכריתת החוזה, ואין בו כדי לפטור את המערערת מחובתה החוקית לגלות למשיבה כל עובדה חשובה המסייגת את האמת שבמצגה. 

הערעור נדחה והערעור שכנגד נתקבל
ע.א. 494/74 - חברת בית חשמונאים... בע"מ נגד דוד אהרוני ואח'
שופטים: ח. כהן, שרשבסקי, בייסקי 

העובדות: 

המשיבים רכשו מהמערערות בשנת 1968 חנות בבית שהיה בבניתו. בהסכם נאמר כי הבית נבנה ע"י המערערת על מגרש שברחוב החשמונאים 95 והידוע כחלקה 34 בגוש פלוני. בסעיף 10 של ההסכם התחייבו המערערות שלא למכור ולא להרשות השימוש בכל חלק אחר של הבנין למטרת סטקיה... מסעדה", והובטח כי הגבלה זו תוכלל בכל החוזים של רוכשי יתר חלקי הבנין. עם השלמת בניית הבית פתחו בו המשיבים סטיקיה ולימים נפתחה בחלק אחר של הבנין מסעדה. אז הוברר למשיבים כי אותו חלק בנין בנוי על חלקה אחרת שמספרה 35 באותו גוש. החלקה שמספרה 35 שייכת לקבלן אחר, ולשם ניצול טוב יותר של שתי החלקות, וכנראה גם לפי הצעת העיריה, תוכנן הבית יחד עם הקבלן השני, נבנה בנין אחד על שתי החלקות, אותם פועלים בנו את כל הבית, ואף עשו חדר מדרגות אחד. המשיבים טענו כי עסקם נפגע ע"י המסעדה וכי נאלצו למכור את הסטיקיה, ותבעו מאת המערערות דמי נזק בסך 25 אלף לירות בגין הפרת תנאי מפורש בהסכם ולחילופין בגין מצג שוא. ביהמ"ש המחוזי הגיע למסקנה כי אכן גרמו המערערות למצג שוא עפ"י הנסיבות שבהן נעשתה העיסקה בין הצדדים, וחייב את המערערות בתשלום 15,000 ל"י דמי נזק. על כך הערעור. 

החלטה השופט בייסקי (דעת הרוב): 

המשיבים ראו במשך כל זמן הבניה, כי מוקם בנין אחד, בהסכם צויין כי הבית נבנה ברחוב חשמונאים 95 והיה יסוד לאמונתם כי התחייבות המוכרים מתייחסת למבנה כולו כפי שהוא נבנה. הנתבעים גרמו למצג שוא כלפי התובעים והביאו אותם לחשוב כי התנאי המגביל אמור בכל חלקי הבנין. 

מצג השוא האמור המיוחס למערערות, נובע משתיקתן ואי גילוי אוזני המשיבים כי ההתחייבות שלהן מצומצמת למחצית הבנין. כידוע אין שתיקה כשלעצמה יוצרת מצג שוא, וודאי לא מצג שוא בתרמית, אולם יש ובעת ההתקשרות אין נאמרים דברים שבנסיבות המקרה היה מקום לאמרם כדי שתתקבל תמונה שלמה של העובדות העשויות להשפיע על אחד הצדדים לאותה התקשרות, או על המחיר, ובמקרה כזה גם אי סיפור כל האמת מהווה מצג שוא. 

מקרה דנא מהווה שתיקת המערערות מצג שוא, שכן דרישת המשיבים לכלול בהסכם את ההתחייבות האמורה, לא הותירה כל ספק כי הקונים מייחסים חשיבות מיוחדת שבבנין זה לא ייפתח עסק מתחרה, והמשיבים לא יכלו לדעת שהבנין מוקם על שתי חלקות, שכל אחת מהן היא בבעלות אחרת. במצב כזה חייבות היו המערערות להעמיד את המשיבים על העובדות לאמיתן. 

השופט ח. כהן (דעת מיעוט): 

לפי לשון הכתוב לא קיבלו המוכרים על עצמם התחייבות אלא לגבי הבנין שהם עצמם בונים על חלקה 34, למעט הבנין ששכנם בונה על חלקה 35. שתיקה ע"י צד להסכם איננה בדרך כלל מסוגלת ליצור מצג שוא. זה הכלל ויש יוצאים מן הכלל. כאשר אדם מגלה טפח ומכסה טפחיים בכוונה להטעות את בעל דברו לחשוב שהטפח הוא האמת כולה ואין זולתה, כי אז יש בכיסוי הטפחיים משום מצג שוא. אולם חוסר השלמות שבגילוי העובדות אינו לכשעצמו גורם למצג השוא. החובה לדבר ולגלות ולא לשתוק אינה מתעוררת אלא כשהניצג סומך על שלמותו ואמיתותו של מצג פלוני, וכשהמצג לוקה בחסר אין הוא אמת. אילו היו המוכרים מציגים עצמם כבונים כל המבנה היה בכך משום מצג שוא. אך הם לא הציגו את עצמם כך. הטעות של הקונים לא ניטעה בליבם ע"י המוכרים, לא על דרך של מצג שבדבור או במעשה ולא על דרך שבהעלמה ובשתיקה. טעותם נבעה ממחדלם שלהם עצמם שלא הקפידו לבדוק את גבולות החלקה 34 שלגביה קיבלו המערערים את התחייבותם. 

הערעור נדחה

ע.א. 1570/92 - בנק המזרחי המאוחד בע"מ נגד פרופ' צבי ציגלר
שופטים: הנשיא שמגר, גולדברג, אור, מצא, גב' שטרסברג-כהן

עובדות:

ב-16.9.87 פתח צבי רול חשבון בסניף של בנק מזרחי והגיש בקשת אשראי על 100,000 ש"ח והחשבון החל לצבור חובה. כעבור כחודשיים הגיעה יתרת החובה בחשבון לכ-90,000 ש"ח והבנק הודיע לרול שעליו להמציא ערבים. רול פנה לגיסו, וביקש שיערוב לו. הוא לא סיפר למשיב על מצב החשבון. לגירסת המשיב, אמרו לו גיסו (שנפטר בינתיים) ופקיד הבנק כי מדובר בערבות לחשבון חדש שהגיס עומד לפתוח. לפיכך הניח כי החשבון נמצא ביתרת אפס. לאחר חתימת הערבות המשיך החשבון לצבור יתרת חובה וביום 11.9.88 הגיש הבנק תביעה בסדר דין מקוצר נגד בעלי החשבון (רול ואשתו) והערבים ובכללם המשיב לתשלום סכום של כ-193,000 ש"ח. המשיב קיבל רשות להתגונן בטענה כי הבנק, באמצעות פקידו, הטעה אותו בכך שלא גילה לו מידע מהותי שהיה נחוץ לו על מנת לשקול אם ליתן את ערבותו אם לאו. 

השופט המחוזי האמין למשיב שגיסו ופקיד הבנק אמרו לו שהוא ערב לחשבון חדש. ביהמ"ש קבע כי חובתו של פקיד הבנק היתה לגלות למשיב שהחשבון נמצא ביתרת חובה וכי גילוי זה מתחייב הן מהדין הכללי (חוק החוזים - חלק כללי) והן מחוק הבנקאות (שירות ללקוח). ביהמ"ש הוסיף כי אי הגילוי גרם לכך שהמשיב הוטעה וחתם על כתב הערבות. כן קבע ביהמ"ש כי טענת המשיב אינה טענה בע"פ נגד מסמך בכתב וכי הודעת הביטול מטעמו של המשיב, בין אם באמצעות הבקשה לרשות להתגונן והתצהיר, ובין אם באמצעות מכתב ששלח לב"כ הבנק ושלא הוצג בביהמ"ש, ניתנה כדין. על פסק דין זה הגיש הבנק ערעור לביהמ"ש העליון. 
בסמוך לאחר הגשת סיכומי הצדדים, הגיש הבנק בקשה כי הערעור יידון בפני הרכב מורחב. את בקשתו נימק בכך שביום בו הוגשו סיכומיו ניתן ע"י ביהמ"ש העליון פסק דין ליפרט שהינו בעל השלכה משמעותית על תוצאת ערעור זה. בקשתו נתקבלה וההרכב הורחב והוגשו טיעונים נוספים. בפסק דין ליפרט נקבע ברוב דעות, על דעת השופטים מצא ואור, נגד דעתו החולקת של הנשיא שמגר, כי ערב אינו לקוח של הבנק ולכן חוק הבנקאות אינו חל על ערבים. 
בפסק דין ליפרט הוגשה בקשה לדיון נוסף ע"י ליפרט אך בנק טפחות, שהיה שם התובע, הודיע לליפרט שאם יבטל את הבקשה לדיון הנוסף לא יגבה ממנו הבנק מאומה. לפיכך לא נתקיים הדיון הנוסף. ביני לביני, תוקן חוק הבנקאות ונקבע בו מפורשות כי הוראותיו יחולו גם על מי שערב ללקוח כלפי תאגיד בנקאי. השאלה שהתעוררה בענייננו הינה אם יש מקום לסטות מהלכת ליפרט ולקבוע שחוק הבנקאות חל על ערב גם לפני תיקונו, ואם במקרה דנא, כאשר גם לפי חוק החוזים צודק המשיב כפי שפסק ביהמ"ש המחוזי, האם יש צורך לדון בשינוי הלכת ליפרט. התעוררה השאלה מה בכלל צריכה להיות הגישה לשינוי תקדימים של ביהמ"ש העליון. 

בהמ"ש פסק (שטרסברג-כהן)

בסקירת הפסיקה השונה בדבר שינוי תקדימים, הגישה המשפטית של משפטנים בשאלת שינויו של התקדים וההבהרות אימתי יש לסטות מתקדים ואימתי יש לאמץ תקדים, המסקנה היא שיש מקום בענייננו לבדיקה מחדש של התקדים כפי שנקבע בפסק דין ליפרט. לגופו של עניין סברה כי יש לבטל את "הלכת ליפרט" ולקבוע כי חוק הבנקאות חל על ערבים גם לפני תיקונו. כיוון שחוק הבנקאות חל על ערבים, וכיוון שצדק ביהמ"ש המחוזי שבענייננו הפר פקיד הבנק את ההוראות שבחוק הבנקאות, הרי בדין קבע ביהמ"ש המחוזי שהמשיב משוחרר מחבותו כערב גם מכוח חוק הבנקאות. 

יחד עם זאת גם מבלי לראות בערב לקוח - כמובנו בחוק הבנקאות - היו מוטלות על הבנק חובות כלפי המשיב לפי דיני החוזים. השופטת דחתה את טענת הבנק כי טענתו של המשיב שחשב שאין בחשבון חוב קיים היא טענה בע"פ נגד מסמך בכתב האסורה עפ"י סעיף 80 סיפא לחוק הפרוצדורה אזרחית עותמנית. דין הטענה להידחות ראשית מטעם פרוצדוראלי שכן הבנק לא התנגד להשמעת עדות המשיב בנושא זה ונמצא כמי ש"ויתר" על זכותו לעשות כן; שנית, מן הבחינה העניינית, טענת המשיב אינה טענה נגד המסמך - כתב הערבות - שכן אין הוא מכחיש את תכנו. טענתו נוגעת ל"מום" שדבק במסמך ואין לחסמה על יסוד סעיף 80 הנ"ל. טענה אחרת של הבנק היא כי לא ניתנה ע"י המשיב הודעת ביטול כדין של חוזה הערבות. הצעדים שנקט בהם המשיב במסגרת התביעה שהוגשה נגדו די בהם כדי לבסס הודעת ביטול. 

הנשיא שמגר:

חזר בפסק דין קצר על עמדתו כפי שהביעה בפסק דין ליפרט, שם היה בדעת מיעוט, ושם קבע כי חוק הערבות חל על ערב וכי יש לראות בערב לקוח של הבנק. הנשיא הצטרף גם הוא לעמדה שיש מקום בענייננו לשינוי ההלכה, והבהיר גם שהדרך המקובלת היא לבחינה חוזרת של הלכה ע"י הרכבת מותב של חמישה ויותר. 

השופט אור:

מאחר והיה בין שופטי הרוב בפסק דין של ליפרט הגיע למסקנה שיש לדחות את הערעור מן הטעם המבוסס על סעיף 15 לחוק החוזים (חלק כללי). לאור מסקנה זו מתייתר הצורך להכריע את הדין בהסתמך על הוראות חוק הבנקאות ולפיכך גם מתייתרת בחינתה מחדש של הלכת הרוב בפרשת ליפרט. מה גם שבינתיים תוקן חוק הבנקאות וממילא הוא חל היום על ערב, כך שאין צורך שביהמ"ש העליון יהפוך פסק דין שנתן. גם לעצם העניין חזר השופט אור על דעתו כי אין לראות בערב לקוח של הבנק, ולפיכך לא חל חוק הבנקאות על ערב עד שהחוק שונה בעניין זה. גם השופט מצא, בפסק דין קצר, חזר על עמדתו בפסק דין ליפרט ונימק הסכמתו לדחיית הערעור על יסוד חוק החוזים. 

השופט גולדברג
הבהיר כי בירור נכונותה של הלכת ליפרט אינו מתחייב בערעור זה, נוכח קביעת ביהמ"ש המחוזי כי המשיב הוטעה ע"י הבנק לחשוב כי הוא ערב לחשבון חדש ולפיכך לפי חוק החוזים הוא פטור מערבותו. למעלה מן הצורך הוסיף השופט גולדברג כי תקדים אינו יכול להיטלטל מצד אל צד כל אימת שהנושא מועלה מחדש לדיון, גם אם פורמלית אין ביהמ"ש העליון כבול לתקדימיו. 

הערעור נדחה

ע.א. 1581/92 - אברהם ולנטין נגד דורית ולנטין
שופטים: בך, זמיר, גב' שטרסברג-כהן. 
עובדות:

המערער והמשיבה נישאו במאי 1980 והתגוררו ברמת השרון בדירה שהיתה בבעלות המערער לפני הנישואין. בני הזוג היו חשוכי ילדים והמשיבה עברה טיפולי פוריות ללא הועיל. באפריל 1987 יצאה המשיבה לחופשה בת ימים אחדים באילת בלי המערער, אך על דעת המערער, יחד עם ידיד משפחה. המשיבה סיפרה למערער כי היא מצטרפת לידיד וחברתו וכי היא תשהה במלון מסויים באילת בחדר נפרד. בדיעבד נתברר כי המשיבה שיקרה שכן נסעה לאילת עם הידיד בלי חברתו ושהתה עם הידיד בחדר אחד. כשלשה שבועות לאחר שהמשיבה חזרה מן החופשה באילת נחתם בינה לבין המערער הסכם שלפיו המערער יעביר את מחצית הדירה על שם המשיבה ללא תמורה. כשבוע לאחר שנחתם ההסכם הודיעה המשיבה למערער כי היא רוצה להתגרש. עבר עוד חודש והשניים ערכו ביניהם הסכם חדש שביטל את ההסכם הראשון וקבע כי בני הזוג יתגרשו, כי הדירה תשאר בבעלות המערער, אך המערער ישלם למשיבה 100,000 דולר. ההסכם השני בוטל אף הוא והוחלף בהסכם אחר שנערך קצת למעלה מחודש לאחר ההסכם השני. ההסכם השלישי חוזר על ההסכמה להתגרש וקובע כי הדירה תועבר לבעלות המשיבה וכי אחת משתי המכוניות של בני הזוג תישאר בחזקתה ובעלותה של המשיבה. ההסכם השלישי, כקודמו, אושר ע"י ביהמ"ש לפי חוק יחסי ממון בין בני זוג. כעבור כשבועיים עזב המערער את הדירה בה נותרה המשיבה בגפה והם היו אמורים לשוב ולהפגש בביה"ד הרבני כדי להתגרש. 

המערער גילה מה באמת קרה בחופשה של אשתו באילת והגיש תביעה לביה"ד הרבני להכריז כי המשיבה מורדת. המשיבה הגישה נגד המערער תביעה למזונות לביהמ"ש המחוזי וכן הגישה תביעה לאכיפת ההסכם השלישי ובכלל זה העברת הדירה על שמה. המערער הגיש תביעה לביטולו של ההסכם. הוא טען כי נתברר לו שאשתו בגדה בו. הידיד אישר בעדותו כי שהה יחד עם המשיבה בחדר אחד, אך הכחיש שהם קיימו יחסי אישות. אף המשיבה הודתה בעדותה כי שהתה עם הידיד בחדר אחד בבית המלון באילת ואף היא טענה כי לא היו יחסי אישות ביניהם. 

ביהמ"ש המחוזי קיבל את גירסת המשיבה כי לא היו יחסי אישיות בינה ובין הידיד, ובאשר לטענת המערער כי הוטעה ע"י המשיבה ולכן חתם על ההסכם - קבע ביהמ"ש כי אין לומר שאילו ידע הבעל את העובדות לאמיתן, לא היה חותם על ההסכמים. לפיכך, סיכם ביהמ"ש, אין הצדקה לקבוע שהיתה כאן הטעייה או טעות, מצג שווא או כפיה, ואין עילה לביטולו של ההסכם השלישי. לפיכך חייב ביהמ"ש את המערער להעביר את הדירה למשיבה. באשר למזונות קבע ביהמ"ש כי לפי ההסכם השלישי אמנם ויתרה המשיבה על הכתובה ועל כל תביעה אחרת, אך ויתור זה היה מותנה בגירושין, ומשסירב המערער לתת גט לאשה חייב הוא במזונותיה. זאת עד לתאריך מסויים אשר בו החלה האשה לקיים יחסי אישות עם גברים אחרים. 

בהמ"ש פסק

בערעור ביקש המערער להגיש ראייה נוספת. המערער מספר בבקשתו כי לאחר שניתן פסה"ד נשוא הערעור, טילפן אליו גבר שסירב להזדהות והודיע לו כי השאיר בארון החשמל של המערער משהו ואז ניתק את השיחה. המערער מצא בארון החשמל חבילת צילומים מיומן שנכתב ע"י המשיבה בכתב ידה, וצירף לבקשה קטעים מיומן זה. לטענתו, קטעי היומן מפריכים את העדות שהמשיבה נתנה בביהמ"ש המחוזי בעניינים חשובים ואילו היו קטעים אלה בפני ביהמ"ש די היה בהם כדי לשנות את פני העובדות. הבקשה נדחתה. לפי סעיף 457 לתקנות סדר הדין האזרחי, ביהמ"ש שלערעור רשאי להרשות הבאת ראיות אם הוא סבור שהדבר דרוש כדי לאפשר לו מתן פס"ד "או מכל סיבה חשובה אחרת". בענייננו אין סיבה חשובה, כלשון סעיף 457, להרשות למערער להביא את קטעי היומן כראייה נוספת. להיפך, יש סיבה טובה למנוע זאת, בהתחשב בחוק שמירת הפרטיות, הקובע בסעיף 32 כי "חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות יהיה פסול לשמש ראיה בבימ"ש... זולת אם ביהמ"ש התיר להשתמש בחומר...". קטעי היומן הם בגדר חומר שהושג תוך פגיעה בפרטיות ולכן קטעים אלה פסולים לשמש ראייה בביהמ"ש. 

בהמ"ש רשאי לעשות שימוש בקטעי היומן כאמור, אך אין טעמים שיצדיקו רשות כזאת במקרה זה. ראשית, המשקל של קטעי היומן כשהם לעצמם אינו ברור וספק אם היה בהם, אילו הוגשו בביהמ"ש המחוזי, כדי לגבור על העדות שהמשיבה נתנה בביהמ"ש; ושנית, המשקל של קטעי היומן בעייתי במיוחד, כשהמערער מבקש להגיש אותם כראיה בשלב זה, בלי להעמיד את הראייה במבחן של חקירה בפני ביהמ"ש. מכל מקום, גם אילו היה טעם לקבל את קטעי היומן כראייה בביהמ"ש המחוזי, אין לקבל אותם כראיה בביהמ"ש שלערעור. 

לגוף הערעור - דין הסכם להסדר יחסי ממון בין בני זוג כדין חוזה רגיל, גם כאשר ההסכם נעשה ואושר על ידי ביהמ"ש או ע"י ביה"ד לפי סעיף 2 לחוק יחסי ממון בין בני זוג. כך שטעות או הטעייה שיש בהן כדי לגרום לביטולו של חוזה רגיל, יש בהן גם כדי להביא לביטול הסכם להסדר יחסי ממון. אולם טענת המערער כי טעה או הוטעה מתמקדת בהשתלשלות הדברים עובר לעריכת ההסכם הראשון, ובעיקר בפרשת החופשה באילת. השאלה היא אם לא עבר זמנה של טענה זאת לקראת ההסכם השני וההסכם השלישי. 

כדי שניתן יהיה לבטל הסכם מחמת טעות או הטעייה יש להראות שהיתה טעות ושהטעות גרמה להתקשרות בחוזה. ביהמ"ש המחוזי קבע כי בשני עניינים, לגביהם טען המערער לגבי ההסכם הראשון כי טעה, לא נפלה טעות בפועל. ראשית, ביהמ"ש האמין למשיבה כאשר אמרה כי בעת החתימה על ההסכם הראשון התכוונה להמשיך בחיי הנישואין, ושנית, הוא האמין למשיבה כאשר אמרה כי לא קיימה יחסי אישות עם הידיד באילת. לכן אין יסוד לומר כי המערער התקשר עם המשיבה בהסכם עקב טעות בעניינים אלה. 

עם זאת, פרשת החופשה באילת אינה נקייה מכל טעות. המערער הוטעה על ידי המשיבה, ולכן מתעוררת לגבי עניין זה שאלת הקשר הסיבתי בין עצם הטעות לבין עריכת ההסכם. הנטל להוכיח את הקשר בין הטעות לבין עריכת ההסכם מוטל על המערער. ביהמ"ש יכול היה להאמין למערער ולקבוע כעובדה כי לא היה מתקשר בהסכם לולא הטעות, אך הוא לא היה מוכן לקבוע זאת. 

אולם, גם אילו היה יסוד לטענה של טעות או הטעייה בנוגע להסכם הראשון, אין זה בהכרח כך לגבי ההסכם השלישי שרק הוא קיים ועומד כיום. יש הבדל לעניין זה בין מקרה בו בני זוג מקיימים חיי נישואין, המושתתים על שיתוף ואמון, לבין מקרה בו בני הזוג החליטו להתגרש זה מזאת. הפגיעה של בן זוג החש נבגד עשוייה להיות קשה יותר במקרה הראשון מאשר במקרה השני. התגובה עשוייה גם היא להיות שונה ממקרה למקרה. טענה של בן זוג שלא היה מתקשר בהסכם לחלוקת רכוש אילו ידע על בגידה של בן זוגו, משכנעת פחות כאשר בני הזוג מחלקים ביניהם את הרכוש בהסכם הגירושין. 

באשר לשאלת המזונות - בסרבו לתת גט הפר המערער את התחייבותו לפי ההסכם השלישי וממילא בטלה הסכמת המשיבה לוותר על מזונות. המערער טוען כי המשיבה קיימה יחסי אישות עם גברים אחרים ויש בכך כדי לשלול את זכותה למזונות, אך ביהמ"ש לא קיבל טענה זאת. אפילו הודאתה של המשיבה בפני ביה"ד הרבני, שקיימה יחסי אישות עם שני גברים, אינה בהכרח מספיקה כדי לשלול את מזונותיה, אם אין היא נתמכת על ידי ראייה חיצונית, שכן יש מקום לחשש שלא הודתה אלא כדי להתגרש. 

ביהמ"ש המחוזי לא דן במפורש בטענת המערער כי די בעובדה שהמשיבה שהתה עם הידיד בחדר אחד במשך ימים אחדים, כדי לקבוע שיש בכך "מעשה כיעור חמור" שיש בו כדי לשלול את זכותה למזונות. אך מפסה"ד עולה בבירור כי ביהמ"ש לא ראה בעובדה זאת עילה מספקת לשלילת הזכות למזונות ואין לומר כי בכך טעה ביהמ"ש. 

הערעור נדחה

ע.א. 248/77 - בנק הפועלים בע"מ נגד גרבורג בע"מ ואח'
שופטים:עציוני, י. כהן, שמגר

העובדות: 

המשיבה קיימה קשרי מסחר עם החברה שפשטה את הרגל. החברה רכשה מהמשיבה סחורות ביום 16.11.76 ולמחרת היום מונו כונסי נכסים על רכוש החברה לפי בקשת בנק הפועלים שהיה בעל שיעבוד צף. הבנק תובע מהחברה בתוקף שיעבוד זה למעלה ממיליון ל"י ולאחר שהופעלו כונסי נכסים שלחה המשיבה מכתב אליהם ובו הודעה על ביטול עיסקת המכר מיום 16.11.76 מטעמים של תרמית וחוסר תום לב. ביהמ"ש המחוזי קבע כי יש ממצא של תרמית לגבי העיסקה הנ"ל ותוצאת התרמית הינה זכות המשיבה לבטל את החוזה ומכיון שזכות הביטול פועלת למפרע, הרי גם העברת הבעלות מתבטלת והטובין חוזרים לבעליהם כשהשיעבוד הצף אינו חל עליהם. על כך הערעור. 

החלטה - השופט עציוני: 

טענת התרמית הוכחה במידה מספקת לגבי העיסקות שנעשו יום לפני מינוי כונס נכסים. החברה צברה חובות של כ- 10 מליון ל"י וכאשר ניתנו שיקים עבור הסחורות ידעה החברה שהשיקים לא יכובדו וכי הבנק עתיד לנקוט צעדים למימוש השיעבוד הצף. 

תוצאת התרמית הינה ביטול עיסקת המכירה. לפי סעיף 15 לחוק החוזים מי שהתקשר בחוזה עקב טעות הנובעת מהטעייה של הצד השני רשאי לבטל את החוזה. חוסר יכולתה של החברה לשלם את השיקים וידיעת המנהל שהשיקים לא יכובדו ושעומדים לממש שיעבוד צף מהווים הטעייה במובן סעיף 15 הנ"ל. במקרה דנא נמצאים שלושת המרכיבים של הטעייה: טעות הנובעת מן ההיצג, כוונת המציג שהניצג יפעל עפ"י ההיצג, קשר סיבתי בין ההיצג ובין כריתת החוזה. 

גם הוראות סעיף 6 לחוק החוזים מקנות למשיבה את הזכות לביטול חוזה המכר, עקב הפרה יסודית המעניקה לנפגע זכות לבטל את החוזה. ברור שצד שאינו מקיים את חיוביו עפ"י החוזה ע"י אי תשלום המחיר מהווה הפרה יסודית כזאת. ואכן המשיבה שלחה מכתב לכונסי הנכסים על ביטול העיסקה. 

הן במקרה של ביטול עקב תרמית והטעייה והן במקרה של ביטול עקב הפרה יסודית, התוצאה היא שהחוזה מתבטל למפרע ומשבוטל חייבת החברה להשיב למשיבה את מה שקיבלה עפ"י החוזה, וכאן עדיין נמצאת הסחורה במחסני החברה כך שההשבה היא אפשרית. לחברה לא היתה בעלות בטובין שכן החוזה עם המשיבה בוטל למפרע, כך שהשיעבוד הרובץ על נכסי החברה לא חל על הסחורה והמשיבה זכאית להשבתה. 

המערערת טוענת גם שעל העניין חלות הוראות חוק המשכון ועפ"י סעיף 5 לחוק המשכון נכסים נדים שמושכנו כשהיו בהחזקתו של הממשכן יהיה כוחו של המשכון יפה גם אם הממשכן לא היה בעל הנכסים או לא היה זכאי למשכנם. ברם, הנימוק שניתן לכך הוא שצורכי המסחר דוחים את הכלל שאין אדם יכול לתת את מה שאין לו, ויש להגן על צרכני שוק האשראי ע"י החלת תקנת השוק לטובת מקבלי משכון, אך אין דינו של בעל שיעבוד צף כדינו של צד ג' שהחוק בא להגן עליו. אם לא יוכל הבנק, שהוא בדרך כלל בעל המשכון, לסמוך על המשכון, ישתבש שוק האשראי. לא כן מצבו של מי שיש לו שיעבוד צף ויודע מראש שיש לו רק ערובה על תנאי לגבי אותם נכסים שיהיו שייכים לחברה בשעת גיבוש השיעבוד ורק אחרי שהנושים המועדפים ייפרעו מנכסים אלה. 

הערעור נדחה

ע.א. 459/78 - חברת בני פישקוביץ נגד חברת יצחק אבני בע"מ ואח'

שופטים: י. כהן, לוין, גב' בן עתו. החלטה - השופט לוין

העובדות:

בנובמבר 1975 מכרה המערערת חומרי בנין ואינסטלציה לחברה המשיבה וקיבלה בין היתר שיקים על סכום של 150 אלף ל"י שתאריכיהם היו בפברואר ובאפריל 1976. הטובין נקנו ע"י החברה, לידיעת המערערת, על מנת שהחברה שזכתה במכרז של משרד הבטחון תשתמש בטובין לביצוע עבודות אינסטלציה שקיבלה על עצמה. הטובין הובאו לאתר המכרז כבר בשנת 1975 והחברה החלה לבצע את עבודות המכרז והגישה חשבונות חלקיים למדינה. השיקים לא נפרעו וההסכם שבין המערערת לבין החברה בוטל במאי 1976. המערערת השיגה צו עיקול על הטובין שבאתר המכרז. החוזה בין המדינה לבין החברה נערך רק ביוני 1976, היינו לאחר שכבר בוטל ההסכם בין החברה לבין המערערת ולאחר שהטובין עוקלו. 

בהמ"ש פסק:

התעוררה שאלה בביהמ"ש המחוזי מה דין הטובין שהיו באתר המכרז אם הם שייכים למדינה כטענת המדינה או למערערת כמוכרת של הטובין. ביהמ"ש המחוזי קבע כי הקנין בטובין עבר למדינה והערעור על כך נדחה. לפי סעיף בחוזה עברו הטובין לקנינה של המדינה אך החוזה נחתם כאמור לאחר ביטול ההסכם שבין החברה לבין המערערת ואכן אין אותו סעיף חל על הטובין. ברם בין החברה לבין המדינה היה חוזה קבלנות משעה שזכתה החברה במכרז, גם לפני שנחתם החוזה, ועל חוזה קבלנות חלות הוראות חוק המכר מכח סעיף 8 לחוק חוזה קבלנות, ולפי חוק המכר רואים חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, כחוזה מכר, כאשר אין המזמין מקבל עליו לתת את עיקר החומרים הדרושים להפקת הנכס או לייצורו. כאן הוכח שהחברה היתה אמורה לספק למדינה את כל החומרים נושא המכרז ולכן יש לראות בכך עיסקת מכר. אם אכן, כפי שצויין, עוסקים אנו בעיסקת מכר הרי משהובאו הטובין לאתר המכרז עברה הבעלות בממכר לקונה, היא המדינה. אכן, השאלה אם הבאת הטובין לאתר המכרז יש בה כדי להצביע על העברת הבעלות בהם למזמין תלויה בתנאי ההתקשרות המיוחדים בנסיבות הענין, ובמקרה דנא יש לומר כי אכן עברה הבעלות בהם למזמין. זאת בין היתר בהתחשב בכך שהמדינה שילמה חלק ממחיר הטובין במסגרת החשבונות החודשיים השוטפים. נותרה השאלה המשפטית האם ובאיזה מידה יש להעדיף את זכויות הבעלים - המוכר, הטוען לקנין בטובין שנמכרו על ידו, על פני זכויות זר הטוען לקנין בהם. בשאלה זו התעכב ביהמ"ש העליון בהרחבה על כל האספקטים הנוגעים לפתרון השאלה והגיע למסקנה כי במקרה דנא רכשה המדינה בטובין קנין באופן שהמערערת, מוכרת הטובין, אינה זכאית להוציאם מידי המדינה. 

הערעור נדחה בעיקרו
ע.א. 842/79 - נס ודודמן נגד גולדה
שופטים:הנשיא לנדוי, אלון, ד. לוין 

העובדות

לעירית ראשון לציון חלקת קרקע בגודל 3000 דונם הרשומה על שם העיריה מאז שנת 1972. הקרקע טרם עברה פרצלציה, וכדי לאפשר בניה מסודרת בשטח העניקה העיריה לקבלנים שונים זכויות על שטחי קרקע ובכלל זאת העניקה לחברת פרספוליס בעלות על שטח של 100 דונם. כיון שאין עדיין אפשרות לרשום בספרי רישום המקרקעין את זכויות הקנין בדירות הנבנות הונהגה שיטה הנהוגה במקומות אחרים שאין בהם אפשרות רישום כי אצל "החברה המשכנת" מתנהלים ספרי רישום זכויות קנין במבנים ובדירות שהיא בונה. המשיבים גולדה רכשו ביום 25.10.75 דירה מהחברה וקיבלו בה את החזקה. כן נרשמו בעליה של הדירה בספרים המתנהלים בחברה. ביום 31.8.77 מכרו גולדה את הדירה למערערים נס (להלן - נס) בתמורה של 190 אלף ל"י. מתוך סכום זה שילמו בעת חתימת החוזה 30 אלף ל"י, ואמורים היו לשלם עוד 80 אלף ל"י מאה וחמישים יום לאחר חתימת החוזה, עוד 30 אלף ל"י כעבור 210 ימים, ועוד תשלומים במועדים אחרים. על הסכומים הנ"ל נתנו נס לגולדה שיקים עם זמני פרעון התואמים את מועדי התשלום. שלא כמקובל מסרו גולדה את החזקה בדירה לנס כבר לאחר התשלום הראשון ואת הבעלות בדירה התחייבו להעביר על שם נס לאחר שתשולם התמורה במלואה. להבטחת העברת הזכויות בדירה על שם נס חתמו גולדה והפקידו בידי פרקליטם של נס, עו"ד בן זאב, יפוי כח נוטריוני בלתי חוזר המסמיך את עורך הדין לרשום את הדירה על שם נס לאחר תשלום התמורה במלואה. נס התנכרו להתחייבויותיהם ולא שילמו את שיעורי התשלום במועד. הסך הכולל של 110 אלף ל"י שהתחייבו נס לשלם תוך 90 ו-150 יום שולם בסופו של דבר לאחר דחיות מרובות ובקשיים ניכרים לגולדה, אך משבא מועד התשלום של 30 אלף ל"י ביום 31.3.78 חזרה התופעה על עצמה והתשלום לא נעשה. ביום 10.4.78 שיגר פרקליטם של גולדה מכתב התראה לנס ובו נדרשו נס לשלם את הסך 30 אלף ל"י תוך 10 ימים שאם לא כן יראו גולדה את החוזה כמבוטל. התשלום לא נעשה. ביום 25.4.78 שיגר פרקליטם של גולדה מכתב לעו"ד בן זאב והעתק לנס ובו מודיע הפרקליט לעו"ד בן זאב שלא יעשה שימוש ביפוי הכח, וכי החוזה מבוטל מחמת הפרתו ע"י נס שלא שילם את הסך 30 אלף ל"י. נס התעלמו מהודעת הביטול. גולדה פנו לביהמ"ש וביקשו פס"ד הצהרתי כי חוזה המכר שלהם עם נס בטל, וביקשו וגם קיבלו צו מניעה זמני האוסר על נס לעשות כל פעולה בדירה הנדונה. הצו ניתן ביום 10.11.78 ונמסר ע"י גולדה לידי נס בו בירם, אך צו המניעה לא נמסר לידי החברה, ולא לכל גוף מוסמך אחר. על אף שנס קיבלו את צו המניעה הזמני מכרו את הדירה ביום 23.11.78 לידי המערערים דודמן (להלן - דודמן) בסכום של 740 אלף ל"י, קיבלו מיד את כל התמורה ומסרו את החזקה לדודמן. בטרם נערך החוזה בין נס לבין דודמן באו דודמן לעו"ד קראוזה שיטפל מטעמם בכל הנוגע לרכישת הדירה, ולפי עדותו של עו"ד קראחה בדק את חוזה הרכישה בין גולדה לחברה, התקשר עם עורך הדין המטפל בענין מטעם החברה, מסר לעוה"ד את כל השמות של הצדדים והלה אמר לו שהכל בסדר והעביר מכתב לעו"ד קראוזה שלא נתקל בשום צו מניעה בבדיקות שעשה. אילו טרחו גולדה להעביר העתק מצו המניעה הזמני לידיעת החברה המשכנת היה הדבר מובא לידיעתו של עו"ד קראוזה. דודמן צורפו כנתבעים והעתירה נגדם היתה שיחזירו את החזקה בדירה לגולדה. ביהמ"ש המחוזי חייב את נס בתשלום פיצויים של 50 אלף ל"י כפי שנקב בחוזה בין גולדה לבין נס, קבע כי החוזה בין נס לבין גולדה בטל עקב הפרתו ע"י נס, קבע כי על דודמן להחזיר לגולדה את החזקה בדירה, וכי על גולדה להחזיר מתוך הסכום של 140 אלף ל"י שקיבלו סכום של 90 אלף ל"י צמוד מיום בטול החוזה, אך את הסכום ישלמו לדודמן ולא לנס. מכאן הערעור. 

בהמ"ש פסק - השופט ד. לוין: 

עד כמה שמדובר במישור הנוגע להסכם שבין נס לבין גולדה - אין ספק שנס הפרו את החוזה עם גולדה. תחילתה של ההפרה באיחורים הניכרים בתשלום שני השיעורים הראשונים, אולם הפרות אלה נמחלו לנס לאחר ששילמו את התשלומים. אולם קיימת ההפרה הנוספת שבאי תשלום הסכום הנוסף של 30 אלף ל"י בתאריך 31.3.78, סכום שלא שולם למרות אורכה סבירה שניתנה לנס ובדין בוטל ההסכם ע"י גולדה. 

לטענת נס כי בחוזה ויתרו גולדה על זכותם לבטל את החוזה במקרה הפרה ע"י כך שמסרו את החזקה בדירה באופן מיידי לידי נס, מעשה שאיננו מקובל במקרים שמוכר מבקש לשמור על זכותו לבטל חוזה כזה, וכן ע"י כך שנקבע בחוזה למקרה של הפרה כי ישולמו פיצויים קבועים מראש ולא נקבעה זכות לביטול ההסכם - אין לטענה זו יסוד שבדין או בהלכה. חוק החוזים מעניק לצד הנפגע כתוצאה מהפרת חוזה את הזכות לבטל את החוזה. אם ההפרה היא יסודית הזכות היא מיידית ואם ההפרה היא לא יסודית הזכות תתקיים לאחר מתן אורכה. אכן, יכולים בעלי הדין לוותר על הזכות לבטל את החוזה והצד הנפגע יצטרך להסתפק בפיצוי הולם בלבד, אולם אם מבקשים בחוזה לשלול מצד נפגע את זכותו עפ"י הוראת חוק שאיננה הוראה קוגנטית שומה על המתקשרים בחוזה לקבוע תניה זו במפורש בחוזה עצמו. אין בחוזה שבין גולדה לבין נס כל תניה מפורשת כזו. 

אשר לטענה שהחוזה לא בוטל כדין כי ההפרה שבאי תשלום הסך 30 אלף ל"י במועד אינה הפרה יסודית, וגם אם היא הפרה יסודית הרי לא נשלחה הודעת ביטול למפר עצמו כדין - לענין אחרון זה הרי נשלח מכתב ובו הודעת ביטול לפרקליטם של נס והעתק לנס עצמו, כך שאין לומר שהם לא קיבלו את הודעת הביטול. ולשאלה אם מדובר בהפרה יסודית או לאו - אפילו ההפרה לא היתה יסודית הרי ניתנה לנס אורכה לשלם את המגיע תוך 10 ימים וזו אורכה סבירה. מעבר לכך יש לראות בהפרה תנאי תשלום השיעור הנ"ל הפרה יסודית של החוזה. זאת, כיון שלא היתה זו הפרה מקרית ויחידה שראוי למחול עליה, אלא הפרה מצטברת ואיחור חוזר ונשנה בתשלום התמורה המגיעה., עד כדי זלזול ומתן ביטוי לאי איכפתיות מצד נס בדרך שבה הוא מקיים את התחייבויותיו עפ"י החוזה. ההפרה התמשכה לאורך זמן וחזרה על עצמה באי תשלום הסכומים גם בתום המועד למילוי כל המוטל על נס עפ"י החוזה. 

לכאורה שונה המצב בנושא מעמדם וזכויותיהם של דודמן בדירה הנדונה. כאשר דודמן התקשרו עם נס הם פעלו בתום לב ושילמו לנס תמורה מלאה עבור הדירה, לא מתוך עצימת עיניים, אלא לאחר שבדקו את הזכויות לאשורן. ביהמ"ש המחוזי סבר כי מכח סעיף 10 לחוק המקרקעין רק מי שרכש זכות במקרקעין מוסדרים בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום יהא כח זכותו יפה אף אם הרישום לא היה נכון. והיפוכו, כך משתמע ממסקנת השופט, במי שלא הסתמך על הרישום בלשכת רישום המקרקעין ובעניננו אין רישום כזה. אולם, בהוראות סעיף 10 לחוק המקרקעין יש סטיה לצד ההחמרה כלפי צד ג' בהשוואה לזכותו ולמעמדו של צד ג' בעסקות במטלטלין. סעיף 10 יש לתת לו על כן פירוש מצמצם, והוא יחול רק כאשר קיימת מחלוקת עם הבעלים הרשום של המקרקעין, אך אם המחלוקת היא בין בעלי דין שהם צדדים שלישיים שרכשו זכויות חוזיות כי אז אין לסעיף 10 כל נפקות, ויש להתייחס לענין עפ"י העקרונות הכלליים של רכישה בתום לב. מכיון שדודמן, כפי שהעיד פרקליטם, עשו הכל לברר מה מצב הרישום בחברה המשכנת והתברר להם שניתן לבצע את העיסקה כי אז מידת הצדק מחייבת את המסקנה שזכותם של דודמן יפה מזכותם של גולדה. מסקנה זו צודקת במיוחד כאשר נותנים את הדעת כי מול הזהירות וההקפדה שנקטו דודמן ובא כוחם נהג גולדה ברשלנות ניכרת בשמירת זכויותיו כאשר לפני שקיבל את התמורה מסר את החזקה בדירה והעניק זכויות לנס עפ"י רישומים שנעשו בחברה המשכנת על דעת שני המתקשרים. ביודעו על רישום זה צריך היה למהר ולהעביר את העתק צו המניעה הזמני לחברה המשכנת ואת זאת הוא לא עשה. 

השופט לוין ציין כי זו היתה מסקנתו רק לכאורה, ולא לאחר שעיין בחוות הדעת של הנשיא והשופט אלון, שלפיהן, בנסיבות המקרה, אין דודמן יכולים להתגונן כלפי גולדה בטענת מניעות, וזאת באשר דודמן נכשלו במחדל חמור בכך שלא עיינו בחוזה שבין גולדה לבין נס שידעו על קיומו על מנת לעמוד על תוכנו. אילו עשו זאת היה מתחוור להם עד מהרה כי נס מנוע עדיין מלמכור את דירתו. לכן דין הערעור להידחות גם בכל הנוגע למישור שבין דודמן וגולדה. 
הנשיא לנדוי: 

סעיף 10 של חוק המקרקעין הנהיג חידוש לגבי זכויות מוסדרות בלבד, בסטותו מן הכלל שבמקרקעין אין "תקנת השוק" נוהג ואין אדם יכול להקנות לזולתו יותר ממה שיש לו. תום לבו של הרוכש ומתן תמורה על ידו אין די בהם כדי לגבור על הכלל בכל הנוגע לעיסקות מקרקעין כאמור. רק ביחס לרכישה על סמך רישום בלתי נכון בפנקסי המקרקעין מנהיג סעיף 10 את השינוי אך אין להרחיב את החידוש בסעיף 10 מעבר למה שנאמר בו, לא ביחס לקרקעות בלתי מוסדרות ובודאי לא ביחס לרישום פרטי כלשהו בחברה משכנת. החברה לא יכלה לתת למשתכנים יותר מאשר זכות חוזית שבבוא הזמן היא תעביר לקונה זכות קנינית בדירה והוא הדין ביחסים שבין גולדה ונס. היתה זו שרשרת של העברת זכויות חוזיות שעליהן חל חוק המחאת חיובים, וגם לפי חוק זה אין אדם יכול להעניק לזולתו יותר מאשר יש לו. דודמן עשה את החוזה עם נס, אחרי שזכויות נס כבר פגו, עקב ביטול החוזה בין גולדה ונס, ביטול שנעשה כדין. 

נשאלת השאלה אם דודמן יכולים להתגונן כלפי גולדה בטענת מניעות. אין לומר שהתנהגות גולדה מצד אחד והתנהגות דודמן מצד שני יכולות לבסס טענת מניעות, לאמור "שתיקה והתנהגות פסיבית" מצד גולדה ביחס לעסקה שעשו נס בתרמית עם דודמן. גולדה מסרו את צו המניעה הזמני בעוד מועד לצד שאתו הם היו קשורים, ואין לראות הזנחה בזה שלא מסרו את הצו גם לחברה המשכנת כאילו היה זה צו עיקול על מקרקעין שצריך למסור ללשכת רישום המקרקעין. מאידך, דודמן את העיקר לא עשו שכן לא ביקשו לעיין בחוזה שהיה לנס עם גולדה ואת זאת היו חייבים לעשות. אילו בדקו את החוזה היו צריכים לברר אצל גולדה אם נס קיים את חיוביו החוזיים והיה מתברר להם שגולדה ביטלו את החוזה. כיון שכך צדק ביהמ"ש המחוזי כשחייב את דודמן להחזיר את החזקה לגולדה. 
השופט אלון: 

סעיף 10 לחוק המקרקעין הוא חידוש במערכת המשפט וחידושו מסוייג לגבי רכישה שהיתה בתמורה ובהסתמך בתום לב על הרישום ורישום פירושו לפי פנקס המקרקעין. גם מטענת המניעות כלפי גולדה לא יכול דודמן להבנות, למרות ההתנהגות הרשלנית של גולדה, שכן גם דודמן התרשלו כאשר לא בדקו את החוזה ואם נס קיימו את התחייבויותיהם כלפי גולדה. עם זאת, הפנה השופט אלון הערה משאלה כלפי גולדה בציינו כי עפ"י מידת הדין משמקבלים גולדה בחזרה את הדירה מדודמן חייבים הם להחזיר את כל הסכום שקיבלו מנס לדודמן. אכן, לפי פסק הדין של ביהמ"ש המחוזי הם זכאים לסכום של 50 אלף ל"י פיצויים, אך לפנים משורת הדין מן הראוי שיחזירו גם סכום זה לדודמן. כלל הוא במשפט העברי, שכאשר אדם גורם נזק לחברו, אך בגלל היעדר הקשר הסיבתי הדרוש בין רשלנותו של מזיק לבין מעשה הנזק פטור הוא מצד הדין מתשלום הנזק, אך יש ובנסיבות מסויימות עדיין חייב הוא בתשלום הנזק כדי "לצאת ידי שמיים" וראוי לו לביהמ"ש להודיע על כך לבעלי הדין. מן הראוי שגולדה יפצו במידת מה את דודמן על הנזק שנגרם להם בסכום של 740 אלף ל"י ע"י שיחזירו להם את כל הסכום שקיבלו מאת נס עבור הדירה. 
הערעור נדחה

רע"א - 1096/97 עטיה אבו ג'ובה ואח' נגד פימן בע"מ ואח'ָ

העובדות:

ב-19.9.91 נחתם הסכם בין חברת פימן לבין חברת מיו לפיו מכרה פימן למיו מלגזה תמורת 234,000 פרנקים צרפתיים. פימן העניקה למיו במעמד הסכם הרכישה הלוואה בסכום של כ-187,000 פרנק ואת היתרה שילמה מיו בשיק דחוי. לבטחון החזר ההלוואה הוסכם כי המלגזה תשועבד לטובת פימן. באותו מעמד קיבלה מיו את המלגזה. כבר למחרת היום מכרה ומסרה מיו את המלגזה למערערת. בדיעבד הסתבר כי מיו פעלה במרמה. השיק לא כובד, התשלומים להחזר ההלוואה לא בוצעו ומנהלי מיו נעלמו. ביום 30.9.91 הודיעה פימן למיו על ביטול חוזה הרכישה וכן הגישה תלונה למשטרה נגד מנהליה. מסמכי השעבוד על המלגזה לטובת פימן הוגשו לרשם החברות תוך 21 יום מעת שבוצע השעבוד, אך לאחר שהמכונה כבר נמכרה למערערים. בימ"ש השלום קבע כי זכות המשכון של פימן על המלגזה קודמת לזכות המערערים. 
בהמ"ש פסק (השופט גולדברג):
באשר לטענת המערערים שחלה עליהם תקנת השוק לפי סעיף 34 לחוק המכר - סעיף 34 קובע כי "נמכר נכס נד ע"י מי שעוסק במכירת נכסים מסוגו של הממכר והמכירה היתה במהלך הרגיל של עסקיו, עוברת הבעלות לקונה נקיה מכל שעבוד... ובלבד שהקונה קנה וקיבל אותו לחזקתו בתום לב". עיסוקה של מיו לא היה במכירת מלגזות ובוודאי לא במלגזות חדשות; המכירה לא היתה במהלך הרגיל של עסקיה והמערערים  ידעו עובדות אלה וכן לא הצליח המערער להרים את נטל ההוכחה כי רכשו בתום לב ובתמורה. ָ

אשר לתקפו של רישום המשכון - סעיף 178 לפקודת החברות קובע כי "שעבוד... שיצרה החברה... יהיה בטל כלפי המפרק וכל נושה של החברה,  במידה שהוא מטיל ערובה על נכסיה או מפעלה, זולת אם פרטי השעבוד... נמסרו לרשם... בדרך ובמועד האמורים בסעיף ..".179. לפי סעיף 179 רישום שעבוד תוך 21 יום מיום היווצרו, חל רטרואקטיבית מיום היווצרות המשכון בהסכם בין המלווה לחברה הלווה. תנאים אלה התקיימו במקרה זה ולכן זכותה של פימן עדיפה. באשר לטענת המערערים בדבר זכות העיכבון שיש בידיהם על המלגזה - טענה זו חייבת להידחות הואיל ואין המערערים יכולים להיכנס לגדר מי שלזכותו עיכבון בנכס מכח סעיף )31א( לחוק המכר. סעיף זה עניינו ביחסים שבין קונה למוכר ואיננו רלבנטי לענייננו.ָ

באשר לתוקפו של חוזה המכר בין פימן למיו - בתי המשפט דלמטה קבעו כי הבעלות במלגזה עברה למיו. בערעור טוענת פימן כי החוזה בינה  למיו בטל מעיקרו ולכן לא יצאה המלגזה מבעלותה. בעניין זה צדקו הערכאות דלמטה, שכן בעת עשיית העיסקה בין מיו לפימן היתה גמירות דעת להשלמת העיסקה. טענה נוספת בפי פימן כי גם אם נקשר החוזה מלכתחילה הרי שביטולו בטענת הטעייה או תרמית ביטל את החוזה למפרע. השאלה היא מה תחילת תוקפו של הביטול ומהי השפעת הביטול על צד שלישי. החוק אינו מביע דעתו באשר למקרה בו ההשבה מתנגשת בזכותו של אדם שלישי שרכש זכות בנכס והפרשנות הראוייה היא זו הגורסת שבאופן עקרוני אין להוציא את הנכס ָמידיו של אותו אדם שלישי בשם חובת ההשבה, אולם זאת רק כאשר האדם השלישי רכש את זכותו בתמורה ובתום לב. בענייננו, ביטול החוזה בין פימן למיו נעשה אמנם לאחר מכירת המלגזה למערערים, אך משבוטל החוזה עמדה לפימן מעין זכות שביושר על  מלגזה, עליה יכלו המערערים להתגבר רק אם היו מוכיחים כי רכשו את המלגזה בתמורה ובתום לב והם לא עמדו באף אחת מדרישות אלה. ָ

הנשיא ברק:
ניתן להגיע לתוצאה האמורה בדרך שונה המייתרת את הדיון במספר שאלות בהן דן השופט גולדברג ושאותן ניתן להשאיר בצריך עיון. בין פימן לבין מיו נכרת חוזה מכר. בטרם בוטל חוזה המכר ובטרם נרשם השעבוד מכרה מיו את הממכר למערערים שרכשו את הממכר שלא בתום לב. על רקע זה ידה של פימן על העליונה לעומת המערערים. אין חשיבות לקיומו של השעבוד וניתן להתעלם ממנו. קו המחשבה המביא למסקנה זו הוא כך: בחוזה מכר בין פימן למיו נפל פגם של הטעייה. לפימן עמד הכח לבטל את המכר. הבעלות שרכשה מיו פגומה במובן זה שהיא כפופה לכח הביטול של פימן. בעלות זו היא שעברה ממיו למערערים ואין למערערים יותר משהיה למיו. כח ביטול זה היה פג אילו הקונה רכש את הבעלות בנכס בתנאים של שוק פתוח ומצב דברים זה אינו קיים במקרה שלפנינו. לאותה מסקנה ניתן להגיע מזווית הראייה של זכויות נוגדות. מחד גיסא עומדת זכותה של פימן לבטל את עיסקת המכר עם מיו ומאידך עומדת זכות הבעלות של המערערים. בהתנגשות בין שתי אלה ידה של הזכות הראשונה בזמן על העליונה, אלא אם כן הזכות השניה בזמן נרכשה בתמורה ובתום לב.ָ

השופטת שטרסברג-כהן: 
די בכך שבהסכם המכר בין מיו לפימן נפל פגם שבעטיו עומדת לפימן זכות לבטל את הסכם המכר ושהמערערים רכשו את הנכס שלא בתום לב ולא בתנאי שוק פתוח, כדי לקבוע כי פימן שהפעילה את זכות הביטול זכאית לנכס. לפיכך ניתן להשאיר את כל יתר השאלות בצריך עיון.ָ

הערעור נדחה

ע"א 403/80 סאסי נ' קיקאון

העובדות:

בין המשיבה לבין המערערים נכרת חוזה, בו הסכימו ביניהם להחליף את זכויות החזקה והחכירה שלהם בדירות שבהן התגוררו באותו זמן, זו כנגד זו. שווי דירת המשיבה היה רב בהרבה משווי דירת המערערים. בית המשפט המחוזי הכיר בזכות של המשיבה לבטל את החוזה בקבעו, שנתקיימו יסודות העושק לפי סעיף 18 לחוק החוזים (חלק כללי). מכאן הערעור.

בהמ"ש העליון פסק (השופט טירקל):

עילת הביטול מחמת עושק שבסעיף 18 לחוק (להלן - עילת העושק) על יסודותיה ורכיביה השונים לא זכתה כמעט לפרשנותו של בית-משפט זה, בבואנו לפרש את הסעיף אין לנו איפוא אלא ללכת בדרכי הפרשנות, המקובלות עלינו, ועל-פי דברו של המחוקק בסעיף 2 לחוק יסודות המשפט, תש"ם1980-.

על שלושה יסודות - השלובים זה בזה ככלים שלובים - השתית המחוקק את עילת העושק, שהראשון בהם עניינו מצבו של העושק ("מצוקה", "חולשה שכלית או גופנית", "חוסר נסיון"), השני - התנהגותו של העושק (ה"ניצול שניצל") והשלישי - העדר איזון סביר בין הערכים המוחלפים בין העשוק לבין עושקו ("תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל").

לפי סעיף 2 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופוסות, תשכ"ב1962- "כל אדם כשר לפעולות משפטיות, זולת אם נשללה או הוגבלה כשרות זו בחוק או בפסק דין של בית משפט". ולפי סעיף 8 לאותו חוק: "אדם שמחמת מחלת נפש או ליקוי בשכלו אינו מסוגל לדאוג לעניניו רשאי בית המשפט... להכריזו פסול-דין". אין צריך לומר, שאף אחד מאותם דברים שמנינו בעשוק, לפי היסוד הראשון של עילת העושק, אינו עולה כדי אותם פגמים, שנמנו במי שבאים לפסול אותו לפי סעיף 8 לחוק הכשרות. כן אין לומר, שאותו עשוק הוא בגדר מי שלא ידע ולא הבין מה הוא עושה, שאינו מסוגל כלל לאותו רצון הדרוש לכריתת חוזה, שמעשיו כלא היו ((NON EST FACTUM.

מכאן, שאותם דברים שמנינו בעשוק אינם מעמידים אותו במקום שפסולי דין עומדים, שכן אין הוא חולה נפש או לקוי בשכלו, שמחמתם אינו מסוגל לדאוג לענייניו, ואף במקומו של מי שלשעה או לעניין לא ידע ולא הבין מה הוא עושה אינו עומד. ואף-על-פי-כן, אין לומר, שדעתו הייתה מיושבת, וכי גמירת הדעת שלו הייתה כגמירת דעתו של כל מתקשר צלול בדעתו. הוא מצוי אי שם בין הקצוות; אין הוא בעל מום, שמומו פוסל אותו, ואין הוא חסר דעה וידיעה, שחסרונם עושה את פעולתו כאין וכאפס, אלא הוא בגדר "מעין בעל מום", הקרוב או דומה לשני אלה מבחינת הפגם בשיקול-דעתו, ש"מומו" פוגם בהתקשרות חוזית מסוימת, הניתנת לביטול רק בהתקיים יתר יסודותיה של עילת העושק. לפיכך חייבים המצוקה, החולשה השכלית או הגופנית וחוסר הניסיון להיות כבדי משקל, ועל בית המשפט להשתכנע, שפעלו את פעולתם על העשוק והסיטו את שיקול-דעתו סטייה של ממש מנתיבו הנכון. כובד משקלו של כל אחד מן הרכיבים הנזכרים אין לו שיעור, ועל בית המשפט לקבוע אותו בכל מקרה ומקרה לגופו לפי נסיבותיו השונות.

האם היה בראיות כדי להוכיח, שהמשיבה הייתה במצוקה או לקויה בחולשה שכלית או בחוסר ניסיון, כפי שקבע בית המשפט המחוזי? אין צריך לומר, כי, מטבע הדברים, יש להתרשמותו של בית המשפט, הדן בעניינים כאלה, משקל מכריע, וכפי שקבע בית המשפט המחוזי: "לכשעצמי הייתי מסתכן לומר כי רק מי שראה את המבקשת בבית המשפט בעת עדותה יכול היה להשתכנע כי אכן מדובר כאן באדם הנמצא במצוקה מתמדת כנראה עקב חולשה שכלית ועקב חוסר צבירת המסקנות שנסיון חיים נותן לאדם רגיל בגילה של המבקשת".

מסקנתו של בית המשפט לא הייתה רק תוצאה של התרשמות, אלא יש לה אחיזה גם בראיות חיצוניות אובייקטיביות.

אין כאן מקום להתערבותו של בית-משפט זה. יש צורך בידיעה מצדו של העושק המנצל. אין ספק, כי מן המלה "ניצול" משתמעת ידיעה כזאת, כשם שמשתמעת ממנה גם מידה של אי-מוסריות מצדו. כן ניתן לראות את אי המוסריות לא רק במקום שיש לעושק הכרה ברורה של מצבו של העשוק, מצב שאותו הוא מנצל, אלא גם כאשר ברשלנות גסה עוצם הוא את עיניו מראותו.

קבע בית המשפט, שהמערערת 2 "היא לא רק ערמומית אלא גם שקרנית... ערמומית שאין כמוה". במצב דברים זה, ועל רקע קביעתו הנזכרת, לפיה "מי שראה את המבקשת" (המשיבה - י' ט') "יכול היה להשתכנע כי אכן מדובר כאן באדם הנמצא במצוקה מתמדת", ברור, כי המערערים ידעו אודות מצבה של המשיבה וניצלו אותו לטובתם.

בע"א 78/719 [1] הנ"ל, בעמ' 681, אמר השופט שמגר - בפרשו את היסוד השלישי שבעילת העושק, "תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל" - כי "אם לא הוכח קיומו של תנאי שהוא מקובל, כפשוטו, בשל תדירותו ואימוצו לרוב, יעצב בית-המשפט את דמותו של התנאי המקובל ואז יחפוף מושג זה, ... את הצודק וההוגן לדעת בית-המשפט". לדברים אלה אני מצטרף, בכל הכבוד. כאשר מופר האיזון בין הערכים המוחלפים בין העשוק לבין עושקו עד כדי כך, הרי נעלה מכל ספק, שנתקיים כאן יסוד זה של עילת העושק. לכך יש להוסיף, כי ככל שהיחס בין הערכים נוטה יותר לרעתו של העשוק, ייטה בית המשפט לשעות יותר לשוועתו גם לגבי יסודותיה האחרים של עילת העושק, ואף בעניינו כך.

השופט לנדוי :

לא הייתי מחייב עצמי לקביעה עקרונית, שסעיף 18 יוכל לחול רק על "מצב חמור ומתמשך ולא בקושי ארעי או חולף". יתוארו מצבים של קושי ארעי וחולף, שאליו יכול "העשוק" להיקלע לפתע, שגם בו יתקיימו כל היסודות, הדרושים להפעלת סעיף 18. לא נוכל להקיף מראש בפרשנות כוללת את כל המיגוון, העשיר ללא שיעור, של תופעות, שמציאות החיים מעלה אותן, והן מתגלות לנו מדי פעם מחדש ב"מעשים שהיו", המובאים להכרעתו של בית המשפט.

גם לי נראה, שבמקרה דנן הוכחו כל היסודות של עושק, כמשמעותו בסעיף 18, עד כדי הצדקת הביטול של עיסקת החליפין, שנעשתה עם המשיבה.  למשיבה היה חצי החלק בזכות החכירה של נכס זה כולו. אפשרות הבנייה, הטמונה במגרש זה, נראתה לשמאי חשובה, עד כדי כך שהוא כתב בסוף חוות-דעתו, כי "הדירה הקיימת על המגרש אינה מוסיפה באופן מהותי לשווי הנכס". כך, ולאו דווקא בגלל ההבדל בטיבן של שתי הדירות כשהן לעצמן, מוסבר ההבדל העצום בין שווים של שני הנכסים שהוחלפו (52,000 ל"י כנגד 140,000 ל"י). לעיסקה כזאת לא היה אדם מסכים, אלמלא עלה בידי המערערים, או המתווך שפעל מטעמם, לנצל את חולשתה השכלית וחוסר ניסיונה של המשיבה, כפי שהסביר חברי הנכבד. 

בנסיבות אלה מוכן אני לומר גם, שהבדל כזה בין ערכם של שני הנכסים שהוחלפו (אפילו תוך הוספת סכום של 2,000 ל"י במזומן) מהווה, הוא עצמו, ראיה על ידיעת המערערים, שעיסקה כזאת אי אפשר לעשות אלא עם אדם, שאינו יודע כראוי את אשר לפניו.

הערעור נידחה.

ע"א 784/81 שפיר נ' אפל

העובדות:

המערער תבע מהמשיבים סכומי כסף, שאלה התחייבו, לטענתו, לשלם לו בשני מסמכים. המסמך האחד הוא התחייבותו של המשיב 1, והמסמך האחר הוא הסכם שעליו חתומים המשיבים 2 ו3- ואשר בו התחייבו לשלם למערער סכום הנקוב בו. המערער, שהוא בעל מיכליות להובלת חלב, התקשר בהסכם להובלת חלב עם המשיב 1, שניהל משק חלב עם אשתו ועם בנו (המשיבים 2 ו3-). אחר שהמערער חשד בנכונות רישומיו של המשיב 1, הוא הופיע במפתיע בבית המשיבים, ולאחר הטחת האשמות ותוך איומים בנקיטת הליכים פליליים מבישים, החתים את המשיב 1 על ההתחייבות לשלם למערער סכום כסף מסוים.  למחרת היום הופיעו המשיבים 2 ו3- במשרדו של עורך-דינו של המערער כדי להוכיח, שאין בסיס להאשמות נגד המשיב 1, אך עורך הדין החתימם על "ההסכם" לשלם סכום מסוים למערער. לאחר שנועצו בעורך-דינם, שלחו המשיבים למערער הודעת ביטול ההתחייבות וההסכם. בית המשפט המחוזי פסק, שההתחייבות וההסכם הושגו עקב כפייה, עושק ומצב שווא, ולפיכך הודעת הביטול נעשתה כדין. מכאן הערעור.

בהמ"ש העליון פסק (הש' שטרסברג כהן):

יסודותיה של עילת הביטול על-פי סעיף 17(א) לחוק הם: התקשרות חוזית, קיומה של כפייה וקשר סיבתי בין הכפייה לבין ההתקשרות.

הכפייה איננה צריכה להיות יסודית ואיננה חייבת להיות הסיבה המכרעת או הבלעדית להתקשרות, והיא נבחנת במבחן סובייקטיבי, לאמור, על הכפייה להשפיע על רצונו של המתקשר בהטילה בו חששות ופחד. השאלה, אם סעיף 17 הנ"ל חל על התחייבות חד-צדדית, לא התעוררה במשפט ובערעור שלפנינו. עקרונית, נראה לי, שמושג הכפייה הוא בעל משמעות דומה בקטיגוריות של התחייבות חד-צדדית וחוזה דו-צדדי.

סעיף 62(ב) לחוק, הקובע, כי הוראות החוק יחולו, ככל שהדבר מתאים לעניין בשינויים המחויבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים שאינם נובעים מהחוזה. השופט קמא תיאר את מצב המשיבים ובמיוחד את מצבו הסובייקטיבי הקשה של המשיב 1, שהוא ואשתו ניצולי שואה, חולניים ומעורערים. המשיב 1 איבד בשואה אישה ושלושה ילדים. בנו של המשיב 1 נכנס ללחץ ואמר לאביו שישים קץ לחייו אם לא יחתום על התחייבות. במכלול הנסיבות הנ"ל, ומפחד של הליכים פליליים, נחלשה התנגדותו של המשיב 1, והוא חתם על ההתחייבות  תוך הסתייגות וכפירה בחבותו ובהאשמות  שהוטחו בו. סוגיית האילוץ וההשפעה הבלתי הוגנת, שנדונה לא אחת בפסיקה קודם שהוחק החוק, כוללות בחובן יסודות של כפייה ועושק. בית-משפט זה בדונו בסוגיית האילוץ, בהקשר לאיום בנקיטה בהליכים פליליים, קבע לא אחת, כי איום כזה יש בו משום כפייה והוא נותן בידי מי שהתקשר עקב האיום זכות לבטל התחייבותו. בית-משפט זה הבחין בין מקרה, שבו נוצר החיוב עקב האילוץ, שאז ניתנה בידי מי שאולץ זכות הביטול, לבין אילוץ לשם גביית חוב קיים, שאז נחלקו דעות השופטים בין הגורסים, שאילוץ כזה מקנה עילת ביטול, לבין אלה הסבורים, שאין הוא מקנה עילה כזו. בענייננו, מדובר ביצירת חוב על-ידי ההתחייבות שנעשתה בכפייה.

סוף דבר, סבורתני, כי בענייננו נחתמה ההתחייבות תוך כפייה. האזהרה בפנייה למשטרה נעשתה שלא בתום-לב, הדרוש הן לגבי עצם קיום הזכות (שקיומה לא הוכח) והן לגבי אמצעי הגשמתה של הזכות; לפיכך ביטול ההתחייבות נעשה כדין.

טענת העושק - לא הועלתה גם לנושא העושק השאלה, אם סעיף 18 לחוק חל על התחייבות חד-צדדית. הנחתי - לצורך הדיון שלפנינו - היא, שאכן הוא חל על התחייבות כזו, כפי שהנחתי לעניין סעיף 17 לחוק (ראה ספרו הנ"ל של פרופ' פרידמן, נקבע לאמור: "על שלושה יסודות - השלובים זה בזה ככלים שלובים - השתית המחוקק את עילת העושק, שהראשון בהם עניינו, מצבו של העשוק ('מצוקה', 'חולשה שכלית או גופנית', 'חוסר נסיון'), השני - התנהגותו של העושק (,הניצול שניצל') והשלישי העדר איזון סביר בין הערכים המוחלפים בין העשוק לבין עושקו (תנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל)". 

המרכיבים הנ"ל כשהם מצטברים, נותנים בידי העשוק עילת ביטול לפי סעיף 18 לחוק החוזים. "מטבעם של מושגים כגון ,מצוקה' וכיוצא באלה, גם לאחר הגדרתם, שתמיד יהיו גמישים הרבה וקשה לקבוע במדוייק מה בא בתחומם והיכן הוא גבולם".

"יתוארו מצבים של קושי ארעי וחולף, שאליו יכול ,העשוק' להיקלע לפתע, שגם בו יתקיימו כל היסודות, הדרושים להפעלת סעיף 18".

בטרם יכיר בית משפט באפשרות ביטול חד-צדדי של התחייבות מכוח סעיף 18 לחוק, עליו להשתכנע, כי המצוקה והחולשה הגופנית או השכלית או חוסר הניסיון היו כבדי משקל והסיטו את שיקול-דעתו של העשוק סטייה של ממשמנתיבו. אין צריך לומר, כי מטבע הדברים יש להתרשמותו של בית המשפט, הדן בעניינים אלה, משקל מכריע. אין צורך להוכיח, שאילולא העושק לא הייתה נוצרת התקשרות, ולא נדרש, שהעושק יהיה הגורם הבלעדי או המכריע להתקשרות. מבחן הקשר הסיבתי בין העושק לבין ההתקשרות הוא מבחן סובייקטיבי.

המערער ובא-כוחו יצרו - הן בבית המשיבים בעת ביקורם שם והן במשרדו של עורך הדין למחרת היום - מצב של לחץ ואיומים וניצלו את מצב המצוקה, שלתוכו נקלעו המשיבים, ואת חולשתם לעמוד בפני כוחם ולחצם המשותף של המערער ושל בא-כוחו כדי להשיג את ההתחייבות ואת ההסכם. יש כדי להצביע על מצוקת המשיבם ועל ניצול מצוקתם על-ידי המערער.

לשאלת היותם של תנאי ההסכם גרועים מן המקובל, יש להבחין בין ההתחייבות לבין ההסכם. עלינו לבחון את המרכיב השלישי של טענת העושק, בשינויים המחויבים על-פי מהותם של ההתחייבות וההסכם.

ההתחייבות היא חד-צדדית, ויש לבחון אותה לפי הנתונים שהיו בנמצא בעת שניתנה. יכול אדם להתחייב לשלם לחברו סכום מסוים כדי להגיע עמו להסדר, שלפיו יחוסל סכסוך ביניהם ותחוסלנה טענות ומענות נגד המתחייב; כל זאת בתנאי שההתחייבות נעשית ללא לחץ, ללא תמית ובידיעה גמורה של המצב העובדתי, כפי שנראה אז לצדדים. כאן לפנינו התחייבות, שנעשתה תחת לחץ ותחת איום לתשלום סכום, שלא הגיע למערער, ותוך כפירה בהאשמות, שהיוו עילה

לדרישת המערער ושנתבררו כבלתי נכונות. התחייבות כזו אינה מהוות פשרה מרצון חופשי תוך ידיעת העובדות לאשורן. בוודאי אין זה מקובל ביחסים שבין אדם לחברו, שהאחד יחתום על התחייבות לשלם לחברו סכום כלשהו, כשהוא כופר בחבותו מכול וכול.

אשר להסכם, גם כאן לא נוכל להשוות תנאיו למקובל, באשר מדובר בהסכם, שנחתם על-ידי מי שלא חב מאומה למערער מתוך דאגה לאבי המשפחה ומתוך רצון להרחיק מעליו פורענותם של הליכים פליליים. הסכם כזה, הנחתם תחת הרושם המצטבר של איומי המערער המנצל את חוסר ניסיונם של המשיבים 2 ו3- ואת חרדתם מפני הצפוי למשיב 1, כשהמערער נתמך 
על- ידי עורך-דינו המשתמש בהילת מקצועו ובכבוד מעמדו, איננו נכנס כלל לקטיגוריית ההסכמים המקובלים. המשיבים 2 ו3-התחייבו לסלק חוב שאינו שלהם, מה עוד שלא הוכחה חבותו של המשיב 1. גם הסכום שבו התחייבו נתגלה כחסר שחר. במצב דברים זה אין ההתחייבות עולה בקנה אחד עם  המקובל.

לאור האמור לעיל נראה לי, כי צדק השופט קמא בדחותו את התביעה ובקבעו, כי הוכחו טענות הכפייה והעושק.

אשר-על-כן יש, לדעתי, לדחות את הערעור.

השופטת בן פורת :

משהוכיח הנתבע קיומו של לחץ (בכוונה לא השתמשתי במונח דאז - "אילוץ"), על התובע להראות, שהחוב הקודם, שאותו ביקש לגבות, כשר כשלעצמו, וכי לא היה בלחץ אלא משום אמצעי להשגת המגיע לו בדין. 

אגב, דעתה של המחברת המלומדת פרופ' שלו בספרה הנ"ל בעמ' 04, לפיה אזהרה בנקיטת הליכים פליליים מעידה על חוסר תום-לב, וזאת כנראה גם כאשר האזהרה מכוונת לחייב עצמו, נראית לי כשלעצמי גורפת מדיי, ומעדיפה אני על פניה את ההבחנה שהוסברה לעיל.

הערעור נדחה.

ע.א. 700/83 - אברהם ורבקה כהן נגד י. הרשקוביץ חברה לבנין בע"מ

שופטים: הנשיא שמגר, ד. לוין, בך. החלטה - הנשיא שמגר

העובדות:

באפריל 1980 נכרת הסכם לרכישת דירה בבית משותף בעפולה בין המערערים כרוכשים לבין החברה המשיבה כמוכרת. הדירה לא הושלמה במועד והמערערים נאלצו להביא ילדיהם מדי יום לבית הספר בעפולה ממגדל העמק מקום מגוריהם הקודם. הם שכרו דירה בעפולה שנמסרה להם לתקופה מוגבלת והתגוררו בה על אף מצבה התחזוקתי הגרוע. כשהושלמה הדירה החל ויכוח ארוך ומתמשך סביב שאלת סכום היתרה שעל המערערים לשלם כתנאי לקבלת מפתחות הדירה. המשיבה דרשה כ- 60,000 שקל והמערערים טענו כי הם חייבים רק כ-17,000 שקל. אחרי התלבטויות והתייעצויות רבות חתם המערער על מסמך לקבלת המפתחות ובו התחייב לשלם 46,000 שקלים. נאמר במסמך כי הצדדים הגיעו להסכם כתוצאה מרצון טוב וחופשי. כן התחייבו, כנגד קבלת מפתחות הדירה, שלא לבוא בכל טענות או תביעות נגד המשיבה. כשלושה חדשים לאחר החתימה על המסמך וקבלת החזקה בדירה הגישו המערערים תביעה נגד המשיבה להשבת הסכומים ששילמו ופיצויים על האיחור במסירת הדירה. לטענתם נחתם המסמך הנ"ל תוך כפייה ועושק. 
בהמ"ש פסק:

ביהמ"ש המחוזי בחן את טענת הכפייה וציין כי גם אם הנסיבות מצביעות על כך שלא מדובר בהסכם שנערך כמקובל תוך רצון חופשי של המעורבים בענין, הרי ללא ספק אין לומר שמדובר בעילת כפייה בהתאם לסעיף 17(א) לחוק החוזים המתייחסת להתקשרות בחוזה עקב כפייה בכוח, או באיום. באשר לטענת העושק אמר ביהמ"ש כי גם אם ניתן לומר שהתובעים היו במצוקה גופנית ונפשית כתוצאה מהמצב שלא היה להם היכן להתגורר בתנאים סבירים בעפולה ונזקקו לנסיעות, והנתבעת שידעה על מצוקה זו ניצלה זאת לטובתה והביאה את התובע לחתום על המסמך הנ"ל, עדיין תנאי מהותי וחיוני להוכחת עילת העושק הוא שתנאי החוזה הינם גרועים במידה בלתי סבירה מהמקובל. בקשר לכך היתה מקובלת על ביהמ"ש השיטה שננקטה על ידי המשיבה ומכאן שלא היה מקום למסקנה שתנאי החוזה גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. טענה אחרת של המערערים היתה כי הסכם הפשרה נחתם רק על ידי המערער וכי הוא הודיע במעמד החתימה שהמערערת מסרבת לחתום, ביהמ"ש לא האמין בגירסה זו. בסיכומו של דבר דחה ביהמ"ש את תביעת המערערים והערעור נדחה. 

המערערים סברו שאינם חבים את הסכום שנדרש מהם ובענין זה נועצו ברואה חשבון ובעורך דין. לא היה דבר שמנע מהמערערים הזקקות להליכים משפטיים, פרט לאי הנוחות המתמשכת שבמגורים הארעיים. לא כל אי שוויון באורך הנשימה של צדדים החולקים זה על זה ומתווכחים זה עם זה יוצר את עילת העושק. קושי כלכלי ארעי או חולף אינו יוצר מצב של מצוקה. לא הוכח גם שתנאי החוזה היו גרועים במידה בלתי סבירה מן המקובל. זאת ועוד, במקרה דנא נתקבלה דרך החישוב של המשיבה לצורך התשלום הסופי ואין לומר כי דרך זו היתה מופרכת. לבסוף, הזמן שחלף עד הגשת התביעה, כשלושה חדשים ומעלה, היה לחלוטין בלתי סביר בנסיבות העובדתיות של עניין זה. המערערים ידעו לפני החתימה מה השגותיהם וגירסתם היתה מעיקרה כי הם חותמים בלית ברירה ותחת לחץ, כך שאי מתן הודעה כלשהי עד להגשת התביעה כעבור שלושה חדשים ומעלה היתה מעבר לזמן הסביר. גם הטענה בדבר העדר חתימתה של המערערת אין בה ממש. 

הערעור נדחה

ע.א. 8/88 - שאול רחמים בע"מ נגד אקספומדיה בע"מ

שופטים: הנשיא שמגר, גולדברג, מלץ. 
העובדות:

המערערת והמשיבה אירגנו יריד מציגים בבאר שבע בשנת 1984. הן סיכמו ביניהן בעל פה את הסדרי הכנת היריד, חלוקת ההוצאות וחלוקת הרווחים להם ציפו. המערערת היא אשר החזיקה בשטח שעליו נערך היריד והיא אשר ביצעה את עבודות הכשרת האתר. לביצוע עבודות אלה העריכו הצדדים את היקף ההוצאה ב-50,000 דולר ועיקרו של הסכסוך הוא סביב תשלום סכום זה. 
ביום השלישי לעריכת היריד, לאחר שנגוזו הציפיות להצלחה מסחרית והתברר שיהיו הפסדים, שלח מנהל המערערת מברק למשיבה, בו הודיע כי לפי ההסכם חייבים היו לשלם לו 50,000 דולר לפני פתיחת היריד, ומאחר והסכום לא שולם הוא רואה בכך הפרת ההסכם. הוא איים כי אם עד השעה 6 של יום משלוח המברק לא ישולם לו הסכום האמור, הוא יסגור את האתר וימנע את המשך קיומו של היריד החל בשעה 4 של יום המחרת. בעקבות הודעה זו החל מו"מ קדחתני בין מנהלי המשיבה למנהל המערערת, אשר במהלכו אף נועצו מנהלי המשיבה בעו"ד. בסופו של דברים הסכימו מנהלי המשיבה לחתום על חוזה חדש בו התחייבו לשלם למערערת 40,000 דולר במועדים הנקובים בחוזה ועוד 10,000 דולרים במידה ויהיו רווחים. 

המשיבה לא שילמה את הסכומים האמורים והמערערת פנתה לביהמ"ש המחוזי ותבעה לאכוף את החוזה החדש. ביהמ"ש המחוזי קבע כי בהסכם המקורי, בעל פה, הובטח למערערת החזר של 50,000 דולר רק אם יהיו הכנסות מהפעלת היריד. לאור קביעה זו בדק השופט את מהלך כריתתו של החוזה החדש ומצא כי איום הסגירה היווה כפיה, כאמור בסעיף 17 לחוק החוזים (חלק כללי), ומשום כך זכאית היתה המשיבה לבטל את החוזה. בנסיבות העניין ראה באי פרעון התשלום הראשון ובמכתב שנשלח ביום 27.4.84 מהמשיבה למערערת, משום הודעת ביטול משתמעת. לפיכך דחה את התביעה. הערעור נדחה. 

בהמ"ש פסק (מלץ)

המערערת טוענת כי אופייה של ההתקשרות הראשונית היה לשלם 50,000 דולר לפני פתיחת היריד עבור ביצוע עבודות ההכנה ללא קשר להכנסות. ההכרעה במחלוקת העובדתית לא נסמכה על התרשמות ממהימנות העדים דווקא, אלא תוך התבוננות בטיבם של היחסים העסקיים שנקשרו בין הצדדים, ולפיכך יכול ביהמ"ש שלערעור להתערב בהם. אולם, השופט נימק היטב את מסקנתו כי ההסכם היה שהחזר הוצאות המערערת יעשה רק מזרם ההכנסות שיתקבל עם הפעלת היריד, הוא ביסס את מסקנתו על נסיבות המקרה ומהות היחסים שבין הצדדים ובכך אין להתערב. 

אשר לפסילתו של החוזה החדש בגין כפיה לפי סעיף 17 לחוק - השופט קבע כי החוזה נחתם כתוצאה מן האיום של מנהל המערערת לסגור את היריד, וגם קבע כי האיום לא היה אזהרה על הפעלה של זכות בתום לב, שכן לא היתה למערערת כל זכות לקבל את הסכום לפני תחילת היריד. העובדה שמנהלי המשיבה נועצו בעורך דינם לפני שחתמו על החוזה לא שינתה את מסקנת השופט כי לא היתה להם ברירה מעשית אלא לחתום. בדין קבע כך השופט. לחץ כלכלי יכול שיהא לגיטימי ויכול שיהא בלתי לגיטימי. כאשר צד פועל כפי שפעל מנהל המערערת, אשר השתמש באיום מפתיע שהנזק הצפון במימושו הינו חמור ביותר ובלתי הפיך, וכאשר עיתוי האיום הוא דווקא זה בו יהיה הצד השני חשוף ופגיע ביותר, עד כי יאלץ להיכנע לו, אין בכך משום לחץ לגיטימי. לשון סעיף 17 לחוק רחבה מספיק כדי לכלול גם כפייה שהיא כלכלית בטיבה. המקרה הטיפוסי של כפייה כלכלית הוא כאשר צד מנצל את קשייו הפיננסיים של הצד האחר כדי לשנות תנאי חוזה עליהם הוסכם מראש ע"י הקטנת חיובו הכספי. 

כעיקרון, האפשרות לפנייה לערכאות להשגת סעד סותרת את קיומה של עילת כפייה. אין זה משנה אם הצד הנפגע סבור, על סמך יעוץ משפטי שניתן לו, כי הסיכוי שביהמ"ש יתן את הסעד המבוקש הוא קטן. מה שקובע הוא עצם קיומה של אפשרות מעשית לפנות לערכאות כדי למנוע הפעלת האיום. בענייננו אכן נבדקה האפשרות של פנייה לערכאות, ואולם לא היתה בפנייה כזו חלופה סבירה וממשית. היו לכך שני נימוקים מצטברים: הזמן הקצר ביותר שעמד לרשות המשיבה לצורך ההיערכות לקבלת סעד בביהמ"ש, והתוצאה הכבדה ביותר אם יבוצע איומה של המערערת. בנסיבות אלה לא עמדה בפני המשיבים אפשרות ממשית להשיג סעד שיפוטי, ולא היה זה בלתי סביר מצדם לנהוג כפי שנהגו, דהיינו לחתום, בלית ברירה, על החוזה. 

אשר לשאלה אם ניתנה הודעת ביטול כמתחייב על פי החוק - ביהמ"ש המחוזי ראה כהודעת ביטול מכתב ששלח ב"כ המשיבה למנהל המערערת, 17 יום לאחר תום היריד. כן ראה ביהמ"ש הודעת ביטול בעצם הפרת ההסכם ע"י המשיבה ע"י כך שלא שילמה את הסכום הראשון שחוייבה בו, עוד לפני ששלחה את המכתב האמור. 
סעיף 20 לחוק קובע כי הביטול יהיה בהודעה לצד השני תוך זמן סביר לאחר שפסקה הכפייה. הודעה לצד השני משמעה שלא די בהתנהגות מפרה שממנה נלמדת כוונת הביטול של המתקשר. משום כך אין לאמץ את נימוקו השני של ביהמ"ש שבעצם אי התשלום יש לראות הודעת ביטול. לעומת זאת צדק ביהמ"ש בנימוקו הראשון. די בכך שמהמכתב משתמעת הודעת ביטול ושמכתב זה נשלח תוך זמן סביר מעת שפסקה הכפייה. הזמן שחלף מתום היריד ועד למשלוח ההודעה היה קצר וסביר. לאור זאת, ולאור העובדה שכבר במרוצת פרק זמן קצר זה הפרה המשיבה את החוזה ולא שילמה את התשלום הראשון, ניתן ללמוד על כוונה מצד המשיבה שלא למחול על זכות הביטול העומדת לה. 

הערעור נדחה

רע"א 7539/98 - לוטם רהיטים בע"מ נגד בנק דיסקונט לישראל בע"מ

שופטים: המשנה לנשיא ש. לוין, אור, טירקל. 

העובדות:

המשיב פתח תיק הוצל"פ נגד נגריית תל חי למימוש שטרי משכון על מכונות בנגרייה. ביום 15.2.98 נתן ראש ההוצל"פ, לבקשת המשיב, צו תפיסה אצל צד ג' (המבקשת) לציוד הכולל 4 מכונות אשר תיאור שלהן וכל פרטי המכונות על מספריהן מפורט בצו. קבלן הוצל"פ התיימר לזהות בחצרי המבקשת שתי מכונות העונות על תיאור הציוד הממושכן וביקש להוציא את המכונות. המבקשת התנגדה בטענה שאלה מכונות שלה ולא של החייב ואלה לא מושכנו על פי שטרי המשכון הנ"ל. בין הצדדים היה דין ודברים באמצעות עורכי דין ובסיומו הוסכם כי תמורת סך של 100,000 ש"ח במזומן לא יפעל כונס הנכסים כנגד שתי המכונות. המבקשת מסרה למשיב שיק על סך 100,000 ש"ח ולמחרת הגישה בקשה לעיכוב ביצוע הליכי הוצל"פ ועיכוב מימוש השיק. ראש ההוצל"פ קבע כי לא הוכח שהמכונות שהמשיב מתיימר לזהותן כמכונות המשועבדות לו הן המכונות ששועבדו ועל כן הורה על ביטול ההליכים כלפי המטלטלין אצל המבקשת. יחד עם זאת דחה את הבקשה לעיכוב מימוש השיק. המבקשת ערערה לביהמ"ש המחוזי וטענה כי בשל לחץ, איומים, כפייה ועושק שהופעלו עליה יש להשיב לה את השיק. ביהמ"ש המחוזי אישר את מסקנת ראש ההוצל"פ. בקשה לרשות ערעור נדונה כערעור והערעור נתקבל. 

בהמ"ש פסק (אור*

השאלה העיקרית השנוייה במחלוקת היא אם מתן השיק ע"י המבקשת נעשה בנסיבות שהיתה בהן משום הפעלת כפייה כלכלית על המבקשת כאמור בסעיף 17 לחוק החוזים (חלק כללי). בעבר נקבע כי לשון סעיף 17 לחוק רחבה מספיק כדי לכלול גם כפייה כלכלית, המתקיימת כאשר אדם מתקשר בחוזה כדי להשתחרר מלחץ עיסקי-מסחרי בלתי חוקי המופעל עליו. עוד נקבע בפסיקה כי רק במקרים בהם הלחץ כרוך בפסול מוסרי, חברתי או כלכלי, שחיי עסקים ומסחר תקינים והוגנים לא יוכלו לשאתם, ניתן יהיה לבטל את החוזה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת המשיב כי הפעולות שנעשו היו בגדר אזהרה בתום לב על הפעלת זכות, כאמור בהוראת סעיף 17(ב) לחוק החוזים, שאינה מהווה בגדר איום. אולם השתלשלות האירועים מביאה לידי מסקנה כי אין מדובר באזהרה בתום לב, אלא בהפעלת לחץ כלכלי "בלתי ראוי" על המבקשת. 

אזהרה בתום לב היא אזהרתו של מי שמאמין בכנות, אף אם לא בצדק, כי הוא בעל הזכות. לא ניתן לומר בענייננו כי בבואו לתפוס את המכונות, סבר המשיב בתום לב, כי מדובר במכונות המשועבדות לו. בהחלטתו מיום 15.2.98 פירט ראש ההוצל"פ את רשימת המכונות עם מספריהן הסידוריים. בבואו לתפוס את המכונות, זיהה המשיב את המכונות, לא לפי מפרט טכני או סימני הזיהוי של היצרן, אלא לפי פונקציה שהמכונות מילאו. המבקשת הציעה שהמכונות תיבדקנה ע"י מהנדס מומחה לצורך זיהויין הוודאי, אך המשיב התנגד להצעתה. סירוב זה מעיד על חוסר תום לב. בנסיבות אלה לא ניתן לומר כי בשעה שהזהיר את המבקשת, שאם לא תענה לדרישתו למסור שיק על סך 100,000 ש"ח, יוצאו המכונות ממפעלה, סבר המשיב בתום לב כי המכונות משועבדות לו. 

ביהמ"ש המחוזי סבר כי מכיוון שהמו"מ נערך בין עורכי דין היתה בפני המבקשת ברירה סבירה אחרת זולת הכניעה ללחצי המשיב. בכך טעה ביהמ"ש. בהתחשב בתוצאה הקשה שהיתה מתקבלת אילו סירבה המבקשת לדרישת המשיב, דהיינו שהוא יממש את איומיו ויוציא באותו יום את המכונות, ברי שהלחץ עליה היה מיידי וקשה, שכן המבקשת היתה באמצע עבודות שהיו עשויות להיפסק והיתה נכנסת לסיכון של תביעות מצד לקוחותיה. בנסיבות אלה דין הערעור להתקבל ויש לעכב את מימוש וגביית השיק. 

הערעור התקבל

ע.א. 62/77 - סוכנות מכוניות לים התיכון בע"מ נגד מאיר קראוס ואח'
שופטים: מ"מ הנשיא לנדוי, אשר, גב' בן פורת

העובדות: 

כתוצאה מתיווכם של המשיבים נחתם הסכם בין קרן תל חי לבין המערערת שלפיו התחייבה קרן תל חי למכור למערערת זכויות חכירה במקרקעין של מינהל מקרקעי ישראל. בהסכם נאמר כי המוכרת מתחייבת למכור "כפוף לקבלת הסכמת רשות הפיתוח...". בירורים ראשונים העלו שהמינהל יתן את ההסכמה, אך למעשה לא הושגה הסכמה עד היום והמערערת הגישה תביעה לביצוע נגד קרן תל חי ובתביעה היא טוענת כי ההסכם תקף וכי על קרן תל חי להשיג את הסכמת המינהל ולבצע את העברת המקרקעין. בינתיים הגישו המתווכים תביעה נגד שני הצדדים לקבלת דמי תיווך וביהמ"ש המחוזי חייב הן את המוכרת והן את הקונה בתשלום דמי תיווך. קרן תל חי שילמה והמערערת הגישה ערעור על החיוב. 

החלטה - השופטת בן פורת: 

על פי ההלכה בישראל משימת התיווך מושלמת משגרם המתווך לחתימתו של הסכם מחייב וגם אם הצדדים אינם מבצעים לאחר מכן את ההסכם הם חייבים בתשלום דמי תיווך. 

השאלה היא אם כאן מדובר בהסכם מחייב, שכן בהסכם קיים תנאי והוא הסכמת המינהל. ברור כי ללא הסכמת המינהל אין העיסקה ברת ביצוע, ועל כן מדובר ב"תנאי מתלה". אין מדובר כאן בתנאי מפסיק הגורם לביטול הקשר החוזי מכאן ולהבא, אלא "תנאי מתלה" שאם התנאי לא מתקיים בטל ההסכם מעיקרא וכאילו לא נחתם הסכם. 

אילו היתה המוכרת עושה כל אשר לאל ידה כדי להשיג את הסכמת המינהל ולא היתה מצליחה היה החוזה מתבטל למפרע, ובמצב זה לא היתה למתווכים זכות לדמי תיווך. יתכן שזו היתה התוצאה גם אילו בחרה הקונה בתום לב לראות את הקשר החוזי בינה לבין קרן תל חי כבטל בשל אי השגת ההסכמה, תוך התעלמות ממחדלי המוכרת, או מבלי לבדוק את הגורמים. אולם המערערת בחרה לא לראות את הקשר כבטל והגישה נגד המוכרת תביעה לביצוע בעין. התוצאה היא שבכל הנוגע למערערת החוזה הפך למחייב, להבדיל ממותלה בתנאי, וזאת כפועל יוצא מן השימוש שעשתה בברירה שהיתה בידיה לראות את החוזה כמחייב או לראותו כבטל. 

לטענת המערערת כי כלפי המתווך היא יכולה להישען על בטלות החוזה מחמת אי קיומו של התנאי המתלה - המתווך בדרך כלל אינו צד לחוזה שנכרת כתוצאה ממעשיו, אך אף על פי כן קובעת נפקותו של החוזה את זכותו לשכר עמלו. מכאן שגם זכותם של המתווכים צריכה להיבחן לאור העובדה שבידי המערערת עילת תביעה לביצוע בעין וכי השתמשה בעילה זו גם למעשה. 

בארץ אין נוהגת ההלכה כי רק הצד המפר חוזה חייב בתשלום דמי תיווך ואילו הצד המקיים משתחרר עקב ההפרה מחובת התשלום. 

מ"מ השופט לנדוי: 

תנאי מתלה הוא אירוע בעתיד שהתרחשותו אינה ודאית שבהתרחשותו תלו הצדדים מראש את כניסת ההסכם לתוקפו. נראה שבהסכם דנן לא קבעו הצדדים תנאי מתלה כזה, לא במפורש ולא במשתמע. אדרבה, שניהם הניחו שהסכמת המינהל תושג ועל קרן תל חי הוטלה החובה לפעול לקבלת הסכמת המינהל. כבר לפני ההסכם ביררה המערערת במינהל והוברר שהסכמה ניתנת להשגה ואחרי ההסכם כאשר חל עיכוב בביצועו לא היתה עמדת המערערת שההסכם לעולם לא נכנס לתוקפו אלא היא טענה שיש לו תוקף מלא אך הוא לא בוצע באשמת קרן תל חי. בהתנהגות זו של המערערת יש לפחות ראיה חזקה על כך שהיא הבינה את משמעות ההסכם כניקשר ושהיא לא ראתה בהסכמת המינהל תנאי מתלה. 

הערעור נדחה

ע.א. 701/79 - עדנה שוחט (ניסים) נגד יואל לוביאניקר ואח'

שופטים:גב' בן פורת, ש. לוין, מ. כהן. 
העובדות

המערערת ובעלה התקשרו בינואר 1978 בחוזה לרכישת דירה מאת המשיבים תמורת סכום של 420 אלף ל"י. שלושת התשלומים הראשונים נפרעו כסדרם ונותרה לתשלום היתרה של 120 אלף ל"י ואותה היה על הקונים לפרוע לפי סעיף 3(ד) להסכם "במעמד מסירת החזקה בנכס לקונה... ובתנאי כי קודם לכן או באותו מעמד יועבר הנכס על שם הקונה או לפקודתו...". התחייבויות המוכרים מפורחות בסעיף 2 להסכם והם: "א. למסור את החזקה... לקונה... לא יאוחר מיום 20.9.78; ב. להעביר ולרשום על שם הקונה... לא יאוחר מיום 1.8.78". את החוזה ניסח עו"ד שוחט ולו צריכים היו המוכרים למסור את המסמכים הדרושים לרישום הנכס על שם הקונים. 
לפני המועד לרישום הנכס, נסעה המערערת, שהיא אזרחית ותושבת אוסטרליה, בלוויית בעלה ואביה לאוסטרליה. היא לא הודיעה למוכרים על הנסיעה ולא הבהירה להם איך תובטח השלמת העיסקה ופרעון היתרה. היא מינתה לעצמה את עו"ד קירשנר כמי שמייצג אותה באופן נפרד מבעלה שהיה מיוצג ע"י אביו, ובכך סימן לקרע שנתגלע בין בני הזוג, ועו"ד שוחט סירב לסלק מכיסו את היתרה. הדירה לא הועברה ביום 1.8.78, וביום 13.9.78, היינו שבוע לפני המועד למסירת החזקה, כתב עו"ד קירשנר למוכרים מכתב בשם המערערת, להעביר לה את הדירה בפנקסי המקרקעין, והוסיף כי "אחרי העברת הדירה היא תשלם את הכספים שהיא חייבת לשלם במעמד מסירת החזקה". עו"ד קירשנר מוסיף במכתבו כי המערערת "תדאג שאצלי יהיו הכספים הנחוצים לשם כך". המוכרים לא היו מוכנים להסתפק בהבטחה שהכסף יהיה אצל עו"ד קירשנר, ועו"ד שוחט הבהיר לעו"ד קירשנר במכתב מיום 22.10.78 כי ההימנעות מרישום היא תוצאה של חוסר הוראות באשר לתשלום היתרה. אעפ"כ לא הבהיר עו"ד קירשנר אם היתרה תשולם מכספים או רכוש הנמצאים בהישג ידו ולא השיב כלל על המכתב. 
עד למרץ 1979 לא נעשה דבר וביום 11.3.79 שלח ב"כ המוכרים מכתב לעו"ד קירשנר ובו נאמר כי המוכרים היו מוכנים ועדיין מוכנים לבצע את ההסכם כנגד תשלום היתרה. במכתב מתרים המוכרים כי אם התשלום לא יבוצע בתוך 10 ימים ישקלו ביטול ההסכם. ביום 13.3.79 השיב עו"ד קירשנר במכתב שהוא מוכן לקבל את הבעלות והחזקה בדירה ולשלם את המגיע למוכרים ואולם הוא עומד על כך כי ינוכה מסכום זה פיצוי של 150 ל"י לכל יום פיגור במסירת החזקה למן היום 20.9.78. המוכרים לא היו מוכנים לניכוי הסכום הנ"ל והבהירו במכתב לעו"ד קירשנר כי אם היה עיכוב בביצוע התחייבויותיהם היה זה משום שהקונים עזבו את הארץ בלי להשאיר את יתרת מחיר הדירה. שוב הציעו למסור את החזקה ולבצע את הרישום תמורת תשלום הסכום של 120 אלף ל"י, אך לא באה על כך כל תשובה ואז הודיעו המשיבים על ביטול ההסכם ועל חילוט סכום של 100 אלף ל"י פיצויים בהתאם להסכם והחזירו את יתרת הסכום למערערת.
 עו"ד קירשנר סירב לקבל את התשלום והמוכרים הגישו תובענה להצהיר כי ההסכם בוטל ואכן ביהמ"ש הצהיר על ביטול ההסכם. מכאן הערעור. 

בהמ"ש פסק (בן פורת)

הצדדים חלוקים ביניהם בדבר פירוש סעיפי ההסכם הנוגעים לרישום הדירה על שם הקונים ביום 1.8.78, אך אי ביצוע הרישום באותו מועד לא גרר הודעה של המערערת על ביטול ההסכם בטענה כי הדחייה הוותה הפרה יסודית, וגם הפיצוי שדרשה בגין הפיגור התבסס על האיחור במסירת החזקה ולא בגין האיחור ברישום. אולם העיקר הוא כי העובדה שהמערערת נסעה לאוסטרליה בלי לבוא בדברים עם המוכרים כדי לסכם סידורים מתאימים להשלמת העיסקה ולפרעון המגיע להם, הצדיקה את הימנעות המוכרים לרשום את הנכס על שם הקונים עד שתשלום זה יובטח, וזאת למרות שבהסכם לא הותנה הרישום בתשלום כסף כלשהו. 
ההגינות והיושר כמקובל בין הבריות אינם מתיישבים עם התנהגותה של המערערת ובכך הפרה היא את מצוותו של סעיף 6 לחוק המכר שלפיו חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בדרך מקובלת ובתום לב. מכיון שלא קנה המידה הסובייקטיבי הוא הקובע, אין זה משנה אם התנהגות המערערת נבעה מפיזור נפש גרידא ולא מכוונה רעה. הקובע הוא שאדם בעל מטען הגינות סביר חייב היה להביא בחשבון את החשש לגורל הכסף שיעורר היעלמו מגבולות המדינה בלבם של המוכרים. 

הטענה כי המוכרים הפרו את ההסכם בכך שלא ביצעו את הרישום ביום 1.8.78 אינה אלא אמתלא. למוכרים מותר היה לסטות בתום לב מחיובם לבצע את הרישום ביום 1.8.78 מכח הרישא של סעיף 6 לחוק המכר, ולשלב את הרישום עם מסירת החזקה ולהתנות את הביצוע המשולב בהבטחת פרעון היתרה תחילה. התנהגות המוכרים אינה מהווה הפרה של ההסכם שכן לא סירבו או התחמקו מלבצע את חיוביהם אלא היתנו את הביצוע בתנאי שהיה בגדר סטיה מותרת בתום לב. 

הואיל והשילוב האמור היה מותר נוצרו עקב כך שני תנאים מקבילים: חיובם של המוכרים לבצע את הפעולה המשולבת וחיובם של הקונים לפרוע בו זמנית את היתרה. בחיובים מקבילים ביצועו של החיוב ע"י צד אחד הוא תנאי, מבחינת השלב והמועד, לביצועו של החיוב ע"י הצד השני והיפוכו של דבר. המוכרים היו מוכנים מצידם לבצע את החיוב המשולב, אך המערערת לא היתה נכונה מצידה לשלם את המגיע ממנה ומכאן שהמערערת היא שהפרה את ההסכם. 

בנסיבות אלה צריכה היתה המערערת "לקפוץ על המציאה" ולקבל את הצעת המוכרים במרץ 1979 ולשלם את כל היתרה ללא דיחוי כאשר לא דרשו ממנה ריבית והצמדה, ואולם המערערת, במקום לעשות כן, דרשה פיצוי על האיחור אשר למעשה לא בא באשמת המוכרים אלא בעטייה של המערערת. המוכרים לא היו צריכים להסכים לתנאי של ניכוי דמי הפיצוי שכן הם לא היו חייבים בתשלום פיצוי כלשהו. 

הערעור נדחה

ע.א. 1662/99 חזקיהו חיים  נגד אליהו חיים ואח'

שופטים: הנשיא ברק, גב' שטרסברג-כהן, גב' פרוקצ'יה

העובדות:

המערער והמשיב הם אחים המתמודדים על הזכויות במשק במושב גבעת יערים אשר השתייכו לאימם עד לפטירתה ב- 4.6.92. טענת אליהו היא כי האם מינתה אותו עוד בשנת 1979 כ"בן ממשיך" וחזרה ועשתה כן ב- 1981. ב- 18.5.81 חתם אליהו על תצהיר ובו נאמר כי ידוע לו שאמו התנתה את הסכמתה למינויו כבן ממשיך בתנאי כי יסכים שלאחר אריכות ימיה יבוא חזקיהו להתגורר עם משפחתו בבית האם, והוא וחזקיהו יחלקו את המשק החקלאי שהיא תשאיר אחריה, והוא נתן הסכמתו לתנאי זה. ב- 22.11.1991 נערך הסכם בין האם לבין חזקיהו בו העבירה האם לו ולאשתו את הזכויות בבית המגורים שלה במשק. חזקיהו ומשפחתו התגוררו בבית המגורים עם האם עד לפטירתה, ולאחר מכן, עד היום. לאחר פטירת האם הגיש אליהו תובענה לסעדים ההצהרתיים שלפיהם הוא הינו "בן ממשיך" במשק וכן כי הסכם שנכרת בין חזקיהו והאם בטל. ביהמ"ש המחוזי קיבל את בקשת אליהו לסעד ההצהרתי על שני חלקיו. 
בהמ"ש פסק:

השופטת פרוקצ'יה: 
חזקיהו העלה טענת סף לפיה פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי בטל מאחר שניתן בלא סמכות עניינית, בשל שני טעמים חלופיים: ראשית, מדובר בענין שעילתו סכסוך בתוך המשפחה, ומקומו להידון בביהמ"ש לעניני משפחה בהתאם לחוק ביהמ"ש לעניני משפחה; שנית, גם אם אין הסמכות נתונה לביהמ"ש לעניני משפחה, היא נתונה בידי בימ"ש השלום, משמדובר בזכויות חזקה ושימוש בנכס. אין לקבל את טענת הסף. באשר לטענת הסמכות לבימ"ש השלום - תביעתו של אליהו אינה קשורה בחזקה ושימוש בקרקע, אלא עילותיה נוגעות למעמדו כבן ממשיך בנחלה ולשאלת תוקפו המשפטי של הסכם העברת הזכויות בבית המגורים בין האם לחזקיהו. אין לסווג שני ענינים אלה כתביעות בדבר חזקה או שימוש במקרקעין. 

לענין סמכות השיפוט לביהמ"ש לענייני משפחה - סמכותו של בימ"ש זה הינו ב"תובענה אזרחית בין אדם... לבין בן משפחתו... שעילתה סכסוך בתוך המשפחה, יהא נושאה או שווייה אשר יהא". סיווגו של ענין כמצוי בסמכות בימ"ש רגיל או בימ"ש לעניני משפחה לעיתים אינו קל. עניינים שאינם נוגעים למעמד אישי במובהק, משלבים בתוכם, על פי רוב, יסודות של מחלוקת אזרחית ושל סכסוך משפחתי אלה באלה. את הנתונים השונים המגבשים את הסמכות העניינית יש לקבוע בתחילת המשפט, ואלה נעשים על פי כתבי הטענות ובאמצעות הכרעה שיפוטית בראשיתו של ההליך השיפוטי. בענייננו הוגשה התובענה לביהמ"ש המחוזי, ובערכאה הדיונית לא נטען כי מדובר בסכסוך משפחתי שהסמכות לדון בו נתונה לביהמ"ש לענייני משפחה. ההליך נמשך כשנה וחצי עד למתן פסק הדין, ושאלת הסמכות העניינית עלתה לראשונה בביהמ"ש העליון. עובדות אלה, הן עצמן, מצביעות על התייחסותם הסובייקטיבית של הצדדים לאופי המחלוקת ביניהם כאל מחלוקת שטיבה העיקרי אזרחי ולא משפחתי. 

מעבר לנדרש יצויין: בעת האחרונה נחלשה במידת מה ההלכה שהיתה מקובלת עד עתה לפיה טענת היעדר סמכות עניינית ניתן להעלות בכל שלב של ההליך השיפוטי, לרבות, לראשונה, בערכאת ערעור, וגם אם לא הועלתה על ידי הצדדים, רשאי ביהמ"ש לעוררה ביוזמתו בכל שלב של הדיון. נשמעים עתה קולות לפיהם ראוי לשקול למנוע העלאת שאלת סמכות עניינית מקום שהתנהל דיון שלם ומפורט בערכאה שיפוטית רגילה, והצד המפסיד מבקש לבטלו תוך התעלמות מזמן שעבר וממשאבים שהוצאו. 

באשר להכרזתו של אליהו כבן ממשיך - המקור המשפטי להכרעה בשאלה זו מצוי בהסכם המשולש, אשר נחתם מעת לעת, בין המינהל כמשכיר לבין הסוכנות כגורם מיישב ("שוכרת") ולבין האגודה השיתופית כבת-רשות של הגורם המיישב. ההסכם המשולש מאפשר, העברת זכות השימוש מחבר אגודה לאחר הן בחייו והן עם פטירתו, אולם העברה כזו מותנית במילוי תנאים מוקדמים. העברה בחיים מחייבת הסכמת המינהל בכתב ומראש וכן הסכמת הסוכנות שתינתן לאחר שהאגודה הודיעה בכתב לסוכנות את עמדתה. אליהו מונה על ידי אמו כבן ממשיך בלא סייג ובלא תנאי, וכך הוא אושר על ידי המוסדות המיישבים הנוגעים בדבר. כלפי המוסדות המיישבים, מעמדו של אליהו כבן ממשיך אחד מתייחס לנחלה כולה כשהיא בלתי מפוצלת, ולגביהם אין כל נפקות להסכם העברת בית המגורים שנקשר בין האם לחזקיהו. 

אין ממש בטענה של חזקיהו כי יש לראות את התחייבות אליהו בתצהירו מ-1981 כהתחייבות אשר עם הפרתה בטל מינויו כבן ממשיך, בבחינת מתנה שניתנה על תנאי, ומשלא נתמלא התנאי בטלה המתנה מכח סעיף 4 לחוק המתנה. מינויו של אליהו כבן ממשיך לא היה חסר תמורה כלפי האם מאחר שהתחייב כנגד המינוי לדאוג לכל צרכיה של האם ולעזור לה בעבודות המשק כדי שתוכל להתפרנס בכבוד. 

(דעת מיעוט): אשר לנפקות הצהרת אליהו וההסכם בין חזקיהו לאם - מדובר בהתחייבויות חוזיות שאינן בנות-אכיפה ביחסים הפנים-משפחתיים בשל אי קבלת הסכמת המוסדות המיישבים ולפיכך חזקיהו לא רכש מכוחן זכויות הניתנות למימוש בבית המגורים. כמו כן ההתחייבויות החוזיות האמורות כפופות במקורן לתנאי מתלה של הסכמת המוסדות, ומשעברה תקופת זמן סבירה והתנאי לא נתקיים, הן נתבטלו. לחזקיהו גם לא עומדת זכות לפיצויים על אי קיום ההתחייבויות כלפיו, בין מכח הסכם העברת בית המגורים ובין מכח התחייבות אליהו כלפי האם בתצהיר. יש לראות את התחייבות אליהו ואת הסכם העברת בית המגורים בין האם לחזקיהו כהתחייבויות חוזיות על תנאי במובן סעיף 27(ב) לחוק החוזים, היינו, אישור המוסדות המיישבים להעברת הזכויות מהאם לחזקיהו בהתאם לאמור בהסכם המשולש. תנאים אלה לא נתקיימו. 

השופטת שטרסברג-כהן: 
ככל שמדובר במערכת היחסים הפנימית בין האם לבין אליהו לבין חזקיהו, השתכלל הסכם לטובתו של חזקיהו. אליהו מחוייב לאותו הסכם - הגם שלא ניתן לאכפו כיום. אכן, התחייבות האם כלפי אליהו והתחייבותה כלפי חזקיהו, כוללות תנאי בדבר הצורך באישור המוסדות המיישבים, אלא שהיעדרו אינו מביא לבטלות ההסכמים. להסכמים יש נפקות משפטית בין הצדדים לו, אף שאין הם ניתנים לאכיפה אלא באישור המוסדות המיישבים. אין לקבל את הגישה כי אופיין של ההגבלות על עבירות זכות השימוש בנחלה על פי ההסכם המשולש, מעידות על כוונה לשלול את עבירות הזכות מקום שלא ניתנו אישורי המוסדות המיישבים. 

גם אם - לצורך הדיון - נצא מהנחה שאין תוקף להסכמים, מנוע אליהו ומושתק מלטעון לבטלותו של ההסכם וזאת הן מכוח תורת המניעות וההשתק והן מכוח עקרון תום-הלב, לפי סעיף 39 לחוק החוזים. 

הנשיא ברק:
אין בנסיבות המקרה לראות בהסכם חוזה על תנאי מתלה שלא התקיים. נכון הדבר, כי נדרשה הסכמת הצדדים להסכם המשולש על מנת להעביר זכויות מהאם למערער, אולם, בכך אין די על מנת לקבוע כי ההסכם בין האם למערער הותלה בתנאי שתינתן הסכמה כאמור. הקביעה אם עניין לנו בחוזה על תנאי מתלה, אם לאו, יכולה להילמד גם מאומד דעת הצדדים לו, ובחינה מעין זו בנסיבות המקרה מצביעה בבירור, כי האם והמערער התכוונו ליתן תוקף להסכם בלא להתנות תוקף זה בהסכמת הצדדים להסכם המשולש. במצב בו ניתנת התחייבות להעברת זכות, תוך הפרת תניה המגבילה עבירות, אין מקום לקביעה קטגורית כי ההתחייבות עצמה בטלה. כיוון שיש לקבל את הערעור ולקבוע כי ההסכם אינו בטל, אין צורך להביע דעה בשאלת מעמדו של המשיב לטעון לבטלות ההסכם, אם מכוח דיני ההשתק, אם מכוח עקרון תום הלב, וניתן להשאירן בצריך עיון לעת מצוא. 

הערעור נדחה בחלקו פה אחד ונתקבל בחלקו ברוב דעות - הערעור באשר להכרזת המשיב כ"בן ממשיך" נדחה פה אחד, והערעור באשר לבטלות ההסכם בין חזקיהו לאם נתקבל ברוב דעות הנשיא ברק והשופטת שטרסברג-כהן, כנגד דעתה החולקת של השופטת פרוקצ'יה.
ע.א. 138/74 - דינה חסקין נגד נעמי חסקין וחברת הביטוח מנופקצ'רס
שופטים: מ"מ הנשיא זוסמן, ויתקון, עציוני.
העובדות:

המנוח אפרים הסקין ביטח את חייו אצל חברת הביטוח ובה קבע את הנהנה בזו הלשון "אשת המבוטח דינה הסקין לבית סלומון אם היא בחיים, אחרת בת-שבע הסקין". בת-שבע היא בתם של בני הזוג. לאחר יצירת אותה פוליסה התגרשו בני הזוג ובאותה שנה נשא המנוח את המשיבה לאשה ומנישואין אלה נולדו להם מספר ילדים. במלחמת יום הכיפורים נפל המנוח והתעוררה שאלה מי זכאי לקבל את הכסף עפ"י פוליסת הביטוח. ביהמ"ש המחוזי קבע כי לא המערערת ולא האשה השניה זכאיות ליהנות מן הביטוח אלא עזבון המנוח והערעור על כך נדחה. 
בהמ"ש פסק:

לאחר סקירת מספר הלכות הנוגעות לביטוח נקבע בו שהאשה תהיה הנהנית, וההבחנות בין המקרים שצויינה האשה ללא שמה, או שצויינה האשה עם שמה וכן מקרים שהאשה נפטרה לפני הבעל והילדים צריכים לרשת עפ"י לשון הפוליסה "לאשתי, ואם לא תהא בחיים לילדי" וכדומה, ובמיוחד על יסוד אומד דעתו של המבוטח האם התכוון לילדו גם אם יתגרשו אם לאו. עפ"י אומד דעתו של המנוח, בעניננו, לא התכוון שהמערערת תזכה בדמי הביטוח אם יתגרשו לפני מותו. 

הערעור נדחה

ע.א. 224/76 - חברת נופש ערד בע"מ נגד הסוכנות היהודית לא"י
שופטים: עציוני, י. כהן, שמגר.
העובדות:

למערערת זכות שכירות של בית מלון בערד והגיעה לידי הסכם עם המשיבה, שלפיו העמידה לרשות המשיבה את המלון, כמקום שיכון ארעי לעולים חדשים במשך תקופה של שלוש שנים. עפ"י ההסכם נקבע מחיר של 24 ל"י ליום עבור כל אורח ולסוכנות ניתנה אופציה לוותר על שירותי כלכלה והמחיר יהיה 12.50 ל"י ליום. בהסכם קיים סעיף הצמדה אשר לכאורה מתייחס רק לסכום של 24 ל"י ולא לסכום של 12.50 ל"י. הסוכנות הפעילה את האופציה ולענין התשלום טענה כי על המחיר של 12.50 ל"י ליום אין הצמידות חלה לפי החוזה. 
ביהמ"ש המחוזי קיבל את עמדת הסוכנות והערעור על כך נתקבל. 
בהמ"ש פסק:

ביהמ"ש העליון עמד על ההלכות השונות הנוגעות להכללת תנאי מכללא בחוזה והשאלות הנוגעות לפרשנות חוזים שנוסחו בצורה רשלנית כאשר ההסברים הקבועים בהם אינם ממצים דים ובימ"ש צריך למצוא פתרונות לשאלות המתעוררות. 
הפרשנות הראויה היא זו התואמת את כוונת הצדדים ואין דרכו של ביהמ"ש לתת לצדדים הסדרים שזכרם לא בא בחוזה ואפילו השכל הישר מחייב הסדר כזה. עם זאת מתמקדת הבעיה במציאת כוונתם הסובייקטיבית של המתקשרים בחוזה, וזאת במיוחד כאשר החוזה סתום וסובל פירושים לכאן ולכאן. בעניננו ספק אם בכלל יש צורך בתורת ההתנאה מכללא שכן נראה לפי לשון החוזה עצמו שהוא מכיל את עקרון ההצמדה על כל הסכומים המשתלמים עפ"י החוזה. כמו כן היועצים המשפטיים של המשיבה הם שניסחו את החוזה וכל ספק בפרשנותו צריך לפעול לרעתה. 

הערעור נתקבל

בג"צ 80\59  שרותי תחבורה נ' ביה"ד הארצי לעבודה

העובדות: 
העותרת היא חברה המפעילה שרותי אוטובוס עירוני בב"ש , בין החברה למועצת פועלי ב"ש נחתם הסכם המעניק פרמיה נוספת לנהגי החברה העותרת. אולם נקבע בהסכם כי אם יחול "שבוש עבודה" ייפסק תשלום הפרמיה הנוספת. שבוש עבודה הוגדר בהסכם כהפסקת עבודה חלקית או מלאה שלא על דעת ואישור מועצת הפועלים. התפתח סכסוך עבודה והעובדים כנסו אסיפות הסברה לעובדים במהלכן שבתו מעבודה ולא נתקיימה תחבורה צבורית בב"ש , החברה מכאן הודיעה על הפסקת תשלום הפרמיה הנוספת כיוון שלדעתה ארע שבוש עבודה כמובנו בהסכם. העובדים פנו לביה"ד לעבודה - ביה"ד האזורי דחה את תביעתם לתשלום הפרמיה , החלטתו נהפכה בערעור לביה"ד הארצי לעבודה ועל כך הערעור שלפנינו.

השאלה המשפטית: 1. מה היקפה של חובת תום הלב המנויה בס' 39 לחוק החוזים? 2. האם קיימות חובות הנובעות מתום הלב אף שאינן כתובות בהסכם?  3. מהן התוצאות המשפטיות להפרת החובה שבס' 39?   

טענות העותרת- טוענת כי היה על העובדים לתת הודעה מראש בזמן סביר שיאפשר לחברה להיערך להפסקת השירות , משלא נהגו כן הרי הפרו את חובתם לנהוג בתום לב בקיום זכות חוזית וזאת במובן ס' 39 לחוק ועל כן אין לראותם כמי שקיימו את חובת ההודעה והחברה זכאית שלא לשלם את הפרמיה הנוספת.

בהמ"ש פסק (ברק)

המונח שביתה צריך לקבל משמעות רחבה וגם אסיפות הסברה בשעות העבודה הגורר הפסקת עבודה מהווים שביתה או הפסקת עבודה חלקית. השביתות נערכו על דעת ובאישור מועצת הפועלים.

תום לב- ס' 39 לחוק החוזים קובע חובת יושר והגינות בין הצדדים , אין על הצדדים להיות מלאכים זה לזה אך אין הם עוד זאבים זה לזה . מוטלת על הצדדים לחוזה חובה לשתף פעולה זה עם זה ולפעול תוך התחשבות באינטרס המשותף , פעולה למען הגשמת המטרה המשותפת תוך נאמנות ומסירות למטרה ותוך עקביות בהגשמת צפיותיהם המשותפת הסבירה. אפשר לומר כי אלו יחסים הקרובים ליחסי נאמנות.

הבטוי תום לב לרוחב החקיקה- הבטוי מופיע בהקשרים שונים בחקיקה אולם ברק סובר כי יש למושג משמעות אחרת לעניין העדפת זכויות במובן תקנת השוק הדן בתחרות בין זכויות  לדוגמא ומובן אחר בס' 39 הנוגע להתנהגות ראויה לביצועה של זכות קימת. בהקשר ס' 30 אמונתו של בעל החוזה כי הוא פועל בהגינות וביושר אינה מכרעת ,שכן לבעל החוזה עשויים להיות סטנדרטים מעוותים של יושר והגינות. ברק סובר כי על הרשות השופטת לגבש את סטנדרט ההתנהגות בתום -לב תוך הפעלה בהתאם לנסיבות המקרה וסוג החוזה.

אובייקטיביות וסוביקטיביות בס' 39- -ס' 39 לדעת ברק אינו אובייקטיבי במובן זה שעניינו אינו רק במצב פסיכולוגי אלא אף בצורת התנהגות הנקבעת ע"י סטנדרטים מסוימים הנראים לחברה כראויים , עם זאת תום הלב לעניין ס' 39 הוא "סובייקטיבי" במובן זה ,שסנדרט ההתנהגות מעוגן לא רק בסוג העסקה , מקומה ותנאיה , אלא גם במספר תכונות שהן אינדבידואליות לבעלי החוזה , אין לקבוע מראש את מידת הסוביקטיביזציה של המבחן האובייקטיבי שבס' 39.

היקף תחולת ס' 39- - ס' 39 מטיל את החובה לתום לב בכל הנוגע לקיומו של חיוב ולשמוש בזכות . נראה כי לבטויים חיוב וזכות יש לתת פרוש מרחיב , כך שהם יכללו לא רק זכות שכנגדה יש חובה וחובה שכנגדה יש זכות ,אלא גם זכויות מהסוג של יכולת או כוח וכן חירויות וחסינות ( כך בהפעלת חסינות מפצוי או בהפעלת כוח לסיום התקשרות). ס' 39 אינו מוגבל רק לחובות וזכוית חוזיות אלא גם לעניינים המוסדרים מכוח חקיקה משלימה כך לדוגמא לעניין זכות הבטול בשל הפרה ,או חובת הקיום בבינוניות מקום שלא נקבע בחוזה סוג או טיב (ס' 45 לחוק). גם זכויות חקוקות אלה יש להפעיל בתום לב.

לבסוף ס' 39 עשוי להטיל על בעלי החוזה חובות נוספות שזכרן אינו בא בחוזה עצמו , אך המתבקשות מהצורך להביא להגשמת החוזה בדרך מקובלת ובתום לב . חובות אלו ייתכן שיהיו חובות נלוות כגון חובת השמירה וכן יכול שיהיו חובות עצמאיות כגון חובת גלוי ומסירת ידיעות וחשבונות או חובת הדרכה באשר לשמוש בנכס. יש המנסים לראות בחובות אלה תניות מכללא בחוזה , אך דומה כי לאור גישתו של חוק החוזים ,הקובע כי חובות אלה מקורן בדין ,שוב אין לנו צורך בקונסטרוקציה זו בעניין שלפנינו.

אין ספק כי לס' 39 ישנה תחולה בין הצדדים לחוזה העבודה האינדבדואלי והקולקטיבי האמורים. בהסכם ניתן למועצת הפועלים כוח (כוח במובן יכולת לשנות את מצב העותרת ללא שתוף פעולה עמה)  בשק"ד לתת היתר להפסקת עבודה . ברק מסיק חובה שאינה כתובה בהסכם לתת הודעה מראש ומטיל עליה חובה להתחשב בצפיות החוזית של העותרת ולהגשים את מטרת החוזה שהוא הענקת שקט תעשייתי אצל העותרת. מכאן חובתה של מועצת הפועלים במתן הודעה מראש לעותרת כדי לאפשר לזו להקטין את נזקה ולכלכל את צעדיה . ברק סובר כי ההודעה שניתנה הייתה לא סבירה , בהודעה בהתראה קצרה שכזו לא הוגשמה המטרה ומכאן הופרה החובה שבס' 39.

תוצאות הפרת החובה שבס' 39- - בחוק אין הוראה מפורשת באשר לתוצאות הפרת ס' 39 , המקור לכך הוא בעובדה שהתוצאות אינן אחידות אלא תלויות הקשר.לעיתים תוצאת אי קיום החובה היא תשלום פצויים או מתן אכיפה ולעיתים התוצאה היא שלילת פצויים או אכיפה מהצד המפר , לעיתים התוצאה היא במתן כוח לבעל החוזה האחר לפעול פעולות מסוימות בתחום החחוזה , שאחרת היו נחשבות להפרה או שלילת כוח הנתון לבעל החוזה המפר ע"פ הוראות החוזה. לעיתים התוצאה ,אינה אלא זו , שהפעולה שבוצעה תוך הפרת החובה אינה משתכללת ואינה תופסת . 

במקרה שלפנינו נקבע כי כתוצאה מהפרת החובה שבס' 39  נאמר כי אי קיום החובה לתת הודעה מוביל לכך שהפעולה המשפטית שמתן הודעה כרוך עמה אינה משתכללת כל עוד לא ניתנה ההודעה.ומכאן נאמר שעובדי העותרת קיימו שביתה בלי אישור כדין ממועצת הפועלים ועל כן זכאית העותרת להפסיק את תשלום הפרמיה הנוספת.

התערבות בג"צ בהחלטת ביה"ד לעבודה- הטעות של ביה"ד היא מהותית והצדק מחייב את התערבות בג"צ.                                            

הערעור נתקבל

ע"א 4628/93 מ"י נ' אפרופים שיכון ויזום

העובדות

בסוף שנת 1990 החליטה הממשלה לעודד בנייה של דירות לעולים חדשים ולזכאי דיור אחרים, באמצעות תכנית עידוד, שעיקריה היו הקצאת קרקעות לבנייה על-ידי מינהל מקרקעי ישראל והתחייבותו שלו לרכוש מן הקבלנים את הדירות שתיבנינה, כולן או חלקן. בגדר המהלכים להגשמתה של תכנית העידוד הוכן נוסח אחיד של חוזה מסגרת שעל בסיסו נערכו ההתקשרויות החוזיות בין המערערת לבין הקבלנים ויזמי הבנייה השונים. בחוזים אלה התחייבה המערערת לרכוש מהקבלן, לפי דרישתו, את הדירות שתיבנינה ושלא הצליח למוכרן בשוק החופשי. כשמדובר בדירות באזורים מבוקשים חלה על המערערת חבות לרכוש עד למחצית ממספר הדירות, ואילו בדירות באזורי פיתוח מתייחסת חובת הרכישה לכל הדירות שתיבנינה. הבדל נוסף בין דירות משני הסוגים נעוץ במועד שבו משתכללת זכות הקבלן לדרוש מן המערערת לממש את התחייבות הרכישה שלה. באשר לדירות באזורים מבוקשים, קמה זכות הדרישה לקבלן לכל המוקדם, עם השלמת בנייתו של המבנה, ואילו בגין דירות באזורי פיתוח רשאי הקבלן להקדים ולהציג למערערת את דרישתו כבר בגמר בניית השלד והמחיצות. החוזה לא הגביל את התקופה שבגדרה רשאי הקבלן להציג למערערת את דרישתו למימוש התחייבות הרכישה, אך השהיית הצגת הדרישה מעבר לפרקי זמן מוגדרים משפיעה על היקף זכאות הקבלן לקבל מהמערערת, תמורת הדירות, את מלוא המחיר המחושב. המשיבה, שהיא חברה קבלנית לבניין, חתמה על חוזים עם המערערת לבנות יחידות דיור באזור פיתוח. בהגיע חלק מהדירות לשלב גמר בניית השלד והמחיצות, הציגה המשיבה למשרד הבינוי והשיכון את דרישתה למימוש התחייבות המערערת לרכוש ממנה דירות אלו. המערערת אישרה את הדרישה, אלא שהמשיבה לא עמדה במועד שעליו הוסכם כמועד השלמת הבנייה. בהסכמת המערערת הוארך המועד בזמן מה אולם בפועל הושלמה הבנייה כחמישה שבועות לאחר מכן. על רקע זה נתגלעה מחלוקת בשאלת זכאותה
של המשיבה לקבל מן המערערת תמורת הדירות את מלוא המחיר המחושב. בחישוב שנערך על-ידי משרד הבינוי והשיכון הופחתו 6% מהמחיר המחושב. המערערת טענה כי לפי סעיף מסוים בחוזה היא זכאית להפחתת המחיר המחושב בשיעור 5% בגין כל חודש של איחור בביצוע הבנייה. המשיבה טענה שחוזה זה עוסק באיחור הקבלן להציג למדינה את דרישתו כי תמלא את התחייבותה ותרכוש ממנו את הדירות, ואין עמו ולא כלום לנושא האיחור בהשלמת ביצוע הבנייה. המשיבה פנתה לבית המשפט המחוזי על דרך של המרצת-פתיחה. בעלי הדין הסכימו להגביל מחלוקתם לפירוש הסעיף השנוי במחלוקת ולהתעלם מחילוקי דעות בשאלות שבעובדה. בית המשפט המחוזי קיבל את עמדת המשיבה. הוא קבע שפירוש זה מתחייב מלשונו הברורה של הסעיף וממיקומו בחוזה. מכאן הערעור.

בהמ"ש העליון פסק:

חוזה מתפרש על-פי אומד דעתם של הצדדים. אומד דעת זה הוא המטרות, היעדים, האינטרסים והתכנית אשר הצדדים ביקשו במשותף להגשים. על אומד הדעת למד הפרשן מלשון החוזה ומהנסיבות החיצוניות לו כגון מהלך המשא והמתן בין הצדדים והתנהגותם לאחר כריתת החוזה, חוזים אחרים הקיימים ביניהם, הנוהג המסחרי הידוע להם או שיש להניח שהם ידעו עליו ממקורות אחרים שיש בהם כדי להצביע על תכלית החוזה ומטרתו. שני המקורות - לשון החוזה והנסיבות החיצוניות לו - הם "קבילים". בעזרתם מגבש הפרשן את אומד דעתם המשותף של הצדדים.

המעבר מהמקור הפנימי (לשון החוזה) למקור החיצוני (הנסיבות החיצוניות) אינו מותנה במילוי תנאים מוקדמים כלשהם. לא נדרשת כל בחינה מוקדמת, אם לשון החוזה היא ברורה אם לאו. שאלה זו תתבהר רק בסיומו של ההליך הפרשני. לאחר שהפרשן גיבש את אומד דעתם (המשותף) של הצדדים, הוא בוחן אם אומד דעת זה "משתמע" - כלומר, יש לו עיגון - מתוך החוזה. אם התשובה היא בחיוב, יפורש החוזה על-פי אומד דעת זה, שבגיבושו שימשו בערבוביה
נתונים הבאים מהחוזה ומחוצה לו. הביטויים "אומד דעת" הצדדים ו"תכלית" החוזה משמשים הפסיקה בערבוביה. המושג "תכלית" הוא מושג נורמאטיבי. הוא מתייחס לקונסטרוקציה משפטית הכוללת בחובה תכלית סובייקטיבית ותכלית אובייקטיבית. התכלית הסובייקטיבית היא אומד דעתם של הצדדים - המטרות, האינטרסים והתכליות שהצדדים גמרו בלבם ונתנו לכך ביטוי חיצוני בהתנהגותם (בית המשפט יפנה אל נתונים אמינים שקיבלו גילוי חיוני בכתב, בעל-פה או בכל התנהגות אחרת להבדיל מצפונות בטן ורחשי לב). באומד דעת זה עוסק סעיף 25א) לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג-1973. עם זאת, אין להגביל את פירושו של החוזה אך לאמת המידה של אומד דעת הצדדים. סעיף 25 לחוק אינו מהווה רשימה סגורה של כללים לפרשנות חוזה. רוב רובם של כללי הפרשנות בחוזים הם הילכתיים, ומצויים מחוץ למסגרתו של הסעיף האמור. 
אומד הדעת הרלוואנטי אינו אומד הדעת הסובייקטיבי של אחד הצדדים, אלא אומד הדעת הסובייקטיבי המשותף לשניהם או לפחות כוונה (סובייקטיבית) של אחד הצדדים, אשר הצד השני מודע לה ויודע כי היא הבסיס להבנת החוזה על-ידי הצד האחר. מקום שאומד הדעת הסובייקטיבי של אחד הצדדים שונה מזה של הצד השני, אין כל אפשרות לגבש אומד דעת סובייקטיבי משותף, והחוזה יפורש על-פי תכליתו האובייקטיבית, דהיינו - המטרות, האינטרסים והתכליות שחוזה מסוג זה או מטיפוס החוזה שנכרת נועד להגשים. התכלית האובייקטיבית מוסקת מתוך אופייה ומהותה של העיסקה שנקשרה בין הצדדים. היא נלמדת מסוג ההסכם, נגזרת מהגיונו ומוסקת מלשונו. היא נקבעת על-פי מבחן אובייקטיבי המושפע מעקרון תום הלב וממערכת הערכים שהוא מבטא ונגזרת משיקולים של היגיון ומשיקולי יעילות עסקית ושיקולי שכל ישר של אנשי עסקים סבירים והוגנים. 
בהתנגשות בין התכלית הסובייקטיבית לבין התכלית האובייקטיבית, יד התכלית הסובייקטיבית על העליונה. זהו המסר המרכזי העולה מהוראת סעיף 25 לחוק החוזים (חלק כללי). בגדרי התכלית הסובייקטיבית, נתונה עדיפות נורמאטיבית לאומד הדעת העולה מלשונו הרגילה והטבעית של החוזה, על פני אומד הדעת העולה מלשונו החריגה או מהנסיבות החיצוניות. חזקה היא כי תכלית החוזה תוגשם, אם תינתן ללשון החוזה המשמעות הרגילה, הנודעת לו בלשון שנקטו הצדדים. הנטל מוטל על הצד הטוען למשמעות מיוחדת. המבחן איננו מבחן דו-שלבי אשר לשונו הברורה או הלא ברורה של החוזה משמשת נקודת היתוך ראייתית שלו, אלא מבחן חד-שלבי, ובו תנועה בלתי פוסקת מלשון החוזה לנסיבותיו החיצוניות, תוך יצירת חזקה הניתנת לסתירה כי תכלית החוזה היא זו העולה מלשונו הרגילה של החוזה. אין להיזקק עוד לתורת שני השלבים שלפיה ההפנייה לנסיבות אפשרית רק מקום שאין בחוזה עצמו כדי להצביע על אומד דעתם של הצדדים. הפנייה למקורות החיצוניים תיעשה בכל מקרה, ואין היא מוגבלת רק מקום שהחוזה עצמו אינו מצביע על אומד דעתם של הצדדים. עם זאת - כמצוות סעיף 25(א) לחוק בסתירה בין אומד דעתם המשתמע מתוך החוזה לבין אומד דעתם הנלמד מתוך הנסיבות - יד הראשון על העליונה. 
בפרשנות חוזה כבפרשנות כל מסמך אחר ואף בפרשנות דבר חקיקה, צריכה לשון הטקסט להתפרש על-פי תכליתו. תכלית הטקסט נלמדת מכל מקור אמין, ומתגבשת על-פי שיקול-דעתו של הפרשן, באשר למשקלן היחסי של התכליות העולות מהמקורות השונים. הבחנה שרירותית בדבר בהירות הלשון, אסור לה להיות אמת מידה מרכזית בפירושו של טקסט משפטי. לשון מתבהרת רק על רקע הקשרה, וכלל פרשנות המגביל את הקשר לטקסט בלבד הוא מטבעו שרירותי
ואינטואיטיבי. השלב הראשון (גזירת אומד הדעת מתוך הלשון הברורה) עשוי להיות נקודת מוצא של ההליך הפרשני. אסור לו שיהא גם נקודת סיום. הפרשן צריך לעבור לשלב השני (גזירת אומד הדעת מתוך נסיבות חיצוניות) ולחזור לשלב הראשון וממנו לשני, הלוך וחזור, ללא כל מגבלות של "לשון ברורה" או "לשון עמומה", עד שתנוח דעתו כי עלה בידו לגבש את אומד דעתם של הצדדים לחוזה. עם "נתון" חיוני זה ייגש לשליפת המשמעות המשפטית ממיגוון המשמעויות הלשוניות של הטקסט. רק אז תנוח דעתו, כי לשון החוזה היא ברורה. יש להעדיף הלכה המעדיפה כלל גמיש של "משקל" בדבר עדיפות משקל הנתונים על אומד הדעת הנובע מלשון החוזה על פני משקל הנתונים על אומד הדעת הנובע מהנסיבות החיצוניות, על פני הלכה הקובעת כלל ראייתי נוקשה בדבר אי-"קבילות" ראיות על נסיבות חיצוניות, אם לשון החוזה "ברורה". ההלכה המועדפת עולה בקנה אחד עם הנטייה המודרנית בתחומי משפט רבים לעבור מאיסורים על קבילותו של מידע להיתר הבאתו תוך התחשבות באמינותו לעניין משקלו: "אמת או יציב - אמת עדיף".
גיבוש דיני פרשנות החוזה צריך להשתלב למירקם הכללי של דיני חוזים. דיני הפרשנות אינם עומדים בבדידותם. הם צריכים להשתזר בתפיסות היסוד החוזיות. פרשנות הרמונית כזאת מחייבת התחשבות במכלול הדינים, יצירת סינכרוניזציה בין כללי הפרשנות לבין דיני הטעות ויצירת כלים שלובים בין עקרון תום הלב שהוא עיקרון מרכזי בתחום המשפט האזרחי בכלל, ובדיני החוזים בפרט, לבין דיני הפרשנות. דיני החוזים מבוססים על האוטונומיה של הרצון הפרטי. אוטונומיה זו אינה רצונו הכמוס של הפרט. זהו רצונו (הסובייקטיבי) המוצא ביטוי חיצוני. ביסוד החוזה עומד אומד דעתם הסובייקטיבי המשותף של שני הצדדים. רק בהיעדרו נבחן החוזה על-פי אמות מידה אובייקטיביות. התורה האובייקטיבית של החוזה חלה רק מקום שאין גמירת-דעת סובייקטיבית המשותפת לשני הצדדים והיא מבקשת להגן על אינטרס ההסתמכות. בפרשנות חוזה יש לחקור אחר הכוונה האמיתית והמשותפת של הצדדים בלא להיות מוגבלים לביטויים או לכינויים שהם השתמשו בהם. בעימות בין לשון החוזה לבין כוונת עושיו - יד האחרונה על העליונה. המגמה הפרשנית הנאותה היא להתיר מוסרותיהן של המילים הכתובות ולהגיע לחקר הכוונה האמיתית. לפיכך, ייתכנו מקרים שבהם תגבר הפרשנות התכליתית של החוזה על פני פרשנותו המילולית, והוא כאשר הקשר הדברים מצביע על כוונה שונה מזו העולה מן המילים כפשוטן.
במקרה דנן, תכלית החוזה הייתה להביא לבנייה מהירה של דירות ולמכירתן בשוק החופשי על-ידי הקבלנים לעולים חדשים ולזוגות צעירים. התכנית מבוססת על תמריצים לעידוד בניית מספר רב של דירות תוך זמן קצר ומכירתן בשוק החופשי. ההטבה העיקרית היא בהתחייבות המדינה לרכוש מהקבלנים את כל הדירות באזורי פיתוח שלא יימכרו בשוק החופשי ואת מחצית הדירות באזורים מבוקשים. הטבה נוספת מאפשרת לקבלנים לדרוש מהמדינה לממש את
התחייבות הרכישה עם השלמת המבנה באזורים מבוקשים ועם גמר השלד והמחיצות באזורי פיתוח. בצד התמריצים שנמנו ותמריצים נוספים, נקבעו מספר תמריצים שליליים שנועדו להמריץ את הקבלנים לעמוד בכל אחד משלבי לוח הזמנים, ולמכור את הדירות בשוק החופשי. "הסנקציה" העיקרית היא בהפחתת מחיר הרכישה אם הקבלנים מאחרים בביצוע הבנייה. על-פי לשון החוזה, סנקציה זו חלה רק על איחור באזורים המבוקשים. מבחינת הגיונו הפנימי של החוזה ועצם מהות הסנקציה, מן הראוי להחילה גם על בנייה באזורי פיתוח, וזאת אך בדרך של קל וחומר, שכן ההטבות הניתנות לקבלנים העוסקים בבנייה באזורי פיתוח הן משמעותיות הרבה יותר מאלה הניתנות לקבלנים העוסקים בבנייה באזורים מבוקשים, ומכאן שנדרש גם אמצעי פיקוח משמעותי יותר.
במרכזה של הפעילות השיפוטית הנורמאטיבית בהקשרו של טקסט משפטי עומדת הפרשנות "במובנה הצר". עניינה של זו במתן מובן ללשון הטקסט. כאשר הטקסט המשפטי הוא חקוק (חוקה, חוק, תקנה), סובבת פעילות זו סביב מתן מובן (משפטי) למיגוון המשמעויות (הלשוניות) של החוק. כאשר הטקסט הוא חוזה או צוואה, עוסקת פעילות זו במתן משמעות ללשון החוזה או הצוואה. פעילות זו נדונה בחלקה בסעיף 25(א) לחוק החוזים (חלק כללי) ובסעיף 54 לחוק הירושה, תשכ"ה-1965. אמת המידה המקובלת, שעל פיה "נשלפת" משמעות משפטית ממיגוון משמעויות לשוניות, היא התכלית המונחת ביסוד הנורמה "הכלואה" בטקסט. פעילות שיפוטית זו היא "צרה", שכן אין היא מוסיפה ללשון הטקסט או גורעת ממנו. כל כוחה הוא במתן מובן לטקסט נתון. בגדריה של הפרשנות במובן הצר, כאשר הפרשן נותן מובן לטקסט המשפטי, הוא מוגבל למובנה של הלשון שבה מבוטא הטקסט. הפעילות הפרשנית מוכתבת בגדריה של פעילות בלשנית. מבין האופציות הלשוניות נבחרת האופציה המקיימת את תכליתו של החוזה. הפרשן אינו אך בלשן, אך עליו להתחשב במגבלות הלשוניות. המשמעות המשפטית של הלשון, אשר נועדה להגשים את תכליתה של הנורמה המשפטית הנגזרת מתוך הלשון, חייבת להתיישב עם אחת המשמעויות הלשוניות של הטקסט. בהיעדר טענה ללקסיקון מיוחד, אין הפרשן רשאי לתת ללשון החוזה משמעות שהיא אינה יכולה לשאת בלשון העברית. רשימת הפעילויות השיפוטיות הנורמאטיביות הקשורות לטקסט משפטי, שניתן לכנותן כפרשנות במובן הרחב, אינה סגורה. לעתים השאלה הקריטית אינה רק מובנו של הטקסט (כלומר, פרשנותו הצרה) אלא בעיקר תוקפו של הטקסט. כך, למשל, שאלת תוקפה של נורמה נמוכה לעומת נורמה גבוהה ממנה. לעתים השאלה המתעוררת היא התוקף של נורמות סותרות בעלות מעמד נורמאטיבי זהה. תיתכן אף בעיית תוקף במסגרתו של טקסט אחיד, כגון סתירה בין שני חלקיו של חוק או בין שני חלקיו של חוזה או בין שני חלקיה של צוואה. קו הגבול המפריד בין שאלות של מובן לבין שאלות של תוקף הוא דק. כל שאלה של תוקף חייבת להתמודד עם שאלות של מובן, אך לא כל שאלה של מובן מעוררת בעיות של תוקף.
לעתים השאלה המכרעת אינה רק המובן של לשון הטקסט (כלומר, פרשנותו הצרה) אלא האפשרות לשנות מובן זה בדרך של הוספת לשון או גריעתה או מתן משמעות לטקסט שאינה עולה בקנה אחד עם מובנו בלשון שבה הוא מבוטא. ככלל, אין הפרשן רשאי להכניס שינוי בלשון הטקסט. השינוי צריך להיעשות על-ידי יוצר הטקסט. אולם במצבים מיוחדים מסוימים מכירה שיטת המשפט בכוחו של השופט לתקן כאמור את הטקסט המשפטי. כך למשל רשאי שופט לתקן טעות שנפלה בצוואה (סעיף 30(ב) לחוק הירושה) או בחוזה (סעיף 16 לחוק החוזים (חלק כללי)), או טעות לשונית בנוסח החוק (סעיף 10א לפקודת סדרי השלטון והמשפט, תש"ח-1948). השופט גם רשאי להוסיף ללשון הטקסט או
לגרוע ממנו כדי למנוע אבסורד או הכשלת התכלית המונחת ביסוד הטקסט. זו הי פרשנות במובן הרחב. במקרים אלה המילים אינן מגבילות את הפרשנות. 

גם מקום שאין תחולה לדיני "טעות סופר" שבדיני החוזים, משום שלא הוכחה התכלית הסובייקטיבית, יכול שבית המשפט יבצע תיקון בטקסט לשם הגשמת התכלית האובייקטיבית של החוזה. מותר לסטות מלשונו של החוזה אם פרשנותו על לשונו תביא לתוצאה אבסורדית, הלוקה בחוסר עקביות או חוסר נוחות. הכוונה היא לפרשנות מילולית שאינה מגשימה את תכלית החוזה. מותר אפוא לשופט, במקרים מיוחדים, לשנות מלשון החוזה כדי להגשים את התכלית המונחת ביסוד החוזה. השימוש בסמכות זו ראוי לו שייעשה בזהירות מרבית ובמקרים קיצוניים, שכן בית המשפט אינו רשאי לכתוב חוזים בעבור הצדדים, ויש לכבד את דרישות הצורה ואת כללי הראיות בעניין סתירת הכתב. 
במקרה דנן, לא ניתן לקבוע אילו חלקים של התכלית (הסופית) הם ביטוי לתכלית הסובייקטיבית ("אומד דעתם" של הצדדים) ואילו חלקים הם ביטוי לתכלית האובייקטיבית (כגון היעילות העסקית וההיגיון המסחרי). הנטל בעניין זה מוטל על הטוען לטעות. נטל זה לא הורם במקרה דנן. "האשם" רובץ לפתחם של שני הצדדים, שכן הם הסכימו לסדרי דין שמנעו הבאת ראיות חיצוניות באשר לכוונתם המשותפת, והסתפקו בעיקר בלשון החוזה ובמספר הבהרות לגביו. מטעם זה אין מקום לעשות שימוש בסעיף 16 לחוק החוזים.
חוזה יש לקרוא כמסמך כולל ואחיד. צריך לשאוף להתאמה בין חלקיו השונים. אין לבודד הוראה אחת בו, ולראות בה חזות הכול. על-כן, עשוי הפרשן לקרוא לתוך הוראה בחוזה מילים נוספות שאינן מצויות בה או לגרוע ממנו מילים המצויות בו, כדי ליתן להוראת החוזה מובן המגשים את תכליתו של החוזה כיחידה אחת, המבקשת להגשים תכלית ידועה. במקרה דנן, יש לנקוט פרשנות (במובנה הרחב) לעניין פירוש הסעיף הקטן השנוי במחלוקת. הפירוש שניתן להוראה זו על-פי לשונה מחטיא את התכלית המונחת ביסוד החוזה. הוא שולל מהמערערת סנקציה מרכזית שהחוזה ביקש להעניק לה ואשר נועדה להבטיח את מטרתו המרכזית - בנייה מהירה של דירות לעולים באזורי פיתוח והעמדתם למכירה בשוק החופשי. אין היגיון בכך שנשלל קיומה של הסנקציה האמורה הקיימת לגבי דירות הנבנות באזורים מבוקשים, כשמדובר בדירות המוקמות באזורי פיתוח. פירוש הקובע זאת ממוטט את האיזון הפנימי של החוזה. בנסיבות אלה לגיטימי הוא לשופט לא לקרוא סעיף-קטן זה באופן מילולי. מותר לו לשנות מלשון הסעיף, על-מנת להגשים את התכלית המונחת ביסוד החוזה.  במקרה דנן, הפירוש המילולי של אותו סעיף-קטן השנוי במחלוקת יוצר כפילות באשר למימוש ההתחייבות לאחר תום תקופת הביצוע - נושא המוסדר בסעיף הקטן קודם לו הקובע הסדר שונה באותו עניין. פירוש מילולי כזה גם אינו עולה בקנה אחד עם מבנה החוזה, ולו היה נכון, היה חייב להיות ממוקם במקום אחר בחוזה. 
נורמה משפטית יכול שתהא חסרה. זוהי נורמה שיש בה לאקונה או "שטח ריק". קיים חסר בנורמה מקום שההסדר המשפטי אינו שלם, ואי-שלמות זו נוגדת את התכלית של אותה נורמה. לא כל שתיקה של הסדר נורמאטיבי בדבר סוגיה מסוימת מהווה חסר לעניין אותה סוגיה. שתיקת הנורמה מדברת בכמה לשונות. לעתים השתיקה מהווה "הסדר שלילי". כלומר השתיקה היא ביטוי לתכלית השוללת הסדר מסוים. זוהי "שתיקה מדעת". לדעתם השתיקה מהווה חוסר נקיטת עמדה בסוגיה מסוימת, תוך השארת הסדרתה למערכות נורמאטיביות שמחוץ לאותה נורמה, ולעתים השתיקה מצביעה על חסר. יוצר הנורמה בנה חומה נורמאטיבית אך שכח להשלימה. למסקנה כי בנורמה משפטית קיים חסר, מגיע השופט בעקבות פעילות פרשנית (במובנה הצר). השופט מפרש את הטקסט המשפטי על רקע תכליתו. הוא מגיע למסקנה כי שתיקת ההסדר המשפטי בסוגיה מסוימת מהווה חסר באותה סוגיה, להבדיל מהסדר (שלילי או חיובי) או אי-תחולה של החוזה לעניין אותה סוגיה. פרשנות היא תהליך הקודם להשלמה. רק משנחה דעתו של בית המשפט כי הצדדים לא הסכימו בעניין החסר, ואת מסקנתו זו הוא מגבש תוך פרשנותו של החוזה, רק אז רשאי הוא להיפנות לתהליך ההשלמה. בתנאים מסוימים רשאי שופט להשלים חלל או חסר (לאקונה) בנורמה המשפטית. חסר בחוק מקבל השלמתו על-פי מבחניו של חוק יסודות המשפט, תש"ם-1980. חסר בחוזה מקבל השלמתו על-פי המבחנים הקבועים בחוק החוזים. השלמת חסר כזה, שעניינה יצירת טקסט שיפוטי חדש המשלים את הטקסט המקורי, אינה פעילות פרשנית במובן הצר. עם חקיקתו של חוק החוזים (חלק כללי), שוב אין צורך ואין מקום לקונסטרוקציה של תניה מכללא להשלמת חסר בחוזה. המחוקק העמיד מכשיר אחר - בעל עוצמה חזקה יותר ובעל תחולה כללית יותר - להשלמת חסר בחוזה. זהו עקרון תום הלב הקבוע בסעיף 39 לחוק. 
המסר הנורמאטיבי העולה מעקרון תום הלב לעניין השלמת חסר בחוזה הינו, כי יש להשלים את החוזה באופן המגשים את תכליתו (הסובייקטיבית והאובייקטיבית) של החוזה. יש לפתוח תחילה בניסיון להשלים את החוזה על-פי התכלית הסובייקטיבית המשותפת של הצדדים. אם ניסיון זה נכשל - שכן התכלית הסובייקטיבית המשותפת של הצדדים אינה ידועה, או שהיא אינה רלוואנטית לבעיה הטעונה הכרעה - יש להשלים את החוזה על-פי התכלית האובייקטיבית של החוזה. בשני המקרים יש לנהוג על-פי קנה המידה של צדדים הוגנים לחוזה. תום הלב לא נועד לשנות מההסדר החוזי. הוא לא בא לכרות חוזה חדש לצדדים. מטרתו היא להשלים את שהצדדים החסירו. הוא ממשיך, לשם כך, את קווי הפעולה שהצדדים קבעו, על-פי הגיונם הפנימי שלהם. בית המשפט משתמש לשם כך באמות המידה ובהנחות היסוד שהצדדים עצמם קבעו. הוא מבקש לקיים את האיזון החוזי שהצדדים קבעו ביניהם. עקרון תום הלב לא בא להפוך הסדר כושל להסדר ראוי. הוא בא להגשים, על-פי הקווים שנקבעו בחוזה הקיים, את שהחסירו הצדדים. הוא בא להשיב למקומה הפרה בולטת של איזון האינטרסים ההדדיים, אשר קיומו של החסר ואי-השלמתו יצרו אותה. הוא לא בא ליצור צדק חדש בין הצדדים. הוא בא לתת ביטוי לצדק החוזי שהצדדים קבעו. 
לעניין פרשנותו של החוזה יש לעקרון תום הלב שלושה היבטים. ההיבט האחד משפיע על איתור התכלית הסובייקטיבית של החוזה. תום הלב דורש כי לחוזה יינתן מובן העולה בקנה אחד עם כוונתם המשותפת של שני הצדדים. ההיבט השני, המשפיע על איתור התכלית האובייקטיבית של החוזה, הוא שלחוזה יינתן מובן העולה בקנה אחד עם עקרונות היסוד של השיטה. ההיבט השלישי הוא לעניין השלמת חסר בחוזה. היבט זה מניח כי החוזה פורש תוך התחשבות בעקרון תום הלב, ותוצאת הפירוש היא קיומו של חסר. עקרון תום הלב משמש להשלמת החסר. עקרון תום הלב אינו מוגבל אך להתוויית דרך ראויה לביצוע חיובים חוזיים, אלא הוא מהווה גם מקור להוספת זכויות וחבויות לחוזה הקיים.

בכוחו של עקרון תום הלב להביא לשינוי לשונו המפורשת של החוזה תוך שינוי החיוב החוזי עצמו או להגביל את השימוש בזכות חוזית. יכול שתהיינה לו השלכות בעלות אופי דיספוזיטיבי ויכול שידובר בהשלכות בעלות אופי קוגנטי. חוזה ניתן לשערך, מכוח עקרון תום הלב, בדרך של פרשנות (במובנה הצר), אך את הילכות השיערוך ניתן לעצב על-פי עקרון תום הלב כעיקרון של פרשנות משלימה (השלמת חסר - פרשנות במובן הרחב. עקרון תום הלב שעל פיו משלים בית המשפט חסר בחוזה, ממלא את התפקיד שבעבר מילאו התניות מכללא בחיי החוזה. המבחנים אשר הפסיקה גיבשה - בטרם הוחק חוק החוזים (חלק כללי) - לעניין תניה מכללא צריכים להיבדק לפי מידת התאמתם לעקרון תום הלב, ובכפוף לכך ניתן לעשות בה שימוש כמבחני עזר בגדרו של תום הלב.
מקרה דנן, פרשנות החוזה - תוך שינוי לשונו לשם הגשמת תכלית - מובילה למסקנה כי הסעיף הקטן השנוי במחלוקת עוסק בסנקציה אזרחית בגין איחור בביצוע, וממילא אין חסר בעניין זה בחוזה ואין מקום להשלמתו. אולם אם נכונה הפרשנות שלפיה סעיף זה אינו מכיר בסנקציה כזאת, הרי קיים כאן חסר שאינו בגדר הסדר שלילי ואינו מעיד על היעדר הסדר, שיש בו משום השארת העניין לדין הכללי. חסר זה יש להשלים לפי עקרון תום הלב ולהגיע בדרך זו אל הכרה בקיום הסנקציה האמורה.
דעת מיעוט - השופט א' מצא
חוזה שלשונו ברורה במידה שאינה מותירה מקום לספק בדבר כוונתו, יש לאמוד את דעת הצדדים מתוכו, ואין להיזקק לשם כך לנסיבות כריתתו. אין משמעות הדבר כי לשון ברורה גוברת על תכלית ברורה הסותרת את הלשון, אלא משמעותו היא כי לשון ברורה מעידה על אומד דעתם של המתקשרים ועל תכלית התקשרותם. אם הלשון ברורה,

ממילא גם התכלית ידועה, ושוב אין בית המשפט פונה לבחון בצפונותיהם של המתקשרים, שמא בסתר לבם כיוונו לתכלית אחרת שלא הביאוה לידי ביטוי. כללו של סעיף 25(א) לחוק החוזים (חלק כללי) חל גם על פרשנותם של חוזים, שהדעת (דעתו של הפרשן) נותנת כי למתקשרים בהם הייתה תכלית מסוימת. כך הוא, בין היתר, גם באשר לחוזים מסחריים ועסקיים, שבפירושם מוטל על בית המשפט ליישם אמת מידה של היגיון עסקי. אלא שזאת ניתן ויפה לעשות רק אם לשון החוזה עשויה להתפרש לכאן ולכאן ולסבול את הפירוש שלפי הגיונו של הפרשן הריהו יאה לתכליתו המסתברת של חוזה מאותו סוג. לא כן הדבר אם לשון החוזה הינה ברורה במידה שאינה מותירה מקום לספק בדבר משמעות הדברים, שאז יש לאמוד את דעתם של המתקשרים על-פי המתחייב מן הלשון שנקטו, ולא על-פי הגיונו של המושג. ייתכנו מקרים (מן הסתם מיוחדים וחריגים) שבהם תידרש ראיה חיצונית לביאור משמעותם הסבייקטיבית של ביטויים לשוניים שמשמעותם האובייקטיבית ברורה. אכן, אומד דעת הצדדים מתוך החוזה אינו תהליך המגביל עצמו לפירוש מילולי של הלשון שהמתקשרים השתמשו בה, אלא תהליך החותר להגיע לבחינת תכליתו של החוזה כפי שהיא משתמעת מתוכו, כמכלול שלם; אולם כשבגוף הוראותיו האחרות של החוזה אין משום ראיה לסתור, יש חשיבות רבה
בהעמדת הצדדים בחזקתם כי התכוונו לאשר כתבו בעצם ידם. 
ככלל, נכון להניח כי דרך בני אדם היא להקפיד ולדקדק בניסוח הסכמותיהם החוזיות. המילה הכתובה, מקום שמשמעותה ברורה וכוונתה המסתברת עולה בקנה אחד עם נושא ההתקשרות, עודנה המקור האמין ביותר לאומד דעת של המתקשרים וכן הערובה הבטוחה ביותר לקיום אינטרס הסתמכות שלהם על חוזה שבכתב. לפיכך לפירוש של חוזה על-פי מה שנראה לפרשן כתכליתו של החוזה, צריך שתימצא לפחות "נקודת אחיזה" בלשון שנקטו הצדדים. אין לתמוך
בפירוש "תכליתי", המנותק מן הלשון, הסותר אותה או שאינו מתיישב עמה. על הפרשן להתחשב גם בשימוש חוזר ונשנה בחוזה באותם ביטויים עצמם. שימוש כזה מעיד על קיום מכנה משותף בין ההקשרים. כשם שבית המשפט איננו עורך בעבור הצדדים חוזה חדש, השונה מזה שערכו בעצמם, כך אין הוא מפרש הוראה בחוזה בניגוד לעמדתם המוסמכת של הצדדים בדבר פירושה. בכך שהצדדים הסכימו על סנקציה חוזית במקרה של הפרה פלונית, והניחו ללא הסדר מוסכם דומה הפרה אלמונית, אין כדי להעמיד בסיס לקביעה שהחוזה לוקה בחסר הטעון השלמה. הלוא בשל ההפרה שלא נקבעה לצדה סנקציה מוסמכת פתוחה בפני הנפגע הדרך לתביעת סעד מן הדין, ובמקום שהנפגע עשוי לבוא על תיקונו בדרך המלך, אין בית המשפט נדרש לסלול למענו דרך חליפין, שיש בה - על כל פנים - מידה של התערבות בחופש ההתנאה.
במקרה דנן, לשון הסעיף השנוי במחלוקת ברורה היא, והוראתו משתלבת במכלול הוראותיו של החוזה. אין בצע בסברה כי הדעת נותנת שהצדדים התכוונו לדבר אחר. תכליתו הגלויה של הסעיף דוחקת את רגלי התכלית המסתברת שמבקשים, ללא הועיל, לצקת אל תוך מילותיו. לשונו הפשוטה והברורה של הסעיף, העולה מן הסעיף ככתבו ומן ההקשר הענייני שבגדרו הוא מצוי, מלמדת כי הוראתו אינה מתייחסת לסנקציה בשל איחור הקבלן להשלים את עבודת הבנייה במועד.
הערעור נתקבל ברוב דעות נגד דעתו החולקת של השופט א' מצא.

ע.א. 4946/94 - אברהם אגברה נגד חנה אגברה
שופטים: הנשיא שמגר, קדמי, טל.
עובדות:

ב-1966 נישאו בני הזוג וב-1975 התגרשו לאחר שערכו ביניהם הסכם גירושין שאושר בבית המשפט המחוזי. בהסכם התחייב המערער לשלם מזונות לאשה ולשני ילדיה בסכום של 1,500 ש"ח, "עד מלאת לכל אחד מהילדים 21 שנה או עד אשר תינשא האשה מחדש, אם תינשא, הכל לפי התאריך המאוחר יותר". לאחר הגירושין נשא המערער אשה אחרת, אך לאחר מספר חודשים עזב את האשה השניה ושב לחיות עם גרושתו, המשיבה, ללא חופה וקידושין. בשנת 1993, לאחר 18 שנים של חיים משותפים, עזב המערער את הבית. המשיבה דרשה מזונות מכח הסכם הגירושין ופתחה תיק הוצל"פ. המערער עתר לביהמ"ש לביטול פסה"ד שבו אושר ההסכם. בביהמ"ש העלה המערער שתי עילות לביטול הסכם הגירושין: כי לא הבין בשעתו על מה הוא חותם; כי לאחר שובו להתגורר עם המשיבה, נעשה ביניהם חוזה בעל פה שביטל את הסכם הגירושין. ביהמ"ש דחה שתי עילות אלה. אולם ביהמ"ש דן גם בשאלה שהתבקשה מן הנסיבות, הגם שלא הועלתה בכתב התביעה, שמא הסכם הגירושין התבטל מכללא וגם על כך השיב בשלילה. הערעור נתקבל. 

בהמ"ש פסק:

חיובו של המערער לשלם דמי מזונות בהסכם הגירושין הותנה בתנאי מפסיק, כמשמעותו בסעיף 27(א) לחוק החוזים (חלק כללי). התנאי המפסיק בענייננו הוא הגעתם של שני הילדים לגיל 21 או נישואיה של האשה מחדש. מדובר באדם שקיבל על עצמו לזון את גרושתו, דבר שאינו חייב לעשות על פי הדין. ביסוד כוונה זו עמדה דאגת האשה למחסורה לאחר הגירושין. הבסיס לתנאי המפסיק הוא, שאם האשה תינשא לאיש שוב לא תהיה זקוקה לדמי מזונות מן המערער. הכוונה היתה שגם אם ישתבשו היחסים בינה ובין מי שתינשא לו, בעל הדברים שלה מכאן ואילך יהא האיש שתינשא לו. בנסיבות אלה, יש לפרש "נישואין" דווקא במובן הפורמלי. לא די בכך שהאשה תזכה למסגרת כלכלית יציבה עם בן זוג ללא נישואין, שכן במסגרת החדשה בן הזוג איננו חייב במזונותיה גם אם הוא מפרנסה. 

במקרה שלפנינו, החזיר המערער את גרושתו, ויש לבדוק שמא יש בזה משום נישואין מחדש בין בני הזוג שיש עמהם חיוב מזונות. שאם כן - יפוג חוזה הגירושין, בהתקיים התנאי המפסיק. ההכרעה בשאלת תוקף ה"נישואין", נעשית מכח סעיף 76 לחוק בתי המשפט, ואין ההכרעה בעניין תוקף הנישואין אלא לצורך השאלה אם המערער חייב במזונות המשיבה מן הדין. 

סתם בני זוג הידועים בציבור כאיש ואשתו - אם היא צריכה גט הימנו אם לאו, בזה רבו הדעות, והדבר תלוי גם בנסיבות. שונה הדבר לגבי בני זוג שהיו נשואים ונתגרשו וחזרו לחיות ביחד. בכגון דא ההלכה היא שהיא צריכה גט שני, גם אם מדובר בלינת לילה אחד בפונדק. על אחת כמה וכמה כשמדובר בחיים משותפים קרוב ל-20 שנה שהשניים נחשבים כבעל ואשה והיא צריכה ממנו גט אם תרצה להינשא. ממילא הוא חייב במזונותיה מכח הדין האישי, אך לא מכח ההסכם. מבחינת הסכם הגירושין יש לראות את התנאי המפסיק "עד שתינשא" כתנאי שהתקיים, וממילא בוטל החיוב במזונות לפי הסכם הגירושין. 

ניתן לראות את ההתחייבות למזונות כמבוטלת גם על יסוד התנהגות הצדדים. ניתן לראות מעצם העובדה של חזרת בני הזוג לחיים משותפים, כוונה מכללא לבטל את ההסכם בדבר מזונות שהמערער התחייב לשלם. הסכם הגירושין נעשה לקראת מציאות של חיים בנפרד תוך אפשרות שהאשה תנשא לאחר. ברור שאומד דעת בני הזוג היתה שחזרתם זה לזו מהווה ביטול חיוב המזונות. לפיכך דין הערעור להתקבל במובן זה שאין תוקף לחיוב המזונות על פי הסכם הגירושין. אין בכך כדי לחסום בפני המשיבה כל דרך אחרת לתבוע את המגיע לה מן המערער. 

הערעור התקבל

ע"א 156/50 בריטניה אמריקה אינשורנס קומפני נ' מוזס

העובדות

הסכסוך נובע מפוליסת ביטוח בה ביטחה המערערת את המשיב נגד אחריותו לשלם, לפי פקודת הפיצויים לעובדים, פיצויים לפועליו במסחר העצים שלו בחדרה. אחד מפועלי המשיב נפצע במשך עבודתו ועקב העבודה, ושופט השלום בחדרה, בשבתו כבורר, פסק כי על המשיב לשלם לפועל פיצויים. לאחר מכן נתקיימה בוררות זבל"א בין המשיב לבין המערערת, בהתאם לתנאי הפוליסה, בנוגע לחובת המערערת לפצות את המשיב על תשלומיו לפועל. שני הבוררים נחלקו בדעותיהם בנקודה משפטית מסויימת, ולכן הועבר הענין להכרעתו של מר י. רוטנשטרייך, עו"ד, כבורר מכריע, והוא פסק  וחייב את המערערת לשלם למשיב את כל הסכומים שזה כבר שילם ועוד יהיה חייב לשלם על-פי פסק חדרה. בקשר לפסק בורר זה הוגשו שתי הבקשות הנ"ל לבית-המשפט המחוזי, אשר האחת מהן נדחתה, כאמור, והשניה נתקבלה, ומכאן הערעור שלפנינו.
בהמ"ש פסק:

שתי בעיות משפטיות עיקריות דורשות הכרעה:  

האם הממצא העובדתי שבפסק חדרה, קרות התאונה ב-7.3.46, חייב את בעלי- הדין גם בבוררות ע"פ הפוליסה?

התנאי בפוליסה, שעל המבוטח להודיע לבא-כוח החברה המבטחת על תאונה שעליה חלה הפוליסה, תוך 48 שעות מאז נודע למבוטח על התאונה - האם תנאי זה חייב את המשיב, בטרם ניתנה הפוליסה ונמסרה לידיו? בא-כוח המערערת טען שפסק רוטנשטרייך עליו להתבטל.

הפוליסה הוצאה על יסוד הצעה שנחתמה על-ידי המשיב ביום 1.3.46. היא נושאת תאריך 8.3.46, ומכסה את התקופה מיום 4.3.46 עד 4.6.46. בפסק חדרה נאמר, שהתאונה לפועל רפאל שבע קרתה ב- 7.3.46, כלומר, יום אחד לפני חתימת הפוליסה, וכך גם נקבע תאריך התאונה בפסק רוטנשטרייך בעקבות פסק חדרה. אולם המערערת טוענת כי התאונה התרחשה עוד בסוף פברואר 1946, ולכן אין הביטוח חל עליה. המשיב, לעומתה, עונה ואומר, כי מכיון שתאריך התאונה נקבע בפסק חדרה כ- 7.3.46, היתה המערערת מנועה מלהכחיש זאת בבוררות בינה ובין המשיב, ואין לגלות טעות משפטית בפסק הבורר המכריע (אתו הסכימו בענין זה גם שני הבוררים האחרים), כאשר קבע את תאריך התאונה על סמך האמור בפסק חדרה. 

אנו סבורים שיש הגיון רב בדברים אלה, הרי אנו עוסקים בפוליסה שתכליתה לפצות את המעביד על תביעות עובדיו לפי פקודות הפיצויים לעובדים. אין זה ביטוח נגד תאונות לעובדים  אלא ביטוח נגד אחריות המעביד לשלם פיצויים לעובדיו. אחריות זו נקבעת על-פי-החוק בדרך בוררות בין המעביד ובין העובד, באין הסכם בינהם. לפי החוק שלנו, אין החברה המבטחת מופיעה כצד בבוררות כזאת - לפי סעיף 3 מתנאי הפוליסה, היתה המערערת רשאית לנהל את הבוררות בשם המשיב. המשיב הזמין אותה לעשות כן, אך היא לא נענתה להזמנה, ונתנה למשיב לנהל את הבוררות בעצמו. אין לנו צורך לחוות דעתנו מה היה הדין אלמלא הזמנה זו וסירוב זה אך אין ספק שעובדות אלו עוד מחלישות את עמדת המערערת, כשהיא באה לתקוף אחר כך את הממצאים שבפסק חדרה. אנו סבורים כי - בהעדר תרמית או קנוניה בין המשיב לבין הפועל -ממצאי הפסק הזה הם בחינת הוכחה מכרעת בדיון בין המשיב ובין המערערת, והמערערת מנועה מלהכחיש את נכונותן. קביעת התאריך בו קרתה התאונה היא בכלל הממצאים האלה, כי מאותו יום מתחילה החובה לשלם פיצויים.

עקרון זה אינו זר למשפטנו. אחריותה של חברת ביטוח, שביטחה מעביד נגד סיכון של תשלום פיצויים לעובדים, תלויה בפירוש החוזה שנעשה בין המעביד ובין חברת הביטוח. המערערת טוענת כי כל השאלות הנוגעות לאחריותה כלפי המשיב, ובכלל זה גם השאלה מתי אונתה התאונה לפועל, צריכות להתברר אך ורק בבוררות המתנהלת על-פי הפוליסה, בלי לשים לב לממצאי פסק חדרה. במקרה דנן: אילו פנה המשיב בתביעתו על סמך הפוליסה לבית-המשפט היו מפנים אותו לבוררות. אבל הוא לא כן עשה, אלא ציית לאמור בסעיף 9 של הפוליסה והלך לבוררות. שאלה אחרת היא האם בוררות זאת מנוע הוא מלהכחיש את נכונות הממצאים שנמצאו בבוררות הסטטוטורית שהתנהלה לפני כן בחדרה. 

בנימוקים הכתובים של הערעור עוררה המערערת טענת מירמה בקשר לאותו ענין של תאריך התאונה כך שסילף בכוונה את תאריך התאונה, כדי שהמקרה יכוסה על-ידי הפוליסה, שתקפה החל למעשה אחרי קרות התאונה. אם זהו הדבר אשר קרה, היתה תביעת המשיב הופכת תביעה שבתרמית ופסק בורר שניתן על-פי תביעה כזאת היה צריך להתבטל, ואין ספק שגם הממצאים של פסק חדרה לא היו עומדים לו למשיב נוכח תרמית כזאת. יתר על כן, אם התאונה קרתה באמת עוד בסוף פברואר, והמשיב לא הזכיר אותה בהצעה עליה חתם כבסיס לחוזה הביטוח, יתכן שתרמית זאת היתה פוסלת את החוזה כולו. אלה היו יכולות להיות טענות רציניות מאד בבוררות בין המשיב ובין המערערת ואולי גם בתביעה לביטול הפוליסה. אבל כאן נתקלה המערערת במכשול שאין להתגבר עליו, כפי שהוא עצמו הודה בסוף דבריו בפנינו: בבקשתו לביטול פסק רוטנשטרייך, וגם בכתב ההתנגדות לאיכוף הפסק, לא הזכיר בא-כוח המערערת את ענין התרמית, אלא טען רק שהפסק לוקה בפגמים גלויים, דהיינו שהבורר המכריע ראה את המערערת קשורה על ידי פסק חדרה, ושלא קיבל את טענת האיחור במסירת ההודעה בדבר התאונה. לא נטענה שגם שום טענה שהבורר המכריע התנהג שלא כשורה, מפני שלא הרשה למערערת להביא הוכחות שהיה ברצונה להביאן, או מפני שלא דן בכל הטענות המשפטיות שטענו בפניו. טענת תרמית יש לטעון תמיד במפורש ובציון פרטים מלאים. מאחר שהטענה היחידה בפני השופט בבהמ"ש המחוזי היתה פגם גלוי, ואף אין לגלות מתוך הפסק שטענת תרמית נטענה בפני הבורר המכריע צדק השופט בסרבו להכנס לבירור הטענה הזאת. כידוע, לא יחרוג בהמ"ש מהמסגרת של הפסק עצמו ושל המסמכים המהווים חלק ממנו, בבואו להחליט על טענת פגם גלוי בפסק.

הנימוק השני לערעור היה שהבורר המכריע והשופט המלומד טעו בהחלטתם, שהתנאי בפוליסה בדבר חובת מתן ההודעה לא חייב את המשיב לפני מסירת הפוליסה לידיו. הבורר המכריע קבע שההודעה על התאונה הגיעה לידיעת המערערת "בערך ב- 10.3.46" כלומר יותר מ- 48 שעות אחרי קרות התאונה. הפוליסה נחתמה, ביום 8.3.46, למחרת יום התאונה. המשיב ציין שהסעיף מונה את 48 השעות מאז נודע למבוטח על התאונה ולא מקרות התאונה, ועוד שיום 9.3.46 היה יום שבת ו- 48 השעות נסתיימו איפוא רק ב- 10.3.46. לא נדון בטענות עובדתיות אלו, מפני שאנו סבורים כי מכל מקום צדקו הבורר המכריע והשופט בהשקפתם על הצד המשפטי של הבעיה. 
ב"כ המערערת ביקש מאתנו לעיין גם בטופס ההצעה שנחתם על-ידי המשיב ביום 1.3.46 בו נאמר כי הוא "רוצה היום, 1 לחודש 3 שנת 1946, להוציא לפועל ביטוח בהתאם לתנאי החוזה שתוציא החברה המבטחת חיי העובדים הנזכרים בבקשה זו". מכאן רצה ב"כ המערערת ללמוד שהמשיב קשר את עצמו כבר מאותו יום לכל תנאי הפוליסה, וגם לתנאי בדבר חובת מתן ההודעה. לדעתנו מסמך זה אינו מוסיף תוקף לטענה. הוא מדבר על חוזה שהחברה תוציא בעתיד, ולא על תנאי חוזה הקיימים כבר ביום חתימת ההצעה. המערערת לא הוכיחה שמבחינה מעשית היה המשיב יכול לעיין בתנאי הפוליסה הרגילים שלה, לפני שהפוליסה הגיעה לידיו. במסיבות אלו חל העקרון שאין פוסלים את תביעת המבוטח מחמת אי-מתן הודעה, הדרושה לפני תנאי הפוליסה, כשהמבוטח לא ידע ולא יכול היה לדעת שחובה כזאת מוטלת עליו. השאלה הנוספת אם מכל מקום צריכה ההודעה להינתן תוך זמן מתקבל על הדעת אינה מתעוררת כאן, כי הודעת המשיב ניתנה תוך שלושה ימים, שהם לכל הדעות תקופה המתקבלת על הדעת.
הערעור נדחה

ע.א. 236/67 - דוד דוד נגד דוד דרורי ו"מנורה" - חברה לביטוח
שופטים: מ"מ הנשיא זילברג, לנדוי, קיסטר

העובדות: 

למשיב הראשון הוצעה פוליסת ביטוח ע"י המשיבה השניה. ניתן לו כתב כיסוי זמני בו נאמר כי הכתב כפוף לתנאים של הפוליסה המקובלת לביטוח כלי רכב אצל המשיבה השניה, בפוליסה המקובלת נמצא תנאי המגביל את אחריות החברה "שהאדם הנוהג הינו בעל רשיון בר תוקף לנהיגת כלי רכב כזה". לדרורי עדיין לא היה רשיון, הוא נהג באופנוע ופצע את המערער. הן המערער והן דרורי טענו שהתאונה היתה מכוסה ע"י כתב הכיסוי הזמני. טענתם נדחתה, ועל כך הערעור. 

החלטה - השופט לנדוי: 

התנאי בכתב הכיסוי הזמני המפנה אל תנאי הפוליסה המקובלת הופיע במקום בולט במסמך ולא היתה מוטלת חובה על סוכן הביטוח להפנות את תשומת לבו של דרורי במיוחד לתנאי זה שאסור לו לנהוג ללא רשיון נהיגה - תנאי סביר שאין בו כל דבר יוצא דופן. 

התנאי שהפוליסה אינה חלה אלא לגבי בעל רשיון, תופס לא רק בין המבוטח לבין המבטח אלא הוא מועיל גם כלפי הניזוק. סעיף 10(1) של פקודת ביטוח כלי רכב של מנוע (סיכוני צד שלישי) 1947 אינו ענין לכאן. 

אחריותה של המבטחת קמה משעה שדרורי השיג את רשיון הנהיגה אך לא לפני כן. 

הערעור נדחה

ע.א. 847/76+846 - עטיה יהודית וא. בריגה נגד אררט חברה לבטוח בע"מ ואח'

שופטים: ויתקון, עציוני, בכור. 
העובדות:

התובעת עטיה נסעה במכונית שנהג בה בריגה ונפגעה. המכונית היתה מבוטחת אצל הנתבעת אררט ועטיה הגישה תביעה נגד בריגה ונגד אררט אך תביעתה נגד חברת הביטוח נדחתה, פוליסת הביטוח הוצאה לאדם בשם שקורי ולבריגה, כששקורי הוא שמילא את טופס ההצעה לביטוח הן בשמו והן בשם בריגה. בשאלון היו שאלות אם ינהג ברכב נהג שגילו פחות מ- 24 שנה ואם ינהג ברכב נהג שנוהג פחות משנה. על שתי השאלות השיב שקורי בחיוב. עתה באה חברת הביטוח וטוענת כי השאלות והתשובות הנ"ל מתייחסות לנהגים אחרים שינהגו ברכב ואינן מתייחסות למבוטחים עצמם שחייבים להיות בעלי גיל למעלה מ- 24 וותק למעלה משנה. החברה טוענת שבפוליסה שהוציאה צויין שאין היא מכסה מבוטחים צעירים ובעלי ותק של פחות משנה. 
בהמ"ש פסק:

ביהמ"ש המחוזי שחרר את חברת הביטוח מחבותה באשר בריגה היה צעיר ובלי ותק והערעורים על כך נתקבלו. 
החברה אמנם לא הוציאה את הביטוח המבוקש אלא תוך הגבלת תחולתו בשני התנאים האמורים אולם החברה לא מצאה לנכון להעמיד את המבוטחים על השינוי היסודי שבין היקף ההצעה לבין היקף הביטוח. גם בהנחה שהפוליסה כשלעצמה היא לא דו משמעותית כמו השאלון, והיא מבהירה את הצורך בגיל וותק נהיגה היה זה מחובתה של חברת הביטוח להסביר את הדבר למבוטחים ולהזהיר אותם שאינם מקבלים את הביטוח המבוקש. 
המחדל למתן הסבר למבוטחים היה של הסוכן שדרכו ביקשו את הביטוח ובצדק קבע ביהמ"ש המחוזי כי בנידון זה היה סוכנה של המשיבה ולא של המבוטחים. נכון שהרשות בידי החברה שלא לקבל את ההצעה במלואה אך ההגינות האלמנטרית דורשת לגלות את עיני המציע ולהסביר לו את ההבדל בין הצעתו לבין תוכן הקיבול. 
ביהמ"ש המחוזי סבר כל יתכן שהתנהגות החברה נותנת עילה לתביעת נזיקין, אך אין צורך לעלות על דרך זו. יש לפרש את החוזה כפי ש"איש קטן" רשאי היה להבינו. אין לשכוח שמדובר בחוזה בין מבטחים ובין ציבור מבוטחים שדוגמתו ניתנים לאלפים ורבבות ומו"מ כזה צריך להיות פשוט, גלוי לב ושוה לכל נפש. 

שני הערעורים התקבלו

Interfoto v. Stiletto
ע.א. 285/73 - לגיל טרמפולין בע"מ נגד אסתר נחמיאס ואח'
שופטים: ברנזון, ויתקון, קיסטר

העובדות

בשתי הזדמנויות נפרדות בחודש יולי 1969, נזקו שני המשיבים הראשונים כאשר השתמשו בטרמפולינה של המערערת במרכז הטרמפולינות בחוף הכרמל בחיפה. המדובר במכשיר התעמלות שניתן לקהל הרחב להשתמש בו תמורת כרטיס כניסה ובעוד שלכאורה נראה המכשיר בלתי מסוכן הרי הוא מסוכן אם אין יודעים להשתמש בו. 
ביהמ"ש המחוזי חייב את המערערת, בעלת הטרמפולינה, בתשלום פיצויי נזיקין למשיבים. הערעור על כך נדחה. 
בהמ"ש פסק

ביהמ"ש העליון בשלשה פסקי דין התיחס לבעיות המתעוררות באשר לאחריות המזמין למוזמן ; נטל הראיה בענין ההתרשלות כאשר מדובר בדבר מסוכן ; החובות של המזמין למוזמן ; תנאי שמתנה צד אחד לאחר שכבר נעשה החוזה כגון בעניננו כאשר הופנתה תשומת לבו של המוזמן לאחר שכבר נכנס לשטח לסיכון שבמכשיר מעל גבי לוח מודעות וסעיף פטור שבאותו לוח ; באיזה מידה מחייבים התנאים המודפסים על כרטיס הכניסה והאם צריך להעלות על הדעת שעל כרטיס הכניסה מודפסים תנאים ; מה דינו של סעיף פטור המשחרר את בעל המכשיר מנזק שייגרם למי שישתמש בו ; מה דינו של סעיף פטור המנוגד לסדר הציבורי ; סעיף של הסכמת האדם לסיכון כאשר מדובר בחיי אדם או בנזק לגופו או לבריאותו. 

הערעור נדחה

ע"א 76 / 764 אבנר שמעוני נגד מפעלי רכב אשדוד (מ.ל.) בע"מ
העובדות:
בין הצדדים נערך הסכם לרכישת משאית, על גבי טופס של המשיבה הנושא כותרת "הזמנת ציוד". אחד מתנאי ההסכם פטר את המשיבה מאחריות לפיגור באספקה. לטענת המערער מהווה תנאי זה תנאי מגביל בחוזה אחיד, שיש לראותו כבטל על פי סעיף 14 לחוק החוזים האחידים. לחלופין מבקש המערער מבית המשפט לקבוע כי המשאית לא סופקה לו תוך זמן סביר.

טענות המערער
1. המשיבה לא עמדה במועד האספקה המוסכם של המשאית, שנקבע לאוקטובר 1974. מתוך קריאת כתב התביעה עולה מכללא ובמשתמע עילה נוספת היא שהמשיבה לא סיפקה את המשאית למערער תוך זמן סביר.

2. התנאים בהסכם, שעליהם סומכת המשיבה הם תנאים מגבילים בחוזה אחיד, אשר יש לראותם כבטלים לאור הוראותיו של סעיף 14 לחוק החוזים האחידים. (מדובר בסעיף 7 להסכם ויש בו משום קיפוח הלקוחות.
טענת המשיבה
נוסחו של ההסכם, לפיו לא חלה עליה לטענתה חובה לספק את המשאית במועד האספקה המשוער שננקב בטופס ההזמנה.

החלטת בית משפט (שמגר)
טופס הזמנת הציוד אשר שימש את המשיבה, בדרך כלל, ובקשר להזמנת הרכב ע"י המערער, בפרט, הוא בגדר חוזה אחיד כמשמעותו בחוק. סעיף 7 לתנאים הכלליים מן הטופס האמור, אשר על פיו נכרת החוזה בין המערער למשיבה, מכיל וויתור מראש של המערער על זכות מזכויותיו הנובעות מן החוזה, היינו הזכות לתבוע בשל אי אספקת המשאית במועדה. לאור אופיו המתואר של סעיף 7, כוויתור מראש מטעם הלקוח, דבקות בו התכונות של תנאי מגביל כפי שהוגדרו בסעיף 15(5) לחוק.

הוויתור מראש של הלקוח על זכותו הופך את התנאי האמור למגביל, אולם לא כל תנאי מגביל יוצר בהכרח את הקיפוח אשר סעיף 14 דן בו, היינו הקיפוח הוא בגדר יסוד נוסף מעל ומעבר לוויתור מראש של הלקוח על זכויותיו. לעניין קביעת תחומיו של סעיף 14 לחוק והבהרת מהותם מקובלות עלי אמות המידה שהותוו ע"י השופט ויתקין, בטרם הוחק החוק, ואשר לפיהן יהיה מקום לפסול תנאי מגביל כאשר מצטרפים זה לזה שני הגורמים הבאים:

 (1)   תוכן התנאי בלתי רצוי מבחינה מוסרית או סוציאלית.

(2)   הוא הותנה במסגרת של חוזה, שהצד בו, הנמצא מקופח, לא היה חופשי להתנגד לו.

הקיפוח, הווה אומר, הפגיעה המהותית בזכויותיו של הלקוח, נמדד על פי אמת מידה מוסרית וחברתית, וכתולדה מיישומן של אמות מידה אלה נוצרו האבחנות, אותן אבחנות בפסיקה, בין תנאים מגבילים שעניינם פגיעה בחיי אדם או נזק לגופו או לבריאותו, מחד גיסא, לבין התנאים שעניינם עסקות ממון גרידא, מאידך גיסא. כל עניין ייבחן בשים לב לכלל תנאי החוזה ולכל הנסיבות האחרות. אולם אין ספק כי ככל שמדובר על הסדרים חוזיים שבהם יש בתנאי המגביל, עליו הוסכם, כדי להשליך את זכויותיו של מי שעלול להיפגע בנפשו או בגופו עקב מעשה או מחדל שהם נשוא החוזה, יהיו אמות המידה שיופעלו ע"י הערכאות השיפוטיות קפדניות יותר כדי להבטיח זכויותיו של הנפגע בכוחו וכן היפוכו של דבר, היינו ככל שמתחוור כי המדובר בעסקה כלכלית גרידא, תקטן הנטייה למעורבות של בית המשפט, אלא אם מדובר בשירותים ציבוריים, חיוניים אחרים.

אבן הבוחן לעניין קיומו של קיפוח אינה טמונה דווקא במענה לשאלה אם מתקפחות זכויותיו של ציבור הלקוחות כולו או רק אלה של לקוח אינדיווידואלי זה או אחר; אך אבן הבוחן היא כללית ואובייקטיבית ועניינה בכך אם נוצרה לגבי הלקוח סכנה בכוח, כי ימצא את עצמו עקב התנאי המגביל בנסיבות שבהן תראה הערכאה השיפוטית משום קיפוח, המחייב התערבותה למען הפעלת סמכויותיה. במקרה שלפנינו היה מדובר על עסקה מסחרית גרידא. לא מדובר על שירות חיוני או שירות ציבורי אשר לגביהם מתחייבת כאמור הקפדת יתר מצד בית המשפט, כדי למנוע פגיעה בזכויותיהם של אלה הנזקקים לשירות. המערער בחר מרצונו הוא להמיר את רכבו באחר, וכמי שעיסקו בנהיגה, חזקה עליו שידע לכלכל ענייניו בכל הנוגע לצורת המרת הרכב, מחירו, תנאי השוק ורצף ההחזקה במשאית, הדרושה לו לצרכי עבודתו. דין הערעור להדחות.

השופטת בן-פורת (מיעוט)

דעתי היא כי בשים לב לתוכן החוזה ונסיבות המקרה יש ויש בתנאי שבסעיף 7 משום "קיפוח הלקוחות" במובן סעיף 14 לחוק החוזים האחידים, ועל כן הייתי מאיינת אותו.

סעיף 14 מסמיך את בית המשפט לאיין תנאי מגביל ב"חוזה אחיד" אשר לפי הגדרתו בסעיף 1 הוא "חוזה להספקת מצרך או למתן שירות .....", היינו חוזה כלכלי. ניתן לומר שעקרונות טובת הציבור יש להם מקום ותחולה רק כאשר החוזה אינו אחיד או שהתנאי אינו מגביל. איני רואה יסוד למיון הנושאים, לעניין חוק החוזים האחידים, לאלה הפוגעים בבריאות האדם או בקדושת החיים מזה ולאלה הפוגעים רק ברכוש, מזה. אכן, קיימת אפשרות לפסול תנאי, במסגרת סעיף 14, גם בנושא לא כלכלי.

משנקבע בשלב ראשון שמדובר ב"חוזה אחיד" וכן ב"תנאי מגביל" במובן סעיף 15 לחוק החוזים האחידים, נערכת הבדיקה באשר ל"קיפוח הלקוחות" על פי מבחן אחד ויחיד, הוא מבחן ההגינות והסבירות. (יתרון בלתי הוגן או בלתי סביר. מעשה בלתי הוגן או בלתי צודק, ובייחוד מעשה שלא בא לשמור על אינטרסים כלכליים צודקים של הצד השני, הספק). נראה לי, בכל הכבוד הראוי, כי האפשרות לפנות לספק אחר אינה שיקול המצדיק לקבוע שתנאי פלוני אינו מקפח. המבחן איננו אם הקונה המסוים חייב היה להזקק לשרותיו הטובים של ספק ספציפי דווקא. משמכתיב הספק את תנאיו ללקוח - והרי זו משמעותו של "חוזה אחיד" - עליו להמנע מלכלול בו "תנאי מגביל". אלא אם כן תנאי זה הוא הוגן וסביר.

למקרה שלפנינו: תנאי בחוזה הפוטר את הספק מכל התחייבות באשר למועד ההספקה מעניק, לדעתי, לספק יתרון לא הוגן, ועל כן מקפח. הוחלט לדחות את הערעור, כיוון שבכתב התביעה לא נטען, ולו גם במרומז, שהמשיבה (הנתבעת) הפרה חובתה החוזית לספק את הממכר תוך זמן סביר וכן מהו, לטענתו של התובע, "זמן סביר" לענין זה.

הערעור נדחה
ע.א. 148/77 - שאול ומרים רוט נגד ישופה (בניה) בע"מ
שופטים: שמגר, אשר, אלון

עובדות:

המערערים רכשו דירה מאת המשיבה, בחוזה נקבע פיצוי של 55 אלף ל"י במקרה של הפרת ההסכם, וטענו כי המשיבה הפרה את ההסכם בכך שהדירה נמסרה למערערים ששה חודשים לאחר המועד שנקבע בהסכם וכן הדירה לא היתה מושלמת בעת מסירתה וחסרו בה מים, חשמל, דלתות וכדו'. 
סעיף 10 לחוזה קבע כי "קיבל הקונה את החזקה בדירה ישמש הדבר ראיה סופית ומכרעת על מילוי התחייבויות המוכרת עפ"י החוזה". בהסתמכו על סעיף 10, ומכיון שהמערערים קיבלו את החזקה בדירה, קבע ביהמ"ש המחוזי כי קבלת החזקה מהווה ראיה שהמוכרת מילאה את כל התחייבויותיה ועל כן דחה את התביעה על הסף. הערעור נתקבל אך שופטי ביהמ"ש העליון היו חלוקים בדעותיהם באשר לנימוק קבלת הערעור. 

בהמ"ש פסק:

השופט שמגר, בדעת מיעוט
הסעיפים הנדונים בחוזה אשר נכרת בין הצדדים הם בגדר תניות פטור שנועדו לשלול חבותה של המשיבה בנסיבות נתונות. במקרה שלפנינו יוצר הסעיף הנדון מחסום החלטי בפני כל תרופה המתייחסת למועד מסירת הדירה ולמצבה של הדירה בעת המסירה. מקור כוח עיקרי של בית משפט, לצורך ענייננו, נובע כיום מן האמור בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי), הפוסל חוזה שתוכנו סותר את תקנת הציבור. לאור אופיים המתואר של חוזי מכר דירות ולאור משמעותו החברתית הכללית של עניין הדיור אין להכיר בתקפותן של תניות כגון זו שהובאה בסעיף 10 לחוזה, החוסמת לחלוטין את דרכו של רוכש הדירה אל התרופות המשפטיות להן הוא נזקק כאשר הקבלן הבונה הפר את התחייבויותיו לפי החוזה. הסעיף הנדון 10, אין בו כדי לפסול את החוזה כולו, אלא יש בו רק כדי להשליך על תקפה של תניית הפטור. ההתדיינות לפנינו סבה רק עליה ורק לגביה נתגבשה מסקנה כי יש לראותה כבטלה בשל טעמים שבתקנת הציבור.

מאחר והחוזה שלפנינו ניתן להפרדה יש לראות רק את סעיף 10 שבו כבטל בשל טעמים שבתקנת הציבור ואין לראות כך את יתר חלקיו. על כן יש לקבל את הערעור.

השופט אלון –
אין אנו רשאים להוסיף על מידת תקנת הציבור - באופן שיהא בה כדי לבטל סעיף מסעיפי החוזה - יותר משגזר המחוקק. ומשום מכך, כל התנאה אחרת שבין הצדדים בעניין עסקה כגון זו שבפנינו - כמובן במידה וחוק החוזים האחידים, לא חל עליה - אין לבטלה משום עקרון תקנת הציבור. רק במקרים חריגים כגון פגיעה מעין נפשית גופנית באחד מצדדי החוזה יהיה החוזה בטל מטעם של תקנת הציבור. תקנתו של הציבור היא, בראש ובראשונה, שהצדדים יקיימו את ההתחייבויות שנטלו על עצמם מרצונם החופשי והברור, ובמקרה שלפנינו הם עשו זאת לגבי סעיף 10 בחוזה הנדון. לאור הכנסת עקרון תום הלב במשפט הישראלי, יש לצמצם בצמצום יתר אפשרות ביטולו של חוזה משום שסותר הוא את תקנת הציבור, דבר שיש בו משום פגיעה בעקרון חופש החוזים, כאשר הדבר יכול לבוא על תיקונו ע"י יישום עקרון תום הלב תוך שמירה על תוקפן המשפטי של הוראות החוזה. סעיף 10 יתכן ויש בו משום התנהגות שלא בדרך המקובלת ובחוסר תום לב. 

השופט אשר 
אין מקום לבטל את סעיף 10 של החוזה מטעמים של תקנת הציבור. המערערים הם אנשים מבוגרים וברי דעת, אשר הסכימו להתקשר עם המשיבה בחוזה, כולל סעיף 10 שבו, ומסתמא ידעו מהם הסיכונים והחובות שהם מקבלים על עצמם. אכן יש מקום, במקרה דנן, לבחון אם נהגה המשיבה בתום לב בכל הנוגע לביצוע התחייבויותיה וניצול זכויותיה החוזיות.
הערעור התקבל

רע"א 1185/97 עזבון המנוחה מילגרום ואח' נגד מרכז משען ואח'ָ

העובדות:

משען היא חברה המנהלת בתי אבות רגילים וסיעודיים. בינה לבין המנוחה מילגרום  נכרת באוגוסט 83 חוזה למגורים בבית אבות של משען ברמת אביב. מילגרום שילמה דמי כניסה בסכום של 440,000 ש"י והתחייבה לשלם כ-4,000  ש"י מדי חודש. משען רשאית על פי ההסכם לשנות את סכום דמי ההחזקה בהתחשב בשינויי  מחירים. מילגרום התגוררה בבית האבות כ-9 שנים. בשלהי 92 חלה התדרדרות במצבה  ואושפזה בבית החולים. באוקטובר 92 הועברה לבית אבות סיעודי של משען והתגוררה  בבית אבות זה כארבעה חודשים עד לפטירתה. היא לא שילמה את מלוא מחיר שהותה  בבית האבות הסיעודי, שעלה כמעט פי חמישה על התשלומים אותם שילמה בבית האבות  הרגיל. לאחר פטירתה נתבקש תשלום החוב בסכום של 10,000 ש"ח מהמערערים ואלה  סירבו לשלם את התשלום שנתבקש. ָ

משען תבעה את המערערים בבימ"ש השלום על יסוד סעיף 9ג לחוזה בית האבות  שלפיו מוטלת על הנתבעים החובה לשלם בגין שהותה של המנוחה בבית האבות הסיעודי  "לפי התעריפים שיהיו מקובלים מעת לעת עבור אישפוזם בבית אבות סיעודי של תושבי  בית האבות של משען". בימ"ש השלום קיבל את התביעה וקבע כי משען פעלה בתום  לב כאשר לא קבעה, בחוזה בית האבות, את התעריף של בית האבות הסיעודי. 
הנתבעים  טענו כי סעיף )9ג( לחוזה בית האבות מהווה תנאי מקפח בחוזה אחיד ועל כן יש  לבטלו כאמור בסעיף 3 לחוק החוזים. בימ"ש השלום דחה טענה זו וקבע כי ההוראה  עומדת במבחן ההגינות והסבירות. ביהמ"ש המחוזי, שבפניו התייצב גם היועץ המשפטי  וטען כי הסעיף האמור הוא תנאי מקפח, קבע כי סעיף )9ג( אינו מהווה תנאי מקפח.  הוגש ערעור לאחר קבלת רשות והערעור נתקבל.ָ

בהמ"ש פסק:

חוזה בית האבות הוא חוזה אחיד לפיו למשען "הזכות הבלעדית" להחליט  על הוצאת הדייר מבית אבות "לפי ראות עיניה" ובמקרה של עזיבת בית האבות או  במקרה של פטירה, זכאי הדייר להחזרת חלק מדמי הכניסה, בשיעור הולך ופוחת, כשהם צמודים לגידול במחיר השהות החודשי. מרבית הוראות חוזה בית האבות מתייחסות לבית האבות הרגיל. ההוראה העוסקת בבית האבות הסיעודי מעוגנת בסעיף 9 לחוזה שלפיו, אם תווכח משען "לפי שיקול דעתה הבלעדי" כי מצבו הבריאותי של הדייר מחייב זאת, יועבר הדייר במועד ובאופן שתקבע משען לבית האבות הסיעודי. ָ

הכללים הרגילים לפירוש חוזים חלים גם על החוזים האחידים, והוא מתפרש על פי התכלית המונחת ביסודו. במסגרת פרשנות החוזה על פי תכליתו יש לחוזה האחיד ייחוד משלו המתבטא בכך שבחוזה אחיד נוסח החוזה ותנאיו נקבעו מראש ע"י צד אחד. חזקה היא כי תכליתו של החוזה האחיד הינה כזו שהתוצאה שתושג תהא נגד האינטרס של בעל השליטה על הטקסט ולמען האינטרסים של הצד הנשלט )הלקוח(. חזקה זו תחול רק אם לא עלה בידי הפרשן לגבש תכלית ברורה של החוזה. מקובל לכנות זאת כ"פרשנות נגד המנסח". ָ

תכליתו האובייקטיבית של חוזה בית האבות, הינה להסדיר מערכת יחסים ארוכת טווח, הבאה להגשים מטרות סוציאליות חשובות, ובהן הסדרת דיור, הבטחת צרכים ושירותים חיוניים לדייר, וכל זאת תוך הבטחת בסיס של בטחון ויציבות. על רקע תכלית זו יש לפרש את לשון החוזה באופן שמערכת היחסים בין הצדדים נמשכת גם במקום שהדייר נזקק לאשפוז בבית אבות סיעודי. האופי המיוחד של היחסים בין בית האבות לדייר יוצר תלות של הדייר בבית האבות המתבטאת בכך שבמקרים רבים הדייר מחסל את בית מגוריו הקודם, משתמש בסכום שקיבל למימון דמי כניסה לבית האבות, וליצירת קרן לתשלום ההוצאות השוטפות. במשך השנים מסתגל הדייר למקום מגוריו החדש, חש בו בטחון ואינו מוכן לעזבו. אין להניח כלל כי דווקא ברגע הקריטי של הצורך באישפוז בבית אבות סיעודי, יתברר לדייר כי עניין זה לא מוסדר בחוזה בית האבות וכי יש לחתום על חוזה חדש כטענת משען. ָ

האם סעיף )9ג( הוא תנאי מקפח? - התשובה לכך היא חיובית. לפי חוק החוזים האחידים תנאי מקפח הוא "תנאי המקנה לספק זכות לקבוע או לשנות, על דעתו בלבד, ולאחר כריתת החוזה, מחיר או חיובים... המוטלים על הלקוח...". סעיף )9ג( אינו קובע מחיר עבור שהות בבית אבות סיעודי. ההימנעות מקביעת מחיר ספציפי במקרה דנן אין בה כדי להוות תנאי מקפח שכן אין אפשרות לחזות מראש מה יהיו התעריפים בבית האבות הסיעודי בעת אישפוזו של הדייר בו. אך מכאן ועד להענקת שיקול דעת רחב למשען לקבוע את המחיר, כפי שנקבע בסעיף )9ג( רחוקה הדרך. אחת האפשרויות הסבירות וההגיוניות היא זו שבחוזה בית האבות תקבע נוסחה לקביעת התעריף בבית האבות הסיעודי המאזנת בצורה ראוייה בין השיקולים שיש להתחשב בהם על רמותיהם השונות. האפשרות להפסיק חוזה עשוייה לעיתים לשלול מתנייה את אופייה המקפח, אך לא כן הדבר ביחסים המיוחדים השוררים בין בית אבות לדייר. כך שהתנאי הקבוע בסעיף )9ג( הוא מקפח.ָ

מה הן תוצאות הקיפוח? - ביהמ"ש רשאי לבטל את התנאי המקפח או להכניס בו שינויים. כדי לפעול על פי האפשרות השניה יש להניח בפני ביהמ"ש תשתית עובדתית שבמסגרתה יערך השינוי. תשתית עובדתית כזו לא הונחה בפרשה שבפנינו. התוצאה היא כי סעיף )9ג( לחוזה מתבטל ועל המערערים יהא להמשיך לשלם בבית האבות הסיעודי את התשלומים השוטפים ששילמו בבית האבות הרגיל.
לטענת משען התוצאה הזו מקפחת אותה והיא מבקשת לאפשר לה להמשיך בתביעה נגד המערערים על יסוד עילות תביעה חילופיות )תנאי מכללא בחוזה בית האבות ועשיית עושר ולא במשפט( ולשם כך היא מבקשת לאפשר לה לתקן את התביעה. לכך אין להסכים בשלב מאוחר זה. משען ביססה תביעתה על הוראת סעיף )9ג( לחוזה בית האבות ועליו בלבד. במסגרת זו נשמעו הראיות ונקבעה התשתית העובדתית ואין זה ראוי בשלב מאוחר זה לפתוח עניין זה מחדש.ָ

הערעור התקבל

ע"א 108/59 פריצקר נ' ניב

ע.א. 272/71 - יהודה בן-דוד נגד החברה לתפעול

שופטים: הנשיא אגרנט, מ"מ הנשיא זוסמן, עציוני

החלטה - הנשיא אגרנט: 

אחד עשר סוכנים חתמו על הסכם עם המשיבה להפעיל תחנות הימורים והתחיבו לשלם למשיבה שהיתה בעלת הזכות להפעלת תחנות ההימורים סכומים מסוימים כשכר המשיבה מהתחנות האמורות. 

המשיבה הגישה תביעה נגד המערער והסוכנים האחרים והטילה עיקול על כספי המערער על מלוא הסכום. המערער טען כי יש להגביל את סכומי העיקולים מחשבונו עד כדי חלקו היחסי בחוב המשותף נשוא התובענה וצדק ביהמ"ש בדחותו טענה זו. בהסכם נטלו על עצמם אחד עשר הסוכנים חבות "במאוחד" ולפי דיני החוזים המקובלים באנגליה ואשר חלים גם בישראל משמעותה של חבות במאוחד היא כי זכותו של הנושה לגבות את החוב כולו מחייב זה או מחייב זה או מקצתו מאחד ויתרתו מחייב אחר. 

הפעלת התחנות אינה בגדר מכר של המשיבה לסוכנים ואין לקבל את טענת ב"כ המערער כי על חבות הסוכנים חל סעיף במג'לה הנוגע להתחייבות של קונים מספר שאין לחייב את אחד על חובו של השני. 

צדק ביהמ"ש דלמטה כאשר סירב להמיר כנשוא העיקולים הזמניים את כספי המערער ולעקל את הבית הפרטי של המערער. הכל יודעים כי ביצוע פס"ד כספי על דרך מכירת הבית המעוקל ארוכה מאד למימוש להבדיל מהדרך של עיקול כספי הנתבעת שבידי צד שלישי. 

הערעור נדחה

ע"א 4664/90 חממי נ' איזנקוט

העובדות:

המערער רכש חלקת קרקע ועליה החל להקים בניין דירות. לאחר סיום בניית השלד, התקשר עם חברה בהסכם, לפיו החברה תסיים עבורו את מלאכת הבנייה ובתמורה ייתן לה את התמורה ממכירת 4 מדירות הבניין שייבנה. המשיבים כרתו חוזה לרכישת דירה בבניין זה, כשהמוכרים הם החברה והמערער, ושילמו לחברה את מלוא תמורת הדירה. בטרם הושלמה הדירה, נקלעה החברה לקשיים כספיים, נכנסה להליכי פירוק, ולבסוף לא הושלמה הבנייה. המשיבים תבעו את המערער לאכיפת ההסכם ולפיצויים בדין הפרתו.
בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה. מכאן הערעור.

בית המשפט העליון פסק:

טענה, לפיה החיובים של שני חייבים כלפי הנושה התובע כלל אינם "חיוב אחד", אלא מהווים חיובים נפרדים,ולפיכך לא חל כלל סעיף 54 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל"ג1973-, הדן בחיוב אחד, צריכה להיות מוכחת על-ידי בחינת מערכת היחסים שבין החייבים לנושה, ולא על-ידי הסתכלות על מערכת היחסים שבין החייבים לבין עצמם (57 א-ב).

במקרה דנן, החיוב לבנות את הדירה הוטל במפורש, בחוזה שבין המשיבים לבין החברה והמערער, גם על המערער, ולפיכך מחויב המערער כלפי המשיבים להשלים את מלאכת בניית הדירה על-פי המיפרט, מה עוד שהחברה והמערער אחראים על ניסוח החוזה. העובדה שלחברה, ביחסיה עם המערער, היה חיוב כלפיו להשלים את בניית הבניין אינה שוללת את הקביעה שהחברה והמערער חייבים חיוב אחד, ביחסיהם עם המשיבים, להשלים את בניית הדירה, וחלה חזקת סעיף 54 לחוק.

עצם היהפך אחד החייבים לחדל פירעון אינו פוגע בתקפות חיובו של החייב האחר. מקרה זה שונה ממקרה בו מדובר בפגם ביצירתו של חיוב של אחד החייבים כלפי הנושה (והפגם אינו פגם בכשרות או בייצוג), או כאשר בוטל חיובו של החייב האחד עקב הפרה. במקרים האחרונים מוטל הסיכון על הנושה, וההנחה היא שידע עליו לדעת על קיום הפגם, בעוד שהחייב האחר עשוי, באופן לגיטימי, שלא להיות מודע ל"שטח אפל" זה במעכרת היחסים בין הנושה לחייב האחד. במצב דברים זה יש הצדקה להגן על הסתמכות החייב האחר על כך שהחייב שחיובו בטל ישתתף בקיום החיוב. זה הרעיון העומד מאחורי סעיף 55(ב) לחוק החוזים (חלק כללי).

כאשר מדובר בפגם הגלום בחייב האחד, ושאינו תוצר לוואי של מערכת היחסים שבין אותו חייב לנושה, פגם מסוג זה נמצא, או צריך להיות, בידיעתם של החייבים האחרים, שנטלו על עצמם חיוב אחד יחד עם חייב זה. לפיכך, למשל, פגם בכשרותו או בייצוגו של החייב האחד, הגורר בטלות או יכולת ביטול של חיובו, הוצא במפורש מגדרו של סעיף 5(א) לחוק ואינו גורע מתוקף חיובו של החייב האחר.

פגם בכשרותו או בייצוגו של אחד החייבים הוא פגם הטבוע בו, ולא במערכת היחסים שבינו לבין הנושה. לקיומו של פגם כזה נטל על עצמו החייב האחר את הסיכון, בנוטלו חיוב אחד כלפי הנושה, בצוותא חדא עם חייב נעדר כשרות. על החייב הנותר גם אין מגינים במישור ההשתתפות בחיוב, והוא לא יכול, משקיים את החיוב כלפי הנושה, להיפרע בתביעת השתתפות מן החייב שנפל פגם בכשרותו או בייצוגו.

הוא הדין לגבי הסיכון שהחייב האחד ייהפך לפני קיום החיוב, לחדל פירעון. לא יעלה על הדעת להטיל סיכון זה על הנושה, על-ידי ביטול חיובו של החייב בר הפירעון. סיכון זה מוטל הוא על החייבים האחרים, שצריכים היו לבדוק את איתנות מצבו הכלכלי של החייב האחד, לפני שנכנסו עמו למסגרת של חיוב אחד כלפי הנושה.

אמנם מצבו של מי שחייב יחד ולחוד עם חייב אחר, שלימים נעשה חדל פירעון, הוא קשה, מהבחינה שלא יוכל לתבוע מן החייב השני תביעת השתתפות (ויצטרך להסתפק בכך שיהא אחד מהנושים של החייב חדל הפירעון במסגרת הליכי פשיטת הרגל או הפירוק), אולם חוסר האפשרות לתבוע תביעת השתתפות אין לו השלכה על חיובו של חייב הסולוונטי כלפי הנושה. חיוב זה לא נפגם, ועל החייב למלאו במלואו לפי דרישת הנושה.

לאור סעיף 56(ג) לחוק החוזים (חלק כללי), במקרה שקיימים יותר משני חייבים, ואחד מהם הינו חדל פירעון, או שאין אפשרות סבירה להיפרע ממנו מבחינה אחרת, ייפול הנטל כולו על החייבים הנותרים, ומכאן, שלא ייפגם בצורה כלשהי חיובם של החייבים הנותרים, יחד ולחוד, כלפי הנושה.
באותו אופן, אם שניים חייבים יחד ולחוד, ואחד נעשה חדל פירעון (או שאין אפשרות סבירה להיפרע ממנו מסיבה אחרת), ייפול הנטל כולו על החייב הנותר, והנושה רשאי יהיה לדרוש ממנו את קיומו של מלוא החיוב. מערכת היחסים שבין החייב שקיים את החיוב לבין החייב חדל הפירעון תוסדר על-ידי דיני פשיטת-רגל 
הזכות המוענקת לחייב, בסיפא לסעיף 59(א) לחוק החוזים (חלק כללי), לקיים את החיוב כלפי אחד הנושים לפי בחירתוף למרות הלשון הלכאורה בלתי מסויגת של הסיפא לסעיף, איננה קיימת מקום שהחייב אינו מקיים חיובו זה בתום-לב.

במקרה דנן, בא-כוחו של המערער הדריך את המשיבים, שאת העיסקה כולה יש לסיים במשרדה של החברה. המערער לא דרש בזמנו את תשלום התמורה מן המשיבים ואף חתם על חוזה עמם, לאחר שהתמורה כבר שולמה לחברה. לאור זאת, מטבע הדברים, לא שיערו המשיבים, שיש פגם כלשהו בתשלום לחברה דווקא. המשיבים קיימו את החיוב, בתום-לב, כלפי הנושה האחד, ובכך מימשו את הזכות המוענקת להם בסיפא לסעיף 59(א) לחוק לקיים את החיוב כלפי אחד הנושים לפי בחירתם.

הערעור נדחה.

ע.א. 391/89 - וייסנר אורית ואח' נגד אריה חברה לביטוח בע"מ ואח'
שופטים: גב' נתניהו, גולדברג, מלץ

העובדות:

3 המערערים (התובעים בביהמ"ש המחוזי) ניהלו במשותף מועדון בנתניה. הנכס בו התנהל המועדון היה בבעלותה של המשיבה השניה, דנקנר, שהיא סבתה של המערערת. המערערת נשואה למערער. דנקנר השכירה את חלקו של הנכס ששימש למועדון לנכדתה. המועדון עלה באש והוגשה תביעה נגד המבטחת שהוציאה פוליסת "ביטוח אש" ע"ש דנקנר. הפוליסה מכסה גם את שלושת המערערים שכן היא נועדה להעניק גם כיסוי ביטוחי למועדון. המשיבה סרבה לשלם את הנזק בנימוק שהשריפה "נגרמה ו/או היתה יזומה בידי המבוטחים". את חלקה של דנקנר, היינו הנזק שנגרם למבנה, חוייבה לשלם ועל כך אין ערעור. 

ביהמ"ש המחוזי דן בשאלה על מי מוטלת חובת השכנוע. האם על המבוטחים לשלול שהשריפה נגרמה או היתה יזומה בידיהם, או האם על המבטחת להוכיח עובדות אלה באופן חיובי. ביהמ"ש המחוזי הגיע למסקנה כי על המבוטחים לשלול שהשריפה נגרמה או היתה יזומה בידיהם. ביהמ"ש בחן את העובדות המחשידות את המערערים כמעורבים בהצתת המועדון והגיע למסקנה שמשקל הכח המצטבר של עובדות אלה כבד "לפחות כסימנים החיצוניים" המעידים כביכול על אירועו של "מקרה הביטוח". במצב זה קבע כי התובעים לא הרימו את הנטל הדרוש להוכחת עילת תביעתם. מעבר לנדרש, הוסיף ביהמ"ש המחוזי, שאפילו היה על הנתבעת להרים את נטל השכנוע, יש ברשימה של העובדות המחשידות לעשות כן, ולו כדי להזיז את המאזניים במעט ולהטותם לטובת המבטחת. הערעור נדחה. 

בהמ"ש פסק -השופטת נתניהו: 
למעשה, כוחן המצטבר של העובדות המחשידות שהיו בפני ביהמ"ש המחוזי, מגיע כדי ראייה נסיבתית מספקת, על פי מאזן ההסתברות ועל פי כמות הראיות הנדרשת בהתחשב באופי הטענה, כדי להוכיח טענתה של המשיבה כי השריפה היתה יזומה ובוצעה ע"י המערערים. בכך למעשה ניתן היה לסיים את הדיון ולדחות את הערעור. אם בכל זאת תידון השאלה של נטל ההוכחה, הרי זה מפני שלא נעשתה בפסה"ד של ביהמ"ש המחוזי אבחנה חשובה שיש לה השלכה מכרעת בשאלת נטל ההוכחה, ואשר מביאה במקרה זה, של ביטוח אש, למסקנה שונה משל ביהמ"ש המחוזי. בהמשך פסה"ד של הגב' נתניהו, הסוקר בהרחבה את הבעייה של נטל השכנוע במקרה ביטוח, היא מגיעה למסקנה כי יש להבחין בין אירוע הנוגע לפוליסה המבטחת מפני מקרה של שוד או גניבה, וכן מקרה של סיכון ימי, שאז על המבוטח להוכיח היעדר מעשה זדון מצידו, לבין אירוע לפי פוליסת ביטוח "כל הסיכונים" או פוליסה לביטוח אש, שבהם יוצא המבוטח ידי חובתו בעצם העובדה שהוא מוכיח את האירוע שאירע ואין עליו להוכיח היעדר זדון מצידו. על המבטח הטוען שהאירוע אירע באשמת המבוטח עליו להוכיח זאת. 

לאבחנה האמורה בין סוגי הביטוח השונים הסכים השופט מלץ. מאידך סבר השופט גולדברג שאין להבחין בין המקרים השונים, ובכל מקרה נטל ההוכחה על המבוטח ואם הראיות מאוזנות לא יזכה המבוטח על פי הפוליסה. 

שאלה אחרת שהועלתה בערעור היתה טענת המערערת כי היא צד תמים, כי לא היו לה יד ולא חלק בהצתה ועל כן דינה צריך להיות כדינה של דנקנר שזכתה בשיפוי על הנזק שגרמה האש למבנה עצמו. ביהמ"ש העליון ענה על כך, ראשית, כי מצבם של כל שלשת המערערים לעניין העובדות המחשידות דומה, ולכן אין המערערת יכולה לטעון כי היא צד תמים. ברם, גם אילו היתה צד תמים, סברה השופטת נתניהו, שגם אז לא יכלה לזכות בשיפוי, כאשר לכל שלשת המערערים אותו עניין בכיסוי הביטוחי. השופט גולדברג סבר כי בענייננו אין דבר בנסיבות המקרה המייחד את המערערת משני שותפיה, ועל כן שאלת זכאותו של מבוטח שהוכח כי תמים הוא אינה מתעוררת במקרה זה. ככלל, הוא מקבל את האבחנה בין שותפים לפוליסה שהם בעלי אינטרס זהה בנכס, לבין שותפים שהם בעלי אינטרס שונה, שאז ניתן לראות בפוליסה שתי פוליסות שונות המכסות כל אחד אינטרס אחר, ואין הצד התמים צריך להיפגע מהמעשה הזדוני של הצד האחר. 

הערעור נדחה
ע"א 630/78 ביטון נ' מזרחי

עובדות:
המשיב עשה "חוזה פיתוח" עם עירית ראשל"צ לפיו הוא מקבל זכויות חכירה לדורות בחלקת קרקע וכל הבנוי עליה, תמורת מילוי התחיבויותיו בחוזה. תנאי בחוזה היה שאין המשיב ראשי להעביר זכויותיו אלא לאחר הסכמה בכתב של העיריה ותשלום דמי הסכמה. הסכם כזה נערך בהמשך, הדברים הועלו על הכתב בזכרון דברים. 

טענות המשיב שנדחו בבימ"ש מחוזי: המסמך לא הכיל את כל התנאים הדרושים כדי שיהווה מסמך העונה על דרישות ס' 8 למקרקעין. כמו כן טען לאי חוקיות ההסכם. ביהמ"ש דחה את תביעת המערערים להצהיר כי הם רכשו מהמשיב את זכויותיו בנכס. הסיבה- אי חוקיות. הטענה היא כי הצדדים הסכימו לנקוב במחיר הנמוך מערך הנכס כדי לאפשר לצדדים להשתמט מתשלום מיסים (ס' 30 לחוה"ח). 

בהמ"ש פסק - השופט בכור

בע"א 41/75 נילי נ' שלומי, נאמר כי אי גילוי המחיר המלא בחוזה, בהעדר ראיות אחרות, אין בו כדי לשמש ראיה מספקת למטרתה הבלתי חוקית של נקיבת הסכום המוקטן בהסכם. טענת אי חוקיות אינה מתקבלת באהדה בביהמ"ש כשכל מטרתה לשמש תירוץ להתחמק מהתחיבות שהטוען לקח על עצמו. 

לגבי תחולת ס' 13 (חוזה למראית עין) בעניננו- לשופט בכור יש ספק אם ס' 13 ולא ס' 30 חל כשהצדדים מסכימים לרשום בו מחיר נמוך מהאמיתי כדי לשלם מיסים נמוכים יותר. 

ברק- במיעוט

ההלכה היא כי במקום שהצדדים מעלים על הכתב מחיר הנמוך מהמחיר האמיתי כדי להונות את שלטונות המס, העסקה ביניהם נגועה באי חוקיות, וביהמ"ש לא יתן ידו לאכיפתה. 

חקיקת חוה"ח מחייבת אותנו לבדוק את ההלכה מחדש: כלומר, האם יש לסווג את הסוגיה לאי חוקיות או לחוזה למראית עין? 

ס' 13 - "חוזה שנכרת למראית עין, בטל.." בחוזה למראית עין מסכימים ביניהם הצדדים על הסכם מסוים בעוד שכוונתם האמיתית שונה. יש מע' משפטית חיצונית, ויש מע' סמויה. ההסדר החיצוני, דינו להתבטל (ובתנאי שלא תפגע זכותו של צד שלישי). אולם, אין לערב בין חוזה למראית עין (בו הצדדים לא מעונינים בקיום ההסדר החיצוני), ובין חוזה מלאכותי (בו הצדדים מעונינים בהסדר אולם הגיעו אליו בדרך מלאכותית). 

הגישה היא, כי בטלותה של העסקה החיצונית, אין בה כדי לבטל מאליה את העסקה הנסתרת. עדין יש לבחון את העסקה הנסתרת באופן עצמאי. השלבים לבדיקה:
(א) האם החוזה למראית עין?- אם כן, דינו להתבטל, ולא מגיעים לשאלת אי החוקיות. דינים אלו יחולו רק במקום שלפנינו חוזה, אשר לולא אי החוקיות היה עומד בתוקפו. 

(ב) יש לבחון את החוזה הנסתר, אם קיימים בו היסודות הנדרשים ואם נגוע באי חוקיות. 

לדעת ברק, החוזה הגלוי הינו רק למראית עין ולכן בטל. לגבי הנסתר, עליהם לשלם על העבירה ולא לצאת נשכרים מביטולו. 

הערעור נדחה.

ע"א 661/88 חיימוב נ' חמיד

העובדות:

המשיב 1, חלפן כספים מעזה, שלגירסתו נשא עמו בהיותו בתל-אביב  חבילה שהכילה 50,000 דולרים אמריקניים, נכנס לחנותו של המערער אותו הכיר, ובחששו שהמשטרה דולקת אחריו, החביא את החבילה הסתלק מהמקום. הוא חזר כחצי שעה לאחר מכן עם המשיב 2, אף הוא חלפן כספים מעזה, ונוכח לדעת כי החבילה נעלמה ממקום מחבואה. המערער טען באוזניהם, כי סבלים שהיו ברחוב והיו עדים לאירוע נטלו את החבילה, תוך השמעת האיום כי יזעיקו את המשטרה אם לא יאפשר להם לעשות כן. נוצרה מהומה עקב דרישת המשיבים מהמערער שישיב להם את כספם. בסכסוך התערבו מספר סוחרים מהסביבה, שאחדים מהם שימשו, לגירסת המשיבים, כ"בוררים" או כ"פוסקים", והם החליטו כי המערער ישלם למשיבים 40,000 דולר. המערער שילם על אתר כשישית מסכום זה, ולאחר מכן, בעקבות ביקורי המשיבים בחנות, שילם סכומים נוספים, בזהב, במזומן ובהמחאות, ובסך הכול 25,000 דולר.

המשיבים דרשו את יתרת כספם ואף נעזרו ב"גובים פרטיים". המערער התלונן במשטרה. המשיבים הועמדו לדין פלילי והורשעו על-פי הודאותיהם בעבירות של סחיטה בכוח, סחיטה באיומים וקשירת קשר לסחיטת כסף בכוח ובאיומים.

המערער תבע את המשיבים בתביעה בסדר דין מקוצר להשבת הסכום של 25,000 דולר, שנלקח ממנו, לטענתו, תוך סחיטה ועושק בלא שהמשיבים היו זכאים לו, ואילו המשיבים עתרו מצדם לאכיפת הביצוע של יתרת "פסק הבוררות", היינו לתשלום סך של 15,000 דולר, או, לחלופין, להחזרת מלוא ההפרש בין הסכום שהופקד על-ידיהם, לטענתם, אצל המערער לבין מה שכבר שולם. בית המשפט המחוזי לא ייחס כל משמעות להרשעת המשיבים בהליך הפלילי וקבע,

כי בעלי הדין קיבלו על עצמם את הכרעת ה"פוסקים", וכי לא הוכח שהסכמה זו הושגה בדרכים פסולות, ולכן דחה את תביעת ההשבה של המערער וקיבל את תביעת המשיבים לקבלת הסכום הנוסף של 15,000 דולר. מכאן הערעור. 

בהמ"ש העליון פסק (השופט שמגר)

ההסכם שלפנינו נוגד את תקנת הציבור, והוא, והפסק שניתן בעקבותיו, בטלים, לפי האמור בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי). המדובר בהסכם שצמח במישרין מתוך מחלוקת על גורל מטבע זר שהוחזק שלא כדין, שפרצה בין ספסרי מטבע זר, חלקם מחביאי רכש, שהחזקתו אסורה ואשר אותו רצו למלט מן המשטרה, והאחר מי שאצלו הוחבא הרכוש, בידיעתו, וגם הפוסקים הם חלק מאותו קהל מעורבים בעסקי החלפנות שבאו לערוך "סולחה" בין הנצים.

תקנת הציבור משקפת את אושיות היסוד של הסדר החברתי (ע"א 77/148 [10], בעמ' 629). מעצם הווייתה היא מושג גמיש, המשתנה משיטת משפט אחת לרעותה, על-פי המקום והזמן: "...אין ספק, כי הסוגיה של תקנת הציבור היא בין הנושאים שהם בבואה לתפיסות עולם ולהשקפות החיים המיוחדות למסגרת חברתית או לאומית נתונה וכי התוויית תחומיה של עילת פסלות זו ודרכי יישומה לנסיבותיו של כל מקרה הן מלאכתה העצמאית והייחודית של כל שיטת משפט. זאת ועוד, אך מובן שהתפיסות בכגון דא משתנות עם חלוף העתים ומבטאות תמיד את אמונותיה ודעותיה של אותה התקופה" (ע"א 76/614, 625 [11], בעמ' 94.

על העיקרון בדבר תקנת הציבור נאמר, כי הוא: "... קנה שביתה בשיטת המשפט שלנו והוא חלק ממנה, בין אם בהקשר לסוגייה מסויימת הוא כתוב על ספר החוקים ובין אם לאו" (ע"א 85/245 [13], בעמ' 791). וכדברי פרופ' ג' שלו דומה, כי אין צורך באיזכור מפורש של תקנת הציבור על-ידי חוק חרות או הלכות פסוקות, כדי שיוכל שופט, מכוח סמכותו הטבועה אינהרנטית), להפעיל מושג זה בשמשו שופר להשקפות המקובלות על  המגמה הרווחת בארצות המשפט המקובל נוטה לכיוון צמצום היישום של הדוקטרינה של תקנת הציבור, לפחות במישור דיני החוזים, תוך ניסיון להיצמד למעין רשימה סגורה של אבות או ראשים, אשר אין להוסיף עליה.

שורשיה של נטייה זו נטועים במספר שיקולים: הכלל, אש אף לו עיגון בתקנת הציבור, לפיו יש לקיים חוזים, וחוסר הרצון לשעות לטענתו של צד לחוזה, המבקש להיתלות בתקנת הציבור כקש אחרון לשם השתחררות מהתחייבותו; התוצאות הקנייניות החמורות שעלולות להיווצר כתוצאה מפסילת החוזה; והאופי המעורפל של עקרון תקנת הציבור, שהומשל אף לסוס פרא אשר דרכו מי ישורנה. על מגמת הצמצום דלעיל נמתחה ביקורת הן בארצות המשפט המקובל והן בארצנו. לנוכח התפישה המשפטית המעוגנת בסעיפים 31-30 לחוק החוזים (חלק כללי), אין עוד מקום למרביתם של השיקולים שעמדו כנגד השימוש בתקנת הציבור, עת נשען המשפט המקומי בסוגיה זו על שיטות משפט זר.

קבלתה של טענה בדבר פסלות בגין תקנת הציבור אינה מונעת עוד סעד של השבה. אדרבא, לפי סעיף 31 ההשבה היא התוצאה המיידית הנובעת מבטלות החוזה לפי סעיף 30. זאת ועוד, לבית המשפט שיקול-דעת לסטות מדין ההשבה ולהורות, משיקולי צדק, אם על מניעתה של ההשבה ואם, בתנאים מסוימים, על קיומו של החוזה. קשת האפשרויות אשר מותווית בסעיף 31 מקנה לבית המשפט את היכולת לאזן בין האינטרסים השונים שעל הפרק ולהגיע לתוצאה צודקת מבחינת הצדדים ומבחינתו של הציבור.

בית המשפט מחליט על יישומו של העיקרון לגבי כל מקרה לגופו, אין מקום לדבר על רשימה סגורה, אך גם אין לפתוח פתח ליצירה של תכנים שיפוטיים בהינף קולמוס ועל-פי אמות מידה פרסונאליות.

דומה הדבר למצב בו היה בית המשפט נזקק לבוררות שעניינה חלוקת השלל של שוד או פריצה, מאחר שנפלה מחלוקת בין המבצעים בדבר חלקו של כל שודד או פורץ. לטעמי, אין ליתן תוקף לבוררויות של בתי-דין פנימיים מסוג זה, אשר מקוימות כדי להסתיר מן הרשויות עיסוקים לא חוקיים. תקנת הציור מחייבת, כי כסף שגורלו מוכרע בערכאות השוק השחור לא יולבן במצוותו של בית המשפט.

אמנם נפסק בשעתו, כי כאשר מדובר בתביעה המושתתת על זכות קניין בנכס, אין להישמע, בדרך כלל, לטענת הנתבע בדבר אי-חוקיות דרכי הגעתו של הנכס אל התובע (ע"א 50/87 [19], בעמ' 93; ע"א 71/435 [20]). אולם, גם שם הובחן בין תביעה בקשר לעיסקה לבין תביעה קניינית.

במקרה שלפנינו המדובר על תובענה, שאינה אלא ניסיון להעניק גושפנקה שיפוטית לשרשרת של פעולות, שכל חוליה שבהן מוכתמת בחריגה מן הדין. משנקבע כי החוזה שלפנינו בטל מחמת היותו נוגד את תקנת הציבור, התוצאה המיידית של בטלות זו הינה חובתם של הצדדים להשיב זה לזה את אשר קיבלו על-פי החוזה (סעיפים 21 ו31- לחוק).

במקרה דנן, לא נתקיימו נסיבות אשר יהיה בהן כדי לשכנע את בית המשפט, כי יש מקום, משיקולי צדק, לסטות מדין ההשבה.

הערעור מתקבל.

ע"א 395/87 דוד שלוש נ' בל"ל ויהושע שלוש

עובדות: 
המערער, שהיה תושב ארה"ב, יפה בכתב הרשאה חתום ומאושר, את כוחו של אחיו (משיב 2), תושב ישראל, לפעול בשמו בכל דבר וענין. משיב 2, מכוח יפוי הכוח האמור, פתח חשבון מט"ח ע"ש המערער בסניף של משיב 1, חתם בשמו על ערבות מתמדת ללא הגבלת סכום, לחובותיו כלפי הבנק של אדם מסוים (ארמן), ואף שיעבד לטובת הבנק את יתרת הפקדון בחשבון. החייב העיקרי, נעלם ללא תשלום חובו ומשיב 1 חייב את חשבונו של המערער. זה, בתביעתו להשבת הסכום, טוען בין היתר, כי משיב 1 החתים את משיב 2 על טופס ערבות ריק, וכי זה בגדר "פעולה ללא תמורה" (סע' 5(א) לחוק השליחות), ובאין הרשאה מפורשת לכך, לא יכול היה משיב 2, מכוח ההרשאה הכללית, לחייב את המערער וכי מתן האשראי לחייב העיקרי לקה באי חוקיות, באשר הוענק למי שהינו תושב חוץ, בלא היתר, כנדרש לפי חוק הפיקוח על המטבע, תשל"ח - 1978, מכאן שהחיוב כלפי הבנק, שיסודו בחוזה בטל, לפי סע' 30 לחו"ח, אינו חיוב בר תוקף. 

התביעה נדחתה ומכאן הערעור. 

בהמ"ש פסק (השופט מצא)

חבות השולח בשל פעולות מסוימות של שלוחו ו"פעולה בלי תמורה", בכללן, מותנית בהוכחת הרשאתו המפורשת. לא כל ערבות הינה בגדר פעולה כזו. 

 האשראי ניתן חרף העדר היתר כחוק הנדרש לגבי מי שאינו תושב הארץ - ארמן (החייב העיקרי). ולכן כריתת החוזה בין משיב 1 לחייב העיקרי, לקתה באי חוקיות. אין מנוס מהמסקנה הנ"ל, לפי סע' 30 לחו"ח, הקובע את דינו של חוזה פסול - "חוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו, הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים, או סותרים את תקנת הציבור -בטל". 

 מקביעה זו עצמה, לא מתחייב שאין הבנק רשאי לממש כנגד המערער את ערבותו, שכן אל לנו להתעלם מהוראת סע' 31 לחו"ח, הממתנת את תוצאת הבטלות, עליה מורה סע' 30. ("...רשאי ביה"מ, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון...ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה, לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו"). 

 יש לזכור שאמנם אם חיובו של החייב העיקרי בטל, מחמת בטלות החוזה שביסודו, אף ערבות המערער בטלה, אולם כשם שבטלות החוזה, ממנה נגזרת בטלות החיוב, אינה מוחלטת אלא יחסית, כך אף מידת בטלות ערבות המערער. הכלל: דין הערב בגין חיוב בטל, כדין החייב העיקרי !!!

אין לפרש את סע' 30 בנפרד מסע' 31, שכן קיים בהכרח יחס גומלין ביניהם, לבטלות חוזה פסול, עליה מורה סע' 30, אין משמעות עצמאית וע"מ לעמוד על משמעותה, חובה להזקק לתוצאותיה הראויות לפי סע' 31. תקפות הערבות תלויה בהיות החיוב "בר תוקף", הפרשנות הראויה למושג זה הינה פרשנות המגשימה את תכליתה של הערבות ושומרת על אופיה, כחיוב טפל לחיוב העיקרי. 

השאלה, אם ראוי לביה"מ לעשות שימוש בשק"ד הנתון לו בסע' 31, מוכרעת כרגיל על יסוד בחינת שני שיקולים מצטברים: הצרוך למנוע כריתת חוזים פסולים ולהרתיע את הציבור מפני כריתתם מחד, והצורך לעשות צדק בין הצדדים המתדיינים מאידך. 

**ההבחנה בגדר השיקול הראשון, היא בין אי חוקיות היורדת לשורש הענין, לאי חוקיות שהיא אינצידנטלית לחוזה. במקרה ה1- (למשלשמטרת החוזה מנוגדת לאיסור מפורש של החוק), האינטרס הציבורי יחייב לפסול חוזה כזה מכל וכל, אך אם בגוף ההתקשרות, אין פסול והפגם הינו טפל וחיוב הצד השני לקיים את חלקו, לא יפגע בציבור, יטה ביה"מ לעשות צדק עם הצד שמלא את חלקו. 

**אי החוקיות שבכריתת חוזה ללא היתר לפי החוק, אשר מהווה תנאי להתקשרות, הינה אינצידנטלית להתקשרות ואינה יורדת לשורש ההתקשרות.      

במקרה דנן: במטרת ההתקשרות לא היה פסול חוקי או מוסרי, והיא אינה נוגדת את תקנת הציבור. כריתת החוזה אמנם נפגמה, אך זהו מחדל רשלני ותו לא. 

הערעור נדחה.

בג"צ 6231/92 זגורי נ' בית הדין הארצי לעבודה

כללי:

חוק יסודות התקציב, התשמ"ה1985-, מטיל איסור על שינויים בשכר ובתנאי שירות, אלא אם מתקיימים תנאים מסויימים. החוק מוסיף וקובע כי הסכם בדבר שינוי בשכר ובתנאי שירות שאינו מקיים את התנאים הנדרשים הוא "בטל" (סעיף 29(ב)). השאלה המתעוררת בפנינו הינה, אם הסכם זה נופל לגדר הוראות חוק החוזים (חלק כללי), התשל"ג1973-, בדבר החוזה הפסול (סעיפים 30 ו31-)? במיוחד, האם רשאי בית המשפט - במסגרת הסמכות הנתונה לו בסעיף 31 לחוק החוזים - לחייב את המעביד בקיום חיובו, כולו או מקצתו, אם העובד קיים את חיובו שלו?

העובדות

העותר הוא עובד של המשיבה השלישית. המעבידה היא "חברה עירונית". מטעם החברה חתם על ההסכם מנהלה הכללי. על פי ההסכם היה על העותר לפרוש (ביום 31.12.87) פרישה מוקדמת. המשיבה התחייבה לשלם לעותר פיצויי פרישה בשיעור של מאתיים אחוז (200%) ממשכורתו לכל שנת עבודה. עם חתימת החוזה נערכו הצדדים לביצועו. ניתנה הוראה לחשב המשרד לבצע את התשלומים על פי ההסכם. בדיון בדירקטוריון (מיום 29.11.87) דווח על מכתב של משרד האוצר המתריע על חריגה משכר העובדים. בעקבות דיון זה הורה יושב ראש הדירקטוריון (ביום 18.12.87) למנהל הכללי של המשיבה להקפיא את ביצוע ההסכם, ולהביאו לדיון בדירקטוריון. על פי האמור בהסכם, פרש העותר לגמלאות (ב31.12.87-) מהמשיבה. הנהלת החברה אישרה (ביום 26.1.88) את ההסכם. הוא הועבר לאישורו של הדירקטוריון (בישיבה שאמורה היתה להתקיים ב31.1.88-). במצב זה שולם לעותר (ביום 15.1.88) מחצית סכום דמי הפרישה. סכום זה מהווה תשלום בשיעור של פיצויי פיטורין רגילים. המנהל הכללי של המשיבה הכין פניה לשר האוצר לאישור ההסכם. יושב ראש הדירקטוריון סירב לכך. הוא אף סירב להביא העניין לדיון בדירקטוריון.

פנייתו של העותר לקבל את יתרת הסכום על פי החוזה לא נענתה. העותר הגיש (ביום 10.3.88) תביעה לבית הדין האזורי לעבודה לקבלת יתרת הסכום. העותר הסכים (ביום 23.11.88) לחזרה לעבודה. כן הסכים להחזיר את פיצויי הפרישה שניתנו לו, בהפחתת השכר המגיע לו. המשיבה סירבה לקבלו. על רקע זה תוקנה התביעה, הוספה לה בקשה חילופית כי יוחזר לעבודה, וכי ישולמו לו פיצויים בגין הפרת ההסכם הקיבוצי החל על הצדדים, וכן שכר עבודה. המשיבה מצידה פנתה (ביום 22.11.88) לשר האוצר. בפנייתה הודיעה החברה כי היא מתנגדת לביצוע ההסכם וכי הפניה לשר האוצר באה בעקבות המלצת בית המשפט. שר האוצר סירב לבקשה (ביום 17.4.89).

בית הדין האזורי לעבודה

בית הדין האזורי לעבודה (השופט אזולאי) פסק כי ההסכם עם העובד נשתכלל עם חתימתו של המנהל הכללי. הסכם זה היה מבוצע, כמו הסכמים אחרים של המשיבה בעבר, בלא אישור האוצר, לולא מכתב של משרד האוצר, והחשש של נציגי המשיבה כי ישאו באחריות אישית. בהמשך פסק דינו פסק בית הדין האזורי לעבודה כי המשיבה היא "גוף מתוקצב", וכי הסכם הפרישה בין העותר למשיבה בטל על פי הוראת סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב. כן נקבע כי המשיבה פעלה שלא בתום לב, הן בכך שאישור ההסכם לא הובא לאישור הדירקטוריון, והן בכך שהפניה לשר האוצר נועדה להזמין סירוב האוצר לאישור ההסכם. על רקע זה נפסק, כי עם בטלות הסכם הפרישה, בטלה גם הסכמתו של העותר לפרוש.

בית הדין הארצי (מפי השופט אליאסוף) קיבל את ערעור המשיבה. ממילא נדחה ערעורו של העותר. בפתח פסק דינו קבע בית הדין הארצי לעבודה כי הדין עם בית הדין האזורי בקביעתו, כי ההסכם בין הצדדים השתכלל (ביום 3.11.87) עם חתימתו על ידי המנהל הכללי, וכי המשיבה היא "גוף מתוקצב". בהמשך פסק דינו קבע בית הדין הארצי לעבודה כי הסכם הפרישה בטל (על פי סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב). לעניין זה, אין תחולה להוראות סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי). הטעם לכך הוא "משום שקיים אינטרס ציבורי כי הוא יהא בטל כליל, ולא יניב כל תוצאה לגבי מי שההסכם או ההסדר החריגים נעשו לטובתו. משום כך, לדעתנו אין חלות לגביו הוראות סעיף 31 לחוק החוזים". בהמשך פסק דינו קבע בית הדין הארצי לעבודה כי הדרישה לאישורו של שר האוצר היא בגדר תנאי מתלה בהסכם הפרישה (על פי סעיף 27(א) לחוק החוזים). משלא נתקיים התנאי המתלה, החוזה התבטל למפרע. כל צד זכאי להשבת מה שנתן למשנהו על פי הסכם הפרישה. אין העותר זכאי לפיצויים "לא בשל אי החזרתו לעבודה ולא בשל חוסר תום לב בפעולתה". "מאחר ופרישתו של המשיב מהעבודה היתה פרישה מוסכמת... אנו מבטלים את החיוב בתשלום פיצויים". על רקע זה נקבעה תוצאת פסק הדין. חיוב הפיצויים בוטל.

העותר הוא עתה מעל גיל 65. חזרה לעבודה אינה באה, איפוא, בחשבון. כספי הפיצויים שהיו בידיו אינם עוד, שכן עשה בהם שימוש במשך השנים בהם נמשכו ההליכים המשפטיים. העותר מלין על עמדתו של בית הדין הארצי לעבודה, לפיה אין להחיל את הוראת סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) על חוזה שהוכר כבטל לפי סעיף 29 לחוק יסודות התקציב. לדעת העותר, רשאי בית הדין לעשות שימוש בסמכותו לפי סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) ואף ראוי היה שיעשה כן. כן מלין העותר על קביעתו של בית הדין הארצי לעבודה כי הוא אינו זכאי לפיצויים שיוערכו או ייפסקו על פי הסכם הפרישה המוקדמת. גם על פירושו ויישומו של דין התנאי המתלה מלין העותר.

לטענתו, לא ניתן היה לקבוע, מחד גיסא, כי הסכם הפרישה בטל למפרע, וכי, מאידך גיסא, הפרישה היתה מוסכמת. כן טוען הוא כי היה על בית הדין לפסוק לו פיצויים בגין הפרת ההסכם הקיבוצי, וזאת בנפרד משאלת פיצויי הפיטורין.

ביהמ"ש פסק  (השופט ברק)

בחינתה של שאלת המיון, צריכה להתחיל בסוגיית התנאי המתלה. כפי שראינו, אם החוזה מתבטל בשל אי קיומו של תנאי מתלה, אין צורך להיזקק לשאלת החוזה הפסול. עמד על כך פרופ' טדסקי בציינו: "הכרזת הפסלות על פי סעיף 30 מכוונת לשתק חוזה אשר אלמלא הכתמת הפסלות היה תקף, כלומר, חוזה שהגיע לידי שכלול משום שקיימות בו המידות הדרושות לכך" (טדסקי, "חוזה למראית-עין ודבר פסלותו", משפטים ח' 507).

אכן, איננו מגיעים לשאלת החוזה האסור, אם החוזה אינו קיים (למשל, בשל העדר הצעה או קיבול, או העדר כשרות), או בטל (למשל, בשל היותו למראית עין). האם החוזה בענייננו התבטל בשל אי קיומו של תנאי המתלה את תוקפו באישור שר האוצר?

נראה לי כי התבטלות החוזה בשל אי קיומו של תנאי מתלה אינה חלה בענייננו. עמדתו של בית הדין הארצי לעבודה בעניין זה אינה נראית לי כנכונה. הטעם לכך הוא כפול: ראשית, ההוראה הקבועה בסעיף 27(ב) לחוק החוזים (חלק כללי), לפיה חוזה הטעון רשיון לפי חיקוק, חזקה שקבלת הרשיון הוא תנאי מתלה, יוצרת חזקה הניתנת לסתירה (ראה ג. שלו, דיני חוזים 338 (מהדורה שניה, התשנ"ה)). חזקה זו נסתרת, אם אומד דעתם של הצדדים - כפי שהוא עולה מההסכם ומנסיבות עריכתו - אינו מתיישב עם התליית תוקף ההסכם בתנאי מתלה (ראה ע"א 83/220 חברת אהרן רוטברג בע"מ נ' חברת פלמה בע"מ, פ"ד לט(2) 372, 376). נראה לי כי בפרשה שלפנינו נסתרה חזקה זו. העותר והמנהל הכללי של המשיבה כרתו חוזה, מבלי שביקשו להתנות את תוקפו בקבלת היתר משר האוצר.

מקום שאומד דעתם של הצדדים לחוזה הינו להביא לשכלול החוזה ולהגשמתו בין אם קיים היתר השלטונות הנדרש על פי החוק ובין אם היתר איננו, נסתרת החזקה הקבועה בסעיף 27(ב) לחוק החוזים (חלק כללי). החוזה משתכלל וניתן לבצעו בלא שתוקפו מותנה בתנאי מתלה. כמובן, במצב דברים זה מתעוררת במלוא חריפותה שאלת אי החוקיות.

הטעם השני, שיש בו כדי לשלול את קביעת בית הדין הארצי לעבודה כי החוזה התבטל בשל אי קיום התנאי המתלה הוא זה: אפילו נניח כי במקרה שלפנינו אישור שר האוצר מהווה תנאי מתלה, הרי דין הוא כי - "היה חוזה מותנה בתנאי מתלה וצד אחד מנע את קיום התנאי, אין הוא זכאי להסתמך על אי קיומו" (סעיף 28(א) לחוק החוזים (חלק כללי)).

נמצא, כי צד לחוזה, אשר בהתנהגותו מונע את קיומו של התנאי המתלה, אינו יכול להסתמך על אי קיום התנאי המתלה כעילה לביטול החוזה. מכיוון שחוזה ובו תנאי מתלה הוא חוזה שלם, הרי חל בו עיקרון תום הלב. עיקרון זה אינו מחייב, כמובן, הגשמת הזכויות והחובות הקבועות בחוזה, שכן בכך היה משום שלילת התנאי המתלה. עם זאת, מחייב עיקרון תום הלב המנעות מיצירת מצב שבו לא יתאפשר בעתיד להגשים את הזכויות והחובות הקבועות בחוזה. מכאן חובתו של כל צד לעשות הכל להגשמתו של התנאי המתלה את תוקף ההסכם. צד המכשיל את קיומו של התנאי המתלה, אינו יכול לסמוך על אי קיומו כעילה לביטול החוזה.

המשיבה סיכלה במו ידיה את קיומו של התנאי המתלה. בפנייתה לשר האוצר היא לא נהגה כפי שצד הוגן לחוזה צריך לנהוג לעניין קיום תנאי מתלה. מכיוון שכך אין היא זכאית להסתמך על אי קיומו.

ההבחנה בין תנאי (מן הדין) לשכלול החוזה לבין תנאי לביצועו היא לעתים קרובות קשה מאוד. לא ניתן להעמיד עליה את תחולתו של סעיף 27 לחוק החוזים (חלק כללי). טול הסכם למכר מקרקעין שנעשה על ידי אפוטרופוס של קטין בלא אישור בית המשפט. חוזה כזה נעשה ללא סמכות (ראה ד"נ 75/17 נחול נ' לוי, פ"ד ל(2) 113). אין הוא מחייב ואין הוא מזכה את הקטין. עם זאת, ניתן לראות בו כחוזה ובו תנאי המתלה את תוקפו באישור בית המשפט.

סעיף 29 לחוק יסודות התקציב וסוגיית החוזה הפסול

עם הסרת מכשול התנאי המתלה, נפתחת הדרך לבחינת סוגיית החוזה הפסול. אין מחלוקת בין הצדדים, כי הסכם בענייני שכר ותנאי שירות הנופל לגדרו של סעיף 29 לחוק יסודות התקציב הוא חוזה בטל. גדר הספקות הוא, אם על חוזה בטל זה חלות הוראות סעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי). במיוחד מרוכזת המחלוקת סביב השאלה אם תוצאות הבטלות של הסכם זה נשלטות על ידי הוראת סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי), או שמא אין להוראה זו כל תחולה? ואם תאמר כי להוראה זו יש תחולה, האם חל אותו היבט של הוראה זו המאפשר לבית המשפט להורות לצד לחוזה לקיים את החיוב הנגדי. אם, לעומת זאת, אין תחולה להוראת סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי), מהו הדין הקובע את תוצאות הבטלות? על פי הדין החדש, החוזה הפסול הוא בטל.

אם ניתן להפריד בין החלק הבטל לבין שאר חלקי החוזה, יש לעשות כן. כל צד חייב להשיב לצד השני את מה שקיבל על פי החוזה. בית המשפט רשאי, אם ראה שמן הצדק לעשות כן, ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מחובת ההשבה, כולה או מקצתה; ואם צד ביצע את חיובו לפי החוזה, לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד, כולו או מקצתו.

השאלה המשפטית המונחת ביסוד עתירה זו: האם על הסכם בענייני שכר, אשר בטלותו נקבעה בסעיף 29(ב) לחוקי יסודות התקציב, חלות הוראות הסעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי)? נקודת המוצא העקרונית הינה כי כל חוזה "פסול" - כלומר חוזה אשר תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור - נשלט על ידי הוראת הסעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי). אי החוקיות - אם נתמקד בסוג זה של החוזה הפסול - מוסקת מהוראות חקוקות שונות. הוראות אלה קובעות היתרים ואיסורים הקשורים בהסכמים.

לא כל איסור שבחוק הופך את החוזה ל"בלתי חוקי", ובכך מכניס את החוזה המפר את הוראות החוק לגדר של סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי). לעתים לא נועד האיסור אלא להטיל סנקציה אישית על המתקשרים, מבלי לפגוע בתוקף ההסכם. האיסור על כריתת החוזה עשוי להתפרש כאיסור הגורר אחריו תוצאה "אישית" לבר חוזית (מעין תוצאה "PERSONAM "IN ולא תוצאה חפצית (מעין תוצאה ("IN REM" הפוגעת בחוזה עצמו).

מהי, איפוא, אמת המידה ל"אי חוקיות" החוזה ולתחולת הוראת סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) עליו?

התשובה הינה, כי חוזה הוא "בלתי חוקי" לעניין סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) אם האיסור הקבוע בחוק על כריתתו, תוכנו או מטרתו של החוזה הוא כזה, שלשם הגשמתו של האיסור יש להביא לפגיעה בתוקף החוזה עצמו, ולא להסתפק בסנקציות לבר-חוזיות כלפי המתקשרים.

פרופ' שלו: האם התכוון המחוקק, באמצעות האיסור הסטטוטורי, לפסול את החוזה המנוגד לחוק, או שמא מספיקה הסנקציה שבה מצוייד האיסור לשם הגשמת מטרת החוק. בפתרון שאלה זו יציב בית המשפט את החוזה הקונקרטי אל מול החוק הנדון וישאל את עצמו אם נוגד החוזה את היעדים שהחוק נועד להגשימם, עד כדי כך שיש לפסול אותו" (שלו, שם, עמ' 360).
על בית המשפט לשקול מחד גיסא, את הערך החברתי שבהגשמת האוטונומיה של הרצון הפרטי (המצדיקה הכרה בתוקף החוזה), ומאידך גיסא את הערכים החברתיים אשר החוק הספציפי מבקש להגשים (המצדיקים אי הכרה בתוקף החוזה). אם בית המשפט מגיע למסקנה כי הגשמת מטרת החוק מחייבת התערבות באוטונומיה של הרצון הפרטי, הוא יקבע כי החוזה הוא "בלתי חוקי". מסקנה זו אינה מחוייבת בכל מקרה בו הסכם מפר הוראת חוק. יתכן כי הגשמת תכלית החוק תעשה על ידי הטלת סנקציה (משמעתית, מינהלית, פלילית) על צד לחוזה, מבלי להשפיע על תוקפו של החוזה. פגיעה בחוזה הוא עניין רציני, שכן הוא פוגע באוטונומיה של הרצון הפרטי. פגיעה זו מוצדקת רק אם הגשמת מטרת החוק אינה מתיישבת עם המשך קיומו של החוזה.

לעניין החוזה הנוגד את המוסר ואת תקנת הציבור, סעיף 30 עצמו הוא מקור הבטלות של החוזה. אך לעניין חוזה הנוגד את החוק - כך נמשכת השאלה - הרי אי חוקיות החוזה נגזרת מפרשנותו של החוק הספציפי. מפרשנותו של חוזה זה נלמדת גם המסקנה - המשמשת בסיס לקביעת אי החוקיות - כי החוזה עצמו פגום או בטל. סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) קובע אף הוא שהחוזה בטל.

הוראה סטטוטורית מתחומי המשפט החוקתי או המינהלי יש בה כדי להוסיף עילה של בטלות חוזה על אלו המנויות בדיני החוזים. דיני החוזים מורחבים איפוא מכוח ההוראה המעוגנת במישור משפטי אחר.

סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) משמש צינור אשר באמצעותו מתקשר החוזה הפסול אל המשפט הפרטי. זהו המכשיר אשר באמצעותו מוזרמים עקרונות היסוד של השיטה אל תוך דיני החוזים. עמדתי על כך באחת הפרשות, בצייני כי הוראת סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי): "מזרימה אל תוך המשפט הפרטי את עקרונות היסוד של המשפט בכלל ואת זכויות האדם הבסיסיות בפרט... סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) הוא מכשיר משפטי עיקרי - בצד עקרונות אחרים, כגון תום הלב - אשר באמצעותו מובטחת ההרמוניה הכללית בשיטת המשפט. זהו הכלי המרכזי המשקף 'את אושיות היסוד של הסדר החברתי'... העקרון, לפיו חוזה הנוגד את 'תקנת הציבור' בטל, מכניס אל המשפט הפרטי את עקרונות היסוד של המשפט הציבורי" (ע"א 91/294 חברת קדישא גחש"א "קהילת ירושלים" נ' קסטנבאום, פ"ד מו(2) 464, 531).

בצד "הדרך הפנימית" - המבקשת למצוא פתרון לבעיה המשפטית בטקסט הספציפי - קיימת "הדרך החיצונית" - המבקשת להעזר לפתרון הבעיה בעקרונות משפט כלליים.

כי דרך הניתוח היא כפולה: ראשית, יש לבחון את הוראת החוק, הקובעת את האחריות, תוך הבנת מהותה, תכונותיה ויסודותיה. . שנית, יש לבחון את עקרונות המשפט הכלליים ואת השלכתם על פתרון השאלה... יש לבחון את השפעתה של אותה תורה כללית על פתרון המקרה הקונקרטי... יש שאלות, אשר את התשובה עליהן אין לחפש כלל בהוראה הסטטוטורית הקובעת את האחריות אלא בתורת האחריות הכללית, החלה על סוג המקרים כולם.

שילוב זה בין החוק הספציפי היוצר את אי החוקיות, לבין דיני החוזים, הקובעים את תוצאותיה, הוא לעתים פשוט. סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) קובע שחוזה שכריתתו, תוכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים הוא בטל. תוצאות הבטלות נקבעות על פי פירוש המושג של "בטלות" בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) ועל פי ההסדרים המיוחדים הקבועים לעניין זה בסעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי). שתי הוראות אלה, בצרופן, יוצרות מערך נורמטיבי כולל באשר לבטלות החוזה הבלתי חוקי ותוצאותיה. אין כל דבר בהסדר הספציפי - מעבר למסקנה המוסקת ממנו כי החוזה אינו חוקי ועל כן בטל - שימנע תחולתו של המערך הנורמטיבי הכולל הקבוע בסעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי).

בין שתי ההוראות יש, איפוא, אפקט של כלים שלובים. ההוראה האחת (סעיף 30) קובעת את העיקרון; ההוראה השניה (סעיף 31) קובעת את התוצאה. העיקרון משפיע על היקף התוצאה. התוצאה משפיעה על היקף העיקרון.

האיזון הפנימי בין שתי ההוראות קובע את דין החוזה האסור.

אי קיום של "התחייבות" הכלולה בחוזה הפסול אינה מהווה "הפרה" אשר חוק החוזים (תרופות בגין הפרת חוזה), התשל"א1971- מעניק סעדים בגינה. מכאן גם שלא עומדת לצד הנפגע הזכות לאכיפה, לביטול או לפיצויים.

גם אם הוא בטל, אין פירושו של דבר שהוא אינו קיים. "החוזה הפסול הוא עובדה קיימת": בית המשפט רשאי, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון, לפטור צד מחובת ההשבה או תשלום השווי; כמו כן בית המשפט רשאי, אם ראה שמן הצדק לעשות כן, ובתנאים שימצא לנכון, לחייב צד בקיום חיובו, כולו או מקצתו, ובלבד שהצד האחר ביצע את חיובו שלו לפי החוזה. משהפעיל בית המשפט את סמכותו בעניין ההשבה, אין צד לחוזה - שקיבל דבר על פי החוזה - חייב בהשבה. משהפעיל בית המשפט את סמכותו בעניין קיום החיוב, הופך חיוב זה לחיוב חוזי כשר ותקף.

"החוזה הפסול מציב לפני בית המשפט שלוש אפשרויות, המקיימות ביניהן יחס של דירוג אנכי ודירוג אופקי: האפשרות הראשונה, המיידית, מגולמת בסעד ההשבה. האפשרויות האחרות הינן קיום החיובים מזה ופטור מהשבה מזה. בין האפשרות הראשונה לבין האחרות קיים יחס של דירוג אנכי. באין שיקולים לכאן או לכאן, מושל בכיפה סעד ההשבה. בין שתי האפשרויות האחרות קיים יחס של דירוג אופקי, והבחירה ביניהן היא פועל יוצא של הפעלת שיקול צדק".

בית המשפט מוסמך ליצור מציאות נורמטיבית חדשה, הסוטה מהתוצאות הרגילות של הבטלות. כך הוא בוודאי כאשר בית המשפט מורה על קיום חיוב בחוזה פסול. בעשותו כן בית המשפט יוצר זכויות שמקורן בחוזה, ושלא היו קיימות קודם. אין בכך משום שיקום מלא של כל החוזה, אלא של אותם היבטים שלו אשר בגינם הפעיל בית המשפט את סמכותו.

התכלית המונחת ביסוד ההסדר הקבוע בסעיפים 30 ו31- לחוק החוזים

ס' 31 : התכלית האחת היא האינטרס הציבורי במניעת תוצאות אזרחיות של חוזה הנוגד את המדיניות החברתית הראויה. התכלית השניה היא האינטרס של הצדדים לחוזה - ואף של צדדים שלישיים (כגון קונה מאחד הצדדים) - להסדר אזרחי צודק אשר יאזן בין האינטרסים החוזיים הראויים להגנה. שתי תכליות אלה עשויות לנגוד זו לזה. במצב דברים זה מתבקש איזון ראוי בין התכליות הנוגדות.

בטלותו של חלק מחוזה בשל אי חוקיותו אינה צריכה לגרור את בטלות החוזה כולו. אם ניתן להפריד בין החלק הבטל לבין שאר חלקי החוזה, כי אז לא תגרור בטלות החלק הלא חוקי, את בטלות החוזה כולו (סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי)). מטרת ההפרדה היא לשמור על האוטונומיה של הרצון הפרטי והחוזה המבטא אותה. היא נועדה לצמצם את התערבות המשפט באוטונומיה של הרצון הפרטי.

החלק החוקי יוכל לעמוד בעינו אם יש בו כדי להגשים, ולו באופן חלקי, את המטרה העסקית המונחת ביסוד החוזה.

מתעוררת השאלה אם הפרת חיוב זה מקימה זכות לפיצויים. תשובה שלילית לשאלה זו ניתנה באמרת אגב, בע"א 81/759 ברש נ' ירדני, פ"ד מא(2) 253, 273. מבקש אני להשאיר שאלה זו בצריך עיון.

אין דבר בתכלית המונחת ביסוד הבטלות של החוזה על פי סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב אשר ישלול את תחולת דיני ההפרדה ודיני ההשבה הקבועים בסעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי). נמצא, כי הגישה הגורפת, לפיה לעניין הבטלות לפי סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב אין תחולה לסעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי), אין בסיס. נהפוך הוא: רואים אנו כי לעניין שתי סוגיות אלה - הפרדה והשבה - אין כל ניגוד בין ההסדר הנורמטיבי המתבקש מפרשנותו של סעיף 29 לחוק יסודות התקציב "מתוכו הוא" ("הדרך הפנימית") לבין ההסדר הנורמטיבי העולה מפרשנותם של סעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי) ("הדרך החיצונית").

נמשיך עתה בבחינתנו, ונפנה לבעיית צו הקיום. לדעתי, ההסדר הנורמטיבי בדבר קיום החיוב הקבוע בהוראת סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) עולה בקנה אחד עם התכלית המונחת ביסוד סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב. כמו לעניין ההשבה, כך גם לעניין הקיום, אין דבר בתכלית המונחת ביסוד סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב כדי לשלול עריכת צדק ביחסים הפרטיים שבין הצדדים, ובלבד שהפעלת שיקול הדעת השיפוטי תעשה על פי אמות המידה הכלליות החלות בגדרו של סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי), והמתחשבות בתכלית המונחת ביסוד חוק יסודות התקציב.

מבנה מיוחד זה של סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) מונע כל ניגוד בין הסדריו שלו לבין ההסדרים של חוק ספציפי היוצרים את אי חוקיות החוזה. סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) כולל בתוכו הוא מנגנון התאמה, המביא להגשמת המדיניות המונחת ביסוד החוק הספציפי, תוך פתיחת אפשרות לעריכת צדק בין הצדדים, במקרים שהדבר אפשרי מבלי לפגוע במדיניות זו.

על כן, לא רק שקיימת חפיפה חלקית בין התוצאות האזרחיות של בטלות החוזה לפי סעיף 29(ב) לחוק יסודות התקציב לבין התוצאות האזרחיות של בטלות החוזה לפי סעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי), אלא שלדעתי קיימת ביניהם התאמה מלאה. אכן, באותם מקרים בהם חוק יסודות התקציב, מתוכו הוא, קובע שאין לקיים חיוב, גם בית המשפט - בעשותו שימוש בסמכותו על פי סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) - לא יתן צו לקיום החיוב. בכך מושגת ההרמוניה הנורמטיבית בין הדין הספציפי לדין הכללי, ומובטחת האחדות הראויה של שיטת המשפט.

מסקנתי הינה איפוא, כי ההסדר הנורמטיבי בדבר החוזה הפסול, הקבוע בסעיפים 30 ו31- לחוק החוזים (חלק כללי) חל על כל אחד ואחד מהחוזים שחוקים בישראל עושים אותם לפסולים. ובלבד שאין בחוק הספציפי הסדר מיוחד השולל את תחולתו של הדין הכללי.

מן הכלל אל הפרט

החוזה שנכרת בין העותר לבין המשיבה נוגד את הוראות סעיף 29(א) לחוק יסודות התקציב. החוזה הוא בטל.

למשיבה היתה תכנית הבראה אשר הופעלה בעבר, ואשר לפיה זכו העובדים לדמי פרישה בשיעור של 170% מהמשכורת החודשית. תכנית זו זכתה לאישור האוצר או לפחות היתה זוכה לאישורו. בנסיבות אלה נראה לי כי על פי הסמכות הנתונה לבית המשפט לפי סעיף 31 לחוק החוזים (חלק כללי) ניתן להורות על קיום חלקי של התחייבות המשיבה כלפי העותר, בשיעור של 170% מהמשכורת החודשית, ולא בשיעור של 200% כפי שהוסכם בין הצדדים. זהו לדעתי שימוש ראוי בשיקול הדעת השיפוטי. יש בו עשיית צדק (חלקי) בין הצדדים. אין בו מתן הוראה לבצע הסכם בלתי חוקי (שכן אין הוראה לשלם 200%), ויש בו קיום אותו חלק של ההסכם שהאוצר היה, ככל הנראה, מאשר. בכך אנו מאמצים את התוצאה אליה הגיע בית הדין האזורי לעבודה, אם כי לא את ההנמקה לתוצאה זו.

העתירה התקבלה.
ע.א. 638/70 - אחוד בתי ספר טכניקום נגד מיכאל אדלר
שופטים: הנשיא אגרנט, מ"מ הנשיא זוסמן, י. כהן

עובדות:

המשיב רשם את בנו ללימודים אקסטרניים בבית ספר של המערערת שהיה אז בית ספר אקסטרני ולא נאמר למשיב כי בית הספר אינו מוכר. המשיב חתם על שטרות לימוד אך משנודע לו כי בית הספר אינו מוכר הודיע מיד למערערת על ביטול חוזה הלימוד ובנו לא הופיע כלל ללימודים עם פתיחת שנת הלימודים. 
המערערת הגישה לאחר שנת הלימודים תביעה בסדר דין מקוצר נגד המשיב על יסוד השטרות. הלה התגונן בטענת הטעיה בכך שלא גילו לו שבית הספר אינו מוכר וכן בטענת כשלון התמורה שכן בנו לא למד כלל בבית הספר. 
בימ"ש השלום דחה את שתי הטענות וסבר שלא היתה הטעיה וכן שלא היה כשלון התמורה כי התובעת היתה מוכנה לבצע את התחייבותה ואילו הנתבע הוא שלא מילא את המוטל עליו בהתקשרות. 
בערעור לביהמ"ש המחוזי קבע הלה כי אמנם אין לקבל את טענת ההטעייה אך מאידך צדק הנתבע בטענת כשלון התמורה. אמנם הנתבע הוא שלא מילא אחר תנאי ההתקשרות אך בכך יש לתובעת עילת תביעה לפיצויים עבור הפרת הסכם אך לענין השטרות הרי כשלון התמורה נשאר מוחלט. הערעור על כך נדחה. 

בהמ"ש פסק:

בפסק דין מקיף מציין הנשיא אגרנט כי אינו מתייחס לטענת ההטעייה, אך לעניין כשלון התמורה סוקר הנשיא בהרחבה את דיני שכיר היחיד ושכיר הרבים לפי דיני המג'לה והתוצאות הנובעות מהפרת הסכם עבודה עם שכירים כנ"ל; טענת כשלון התמורה כאשר התמורה היא התחייבות ללמד כמו במקרה דנא והפנייה לדיני החוזים שמקורם במשפט המקובל והחלים על הטענה שהתמורה נכשלה כשלון מוחלט, ובהקשר לכך האם יכול היה בית הספר לקבל פסק של ביצוע בעין לחוזה הלימוד והנפקות שיש לכך לענין טענת כשלון התמורה. 

הערעור נדחה

בג"צ 254/73 - צרי ואח' נגד ביה"ד הארצי לעבודה ואח'
שופטים: מ"מ הנשיא זוסמן, ח. כהן, קיסטר

העובדות: 

המשיב רופא במקצועו, הועסק במשך למעלה מ- 20 שנה ע"י העותרת וע"י חברה חדשה שהתמזגה עם העותרת וכשנתיים לפני הגיעו לגיל הפרישה פוטר מעבודתו. המשיב פנה בתביעה לצו מניעה ובין היתר עתר לצוות על העותרת השניה להמנע מלפטרו עד שיגיע לגיל פרישה. העותרים בקשו למחוק על הסף את הבקשה הנוגעת להעסקת המשיב, אך ביה"ד האיזורי לעבודה וכן ביה"ד הארצי לעבודה דחו את הבקשה. הם סברו כי במקרה הנוכחי, כאשר החיוב להעסיק את העובד מבוסס על הסכם קיבוצי ואשר נעשה לפני חוק החוזים ניתן לחייב ביצוע בעין של התחייבות להעסיק עובד. על כך העתירה. 

החלטה - מ"מ הנשיא זוסמן: 

ההלכה כפי שהיתה לפני חוק החוזים היתה שאין לאכוף חוזה להעסקת עובד. הלכה זו למעשה גיבש חוק החוזים המונע אכיפת חוזה לעבודה אישית או שירות אישי. 

מ"מ הנשיא זוסמן מנתח באריכות את ההלכות הנוגעות לחוזה עבודה ואכיפתו, הן חוזה עבודה אישי והן חוזה הנובע מהסכם קיבוצי ומציין כי אין נפקא מינה בין שני אלה ובשני המקרים אין לאכוף חוזה עבודה. 

ניתן להביא בחשבון בתביעה כספית על הפרת חוזה עבודה את כל הנתונים הנובעים מן החוזה ובעניננו, למשל, את העובדה כי כשנתיים לאחר הפיטורין עמד העותר לצאת לפנסיה ולקבל פנסיה. 

השופט ח. כהן: 

לדעתו, אין לבג"צ סמכות להתערב בפסיקת ביה"ד לעבודה, ברם מכיון שדעת הרוב כבר בהלכות קודמות חולקת על דעתו זו, יש להתייחס לגופו של ענין. לגוף הענין, מרחיב השופט ח. כהן את הדיבור על זכויותיו של עובד למקום עבודתו כזכות מעין קנינית, על הזכות לפטר עובד או המניעה לפטרו כאשר החוק או ההסכם מונע פיטורין, ולבסוף ההלכה שגובשה בחוק החוזים שאין לאכוף ביצוע בעין של הסכם להעסקת עובד. זכות מעין קניינית זו של העובד למקום עבודתו משמשת עילה לתביעת פיצויים בלבד. 

הצו נעשה החלטי

ע"א 289/78   אשד נ' לובר

עובדות: 
קבלנים מחוכרים את זכויותיהם בקרקע בהסכם בו נקבע המחיר ודירה מסוימת שתנתן להם בבנין שיבנה.  לאחר מכן נתברר כי אותה דירה כבר נמכרה והמוכרים שדרשו את זכותם על דירה זו הגישו תובענה בבי"מ השלום נגד הקבלנים והקונה; דרישתם היתה לפס"ד שיצהיר כי הדירה מגיעה להם.  הקבלנים טענו כי לא היו ערים לעובדה כי דווקא דירה זו נמכרה על ידם ולמעשה התכוונו להציע את הדירה השניה באותה קומה. לאחר כמה נסיונות פשרה שעלו בתוהו, הוסיפו התובעים עתירה חלופית, לפיה יקבלו את הדירה השניה בתוספת פיצוי כספי כהפרש הערך העדיף של הדירה הראשונה; כמו כן קבלו צו מניעה שאסר על הקבלנים למסור את זכויותיהם על דירה 2 (ואף נרשמה הערת אזהרה)  למרות כל זאת עלה בהם החשד כי נמכרה הדירה ולכן שלחו מכתב לעו"ד של הקבלנים, זה השיב כי הדירה לא נמכרה ואין בכוונתם לעשות זאת. אולם הקבלנים הערימו גם עליו וחרף כל הצעדים שננקטו נגדם, הם התקשרו בהסכם עם הזוג אשד למכירת אותה דירה. לאור התפתחות זו נצטרף גם הזוג לשורת הנתבעים, ע"מ לברר סופית את המחלוקת; 
ביהמ"ש השלום קבע כי הדירה הראשונה שייכת לקונה שכן רכשה לפני המוכרים (ורכשה כדת וכדין), אך הדירה השניה שייכת להם ועליהם לקבלה. כמו כן הורה לפצותם.  אשד והקבלנים ערערו למחוזי על הקביעה שהדירה השניה שייכת למוכרים וערעורם נדחה. הערעור ברשות שלפנינו הוא אך ורק של בני הזוג אשד.

השאלות המשפטיות:  
האם תשמע הטענה כי המוכרים לא התקשרו עם הקבלנים בקשר חוזי העומד במבחן סע' 8 לחוק המקרקעין? אם כן, האם צדק המחוזי בקבעו שעקב החלפת כתבי הטענות תוקן הקשר החוזי, כך שחל על הדירה השניה? 

ביהמ"ש פסק : השופטת בן פורת:

אמנם כלל הוא שאת נושא המכר במקרקעין יש לתאר בהסכם מדויק, אולם הפגם של העדר מסמך כתוב לדירה השניה מתרפא ע"י העתירה החלופית והן ע"י כתב ההגנה של הקבלנים, בו נאמר כי מלכתחילה נתכוונו לתת דירה זו,(נוצר מפגש רצונות). תיקון זה בעתירה קדם להסכם עם הזוג אשד ועל כן יש למסור למוכרים את הדירה. מסקנה זו חוזקה ע"י סע' בהסכם בו נאמר כי לחוזה יהיה תוקף רק עם שחרור הדירה, כך שאף אם נאמין לזוג כי לא ידעו על המשפט וצו המניעה , הרי שלבטח הרגישו כי משהו "מסריח".  משלא פקחו עינהם ולא טרחו לבדוק את הרישומים, הרי שאין להם אלא להלין על עצמם בלבד. די בידיעתם כמתואר ע"מ לקבוע כי ההתקשרות אינה בתו"ל (בצד התמורה הקיימת). 

די בעובדה כי הקבלנים השלימו עם החיובים בפס"ד שהפך בעבורם סופי ומחייב (לא ערערו עליו), ע"מ להוביל למסקנה כי ההסכם בינם לזוג הפך חסר תוקף ונפקות (פרט לאפשרות תביעת פיצויים ששאינה מעיניננו). בהיות הזכות של בני הזוג תלויה כל כולה בפתרון סכסוך בין אחרים לבין עצמם, אין הם שותפים ליישוב המחלוקת ומכאן שאינם זכאים להשמע בטענה כי החוזה בין הקבלנים למוכרים אינו עומד במבחן סע' 8 לחוק המקרקעין. 
** יש לציין כי דרישת הכתב הינה מהותית במכר מסוג זה וכוללת גם את תיאור המחיר או התמורה סטייה מדרישה זו פוגעת לא רק בתמורה כי אם בעסקה כולה.

כלל הוא כי אין אדם יכול להשתית טענתו על עוול שבעצמו ביצע (הקבלנים התרשלו במכירת הדירה הראשונה ואח"כ טענו כי מכירת הדירה השניה לא נעשת כראוי (לא בכתב).  אף אם נניח כי הקבלנים אכן טעו טעות כנה במוכרם את הדירה , הרי שאין זה פוגע במפגש הרצונות, זוהי טעות חד צדדית, סוביקטיבית, שאין בינה לבין מפגש רצונות ולא כלום (אף כי בנסיבות מסוימות, טעות היא עילה לביטול  קשר). 

 כלל "הביצוע בקירוב", (CY  PRES  ) - האם חל במשפטנו: האם בהעדר ביטול מצד המוכרים ניתן לומר כי מגיע להם רק הפיצוי, או שמא הם זכאים לביצוע בקירוב, היינו לדירה השניה בתוספת ההפרשים? סע' 3 (1) לחוק התרופות, קובע שנפגע אינו זכאי לאכיפת חוזה שאינו בר ביצוע . אולם אם רק חלקו אינו אכיף והצד הנפגע מוכן להסתפק בביצוע בעין, הרי זהו ענין "שחוק זה אינו דן בו" ועל כן ישאר הדין הקודם על כנו.  נקודה זו הושארה לבסוף בצ"ע !!

הערעור נדחה !

ע"א 3437/93 אגד בע"מ נ' אדלר

עובדות:


בשנת 1972 הצטרף אדלר לאגד כחבר מן המניין ועבד כנהג אוטובוס. בעת שירותו הצבאי, במלחמת יוה"כ ספג פגיעה נפשית, שבעטיה הוכר כנכה צה"ל בשיעור של 10% לצמיתות. אדלר המשיך בעבודתו כנהג אך התלונן על קשיים בתיפקוד. בשנת 1977 הורה רופא של אגד להפסיק את העסקתו כנהג. בעקבות זאת הועסק (במשך כשנתיים) בעבודות שונות אחרות (רשם במוסך, קופאי נהגים ופקיד מודיעין) אך באף אחת מהן לא התמיד. משחדל להופיע לעבודה הועמד אדלר, בשנת 1980, לבדיקתה של ועדה רפואית דיאגנוסטית מטעם אגד על מנת שזו תקבע אם, ועד כמה, יש במצב בריאותו של אדלר כדי להגביל את יכולתו לתפקד באופן מלא בתפקידים שיוטלו עליו בשירות אגד. הוועדה קבעה, שבשל נכותו של אדלר יש לשבצו ב"עבודה ללא אחריות רבה שיכולה לעורר אצלו מתח או חרדה". 
הנהלת אגד סברה, כי תפקיד של קופאי או של פקיד מודיעין בתחנה המרכזית, שבכמותם הועסק אדלר מאז 1977, תואמים את מגבלותיו, ולכן עולים בקנה אחד עם קביעותיה של הוועדה הדיאגנוסטית. בהתאם לכך, חזרה  ושיבצה את אדלר לתפקידים אלה. אך אדלר סירב לעבוד בתפקידים אלה וטען  כי עבודה באיזה מהם עלולה לעורר אצלו מתח וחרדה וכי שיבוצו בהם מנוגד להחלטת הוועדה הדיאגנוסטית. הנהלת אגד סברה, כי סירובו של אדלר מקים לה עילה להוצאתו מאגד ובשנת 1982 הישעתה ההנהלה את אדלר מאגד ופתחה בהליכים להוצאתו משורותיה.

בשנת 1982 המליצה הנהלת אגד בפני אסיפת המורשים, בהתאם לתקנה 12 , לדון בהוצאתו של אדלר מאגד. אדלר השתמש בזכותו ודרש שעניינו יובא תחילה לבירור בפני מרכז הקואופרציה; ועקב דרישתו, הועבר העניין לדיון בפני "משפט החברים" שהחליט כי התפקידים שהוצעו לאדלר על-ידי אגד אינם סותרים את החלטת הוועדה הדיאגנוסטית ומכאן שהנהלת אגד רשאית להביא בפני אסיפת המורשים את המלצתה להוציא את אדלר מאגד.
על החלטה זו הגיב אדלר בהגשת שני הליכים. מחד ערער על ההחלטה בפני בית הדין העליון של ההסתדרות הכללית. ומאידך  הגיש לבהמ"ש המחוזי תובענה למתן פסק-דין המצהיר על בטלות ההליכים שננקטו להוצאתו מאגד ולמתן צו המונע את המשכתם
בו בזמן זומנה אסיפת המורשים של אגד לדיון מחודש בהמלצת ההנהלה. אדלר ביקש מבית המשפט צו-מניעה שיאסור על כינוס האסיפה. במהלך הדיון בבקשתו הוסכם שאסיפת המורשים תוכל להתכנס ולהחליט בעניין, אלא שהחלטתה תהיה "כפופה לכל החלטה של בית הדין העליון של ההסתדרות או כל מוסד משפטי אחר, אם תהיה החלטה כזו". בכפוף להסכמה זו, שבית המשפט המחוזי נתן לה תוקף של החלטה, התכנסה אסיפת המורשים והחליטה ברוב העולה על שלושה-רבעים, להוציא את אדלר מאגד. אגד חלקה על סמכותו של בית הדין העליון של ההסתדרות להיזקק לערעורו של אדלר. משדחה בית הדין את טענת חוסר הסמכות פנתה אגד לבית המשפט המחוזי בהמרצת-פתיחה בה עתרה למתן פסק-דין הצהרתי הקובע שלבית הדין העליון של ההסתדרות אין סמכות לדון בערעורו של אדלר על החלטת משפט החברים. בית המשפט המחוזי דחה עתירה זו. אגד ערערה על פסק-דינו לבית המשפט העליון, והערעור נדחה.

בשנת 1986, בעוד הערעור בשאלת סמכותו תלוי ועומד לפני בית המשפט העליון, דן בית הדין העליון של ההסתדרות בערעורו של אדלר לגופו ופסק לקבלו. בית הדין קבע, כי התפקידים שהוצעו לאדלר על-ידי אגד אינם תואמים את החלטת הוועדה הדיאגנוסטית. מכאן שלהנהלת אגד לא קמה עילה מוצדקת להמליץ בפני אסיפת המורשים על הוצאתו של אדלר מאגד, ודין החלטותיהם של משפט החברים ושל אסיפת המורשים, בדבר הוצאתו של אדלר מאגד, להיבטל.

ת"א 1612/83
במהלך תקופה ארוכה, שקדמה למועד השעייתו מעבודתו באגד, לא עבד אדלר בצורה סדירה אף לא באחד מן התפקידים השונים שהוצעו לו ושבהם שובץ. עד אפריל 1982 הצדיק את סירובו לעבוד באישורים רפואיים שהונפקו לו על-ידי רופאי משרד הביטחון. אך גם משסירב משרד הביטחון להמשיך ולנפק לו תעודות מחלה נוספות, עמד אדלר בסירובו להשתלב באיזה מן התפקידים השונים שהוצעו לו. באמצע יולי 1982, לאחר שכבר הוחל בהליכים להוצאתו מאגד, הציג מכתב רפואי מאת פסיכיאטר מומחה אשר בדק אותו, אל רופא הלשכה לשיקום נכים במשרד הביטחון. חוות-דעת זו לא היתה חד-משמעית. השופט אדר קבע, כי לפי תקנון אגד, רופא אגד היה רשאי ליישם באורח ענייני את החלטת הוועדה הדיאגנוסטית, על-פיה מוחזק אדלר כמסוגל לעבודה שאין עמה אחריות מרובה; ואף חוות-דעתו של פרופ' הרץ, עליה הסתמך אדלר, התייחסה רק לדרך שבה יש ליישם החלטה זו. כן קבע השופט, כי אם ביקש אדלר לחלוק על מסקנת הוועדה הדיאגנוסטית, היה עליו לפנות בהקדם למומחה רפואי מטעמו; וכל עוד לא עשה כן, לא היה לאדלר פתחון-פה לחלוק על החלטותיו הרפואיות המוסמכות של רופא אגד. יתר-על-כן, על-פי הנהלים המקובלים באגד, היה על אדלר לפנות לאגד בבקשה להעמידו לבדיקה חדשה בפני הוועדה הדיאגנוסטית, אך הוא חדל מכך.
השופט אדר הסיק כי במעשיו ובמחדליו הפר אדלר את מחוייבותו כלפי אגד. השופט אף לא מצא פגם בהחלטת הנהלת אגד (מחודש מאי 1982) להשעות את אדלר מהעבודה ולפתוח בהליכים להוצאתו מאגד. אולם, באשר להחלטת אסיפת המורשים (משנת 1983), מצא השופט, כי האסיפה חייבת היתה לקחת בחשבון גם את האמור בחוות הדעת של פרופ' הרץ, המומחה מטעם אדלר; אלא שהאסיפה לא עשתה כן. השופט נתן פסק-דין הכולל שתי הצהרות: האחת, כי החלטת אסיפת המורשים על הוצאת אדלר מאגד והחלטות ההנהלה בדבר השעייתו של אדלר מאגדבטלות; והשנית, כי אדלר זכאי לקבל מאגד רק 35% בלבד מכלל הכספים שיכלו לעמוד לזכותו.
ע"א 372/88, 416
הן אגד והן אדלר ערערו על פס"ד. בפסק הדין הבחין בית המשפט בין הסעד ההצהרתי לבין הסעד הממוני; לא ראה יסוד להתערב בפסק ההצהרתי, אך קיבל את הערעורים ביחס לפסק הממוני וביטל אותו. אשר לסעד ההצהרתי נקבע, כי בפסק-דינו של בהמ"ש העליון בע"א 55/86 הנ"ל, שסב על עניין סמכותו של בית הדין העליון של ההסתדרות, נפלה הכרעה ברורה והיא, כי ההליכים שננקטו על-ידי אגד להוצאתו של אדלר מאגד הם בטלים וחסרי נפקות. 
תוך שפסק לדחות את הערעורים, ככל שהללו הופנו נגד הסעד ההצהרתי שנכלל בפסק-דינו של השופט אדר, היתווה בית המשפט את דרך הפעולה הפתוחה בפני אגד על-פי הוראות התקנון, לאמור, שבידה להחזיר את העניין כולו לדיון מחודש בפני הנהלתה, ואם ההנהלה תשוב ותמליץ להוציא את אדלר מאגד, יהיה על אסיפת המורשים להתכנס לדיון בהמלצה, שלאישורה, כאמור, יידרש רוב של ארבע-חמישיות לפחות ממספר החברים הנוכחים בישיבה. 
באשר לקביעת השופט אדר, שאדלר זכאי לקבל מאגד אך 35% מכלל הכספים שיכלו לעמוד לזכותו, פסק בהמ"ש כי התייחסה לנושא שבתובענה לא נתבקש לגביו סעד כלשהו ושאף לא נדון במהלך המשפט לגופו. אשר על כן החליט בית המשפט לקבל את הערעורים, כנגד הקביעה האמורה, וחלק זה מפסק-דינו של השופט אדר בוטל.
הליכים אחרונים
פס"ד של בהמ"ש העליון בע"א 372/88, 416 ניתן ביום 31.7.91. אך אגד לא המתינה לפסק-דין זה. עוד באוקטובר 1988, לאחר מתן פסק-דינו הראשון של בית המשפט העליון בפרשה (ע"א 55/86 הנ"ל), ובעוד הערעורים על פסק-דינו של השופט אדר תלויים ועומדים, חזרה הנהלת אגד והמליצה בשנית, בפני אסיפת המורשים, להוציא את אדלר מאגד. אדלר ביקש, כסעד ביניים בערעור, צו שיאסור על אסיפת המורשים לדון בעניינו. אך ניסיונו זה לא צלח, ובחודש פברואר 1989 דחה בית המשפט את בקשתו. באסיפה הוחלט להוציא את אדלר מאגד ועל כך הערעור.
פסק-דינו של בית המשפט קמא

בהמ"ש המחוזי נעתר לכל עיקרי תביעתו של אדלר. בקבלו את התביעה למתן סעד הצהרתי, בדבר בטלות החלטתה של אסיפת המורשים להוציא את אדלר מאגד נקבע כי ההליכים שננקטו בנושא זה בעבר בטלים וחסרי נפקות.

השופט קבע, כי בזימונו של אדלר לדיון המיועד בפני אסיפת המורשים הפרה אגד את הוראת תקנה 12(א)(1) לתקנון. הודעה על הכוונה להוציאו מאגד אמנם נמסרה לו עוד בסוף חודש אוקטובר 1988. אולם הודעה על מועד הישיבה, ועל זכותו להיעזר בטוען, נמסרה לו רק שבוע ימים מראש. כן הוברר, כי בטרם הגיע אדלר לדיון באסיפת המורשים חולק למשתתפים חומר כתוב בעניינו וכי חומר זה נמסר לו, לאחר סירוב ראשוני, רק דקות ספורות לפני שנדרש לשטוח את טענותיו. עוד הסתבר כי אדלר לא הורשה לנכוח בישיבתה של אסיפת המורשים, למעט הזמן שהוקדש לשמיעת טענותיו. לפיכך נמנע ממנו מלהאזין לדברים שנאמרו באסיפה עד שהוכנס לישיבתה ולאחר שהוצא ממנה. השופט קבע, כי לא ניתנה לאדלר אפשרות הוגנת להתגונן מפני ההאשמות. על יסוד כל הטעמים הללו קבע השופט, כי החלטת אסיפת המורשים, להוציא את אדלר מאגד, נתקבלה שלא כדין. ההחלטה הוכרזה בטלה ומבוטלת ובית המשפט הצהיר כי אדלר היה ועודנו חבר אגד. 
השופט קיבל את טענת אדלר, כי היה מוכן להשתבץ בעבודה שתתאים למגבלותיו בהתאם להחלטת הוועדה הדיאגנוסטית ואף קבע כי אדלר "זכאי לקבל את כל השכר וההטבות הנלוות שהיו משתלמים לו כאילו עבד בפועל מאז אוגוסט 83' ועד היום". מאידך, דחה את תביעת אדלר לפיצויים בגין תשלומים שלא קיבל מקרן הרווחה באגודה, לביטוח רפואי, עלות רשיון הנהיגה, והטבות שונות אחרות, שאדלר לא הוכיח את שיעורן.
בהמ"ש פסק:

החלטת אסיפת המורשים

הגעתי לכלל מסקנה, כי אין להתערב בפסקו ההצהרתי של בית המשפט המחוזי, המכריז על החלטתה של אסיפת המורשים כבטלה ומבוטלת והקובע כי אדלר היה ועודנו חבר אגד. ממימצאי בית המשפט עולה, כי לפחות בשלושה קיפחה אגד את זכות השימוע של אדלר: ראשית, בכך שבניגוד להוראת התקנון זימנה אותו לדיון בפני אסיפת המורשים בהודעה מוקדמת בת שבעה ימים בלבד; שנית, בכך שרק על סף תחילת הדיון מסרה לעיונו את המסמך שהכינה בעניינו ואשר הופץ בקרב חברי האסיפה לפני מועד כינוסה; ושלישית, בכך שמנעה ממנו לנכוח בישיבת האסיפה, לפני ואחרי הזמן שהוקדש לשמיעת טענותיו. השאלה אם הדיון וההצבעה, שקוימו באסיפת המורשים, היו ענייניים אם לאו, כלל אינה מתעוררת. 

טענת אגד, כי אין לכוף עליה את חברותו של אדלר, מקובלת עליי. אך כדי להשיג את מבוקשה, ולהוציא את אדלר משורותיה, מוטל על אגד לפעול בדרך מקובלת וראויה ובהתאם להוראות התקנון. עד כה לא השכילה אגד לעשות כן, אך אינני סבור כי היא מנועה מלשוב ולפעול נגד אדלר בעתיד, אם תימצא לה עילה ראויה לשוב ולהציע לאסיפת המורשים להוציאו מאגד. אדלר נותר ומוסיף להיות חבר אגד. כלכל חבר, יש לאדלר לא רק זכויות כלפי אגד, אלא גם חובות; וחובתו הראשונה והבסיסית היא לעבוד. לפיכך, אין דבר שימנע מאגד לחזור ולשבץ את אדלר בתפקיד ההולם את מגבלותיו, ואם ימאן לקבל את התפקיד, או יחדל מלשוב לעבודה, תוכל אגד לשוב ולהעמיד את המשך חברותו - על יסודה של תשתית עובדתית חדשה - להכרעתה של אסיפת המורשים. הזמן הרב שחלף מקים לאגד טעם מוצדק לדרוש מאדלר לעמוד לבדיקתה של ועדה רפואית חדשה, שתתבקש לבחון את מגבלותיו ולקבוע את כושרו והתאמתו למילוי תפקידים כאלה ואחרים. לא מן הנמנע שעל יסוד מסקנות בדיקתה של ועדה דיאגנוסטית חדשה תוכל אגד לחזור ולשבץ את אדלר באחד התפקידים שהוצעו לו בשנת 1982. אם ימאן לקבל את התפקיד, ויהיה בידי אגד להראות שהתפקיד מתאים למגבלותיו בהווה, אף סירובו למלא אותו תפקיד יוכל להוות עילה להוצאתו מאגד.
אדלר הפר את חובתו להקטין את הנזק

בית המשפט המחוזי קבע, כי אדלר היה מוכן להשתבץ בעבודה שתתאים למגבלותיו, בהתאם להחלטת הוועדה הדיאגנוסטית. אגד טוענת, כי גם לנוכח קביעה זו רבצה על אדלר חובה להקטין את נזקו, ושבחובה זו הוא לא עמד. 
אלמלא נסיבותיה העובדתיות המיוחדות של פרשתנו, היה דין טענתה של אגד להידחות. אין צריך לומר, כי חובת הנפגע מהפרת חוזה להקטין את נזקו, המוסדרת בסעיף 14 לחוק התרופות, היא חובה מוכרת ומיוסדת. 

ככלל, מקובלת עליי קביעת בית הדין הארצי לעבודה, כי "אין להרחיב את הוראות סעיף 14 לחוק החוזים (תרופות) במלואן על מקרה בו פוטר עובד שלא כדין, ופיטוריו בוטלו". טעמו של כלל זה הוא ברור: אם המעביד נמנע שלא כדין מהעסקת העובד, בעוד העובד מוכן ומזומן לעבוד, זכאי העובד לקבלת מלוא שכרו, ואין לחייבו לשקוד על השגת עבודה אחרת. ובנסיבות רגילות, עשוי כלל זה לחול גם על חבר אגודה שיתופית שהאגודה נמנעה, שלא כדין, מלהעסיקו.
ואולם בענייננו התקיימו נסיבות עובדתיות מיוחדות: בדיקת אדלר על-ידי הוועדה הרפואית הדיאגנוסטית התקיימה עוד בשנת 1980, והמחלוקת ביחס להתאמתו לעבוד בתפקידים בהם שובץ על-ידי אגד הגיעה לשיאה עוד בשנת 1982. מאז ועד להכרעת בית המשפט המחוזי בתביעתו (בשנת 1993) חלפו כאחת-עשרה שנים. במהלך תקופה ארוכה זו יושב
אדלר באפס מעשה וממתין לתוצאות הדיון המשפטי. מן החומר המצוי לפנינו מתחייבת המסקנה, שאילו רצה אדלר, באמת ובתמים, לקיים את חברותו באגד, יכול ומצופה היה לנקוט יוזמה שמטרתה לבטא את רצונו הטוב לשוב ולהשתלב בעבודה התואמת את מגבלותיו. כך, למשל, יכול לבקש להעמידו לבדיקה נוספת בפני ועדה דיאגנוסטית. כן יכול להציע לאגד לשלבו בעבודה פשוטה כלשהי עד לבירור מצבו, או אף לנסות להשתלב בעבודה זמנית במקום אחר, תוך מסירת הודעה לאגד שהוא עושה כן להקטנת הנזק בלבד וכי הוא עומד לרשות אגד לכל עבודה התואמת את מגבלותיו, מעת שתוצע לו עבודה כזאת. אדלר לא עשה דבר מאלה. במחדלו של אדלר לעשות להקטנת נזקו, במשך שנים כה רבות, הפר אדלר את חובתו, כחבר באגודה שיתופית, לנהוג ביחסיו עם האגודה ולהשתמש בזכויותיו החוזיות כלפיה בדרך מקובלת ובתום לב. תביעתו הכספית נגד אגד סמכה על עילתו לאכיפת התקשרותו החוזית עמה. ומחדלו להקטין את נזקו מהווה כשלעצמו, נימוק להימנעות מזיכויו בסעד האכיפה של החיובים הכספיים במלואם, מחמת היותה של אכיפה כזאת בלתי צודקת בנסיבות העניין, במשמעות הוראתו של סעיף 3(4) לחוק התרופות. ברם, ההכרעה הנראית לי כראויה לפרשתנו מותנית בהתגברות על שתי הנחות משפטיות: האחת, שחובת הקטנת הנזק, כפשוטה, מוטלת על נפגע התובע פיצויים, בעוד שתביעת אדלר אינה לפיצויים אלא לאכיפת חיוב חוזי; והשניה, כי מבחן צדקת האכיפה, כמשמעו בסעיף 3(4) לחוק התרופות, אינו חל, כעניין של שיגרה, על תובענה לאכיפתו של חיוב כספי. 
בין שאדלר ניצל את האפשרות להקטין את נזקו בעשיית עבודה מחוץ לאגד, ובין שלא ניצל אפשרות זו, די בקיום האפשרות ובאורכה המופלג של התקופה כדי להוות נימוק להחלת מבחן הצדק הקבוע בסעיף 3(4) לחוק התרופות ולהפחתת הסכומים שאגד תחויב לשלם לו. זאת ועוד: הכרעה זו מתיישבת אף עם ההשקפה הגורסת כי אכיפתו של חיוב כספי אינה יכולה להיות בלתי צודקת. 
בהתחשב בכל הנסיבות ניתן, לדעתי, להעריך, שאילו עשה אדלר את המוטל עליו להקטנת הנזק היה בידו, בהתחשב במגבלותיו, להקטין את נזקו בכדי מחצית. משמעות הדבר היא, שאת חיובה הכספי של אגד יש להעמיד על מחצית סך-כול הסכומים, שעל-פי קביעותינו היה אדלר זכאי לקבלו, אלמלא קביעתנו שהוא הפר את חובתו להקטין את נזקו.

דעתי היא, אפוא, כי יש לקבל את הערעור-שכנגד בנקודה אחת ולתקן את אורך התקופה, שבגינה חויבה אגד לשלם לאדלר שכר ותשלומים הנלווים לשכר, באופן שתחת 127.5 חודשים יבוא 140.5 חודשים. מאידך יש לקבל את ערעורה של אגד בשורת העניינים הבאים: לבטל את חיובה לשלם לאדלר דמי פדיון ימי חופשה וימי מחלה, וכן את חיובה לשלם לו פיצוי בגין עוגמת נפש, ולהעמיד את חיובה הכספי הכולל כלפי אדלר על מחצית סך-כול הסכומים, שעל-פי קביעותינו היה אדלר זכאי לקבלו, אלמלא קביעתנו שהוא הפר את חובתו להקטין את נזקו. ולבסוף, יש לקבל בחלקם את ערעוריהן של אגד ונצבא ולתקן את החיוב שהוטל על נצבא בפסק-דינו של בית המשפט המחוזי, באופן שתחת חיובה להקצות לאדלר 109 מניות רגילות תחויב להקצות לו 30 מניות רגילות בלבד. בנתון לתיקונים אלה יעמוד פסק-דינו של בית המשפט המחוזי על כנו. בנסיבות העניין הייתי נמנע מעשיית צו להוצאות.
ע"א 2454/98 לינדאור נ' רינגל

העובדות:


בין המערער לינדאור, לבין המשיב רינגל, נכרת, בתאריך ה- 19.5.96, הסכם, ולפיו רכש המשיב מאת המערער 2,400,000 ממניות חברת "מישנאל חברה להשקעות ובניין בע"מ" בתמורה כוללת של 2,400,000 ש"ח. בהסכם נקבע, כי תמורה זו תשולם בשלושה תשלומים, הראשון ביום חתימת ההסכם והשניים הנוספים שישולמו, בהתאמה, ביום 15.9.96 וביום 31.12.96. המשיב לא עמד בהתחייבותו לשאת בתשלום השני ובתשלום השלישי. כיוון שכך, פנה המערער בתובענה, בסדר דין מקוצר, לבית המשפט המחוזי בתל-אביב - יפו, ובה ביקש לאכוף את ההסכם. המשיב התנגד לאכיפה. 
השאלה המשפטית: האם זכאי המערער לתבוע את אכיפת ההסכם?


בית-המשפט המחוזי דחה את התובענה על הסף, בקבעו כי "בחינת הסעיפים 4 ו5- להסכם מורה בעליל על הסכמת הצדדים כי במקרה של הפרה יהיה הנפגע זכאי לביטול ההסכם, להשבה, לפיצויים מוסכמים או לכל סעד ופיצוי על נזקים שנגרמו לו ומכאן אנו שומעים שהמשיב אינו זכאי לדרוש אכיפת ההסכם".

כנגד החלטה זו מופנה הערעור.

טענות הצדדים:


המערער: אין מקום לפרש את הוראות הסעיפים 4,5 להסכם כאילו יש בהן משום שלילה של האפשרות לתבוע את אכיפת ההסכם. פרשנות מילולית של ההסכם - ובמיוחד של הוראת הסיפא לסעיף 5 שבו - מלמדת, כי במקרה של אי תשלום יתרת התמורה, אין המערער מנוע מלנקוט באחת מן הדרכים הבאות: האחת, הגשת תביעה לקבלת כל סעד (לרבות אכיפה); והשניה, פיצוי על נזקיו. זאת מבקש המערער ללמוד מן המילה "כל" ומן התו ו' המחבר את התיבות "סעד" וְ"פיצוי" (סעיף 5 להסכם). פרשנות אחרת - לפיה זכאי המערער לביטול ההסכם, להשבה, לפיצויים מוסכמים או לכל סעד ופיצוי על נזקיו, אך אינו זכאי לאכיפה, משמעה - אליבא דהמערער - כי מדובר בהסכם המעניק למשיב אופציה, למשך שבעה חודשים, להחליט אם לשמור המניות בידיו, או להשיבן - בעבור 20% ממחירן בעת ההתקשרות. פרשנות זו, לדעת המערער, איננה פרשנות סבירה.
המערער סבור גם כי פרשנות תכליתית של החוזה שוללת את המסקנה, לפיה ויתר המערער מראש על זכותו לדרוש אכיפה, במקרה שבו יחליט המשיב שלא לקיים את התחייבויותיו. המערער מנמק עמדתו זו באופיין הספקולטיבי של מניות ובעובדה שהן נתונות לתנודות בערכן. לטענתו, אין להסיק ויתור על סעד מסויים בחוזה אלא אם הויתור הינו מפורש, או, למצער, משתמע באופן ברור וחד-משמעי. כך במיוחד לאור העיקרון לפיו חוזים יש לקיים, ולאור מרכזיותו של סעד האכיפה בשיטת המשפט בישראל.
המשיב תומך יתדותיו בקביעותיו של בית המשפט המחוזי, וטוען כי הוראות הסעיפים 4 ו5- להסכם מלמדות כי הצדדים ביקשו לשלול קיומו של סעד האכיפה במקרה של אי קיום תנאי החוזה.
בהמ"ש פסק (ריבלין - מיעוט):

פרשנות החוזה
האם נשללה מן המערער האפשרות לתבוע אכיפה של ההסכם? אם נמצא כי על פי פירושו הראוי של ההסכם ביקשו אכן הצדדים לו לשלול מעצמם את תרופת האכיפה, נִדַרש להיבט העקרוני הנוגע לשאלה, האם רשאים צדדים לחוזה להסכים ביניהם על שלילת האפשרות לתבוע תרופה כלשהי, הקבועה בחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).
בדיון שנתקיים בפני בית המשפט קמא, הסכימו בעלי הדין, ביניהם כי יש לפרש את ההסכם מתוכו מבלי לפנות למקורות אחרים". נראה כי הצדדים ביקשו להימנע מחשיפת מערכות יחסים קודמות או נוספות ביניהם. השאלה הראשונה העומדת לפתחנו היא, איפוא, האם ניתן ללמוד מן האמור בחוזה כי הצדדים אכן ביקשו לשלול מעצמם את תרופת האכיפה. לדעתי יש להשיב על השאלה הזו בחיוב. 
משנקבע בהסכם בלשון בלתי מסוייגת כי ההפרה מקימה חובת השבה של הנכס נשוא העסקה, קרי - המניות, נמצאנו 
למדים כי הצדדים בחרו מרצונם במסלול של ביטול תוצאותיו של החוזה שהופר, ולא במסלול של הגשמת החוזה. ונכון 
יותר: הצדדים בחרו בקביעת הוראה מחייבת גם למקרה של ביטול העסקה. סעיף 4 להסכם אמנם אינו קובע, במפורש, כי תרופת האכיפה נשללת. אולם אין בכך כדי לשנות. המסקנה האפשרית היחידה מן התניה הקובעת את תחולתה המוחלטת של תרופת ההשבה, היא שלילתה המוחלטת של תרופת האכיפה.
באשר לשאלת פרשנותו של ההסכם - היא כי הוראות הסעיפים 4 ו5- להסכם קובעות מנגנון תרופתי, על פיו הפרת ההסכם (אי תשלום התשלומים השני והשלישי), וביתר דיוק, ביטול העסקה ברצון המשיב, מקימה עליו חובה להשיב את הנכס, נשוא העסקה, לרשותו של המערער, בתוספת פיצוי מוסכם בשיעור של 480,000 ש"ח. בנוסף על אלה, עומדת למערער הזכות לתבוע פיצויים בגין כל נזק שנגרם לו בשל הפרת ההסכם, זכות שנועדה להבטיח, כי המערער לא יעמוד בפני שוקת שבורה, אם ההשבה בתוספת הפיצוי המוסכם לא יעלו כדי תרופה כספית הולמת לנזקיו.
סעד האכיפה - דיספוזיטיבי או קוגנטי?

הגישה המקובלת על מרבית הפוסקים והמלומדים בעניין זה היא, כי כאשר הסכימו ביניהם צדדים לחוזה על התרופה או התרופות אשר תחולנה עליהם במקרה של הפרה, יכבד בית-המשפט הסכמתם זו. בית המשפט קבע, אפוא, כי יש לכבד את הסכמתם של הצדדים, המגולמת באותה "תניית התחרטות", המאפשרת לכל צד לחזור בו מן העסקה (בכפוף לפיצוי מוסכם). גישה זו, נשענת, בראש ובראשונה, על הכרה בריבונות הצדדים להסכם ובאוטונומית הרצון שלהם.
כאשר מדובר בעסקה חוזית מרצון, בין צדדים שווים, מביאה ההסכמה, ברגיל, לכלל ביטוי, את הערכותיהם של הצדדים בדבר כדאיותה של העסקה. כחלק מהערכה זו, עשויים הצדדים לשקול את התועלת ואת החשיבות שבביצוע החוזה בעין, ואת החשיבות והתועלת שבאפשרות החזרה מן העסקה. "התרופה" המוסכמת במקרים מסוימים אינה פועל יוצא של הפרה הנכפית על צד, כי אם הוראה הבאה לממש הסכמה מראש בדבר דרך סיום ההתקשרות בין הצדדים. בנסיבות מסוימות ניתן לראות בהתנאה על התרופות משום הגבלה מוסכמת על חבותו של צד על פי החוזה, או, משום צמצום מוסכם של הזכות החוזית של הצד האחר. ואכן, המשפט הישראלי רואה באכיפה סעד ראשון במעלה. 
הזכות לתבוע אכיפה נתונה לנפגע מרגע הפרת החוזה, ושיקול דעתו של בית-המשפט שלא לתתה מוגבל ברגיל לד' אמותיהם של החריגים הקבועים בסעיף 3 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). ודוק: הנפגע אינו מחויב לבחור בתרופת האכיפה. אולם משבחר באכיפה - יסרב בית המשפט להיעתר לו רק במקרים חריגים. 

גישה זו של דיני התרופות במשפט הישראלי שונה מן הגישה במשפט האנגלו-אמריקאי, אשר בו "נתפסה התחייבות חוזית כנטילת סיכון לשלם פיצויים, ובדרך כלל המפר יכול לפדות את התחייבותו בכסף". הגישה הישראלית נשענת על אדנים של מוסר, קיום הבטחות, הגנת האינטרסים והציפיות הסבירות של הצדדים, ועל תפיסת החוזה כביטוי למפגש רצונות הצדדים. אולם, אדנים אלו עצמם הם המחייבים גם את המסקנה, כי ראוי ליתן תוקף לבחירת הצדדים להתנות על תרופת האכיפה.  הדוקטרינה הכלכלית של דיני החוזים רואה חוזה "שלם" המעגן בתוכו הסכמה על כל העניינים, והתייחסות מפורשת או משתמעת לכל האפשרויות שהעתיד צופן בחובו, משום חוזה יעיל. קביעת הוראה מראש בדבר תוצאות החזרה מן העסקה - באה לקדם את "שלמות" החוזה. במקרה שלפנינו הבחירה לוותר על קיומה של העסקה היא בחירה משותפת לשני הצדדים, להבדיל מכפיה המופעלת, משיקולי יעילות כלכלית, על אחד הצדדים או על שניהם. הצדדים רשאים להעדיף שלא להסדיר את הקצאת הזכויות ביניהם באמצעות כלל קניין (האכיפה), אלא באמצעות כלל אחריות (הפיצויים) ובכך למנוע, מראש, הקצאות בלתי יעילות. התעלמות מהוראה בחוזה השוללת אפשרות זו, חותרת תחת רצון הצדדים - כפי שבא לידי ביטוי בחוזה. 
הצדדים במקרה זה רשאים היו להתנות על דרכי סיום ההתקשרות ביניהם, ומשעשו כן - התנייתם שרירה וקיימת - ויש ליתן לה תוקף. בדין דחה לפיכך, בית המשפט המחוזי, על הסף, את תביעת האכיפה של המערער. הייתי מציע לדחות את הערעור ולחייב את המערער בתשלום שכ"ט עורך-דין למשיב בסך 15,000 ש"ח.

השופט ת' אור:

לו דעתי היתה נשמעת, היה מתקבל הערעור. השאלה העומדת בבסיס ערעור זה הנה האם זכאי המערער לאכוף את החוזה, או שמא, הסעדים הקבועים בחוזה שוללים אפשרות זו.  לגישתי, שילוב סעיפים 4 ו5- מלמד על רצון הצדדים לשמר למערער, בנסיבות הנזכרות בסעיפים אלה, כל סעד, לרבות סעד האכיפה. 

שלילת סעד האכיפה צריכה להיעשות בהתנאה מפורשת או לכל הפחות, על פי הגישה המקלה יותר, באופן שהויתור על הסעד יוסק באופן ברור ובלתי משתמע לשתי פנים מאומד דעת הצדדים, מתוך נוסח החוזה ומכלל הנסיבות. בחוזה עצמו אין התנאה מפורשת השוללת את סעד האכיפה. גם אם ניפנה לגישה המקלה יותר, לא ניתן לדעתי, להסיק מעיון בסעיפים 4 ו5- לחוזה כוונה לוותר על סעד האכיפה. נהפוך הוא - אלו מלמדים דווקא כי הצדדים הסכימו לשמר בידי המערער את כלל הסעדים. מיד לאחר סעיף 4, הקובע פיצוי מוסכם (וחובת השבה), בא סעיף 5, הדן אף הוא במקרה הפרה מצד המשיב של אי תשלום התשלומים השני והשלישי, וקובע במפורש כי אין בהפרה של החוזה כאמור כדי למנוע כל סעד אחר. לפיכך, לא ניתן לומר כי סעיף 4 המפרט את סעד ההשבה, מלמד כי הצדדים ויתרו על סעד האכיפה.
סעיף 5 מדבר על כך שאם לא ישולמו התשלומים השני והשלישי על ידי המשיב, עומדת למערער הזכות להגיש תביעות לקבלת "כל סעד" ולפיצוי על נזקים שנגרמו לו. על פי לשון הסעיף, קיימת למערער אפשרות לקבלת "כל סעד" ולא רק פיצוי על הנזקים שנגרמו לו. שנית, הסעד על נזקים הנגרמים עקב הפרת חוזה הוא בתשלום פיצויים. 
מה, אם כן, באה התוספת בדבר "כל סעד" להשמיע, אלא אם כן כוונתה להעניק למערער אפשרות לקבלת סעד אחר במקרה הפרת החוזה על ידי המשיב, לבד מסעד על נזקים שנגרמו עקב הפרת החוזה. "כל סעד" אחר כזה יכול, כמובן, להיות גם סעד אכיפה.
הסעד של אכיפת החוזה הינו סעד חלופי. סעיף 5 בא ומציין סעדים נוספים לאלה הנזכרים בסעיף 4, כשברור שעל הצד המקיים לבחור בין עמידה על קיום החוזה או על ביטולו עקב ההפרה ואין הוא זכאי לשניהם ביחד. מקרה רגיל הוא, שמוענקת לצד בחוזה הזכות לתבוע סעדים אשר אינם עולים בקנה האחד, ועומדת לו במקרה המתאים האפשרות לבחור את הסעד הנראה לו מביניהם.

נוכח מסקנה זו, איני נדרש לשאלה אם די היה בסעיף 4, לו עמד לבדו (ללא האמור בסעיף 5) כדי להצדיק את המסקנה אליה הגיע חברי, השופט ריבלין. ספקותי בעניין זה נובעים מכך שהסעיף דן בפיצוי מוסכם ובהשבה מבלי קביעה מפורשת בו שהוא בא להוציא את הזכות לסעדים אחרים על פי החוק העומדים לצד המקיים במקרה הפרה של החוזה. נוכח האמור בסעיף 5, איני נדרש לדון בשאלה זו.
לא ניתן להסיק בענייננו כי המערער ויתר על סעד האכיפה, והייתי מקבל את הערעור כאמור בפתח פסק דיני. כן הייתי מחייב את המשיב לשלם למערער את הוצאות המשפט בערכאה זו ובנוסף לכך שכר טרחת עורך דין בסך 30,000 ש"ח ומע"מ.
השופטת ט' שטרסברג-כהן:

עניין לנו בחוזה קצר ובו שני סעיפים המתייחסים לסעד במקרה של הפרה. ממבט ראשון מעלים סעיפים אלה קושי
פרשני באשר לכאורה אינם עולים בקנה אחד זה עם זה. נטית לבי היתה ליתן תוקף לסעיף 4 בו נקבע מנגנון סעדים
במקרה של אי תשלום שני תשלומים במועד. הסעדים הם השבת המניות שנמכרו, למוכר והשארה בידיו של הסכום
ששולם לו על חשבון המניות. אלמלא סעיף 5 לא הייתי מהססת לקבוע כי זהו הסעד בו בחרו הצדדים ואין בלתו. בא
סעיף 5 וטופח על פני תיזה זו. סעיף זה מעניק סעדים בגין אותן הפרות עליהן מדבר סעיף 4. סעיף זה שומר בידי מי
שכלפיו הופר החוזה את הזכות ל"כל סעד" ול"פיצויים". קשה לפרש את התיבה "כל סעד" כמתייחסת לפיצויים, מה
עוד שמיד לאחריה באה התיבה "ולפיצויים". גם אילו סברתי שמדובר בסעד של פיצויים בלבד בנוסף למה שנקבע
בסעיף 4 (השארת הסכום ששולם בידי מי שהחוזה מופר כלפיו), מקנה ס' 5 סעד של פיצויים שבמסגרתו ניתן גם
לתבוע כפיצוי את מלוא שווי המניות שנמכרו במכר אותו מבקשים לאכוף. על ידי כך נמצא עצמנו מעניקים הלכה
למעשה סעד של אכיפה באמצעות הפיצויים ומה הועילה הפרשנות השוללת את סעד האכיפה? לפיכך, סבורה אף אני
כי למרות האמור בסעיף 4, נתון בידי המערער סעד האכיפה במסגרת סעיף 5 לחוזה. בכל מקרה ביטול החוזה
ואכיפתו אינם יכולים לדור בכפיפה אחת והם סעדים חלופיים.

אשר על כן מצטרפת אני לפסק דינו של חברי השופט אור.
הערעור נדחה

ע.א. 1084/99 - נחמיה עיני נגד דוד קאסוטו

שופטים: המשנה לנשיא ש. לוין, טירקל, גב' בייניש. 
העובדות:

המשיב זכה בשנת 1969 במכרז במגרש בירושלים. קאסוטו התקשר בחוזה עם המערער לפיו התחייב עיני לבנות בנין על המגרש ולהעביר את הבעלות באחת מן הדירות ששטחה 70 מ"ר לקאסוטו. הוסכם כי כל סכסוך שיתגלע בין בעלי הדין יועבר להכרעת בורר. הבנייה התעכבה במשך מספר שנים. העיכובים הולידו סכסוכים בין בעלי הדין. בשנת 1981 נפתחו הליכי בוררות. ביום 24.8.92, ניתן פסק הבוררות וביום 16.11.92, ניתן פסק בוררות משלים. בפסקי הבוררות נקבע כי על קאסוטו לשלם לעיני סכום של כ-22 אלף דולר, עבור שטח עודף של הדירה שתועבר לבעלות קאסוטו ולאחר סידור התשלום יעביר עיני את החזקה בדירה לקאסוטו. בנוסף על קאסוטו לחתום על יפוי כוח לעיני לצורך רישום הבית כבית משותף, ו"כל התביעות האחרות במסגרת הבוררות מקוזזות אחת כנגד השניה... לא יהיו לצדדים כל טענות הדדיות". בעלי הדין לא ביקשו לאשר או לבטל את פסקי הבוררות וגם לא קיימו את מה שנפסק בהם. 

ב-22.9.93 הגיש קאסוטו תביעה על פי עילת הפסק לאכוף את הוראות פסקי הבוררות. עיני הגיש תביעה שכנגד שבה תבע, בין היתר, לחייב את קאסוטו לסיים את הליכי הרישום של הבנין כבית משותף וכן לפצותו בסכום של 400,000 ש"ח עבור הנזקים שנגרמו לו עקב העיכובים בבנייה. 
ביהמ"ש המחוזי אכף את הוראות פסקי הבוררות, בשינויים מסויימים, על בעלי הדין. בפסה"ד אימץ החלטה קודמת שנתן וקבע כי פסקי הבוררות "מקימים מעשה בית דין". כן קבע כי הוראות פסקי הבורר לא בוצעו על ידי קאסוטו שלא שילם את הסכום שחוייב לשלמו. ביהמ"ש דן גם בטענתו של עיני לפיה משלא קיים קאסוטו את חיוביו לפי פסק הבוררות, יש לראות את הסכם הבוררות ואת פסקי הבוררות כמבוטלים. בסופו של דבר פסק ביהמ"ש כי על קאסוטו לשלם לעיני את הסכום שנפסק בפסקי הבוררות בצירוף הפרשי הצמדה וריבית, לחתום על יפוי כוח חדש כדי להשלים את הטעון השלמה לצורך רישום הבית כבית משותף; וכן להעביר את תוכניות רישום הבית המשותף לעיני. עוד נפסק כי עיני יעביר לקאסוטו את החזקה בדירה וחייב את קאסוטו בהוצאות משפט בסך 30,000 ש"ח. הערעורים נדחו. 

בהמ"ש פסק:

לפי סעיף 21 לחוק הבוררות, "מחייב פסק-בוררות את בעלי-הדין וחליפיהם כמעשה בי"ד". בעלי הדין לא ביקשו במועד לבטל את פסק הבוררות או לאשרו. לפיכך, פסקי הבוררות מחייבים כמעשה בית דין. טענות שכוחן יפה לצורך בקשה לביטול פסק בוררות אין כוחן יפה כדי לגבור על חלותו של מעשה בית דין. 

לפי סעיף 39 לחוק הבוררות אין בהוראות החוק כדי למנוע הגשת תובענה לביהמ"ש על פי הזכויות והחיובים שנקבעו בפסק בוררות. סעיף זה פותח פתח להגשת תביעה על יסוד עילת הפסק בדומה לתביעה לאכיפת חוזה. בדרך כלל רשאי נתבע להעלות כטענות הגנה נגד תביעה על יסוד עילת הפסק מקצת הטענות הנמנות על עילות הביטול שבסעיף 24 לחוק הבוררות, ובלבד שטענות אלה נמנות על הטענות שניתן להעלותן נגד תביעה לאכיפת חוזה. עיני טוען כי הבורר חרג מסמכותו בכך שנתן את פסקי הבוררות בלי שהחוזה שעשו בעלי הדין היה לנגד עיניו. על כך יש להשיב בשניים: אין בעובדה הנטענת, אפילו הוכחה, כדי לבסס טענה של חריגה מסמכות, שכן דברים אמורים בראיה שלדעת עיני היה על הבורר לעיין בה. יתר על כן, מקום טענתו של עיני כי הבורר חרג מסמכותו לפי הסכם הבוררות - להבדיל מטענה שפעל ללא סמכות כלל, כגון שפסק בענינים שבורר אינו רשאי לפסוק בהם, היה במסגרת בקשה לביטול פסקי הבוררות ולא במסגרת הגנה נגד תביעה על יסוד עילת הפסק. 

אשר לטענת עיני כי יש לראות את הסכם הבוררות ואת פסקי הבוררות שניתנו מכוחו כמבוטלים עקב הפרת ההסכם על ידי קאסוטו - אכן, ביהמ"ש קבע כי קאסוטו הפר את פסקי הבוררות, אך נמנע מלקבוע אם תוצאת ההפרה היא ביטול הסכם הבוררות ופסקי הבוררות שניתנו מכוחו. קאסוטו לא שילם לעיני את הסכום שנפסק ובכך הפר את פסקי הבוררות, אולם עיני לא ביטל אותם, כפי שהיה זכאי לעשות עקב ההפרה. מכאן שפסקי הבוררות, על החיובים ההדדיים המותנים שבהם, עומדים על מכונם. 

אשר לשאלה אם יכול מפר לזכות בסעד של אכיפה? - מקובל כי על תובע לפי עילת הפסק להוכיח את קיומם של חמישה תנאים מצטברים: א) נערך הסכם בוררות בר תוקף; ב) התעורר סכסוך שהסכם הבוררות חל עליו; ג) מונה בורר בהתאם להסכם; ד) ניתן פסק בוררות; ה) החייב על פי הפסק לא מילא את שהוטל עליו. קאסוטו הפר את פסקי הבוררות בכך שלא שילם את הסכום שחויב לשלמו במועד שנקבע. הוא לא קיים, אפוא, את התנאי החמישי. האם יש בכך כדי לשלול ממנו את הסעד שתבע? לפי סעיף 3(4) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם, בין היתר, אכיפת החוזה היא בלתי צודקת בנסיבות הענין. אכן, יש מקום לומר כי הפרת החוזה עושה את האכיפה - כאשר מבקש אותה המפר - לבלתי צודקת. אולם, לא בהכרח שמור סעד האכיפה לנפגע לבדו, ויש שיינתן גם למפר החוזה. משנמנע הנפגע מלבטל את החוזה עקב הפרה, נשאר החוזה על מכונו ורשאי המפר לקיים מה שלא קיים בזמנו. 

אין ממש בטענות קאסוטו נגד חיובו בהצמדה ובריבית ונגד השיעור שנקבע. פסק הבוררות ניתן ביום 24.8.92, והיה עליו להעביר את התשלום תוך 30 יום. משלא עשה כן נושא התשלום הצמדה וריבית עד לתשלום בפועל. אמנם, שיעור הפרשי ההצמדה והריבית שנפסקו גבוהים מן הקבוע בחוק, אולם כבר נפסק כי "ההחלטה בענין ההצמדה מסורה בכל עת בידי ביהמ"ש והוא הדין גם לגבי שיעורה והיקפה... רשאי ואף חייב ביהמ"ש להביא בחשבון את נסיבותיו של המקרה, כגון תרומתו של הזוכה להימשכותם היתירה של ההליכים". אילו קיים קאסוטו את חיוביו במועדם היתה ההתדיינות נמנעת, ולמצער מתקצרת, ורשאי היה ביהמ"ש להביא את הדבר בחשבון שיקוליו. הוא הדין בחיובו בהוצאות משפט. 

הערעורים נדחו

עמיתי מלון "טייק"

ע.א. 186/77 - סוכנויות השכרת רכב בע"מ ואח' נגד מימי טרבלוס ואח'
שופטים: י. כהן, אשר, ברק. 
העובדות:

המערערים, בעלי חברה להשכרת רכב, עשו הסכם עם המשיבים שלפיו ישקיעו המשיבים סכום של 250 אלף ל"י בחברה תמורת מניות ושליטה בחברה. המערערים לא קיימו את התחייבויותיהם, ולהיפך, באסיפה כללית יוצאת מן הכלל ניתן למניה אחת מעמד של מנית בכורה עם זכות ויטו לגבי הקצאת מניות, וזו הוקצתה לחברה מסויימת שהתנגדה לאחר מכן להקצאת המניות למשיבים אלא בתנאים מסויימים שהמשיבים לא הסכימו להם. המשיבים הגישו נגד המערערים תביעה בסדר דין מקוצר להשבת סכום של 250 אלף ל"י, בקשת המערערים למחוק את הכותרת סדר דין מקוצר או לתת להם רשות להתגונן נדחתה, וביהמ"ש המחוזי חייב את המערערים להשיב את הסכום הנ"ל. על כך הערעור.

בהמ"ש פסק: 

כדי להגיש תביעה בסדר דין מקוצר אין צורך שכל פרט ופרט בתביעה יסתמך על ראיה בכתב, אלא די בראשית ראיה בכתב. ברור לפי ההלכה כי ההסכם דנא משמש יסוד מספיק לתובענה בסדר דין מקוצר. 

המערערים הפרו את התחייבויותיהם למשיבים, שכן ההחלטה המיוחדת הנ"ל שינתה באופן יסודי את הרכב הון המניות של החברה והשליטה בה, והכחשת המערערים בעניין סכום ההשקעה של המשיבות היא סתמית ומתחמקת. מי שטוען שלא קיבל את סכום הכסף שתובעים ממנו חייב לפרט ולציין אם קיבל רק חלק מהכסף או לא קיבל בכלל. 

המערערים טענו לחילופין שגם אם הפרו את ההסכם, הרי המשיבים לא ביטלו אותו ועל כן אין הם יכולים להגיש תביעת השבה. אולם, הודעת ביטול אינה צריכה להיות בכתב, אלא אפשר לתת אותה בדרך אחרת, המקובלת בנסיבות העניין, ובעניננו, בהגשת התביעה הוברר למערערים שהמשיבים ביטלו את ההסכם. 

המשיבים טוענים כי תביעתם אינה תביעה להשבה בגין הפרת הסכם אלא בגין חוזה שביצועו סוכל. טענה זו אילו נתקבלה היתה לרועץ למשיבים דוקא. במקרה של סיכול חוזה, אין זכות להשבה אלא אם לביהמ"ש נראה הדבר צודק בנסיבות הענין, ואילו היתה מתקבלת טענת הסיכול היה מקום לתת למערערים רשות להתגונן כדי לבחון את כל הנסיבות. ברם אין לקבל את טענת הסיכול שהיא מוטעית, על אף העובדה שהועלתה ע"י המשיבים. בהכרעת המצב המשפטי אין ביהמ"ש צריך לקבל את עמדת באי כח הצדדים ורשאי להגיע למסקנות שונות ממה שנטען, אם העובדות, באופן חד משמעי, מביאות למסקנות כאלה, בעניננו העובדות מצביעות על הפרת ההסכם והתביעה להשבה הנובעת מכך. 

המערער שהוא מנהל המערערת טען שהוא לא קיבל את הכסף וחובת ההשבה אינה חלה עליו אלא על החברה. טענה זו יש לדחות שכן ההמערער קיבל על עצמו חיוב יחד ולחוד עם החברה, ולכן חובת ההשבה חלה גם עליו מכח ההסכם. אמנם בהסכם לא צויין שהחיוב הוא יחד ולחוד, אך עפ"י סעיף 54 לחוק החוזים יש לראות את החיוב כ"יחד ולחוד". 

השופט ברק : 

חיובו של המנהל אינו יכול לבוא מכח החיוב עפ"י החוזה, שכן החיוב של השניים יחד ולחוד, הינו לביצוע חיובי החוזה, ואילו השבת הכסף אינה חלק מההתחייבויות עפ"י החוזה. יש לחייב את המערער בהשבה מכח הדין. סעיף 9 לחוק התרופות קובע כי משבוטל החוזה חייב המפר להשיב לנפגע מה שקיבל עפ"י החוזה, ומכיון שהמערער גם הוא אחד המפרים יש לראות אותו כמי שחייב עפ"י הדין בהשבה. 
הערעור נדחה

ע.א. 409/78 - דוד וכרמלה גולן נגד עדנה וארווין פרקש
שופטים: ח. כהן, גב' בן פורת, בכור

עובדות:

המערערים הם זוג צעיר שעשו הסכם עם המשיבים לרכוש מהם דירה. ההסכם נחתם ביום 31.8.77 והוצהר בו כי הדירה מוחזקת בידי המשיבים והיא חופשית מכל חוב או משכנתא. המחיר שנקבע היה 185 אלף ל"י שמהם שולמו 38 אלף ל"י בעת חתימת החוזה, והמערערים התחייבו לשלם עוד סכום של 110 אלף ל"י ביום 1.10.77, ואת היתרה של 37 אלף ל"י עד ליום מסירת החזקה ב- 1.9.78. לא נקבע מועד לרישום הבעלות על שם המערערים. כמסתבר היו המערערים צריכים לקבל הלוואת שיכון של 100 אלף ל"י, בפועל אושרה להם ההלוואה, אך הבנק דרש כי בעת מתן ההלוואה תמושכן הדירה. לפיכך ביקשו המערערים מן המשיבים לבצע את ההעברה באוקטובר 77. המשיבים סירבו לבצע את ההעברה לפני שיקבלו את מלוא התמורה, וסירבו כלל לשמוע הצעות של המערערים להבטיח את זכויות המשיבים אם תבוצע ההעברה. ביום 28.10.77 היתרו המשיבים במכתב למערערים לשלם את הסכום בתוך 10 ימים, ומשעברו 10 ימים שלחו למערערים הודעה על ביטול החוזה ופנו לביהמ"ש בבקשת הצהרה כי החוזה בטל וכן תבעו פיצויים. ביהמ"ש פיצל את התביעה ודן תחילה בשאלת ביטול החוזה וקבע כי אכן החוזה מבוטל. מכאן הערעור. 

בהמ"ש פסק (השופט בכור)

החוזה עצמו ברור ואין בו כל זכר כי התשלום של 110 אלף ל"י מותנה בהעברת הבעלות בדירה על שם המערערים או במתן אפשרות למערערים לקבל הלוואת שיכון כנגד בטוחה במשכנתא. המערערים אמנם טוענים כי הודיעו שאת התשלום השני ישלמו מהלוואת שיכון, אך אין לזה ביטוי בחוזה והקובע הוא מה שהוסכם בחוזה ולא מה שקדם לו במשא ומתן. מה גם שהשופט האמין למשיבים שלא היתה כל התנאה על תשלום באמצעות הלוואת השיכון וכי לכל היותר המערערים הזכירו שהם עומדים לקבל הלוואה ותו לא. 

התשלום של 110 אלף ל"י הוא כ- 60 אחוז ממחיר הדירה. בחוזה לא נאמר שאי תשלום במועד יהווה הפרה יסודית, אבל המדובר בסכום גדול יחסית ובאיחור ממושך למדי (איחור של כ- 40 יום עד ביטול החוזה) ולפי ההלכה שהתגבשה בע.א. 207/76 הרי זו הפרה יסודית של החוזה וקמה למשיבים הזכות לבטלו מיד. 

מאחר שזו היתה הפרה יסודית אין מתעוררת השאלה אם ביטול החוזה היה צודק או לא בנסיבות המקרה, כי שאלה זו מתעוררת רק כשמדובר בהפרה לא יסודית. 

המערערים טוענים בקשר לפירוש החוזה שהוא נוסח ע"י עו"ד של המשיבים, אם כי קיבל שכ"ט משני הצדדים, ועל כן יש לפרש את החוזה נגד המשיבים. אין ממש בטענה זו כי תוכן החוזה ברור ואין מקום להרכיב עליו פירושים. 

בחוזה לא נקבע מועד להעברת הדירה על שם המערערים ולפיכך לא יכלו לדרוש את ההעברה בעת התשלום של 110 אלף ל"י, לא הוכח דבר בשאלה מתי הנוהג לבצע את ההעברה, ולפיכך חלים הסעיפים השונים של חוק המכר שלפיו מסירת הממכר הינה בעת התשלום עבורו, ובמקרקעין העיסקה נשלמת עם העברת הבעלות ולפיכך ההעברה צריכה להיעשות בעת תשלום מלוא המחיר. 

לאחר מתן פסה"ד בביהמ"ש המחוזי נודע למערערים כי על הנכס רבצה משכנתא ולטענתם הצהרת המשיבים בחוזה כי אין משכנתא בשקר יסודה ומהווה תרמית מצידם. אין בכך כדי לשנות את התוצאה, שהרי אין המערערים טוענים לבטלות החוזה עקב הצהרה כוזבת זו ולכן אין בה כדי לשנות את תנאי החוזה. 

ביהמ"ש המחוזי דחה את טענות המערערים נגד עוה"ד שניסח את החוזה, אך אין בדברים האלה כדי להכריע בשאלה אם אותו עו"ד נהג כהלכה כאשר קיבל שכ"ט משני הצדדים וחייב היה לדאוג לענינם של שני הצדדים. נשאלת השאלה אם החוזה כפי שנוסח הינו סביר מבחינת הקונים בנסיבות המקרה ולאור הנתונים שיש בידי עוה"ד והידע שיש לכל עו"ד על הצורך לרשום משכנתא בעת קבלת הלוואת שיכון. עוד שאלה עולה אם עו"ד של הקונים חייב לבדוק את זכות המוכרים בנכס, וכן מה היה עו"ד מייעץ לרשום בחוזה בענין העברת הבעלות כאשר דובר שהקונים צריכים לקבל הלוואת שיכון. כל השאלות הנ"ל לא נדונו ונשארות פתוחות. ענין אחר שיש למונעו הוא פיצול ההתדיינות וביהמ"ש צריך היה לדון גם בנושא הפיצויים וכן רצוי היה לאפשר למערערים לצרף כצד ג' את עוה"ד שערך את החוזה. 

השופט ח. כהן (דעת מיעוט): 

אי תשלום סכום כלשהו במועד הקבוע בחוזה אינו מהווה הפרה יסודית (אלא אם כן צויין הדבר במפורש) וזאת כל עוד האיחור לא השתרע לתקופה שמעבר למועד שנקבע בחוזה להעברת המקרקעין ולגמירת העסק. רק לאחר שעובר מועד זה הופך האיחור להפרה יסודית. 

כיון שלא היתה הפרה יסודית צריכים היו המשיבים לתת ארכה למערערים, ואכן נתנו ארכה כזו ולאחר הארכה זכאים היו המשיבים לבטל את החוזה, "זולת אם בנסיבות הענין היה ביטול החוזה בלתי צודק" שכן בהפרה לא יסודית יכול ביהמ"ש שלא לאשר ביטול חוזה אם הביטול הוא בלתי צודק. ואכן, בנסיבות ענין זה היה ביטול החוזה בלתי צודק. 

היתה בפני ביהמ"ש עדות בלתי תלוייה כי המשיבים ידעו שהמערערים זקוקים למשכנתא למימון רכישת הדירה וניתן לסמוך על עדות זו לענין תום הלב של המשיבים. כשם שבקיום חוזה יש לנהוג בתום לב לפי סעיף 39 לחוק החוזים (חלק כללי), כך בזכות הביטול הנובעת מן החוזה, ואם נעשה שימוש בזכות לבטל חוזה שלא בתום לב, כי אז יהיה הביטול בלתי צודק כמשמעות ביטוי זה בחוק התרופות. 

תום הלב בביטול חוזה נפגם כשהמבטל יודע שהמפר רוצה לקיים את החוזה וכי ההפרה נובעת מסיבות שלא היתה לו שליטה עליהן והוא מוכן לשפות את הנפגע על כל נזק אפשרי. כאן לא רצו המשיבים לשמוע כל הצעה מפי המערערים אם כי ידעו על מצב המערערים. לפיכך אין מקום לביטול החוזה. 

השופטת בן פורת: 

כאשר החוזה אינו קובע כי אי תשלום במועד מהווה הפרה יסודית, כי אז אין האיחור בתשלום מהווה הפרה יסודית, וזאת גם אם האיחור משתרע מעבר למועד שנקבע בין הצדדים להעברת המקרקעין ולגמירת העיסקה. (יתכן מקרה נדיר בו עולה מכלל הוראות ההסכם שמועד התשלום הוא יסודי גם אם הדבר לא נאמר במפורש). 

סעיף 39 לחוק החוזים הנוגע לתום לב בקיום חוזה אינו ענין לכאן. הזכות לבטל קשר חוזי קבועה בחוק התרופות. אם ההפרה אינה יסודית קיימים הליכים באשר לזכות הביטול, כפוף לשיקול כאשר החוזה הינו בלתי צודק בנסיבות העניין. "נסיבות הענין" ההופכות את הביטול לבלתי צודק, ו"תום הלב" הנדרש בעת שימוש בזכות הנובעת מחוזה, הם שני דברים נפרדים ושונים. 

בנסיבות העניין דנא ביטול החוזה איננו בלתי צודק. מדובר בעיסקה מסחרית וידיעת המשיבים שהמערערים זקוקים למשכנתא אין בה כדי להפוך את ביטול הקשר לבלתי צודק. אילו היה מדובר בהמתנה של כמה ימים נוספים הרי הביטול ללא המתנה היה בלתי צודק, אך לא כאשר נדרשו המשיבים להעביר את הדירה מבלי לקבל את מלוא התמורה. 

הערעור נדחה

ע.א. 430/79 - כוכבה בנישתי ואח' נגד רינה ששון ואח'
שופטים: הנשיא, לנדוי, אלון, בייסקי

העובדות:

המשיבים (3 זוגות) הזמינו אצל המערערות טיול ליון וטורקיה ב-4400 ל"י ועוד 435 דולר. הם היו אמורים לבלות 10 ימים ביון ו-11 ימים בטורקיה. מס' ימים לפני צאת הטיול התקשרה המערערת למשיבים והודיעה להם כי מפאת חטיפת "מטוס אנטבה" נדחתה יציאת הטיול. המשיבים יצאו לטיול במועד הנדחה אך משהגיעו ליון התברר להם כי הם נמצאים בטיול אחר שהוא "טיול יוקרה" ליוון בלבד 12 ימים וזול מהטיול שהזמינו ב-800 ל"י בלבד. המשיבים התנגדו לשינוי אך לטענתם לא יכלו לחזור לישראל משום שהם היו בכרטיס טיסה קבוצתי. משחזרו לישראל תבעו החזרת הכספים ששילמו וכן ביקשו פיצוי עבור עגמת נפש ואבדן הנאה. ביהמ"ש חייב את המערערים להשיב למשיבים את כספם וכן תשלום של 5000 ל"י לכל זוג בגין עגמת נפש כאמור. מכאן הערעור. 

בהמ"ש פסק (השופט בייסקי)

אין לקבל את טענת המערערים כי היתה כאן רק הפרה חלקית של החוזה שבין המשיבים לבין המערערים שכן הטיול ליוון בוצע. היתה כאן הפרה מלאה וטוטאלית של החוזה וממילא אין לחייב את המשיבים לשלם עבור חלק מהחוזה שבוצע כביכול. המשיבים תכננו חופשתם לזמן מסויים, לטיול שיארך 21 יום ושיכלול את טורקיה. הטיול מהווה חטיבה אחת הן מבחינת אורך הזמן והן מבחינת מחירו ויתר התכונות שבו. אין לומר כי השהות ביוון היא חלק מאותו חוזה. מה עוד שהתכנית ביוון שנכפתה על המשיבים היתה שונה מתכנית הטיול המקורית. יתר על כן לא נקבע מחיר נפרד עבור חלק הטיול ביוון אלא זו עיסקת חבילה של טיול אחד שאינו ניתן להפרדה. 

גם אילו ניתן החוזה להפרדה והופר רק חלק ממנו, הרי היתה כאן הפרה יסודית של כל ההתקשרות, ובמקרה כזה, ומכח חוק התרופות, הברירה בידי הנפגע לבטל את החוזה כולו. המשיבים הועמדו במצב ללא מוצא, הטיול המקורי לא ניתן להם, חזרה מיידית ארצה היתה בלתי אפשרית, והשארותם ביוון לא היתה מתוך בחירה או ברירה אלא מחוסר מוצא, וממילא לא היה צורך בכל הודעת ביטול פורמלית. 

אשר לטענה כי נמצא שהמשיבים מתעשרים שלא כדין וזוכים בנסיעה חינם ליוון - התשובה לכך היא כפולה. ראשית, הם הזמינו טיול במסגרת אחרת ושונה; שנית, גם אילו נתבעו המשיבים במסגרת דיני מעין חוזים לא היו המערערים מצליחים הן בגלל היעדר תשתית עובדתית על ערך אותו חלק של הטיול לעומת מה שהזמינו המשיבים, ובעיקר משום שכאשר ההנאה עבורה נדרש התשלום היא אחרת ולא מהמין שבתחום החוזה והיא לא באה במישרין עקב החוזה - יש בכך כשלון תמורה. אשר לפיצוי עבור עגמת נפש - אין הסכום שנפסק גבוה מדי. 

השופט אלון: 

צדק בימ"ש השלום כשקבע כי על המערערים להשיב למשיבים את אשר שילמו עבור הטיול שלא יצא לפועל. וכן כשפסק להם פיצוי עבור עגמת נפש. אולם לא צדק כאשר לא חייב אותם לשלם עבור הטיול שכן השתתפו בו. 

משנודע למשיבים בהגיעם ליוון על הטעות חייבים היו להודיע למערערים כי הם עומדים על כך כי יוחזרו מיד ארצה, אך לא נהגו כך והם בחרו להשאר ביוון ולהשתתף בטיול היוקרה האלטרנטיבי. מתוך חומר הראיות עולה שלא ניתן היה להחזירם לישראל אילו דרשו זאת, ומשהצטרפו לטיול ונהנו מכל פריטיו יש בכך התחייבות מעין חוזית לשלם עבור הטיול. למסקנה זו ניתן להגיע גם מכח דיני עשיית עושר ולא במשפט. 

הנשיא לנדוי: 

אילו היתה בידי המשיבים הברירה לחזור מיד ארצה ולא עשו כן ניתן היה לחייבם בתשלום עבור הטיול שכן השתתפו בו וניתן היה לראות בהתנהגותם התקשרות בהסכם חדש במקום ההסכם המקורי. אולם לפי הראיות לא יכלו לחזור ארצה ומכאן כי נקלעו למצב ללא מוצא ובהשתתפותם בטיול אין לראות התקשרות חדשה כי לא היה שום מפגש של רצונות ואף לא בדרך של התנהגות, אלא השתתפות בטיול מאין ברירה. 

הערעור נדחה

ד"נ 20/82 אדרס נ' הרלו ג'ונס

השופטים: בן-פורת, ברק, ש. לוין, ד. לוין, בך

עובדות: 

העותרת היא חברה ישראלית. המשיבה היא חברה גרמנית. ביום 6.9.73 נכרת חוזה בין בעלות הדין, לפיו התחייבה המשיבה לספק לעותרת כ-7,000 טון ברזל במחיר 620 מרקים גרמניים לטון צ.י.ף. נמל חיפה. עקב מלחמת יום הכיפורים נגרמו עיכובים באספקת הברזל. רוב הטובין - 5,025.70 טון – נשלחו ע"י  המשיבה לעותרת במשלוחים אחדים החל בחודש ינואר 1974 וכלה בחודש אפריל של אותה שנה. יתרת הברזל לא סופקה לעותרת. בתובענה שהגישה העותרת ביום 26.1.76 היא תבעה בביהמ"ש המחוזי נזקים מן המשיבה.
ביהמ"ש המחוזי  קיבל את התביעה. הוא דחה את טענת המשיבה כי החוזה סוכל עקב הנסיבות הנלוות למלחמת יום הכיפורים. הוא קבע - בניגוד לגירסתה - שניתן היה לשלוח את הטובין לעותרת חרף נסיבות אלה והטעם היחיד  שבעטיו  נמנעה  המשיבה  מלשלחם היה שחלה עליה פתאומית במחיר הברזל ושנזדמנו לה קונים שהציעו לה בעד הברזל מחיר גבוה יותר. הוא קבע כי בכך הפרה המשיבה את החוזה. המשיבה ערערה לבימ"ש זה וכאן נהפכה הקערה על פיה והערעור נתקבל. ביהמ"ש קבע שאמנם החוזה הופר ושאר ממצאי בית משפט קמא בעינם עומדים, אך העותרת לא ביטלה את החוזה.
השאלה המשפטית: האם דיני עשיית עושר ולא במשפט, חלים במקרה שהיה חוזה בין הצדדים ומה התוצאות לגבי תביעת  העותרת אם התשובה לשאלה זו תהיה בחיוב?

בהמ"ש פסק (ש. לוין)

יש להימנע מערבוב של מושגים. דיני ע"ע ולא במשפט כוללים מערכות שונות של עילות תביעה שאין האחת מהן מתאימה בהכרח למערכת נסיבות אחרת. לפיכך אין לערבב בין עילת הההשבה לפי ס' 9  לחוק התרופות, לבין עילת התעשרות שלא כדין של מפר חוזה שהתעשר כתוצאה מההפרה ע"ח המקיים.
במישור התיאורטי השאלה אם זכאי הצד המקיים חוזה לקבל מן המפר את טובת ההנאה שצמחה לו עקב ההפרה היא שאלה שבמדיניות שיפוטית. בשיטה חברתית וכלכלית אין בתי המשפט נוטים לבדוק את טובת ההנאה שנפלה למפר כתוצאה מההפרה אלא הדגש מושם על נזקו של המקיים. ידועה עמדתו המסורתית של המשפט המקובל שאין לאכוף על צד לחוזה מימוש התחייבותו בעין אלא עליו לשאת בתוצאותיה  הכספיות של ההפרה במידה וזו הסבה נזק לצד האחר. 
הגישה החוזית בישראל מעבירה את הדגש מהסיכון שבנזקי ההפרה אל ההפרה עצמה; יש בה כדי  להרתיע את צד לחוזה מלהפר את התחייבויותיו על פיו; יש בה כדי להשתלב בתחושת הצדק הרווחת בחברה הישראלית שעל פיה לא יצא החוטא נשכר. היא אמנם מנוגדת לאסכולה הכלכלית של המשפט, אך תפיסתה של אסכולה זו מתעלמת, לענייננו, מהעובדה שמדובר בבני אדם בעלי תחושה מוסרית ולא ברובוטים.
הכרנו מזה כבר בקיומו של עקרון כללי של ע"ע ולא במשפט שאינו צמוד למערכת נסיבות קפואה (ולקניין עליו יש להגן), עקרון הניתן לפיתוח כל אימת שצרכי החברה והמשפט מצדיקים את הדבר.
כענין של מדיניות שיפוטית אין עילה לצמצם את תחומי הפרישה של הדוקטרינה הכללית של ע"ע אלא אם כן אין מנוס מכך לאור עמדתו הברורה והחד-משמעית של המחוקק, לבל נעמוד לעתים קרובות לפני סוג של מערכת נסיבות שלעניינן תקצר ידו של המשפט להושיט לפלוני סעד המתחייב מהתעשרותו של אלמוני על חשבונו.
כשהגענו לכלל המסקנה שצד לחוזה רשאי להגיש תביעה הכוללת עילות חלופיות בחוזה ובע"ע, שוב אין חשיבות לשאלה אם החוזה בוטל או לא בוטל.
בן-פורת – דעת מיעוט

היסוד לעמדתי הוא שהחוזה בין העותרת למשיבה כבר בא אל קיצו וזו תהיה הנחתי בבחינת השאלה שהועמדה לדיון נוסף. הלכה פסוקה היא, כי מטרת ההשבה שבחוה"ח היא למנוע התעשרות שלא כדין. במקרה בו הבטיח ראובן בחוזה עם שמעון למסור לו נכס ספציפי, וראובן הפר הבטחתו על ידי מכית הנכס לאחר, הברירה בידי שמעון:  רוצה - הוא דורש אכיפה תוך החלפת הנכס שהובטח לו בדמי הפדיון, ואז עליו להימנע  מביטול החוזה; רוצה - הוא מבטל את החוזה עקב ההפרה ותובע פיצויים בצד השבה. בדרך זו גם נוטלים מן התובע את האפשרות לאחוז בזה וגם מזה לא להניח את ידו: אם יצליח להוכיח שההפרה גרמה לו נזק - בעיקר נזק העולה על דמי הפדיון שגבה הנתבע בעת מכירת הנכס לצד ג' - יעדיף פיצויים; לעומת זאת, אם יעלה חרס בידו בבואו להוכיח גרימת נזק,  ידרוש לעצמו את "תחליף" הנכס על דרך של עילת התעשרות שלא כדין.
בעניננו הפכה העותרת בלתי "ראויה" לאכיפה כבר מעצם העובדה שהחוזה הגיע לקיצו, וכל שנותר לה הוא לתבוע תרופות בשל הפרת החוזה שלאחר ביטול (פיצויים והשבה בדיני חוזים) .

לסיכום, תביעה בעילה של ע"ע יכולה להתלוות אך ורק לתביעת אכיפה, שאז מבקש התובע לקבל הן את הנכס והן את הפרות שהופקו ממנו. אולם כאשר הסעד העיקרי המתבקש הוא תשלום פיצויים, אין מקום לעילה בע"ע. תביעה לפיצויים כוללת, מניה וביה גם הודעה על ביטול החוזה ופשיטא שבטול החוזה אינו יכול לדור בכפיפה אחת עם תביעה לאכיפתו, אף לא כאלטרנטיבה.
עקיבה תיתכן רק אם קיים נכס ספציפי. עם זאת תיתכן עקיבה לא רק אחרי נכס מוחשי, אלא גם אחר זכות מעין-קנינית. בעניננו מדובר ברכישת כ-7000 טון ברזל מסוגים שונים ולא בסחורה מסוימת וספציפית שיוחדה  עפ"י חוזה המכר לעותרת. ייחודו של נכס לצורך חוזה מכר יעשה בדרך כלל ע"י פעולה גלויה לעין המצביעה על כוונה לזהות נכס פלוני כנשוא העסקה בין הצדדים. בהעדר הוראה חוזית מסור הייחוד על פי רוב למוכר.
במסגרת תביעה לאכיפה יש בהחלט מקום להעניק לתובע במקרה מתאים צו-עקיבה אחר האינטרס המוגן שלו בנכס פלוני ואם זה נמכר לאחר - לחייב את המוכר למסור לו את דמי הפדיון. אולם מכאן ועד לתיאוריה ההופכת קיומה של כל הבטחה לאינטרס מוגן של מקבל ההבטחה - הדרך רחוקה. להכרה בתיאוריה כזאת טמון סיכון רציני ליציבותו של עולם הסוחרים בכלל ולכורתי חוזים בפרט.
הש' ד. לוין – דעת מיעוט

אין לפרוץ את הגדר המפרידה בין שני ענפי משפט נפרדים (דיני החוזים מחד גיסא ודיני ע"ע שלא במשפט מאידך גיסא). הדינים יאומצו וייושמו בנפרד, כל דין למציאות העובדתית המתהווה, וההולמת החלתו עליו.
בעלי דין שהתקשרו בחוזה, הדין שיחול עליהם בעת ההכרעה בסכסוך שהתגלע ביחסים הנובעים מאותו חוזה, הוא דין החוזים. ככל שמשולבים  עקרונות הדין בדבר מניעת ע"ע ולא במשפט בדיני החוזים עצמם, כי אז יחולו אלה, ממילא גם על הסכסוך המיוחד הנדון. ככל שאינם משתלבים בדיני החוזים, הרי שאין לעשות בהם, בנפרד, שימוש בפתרון המחלוקת הנעוצה בחוזה שבעלי הדין התקשרו בו.
אין זה מן הרצוי כי שתי מערכות דינים יחולו במקביל על אותו נושא; במיוחד אין זה ראוי ורצוי באשר מערכת  דינים אחת שאבה אל תוכה ויישמה בקרבה את שראתה לראוי ולנכון לאמץ מתוך מערכת הדין האחרת.
במקרה דנן לא בקשה העותרת אכיפת החוזה שנקשר בין בעלי הדין בעסקה הנדונה. עפ"י מערכת העובדות, כפי  שהן מתקיימות במקרה דנן, המסקנה המסתברת היא כי העותרת העדיפה לבטל את החוזה ולדרוש פיצוי על נזקיה. לפיכך, כל שהיתה זכאית לו העותרת הוא - השבת כספים שהעבירה למשיבה ושלא קבלה בגינם תמורה, ופיצוי על נזקים שנגרמו לה בגין ההפרה. עפ"י עובדות המקרה, כפי שהוכחו, קבלה המשיבה תמורה מלאה לכספים שהעבירה למשיבה ולא עלה בידה להוכיח כי ניזוקה כתוצאה מהפרת החוזה. נמצא שהעותרת לא יצאה נפסדת מכל בחינה שהיא.

הש' ברק – הצטרפות לדברי ש' לוין

כל כולו של פסק-הדין בערעור - מבחינת תשתיתו העובדתית, תשתית שלא הועמדה כלל לבחינה מחודשת בדיון הנוסף - הוא כי העותרת לא ביטלה את החוזה.
לעתים מעניק ההסדר הספציפי בחוק פלוני זכות שבמהותה היא על פי דיני ע"ע ולא במשפט, וזאת בהתקים תנאים מסויימים. מכאן אין להסיק, כדבר מובן מאליו, כי החוק ביקש לשלול קיומה של זכות על פי הדין הכללי של ע"ע ולא במשפט אם תנאים אלו אינם מתקיימים, ומתקיימים תנאים אחרים. מלשון "ההן" של ההסדר  הספציפי אין ללמוד "לאו" לגבי כל המצבים האחרים שאינם נופלים למסגרתו. לא זו היתה גישתו של המחוקק הישראלי. הוא ביקש ליתן פתרון לבעיה שניצבה לנגד עיניו, תוך שהשאיר את המצבים האחרים לתחולתו של הדין הכללי.
יחד עם זאת, יש והדין הספציפי ביקש לחרוג מהדין הכללי, ולקבוע הסדר שהוא שונה מהדין הכללי בשל המיוחדות של המסגרת הספציפית. תכלית זו יש לכבד. על כן מקום שהדין הספציפי מתפרש, על רקע תכליתו, כשולל הסדר של הדין הכללי, יש ליתן תוקף לדין הספציפי ולא לדין הכללי. ודוק: דחייתו של הדין הכללי תעשה אך כדי הגשמת תכלית החקיקה ולא מעבר לה. על כן, לענין סוגיות כלליות שלגביהן אין הדין הספציפי נוקט כל עמדה, ימשיך הדין הכללי לחול. אין דבר בחקיקה האזרחית החדשה בכלל, ובחוקי החוזים בפרט – חוה"ח הכללי וחוק התרופות - שימנע את תחולתם של דיני ע"ע ולא במשפט על מערכת יחסים חוזית.
מזוית הראיה של החקיקה האזרחית שלנו אין כל מקום להבחין לענין תחולתם של דיני ע"ע ולא במשפט, בין  המקרה שבו החוזה שבין הצדדים עומד בתוקפו, לבין המקרה שבו החוזה בא לסיומו. דיני ע"ע ולא במשפט חלים - כמעין נשר גדול הפורש כנפיו על כל הדינים השונים - בין שיש בהם הוראות בעניני ע"ע ולא במשפט, ובין שאין  בהם הוראות כאלה; בין שהוראות בענין ע"ע ולא במשפט עוסקות בחוזה הקיים, וכין אם הן עוסקות בחוזה שהופר.
מערכת הסעדים שדיני החיובים (חוזים, נזיקין, ע"ע ולא במשפט) מעמידים, אינם מוגבלים להגנה על אינטרס ההסתמכות ואינטרס הציפיה בלבד. דיני החיובים מגינים על אינטרסים נוספים.  לעניננו רלבנטי אינטרס שלישי, הוא האינטרס בדברמניעת התעשרות שלא כדין, אשר בא למנוע ע"ע ולא במשפט. לעתים מוגן אינטרס זה במסגרת דיני החוזים, אשר במתן אכיפה או פיצויים (בגין  האינטרס "השלילי" או "החיובי") מונעים התעשרות שלא כדין. יש ודיני הנזיקין מגינים על אינטרס זה, בעיקר באמצעות התרופה של פיצויים. אך עיקר הסעד בגין  פגיעה באינטרס מניעת ההתעשרות שלא כדין צפון בדיני ע"ע ולא במשפט אשר עיקר מטרתם היא למנוע התעשרות שלא כדין, והגנה על אינטרסים אחרים, היא אך תוצאת לואי בלתי הכרחית. 
עקרונית אין בתביעה על בסיס העילה של ע"ע ולא במשפט כדי להכשיל תביעה על פי דיני הנזיקין. גישה דומה  חלה לענין היחסים בין עילת החוזים לבין עילת הנזיקין.  התובע רשאי לתבוע סעד עפ"י כל אחת מעילות אלה, ובלבד שלא יקבל מעבר לנזקו. תפיסה דומה חלה גם ביחסים שבין העילה החוזית לבין העילה לפי דיני ע"ע ולא  במשפט. משהופר חוזה, עשויה להפגע הן אינטרס הההסתמכות, הן אינטרס הציפיה והן אינטרס מניעת  ההתעשרות שלא כדין. אין כל מניעה עקרונית לתחולתם ביחד של הדינים השונים (חוזים, נזיקין ע"ע ולא במשפט), ומכאן גם להגנה על האינטרסים הללו גם יחד.
התנאי הראשון להכרה בתחולתם הבו-זמנית של ענפי המשפט השונים, הוא כי הנפגע לא יתעשר שלא כדין מצרוף זה.
התנאי השני להכרה בו זמנית של ענפי משפט שונים, קשור ושזור בתנאי הראשון, ואין הוא אלא היבט אחר שלו.  עפ"י תנאי זה, אין הנפגע רשאי לצרף סעדים שעפ"י מהותם סותרים את הנחות היסוד עליהם מבוססת התביעה.  הוא רשאי, כענין דיוני, לתבוע את הסעדים הללו לחילופין, אך הוא אינו רשאי, כענין מהותי, לקבל אותם גם יחד במצורף. כך, למשל, אין הנפגע זכאי - במסגרת דיני החוזים עצמם - לקבל ביטול החוזה בשל הפרתו ואכיפת החוזה.
במקום שיש חוזה, נשלטות זכויות הצדדים על פי החוזה. על כן, אם מפירושו של החוזה נובע (במפורש או במשתמע) כי לצד הנפגע אין זכות לפי דיני ע"ע ולא במשפט, נוהגים לרוב (כפוף לשיקול של תקנת ציבור) על פי  האמור בחוזה. אנו אומרים אז כי אפילו התעשר המפר, התעשרותו אינה שלא כדין. אך במקום שהחוזה שבין הצדדים אינו מתפרש כשולל את הזכות לפי דיני ע"ע ולא במשפט,ואין בו משום מתן זכות "למתעשר", באופן שהתעשרותו אינה שלא כדין, אין כל מניעה עקרונית לכך שדינים אלה יחולו בתקופת החוזה.
חוק ע"ע  ולא במשפט קובע את העקרון הכללי של חובת השבה מקום שאדם קיבל על חשבון רעהו דבר שלא כדין. החוק אינו קובע רשימה של מצבים בהם מוכרת התעשרות זו. המחוקק אמר את דברו, וקבע עקרון על פיו  יש לחתוך את הדין. תכלית החוק היא, בין השאר, מניעת התעשרות שלא כדין , ועל רקע תכלית זו יש לפרש את    הוראתו הכללית של המחוקק. לשם כך אין מנוס מהפעלת שק"ד שיפוטי.
אין טעמים טובים מספיק להגביל את זכות ההשבה של הקונה אך למקרים של פגיעה בזכות קנינית. די בכך שהופרה זכותו החוזית של הקונה, כדי להעניק לו זכות לקבלת התמורה הנגדית. התעשרות  שלא  כדין  יכול שתבוא מפגיעה בזכות קנין או מפגיעה בזכות חוזית, ואין כל צידוק להגבלתה אך לפגיעה בזכות הקנין. זאת ועוד: קיימים מצבים  רבים, בהם עשויה לבוא התעשרות שלא כדין מפגיעה בציפיה בלבד, שאינה מגיעה לכדי  זכות (חוזית  או  קנינית).
טובת ההנאה שזכה לה המוכר באה לו ממכירת נכס שעל פי החוזה הקונה זכאי לו. לקונה זכות חוזית לקבלת הנכס.  המוכר נטל זכות חוזית זו וקבל מנטילה זו טובת הנאה אשר עפ"י דין שייכת לקונה.  לולא הפרת החוזה על ידי המוכר, היה הקונה  זוכה בנכס והוא היה עשוי למכור אותו לצד השלישי ולזכות באותה טובת ההנאה בה זכה המוכר.
הכרה בזכותו של הקונה-הנפגע לקבלת התמורה הנגדית, יש בה כדי להוות גורם מדרבן לקיום החוזה, גורם שירתיע את המוכר בפני הפרתו. מוכר יהסס רבות, לפני שימכור לצד שלישי, נכס שהתחייב למכור לקונה, שכן הוא ידע, כי אפילו ביהמ"שלא יצווה על אכיפת החוזה - משום, למשל,האכיפה אינה עוד בת-ביצוע לאור רכישת זכות על ידי הצד השלישי - הוא יצווה על החזרת התמורה שקיבל ממכירת הנכס לצד השלישי וכן כל טובת הנאה נוספת שצמחה למוכר-המפר.
נראה לי כי הגישה הכלכלית אינה נותנת די משקל לשיקולים שלא ניתן ליתן להם משקל כלכלי. דיני החוזים לא באו אך להגביר היעילות הכלכלית. הם באו לאפשר חיי חברה תקינים. חוזה יש לקיים - ולא רק לשלם פיצוי  בגין הפרתו - כי בכך מעודדים בני אדם לקיים הבטחותיהם. גם  מבחינתה הפנימית של התיאוריה הכלכלית ספק הוא מוצדק הוא לעודד הפרת חוזים "בלתי יעילים", שהרי בעצם ההפרה קשורות "הוצאות עסקה" לשני  הצדדים, כגון הוצאות ההתדיינות. הוצאות אלו - שלעתים קרובות קיימת חוסר ודאות מראש לגבי שיעורן  -  עשויות לנטרל את יעילותה הכלכלית של ההפרה.
משפטנו מגן על הקשר החוזי בפני הפרתו. צד שלישי אשר ביודעין ובלא צידוק מספיק גורם לאדם שיפר חוזה המחייב כדין שבינו לבין אחר מבצע מעשה עוולה כלפי אותו אחר (סעיף 62(א) לפקנ"ז). על כן, שיטת המשפט צריכה לעודד צד לחוזה שלא להביא צד שלישי לידי מעשה נזיקין.
הש' בך – דעת יחיד

אפילו לא הוכח, שסחורה מסוימת הופרדה  כדי  להוות משלוח לתובע, ואחר כך הוכוונה ליעד אחר, אך לעומת זאת היה עולה בידי התובע להוכיח, כי הנתבע מכר את כל המלאי שלו  באותה תקופה במחיר  הגבוה יותר, תוך הימנעות מלשלוח לתובע את הכמות שהובטחה לו במחיר הנמוך יותר, גם אז יוכל ביהמ"ש להגיע למסקנה אף ללא הצבעה על "נכס ספציפי", שהוכחה "ע"ע ולא במשפט" מצד הנתבע. קל וחומר, כאשר הסחורה הופרדה, הועברה אל נמל הפלגה וניתן להוכיח כי נועדה להישלח אל התובע.
 העתירה התקבלה
ע.א 9371/00 אלבשארה לעידוד תיירות בע"מ נגד קוסטודיה דה טרה סנקטה

שופטים: הנשיא ברק, גב' שטרסברג-כהן, ריבלין. 
העובדות:

המשיבה התקשרה ביום 23.12.1978 בהסכמים להחכרת מקרקעין שבבעלותה למערערת. בהסכמים נקבע, בין השאר, כי המערערת תבנה על חלקה אחת מהמקרקעין המוחכרים מלון לשימושה שלה, ועל החלקה השניה פרוייקט ספורט לשימוש המשיבה. תחת זאת הקימה המערערת על החלקה, והפעילה, מסעדה ואולם שמחות. המשיבה ראתה בכך הפרת החוזה והודיעה למערערת - ביום 7.5.1990 - כי היא מבטלת את החוזה. המשיבה דרשה מהמערערת לפנות את החלקה. המערערת סירבה. הוגשה תביעה לבימ"ש השלום לפינוי ולסילוק יד של המערערת מהחלקה והתביעה התקבלה ביום 6.10.1992. ערעורה של המערערת לביהמ"ש המחוזי נדחה ובקשת רשות ערעור לביהמ"ש העליון נדחתה אף היא ביום 16.8.1994. המערערת פינתה את החלקה ומסרה אותה לידי המשיבה. ביום 2.12.97 הגישה המערערת תביעה לביהמ"ש המחוזי בנצרת, בה תבעה השבת השווי של מבנה המסעדה שהוקם על החלקה, ואת שווי ההשבחה בערך החלקה. המשיבה התגוננה והעלתה כטענת סף טענת התיישנות. לטענתה, עילת התביעה בגין ההשבה נולדה ביום 7.5.1990 - הוא מועד ביטול החוזה. תביעת ההשבה הוגשה ביום 2.12.1997, בחלוף למעלה משבע שנים מהיום שבו נולדה עילת התובענה. ביהמ"ש המחוזי קיבל את טענת ההתיישנות ודחה את התובענה. הערעור נדחה. 

בהמ"ש פסק:

חוק ההתיישנות קובע כי "תקופת ההתיישנות מתחילה ביום שבו נולדה עילת התובענה". מהו היום שבו "נולדה עילת התובענה"? על שאלה זו אין חוק ההתיישנות משיב. השאלה בענייננו היא מתי נולדה עילת "ההשבה" והתשובה היא שהיא נולדה ביום ביטול החוזה, הוא יום 7.5.90. ביטול החוזה נתפס על ידי חוק התרופות כתרופה הנתונה לנפגע בגין הפרת החוזה. הודעת הביטול היא פעולה משפטית חד-צדדית בעלת אופי קונסטיטוטיבי. היא המביאה לביטול החוזה. לא נדרשת כל מעורבות שיפוטית. משבוטל החוזה בשל הפרתו, חלה חובת השבה. הזכות להשבה משתכללת באותו מועד בו משתכלל ביטול החוזה. המשיבה מסרה למערערת הודעת ביטול של החוזה ביום 7.5.1990. במועד זה בוטל החוזה ונולדה זכותה של המערערת להשבה. זכות זו התיישנה בחלוף שבע שנים ממועד זה. 

הערעור נדחה

רע"א 7956/99 - שיכון ופיתוח לישראל בע"מ נגד עיריית מעלה אדומים

שופטים: הנשיא ברק, גב' שטרסברג-כהן, טירקל

העובדות:

בתחילת שנות ה-80, כשהמערערת היתה חברה ממשלתית, הקימה את המרכז המסחרי במעלה אדומים. משרד השיכון הורה למערערת למסור חזקה במשרדים שבמבנה למשיבה. החזקה נמסרה לעירייה בשנת 83 ללא חתימת הסכם וללא כל תשלום. בשנת 89 הצדדים כרתו הסכם שלפיו רכשה המשיבה מהמערערת זכויות שימוש והחזקה במשרדים והתחייבה לשלם למערערת כמליון ש"ח. מחצית התמורה שולמה למערערת על ידי משרד הפנים. אשר ליתרת התמורה נקבע כי זו אמורה להשתלם ע"י משרד הבינוי והשיכון, וכי "אם מלוא התמורה...לא תסולק... עד ..30/6/89. זכאית החברה לבטל את הסכם זה ובלבד שתודיע... על כוונתה לעשות כן לפחות 30 יום מראש". המחצית השניה לא שולמה והמערערת שלחה ביום 9.8.94 למשיבה הודעה כי אם לא יוסדר תשלום יתרת התמורה בתוך שלושים יום, יבוטל ההסכם. המשיבה לא שילמה את יתרת התמורה והמערערת הגישה לבימ"ש השלום תביעה לפינוי הנכס. 
ביהמ"ש קבע כי "הנתבעת הפרה את החוזה... ולתובעת קמה עילה לביטולו", ואעפ"כ דין התביעה להידחות, באשר הודעת הביטול ניתנה לאחר שחלף "זמן סביר" לתיתה. לאחר חלוף זמן סביר רואים את הצד הנפגע מההפרה כמי שוויתר על ברירת הביטול. ביהמ"ש המחוזי דחה את ערעורה של המערערת, מטעמיו של בימ"ש השלום. 
בהמ"ש פסק (ברק)

ע"פ הסעיפים 7 ו-8 סעיף 7 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), כאשר הפרת החוזה היא יסודית רשאי הצד הנפגע לבטל את החוזה. משבחר באפשרות זו עליו להודיע לצד המפר על ביטול החוזה. הודעת הביטול צריכה להינתן "תוך זמן סביר". ההלכה היא כי עם חלוף הזמן הסביר למתן הודעת ביטול, אין לבטל את החוזה אם ניתן לפרש את חלוף הזמן כוויתור הנפגע על זכות הביטול. לעומת זאת, אם חרף חלוף הזמן הסביר, אין הנפגע מוותר על זכות הביטול, הרי הוא יכול לבטל את החוזה, ובלבד שהוא מעניק למפר ארכה סבירה לקיימו, ומבטל את החוזה בתוך זמן סביר לאחר מתן הארכה.  5 השנים שחלפו בין הפרת ההסכם לבין הודעת הביטול לא ביססו ויתור של המערערת על החוב שחבה לה המשיבה. עולה מחומר הראיות כי במשך הזמן שחלף ממועד הפרת ההסכם ועד לביטולו, לא שקטה המערערת על שמריה. נעשו מצידה מאמצים לקיים את ההסכם ולהשיג מימון עבור המשיבה, על מנת שתוכל לשלם חובותיה למערערת. בנסיבות אלה, המערערת לא ויתרה על זכותה לבטל את ההסכם. משכך, אף שחלף המועד הסביר למתן הודעת ביטול, היה בכוחה של המערערת לבטל את ההסכם לאחר מתן ארכה סבירה לקיומו, תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה. כך עשתה המערערת בענייננו. 

המערערת שלחה למשיבה מכתב מיום 9.8.94 בו עמדה על הפרת ההסכם על-ידי המשיבה והודיעה לה כי אם לא יוסדר התשלום תוך 30 יום, יהא ההסכם בטל. מכתב זה משמש הן כמתן ארכה סבירה לקיום ההסכם והן כהודעת ביטול מותנית, שהפכה להודעת ביטול ההסכם לאחר שחלפה הארכה והתמורה לא שולמה. 

השופט טירקל (דעת מיעוט): 
אין להתערב במסקנתו של בימ"ש השלום - כי המערערת ויתרה על זכותה לבטל את ההסכם; כי פרק הזמן שחלף בין ההפרה לבין הביטול חורג מגדר "זמן סביר"; כי יש לצמצם את ההלכה שלפיה יש במתן ארכה כדי להאריך את "הזמן הסביר" למתן הודעת ביטול ולהחיל את ההלכה רק על מקרים שבהם נשלחה הודעת הארכה תוך "הזמן הסביר" המקורי; כי אין לראות את המכתב כמתן ארכה למשיבה אלא כהודעת ביטול מותנית של ההסכם ולפיכך לא הוארך "הזמן הסביר" לביטולו; כי ניתן ללמוד מן ההסכם, כי על ידי ה"ארכה" המוסכמת שנקבעה בו - נתמצה כוחה של המערערת לתת למשיבה ארכה נוספת; כי הפרה על ידי אי תשלום אינה בגדר הפרה העומדת בעינה עד יום התשלום בפועל אלא היא בגדר אירוע נקודתי וחד פעמי במועד שנועד לביצוע התשלום. שיקולי צדק ושיקולים אחרים תומכים בעמדתה של המשיבה. 

הערעור התקבל

Peevyhouse v. Garland Coal Co
עובדות
למערערים קרקע באזור תעשייה בניו-ג'רסי, וזו מכילה פחם. הם מתקשרים בחוזה עם המשיבה, חברה לכריית פחם. החברה בחרה בטכניקה של חפירת הפחם מעל פני האדמה, ולפיכך הוכנס סעיך לחוזה שעל פיו חברת הפחם מתחייבת בגמר עבודתה להביא את המגרש למצב מיושר. דבר מחייב אותה להזיז אלפי טון חול בגמר פעולת הכרייה. בתום חמש שנות עבודת המשיבה זו אינה מיישרת את המיגרש. הוכח שעלות העבודה הנדרשת היא 29,000$, בעוד שההבדל בשווי במגרש אחרי עבודה זו יהיה 300$ בלבד. ביהמ"ש קמא פסק לתובעים 5,000$. מכאן העירעור והעירעור שכנגד.

טענת המערערים: הנזק, לפיו יש לפסוק להם פיצויים, הוא הסכום שיעלה להם לבצע את עבודות השיפוץ בעצמם לאחר ההפרה של חברת הפח, קרי – 29,000$.

טענת המשיבה: הנזק מסתכם באובדן הערך, שכן המגרש הלא מיושר + 300$ יעמידו את המערערים במצב שהיו לו המגרש היה מיושר. 

השאלה המשפטית: האם הפיצוי צריך להיות בגובה עלות הפעולה שהתחייב הצד בחוזה ולא עמד בה או שמא צריך להיות ההפרש בין ערך השוק לפני הכרייה ואחריה?

בהמ"ש פסק (הש'  ג'קסון)

1. כאשר צד מתחייב לבצע פעולות שיפוץ ומפר את התחייבותו, לרוב יחייבו אותו בעלות הביצוע.
2. המצב שלפנינו הינו מלאכותי – לא הגיוני שבעל הקרקע ישקיע 29,000$ בכדי להעלות את שווי הקרקע ב-300$.

3. דרישת המערערים במקרה דנן הינה שולית אל מול המטרה העיקרית לשמה נכרת החוזה מלכתחילה.

4. עלות הביצוע היא קנה מידה סביר לנזק אם זה אפשרי ולא פוגע ביעילות הכלכלית היחסית באופן בלתי סביר.
5. כאשר הסעיף בחוזה שהופר הוא משני למטרה העיקרית ואינטרס ההסתמכות גדול ללא פרופורציה מאינטרס הקיום, יינתנו פיצויי של אינטרס קיום בלבד.

דעת מיעוט – הש' אירווין

1. לא נראה שהמשיבה התכוונה למלא את חלקה בעסקה. היא חתמה על החוזה בכזב ובחוסר תו"ל.

2. בעלי הקרקע הדגישו, ששיקום הקרקע לאחר הכרייה הינו תנאי בסיסי לחתימה על החוזה. 
3. המשיבה לקחה בחשבון כאשר הסכימה לחוזה את העלות של עבודות השיקום. מכך שחתמה על החוזה ניתן ללמוד שהשתלם לה מבחינה כלכלית להסכים לו. היא אינה יכולה כעת לטעון שאינה תמלא את חלקה בחוזה בגין ההבדל בין עלות הביצוע לבין שיפור מצב המערערים.
4. יש כאן ע"ע ולא במשפט, משום שהמשיבה לא נותנת למערערים את התמורה המלאה שלה הם זכאים לפי החוזה. דבר זה מעלה את עושרה של המשיבה.
5. הלכה ידועה במשפטנו היא שהחוק לא ינסח הסכם טוב יותר לצדדים מאשר אלו ניסחו לעצמם. תפקיד ביהמ"ש הוא לאכוף חוזה כפי שהוא. 
הערות

1. המדובר בנכס מסחרי ולא פרטי, לכן מידת הפגיעה בנפגע היא קטנה יותר ומשקלה בא לידי ביטוי בפסיקת הפיצויים.

2. ניתן לומר שצדדים התקשרו בשני חוזים: חוזה השכרת החברה וחוזה שבו רכשו שירותי יישור של הקרקע. החוזה השני הופר, והתביעה ל – 29,000$ היא תביעה להגנה על אינטרס הציפייה. אולם ביהמ"ש הגן על אינטרס ההשבה בלבד.

ע.א.5/87 - דוד ליפשיץ נגד שושנה לוי
שופטים: המשנה לנשיא לשעבר גב' בן פורת, בייסקי, גב' נתניהו. 

העובדות:

ביוני 1953 רכשה המשיבה מהמערער זכויות חכירה לגבי דירה בת 3 חדרים בבית משותף בירושלים במחיר של 110,000 דולר. המשיבה קיבלה חזקה בדירה ונוכחה כי בדירה ליקויים שהעיקריים והניראים לעין הם: היעדר הסקה, מחמת הנתקות הדיירים האחרים מההסקה המרכזית; רטיבות בקירות; אי יכולת להשתמש באינטרסול וכדומה ליקויים. את אלה התחייב המערער לתקן וחתם בספטמבר 1983 על התחייבות המפרטת את העבודות שעליו לבצע, וכן תשלום עבור "מתקן גז במקום ההסקה המרכזית". בסופה של ההתחייבות חתמה המשיבה על הצהרה כי "במידה והכל יתוקן על פי הרשום לעיל לא תהיינה לי כל דרישות נוספות...". לא כל הליקויים תוקנו בפועל וחלק מהם שימש נושא תביעה שהמשיבה הגישה. ברם עילות התביעה העיקריות בתביעה הן מעבר להתחייבות הנזכרת. 

חודשים אחדים לאחר קבלת החזקה התברר למשיבה כי בורות הביוב המצויים סמוך לדירתה עולים על גדותיהם ומציפים את דירתה במי שופכין, ובאחת ההצפות נגרם נזק חמור לתכולת הדירה. ביהמ"ש ציין כי הדירה מצוייה במפלס נמוך בתחתית חדר המדרגות ואין אפשרות של ניקוז טבעי של מי הביוב העולים על גדותיהם במחסנים הסמוכים וכך יוצא שהמים נקווים במקום. צויין בפסק הדין כי בניגוד לתקנות התכנון והבניה לא הותקנו סידורים מתאימים למניעת הצפת הדירה בשפכים. אגב עריכת בדיקות על ידי מומחים התברר כי המערער לא קיבל היתר לבניית הדירה למגורים. הבית בו מצוייה הדירה הוקם בשנת 1972 וניתן היתר לבנות 8 דירות וכן מחסנים ובפועל נבנו המחסנים בחלקו הערפי של הבית כש-40% מקירות הדירה נמצאים מתחת למפלס קומת העמודים המפולשת ופונים לקרקע. כאשר נרשם הבית בזמנו כבית משותף נרשמו המחסנים כיחידה נפרדת. בפועל השתמש המערער במשך שנים ביחידה זו כמחסן ורק זמן מסויים לפני שמכר את המקום למשיבה הפך את המחסן לדירה ללא קבלת היתר. המערער לא גילה למשיבה שאין היתר בניה לדירה והיא לא ידעה כי אין הדירה מחוברת לרשת הביוב. המשיבה תבעה פיצוי על נזקים שנגרמו לה, השבת כספים ששולמו עבור הדירה מעבר לראוי, לדעתה, וכן דמי נזק כלליים. ביהמ"ש המחוזי חייב את המערער לשלם למשיבה פיצויים כדלקמן "... עקב מכירת דירה שלא ניתן עבורה היתר בנייה - סכום בשקלים השווה ל-25,000 דולר... עבור תיקונים למניעת הצפות מי ביוב... 590 דולר... תיקונים למניעת חילחול מי הגינה דרך קירות הדירה... 3,000 דולר... ניקוי השטיח שניזק... 36,000 שקל צמוד... ירידת ערך השטיחים.. 1,175 דולר... מבער לתנור גז... 500 דולר... פיצויים כלליים עבור עגמת נפש... 5,000 ש"ח...". כן חוייב המערער בתשלום 7,500 ש"ח שכר טרחת עו"ד והוצאות. על החלטת ביהמ"ש הוגשו ערעור וערעור נגדי והם נתקבלו בחלקם. 

בהמ"ש פסק:

באשר להתחייבות המערער על פי המסמך להשלים את התיקונים הרי חוייב הלכה למעשה בתשלום סך השווה ל-500 דולר עבור מבער לתנור גז במקום הסקה. טענת המערער היא כי עניין המבער אינו כלול במפורש בהתחייבות ולאור הצהרת המשיבה שלא תהיינה לה כל תביעות נוספות לא היה מקום לחיוב זה. טענה זו בצדק לא נתקבלה. המערער נטל על עצמו לבצע ולהשלים עבודות הסקה בגז וברור כי השלמת עבודת הסקה במקרה דנן, כשהיה צורך להתקין גז עקב ניתוק מההסקה המרכזית, כולל גם מבער גז. אשר לחיובים בגין ליקויי בנייה בניגוד לדרישות החוקיות ונזקים שנגרמו בעטיים - בהיתר הבנייה המקורי מדובר על 8 דירות והיחידה המדוברת יעודה למחסנים. אילו ביקש המערער כעבור שנים היתר להפוך את המחסנים לדירת מגורים, חזקה על רשויות התכנון שהיו מתנים מתן היתר בקיום תקנות התכנון והבניה. תקנות אלה משקפות סטנדרטים בסיסיים ומקובלים ועל פיהם יש להתקין סידורים למניעת הצפת הדירה בשפכים. משהוכח כי מדובר בפגם יחודי שבתכנון ובבנייה תוך הפרת תקנות בנייה נסתתמו בכך כל טענות המערער ביחס לסיבת ההצפה ולנזק שנגרם בעטיה. מכח סעיף 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת החוזה) זכאי הנפגע לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש כתוצאה מסתברת של ההפרה. לפיכך אין יסוד להתערב בחיוב המערער בהוצאות ונזקים שנגרמו וכן בחיוב של 5,000 ש"ח בתור פיצוי כללי עבור הטרדה ועגמת נפש. 

אשר לפיצוי על פיחות ערך הדירה - היתה עדותו של מומחה אשר להערכתו יש להפחית 25,000 דולר בגין העדר רשיון בנייה ובגין מיקומה של הדירה ומצבה. ביהמ"ש העריך את "נזק של היעדר רשיון בנייה ב-25,000 דולר, אך לא הבחין כי בחוות דעתו העריך המומחה את שווי הדירה כפחות בסכום האמור בהתחשב "במצבה הפיזי הנוכחי, וכשהיא בקומת המרתף... וללא היתר בניה כחוק...". מדברי המומחה עולה שהוא מייחס חשיבות רבה להמצאות הדירה בקומת מרתף והוא לא נחקר ולא נתברר מה החלק מהפרש הערך הוא זקף לכך שהדירה דירת מרתף ובכמה פחת ערכה בגין היעדר היתר בנייה. יש לחייב את המערער להשיב למשיבה את ההפרש של הערך הנובע מכך שאין היתר בנייה, אך לא את ההפרש של הערך בגין המצאות הדירה במרתף, שכן עובדה זו היתה ברורה למשיבה כשקנתה את הדירה. לפיכך יש לחלק את הסכום האמור לשניים ולקבוע הפחתה של 12,500 דולר בגין היעדר רשיון בניה, ואילו 12,500 דולר יש לייחס לעובדת היות הדירה לדירת מרתף וסכום זה אין להשיב למשיבה. 

בערעור נגדי טוענת המשיבה נגד דחיית תביעותיה לפיצוי בפרטי נזק מסויימים. בין היתר היא מתייחסת לפיצוי בגין ליקויים של טיח וסיד, ריצוף וחרסינה ושונות. המשיבה גורסת כי לגביה יש לראות באלה ליקויים נסתרים בגלל מגבלות הראייה שלה. ברם, הליקויים האמורים הם חיצוניים וגלויים ונראים אף בעיני לא מומחה. העובדה שראייתה לקויה אין בה כדי לשנות מן המצב ומהצהרתה כי ראתה את הדירה ומצאה אותה תואמת לדרישותיה. בזאת קיבלה על עצמה את הפגמים הגלויים. מגבלות הראייה של המשיבה אינן הופכות את הליקויים הגלויים לנסתרים, כל עוד הצד שכנגד לא ניצל עובדה זו שלא בתום לב ולא ניסה להציג את המצב האמיתי בצורה מעוותת. טענה נוספת בערעור שכנגד כי המשיבה לא זוכתה בריבית ריאלית על הסכומים שנפסקו לזכותה וטענה זו בדין יסודה הן מכח חוק פסיקת ריבית והצמדה והן מבחינת עקרונות משפט כלליים מקובלים שלפיהם שיפוי או פיצוי מן הראוי כי ייעשו בערכים ריאליים וכי המפצה ישלם ריבית על כספים להם זכאי הניזק. 

בפסקו למשיבה פיצוי על נזק שנגרם לשטיחים עקב ההצפה הפחית ביהמ"ש 4,500 דולר שקיבלה המשיבה מחברת הביטוח מכח פוליסת ביטוח. המשיבה גורסת כי להפחתה זו לא היה מקום אך אין לקבל את טענתה. לפי סעיף 62(א) לחוק חוזה ביטוח "היתה למבוטח בשל מקרה הביטוח גם זכות פיצוי או שיפוי כלפי אדם שלישי, שלא מכח חוזה ביטוח, עוברת זכות זו למבטח מששילם למוטב תגמולי ביטוח וכשיעור התגמולים ששילם". ההלכה שנפסקה בעקביות בעבר הוא מששילמו לניזק פיצויים במסגרת חוזה ביטוח עוברת זכות התביעה למבטח ששילם את הפיצויים ואין עוד זכות לניזק לתבוע את נזקו מידי מי שגרם לנזק. 

הערעורים התקבלו בחלקם

ע.א. 660/86 - רפאל ויהודית תושיה נגד גרשון ואריקה גוטמן
שופטים: ברק, ש. לוין, מצא. 
העובדות:

בהסכם שנערך בדצמבר 1983 התחייבו המערערים למכור דירתם למשיבים בסכום של 60,000 דולר. כן התחייבו הקונים לרכוש מטלטלין שהיו בדירה בסכום של 3,700 דולר. המשיבים הפרו את החוזה בכך שלא שילמו את מלוא התמורה עד ליום 15.1.84 והמערערים הודיעו בסוף אותו חודש כי הם מבטלים את החוזה. במקביל, פנו, ביום 24.2.84, לביהמ"ש בבקשה כי יוצהר שהחוזה בוטל כדין. בסמוך לאחר ביטול החוזה ניסו המערערים למכור את דירתם ופירסמו הודעות חוזרות בעתונים על כך. בחודש פברואר הציעו מספר אנשים למערערים מחיר של כ-57,000 דולר עבור הדירה והמערערים סרבו למכרה שכן סברו כי המחיר נמוך מדי. באפריל 1984 חלה ירידה תלולה במחירי הדירות ובתחילת דצמבר 1984 מכרו המערערים את הדירה על מטלטליה בסכום של 50,000 דולר. את ההפרש בין המחיר החוזי של 63,700 דולר לבין מחיר המכירה של 50,000 דולר וכן פיצויים נוספים הם תבעו מהמשיבים. ביהמ"ש המחוזי פסק כי המערערים זכאים לפיצויים בגין הפרת ההסכם ובאשר לשיעור הפיצויים נקבע כי אלה יחושבו על פי הסכום אותו היו המערערים יכולים לקבל בסמוך לאחר ביטול החוזה ולא על פי הסכום אותו קיבלו המערערים בפועל שעה שמכרו את הדירה. המערערים ערערו על אי פסיקת מלוא הפיצויים שתבעו וערעורם נדחה. 

בהמ"ש פסק

משהופר החוזה ע"י הקונים זכאים המוכרים לפיצוי עבור הנזק שנגרם להם. הנזק הוא אותו נזק שנגדם עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה. (סעיף 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) תשל"א). שיעורו של הפיצוי נקבע על פי הערכת הסכום שנועד להעמיד את הנפגע באותו מצב בו היה נתון לולא הופר החוזה. בקביעת ערכו הכספי של הפיצוי הציבו בתי המשפט מבחני משנה ואחד מאלה הוא המבחן שעניינו ההפרש בין המחיר החוזי לבין מחיר השוק, בעת ההפרה או הביטול של החוזה. על פי מבחן זה מוטל על המוכר לעשות כל מאמץ סביר למכור את הנכס בשוק במועד סביר לאחר ההפרה או הביטול ואם הקונה נמנע מלמכור את הנכס במועד סביר כאמור אין הוא זכאי לפיצוי בגין הנזק הנוסף שנגדם עקב ירידה בערך הנכס בתקופת ההמתנה. ניתן להסביר שלילת הפיצוי האמור על יסוד הגישה כי נזק זה רחוק הוא מדי, או על יסוד התפיסה כי על הקונה מוטל הנטל להקטין את נזקו ובהימנעותו מלמכור את הנכס במועד סביר כאמור לא עמד בנטל זה (סעיף 14 לחוק התרופות). בענייננו, קבע ביהמ"ש, כי הצדדים לחוזה צריכים היו לצפות לתנודות במחירים ועל כן היה על המערערים למכור את הנכס במחיר שהוצע להם ולא להמתין לעליית מחירים אפשרית. משהחליטו להמתין לעליית המחיר נטלו על עצמם סיכון של ירידת המחיר. לפיכך יש לדחות את הערעור. 

הערעור נדחה

ע.א. 4012/90+3666 - עירית נתניה נגד מלון צוקים
שופטים: מלץ, מצא, חשין. 
העובדות:

באוקטובר 1972 פנו שני עורכי דין אל ראש עירית נתניה בשם קבוצת משקיעים בבקשה שהעיריה תעניק להם אופציה לרכישת שטח קרקע על שפת ימה של נתניה לצורך הקמת בית מלון. ראש העיר השיב על כך בחיוב וניתנה אופציה כמבוקש למשך ארבעה חודשים. האופציה מומשה ע"י היזמים והעיריה החליטה לחתום על הסכמים עם היזמים לפי האופציות האמורות. ביום 11.12.72 נחתם זכרון דברים בין היזמים לבין העיריה, שלפיו היה על היזמים להגיש תוכניות של המלון לאשור העיריה, ו"תכניות מפורטות" ולאחר מכן "העיריה מצידה תגרום לאישור התוכניות בהקדם האפשרי", תכניות ראשוניות של המלון ותוכניות מפורטות הוגשו כפי שהתחייבו היזמים לאישור רשויות התכנון והבניה. הועדה המקומית שאישרה את התכניות המליצה בפני הועדה המחוזית, ביום 1.2.74, על שינוי ייעוד הקרקע כפי שנדרש לשם מימוש התכניות. ביני לביני, בינואר 1973, יסדו היזמים את חברת "מלון צוקים בע"מ" וסמוך לאחר מכן אימצה החברה את כל פעולות היזמים. דא עקא שתוכניות המלון מעולם לא הגיעו לדיון בועדה המחוזית. התעוררה שאלת תיכנון כל חוף הים הצפוני, ובינתיים התחלף ראש העיר נתניה ובתכנית המתאר החדשה שהוגשה ע"י העיריה לועדה המחוזית לא נכלל כבר המלון בכלל. 

צוקים הגישה תביעה לביהמ"ש המחוזי בגין הפרת חוזה ותבעה פיצויים על הפסד הרווח הצפוי מפרוייקט המלון ולחילופין השבה של הכספים שהוצאו על סמך זכרון הדברים ושכר ראוי. ביהמ"ש המחוזי קבע כי זכרון הדברים מחייב וכי העיריה הפרה את ההתחייבות שנטלה על עצמה, בכך שסיכלה את אישור תכנית המלון בועדה המחוזית. בכך הפסידה צוקים סיכוי להקמת מלון עושה רווחים. ביהמ"ש קבע כי לא ניתן להעריך סיכויים אלה בכסף, ועל כן פסק לצוקים 1,000,000 שקלים ישנים כפיצויים גלובליים, תוך שימוש בסעיף 13 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). על פסק דין זה ערערו בשעתו שני הצדדים וביהמ"ש העליון אישר כי זכרון הדברים מהווה חבות חוזית תקפה וכי העיריה הפרה התחייבות שנטלה על עצמה. מנגד קיבל את הערעור של צוקים וקבע שהערכאה הראשונה טעתה בכך שפסקה פיצויים גלובליים בהסתמך על סעיף 13 לחוק החוזים, שכן סעיף 13 אינו בא לפצות על נזק ממוני, גם אם נזק ממוני זה הוא קשה להוכיח. לפיכך החליט ביהמ"ש העליון בשעתו להחזיר את התיק לביהמ"ש המחוזי על מנת שיקבע את גובה הפיצויים שצוקים זכאית לו. 

דיון השני פסק ביהמ"ש המחוזי לטובת צוקים הוצאות שונות שהוציאה בהסתמך על קיומו של זכרון הדברים. העיריה חוייבה לשלם לצוקים את ההוצאות שהוציאה בחיפוש משקיעים בארץ ובחו"ל ולפצות את צוקים בגין שכר הטרחה שהתחייבה לשלם ליזמיה עבור ייזום הקמת חברת מלון צוקים. לעומת זאת קבע ביהמ"ש המחוזי כי צוקים לא התחייבה לשלם שכר טרחה ליזמיה בגין ייזום פרוייקט המלון. התביעה של צוקים לאבדן רווחים נדחתה ע"י ביהמ"ש המחוזי מאחר שצוקים לא הוכיחה ברמת הסתברות מספקת כי היתה מרוויחה מהקמת והפעלת המלון. שני הצדדים ערערו לביהמ"ש העליון והערעורים נדחו. 

בהמ"ש פסק:

סעיף 10 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) קובע כי "הנפגע זכאי לפיצויים בעד הנזק שנגרם לו עקב ההפרה ותוצאותיה ושהמפר ראה אותו או שהיה עליו לראותו מראש, בעת כריתת החוזה, כתוצאה מסתברת של ההפרה". השאלה היא אם העיריה צפתה או שהיתה צריכה לצפות כי מימון הפרוייקט יהיה עם אמצעים של משקיעים זרים. מדובר בהקמת מלון בן 18 קומות מדרגה ראשונה, וברור שפרוייקט כזה אינו ממומן רק מאמצעיו העצמיים של היזם. בפרוייקט בקנה מידה כה גדול אין להעלות על הדעת שכל המימון יבוא מצד צוקים עצמה. גיוס הון למימון פרוייקטים הוא חלק בלתי נפרד מהחיים העסקיים, והסכם שנושא עיניו להקמת פרוייקט גדול יש לייחס לצדדים לו ציפיות סבירה לכך שיזם הפרוייקט יוציא הוצאות הדרושות להשגת משקיעים. אין זה תנאי שהמפר צפה או צריך היה לצפות מראש את שיעורו המדוייק של הנזק, ודי לעניין זה שצריך היה לצפות את סוג הנזק. 

טענה נוספת בפני העיריה כי זכרון הדברים מהווה חוזה שלטוני הכובל את ידיה כרשות שלטונית ועל כן קיימות נסיבות יוצאות מגדר הרגיל שיש בהן כדי להצדיק פיצויים בשיעור שונה ונמוך מזה הנפסק על הפרת חוזה. גם טענה זו דינה להדחות. העיריה לא הצביעה לא על האינטרס הציבורי החיוני המצדיק השתחררות מהחוזה, ולא על נסיבות יוצאות מגדר הרגיל שיש בהן כדי להצדיק שחרור העיריה מחובתה לפצות את צוקים בפיצוי מלא. 

בערעור שכנגד טוענת צוקים כי יש להעניק לה פיצוי בגין הוצאות הכוללות את הסכומים שהחברה חייבת ליזמיה. ברם, ביהמ"ש קבע, בצדק, כי יזם אינו זכאי לתמורה בגין השרותים שהוא מעניק לחברה, אלא אם זכאותו נקבעה בחוזה שנכרת בינו לבין החברה. באשר לשכ"ט ליזמים בגין ייזום הקמת החברה, קבע ביהמ"ש המחוזי כי קיים חוזה בין החברה לבין יזמיה לתשלום שכ"ט והוא בתזכיר ההתאגדות עצמו, שבו התחייבה צוקים ליתן ליזמים שכר בצורת עשר מניות יסוד. ביהמ"ש קבע כי ערכה הנקוב של כל מניה, 10 ל"י, זו התמורה בכסף, להבדיל מזכויות, שקיבלו היזמים המייסדים וכך הגיע לסכום של כ-312 ש"ח לפי מדד מאי. טוענת צוקים בערעור שכנגד כי במקום לייחס למניות שווי נומינלי, צריכה היתה השופטת לייחס להן את שוויין האמיתי, שהוא השווי של מלון צוקים, הכולל את זכויותיה עפ"י ההסכמים עם הנתבעת. טענה זו דינה להידחות שכן לא הונחה תשתית ראייתית כלשהי בעניין השווי האמיתי של מניות היסוד האמורות. 

טענה חילופית בפי צוקים כי העיריה הזמינה את פעולותיה של צוקים בביצוע ההסכם, וכיוון שההסכם הופר ע"י העיריה, זכאית צוקים גם לשכר ראוי עבור עבודתה. טענה זו דינה להידחות. שכר ראוי מגיע עבור עבודה או פעולה מוזמנת, ובבסיסו עשיית עושר ולא במשפט ע"י המזמין, שקיבל טובת הנאה מעשייתו של הצד השני. לא כך המקרה שלפנינו, שבו העיריה לא הזמינה אצל צוקים כל עבודה או שירות. העיריה לא הפיקה טובת הנאה כלשהי מעבודות ההכנה של צוקים וממילא אין כאן דין השבה מכח עשיית עושר ולא במשפט ולא מכח סעיף 9 לחוק התרופות. 

באשר לתשלום עבור ההוצאות שהוצאו ע"י צוקים - מדובר בפיצוי בגין הוצאות שהוצאו בהסתמך על התחייבות לקיום חוזה, כך שמדובר בפיצוי בגין "אינטרס ההסתמכות" להבדיל מפיצוי בגין "אינטרס הקיום" המעמיד את המתקשר במצב בו היה נתון אילו החוזה קויים. פסה"ד ניתן מפי השופט מלץ ובאשר לעניין "אינטרס ההסתמכות" היו חלוקות הדעות בין השופט מלץ לבין השופטים מצא וחשין, אם ניתן לתבוע בגין אינטרס ההסתמכות, אם התביעה היא עצמאית ואם הפיצוי בגין אינטרס ההסתמכות יכול לעלות על הפיצוי בגין "אינטרס הקיום". אולם לצורך ענייננו הסכימו הכל שיש מקום לשלם פיצויים עבור ההוצאות הנובעות מ"אינטרס ההסתמכות" כך שהמחלוקת הנדונה אינה צריכה לענייננו. 

הערעורים נדחו

ע"א. - 18/89 חשל חברה למסחר בע"מ נגד חיים פרידמן ָ

העובדות:

במסגרת הסכם בנייה קיבלה חשל חנויות בפרוייקט בנייה שהוקם ע"י פרידמן על חלקת אדמה שהיתה בבעלות חשל. במהלך שנת 1980 ביקשה חשל להשכיר חנות השייכת לה )להלן: החנות( ומנימוקים שונים ביקש פרידמן למנוע השכרת החנות. ביום 10.7.80 נחתם הסכם בין חשל לפרידמן )להלן: ההסכם( לפיו התחייבה חשל להימנע מלהשכיר את החנות ובתמורה התחייב פרידמן לשלם לחשל מדי חודש כ-36,500 לירות. סעיף )2ב( של ההסכם כלל את ההוראה הבאה: "כל אחד מהתשלומים הנ"ל, צמוד... ישולם מדי חודש בחודשו ב-24 בחודש. ובאם לא ישולם במועדו, כי אז יישא ריבית פיגורים בשיעור %10 לחודש, כשהריבית והקרן שניהם צמודים למדד...". פרידמן לא שילם אף לא תשלום אחד לחשל. מיום 1.2.82 שוחררה חשל מהתחייבותה הנ"ל. בשנת 1985 הגישה חשל תביעה בסדר דין מקוצר נגד פרידמן בה תבעה כ-41 מליון ש"י על יסוד ההסכם האמור. סכום זה כלל גם הפרשי הצמדה, וריבית בשיעור של %10 לחודש. פרידמן ביקש רשות להתגונן ובבקשתו העלה מספר טענות הגנה ובכללן: כי בהוראת סעיף )2ב( הנ"ל נפלה טעות וכי כוונת הצדדים היתה לריבית שנתית של %; 10 לחילופין ביקש כי ביהמ"ש יתערב בשיעור הריבית שנקבע, בטענה כי מדובר בפיצויים שנקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לצפות ; הוא טען כי השימוש שנעשה ע"י חשל בהוראת סעיף )2ב( היה שלא בתום לב ועמד בניגוד לאמור בסעיף 39 לחוק החוזים. ָ

נוכח הודאת פרידמן בעצם קיום החוב ניתן נגדו פסק דין חלקי בו חוייב לשלם לחשל סכום המורכב מ-18 תשלומים של 3,658 ש"י בצירוף הפרשי הצמדה וריבית בשיעור שנתי של %10. על פס"ד זה לא הוגש ערעור. אשר ליתרת התביעה ניתנה לפרידמן רשות להתגונן בשתי טענות הגנה בלבד: הטענה שיש מקום להפחתת הפיצוי המוסכם ; הטענה כי חשל עשתה שימוש שלא בתום לב בזכותה על פי סעיף )2ב( הנ"ל. טענת ההגנה של פרידמן בדבר הטעות שנפלה בהסכם נדחתה ולא ניתנה לו רשות להתגונן על יסודה. לאור ההחלטה האמורה נתקיים דיון לגוף תביעת חשל וניתן פסה"ד נשוא ערעור זה. ָ

ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה לריבית בשיעור של %10 לחודש וזאת על יסוד סעיף )15א( לחוק התרופות. עיקר פסק דינו של ביהמ"ש מוקדש לשאלת סבירות הפיצויים ביחס לנזק שהיה צפוי בעת כריתת החוזה, וביהמ"ש קובע כי הסכום שנקבע בסעיף )2ב( אינו סביר. נוכח העדויות שנשמעו בפניו, לפיהן ריבית שנתית בשיעור %10 היתה בעת כריתת החוזה ריבית מקובלת כשמדובר בקרן הצמודה למדד יוקר המחייה, העמיד ביהמ"ש את הריבית על שיעור שנתי של %10. בערעור טוענת חשל נגד הפחתת הריבית מ-%10 חודשית ל-%10 שנתית, ואילו פרידמן מערער על דחיית הבקשה לרשות להתגונן בטענת ההגנה של טעות בהסכם בעניין שיעור הריבית - חדשית או שנתית. הערעור של חשל נתקבל בחלקו והערעור של פרידמן בעניין זה נתקבל. ָ

בהמ"ש פסק:

בדין הניחו הצדדים כי הוראות סעיף )2ב( להסכם מהווה תניית פיצוי מוסכם. הוראה חוזית זו משקפת את הסכמת הצדדים באשר לפיצוי לו זכאית חשל במקרה של הפרה, ואין בעובדה שהפיצוי קבוע באחוזים - ולא בשקלים - כדי להשפיע על סיווגה האמור של ההוראה. התחשיב שעשה ביהמ"ש המחוזי, ושלפיו קבע כי הפיצוי בהסכם אינו סביר, הוא תחשיב מוטעה, ואולם גם לפי התחשיב הנכון עדיין מדובר בפיצוי שנקבע בשיעור שאיננו סביר. ָ

כלל היסוד בהפעלת הסמכות הקבועה בסעיף )15א( לחוק התרופות הוא, כי הפחתת הפיצוי נעשית רק במקרים חריגים, בהם לא נמצא יחס סביר כלשהו - ולו בדוחק - בין שיעור הפיצוי המוסכם ובין הנזק שניתן היה לחזותו בעת כריתת החוזה. משבוחנים את סבירותה של הריבית החודשית הריאלית שנקבעה בשיעור של %10, באספקלריה של הנזק שהיה צפוי בעת כריתת החוזה, עולה כי אכן הריבית אינה סבירה. לעניין זה אין מקום לייחס חשיבות מכרעת לנתונים אשר נצפו בפועל ע"י חשל בעת כריתת החוזה. לשונו של סעיף 15 הנ"ל מדברת על "נזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה...". השאלה שלאורה יש לבחון את סבירות תניית הפיצוי איננה מה צפו בפועל הצדדים בעת כריתת החוזה, אלא מה יכולים היו לצפות, באופן סביר, באותו שלב. השאלה שבמחלוקת היתה מה היה מחיר האשראי שחשל היתה צריכה לשאת בו אילו נזקקה לאשראי במקום הכספים שפרידמן היה חייב לשלם לה. הוגשו לביהמ"ש חוות דעת של מומחים מהן עולה שהריבית הריאלית על אשראי בחריגה, שגבו הבנקים באותו זמן, עמדה על %35 וזה האחוז הסביר שניתן היה לצפות אותה עת. לפיכך יש מקום להתערב בתניית הפיצוי המוסכם, להפחית את שיעור ריבית הפיגורים הקבוע בתנייה זו, ולהעמיד את הריבית שפרידמן חייב לשלם לחשל על שיעור של %35 לשנה ולא %10 לשנה כפי שקבע ביהמ"ש המחוזי. )זאת בכפוף למה שיאמר להלן בעניין קבלת ערעורו של פרידמן(. ָ
ביהמ"ש המחוזי קבע כי פעולת חשל, אשר לא תבע את פרידמן לדין אלא בחלוף זמן רב למן הפרת החוזה על ידו, היתה נגועה בחוסר תום לב. קביעה זו היתה מעוגנת בשיעור הריבית הגבוה אשר נקבע בתניית הפיצוי המוסכם. מסקנה זו אין לקבלה. הפחתת שיעור הפיצוי אינה מבטלת את הסכם הפיצוי הנותר על תילו, ורק שיעור הפיצוי, הקבוע בהסכם, מופחת. מכאן, שאופייה של תביעת חשל - כתביעה המבוססת על חוזה - איננו משתנה, וחל בכגון דא הכלל לפיו עצם העמידה על זכות חוזית אינה מהווה כשלעצמה התנהגות בחוסר תום לב. ָ

אשר לערעורו של פרידמן - ביהמ"ש המחוזי סבר כי פרידמן לא טען כלל בבקשתו לרשות להתגונן לטעות בשיעור הריבית ולכן יש לדחות את הבקשה. כן סבר ביהמ"ש כי מקומה של טענת "טעות" בהליך נפרד, ולא במסגרת רשות להתגונן. שני נימוקים אלה אינם יכולים לעמוד. בבקשת הרשות להתגונן ובתצהיר מופיעה הטענה "בסעיף )2ב( ... נכתב בטעות כי הריבית הינה בשיעור %10 ל'חודש', בעוד שלפי המוסכם בין הצדדים צריך היה להיות כתוב %10 ל'שנה'...". אף שפרידמן לא הזכיר את המילים "טעות סופר" הרי הכוונה בדברים המובאים לעיל ברורה. ָ

אשר לנימוק השני - אם לא קרסה טענת הגנה המצוייה בתצהיר, בחקירתו הנגדית של הנתבע, השאלה היחידה המהווה קריטריון למתן רשות להתגונן היא אם יוכל הנתבע לזכות במשפט אם יתברר המשפט בסדר דין רגיל. תשובה חיובית לשאלה זו מחייבת מתן רשות להתגונן. טענת פרידמן לא קרסה בחקירתו הנגדית והוכחת הטענה האמורה תביא לדחיית תביעתה של חשל, ככל שהיא מופנית לעניין הריבית. על כן היה מקום ליתן לפרידמן רשות להתגונן בטענה זו. לפיכך יוחזר התיק לביהמ"ש המחוזי ואם לא תתקבל בסופו של דבר טענת ההגנה של פרידמן בדבר "טעות סופר" יישא חובו לחשל ריבית שנתית בשיעור של %35 מעבר לעליית המדד. ָ

הערעורים נתקבלו בחלקם

ע.א. 1846/92 - נפתלי ועליזה לוי נגד מבט בניה בע"מ
שופטים: הנשיא שמגר, ד. לוין, אור. 
העובדות:

המערערים רכשו מן המשיבה דירה אותה קיבלו באוגוסט 1984, והחל בחורף 1985 התגלו בה בעיות רטיבות. הם פנו למשיבה בכל חורף בין השנים 1985 ו- 1989 בבקשה לתקן את הפגמים ונסיונות לתיקון היו ללא הצלחה. ביום 13.1.89 הגישו המערערים לביהמ"ש המחוזי תביעה לביטול ההסכם ולפיצויים וביום 3.5.92 פינו את הדירה. 
פסה"ד קובע: החוזה בין הצדדים הופר בידי המשיבה ; תניות ההתיישנות והגבלת האחריות שהעלתה המשיבה אינן תופסות; החוזה בוטל כדין ע"י המערערים. המשיבה חוייבה לשלם למערערים סכום של 138,750 דולר, נכון ליום 1.8.91. סכום זה משקף לפי קביעת ביהמ"ש את ערכה של הדירה שנקנתה, ליום ההערכה ע"י שמאים, אילו היתה במצב תקין. מסכום זה ניכה ביהמ"ש 16,000 דולר, המגלם תשלום שכר דירה עבור השימוש בדירה במשך 8 שנים. כמו כן נפסקו סכומים שונים נוספים. הערעור נסב על ניכוי 16,000 דולר בגין שכר דירה ואילו הערעור שכנגד מופנה נגד עצם החיוב בפיצויים וכן נגד סכום הפיצויים שנפסק בחלק מעילות התביעה. הערעור נתקבל והערעור הנגדי נדחה. 

בהמ"ש פסק:

באשר לניכוי בגין שכר דירה - דיני התרופות בהפרת חוזה באים להגן על שלשה אינטרסים: אינטרס הצפיות - המתמקד בהפסד הרווח של הנפגע, ונועד להעמידו במצב בו היה אילו קויים החוזה ; אינטרס ההסתמכות - המתרכז בנזקים שנגרמו לנפגע עקב הסתמכותו על החוזה, ונועד להעמידו במצב בו היה אילו כלל לא היה חוזה ; אינטרס ההשבה - הדורש שכל צד ישיב לשני את אשר קיבל ממנו. במשפט הישראלי, בו אכיפה היא התרופה הראשית, האינטרס המוביל הוא אינטרס הצפיות. כאשר נפגע תובע פיצויים עקב הפרת חוזה - ביהמ"ש, כעיקרון, צריך לשאוף להעמידו במצב בו היה, לו קויים החוזה. יחד עם זאת, מעמיד חוק התרופות שורה של סעדים לרשותו של הנפגע והוא יכול לתבוע, מבין הסעדים העומדים לרשותו, כל סעד, או צירוף של סעדים, ובלבד שתתקיימנה שתי דרישות: לא ניתן לקבל כפל פיצוי בגין אותו נזק ; אין סתירה מהותית בין שני סעדים נתבעים (דוגמת ביטול ואכיפה). 

נפגע המבטל חוזה עקב הפרתו, זכאי לקבל מן הצד השני את הרווח שהיה צפוי לו אילו קויים החוזה. מכאן, שניתן לצרף בתביעה אחת ביטול והשבה הנגזרת ממנו, ביחד עם פיצויי צפיות, ובלבד שלא יינתן כפל פיצוי. במקרה שבפנינו, השוואת מצבם של המערערים לזה שהיה לו קויים החוזה, מחייבת קביעת פיצוי למערערים בסכום השווה לערכה של הדירה אילו היתה תקינה. כמו כן, אילו קויים החוזה היו בידי המשיבים ביום פסה"ד גם דירה במחיר כפי שנקבע וגם היו גרים באותה דירה כל השנים בלי לשלם שכר דירה. חיוב המערערים בשכ"ד לא יאפשר להגשים את אינטרס הצפיות של הנפגע עליו יש להגן. ביהמ"ש המחוזי עמד על הבעיה בפסק דינו, בהתייחסו לסכום של 16,000 דולר שחייב את המערערים לשלם, באמרו "גם לגבי סכום זה יכלו לכאורה התובעים לטעון כי הנתבעת חייבת לפצותם בגין חיובם הם להשיב סכום זה לנתבעת... אך מה לעשות שהם לא טענו כך ולא ביקשו זאת". ברם, נפגעים שתבעו פיצויי צפיות, כאמור בכתב התביעה בענייננו, אינם צריכים לתבוע בנפרד פיצוי בגין חיוב השבת כספים שיכול שיוטל עליהם עקב ביטול החוזה עם המפרים. התביעה לפיצויי צפיות כוללת חיוב מעין זה בתוכה. התוצאה היא שיש לחייב את המשיבה בתשלום פיצוי בשיעור שוויה של דירה תקינה הזהה לזו שלגביה נכרת החוזה שהופר, בלי לקזז את דמי השכירות. 

בערעור שכנגד טענה המשיבה טענת התיישנות בהסתמך על הסעיפים בחוזה שלפיהם המשיבה תהיה אחראית לתיקונים: במשך שלש שנים לגבי חדירת רטיבות בקירות, במשך שנתיים לגבי חדירת גשמים דרך גג הבית, במשך שנה לגבי כל דבר אחר. כמו כן הוחתמו המערערים על חוזה נפרד לפיו לא יוכלו לתבוע לאחר תקופות האחריות המצויינות בחוזה והמשיבה טוענת שבכך התמלאו דרישות סעיף 19 לחוק ההתיישנות. ביהמ"ש המחוזי דחה את טענות המשיבה הן בהתבסס על כך שמדובר בתנאי מגביל בחוזה אחיד והן בהתבסס על כך שמדובר בתניה הנוגדת את סעיף 4 לחוק המכר (דירות). מסקנה זו מוצדקת, בשים לב לכך שמדובר ביחסים בין חברה קבלנית ללקוח, כאשר זו מגבילה את אחריותה בגין דליפת מי גשמים לשנתיים או שלש. אם לוקחים בחשבון שלעיתים אין די בחורף אחד או שניים כדי שיתגלו ליקויים מהסוג הנ"ל, נראה שמטרתם של החוקים האמורים להגן על רוכש הדירות בדיוק מתניות מסוג זה. 

הערעור נתקבל והערעור הנגדי נדחה
ע"א. Eximin - 3912/90, תאגיד בלגי נגד טקסטיל והנעלה בע"מ
העובדות

המערערת, חברה בלגית, רכשה מהמשיבה, חברה ישראלית, 3,000 זוגות מגפי ג'ינס עבור לקוחה של המערערת בארה"ב. המגפיים היו מדגם מיוחד שהיה אותה עת מבוקש בשוק. המשיבה ייצרה מגפיים כאלה לפני שהמערערת פנתה אליה, עבור השוק המקומי ולייצוא. המערערת שלחה ששה דגמים שונים ללקוח שלה בארה"ב והוא אישר מתוכם דגם אחד, תוך הכנסת שני שינויים. המשיבה ייצרה את כל כמות המגפיים עפ"י ההזמנה, שלחה את הסחורה לארה"ב וקיבלה את מלוא המחיר שהיה מובטח באשראי דוקומנטרי. כשהגיעה הסחורה לארה"ב התברר כי יש בדגם משום הפרת סימן מסחר רשום בארה"ב ולכן עוכב המשלוח במכס. המערערת תבעה השבת מחיר הסחורה, ובסופו של דבר, לאחר הקטנת הנזק ע"י שינוי במגפיים, הצטמצמה התביעה להפרש המחיר שהוא שיעור ההפסד של המערערת, ביהמ"ש המחוזי קבע כי האחריות להתעלמות מהפרת סימן מסחר רשום בארה"ב היתה מוטלת, במקרה הקונקרטי, על המערערת ודחה את תביעתה. הערעור נתקבל בחלקו ברוב דעות הנשיא שמגר והשופט מלץ, בפסק דין של הנשיא שמגר, נגד דעתו החולקת של השופט גולדברג. ָ

בהמ"ש פסק (הנשיא שמגר)

המערערת טענה כי על העיסקה חלה התוספת לחוק המכר טובין בינלאומי. המשיבה אינה מתנגדת להחלתו ולפיכך ייפסק הדין בהנחה שהחוק האמור אכן חל. סעיף 52 לתוספת האמורה קובע כי "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, או שהמוכר ימסור לו טובין אחרים מכל נקיים מכל זכויות ותביעות של אדם שלישי... לא מילא המוכר אחר הדרישה... רשאי הקונה להודיע על ביטול ולתבוע פיצויים...". המערערת טוענת כי סעיף 52 בדבר זכותו של אדם שלישי חל גם על זכות לסימן מסחר המוקנית לצד ג' ובכך הדין עם המערערת. בביטוי "זכות אחרת" של צד שלישי נכללות זכויות לפטנטים ולסימנים מסחרים המוקנים לאדם שלישי. הפרשנות המקובלת היא, שחובתו של המוכר להעביר בעלות נקיה, כוללת גם חובה להעביר בעלות נקיה מזכויות דוגמת זכות לסימן מסחר המוקנית לאדם שלישי. ָ

לאחריות הנ"ל של המוכר ישנם סייגים. המוכר יהיה אחראי רק בגין זכות שידע או לא יכול היה שלא לדעת עליה. המוכר יהיה פטור מאחריות אם הקונה ידע או לא יכול היה שלא לדעת על הזכות, או במידה שהפרת הזכות נובעת מקיום הוראות מפורשות של הקונה. מאידך, המוכר לא יוכל ליהנות מהטענה שדבר ההפרה לא הובא לידיעתו, אם ידע על כך. הצדדים רשאים להתנות על הוראות אלה בחוזה שביניהם בין מפורשות ובין מכללא. השאלה המתעוררת בענייננו היא אם כן, האם התקיים הסייג לאחריותו של המוכר, או לחילופין - האם מהתנהגות הצדדים עובר לכריתת החוזה ניתן ללמוד על כך, שביקשו להתנות על אחריותו של המוכר. ָ

אין מחלוקת שגם המערערת וגם המשיבה ידעו שהסחורה מיועדת להישלח לארה"ב. יתירה מזאת, שתיהן לא יכלו שלא לדעת כי קיים חשש שמדובר בסימן מסחר רשום, של חברת "ליוויס" האמריקאית. סחורה של חברה זו משווקת ברחבי העולם כולו, וכל מי שעיניים בראשו, צריך להניח שחברה מסוג זה תירשום סימן מסחר על מוצריה. על אחת כמה וכמה נכונה הנחה זו לגבי המערערת והמשיבה, שתיהן חברות שעוסקות בתחום זה מכירות את המאפיינים המיוחדים לו. עולה, איפוא, שקיים סייג לאחריותו של המוכר, שכן גם הקונה ידע על הבעייתיות בסחורה. מאידך גיסא, נראה כי אין להטיל את מלוא האחריות על הקונה והיבואן. ָ

מהתנהגות הצדדים עולה שהם לא טרחו לשתף פעולה בינם לבין עצמם. ההתנהגות של כל אחד מהצדדים עולה כדי חוסר תום לב בביצוע חוזה לפי חוק החוזים. אי עמידה בדרישה של תום הלב עולה כדי הפרת חוזה. כיוון שבענייננו כל אחד מהצדדים נעדר תום לב, הרי מדובר בהפרות הדדיות של החוזה. לפיכך יש לחלק את האחריות בין שני הצדדים כאחד. כיצד לבצע את החלוקה בין הצדדים - מדובר בסיטואציה של חוסר תום הלב הדדי, ויש להשוות הן את התרומה הסיבתית של כל אחד מהצדדים לנזק, והן את מידת חוסר תום הלב של כל אחד מהם. לפיכך החלוקה הנכונה בין הצדדים תהיה חלוקה שווה . ָ

השופט גולדברג (דעת מיעוט)

שני הצדדים לא יכלו שלא לדעת כי קיים חשש שמדובר בסימן מסחר רשום כפי שנקבע ע"י הנשיא שמגר. אם כן, לא יכולה התנהגותה של המשיבה להחשב כנגועה בחוסר תום לב, שהרי ידעה המערערת את שידעה המשיבה. אי שיתוף הפעולה בין הצדדים אף הוא לא יכול להחשב כחוסר תום לב, כשכל אחד מהם גם ידע את סכנת קיומו של הנזק הצפוי, ולא נזקק לצד האחר כדי שיעמידו על סכנה זו. דרישת הקונה מהמוכר לפי סעיף 52 לתוספת החוק המכר טובין בין לאומי כי "ימסור לו טובין אחרים נקיים מכל זכויות ותביעות של צד שלישי", יסודה בכך שהקונה "לא הסכים ליטול את הטובין בכפוף לאותה זכות או תביעה". הסכמה שכזאת איננה חייבת להיות מפורשת דווקא ויש שהיא תשתמע מן הנסיבות. הסכמה כזו משתמעת מן הנסיבות שבענייננו. לפי קביעת ביהמ"ש המחוזי ידעה המערערת כי קיים חשש שמדובר בסימן מסחר רשום, גם ידעה את חוקי ארץ היעד, ולפיכך יש לראותה כמי שהסכימה ליטול על עצמה את הסיכון הכרוך בכך. לפיכך יש לדחות את הערעור. ָ

הערעור נתקבל בחלקו

ע.א. 664/76 - רמט נגד פיוניר קונקריט בע"מ
שופטים: ויתקון, ח. כהן, י. כהן. 
תקציר:

המשיבה תבעה מן המערערת בסדר דין מקוצר סכום של כ- 570 אלף ל"י עבור בטון שמכרה וסיפקה למערערת. לגבי סכום של 52 אלף ל"י טענה המערערת כי חשבונה של המשיבה מוטעה ועל סכום זה ניתנה רשות להתגונן. ביחס לסכום הנותר טענה המערערת כי מגיעים לה דמי נזקים על הפרת חוזה בסכום העולה על הסכום הנתבע ע"י המשיבה, והיא ביקשה רשות להתגונן גם בכל הנוגע לסכום זה כדי שתוכל לקזז החיובים ההדדיים. ביהמ"ש המחוזי בירר את השאלה המשפטית אם רשאית המערערת לקזז את תביעותיה והגיע למסקנה שאינה רשאית לקזז ועל כן דחה בקשתה לרשות להתגונן. הערעור על כך נתקבל. 

המערערת הגישה בינתיים תובענה בביהמ"ש המחוזי על נזקים של כ- 2 וחצי מליון ל"י והמשיבה ביקשה לדחות ערעור זה על הסף בגין הגשת התובענה הנפרדת. ביהמ"ש העליון דחה את הבקשה בקבעו כי ענינה של המערערת בהכרעת ערעור זה לטובתה כדי שתזכה בהשבת כספה בהקדם, ואם כי לא מן הראוי להטריד את ביהמ"ש בבירור תביעות בשני הליכים שונים, ניתן יהיה לאחד את שתי התובענות ולדון בשתיהן יחד. 

אשר לשאלת הקיזוז עמד השופט ח. כהן בפסק דין מקיף על זכות הקיזוז העומדת למערערת הן לפי סעיף 62 לחוק המכר והן לפי סעיף 20 לחוק החוזים 

הערעור התקבל

ע.א. 377/82 - התעשיה האוירית לישראל בע"מ נגד צור גת חברה בע"מ
שופטים:ברק, בך, חלימה. 
העובדות

המערערת התקשרה באפריל 1979 בהסכם עם משרד הבטחון בו התחייבה להקים מערכת התראה בבקעת הירדן. לשם ביצוע העבודה התקשרה המערערת בהסכמים עם מספר קבלני משנה וביניהם המשיבה. זו התחייבה להקים חלק ממערכת ההתראה וסיימה עבודה זו ביולי 1980. במהלך ביצוע הקמת המערכת נוצר צורך בהקמת גדר בחלקים ממערכת ההתראה שנסחפו בשטפונות ולשם כך פנתה המערערת אל קבלני המשנה שעסקו בהקמת מערכת ההתראה והזמינה הצעות לביצוע העבודה. המשיבה לא הגישה הצעה לביצוע העבודה, אך הציעה למערערת לספק לה את העמודים הדרושים להקמת הגדר. ביולי 1980 סיפקה המשיבה למערערת 149 צינורות להקמת העמודים האמורים. המערערת לא שילמה למשיבה את התמורה והמשיבה הגישה תביעה בסדר דין מקוצר כשעילת התביעה היא התמורה בעד עמודי הגדר. המערערת ביקשה רשות לההגונן בטענת קיזוז שלפיה המשיבה לא קיימה התחייבויות שנטלה על עצמה בהסכם הראשון, להקמת מערכת ההתראה, ובכך גרמה נזקים למערערת. רשמת ביהמ"ש המחוזי נענתה לבקשת הרשות להתגונן, המשיבה ערערה על החלטה זו וביהמ"ש המחוזי קיבל את הערעור וביטל את הרשות להחגונן. על פסק דין זה הוגש הערעור דנא והוא נדחה. יחד עם זאת הגישה המשיבה ערעור שכנגד בו היא טוענת כי שכר הטרחה שנפסק לה בפסק הדין פחות בהרבה מזה הקבוע בכללי התעריף המינימלי ולפיכך ביקשה להגדיל את שכר הטרחה. הערעור בעניין זה נתקבל. 

בהמ"ש פסק:

על פי הפסיקה אין מניעה להעלאת טענת הקיזוז גם במסגרת הפרוצדורה של סדר דין מקוצר. הנקודה המרכזית שהועלתה היא שאלת היחס בין סעיפי חוק שונים בהם קבועות הוראות מהותיות של קיזוז. לענייננו חשובים שלשה סעיפי חוק והם: סעיף 20 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) הקובע כי "חובות שהצדדים חבים זה לזה על פי חוק זה ניתנים לקיזוז"; סעיף 53(א) לחוק החוזים (חלק כללי) האומר כי "חיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה מתוך עסקה אחת והגיע המועד לקיומם, ניתנים לקיזוז... והוא הדין בחיובים כספיים שלא מתוך עסקה אחת, אם הם חיובים קצובים"; סעיף 32 לחוק המכר האומר כי "חובות שהצדדים חבים זה לזה עקב עסקת מכר אחת ניתנים לקיזוז". בדיון שנערך בפני רשמת ביהמ"ש המחוזי יצאו שני הצדדים, ואף הרשמת, מנקודת ראות שמדובר בשתי עיסקאות שונות. לאור טענת המערערת כי זכותה לקזז את החובות הנובעים מעיסקות אלה מעוגנת בסעיף 20, עמדה הרשמת על הקושי בישוב סעיף זה עם סעיף 53(א) שלפיו אפשרי קיזוז בין חיובים הנובעים מעיסקות שונות רק כשמדובר בחיובים קצובים בעוד שבסעיף 20 הנ"ל אין הגבלה כזו. הרשמת לא הכריעה בסתירה בין שני סעיפים אלה והעניקה למערערת רשות להתגונן. 

בביהמ"ש המחוזי טען ב"כ המערערת כי העובדה שמדובר בשני הסכמים שונים אינה פוגמת במסקנה כי הנדון הוא "עיסקה אמת" ועל כן, לדעתו, כיוון שמדובר בעיסקה אחת, אין מתעוררת שאלת היחס בין סעיף 20 לבין סעיף 53, שכן על פי כל אחד משני הסעיפים ניתן לקזז חיובים הנובעים מאותה עיסקה אף אם הם בלתי קצובים. אולם, בטרם דן ביהמ"ש המחוזי בשאלת היחס בין הסעיפים 20 ל- 53 וכן בשאלה אם מדובר בעיסקה אחת או עיסקאות שונות, הביע ביהמ"ש המחוזי את הדעה כי פתרון השאלה מצוי בסעיף 32 לחוק המכר שכן העיסקה השניה היא עיסקת מכר ולפי סעיף 32 בעיסקת מכר אין זכות קיזוז לגבי תביעות הנובעות מהסכמים אחרים. למרות מסקנה זו דן ביהמ"ש גם בשאלת היחס בין סעיף 53 לסעיף 20 והביע דעתו כי לאור סעיף 53 אין סעיף 20 לחוק מאפשר קיזוז חיובים בלתי קצובים שמקורם בעיסקאות שונות. אשר לשאלה אם מדובר בעיסקה אחת או בעיסקאות שונות קבע ביהמ"ש כי מדובר בשתי עיסקאות ולפיכך הגיע למסקנה שאין לתת למערערת רשות להתגונן. 

לעניין החלת סעיף 32 לחוק המכר על ענייננו - טעה ביהמ"ש בסברו כי סעיף זה מונע קיזוז כאשר מדובר בעיסקאות שונות. חוק המכר יוצר זכות קיזוז מוגבלת לחובות שהצדדים חבים זה לזה בשל עיסקת מכר אחת אך לא בשל סידרת עיסקאות כאלה, אך אין החוק קובע זכות קיזוז לפי סעיפים 20 ו- 53 המעניקים זכות קיזוז גם בחיובים הנובעים מעיסקאות מסוגים שונים. באשר ליחס שבין סעיף 20 ובין סעיף 53 - סעיף 20 קובע את הנורמה הכללית שלפיה ניתנים חובות מגובשים שהצדדים חייבים זה לזה לקיזוז ואילו סעיף 53 קובע סייגים מסויימים ביחס לקיזוזם של חיובים כספיים שהצדדים חבים זה לזה. אין להתייחס לסעיפים אלה כאילו קיימת סתירה ביניהם והם יכולים לדור בכפיפה אחת. אין להתעלם מסעיף 53 לחוק החוזים ויש להחילו על כל החיובים הנכנסים לתחומו של סעיף זה ואין בהוראות סעיף 20 לחוק החוזים כדי למנוע החלה זו. נותרת השאלה אם מדובר כאן בעיסקה אחת או במספר עיסקאות והתשובה היא שמדובר כאן בשתי עיסקאות. אכן, לא מספר ההסכמים הוא הקובע אם מדובר בעיסקה אחת או בעיסקאות שונות, שכן גם הסכמים אחדים יכולים להוות עיסקה אחת והכל תלוי.

הערעור נדחה

ע"א. - 5795/90 ד"ר אנדור סקלי נגד דורען בע"מ ואח'
העובדות:

ביום 31.8.83 נכרת בין המערער ואשתו המנוחה לבין המשיבים חוזה שלפיו אמורים היו המוכרים להעביר לקונים את מניותיהם בחברה והקונים אמורים היו לשלם למוכרים בתמורה 39,000 ש"י. נקבע בחוזה כי אם יסתבר בעתיד כי החברה זכאית להחזרי מס מסויימים, כי אז יהיו הקונים חייבים להחזיר לקונים %78 מאותם החזרים. הקונים קיבלו החזרי מס וחלקם של המוכרים בהחזר אחד מיום 26.6.84 היה 937 ש"ח ובהחזר שני מיום 26.7.85 היה 999 ש"ח. בעת פעילותה של החברה, כשהיתה בשליטת המוכרים, הוצאו לחברה אגרות חוב של הממשלה. חלקן נמסרו לחברה וחלקן נותרו במשמרת בבנק ישראל. חוזה המכר נערך כאמור ביום 31.8.83, וביום 9.10.83 פדו המוכרים שתיים מאותן אגרות חוב ובתמורתן קיבלו כ- 56,000 ש"י. הקונים טענו כי התמורה שייכת להם. בגין מחלוקת זו לא שילמו הקונים למוכרים את חלקם בהחזרי המס. ָ

באשר להחזרי המס קבע סעיף )7ג( להסכם כי "היה והתשלום לא יבוצע במועד... ישא החייב בו בתשלום ריבית על מלוא התשלום באופן ובשיעור הריבית הבנקאית המירבית שתהיה נהוגה ביום מועד החיוב בתשלום לגבי חריגות ופיגורים בחשבונות חח"ד בבנק הפועלים בע"מ". המחלוקת היא באשר לשיעור הריבית שעל הקונים לשלם. המוכרים טוענים כי על פי הוראות החוזה יש לקבוע את שיעור הריבית ביום שבו אמורים היו החזרי המס להשתלם, דהיינו בעת קבלת ההחזרים, ומאותה עת ואילך - ועד לתשלום החוב במלואו - אמור אותו שיעור ריבית להישאר קבוע וללא שינוי. מנגד טענו קונים כי יש לקבוע את שיעור הריבית על פי הנוסחה הקבועה בהסכם - ריבית המשתלמת על חריגות ופיגורים כאמור - אך זאת באורח דיפרנציאלי ומשתנה, על פי השינויים בשיעורי הריבית בחשבונות חח"ד כאמור. ָ

בהמ"ש פסק

ביהמ"ש המחוזי קבע כי בעניין זה הדין עם המוכרים, לאמור, כי שיעור הריבית אמור להיות קבוע ויציב על פי שיעור הריבית ביום התגבש החוב. למרות זאת החליט ביהמ"ש כי אין לקבוע את שיעור הריבית על פי האמור בחוזה, וכי שומה עליו לשנות את תנאיו. טעם הדבר - ביני לביני הפכה האינפלציה הדוהרת לשוק יציב יחסית, וריבית בשיעור של %18.5 לחודש שהיה נהוג בבנק בעת התגבש החוב, ירדה עד כדי שיעור של %2.5 לחודש. לדעת ביהמ"ש המחוזי חיוב הקונים בריבית של %18.5 לחודש לא תהיה ראוייה, שכן בדרך זו יהפוך חוב של כ- 5,000 דולר לחוב של כ- 184,000 דולר בתקופה של כשנתיים וחצי. ביהמ"ש ציין כי למרות ש"קדושת החוזה" היא מאבני היסוד של המשפט, נוהג ביהמ"ש להתערב ולשנות את תנאי ההסכם, ולפיכך החליט לשנות את התנאי באופן כזה שהריבית תהיה כפי גירסת הקונים. ָ

עניין אחר שעמד במחלוקת היה החוב של המוכרים לקונים בגין אגרות החוב שפדו המוכרים, וקיזוזו של חוב זה מהחוב של הקונים למוכרים. ביהמ"ש המחוזי סבר שאת הקיזוז יש לקבוע לפי ערך הסכום ביום היווצר החיוב כשהוא צמוד. ָ
השופט חשין בדעת מיעוט – 
יש לדחות את הערעור בכל הנוגע לחיוב של הקונים למוכרים, ולא מטעמו של ביהמ"ש המחוזי, ואילו באשר לקיזוז סבר השופט חשין כי יש לקבוע את מועד תחולת הקיזוז מיום היווצר החיוב של הקונים למוכרים בגין החזרי המס. מנגד סברו שופטי הרוב ש. לוין ובך כי יש לקבל את הערעור באשר לחיובם של הקונים למוכרים, ובעניין הקיזוז החליטו להחזיר לביהמ"ש המחוזי שיקבע אם היתה דרישת קיזוז. ָ

אין לקבל את גישתו של ביהמ"ש המחוזי כי יש לו סמכות, בעניין כמו דנא, להתערב במוסכם על הצדדים ולקבוע תנאי אחר מן התנאי שקבעו הצדדים לעניין תשלום הריבית. אעפ"כ דין הערעור להידחות, וזאת משום שלא צדק ביהמ"ש המחוזי בפירושו של סעיף הריבית. את הסעיף יש לפרש כגירסת הקונים, היינו כי החיוב בריבית משתנה בהתאם לשינויים שחלים בחיובי הריבית ע"י הבנק. השופט חשין הגיע למסקנתו זו בין היתר, על פי גישה של פירוש חוזה לפי אומד דעתם של הצדדים. אלה נתכוונו לכך שהחייב ישלם את חובו בערכו הריאלי, ואימוץ ריבית החח"ד של בנק הפועלים תעיד על כך באורח ברור. העובדה שהחוב תפח מ- 5,000 דולר ל- 184,000 דולר אמנם אינה מצדיקה התערבות ביהמ"ש בקביעת התנאים שבין הצדדים, )אם כי אפשר שההלכה תהיה כזו בנתונים כמו שלנו, אך כדי לקבוע הלכה כזו צריך שיבוא טיעון מקיף ומושלם וטיעון כזה לא הועלה(, אולם תפיחת החוב כאמור מוליכה למסקנה כי לא לשיעור ריבית קבוע ויציב כיוונו הצדדים את דעתם, והרי אנשי עסקים הגונים וישרים היו. כאשר קשה לעמוד על אומד הדעת מותר ואף צריך להיעזר בכללי הגינות, המקובלים על הבריות. בהקשר זה ניתן להוסיף ולומר, מבלי להכריע בשאלה, כי גם החלתה של הלכת תום הלב האמורה בסעיף 39 לחוק החוזים - לעניין שימוש בזכות הנובעת מחוזה - עשוייה להיות לעזר. לפיכך יש לקבל את גישת הקונים באשר לפרשנות הסעיף. ָ

אשר לקיזוז חוב אגרות החוב - אין לקבל את גישתו של ביהמ"ש כי זכותם של הקונים לקיזוז נוצרת באורח רטרואקטיבי, למן היום בו אמורים היו המוכרים להעביר לקונים את תמורת האגרות והוא בשנת 1983. על העניין דנא חל סעיף )53א( לחוק החוזים שלפיו "חיובים כספיים שצדדים חבים זה לזה... ניתנים לקיזוז בהודעה של צד אחד למשנהו...". על פי הוראה זו צריכה להימסר הודעה על קיזוז. השאלה היא אם מסרו הקונים הודעת קיזוז למוכרים אם לאו. לפי ההלכה הודעת הקיזוז אינה צריכה להיות בכתב ואין לה נוסח פורמלי. העיקר הוא בהבאת דרישת הקיזוז לידיעת הצד האחר להסכם, ואפילו נעשה הדבר שלא במפורש אלא מכללא. בענייננו, לפי סדר הדברים, פדו המוכרים תחילה את אגרות החוב ושילשלו תמורתם, שלא כדין, לכיסם, ובעקבות זאת, לאחר שבא החיוב של הקונים למוכרים, סירבו לשלם למוכרים את ההחזר ותבעו מהמוכרים את תמורת האגרות. במצב דברים זה ניתן לראות באירועים הודעת קיזוז מכללא, מיום היווצר החוב של תשלום החזרי המס. יתירה מזו, אחד מן הקונים אף העיד כי בשיחתו עם ב"כ המוכרים הציע "תשמע, בוא נשב נגמור את העניין כי הגיע 4,000 דולר החזרים, יש איגרות חוב, יש הוצאות פינוי, בוא נשב, יגיע אלף דולר לצד זה או לצד אחר, נגמור את זה...". גם בדברים אלה ניתן לראות הודעת קיזוז. ָ

השופט ש. לוין בדעת הרוב –
בעניין פירוש הוראת החוזה יש לקבל את פירושו של ביהמ"ש המחוזי, היינו כי הכוונה היתה לשיעור ריבית קבוע כפי שיהיה ביום היווצר החיוב של החזר המס כגירסת המוכרים. מאידך, לא צדק ביהמ"ש המחוזי בסברו כי יש לו סמכות לשנות את התנאי ובכך צדק השופט חשין. כיוון שכך על הקונים לשלם למוכרים סכום בשיעור החיוב המקורי בתוספת ריבית שהיתה בבנק ביום היווצר החוב היינו, כאמור, %18.5 לחודש. ָ

באשר לעניין הקיזוז - אכן די במתן הודעה במפורש או מכללא, אך דרישת תשלום של החוב הנגדי, כשהיא לעצמה, אינה מהווה הודעת קיזוז. השופט חשין מצא בחומר הראיות אינדיקציה לקיומה של דרישת קיזוז בשיחה האמורה שבין אחד הקונים לבין ב"כ המוכרים, אך השופט לא התייחס לעניין זה ולא קבע ממצאים לעניין עצם קיום השיחה, תוכנה ומועדה. לפיכך יש להחזיר את העניין אליו על מנת שיקבע בו ממצאים באשר לשיחה זו. ָ

השופט בך
אשר לשאלת שיעור הריבית על החוב הרי נוסח הסעיף )7ג( כאמור ברור וחד משמעי ויש לקבל בעניין זה את השקפת המוכרים המפרשים את הכתוב כפשוטו. כמו כן אין לומר כי ביהמ"ש רשאי בנסיבות הנתונות להתערב בתנאי החוזה ולהכניס בהם שינוי מהותי כפי שסבר ביהמ"ש המחוזי. אשר לסוגיית הקיזוז - הודעת קיזוז יכולה להימסר בכתב או בעל פה, ומספיק שהדברים משתמעים באופן סביר ממה שנכתב או נאמר ע"י הצד התובע את הקיזוז. העובדה בלבד שהוא תובע סכום מסויים מהצד השני אינה יכולה לספק דרישה זו כאשר אינו מוזכר הקשר בין שתי התביעות ההדדיות. ברם, אם תתקבל כמהימנה עדותו של הקונה שהציע לב"כ המוכרים לשבת ולגמור את העניין לפי הנוסח שנאמר לעיל, ניתן יהיה להסיק מכך שדרישת ההודעה באה על סיפוקה. לפיכך יש להחזיר אליו את התיק שיקבע ממצא ברור בנדון. ָ
הערעור התקבל

ע.א. 39/75 - דוד שמחון נגד אברהם רדינגר
שופטים: ויתקון, עציוני, י. כהן

העובדות: 

ביום 27.4.72 קנה המערער מהמשיב שהוא סוחר מכוניות משומשות מכונית פרטית במסגרת עיסקת חליפין שלפיה מסר המערער למשיב מכונית שלו וקיבל במקומה את המכונית המשומשת, (להלן המכונית). נשוא ערעור זה בתוספת של 2,000 ל"י בגין הפרש המחיר. רשיון המכונית היה ע"ש אחת גב' כצנלסון. המשיב מסר למערער שטר מכר החתום ע"י גב' כצנלסון לטובת אדם בשם לוי, שטר מכר שני חתום ע"י לוי ללא שם הקונה, ובאותו שטר מכר הכניסו יותר מאוחר את שמו של המערער. התברר שהמכונית גנובה, והגב' כצנלסון פנתה למשטרה וכן לביהמ"ש, ודרשה את מכוניתה. ביהמ"ש נתן צו זמני, כי המכונית תועבר לחזקתה של הגב' כצנלסון, עד שיוכרע מה יעשה בה. המערער לא נקט כל הליך נגד הגב' כצנלסון, אלא תבע מהמשיב להשיב לו את תמורת המכונית בסך 10,000 ל"י. בימ"ש השלום קיבל את תביעת המערער וחייב את המשיב לשלם לו את הסכום הנ"ל. ביהמ"ש המחוזי קיבל את ערעור המשיב ועל כך הערעור. 

בהמ"ש פסק - השופט עציוני: 

העיסקה נכנסת לגדר הוראת סעיף 34 לחוק המכר שענינה תקנת השוק והמערער יכול היה למצוא את סעדו בהליך נגד הגב' כצנלסון, שכן המשיב עסק במכירת מכוניות משומשות, המכירה היתה במהלך הרגיל של עסקי המשיב, והמערער קנה וקיבל את חזקתו בתום לב. 

המשיב הודה בכתב הגנתו כי עיסקת המכר סוכלה משהתברר שהמכונית גנובה ושטרי המכר זוייפו, ואין הוא יכול לחזור בו מהודאתו זו, ועל כן יש לראות את עיסקת המכר כמסוכלת. 

כיון שכך, אין צורך לבדוק כאן את השאלה אם בעובדה שהמכונית הועברה באורח זמני לגב' כצנלסון יש סיכול של המכר כהוראת סעיף 18 לחוק התרופות. עם זאת, אין תרופת ההשבה עומדת לו למערער. סעיף 18 לחוק התרופות מקנה לביהמ"ש שיקול דעת לחייב כל צד להשיב לצד השני מה שקיבל עפ"י החוזה. הכונה היא להשבה הדדית והחזרת המצב לקדמותו. אמנם לפי סעיף 18 הנ"ל יש לביהמ"ש שיקול דעת לא לצוות על השבה הדדית או השבה מלאה במידה שהדבר צודק בנסיבות הענין, אך במקרה דנן כשהחזקה במכונית נשללה מהמערער בגלל הזנחה שלו ואין ראיות שהמוכר לא פעל בתום לב, אין מקום לצוות על השבה חד צדדית לטובת הקונה. המערער לא עשה דבר כדי להשיב לעצמו את המכונית ואילו היה דואג להחזרת חזקתו במכונית מכח סעיף 34 לחוק המכר, יכול היה ליטול חלק בהשבה. אם נפגע המערער אין לו אלא להלין על עצמו, שכן בד בבד עם הגשת תביעתו נגד המשיב צריך היה לדרוש שהמכונית תוחזר לו מכח סעיף 34 לחוק המכר. 

הערעור נדחה

ע.א. 865/76 - חנה לופז ואח' נגד אלי שושני
שופטים: מ"מ הנשיא לנדוי, ח. כהן, י. כהן

העובדות : 

המשיב והמנוח ניסים לופז היו בעלי מניות של חברה שעסקה בעבודות אינסטלציה כשבביצוע טיפל המנוח ואילו המשיב פעל במשרד החברה פנימה. נפלו חילוקי דעות בין השניים וביום 30.7.73 נערך הסכם בין השניים שלפיו התחייב המשיב להעביר למנוח כל זכויותיו בחברה תמורת 50.000 ל"י שמתוכן שולמו - 10.000 ל"י ואילו היתרה נועדה לתשלום בתום שנה. להבטחת הסכום הנ"ל הופקדו שטרות בידי עו"ד והמשיב מצידו הפקיד שטר העברת מניות למנוח ומכתב התפטרות מתפקידו כמנהל החברה. ניתנה ברירה למשיב שאם המערער לא יעמוד בהתחייבויותיו יבטל המשיב את ההסכם ויחזור להיות בעלים בחברה. המנוח קיבל לידיו את השליטה בעסקי החברה ועשה בהם כבתוך שלו. כעבור כחודשיים, במלחמת יוה"כ נהרג לופז והמשיב תבע מאת העזבון ומאת היורשים את תשלום היתרה של 40 אלף ל"י וביהמ"ש חייב את העזבון ואת היורשים בתשלום הסכום. על כך הערעור. 

בהמ"ש פסק - מ"מ הנשיא לנדוי: 

אין לקבל את הטענה כי יתרת הסכום שנועד לתשלום בתום שנה היה מותנה בכך שעיסקי החברה ישגשגו וכי לאחר שהמנוח איננו עוד יש להחזיר את המצב לקדמותו. אילו אמנם הסכימו הצדדים על תנאי כה חשוב הוא צריך היה למצוא את מקומו בהסכם בכתב עצמו. בית המשפט קבע כממצא עובדתי על פי העדויות שבאו לפניו כי לא הותנה תנאי כזה בין הצדדים ואין להתערב בממצא עובדתי זה. יש לציין כי לפי ההסכם ניתנה למשיב ולא למנוח ברירה להחזיר את המצב לקדמותו. אין לקבל את הטענה כי המחיר המוסכם היה מוגזם בהרבה בהתחשב עם ערכה של החברה ושעל כן אין לשלמו. יתכן שהמנוח קיווה להעלות את עיסקי החברה במשך השנה לרמת רווחיות יותר גבוהה ועל כן חשב שכדאי לו לקנות את החברה אפילו במחיר גבוה. מדובר בחברה להענקת שירותים ללקוחות שונים, אך אין זה חוזה למתן שירותים אישיים שהחוזה מסוכל עם מותו של האיש שצריך היה לתת את השירותים. 
אשר לטענה כי ההסכם סוכל עקב מותו הפתאומי של המנוח זמן כה קצר לאחר כריתת ההסכם כאשר כוונת הצדדים היתה כי המנוח ימשיך לנהל את עסקי החברה ועם מותו אין עוד מי שינהלם - לעניין זה התייחס ביהמ"ש המחוזי לסעיף 18 (א) של חוק החוזים הדן בהפרת חוזה כתוצאה מנסיבות שלא ניתן היה לדעת עליהן בעת עריכת החוזה. הדיבור "היתה הפרת החוזה" שבסעיף 18 לחוק החוזים אינו הולם מקרים שבהם כח עליון גורם לחוסר יכולת לבצע את החוזה. אך יש להניח שהסעיף תל גם כאשר אירע אירוע שהצדדים לחוזה לא חזוהו מראש ולא צריכים היו לחזותו ושעושה את קיום החוזה, לבלתי אפשרי. אולם כאן אין מותו של המנוח עושה את הביצוע לבלתי אפשרי. המשיב כבר עשה לפני מות המנוח כל מה שהוא נדרש לעשות לשם ביצוע החוזה, היינו, הסתלק מנהול החברה, מסר כתבי העברה על מניותיו והמנוח מצדו שחרר אותו מכל אחריות לעסקי החברה. כל מה שנותר לעשות להשלמת ביצועו של ההסכם היה תשלום יתרת המחיר ואת זאת יכול לעשות העזבון.  

לטענת "תנאי מכללא" שהמנוח יחיה ויוכל להגשים את תוכניותיו ביחס לניהול החברה - בענין תנאי מכללא השאלה היא אם הצדק מחייב שביהמ"ש ישנה את תנאי העיסקה הנדונה אחרי שהמשיב עשה מצדו כל מה שחייב היה לעשות לשם מילוי ההסכם. התערבות בכגון דא תהיה התערבות מופרזת בעיסקה אשר בעיקרה כבר הושלמה. 
לטענה שההסכם הוא בלתי חוקי מפני שהחברה היתה צריכה לתת ערבות לשטר הבטחון - התביעה הוגשה על יסוד ההסכם מבלי להזכיר את השטר, ומכל מקום ניתן להפריד בין עניין ההתערבות של החברה שהיתה בלתי חוקית ובין עיקר ההסכם. כך שגם בנפול הערבות אין ההסכם מתבטל. אין לומר שהתביעה הוגשה קודם זמנה, לפני שהגיע מועד השטר לפרעונו, שכן היורשים הודיעו מראש שאינם מוכנים לשלם את החוב ביום הפרעון, והיתה בזה הפרה מוקדמת שהצדיקה הגשה מיידית של התביעה. עם זאת לא מן הראוי להקדים את החיוב בריבית לפני יום פרעונו של החוב ובהתאם לכך יש לתקן חיוב זה. ניתן לחייב את העזבון בתשלום אך לא היה מקום לחייב את היורשים כל עוד לא הובאו ראיות לעניין מינוי מנהל עזבון, או אם היורשים מנהלים את העזבון, או אם כבר חולק העזבון וכדו'. לכן יש לדחות את הערעור של העזבון ולקבל ערעור היורשים ולהחזיר את הדין לבהמ"ש המחוזי שידון בנושאים בהם יש לחייב יורשים. 

הערעור נדחה

ע"א. - 715/78 אריה כץ נגד נצחוני מזרחי בע"מ ואח'
העובדות:

המערער ביצע עבודה עבור המשיבים, כקבלן משנה. לפי הסכם שנחתם ביוני 1973 היה על המערער לבצע את העבודה במחיר כולל של 285 אלף ל"י. בהסכם נאמר כי "המחיר הינו סופי וללא כל תוספות". בעקבות מלחמת יוה"כ האמירו המחירים וכשחזר המערער מן החזית מצא שהמחיר שנקבע הפך להיות "מחיר פשיטת רגל" שאין הוא יכול לעמוד בו. הוא דרש מהמשיבים העלאת המחיר, הם לא דחו את הבקשה אלא ביקשו הצעה ומשהגיש את הצעתו הם דחו אותה כמופרזת. המערער הפסיק את העבודה והמשיבים סיימו את העבודה בעזרת אחרים. למערער שולם על החשבון סכום של 31 אלף ל"י, והוא תבע מהמשיבים תשלום שכר עבור העבודות שהספיק לבצע בסכום של כ- 100 אלף ל"י. המשיבים תבעו מן המערער החזרת הסך של 31 אלף ל"י, וכן את ההפרש שבין מחיר החוזה עם המערער -285 אלף ל"י -לבין המחיר ששילמו לקבלנים החדשים -סך 300 אלף ל"י - עבור גמר העבודה. 
ביהמ"ש המחוזי קבע כי בהנחה שעצם פרוץ המלחמה היה משום נסיבה שאיש לא צריך היה לדעתה מראש, כאמור בסעיף ) 18א( לחוק החוזים, הרי עליית המחירים, בין בדרך מלחמה ובין עקב גורמים אינפלציוניים ניתן היה לראותה מראש, ואכן ראו אותה מראש וקבעו במפורש שתהא אשר תהא העילה להתייקרות, המחיר הוא סופי ואין מוסיפים עליו. ביהמ"ש המחוזי חייב את המערער להשיב למשיבים את הסך 31 אלף ל"י, ואשר לתביעת המערער לתשלום ערך העבודה שכבר ביצע - קבע ביהמ"ש המחוזי כי מכיון שיש להוסיף על התמורה שנקבעה בחוזה החדש בסך 300 אלף ל"י עבור יתרת העבודות, את ערך העבודות שכבר הספיק המערער לבצע, הרי בנסיבות אלה אין טעם לקבוע את שווי העבודות של המערער, וניתן לקזז את אלה מן ההפרש שהיה מתקבל אילו שולם הסכום הנ"ל. על קביעות ביהמ"ש המחוזי נסב הערעור. ָ

בהמ"ש פסק (השופט ח. כהן)

קביעתם של הצדדים בחוזה כי המחיר לא ישתנה בכל נסיבות שהן, תופסת הן לעלית מחירים רגילה ומקובלת והן לעליה תלולה. בכך יש לדחות את טענת המערער שאין הדברים אמורים בעליה תלולה. נוסף לכך לא הראה המערער שהיתה עליה תלויה במחירים ואין הוא יכול להסתמך על פרסומי הלשכה המרכזית לסטטיסטיקה שלא הביא בפני ביהמ"ש המחוזי ושרצה להגישם לביהמ"ש העליון. ָ

העובדה שהמשיבים לא דחו על אתר את דרישת המערער לתוספת למחיר, אין בה משום הסכמה לעצם הצורך בתשלום. דרישת המערער הינה הצעה לשנות את החוזה, הצעה שבסופו של דבר לא זכתה לקיבול. ההפרה שהיא בעוכרי מערער היתה בהפסקת העבודה. טענת המערער שבנסיבות שנוצרו היה קיום החוזה "בלתי אפשרי או שונה באופן יסודי ממה שהוסכם עליו" כאמור בסעיף 18 לחוק, אינה יכולה להתקבל, שכן משנקבע שהמערער ראה מראש שהמחירים יעלו אין ההוראה הנ"ל יכולה עוד לחול. ָ
במכתב שכתב למערער עו"ד המשיבים במרץ 1974 התרה בו שאם לא יחדש את ביצוע העבודה בתוך מספר ימים ימסר הביצוע לקבלן אחר. במכתב זה ניתנה הודעה על ביטול החוזה בשל הפרה יסודית, שכן אין לך הפרה יסודית מזו שיש בה התנערות מקיום החוזה כולו. ברם, גם אם לא מדובר בהפרה יסודית, הרי נתנו המשיבים למערער אורכה לקיום החוזה והוא לא קיימו תוך זמן סביר לאחר תום הארכה. ָ

אין פגם בכך שביהמ"ש המחוזי קיזז זה כנגד זה את תביעת המערער לתשלום ערך העבודות שביצע כנגד ההפרש שבין שני החוזים שהיה מתקבל אילו שולם סכום זה. אילו שולם הסכום היה ההפרש האמור בסעיף ) 11א( לחוק גדל בהתאם ואז היה המערער חייב    4 להחזיר סכום זה למשיבים בתורת פיצויים. אין לקבל את הטענה כי סעיף ) 11א( לחוק אינו חל אלא כשלא בוצע ולא כלום מהעבודות נשוא החוזה. לטענה זו אין סימוכין לא בלשון החוק ולא בהגיון. אשר לטענת המערער כי סעיף ) 11א( לחוק בדבר תשלום פיצוי בגודל ההפרש אינו חל באשר לא הוכח שנגרם נזק למשיבים, ולטענתו לא נגרם נזק למשיבים שכן הצליחו להפרע מכל וכל ע"י העלאת מחירי הדירות - סעיף 11 האמור בא להעניק פיצוי בשל הפרת חוזה אף ללא הוכחת נזק, כך שבין אם נגרם נזק ובין אם לאו, ובין אם ניתן הנזק להוכחה או להזמה ובין אם לאו, הפרה של חובה גוררת חיוב בפיצויים ובלבד שקיים "הפרש" כאמור בסעיף ) 11א( . ָ

מ"מ הנשיא לנדוי:
יש להשאיר בצריך עיון שתי שאלות: האם אמנם לא חייב היה המערער לראות מראש, ביולי 1793 אפשרות של פרוץ מלחמה. שאלה היא אם כל עוד השלום אינו שרוי בין ישראל ושכנותיה, אינה קיימת תמיד סכנה של פרוץ מלחמה במועד כלשהו, כך שבעניני מלחמה ושלום הבלתי צפוי הוא לעולם בגדר הצפוי עבור אדם מישראל. השאלה השניה שיש להשאיר בצריך עיון היא אם המערער לא היה חייב לבצע את העבודה לפי מחיר החוזה, אף אילמלא התנאי המכביד בחוזה בדבר מחירים קבועים שהמערער קיבל על עצמו. ָ

השופטת בן פורת:  
הצטרפה לדעת מ"מ הנשיא לנדוי שיש להשאיר בצריך עיון את שתי השאלות האמורות.
ע.א. 1/84 - ברנדה נתן נגד שמעון ורוזה סטרוד

שופטים: המשנה לנשיא גב' בן פורת, אלון, בך

העובדות

בין המשיבים (המוכרים) לבין המערערת (הקונה) נכרת ב- 21.5.81 חוזה למכירת בית תמורת סכום בשקלים השוה ל-248,000 דולר. מתוך סכום זה סולקה המחצית, 124,000 דולר, במעמד חתימת ההסכם, ואילו סילוקה של המחצית האחרת נקבע ליום 7.8.81, מועד שנועד למסירת החזקה ולהעברת הבעלות על שם הקונה. כחודש לאחר ההתקשרות הודיעו המוכרים לקונה שהמוכרת מצוייה במצב דכאוני כתוצאה ממכירת הבית ועל כן הם "מבטלים" את החוזה. כעבור שבוע שלחו המוכרים הודעה שניה לקונה באותו תוכן ואליה צרפו שיק על סך 1,435,000 ש"י שבאותו יום ערכו היה בדולרים 124,000 דולר. הקונה קיימה מגעים עם המוכרים בתקווה שהעסקה תתבצע ובסופו של דבר נואשה וביום 22.7.81 פדתה את השיק אשר בתאריך הפדיון היה שווה ערך ל-118,647 אלף דולר בלבד. ביום 3.11.81 הגישה הקונה לביהמ"ש תביעה בסדר דין מקוצר נגד המוכרים לסכום השווה לערכם של 49,600 דולר בתור פיצוי מוסכם וקבוע מראש, שהועמד בחוזה על 20% מערך החוזה, וכן להשבה של סכום נוסף השווה בערכו ל- 5,353 דולר ההפרש בין הערך של מה ששילמה הקונה במעמד החוזה לבין שוויו של סכום השיק ביום שנפדה. 

ביהמ"ש המחוזי קבע שמצבה הדכאוני של המוכרת גרם לסיכול החוזה ועל כן על המוכרים לשפות את הקונה רק על הוצאותיה והתחייבויותיה הסבירות שנטלה על עצמה. התביעה לפינוי מוסכם וקבוע מראש נדחתה הואיל וסעיף 11 לחוזה הדן בפצויים מכיל "תניה גורפת" ועל כן חסרת תוקף, ומכל מקום אין כל יחס סביר בין שיעור הפיצויים שנקבע לבין הנזק שניתן היה לחזותו מראש ועל כן יש להפחיתו. זאת ועוד, תוך מהלך הדיון, קבע ביהמ"ש המחוזי, שינו הצדדים "חזית" בהתמקדם בפועל רק בגובה הנזק הממשי. כתוצאה מכך חויבו המוכרים לשלם לקונה לכיסוי הנזק הממשי סכום של 17,000 דולר בשקלים ולהשיב לקונה את שווי ההפרש בסך 5,353 דולר בשקלים. הקונה תוקפת את דחיית תביעתה לנזק ממשי נוסף בסך 47,000 דולר ולחילופין לפיצוי מוסכם וקבוע מראש ואילו המוכרים תוקפים, בערעור שכנגד, את חיובם לשלם את שווי ההפרש. 
בהמ"ש פסק - בן פורת: 
הקונה תוקפת את מסקנת ביהמ"ש המחוזי שמחלת המוכרת גרמה לסיכול החוזה והצדק אתה. מדובר במסקנה שביסודה מונחת שאלה משפטית להבדיל מעובדתית ועל כן אין מצבה של ערכאת הערעור בשקלה טענה זו נחות לעומת מצבה של הערכאה הדיונית. לענייננו נוגע סעיף 18(א) לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). כחריג לכלל לפיו יש לכבד התחייבויות חוזיות נקבע בסעיף זה כי "היתה הפרת החוזה תוצאה מנסיבות שהמפר, בעת כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ולא היה עליו לראותן מראש... וקיום החוזה באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי... לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויים". הפרת חוזה היא כרגיל מעשה או מחדל של הצד שהתחייב על פי חוזה ולא קיים התחייבותו, אולם קורה שאירוע חדש שהצדדים לחוזה לא חזו אותו מראש עושה את קיום החוזה לבלתי אפשרי. האירוע עליו חל סעיף 18(א) משפיע על אפשרות הביצוע של החוזה, אפשרות המהווה את המבחן הנכון של הנאמר בו. מצבה הדכאוני של המוכרת הוא עניין נפרד העומד בפני עצמו ודבר אין לו עם אפשרות ביצועו של החוזה. מחלת המוכרת כלל אינה נוגעת לסוגיית הסיכול כך שאין מדובר כאן בחוזה מסוכל כי אם בהפרה יסודית פשוטה כמשמעה . 

אשר לקביעת ביהמ"ש המחוזי כי סעיף 11 לחוזה הדן בפיצויים הוא תנייה גורפת באשר הוא חוזר ומקבץ בתוכו כמעט את כל סעיפי ההסכם ועל כן אין לו תוקף ממשי. גם קביעה זו אין לקבל. סעיף 11 קובע כי "צד המפר הוראות חוזה זה הנוגעות להצהרות הצדדים ולהתחייבויתיהם המהווים תנאים עיקריים, דהיינו הוראות הסעיפים 3,2... ישלם... את מלוא שיעור הנזק... ולא פחות מ-20% מסכום התמורה.. בבחינת פיצוי קבוע ומוסכם מראש...". מכאן שהסעיף קובע "תנאים עיקריים" שהפרתם מעמידה עילה לתבוע פיצוי כאמור בסעיף. הסעיף מדבר בהפרה של תנאי עיקרי ולא בהפרה יסודית של תנאי מתנאי החוזה. אין לנו כאן עניין בהוראת סעיף 6 של חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) המורה כי "תנייה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה". תנייה גורפת העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן אין לה תוקף כאמור. מאידך אין הסעיף חל על תנייה גורפת הקובעת לא איזו הפרה היא "יסודית" אלא מה הפיצוי המגיע לצד המקיים מהצד המפר. מכאן שמוטעית הקביעה שבהיות סעיף 11 לחוזה הנדון בגדר תנייה גורפת אין לו תוקף ממשי. 

לעומת זאת אין כל ספק שהתנייה גורפת היא, שכן היא אינה מבחינה לצורך הפיצוי המוסכם בין "הפרה" סתם, ולו גם קלה, לבין "הפרה יסודית" של אחד או יותר מתוך "התנאים העיקריים" שפורטו שם. יש הבדל רב בין מסירת החזקה והבעלות בממכר באיחור של ימים מספר מעבר למועד הקבוע ב"תנאי העיקרי" לבין סירוב מוחלט לעמוד בהתחייבויות אלה. היעדר היחס הסביר בולט על פני הדברים ולעין כל. אשר לשאלה מה התוצאה הנובעת מהיותה של תנייה בקשר לפיצוי מוסכם גורפת - הרי על כך חל סעיף 15(א) לחוק התרופות שלפיו רשאי ביהמ"ש להפחית מהפיצויים אם מצא שהם נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה. בענייננו ההפרה הקונקרטית איננה הפרה קלה גרידא ולו גם של תנאי עיקרי, כי אם הפרה יסודית המתבטאת בהתנערות מהעיסקה כולה על כל תנאיה. אעפ"כ עדיין על ביהמ"ש להציב לעצמו את השאלה הקובעת אם מלכתחילה, בעת כריתת החוזה, עשויים היו המוכרים לראות את הפיצויים המוסכמים כמשקפים לפי קנה מידה סביר כלשהו את הנזק העשוי להיגרם מהפרה כזאת. הלכה היא שביהמ"ש יפחית את הפצוי המוסכם רק כאשר אין יחס סביר כלשהו בין אותו פיצוי לבין הנזק שניתן היה לחזותו מראש מהפרה כזאת וכאן מדובר בעיסקת מקרקעין בתקופה ששער השקל הידרדר בקצב מהיר, לעתים מסחרר, עד שהדמיון התקשה להדביק את המציאות. לעת כזאת הערכת הנזק מהפרה טוטאלית של העיסקה ב-20% מהתמורה אינה בלתי סבירה וודאי לא עד כדי היעדר יחס סביר כלשהו. 

מטעם המוכרים הועלתה טענה שנראתה לביהמ"ש המחוזי כי אין לתת תוקף לפיצוי המוסכם, בין היתר, על שום שהצדדים לחוזה הודו בעדותם כי כלל לא נתנו דעתם על קביעת פיצוי מוסכם וסעיף זה הוכלל בחוזה על ידי מנסחיו. יש לדחות נימוק זה. משחתמו הצדדים על החוזה, עומדים הם בחזקתם שהסכימו לכל האמור בו. אם נגרוס אחרת ונסטה מעקרון ההסתמכות על תוכנו של החוזה כפי שנחתם יהיו לכך תוצאות בלתי רצויות של אי יציבות וחוסר וודאות. יש לדבוק בחזקה האמורה כדי לשמור על היסודות של דיני החוזים. 

אשר לכך שביהמ"ש המחוזי השתית את מסקנתו בין היתר על השיקול שבמהלך הדיון בוצע "שינוי חזית" והצדדים התמקדו בנזק הממשי שסבלה הקונה כתוצאה מן ההפרה, נזק אשר לפי פסיקת השופט נופל מהפיצוי המוסכם - אכן, היה שינוי חזית כזה אך הוא התבטא בהוספת סעד על דרך זו, היינו תביעה לפיצוי כדי הנזק הממשי אם יוכח שהוא עולה על הפיצוי המוסכם, אך לא היה בכך משום זניחת התביעה המקורית של הפיצוי המוסכם. כאמור, סעיף 11 לחוזה מעניק לצד המקיים את הנוחה בין שתי החלופות - נזקו הממשי או לפחות את הפצוי המוסכם. 

אשר לערעור שכנגד של המוכרים באשר להפרש של 5,353 דולר שבין הסכום ששילמה הקונה לבין הסכום שקיבלו בהחזר - טענת המוכרים היא כי עם משלוח השיק על סכום שביטא ביום הוצאתו את ערכם המלא של 124,000 דולר הושב לקונה כל מה ששילמה ואין לה אלא להלין על עצמה שלא הציגה את השיק לפרעון מיד עם קבלתו. טענה זו יש לדחות. משלוח הודעת הביטול עם השיק היה אקט חד צדדי מצד המוכרים בטענה שמדובר ב"מודעת ביטול" אך למעשה היתה כאן "הפרה יסודית" של החוזה. בכך רצו המוכרים לכפות על הקונה לקבל מהם השבת כספם כאילו היה כאן ביטול חוזה בהסכמה הדדית. בנסיבות כאלה עצם הצגת השיק לפרעון בבנק היתה עשויה להתפרש כהשלמה מצד הקונה עם "הודעת הביטול" ע"י קבלת "השבה" לפי סעיף 9 לחוק התרופות ובדין סרבה הקונה לעשות כך. לא היתה כל חובה על הקונה לדאוג לכספם של המוכרים ע"י פדיון השיק והשקעת הכסף. המוכרים הפרו את החוזה ולקונה היתה ברירה לעמוד על קיום העיסקה או לבטל את החוזה על יסוד הפרת המוכרים ועד שהחליטה במה היא בוחרת היה זה צפוי שלא תציג את השיק לפרעון. בברירה האחרונה של ביטול החוזה עקב הפרתו יכלה הקונה להשתמש באחת משתי דרכים: על יסוד "הודעת הביטול" שכמוה כהפרה צפויה, או תוך המתנה למועד הקבוע בחוזה לקיום התחייבויות המוכרים, היינו עד להפרה בפועל. אין כל פסול בכך שרק ביום 22.7.81, לאחר מגעים עם המוכרים שלא הועילו, הציגה הקונה את השיק לפרעון. מכאן כי החיוב בהשבת ההפרש בדין יסודו. 

אשר לערעור הקונה על כך שהמוכרים לא חוייבו בתשלום ריבית על סכום ההשבה - אכן יש לחייב את המוכרים בתשלום ריבית על אותו סכום. מכיוון שמדובר בהשבה בשיעור דולרי תועמד הריבית על 4%. על יסוד האמור החליטה המשנה לנשיא גב' בן פורת שיש לחייב את המוכרים במלוא סכום הפיצוי המוסכם בשווי של 49,600 דולר ולעניין זה הצטרף השופט בך לדעתה של המשנה לנשיא גב' בן פורת, וזאת כנגד דעתו החולקת של השופט אלון. 

השופט אלון:
נכון שאין במחלתה של המוכרת משום סיכול החוזה וזאת משום שמתוך העובדות עולה כי על המוכרים היה לצפות מראש את האפשרות בדבר תגובתה הנפשית הקשה של המוכרת בעת עזיבת הבית כתוצאה ממכירתו. בגלל האימים שעברו עליה בילדותה נתונה היתה המוכרת בטיפול נפשי שנים מספר לפני מכירת הדירה, סבלה מבעיות של דכאון וקיבלה תרופות. במצב דברים זה צפוי היה או לפחות מקום היה לאפשרות כזו כי מאימת סבלות העבר תתעוררנה אצל המוכרת בעיות נפשיות חמורות אם תצטרך לעזוב את דירתה. על כן לא נתקיים בענייננו האמור בסעיף 18 כי הפרת החוזה הינה תוצאה מנסיבות שהמפר בעת כריתת החוזה "לא היה עליו לדעת עליהן" ו"לא היה עליו לראותן מראש". מה היה הדין אילו לא היה על המוכרים לדעת או לצפות מראש כי מסירת הדירה יהיה בה כדי לערער את מצבה הנפשי של המוכרת - שאלה זו יש להשאיר בצריך עיון. יש לעיין בשאלה אם הפרת החוזה נסלחת, לפי סעיף 18, רק במקרה של חוסר אפשרות לביצועו של החוזה, או גם במקרה שביצוע החוזה הוא אמנם אפשרי מבחינה פיזית, אך בשל אירוע בלתי צפוי, קיים חוסר מעשיות, שהחוזה יקויים. מקרה כגון זה שאירע בענייננו יכול וישמש דוגמה נאותה לכך. אילו לא היתה למוכרים סיבה כלשהי לחשוש שמכירת הדירה תשפיע עליהם ובאופן פתאומי ובהפתעה גמורה אירע משבר נפשי חמור אצל המוכרת, הרי ברור שאין זה מעשי שאדם מן הישוב יבצע את החוזה וימכור את הדירה ולא יתחשב במצב הבריאותי שיגרם לו כתוצאה מכך. השאלה היא אם אין להחיל אף כאן הוראות סעיף 18 האמור. אין צורך להכריע עתה בשאלה עקרונית זו, שהרי על המוכרים היה לצפות על אפשרות אירוע המקרה ולהתנות עליו בהתאם מראש. בשאלה זו הצטרף השופט בך לחוות דעתו של השופט אלון. 

בדעת מיעוט סבר השופט אלון שהקונה אינה זכאית למלוא סכום הפיצויים הקבוע בחוזה. מעדויות בעלי הדין עולה שלקביעת הסכום הנ"ל לא קדם כל חישוב או משא ומתן ולפי האמור בסעיף הפיצויים בחוזה חל חיוב בפיצוי מוסכם זה, שהוא חמישית מערך הדירה כולה, על כל הפרה שהיא של תנאי מן החוזה שהצדדים קבעו אותו כתנאי עיקרי, היינו החל מהפרה המתבטאת באיחור של יום אחד במסירת הדירה ועד להפרה מופלגת של חזרה מהחוזה כולו. אף עובדה זו מוכיחה כי הצדדים לחוזה לא נתנו את הדעת כל עיקר על היחס שבין הסכום הנקוב בסעיף הפיצויים לבין הנזק הצפוי. לא נראה גם, לפי כל חישוב של נזק אפשרי העלול להגרם גם במקרה של חזרה מהחוזה בכללו, כיצד ניתן היה לצפות שהנזקים יגיעו לכדי חמישים אלף דולר. לפיכך, מוסמך ביהמ"ש להפחית את הפיצויים המוסכמים עד לסכום העומד לדעתו ביחס סביר לנזק שהיה צפוי מהפרת החוזה בשעת כריתתו. בענייננו סבר ביהמ"ש המחוזי שנגרם נזק של כ- 17,000 דולר ומכיוון שיתכן והיו נסיבות שבהן עלול הנזק להיות גדול יתר הרי הסכום של 25,000 דולר הוא סכום מירבי שלגביו קיימת סבירות כלשהי שהיה צפוי בשעת כריתת החוזה כנזק שעלול להגרם כתוצאה מהפרת החוזה. זהו הסכום שבו יש לחייב את המוכרים לפצות בו את הקונה. הוצאה זו צודקת גם מבחינת מכלול הנסיבות והרקע שגרם להפרת החוזה מצד המוכרים, שהוא לדעת הכל מחלתה של המוכרת ללא כל רצון או נטייה מצדם של המוכרים להפיק רווחים על ידי הפרת החוזה. תשלום של 50,000 דולר נזק מוסכם פירושו התעשרות הקונים בסכום של 33,000 דולר כתוצאה מאסון שאירע למוכרת עקב מחלתה שכתוצאה מכך נאלצו להפר את החוזה. עשיית עושר זו מצד הקונים יש בה משום מידה שמן הראוי שבעלי הדין לא ידבקו בה. 

הערעור התקבל

ע"א 6450+6766/93 מעוז ענבר ואח' סלים דנגור ואח'
העובדות:

הקבלנים בנו בניין בן מספר קומות ברמת גן ומכרו דירות מגורים בקומות העליונות ואת קומת הקרקע ייעדו לשטח מסחרי. השוכרים את קומת הקרקע כדי לנהל במקום בית קפה, השקיעו כסף רב בציוד ובהכשרת המקום לייעודו. כאשר הכשרת המושכר כבר נסתיימה, פנו שניים מן הדיירים לביהמ"ש וביקשו למנוע הפיכת השטח המסחרי לבית קפה. לטענתם התחייבו הקבלנים כלפיהם שהשטח המסחרי לא יהווה מטרד לדיירים "כולל ממין העסק שהם מתכוונים היום להקים שם". ביהמ"ש נתן צו מניעה זמני שאסר על הקבלנים והשוכרים להמשיך בעבודה. לאחר שנכשלו הקבלנים והשוכרים בערעוריהם על צו המניעה הודיעו השוכרים לקבלנים שהם רואים את הסכם השכירות כמבוטל. כעבור מספר שנים, נדחתה תביעתם העיקרית של הדיירים ובוטל צו המניעה האוסר ניהול בית קפה במקום. ָ

השוכרים הגישו תביעה נגד הקבלנים בה נטען, כטענה עיקרית, שהקבלנים הפרו את חוזה השכירות בכך שלא גילו לשוכרים שקיימת התחייבות מצידם, במפורש או מכללא, כלפי הדיירים שלא יתנהל במקום בית קפה. הקבלנים מצידם תבעו מן השוכרים את דמי השכירות עד תום תקופת ההסכם. ביהמ"ש המחוזי דחה את תביעת הקבלנים ליתרת דמי השכירות וקיבל את תביעת השוכרים. ביהמ"ש קבע שהקבלנים "לא מילאו אחרי חובת הגילוי ולא סיפרו לתובעים (השוכרים) על התחייבויותיהם כלפי הדיירים שלא יתנהלו בשטח המסחרי עסקים מסוג העסק שביקשו התובעים לנהל במושכר... הנתבעים )הקבלנים( חייבים בהשבת הכספים וההוצאות של התובעים ואף לשלם להם את הרווחים שנמנעו מהם". עם זאת חייב ביהמ"ש את הקבלנים רק בהשבת ההוצאות מפני שלשיטתו לא הוכח שיעור אבדן הרווחים כל צרכו. השוכרים מערערים על כך שלא נפסק להם דבר על אבדן רווחיהם ואילו הקבלנים מערערים על הקביעה שהם הפרו את חובתם כלפי השוכרים וממילא על חיובם בתשלום ועל כך שתביעתם לדמי השכירות נדחתה. ערעור השוכרים נדחה וערעור הקבלנים נתקבל בחלקו לגבי סכומים מסויימים שחוייבו לשלם. ָ

בהמ"ש פסק

הקבלנים התחייבו כלפי הדיירים שבבנין לא יהיה איטליז ולא חנות דגים והתחייבות זו העתיקו הקבלנים בהרחבה לתוך הסכם השכירות עם השוכרים. כתוב בחוזה במפורש כי "ידוע לשוכר כי אין המשכיר רשאי, וזאת בשל התחייבות לדיירים בבניין, להשכיר את המושכר לעסק של איטליז ו/או חנות דגים ו/או חנות פירות ו/או ירקות ו/או מסעדה...". גילוי ברור ומפורש מזה לא ייתכן. השוכרים היו מיוצגים ע"י עו"ד והקבלנים העמידו לרשות עוה"ד, לשם צילום, את כל החוזים עם הדיירים. לא הוכח שהקבלנים התחייבו כלפי אותם דיירים מעבר למה שפורש בהסכם השכירות. לאור זאת, קביעת ביהמ"ש שהקבלנים הפרו את חובת הגילוי כלפי השוכרים לא תוכל לעמוד. ממילא גם נחרץ גורל ערעורם של השוכרים על שלא נפסק להם פיצוי על אבדן רווחיהם. ָ

למרות זאת צדק ביהמ"ש בקבעו כי היתה הצדקה לשוכרים לבטל את הסכם השכירות. השוכרים שיתפו פעולה עם הקבלנים בנסיונם לבטל את צו המניעה ולא עלה בידם. מטרת השכירות סוכלה אפקטיבית, אם גם שלא באשמת הקבלנים, "בנסיבות שהמפר לא ראה ולא היה עליו לראותן מראש" והיתה הצדקה לביטול השכירות ע"י השוכרים. ביטול זה היה בו גם משום הקטנת הנזק, ואיפשר הסדר שהושג בין הצדדים שלפיו קיבלו הקבלנים בחזרה את המושכר על כל הכשרתו וציודו והשתמשו בו למטרת מעדנייה. מכאן שגם ערעורם של הקבלנים, ככל שהוא נוגע לדחיית תביעתם ליתרת דמי השכירות, דינו להידחות.
מן האמור עולה שחל כאן סעיף 18 לחוק החוזים )תרופות בשל הפרת החוזה( וביהמ"ש היה רשאי לחייב את הקבלנים להשיב לשוכרים את הוצאותיהם והשקעותיהם. הוא עשה כן בסברו שהקבלנים הפרו חובתם כלפי השוכרים, ולכן כלל בחובת ההשבה גם הוצאות שהקבלנים לא נהנו מהן. מכיוון שבעניין הפרת החוזה נתקבל ערעורם של הקבלנים, חובת ההשבה תחול מחמת סיכול השכירות ואין מקום לחייב את הקבלנים בהשבת אותן הוצאות שהם לא נהנו מהן ולו גם בעקיפין. סכום ההשבה לפי פסה"ד היה 344,000 ש"ח ומסכום זה יש לנכות כ-19,000 ש"ח הוצאות שונות שהקבלנים לא נהנו מהן וכן כ-30,000 ש"ח שהשוכרים קיבלו או יכלו לקבל כהחזר מס תשומות. 
הערעור נדחה והערעור הנגדי נתקבל בחלקו
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