דיני חוזים מיוחדים

שיעור ראשון
חלק מתוקשב – שלושה שיעורים
1. סיכול חוזה – חוזים ארוכי טווח, שותפות, עבודה, יצרן-מפיץ. מאורע שקרה שלא ניתן לקיים את החוזה מסיבה כל שהיא. משברים לאומיים, כלכליים או בטחוניים המשפיעים על מימוש החוזה. 
2. אשם תורם בדיני חוזים – נושא זה למרות שאינו קיים בדיני החוזים, בעקבות פסיקה נכנס לדין החוזים. הבינו שהחיים מורכבים יותר ולכן לא תמיד בחוזים קיימים הצדדים המעורבים וקיימים לפעמים צדדים נוספים. נושא זה מתלבש על נושא תרופות לחוזים. קיים ספר של גבריאלה שלו שיש בו התייחסות לנושא התרופות בחוזים.
3. תניות לחוזי עבודה ושמירת סודיות – מדובר בהגבלת עיסוק של עובד. האם לסעיף כזה יש תוקף, מה ההגבלות וכיצד הוא מתיחס דו צדדית לנושא שמירת הסודיות. יש בין שני נושאים אלא תניות לחוזי עבודה ושמירת סודיות יחסים דו כיוונים והם משפיעים אחד על השני.
חלק בכיתה
למעט דיני החוזים הכללי, ישנם חוקים נוספים, ספציפיים החלים על חוזים אשר יש להכיר אותם. כך למשל חוק המכר, או חוק מכר דירות, חוק המתנה ועוד. חוקים ספציפיים אלא באים להשלים או להוסיף על חוק החוזים הכללי. כך למשל, מכיוון שנושא הסכמה וקיבול קיים בחוק החוזים הכללי, לא נראה בד"כ חזרה על עניין זה בחוק הספציפי. ברוב המקרים אין סתירה בין החוק הכללי לבין החוק הספציפי ולכן החוקים הספציפיים באים להשלים את החוק הכללי. כמובן שבמידה וקיימת סתירה, חוק ספציפי גובר על חוק כללי. 
חוק המכר
ההשפע העיקרית על חוק המכר הינה מהמשפט הקוטיננטלי. 
החוק מחולק לארבעה חלקים:
1. מה היקף העסקאות שהחוק חל עליהם.
2. חיובי הצדדים חלים על המוכר ועל הקונה, מה קורה בפגמים בנכס.
3. תרופות מיוחדות הקיימות בחוק המכר.
4. החלק הקנייני של החוק
מכר - "מכר הוא הקניית נכס תמורת מחיר"
חוק המכר עוסק רק בהקניית נכס ולא דבר אחר. יש גם לשים לב כי בחוקים אחרים "מכר" מוגדר באופן אחר. כך למשל מחוק מע"מ, גם השכרת נכס הינה מכר. בחוק המכר מדובר בהעברת בעלות בלבד (הקניה). 
השאלה הראשונה הינה מהוא נכס – סעיף 4 מבהיר סוגיה זו: (א) הוראות חוק זה יחולו על מכר של מטלטלין, ובשינויים המחוייבים -גם על מכר של מקרקעין וזכויות.

חוק המכר חל על מקרקעין, מטלטלין וזכויות. 
בחוק זה, בסעיף 33 נכתב: " הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות".
זהו המועד הקבוע להעברת בעלות בנכס. כך למשל ברכישת דירה, בעת רכישת הדירה הבעלות אינה קנינית אלא "מעין קניינית". הבעלות המלאה עוברת רק בעת רישום ושינוי הבעלות אצל רשם המקרקעין. לא כך המצב לגבי עסקה ברכב. הרישום במשרד הרישוי הינו הצהרתי בלבד ולא יותר. כך עפ"י סעיף 33 הבעלות הרכב תעבור רק עפ"י ההסכם בין הצדדים. במידה ולא נקבע זמן להעברת הבעלות, יראו בעת העברת הבעלות בדואר כמסירת הנכס (רכב).
סעיף 4 המחיל את החוק גם על מקרקעין יכול להטעות. במידה ונתייחס אל שסעיף 33 לחוק המכר "הבעלות בממכר עוברת לקונה במסירתו, אם לא הסכימו הצדדים על מועד אחר או על דרך אחרת להעברת הבעלות", האמנם? הוראת סעיף זה אינה יכולה להתקיים כיוון שעל מקרקעין גם חוק הקרקעין שסעיף 7 בו מורה כי העברת הבעלות במקרקעין תתקיים אך ורק ברישום אצל רשם המקרקעין ולא אחרת.
חשוב להבין כי דיני המכר מתייחסים על העברת מכר רצונית. כך למשל, במקרה של הפקעת קרקע, למרות שבעצם כל הפרמטרים לעסקת מכר מתקיימים (העברת נכס, תשלום [פיצוי] וכדו'), מכיוון שהעברת הבעלות אינה רצונית, זו אינה עסקת מכר. במקרים, כאשר בעל נכס שהפקיעו ממנו את הנכס או חלקו, בא בדברים עם המפקיע ובמקום פיצוי מקבל נכס אחר בתמורה (קרקע תמורת קרקע למשל), ניתן לסווג זאת העברת הבעלות על הנכס כהעברה בהסכמה ולכן יחול עליו חוק המכר.
דוגמה נוספת על העברת בעלות שאינה עסקת מכר היא למשל: רכב לאחר תאונה באובדן מוחלט (טוטל לוסט) שהבעלות על הרכב המושבת, עוברת לחב' הביטוח, גם העברת בעלות זט אינה נחשבת כעסקת מכר.
בכל מקרה עסקת מכר הינה העברת בעלות תמורת מחיר. תנאי זה, מצמצם את היקף תחול החוק. אמנם סעיף 3 - "הוראות חוק זה יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על חליפין" מרחיב את הטווח כאשר מדובר בנכס תמורת נכס, אך עדיין, חוק המכר מכסה תחום מאוד ספציפי.
סעיף 2 לחוק המכר אומר: "חוזה להספקת נכס שיש להפיקו או לייצרו, רואים אותו כחוזה-מכר, זולת אם המזמין קיבל עליו לתת את עיקר החמרים הדרושים להפקת הנכס או לייצורו". קח לדוגמה, אם מי שאמור לייצר את הנכס מביא גם את חומרי הגלם (עץ לנגר, פרזל לנפח וכד') זו אינה עסקת מכר, זה בעצם הסכם למתן שירות ולא עסקת מכר. במידה והיצרן גם מספק את חומרי הגלם, זו עסקת מכר.
סעיף 5א – "(א) פרטים של חוזה מכר שלא נקבעו בהסכם בין הצדדים יהיו לפי הנוהג שהצדדים להסכם ראו אותו כמקובל עליהם בעיסקאות קודמות שביניהם, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג שצדדים סבירים רואים אותו כחל בעיסקאות מאותו סוג". סעיף עוסק למעשה בהשלמת חסר בחוזה. קיימת השלמה על בסיס נוהג פרטי והשלמה על בסיס נוהג כללי. כך למשל בנוהג פרטי, ניתן להשלים על בסיס הסכמים קודמים או הסכמים אחרים בין הצדדים לחוזה. במקרה של השלמה על בסיס נוהג כללי, פונים לחוזים דומים בתחום ההסכם החסר ומשלימים עפ"י מה שנהוג בהסכמים דומים.
סעיף 5ב – "(ב) נזקקו הצדדים לביטויים או לתניות שנוהגים להשתמש בהם בהליכות-סחר, יפורשו הביטויים והתניות בהתאם למשמעות הנודעת להם בסחר הנדון".  קיומה של מילה מסויימת בחוזה, אשר לה פרשנות רחבה או יותר מפרשנות אחת (מילה עם משמעות מסויימת בכלל הציבור, ופרשנות, כוונה או משמעות אחרת בין בעלי מקצוע מסויימים). במידה ומדובר בשני אנשים באותו תחום מקצוע, הקשורים בחוזה, אשר למילה המסויימת בחוזה זה משמעותה שונה בתחום עיסוקם המשותף, ינהגו עפ"י המשמעות המקצועית של המילה.
סעיף 6 – "חיוב הנובע מחוזה מכר יש לקיימו בדרך מקובלת ובתום-לב; והוא הדין לגבי השימוש בזכות הנובעת מן החוזה". חובת תום הלב בחוזה. חזרה על סעיף 9 של חוק החוזים הכללי.
שיעור 2 – 11/03/2010
חיובי המוכר
ס' 7 לחוק המכר 
7. חובת מסירה והעברה

המוכר חייב למסור לקונה את הממכר ולהעביר לו את הבעלות בו. 
מגדיר את חיובי המוכר – מוכר חייב להעביר את הבעלות על הנכס ולמסור אתו לקונה.
קיימים מקרים שהנכס נשאר בידי המוכר אך הבעלות עוברת לקונה – כך למשל לצורך השלמת תיקונים בנכס או דברים אחרים שהקונה והמוכר סיכמו בינהם. העברת הבעלות חשובה לקונה  לצורך הגנה מפני נושים של המוכר במידה וקיימים או פשיטת הרגל של המוכר. כאשר קיימת זכות לבעלות אך הבעלות אינה מלאה (למשל - חוזה במקרקעין שלא נערך עדיין רישום העברת בעלות לגביו), כונס נכסים יכול להתנער מהעסקה.
השאלה היא מה הייחס של המוכר לגבי הנכס שנמצא אצלו אך כבר לא בבעלותו. בהגדרה משפטית המוכר הינו "שומר הנכס" ודיני שומרים חלים עליו. 
דבר נוסף, במכירת נכס יש להעביר את כל האביזרים הכלולים בנכס. כך בדירה יש להעביר את כל השייך לדירה. לא מדובר על ריהוט או אביזרים אישיים. אך מפסקים, תריסים או דברים הדומים לאביזרים מסוג זה, אין בזכות המוכר לפרקם ולקחתם. הכוונה לכל דבר שהינו חיבור של קבע. 
כדי להבהיר את הנושא – בקודקס כתוב בסעיף 158 "המוכר ימסור לקונה גם רכיבים ואביזרים שהותקנו בנכס והדרושים לצורך השימוש בו ויקנה לו את הבעלות בהם".
חיוב נוסף הינו חובה למסור עם הממכר יחד עם כל המסמכים הבאים עם הממכר – כך למשל תוכניות הבניה של מבנה, תעודות אחריות של מטלטלין סעיף 26 לחוק המכר, "הוראות חוק זה בענין מסירת הממכר וקבלתו כוחן יפה גם לגבי מסירה וקבלה של המסמכים המתייחסים לממכר". בנוסף, יש להעביר את הממכר ללא בעיות פיזיות או הסתרת בעיות פיזיות וללא בעיות משפטיות – שיעבוד, הפקעה וכדו'. 
על המוכר בעסקאות מסויימות יש חובה לא למכור מכר דומה (פסל, סוד מסחרי, פטנט וכד'). הקונה ברישת מוצרים ייחודיים, מעונין להיות בלעדי בבעלות על המוצר או להשתמש בפטנט שרכש.
 על הקונה חלות גם חובות, למשל לקבל את הנכס. יתרה מכך הוצאות הקבלה של הנכס הינן על הקונה (פסנתר-קומה). 
בסעיף 8א' – 
8. מסירה כיצד? – 
(א) מסירת הממכר תהא בהעמדת הממכר לרשות הקונה". 
(ב) היה הממכר חלק מתוך צובר של נכסים, תהא המסירה בעשיית כל הדרוש כדי לאפשר את ייחוד הממכר וקבלתו על ידי הקונה". 
(ג) הוסכם על הובלת הממכר על ידי מוביל, תהא המסירה בהעמדת הממכר לרשות המוביל, ובלבד שהמוביל אחראי כלפי הקונה על פי חוזה ההובלה".

סעיף 8ב' - מדבר על מקרה בו למוכר מספר נכסים/מטלטלין דומים. על המוכר לייחד את המוצר שנבחר – מס' רכב במכירת רכב, שלט נמכר במקרה של מוצר אחר או סימונו.
בסעיף 8ג' - כאשר בין הקונה למוכר קיים מוביל (העברת המר מהמוכר לקונה). נשאלת השאלה כלפי מי אחראי המוביל, קונה או מוכר? מי יכול לתבוע את המוביל? נכון להיום המוביל הינו "ידו הארוכה של המוכר", כך שהמוכר הוא זה שיתבע וחיוב המסירה הינה בהעברת הנכס לקונה ע"י המוביל. לעומת זאצ, במקרים רבים המוביל שייך לקונה, הקונה הוא המזמין והוא המשלם, במקרה זה חיוב המסירה הינו בהעברת הנכס למוביל.
סעיף 33 (נזכר לעיל) לחוק המכר אומר כי הנכס עובר במועד המסיר או במועד אחר אותם קבעו הצדדים. פרופ' לרנר אומר כי "מסירה" היא בעת חיוב המסירה. פרופ' אייל זמיר טוען בעניין זה, כי חיוב המסירה מתייחס רק בסעיף 33, מסירה היא העברת האחזקה במכר. יתכן ומדובר בפומביות החזקה בנכס. בסעיף 168 לקודקס - "הבעלות במטלטלים עובר לקונה בהעברת המטלטליו, ובהעדר הסכמה עוברת הבעלות עם מסירת המטלטלין לקונה".
בעסקת קונסיגנציה, הבעלות נשארת בידי המוכר (סיטונאי). המכר נמצא בידי הקונה (קמעונאי), אך הבעלות נשארת אצל המוכר. כאשר מתבצעת קניה של צרכן אצל קונה המכר (קימעונאי), נעשות בעצם 2 עסקאות, בין הצרכן לקמעונאי ובים הקמעונאי לסיטונאי.
בניית שימור הבעלות
סיטונאי מעביר לקמאונאי 100 טלויזיות בעסקת רכישה באשראי או בתשלומים. עד תום פריעת התשלומים, לא יסכים המוכר (הסיטונאי) להעביר את הבעלות על המוצרים. במקרים אלה מקיימת תניה בין הקונה למוכר שהיא "שימור בעלות". תניה זו הינה העברת הבעלות על הנכס נדחת לעת סיום התשלומים. כך שבעצם קיימת מסירת מכר ורק לאחר מכן העברת בעלות (בתום התשלומים). 
נושא המסירה הינו נושא חשוב, סעיף 22 מתייחס למידת הסיכון ועל מי נטל נשיאת האחריות והנזק עד המסירה של הרכש.
22. העברת הסיכון

(א) אבד או נתקלקל הממכר לפני שהקונה קיבל אותו, משוחרר הקונה מחיוביו, זולת אם אבד או נתקלקל, מסיבה שאין המוכר אחראי לה, אחרי שהמוכר עשה את המוטל עליו למסירתו והקונה הפר את חובתו לקבלו.

(ב) הוסכם על הובלת הממכר והמוכר מסרו למוביל האחראי כאמור בסעיף 8(ג), אין הקונה משוחרר מחיוביו אם אבד או נתקלקל הממכר אחרי שנמסר למוביל מסיבה שאין המוכר אחראי לה.

במצב של פגיעה בנכס בזמן שבין המסירה לקבלה – ההלכה היום הינה: הקונה משוחרר מחיוביו וכן גם המוכר. כל זאת אלא עם התרחשו שני תנאים מצטברים:
1. המוכר אינו אחראי לנזק שנגרם – פגיעה בנכס מגורם שאינו תלוי במוכר.
2. הקונה הפר את החיוב לקבל את הנכס – למשל, לא הגיע בזמן לקבל את הנכס.
סעיף 10 מדבר על מקום המסירה של הנכס (הממכר). 
10. מקום המסירה

(א) המסירה תהא במקום-עסקו של המוכר, ובאין למוכר מקום-עסק - במקום מגוריו הקבוע.

(ב) ידעו הצדדים בעת גמירת החוזה שבמועד המסירה יימצא הממכר במקום פלוני, תהא המסירה באותו מקום.

(ג) הוסכם על הובלת הממכר על ידי מוביל, תהא המסירה במקום שהוסכם עליו עם המוביל האחראי כאמור בסעיף 8(ג).

בדיני המכר החייב (הקונה) צריך ללכת אל הנושה (המוכר). מצב זה הפוך מהמצב בדיני החוזים בהם הנושא צריך ללכת אצל החייב. סעיף 159 ג' בקודקס משנה את ההסדר הקיים: 159ג' – "הוסכם כי המוכר יטפל בהובלת הנכס, יקוים חיוב המסירה במסירת הנכס מהמוביל לקונה"
 רק עם המוכר לקח על עצמו לטפל בהובלה, העברת הסיכון תהיה בהעברת הממכר מהמוביל לקונה. במצב רגיל עפ"י הקודקס (סעיף 160א'), על הקונה לבוא אל בית מכר (המוכר) ולקחת את הממכר. 160א' "מסירת הנכס תקויים במקום עסקו של המוכר, ובאין לו מקום עסק – במקום מגוריו".
שאלה נוספת הינה מועד המסירה ס' 9: 
9. מועד המסירה

(א) מקום שהממכר לא נמסר על אתר, תהא המסירה זמן סביר לאחר גמירת החוזה.

(ב) הוסכם על מסירה תוך תקופה פלונית, רשאי המוכר לקבוע את מועד המסירה בתוך אותה תקופה.

(ג) במקרים האמורים בסעיפים קטנים (א) ו-(ב), על המוכר להודיע לקונה זמן סביר מראש על מועד המסירה.

במסירה מיידית אין בעיה. במידה ולא נקבע מועד מסירה, סעיף 9א' קובע - המסירה תהיה זמן סביר לאחר הרכישה.
סעיף 9ב' אומר כי עם נקבעה מועד מסירה, יכול המוכר למסור את הממכר בתחום הזמן שנקבע כאשר מועד המסירה שבקבע הינו קצה תחום זמן המסירה.
סעיף 9ג' בה להסדיר את מועד המסירה המדוייק בתחום המועד שנקבע ואומר כי המוכר הוא זה שיודיע תוך זמן סביר לקונה את מועד המסירה בתחום המועד שנקבע. עניין זה עקרוני לחובת קונה המכר לקבל לידיו את המכר.
בחוק החוזים הכלליים סעיף 41 לחוק אומר כי הקונה הוא זה שקובע את זמן המסירה, הפוך מהוראה של חוק המכר.
סיבה שניה בה מוכר מחליט על מועד מסירה ולא הקונה – המסירה הינה בעצם העמדת הנכס לטובת הקונה. כל מה שעל המוכר לעשות הוא להודיעה לקונה ולא יותר. לכן זכות זו ניתנת למוכר. ב סעיף 159ב' לקודקס, ישרו קו בין חוק החוזים הכללים לחוק המכר ונקבע כי המועד למסירה המכר הינה בידי המוכר – 159ב' "חיוב להעמדת נכס שלא יוחד יקוים ביחודו של הנכס בידי המוכר"
18.03.2010
המשך חוק המכר
אי התאמה (מושג מרכזי בחוק המכר)
עיקר חוק המכר עוסק בנטלים של המוכר והקונה ביחס למקרה שבו מסופק נכס שקיימת בו אי התאמה למה שסיכמו ביניהם הצדדים. אי התאמה מוגדר בסע' 11 לחוק המכר:
11. אי-התאמה

המוכר לא קיים את חיוביו, אם מסר -

(1) רק חלק מהממכר או כמות גדולה או קטנה מן המוסכם;

(2) נכס שונה או נכס מסוג או תיאור שונה מן המוסכם;

(3) נכס שאין בו האיכות או התכונות הדרושות לשימושו הרגיל או המסחרי או למטרה מיוחדת המשתמעת מן ההסכם;

(4) נכס שמבחינת סוגו, תיאורו, איכותו או תכונותיו אינו מתאים לדגם או לדוגמה שהוצגו לקונה, זולת אם הוצגו ללא קבלת אחריות להתאמה;

(5) נכס שאינו מתאים מבחינה אחרת למה שהוסכם בין הצדדים.

- הנכס לא מתאים למה שסוכם בין הצדדים. אי התאמה נחשבת להפרת החוזה. חשוב לדעת שזה הפרה חוזה בגלל אי התאמה ולא הפרת חוזה מסיבה אחרת, למשל, המוכר לא סיפק את הנכס בתאריך המוסכם (הפרה בשל איחור במסירה). אם זו הפרה בגלל אי התאמה – קיימות לזכותו של הרוכש תרופות מיוחדות בחוק המכר. אך כדי כדי שהקונה יוכל להפעיל תרופות מיוחדות אלא, הקונה חייב לבדוק מיידית את הנכס לאחר המסירה. במידה ומצא שמתקיימת אי התאמה, על הרוכש להודיע מיידית למוכר. עיכוב בהודעה משחקת לטובת המוכר נגד הפעלת התרופות. 
קיימים כמה סעדים (תרופות) 
לטובת המוכר
סעד ניכוי ממחיר- נרכשה מכונה שאמורות להיות בה 5 תכונות אך בפועל קיימות רק 4 תכונות. הרוכש מסיבותיו מחליט כי הוא מעדיף להישאר עם מה שקיבל אך תיאורטית המכונה שווה רק 80% ממה שסוכם בהסכם. הקונה ישאיר בידיו את המכונה אבל ינקה מהעלות (מסכום ההסכם) 20%. בפועל המוכר מכר את המכונה.
יתרון נוסף הקיים למוכר בהפרה על בסיס אי התאמה היו כאשר המוכר מציג מצגים מסוימים לקונה בשלב המשא ומתן. מבחינת דיני החוזים אם זה הטענה היא למצג ולא קיימת התחייבות לספק את הנכס לפי המצג, ניתן  לטעון רק לטעות או הטעייה ו/או לחוסר תום לב אך לא להפרה על בסיס אי התאמה ואי אפשר להפעיל את כל הסעדים הקיימים בחוק החוזים תרופות. הפרה מתקיימת רק כאשר הייתה התחייבות ורק אז ניתן לתבוע בסעד את כל התרופות. 
כאשר מדובר במצב של אי התאמה, לפעמים דיני אי התאמה הופכים דינים מסוימים להתחייבויות. במידה וזו התחייבות והמוכר לא עומד בה, קיים מצב של הפרה, ושוב יש פה יתרון מסוים לקונה כיוון שלפעמים גם חוסר התחייבויות בפועל הופכת להיות התחייבויות. 
דבר אחרון, ישנם מקרים רבים בחוזי מכר, שכירות וכד', שהקונה מצהיר כי בדק את הנכס מצא שהמכר מתאים לצרכיו והוא מתחייב שלא לתבוע בגין אי התאמה. הקונה מקבל את הנכס ומגלה  שקיימת  בו אי התאמה ולפני שהוא בכלל יכול להפעיל את העילות המשפטיות שיש לו יש מחסות. סע' 16 לחוק המכר:
16. העלמת אי-התאמה

היתה אי-ההתאמה נובעת מעובדות שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליהן בעת גמירת החוזה ולא גילה אותן לקונה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בסעיפים 14 ו15- או בכל הסכם, ובלבד שנתן למוכר הודעה עליה מיד לאחר שגילה אותה.

 סע' קוגנטי- אם זו אי התאמה שהמוכר ידע או היה עליו לדעת ולא גילה אותה לקונה, הקונה יכול להסתמך על ההתנייה ולתבוע בגין אי התאמה. בגלל שמדובר בסעיף קוגנטי (שאינו ניתן להתניה), למרות שהקונה מתחייב לא לתבוע בגין אי התאמה, התחייבותו אינה תקפה. 
המבחן לאי התאמה הוא הסכמת הצדדים.  אי התאמה ביחס למוסכם ולא לציפייה. אם האיכות  השתנתה.
כל עוד לא היה סיכום על איכות והנכס היה באיכות ירודה, לא יהיה לך מה לטעון לאי התאמה.
בכפוף סע' 25 לחוק החוזים הכללי (פירוש של חוזה)  – אם לא סוכם על איכות הרכש, יש להתייחס לטיב הנכס מול התייחסות לנכס מטיב בינוני, במובן הממוצע. 
מה קורה למשל לגבי אי התאמה מזערית בכמות? אם אני נרכש  50 ק"ג ממוצר מסויים, ומתקבל 49.9 ק"ג? צד שאינו מעוניין בעסקה יכול תמיד לטעון לאי התאמה. אך כאשר מדובר באי התאמה מזערית, הצד שמנגד יוכל לטעון שהודעת ביטול על בסיס הבדל מזערי הינה חוסר תום לב. אם מדובר בהבדל מזערי, די ברור שהסיבה שאתה רוצה לבטל זה לא בגלל המשהו המזערי אלא כדי לצאת מהעסקה. כשמשתמשים בעילה משפטית צריך להשתמש בעילה המתאימה? לדעתו של דויטש צריך להיות קשר סיבתי.
בפס"ד אבוזייד נ' בנקל 
– לא הכריעו בין שתי הגישות.  בד"כ אם חסרה כמות מזערית – הפרה אינה יסודית (לא משמעותית ) – יש לבימ"ש סמכות להחליט שביטול ההסכם לא צודק. אלא אם כן, מדובר במרמה שיטתית, כל הזמן מורידים קצת.
הדין קובע  כי הנכס חייב להיות מתאים בשלב המסירה. מה קורה אם הוא היה מתאים בשלב המסירה אך אי ההתאמה נוצרה מאוחר יותר? במקרים כאלו המוכר לא אחראי, אלא אם כן הוא האריך את תעודת האחריות על המכר. בניגוד להשכרה – השכרה הינה חיוב מתמשך. במכירה – ההתאמה היא עד סוף המסירה. אם הייתה קיימת אי ההתאמה שהלכה והתעצמה- אז כמובן שנתייחס לאי האתאמה צלכתחילה בשלב המסירה. אם הנכס מתקלקל מייד עם המסירה – למשל יומיים לאחר המסירה, סביר להניח שהמכר היה מקולקל לפני כן.
שתי תרופות מיוחדות (סעדים) באי התאמה בחוק המכר:
1. נתנו לי פחות מידי באיכות או בכמות – ניכוי במחיר
2. נתנו לי יותר מידי ורוצים שאשלם על יותר מידי - סעד שנקרא כמות עודפת.
סע' 27 לחוק המכר- הסעדים האלה הם רק תוספת לסעדים הרגילים ולא במקום. 
27. הוראה כללית

הוראות פרק זה באות להוסיף על כל דין אחר בענין התרופות בשל הפרת חוזה.

פס"ד נוסבאום ופס"ד סולנץ
– נאמר שאם הקונה אינו עומד בנטל – אי התאמה כאילו לא הייתה והוא מאבד את היכולת לטעון לכל הסעדים. (לא המכר, לא כללי, ואפילו יש שאומרים שלא בנזיקין).
סע' 11 (1) – עוסקת באי התאמה בכמות – נתנו פחות/יותר מדי מהמוסכם - כאשר אין הסכמה על הכמות, למשל אין סעיף חוזי שיכול להשלים לנו את עניין הכמות. מה קורה שנותנים פחות מידי? זו אי התאמה. אם המוכר נותן לי את הסחורה בשיעורים (כלומר כל פעם חלק) – הקונה לא חייב להסכים. גם אם מסרו לי יותר מדי – זה גם סוג הפרה.
מה קורה אם הסכימו על כמות מקורבת? כלומר בערך? 
פס"ד של הסוכנות היהודית נ' אלבין
– הסכימו על 12,000 ובסופו של דבר נתנו 14,300. המוכר אומר זה כמות בקרוב, ביהמ"ש לא קיבל את הטענה. מקורב צריך להיות מקורב ולא מעבר. 
סע' 11(2) – אי התאמה בתיאור- נמסר לי נכס שונה או נכס מסוג אחר או תיאור שונה מהמוסכם – תיאור כולל עניין של גודל, צורה, מרכיבי הנכס, טיב, מהות, תאריך תפוגה, זהות היצרן, התאמת הנכס לתקן, האם הוא משופץ או חדש? יש להבחין בין שלושה מצבים שונים: מצב ראשון: לפעמים אדם משבח את המכר, כאשר ברור לקונה שדברי השבח הינם בדברים שבעלמא, לא במיוחד מייצג את הרכש, אלא רק כדי שהקונה ירכוש את הנכס - אין משמעות לדברי השבח. מצב השני יש מצגים יותר רציניים של הנכס אך המוכר אינו התחייב. לדוגמה: מכירת מכונית כאשר בדגם המוצג קיימים חלונות חשמליים אך במכונית שמספקים אין חלונות חשמליים. ניתן לטעון לביטול חוזה בגין טעות או הטעייה, נבקש פיצויים בגין סע' 12 לחוק החוזים אך זו לא הפרה בשל אי התאמה. מצב שלישי: המוכר מתחייב לספק מכונית עם חלונות חשמלים והמכונית שמספקים אין בה את האביזר הנ"ל – מתקיימים עוולות של  טעות, הטעייה וגם הפרה. ואז לזכות הקונה עומדים כל הסעדים מחוק החוזים וכו'.

סע' 11(3) – נכס שאין בו האיכות או התכונות הדרושות לשימושו הרגיל או המסחרי או למטרה מיוחדת המשתמעת מן ההסכם. קונה המעוניין לרכוש נכס למטרה מסויימת, עליו לומר את כוונתו למוכר. למשל, מטרה רגילה- קניית דירה למגורים.
פס"ד קן תור נ' אלון
א. למשיב אלון (להלן: המזמין) היתה חלקת קרקע במרכז נתניה. הוא חתם על הסכם קומבינציה עם המערערים קן תור (להלן: הקבלנים) שלפיו היה עליהם לבנות בנין ובו יחידות שונות. בתאריך הקובע, ביום 12.1.78, הודיעו הקבלנים למזמין כי חנויותיו גמורות וביקשו שיבוא לקבל את החזקה. המזמין סרב באשר לטענתו הבניה לא נגמרה ולא הושלמה כנדרש. 
ב. ביהמ"ש המחוזי קבע שהבנין היה "גמור ומושלם" מבחינה פונקציונלית. 

ג. תנאי יסודי וחשוב היה שהקבלנים "יסיימו וישלימו" את המבנה במועד קבוע. עפ"י המוסכם הקמת הבנין והשלמתו צריכים להיות בעבודה טובה ומשוכללת ברמה וטיב מעולים ובעיקר "בהתאם לתוכניות המאושרות ולפי הוראות האדריכל.
ד. השופט נדרש לראיות חיצוניות ואף יצא לבקר במקום כדי לקבוע עפ"י מראה עיניו אם הושלמה ונגמרה הבנייה. הוכח במשפט כי היו במבנה פגמים רבים ובכללם שביחידות המזמין לא נבנו קירות פנימיים ולא נעשתה חלוקה כדי ליצור יחידות קטנות ועצמאיות, לא נבנו מדרגות גישה ליציעים, לא נסגר החלל שמעל הקומות המסחריות, והיו פגמים וליקויים נראים לעין בבנין כולו. אכן, חרף הפגמים והליקויים נכנסו בעלי עסקים ליחידות שרכשו והחלו לעשות שימוש בהן. המבנה לכאורה היה מושלם מבחינה פונקציונלית. אך בשום פנים אין המבנה מה שצריך היה להיות ומה שהמזמין זכאי היה לצפות עפ"י תוכניות הבניה ותנאי החוזה. ניתן לגרוס שהבנין לא הושלם גם אלמלא הטילו בעלי הדין על האדריכל כספי, ועליו בלבד, להכריע בענין זה. כיון שכך צדק המזמין שסרב לקבל את היחידות כאשר הקבלנים הציעו לו אותן ומכאן שהוא זכאי לפיצוי בעבור כל התקופה מיום 1.11.78 ועד למסירת היחידות.
ביהמ"ש קבע כי למרות שהמבנה מוכן פונקציונאלי, הוא אינו עומד בתנאי ההסכם ולכן סרוב הרוכש לקבל חזקה על המבנה נכונה. חוסר העמידה בתנאי ההסכם גררה איחור במסירה. ביהמ"ש אמר לא מסתכלים באופן פונקציונאלי אלא על תנאי ההסכם, מכיוון שלא גמור עפ"י תנאי ההסכם יש איחור במסירה ועל כך קיבל הרוכש פיצוי. 
כך למשל אם איחרו במסירה של שמלת כלה, השמלה נמסרה יום אחרי החתונה- זה אינה אי התאמה, כי השמלה מצויינת אך נמסרה באיחור- זה איחור במסירה ולא אי התאמה. אי התאמה צריכה להיות בנכס עצמו. 
פס"ד בנציוני נ' בני ברק
 – אדם רכש מחסן לצורך אחסנה, ליד המחסן היה בור, בגלל הבור כל המחסן הוצף. ביהמ"ש אמר כי המבנה נרכש לצרכי אחסנה – הכוונה היא גם לסביבה, הסביבה צריכה להיות מותאמת. אם קיימת מטרה מיוחדת – לדוגמה נעליים לטיפוס הרים צריך להגיד לו את זה, ואז הוא צריך לספק נכס שמתאים למטרה מיוחדת.

הנחת המוצא בישראל שהמוכר יודע להתאים את הנכס למטרה המיוחדת – זו הנחת המוצא, אלא אם כן התהפכו היוצרות – הקונה הוא המומחה. רופא רכש מוסך מאביו, מי שיודע אם זה מתאים לו זה הקונה ולא המוכר. 

סע' 11(4) – נכס שמבחינת סוגו, תיאורו, איכותו או תכונותיו אינו מתאים לנכס או לדוגמה שהוצגו לקונה זולת אם.. לדוגמה מוציאים לי פריט אחד מתוך מלאי של פריטים, כאשר ברור שהדוגמה צריכה לשקף בזהות מלאה את שאר הפריטים. דגם לעומת זאת מתייחס למוצר לא קיים. דגם ודוגמה יכולים להמחיש לנו איך אמור להיות המוצר. הצגת דגם או דוגמה לרוכש אינה התחייבות בכתב אך הופכת להיות להתחייבות למוצר זהה. למרות שלא הייתה נקיטת צעד התחייבות מפורש, עצם העובדה שהציגו דגם או דוגמה הינה התחייבות. זו תהיה הפרה של אי התאמה במקרה שהמכר אינו זהה למוצג. אם המוכר לא רוצה ליצור התחייבות כלפי המוצג – הוא יכול להגדיר את הדגם או הדוגמה כמצג להמחשה בלבד. 

מה קורה אם יש התנגשות בין 11(3) ל- 11(4) יש תיאור אבל הוא שונה מדגם. יש מפרט טכני (תיאור) למשל וזה שונה מהדגם. בדגם מוצגים החלונות מלבניים ובמפרט החלונות מרובעים. ברור שהמפרט הטכני גובר על הדגם כי הוא יורד לרזולוציה מפורטת, לעומת המודל שהוא לא הדבר המושלם.  אם קיימת התנגשות בין דוגמה לבין תיאור בחוזה – אז הדוגמה גוברת על התיאור הכללי בחוזה. אם יש אי התאמה בדגם עצמו – אם הקונה רואה את אי ההתאמה והוא לא אומר כלום –לפני כריתת החוזה - הוא לא יוכל להסתמך על אי התאמה. מה קורה אם הראו לקונה מודל אבל הוא לא בדק או שבדק באופן רשלני? פה קיימת מחלוקת, פרופ' צלטנר טוען כי הקונה לא יוכל להסתמך על אי התאמה. פרופ' אייל זמיר טוען החובה של הקונה לבדוק רק לאחר המסירה ולא לפני המסירה.
סע' 11 (5) – עוסק במקרים של אי התאמה מבחינה אחרת, לא חייבים להוכיח שאי ההתאמה נופלת לאחד מהסעיפים לעיל, כי 11(5) הוא למעשה סעיף סל. למשל, אם המוכר סיפק נכס באריזה והמוצר לא תקין –  אי התאמה זו יכולה להיכנס תחת כנפי סע' זה. סע' 166 לקודקס יוצר רשימה פתוחה של אי התאמה, ומוסיפים שם גם אי התאמה לגבי האריזה. אי התאמה  מבחינה אחרת:
פס"ד אדיב נ' רפאל
- מדובר בחוזה למכירת דירה. המוכר שמכר את הדירה הוריד את מערכת ההסקה שהייתה על הקירות, מרפסת סגורה וציפוי עץ. המוכר טוען: התחייבתי למכור את הדירה ולא את כל השאר. השופט שמגר אמר זו אינה הסרת מטלטלין אלא פירוק חלק מהדירה. אם האביזרים מחוברים חיבור של קבע- הם חלק מהמקרקעין. 
הקודקס בסע' 167  קובע כי במידה וקיים תקן בנושא מסוים – הנכס צריך להתאים לתקן. "ביצע המוכר את המכירה.." אם יש תקן לגבי ממכר מסוים, הנכס חייב להתאים לתקן. אם אתה לא עושה זאת זה אי התאמה. 
פס"ד לסרסון 
– חב' שיכון עובדים בנתה בית משותף. קיימת חובה בחוק התכנון והבניה שמחייב להתקין גנרטור למעלית, שיכון עובדים בנו בנין בלי גנרטור. האם הם מחויבים להספקת גנרטור עם הבניין? השופטת בן פורת – אפשרות אחת שכל חיובי החוק הם חלק מחיובי החוזה ואז חייבים לספק גנרטור עם הבניין, או שחיובי החוק הם לא חלק מהחוזה ואז התוצאה הפוכה. קיים סע' בפרשנות בחוזים סע' 25ב' אם יש שתי פרשנויות – אחת לפיה הוא תקף והשניה הוא בטל,  נעדיף את התקף. היא אומרת ששיכון עובדים הפרו את חיוב החוזה כי לא בנו עם גנרטור.

השופט אלון טוען – תלוי בנסיבות. אם אתה צד לחוזה עם שיכון עובדים, זו חברה גדולה עם מוניטין רציני אז הוא צריך לפעול לפי החוק. אבל אם אתה לוקח שיפוצניק ברחוב – איך הוא בכלל יודע? במקרה זה, החברה צריכה לבנות גנרטור. 

השופט בייסקי – צריך לקיים את חוזה המכר לפי תום הלב, עם גנרטור. 

בקיצור, כל המחלוקת בפס"ד האם יש חיוב לבנות לפי התקן או לא? בא הקודקס ומישב את המחלוקת, במידה וקיים תקן לבנות עם גנרטור אתה צריך לבנות עם גנרטור. 

סע' 172 בקודקס- מקרים בהם המוכר חייב שיהיה לו רישיון לעסוק בו הוא עוסק- לדוגמה למכירת נשק- המוכר חייב שיהיה לו רישיון, אם אין לו זה סוג של הפרה.  לגבי הנטלים             סע' 12-17: 
12. ידיעה על אי התאמה
אין הקונה זכאי להסתמך על אי-התאמת הממכר כאמור בסעיף 11 (להלן - אי התאמה) אם ידע עליה בעת גמירת החוזה.

גמירת החוזה הכוונה כריתת החוזה. אם הקונה ידע לפני כריתת החוזה על אי התאמה, אז לא ניתן לטעון לאי התאמה. הקונה הסכים לקנות משהו בלי תכונה מסוימת, הוא הסכים למה שהוא ידע. אז למה נטען לאי התאמה? לא תמיד קונה שרואה אי התאמה מסכים איתה. ונה מעוניין בדירה ולא מעוניין בגלל אי התאמה להפסיק אןתה ולכן מסכים לחתום על החוזה. לאחר מכן הקונה יטען לאי התאמה. הסעיף יוצר השתק – הקונה מושתק. זהו חוסר תום לב לזהות טרם חתימה על חוזה באי התאמה, לא להודיעה למוכר עליה ולאחר חתימת החוזה לטעון טענה זו.

מה הכוונה  במילה "ידע"? הכוונה לעצימת עיניים- הקונה חושד באי התאמה אך נמנע מלשאול שאלות כדי שלא יגידו שידע על אי ההתאמה. עצימת עיניים שקולה לידיעה. 
בפס"ד מרגלית נ' גת
– היה מדובר במכירה של דירה במצב גרוע. היו בה פגמים רבים נכרים לעין אך הקונה לא אמרה דבר. ביהמ"ש אומר לקונה כי זוהי סוג של עצימת עיניים, ולכן כמוה כידיעה. ביהמ"ש מייחס לקונה ידיעה במקרה הזה. אבל אין זה סוף פסוק. הכוונה בעצימת עיניים – הקונה חושד אך בודק. רשלנות - הקונה לא חושד, אבל אדם סביר (קונה אחר) היה בודק והיה מוצא את הבעיה. סע' 12 לא עוסק בהתרשלות. בסע' 12 מדובר על ידע ולא על התרשלות. 
פס"ד מרקו נ' רולפלד 
המערערים (מרקו) קנו דירה מהמשיבות (רולפלד) בבית משותף ובשעת עשיית ההסכם כבר היה רשום הבית כבית משותף. היה גם תקנון מוסכם שלפיו הוצמד הגג ושטח קרקע של 165 מ"ר לדירה השייכת למוכרות, עם זכות בניה בלי להזקק להסכמת בעלי הדירות האחרות. בהסכם שבין הצדדים צויין במפורש כי "המוכרות רשמו את הנכס לפי תקנון בית משותף" וכן כי הדירה הנמכרת כוללת "חדר המדרגות חלק מן החצר... חלק מן המחסן...". רק בעת ההעברה נתברר לקונים מהו התקנון המוסכם והגישו תביעה בה ביקשו כי הגג והחצר יירשמו כחלק מהרכוש המשותף. ביהמ"ש המחוזי דחה את התביעה ועל כך הערעור.
החלטה - השופט ויתקון: 

א. בטרם נרשם הבית כבית משותף, הלכה פסוקה היא, שאם המוכר רוצה לשמור לעצמו חלק הנחשב כרגיל וכמוגדר בחוק המקרקעין כרכוש משותף, עליו לעשות זאת באופן מפורש בגוף החוזה ואם לא עשה כן הולך הכל אחרי הבית. 

ב. בעניננו כבר קיים תקנון רשום ובו נקבע מה נכלל ברכוש המשותף ומה לא נכלל. אעפ"כ אין להבדיל בין מקרה זה למקרה הקודם. מתוך קריאת ההסכם לא יכלו הקונים לדעת כי המוכרות הוציאו את הגג מכלל הרכוש המשותף והצמידו אותו לדירתם. סעיף 12 לחוק המכר אומר כי "אין הקונה זכאי להסתמך על אי התאמת הממכר.. אם ידע עליה בעת גמירת החוזה". ידיעה זו לא די שהיא תהיה ידיעה קונסטרוקטיבית. בסעיף הנ"ל מדובר על ידיעה, פשוטה כמשמעה, ואין לכלול בכך גם דברים שהקונה צריך היה לדעת, פרט לדברים שלגביהם עצם את עיניו מתוך רצון שלא לדעתם. 

ג. לאור האמור אין עצם קיומו של התקנון שתוכנו לא הובא לידיעת הקונים יכול להיות לרועץ לקונים גם אם ידעו על עצם קיומו של התקנון. השאלה היא אם מקריאת ההסכם עצמו היו צריכים לדעת את דבר ההצמדות. הובא בהסכם מה נכלל ברכוש המשותף הנמכר, אך לא נקבע במפורש מה ברצון המוכרים להוציא מכלל הדברים הכלולים כרגיל ברכוש המשותף, ומה שצויין במפורש ככלול ברכוש המשותף, היה בו כדי להסיח את דעת הקונים ממה שאינם כלולים בו. 

ד. זאת באשר לגג בעוד שלענין הקרקע נאמר בהסכם במפורש כי ברכוש המשותף נכלל חלק מן החצר ומי שקונה חלק מן החצר יודע שאינו קונה את החצר כולה. 

השאלה העיקרית הייתה – ביחסים בין הקונים לבין המוכרים – המוכרים לא אמרו לקונים שקיימת הצמדה. המוכרים טענו כלפי הקונים: אולי לא ידעתם אבל התרשלתם, יכולתם ללכת לטאבו ולראות את ההצמדות. בימ"ש קובע לצורך סע' 12: ידע זה רק ידיעה בפועל או עצימת עיניים אך לא התרשלות.  הקונים התרשלו ולא ידעו ולכן אי התאמה עפ"י סע' 12 לא חל במקרה זה.  

שאלה נוספת שניתן להתייחס עליה באמצעות סע' 12 היא מה קורה עם מכר הנקנה כמו שהוא, במצבו הקיים (as is)?
מדובר בנכס קיים שהשנים או השימוש נתנו בו את אותותיהם, הקונה קונה את הרכש כמו שהוא כי אין לו רצון או כוחות להתחיל לבדוק ולתקן. לאחר הקניה מתגלית בעיה והקונה טוען לאי התאמה. האם ניתן לטעון טענה של אי התאמה כאשר קונים רכש כפי שהוא? הקונה יטען כי לא ידע בדיוק אם קיימות אי התאמות או לא, הרכש נקנה כפי שהוא כאשר הקונה אינו מודע לבעיות ספציפיות. פרופ' מיגל דויטש, בספרו – "דיני חוזים מיוחדים" (כרך א')  - טוען לגבי מכר הנקנה במצבו הקיים (as is): ברור שגם המוכר יכול להעריך כי קיימות בעיות מסויימות בנכס קיים/ישן. במידה והמוכר ידע או יכל לדעת כי קיימות אי התאמות, הקונה יכול להתייחס לידיעה זו באמצעות סע' 16 הקובע כי קונה יכול להסתמך על ידיעתו או על "היה צריך לדעת" של המוכר. דוייטש טוען כי במידה ומדובר בשני צדדים להסכם שוויוניים, בעלי אותו כח, יש לצמצם את פרוש המושג "היה עליו לדעת". אם מדובר בצדדים לא שוויוניים, קיימות לקונה מספר דרכים להתגונן כמו ניגוד לתקנת הציבור.
סע' 13 מתייחס לנטל הקיים על הקונה לבדוק את הממכר:
13. בדיקת הממכר
(א) על הקונה לבדוק את הממכר מיד לאחר קבלתו.

(ב) הוסכם על הובלת הממכר, על הקונה לבדוק אותו מיד לאחר שהגיע למקום הייעוד, ואם הועבר הממכר למקום אחר בלי שהקונה בדק אותו והמוכר ידע או היה עליו לדעת על אפשרות של העברה כזאת - מיד לאחר שהגיע הממכר למקום האחר.

(ג) על המוכר לתת לקונה, לפי דרישתו, הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר לפני המועדים האמורים בסעיפים-קטנים (א) ו-(ב).

סע' 13(א) - הקונה מוטלת האחריות לבדוק באופן מיידי את הממכר. נטל זה קיים כדי לתת אפשרות בידי המוכר להתגונן מפני הפסד או נזק שעלולה להיגרם לא בקיומה של אי התאמה. לא תמיד יודע המוכר כי קיימת אי התאמה וחשוב לאפשר לנקוט באמצעים שיצמצמו את הפסדיו כמו למשל להחזיר  את המוצר ליצרן, לתקן תקלות כל עוד הקבלנים והפועלים עדיין בשטח (פס"ד חרושת). 
הבדיקה המוטלת על הקונה הינה בדיקה סבירה – סע' 15 שמתייחס לאי התאמה נסתרת – קובע כי במצב שלא ניתן לבצע בדיקה סבירה, נתיחס לפגם כאי התאמה נסתרת. 
מה הם האמצעים העומדים לרשות הקונה? מהי התאמה סבירה? מהו טיב הממכר? האם ניתן לבדוק אותו? במידה ומוסכניק קונה רכב, האמצעים והידע העומדים לרשותו גדולים יותר וקטנה שאינו מקצועי בתחום הרכב. קיים גם עניין הנוהג:
פס"ד אמיר נ' חמדן
– סוחר רכב קנה מכונית, הוא עצמו בדק את הרכב אך יכול היה לגלות על הפגם. התייחסו במקרה על הנוהג לבצע בדיקת רכב במכון בדיקה מוסמך. בגלל שלא ביצעו בדיקה זו קבע ביהמ"ש כי הבדיקה אינה סבירה. 
פס"ד ברומבר נ' ורדי
- אדם רכש יהלומים. במקצועו הקונה לא עסק ביהלומים ולכן הביא מישהו שייעץ לו. הבדיקה נעשת במקום במכשיר המגדיל את היהלומים פי 10. אחרי כמה זמן , הקונה רצה לדעת כי אכן היהלומים שקנה באמת בשווים האמיתי, ולכן שלח את היהלומים לבדיקה גאמולוגי (הגדלה פי 40). בדיקה זו העלתה כי שווי היהלומי פחות בהרבה. קבע ביהמ"ש:
"יש טעם בטענות המערער נגד קביעתו הנ"ל של ביהמ"ש המחוזי, אולם אין צורך לדון בכך שכן דין הערעור להדחות מנימוק אחר. אכן, אבדה למערער זכותו לבטל את העיסקה ולדרוש השבה מפאת שיהוי, אך אין לראות את השיהוי בתקופת 19 הימים שעברו מגילוי הפגמים בבדיקה בשוויץ ועד ההודעה על אי ההתאמה, כי אם בארבעת החודשים שחלפו מיום המכר ועד לעריכת הבדיקה הגמולוגית. בנסיבות העניין לא קיים המערער את חובתו לפי סעיף 13(א) לחוק המכר לבדוק את הממכר מיד לאחר קבלתו. התקופה של ארבעה חודשים אינה יכולה להחשב כבדיקה מיידית אלא כשיהוי. זאת ממספר טעמים : שוק היהלומים היה נתון באותה עת לתנודות ספקולטיביות חדות במחירים ובשוק כזה פרקי הזמן המשמעותיים נמדדים בתקופות קצרות מאד וגם עניין של חדשים ספורים עלול להיות קריטי מבחינת הצדדים לעיסקה. ביטול עיסקת יהלומים 5 חודשים לאחר כריתתה, כאשר הדבר יכול היה להיעשות מיידית, פוגע קשות במוכר, וזו פגיעה בלתי מחוייבת המציאות ובלתי מוצדקת. במהלך התקופה עד לעריכת הבדיקה אירעה מפולת בשוק היהלומים. אין לאפשר לקונה להחזיק את הממכר בידיו כל זמן שיש בידו תשואה ספקולטיבית, ולהיפטר מן הנכס לפי שוויו הקודם, אם מתברר שהכל נפל. לאור מפולת המחירים, היה צריך המערער להוכיח סיבה טובה במיוחד מדוע לא ערך את הבדיקה מיד לאחר העיסקה וזאת לא עלה בידיו. לפיכך בשל השיהוי הבלתי סביר איבד המערער את התרופות בשל הפרת החוזה."
(הערעור נדחה)
עמאר עמאר נ' עבאס מחמד 

(פס"ד עמר- במקרקעין יש יותר זמן כי התנודות פחות חדות במקרקעין). קובע ביהמ"ש:
"המערער מנסה להיתלות בפסק הדין בע"א 508/86 (ברומברג נ. ורדי, פ"ד מ"ג (3) 555), אך אין הנידון דומה לראיה. שם נדחתה תביעתו של המערער לביטול עיסקת מכר של יהלומים שהתברר שאיכותם פחותה מהנטען, בשל השתהות בבדיקת היהלומים אשר סיכלה את האפשרות להסתמך על אי התאמת המימכר. זאת לאור סעיף 13(א) לחוק המכר, תשכ"ח-1968 (הדורש מהקונה לבדוק את הממכר מיד לאחר קבלתו), ובהתחשב בתנודות הספקולטיביות החדות שאיפיינו אותה תקופה את שוק היהלומים, כך שביטול מאוחר של העיסקה היה פוגע קשות, פגיעה בלתי מחוייבת, ובלתי מוצדקת, במוכר". 

מדינת ישראל נ' טחנת קמח שלום בע"מ

מינהל הסחר הממשלתי ייבא לישראל חיטה מארה"ב ואיסם אותה בממגורות בבני ברק. המשיבה (להלן: הטחנה) היא חברה העוסקת בטחינת חיטה לקמח. היא ניהלה מו"מ עם מינהל הסחר לרכישת 6,700 טון חיטה. במהלכו בדקה את החיטה בדיקה מדגמית, ובחוזה מכר שנחתם בין הצדדים ביום 15.8.90 נאמר "החברה מצהירה שבדקה את הכמות הקנויה ואין לה ולא יהיו לה טענות... בשל פגמים גלויים או נסתרים העלולים להתגלות... החל מיום חתימת זכרון הדברים לא יהיה המשרד אחראי לטיב החיטה... אף כי הבעלות טרם עברה לחברה...". ביום 23.9.90 קלטה הטחנה כמות של חיטה ממספר תאים שבממגורות והתברר שמתקבלות שכבות של חיטה שחורה המדיפה ריח רע, שלא היתה ראוייה לשימוש. במכתב מיום 19.12.90 הודיעה הטחנה שהיא מבטלת את החוזה, והגישה תובענה על נגד מינהל הסחר שבה ביקשה להצהיר כי החוזה בוטל.
טחנת קמח שלום עשתה בדיקה מדגמית של הקמח, הבדיקה הייתה תקינה. אומר השופט טירקל – "מדובר כאן במצב שאין אפשרות לבדוק את כל הסחורה וחייבים לעשות רק בדיקה מדגמית. הקונה רשאי לדחות את הבדיקה, כאשר הדרך היחידה לבדוק את הממכר היא להשתמש בו ולכלותו. במקרה כזה יש לראות רק בהעברת החיטה לטחנה או בטחינתה לקמח בדיקה אמיתית, שעליה ניתן היה להשתית את הויתור שבתניית הויתור. לפיכך יש לפרש את תניית הויתור פרשנות מצמצמת, לפיה הויתור הוא רק יחסי לכמות שנבדקה והוא אינו מתייחס לכלל הכמות החיטה הקנויה". אומר פרופ' דויטש: אם לא גילית אי התאמה בבדיקה המדגמית הבדיקה המלאה תדחה לשלב שימוש בפועל ברכש. 
זיקית מפעלי צביעה בע"מ  נ' סריגי אלדיט בע"מ

המשיבה (להלן: אלדיט) מסרה למערערת (להלן: זיקית) בדים לצביעה ולהדפסת דוגמאות מסויימות כשהבדים מיועדים לתפירת בגדי ים. לאחר מכן נמכרו הבדים לבתי מלאכה לצורך תפירת בגדי ים והוברר כי כאשר נכנסו עם בגד הים לתוך הים גרם שפשוף המים לירידת הצבעים. המשיבה הגישה הביעה נגד המערערת לתשלום הנזק הממשי הנובע מהשחתת הבד לאחר שנגזר ונתפרו ממנו בגדי הים, ולתשלום נזק של היעדר רווחים.
ביהמ"ש קבע:
בתעודת המשלוח ששלחה זיקית, נדרשה אלדיט לבדוק את העבודה ולערער על כך לפני גזירת הבד בתוך 8 ימים, אך מתוך העדויות של מנהלי זיקית עולה שזיקית אינה מקפידה על המועד של 8 ימים, וכן ברור כי אי אפשר היה לבדוק את טיב הצביעה עד לאחר הגזירה כשהשתמשו בבגדי הים שנתפרו מן הבד. אין לקבל את הטענה כי אפשר היה לגזור בגד ים אחד ולנסותו. כיון שכך בטל הסעיף האמור בתעודת המשלוח.
פרופ' דויטש אינו מקבל טענה זו ומחייב בדיקה מדגמית.
נשאלת השאלה למה הכוונה בדיקה מיידית? מה זה מיידי ימים, שבועות, חודשים? מדוע לא ניתן להגביל את הבדיקה לזמן סביר? הקודקס בסע' 170, הופך את דרישת הבדיקה לזמן סביר, כך שגם הקונה יוכל לפנות למוכר תוך זמן סביר וגם המוכר יוכל לחזור ליצרן תוך זמן סביר.
170. הקונה אינו זכאי להסתמך אל אי התאמה בנכס, באחד מאלה:
(1) הקונה לא הודיעה על אי ההתאמה למוכרבתוך זמן סביר לאחר שגילה אותה או היה עליו לגלותה, תוך בירוט סביר של אי ההתאמה; אורה זו לא תחול אל אי התאמהשהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליה.
למעשה מה שחשוב זו ההודעה למוכר, הבדיקה היא זרז לקידום הקונה אל ההודעה למוכר. לכן, יש לשים דגש רב יותר על ההודעה ולא על הבדיקה עצמה. צריך לזהות את אי התאמה בזמן סביר כדי למנוע נזק מהמוכר. קיימים מקרים בהם גם אם נמסרה הודעה באיחור לא נגרם כל נזק למוכר (הוא עדיין עובד עם אותו יצרן, משווק את אותם מוצרים וכד'). מבחינת הקונה, אם הוא לא בודק מייד את הנכס הוא מאבד את סעד התרופות ולמוכר אולי לא יגרם נזק. הקודקס משנה את זה- אם הקונה לא יודיע תוך זמן סביר למוכר, הנזק שנגרם למוכר בגלל השיהוי יופחת מהפיצוי לו זכאי הקונה. כך למשל עם נרכרש נכס בעלות של 100, והמוכר הודיעה על אי התאמה לאחר זמן לא סביר ובגלל זה נגרם למוכר נזק של 40, למרות שהקונה זכאי להשבה מלאה, יופחת ה-40 והקונה יקבל השבה של 60 בלבד (עפ"י הוראות הקודקס). 
סע' 13ג'- לקונה אין חובה לבדוק את הממכר לפני כריתת החוזה, אלא אחרי מסירת הממכר לידיו. אבל מה קורה בזמן בין הכריתה למסירה? גם שם הקונה אינו מחוייב לבדוק את המכר, גם אם מציעים לו, גם אם הוא בודק ומתרשל.  סע' 13ג' אומר בין שלב כריתת החוזה לבין מסירת הממכר, המוכר חייב לאפשר לקונה לבדוק את הנכס. יעיל יותר שהקונה יבדוק את הממכר בין הכריתה למסירה והמוכר יאפשר זאת, במידה והמוכר לא יאפשר לקונה לבדוק את הממכר זו הפרה החוזה. אם הקונה לא בודק את הממכר לאחר המסירה - זו אינה הפר חוזה, אך הקונה יאבד את זכותו לתבוע סעדים.
סע' 14 – מדבר על נטל ההודעה
14. הודעה על אי התאמה

(א) על הקונה להודיע למוכר על אי-התאמה מיד לאחר מועד הבדיקה לפי סעיף 13 (א) או        (ב) או מיד לאחר שגילה אותה, הכל לפי המוקדם יותר.

(ב) לא הודיע הקונה על אי ההתאמה כאמור בסעיף קטן (א), אין הוא זכאי להסתמך עליה.

-  הקונה אחרי שבדק את הנכס וגילה אי התאמה, חייב להודיע באופן מיידי למוכר ובמידה ולא הודיע, הוא אינו יכול להסתמך על טענת אי ההתאמה. הקונה צריך לשלוח הודעה למוכר. אם לא נקבע דרך מסויימת לשליחת ההודעה (פקס' דואר רשום, שליח) ההודעה יכולה להימסר בכל צורה שהיא: בכתב, בע"פ, בהתנהגות. מה קורה אם החלט בחוזה כי הודעותיש לשלוח בדואר רשום, והקונה הודיעה למוכר אל אי ההתאמה בשיחת טלפון? 
פס"ד תשובה נ' בר נתן
- בחוזה בין הצדדים נקבע כי ההצעה והקיבול יתבצעו באמצעות דואר רשום. בר נתן שלח הצעה בדואר רשום, ועוד בטרם הגיעה ההצעה אל תשובה (המקבל), התחרט בר נתן ושלח הודעת ביטול להצעה באמצעות פקס. תשובה קיבל את ההודעה בדואר רשום וביצעה קיבול באמצעות הדואר הרשום. ביהמ"ש אומר החזרה מההצעה- לא היה כתוב שזה צריך להיות בדואר רשום. עולה טענה לחוסר תום לב מצידו של המקבל (תשובה), הטענה אומרת כי גם אם נכתב בחוזה שההצעה והקיבול חייבות להתבצע באמצעות הדואר הרשום, תשובה לא יכול להתעלם מההודעה שקיבל באמצעות הפקס לחזה מההצעה. סע' 17ב' קובע "(ב) ניתנה הודעת אי-התאמה בדרך המקובלת בנסיבות הענין, זכאי הקונה להסתמך עליה אף אם אחרה להגיע לתעודתה או לא הגיעה אליה כללה." – הקונה שלח הודעה בדרך מקובלת למשל באמצעות הדואר, מסיבה שאיה תלויה בו ההודעה לא הגיעה למוכר, רשאי הקונה להתיחס להודעתו כאילו התקבלה ע"י המוכר. בדיני המכר ההתייחסות שונה מהקיים בדיני החוזים (סע' 60) הקובע כי ההודעה חייבת להגיע. למה סע' 17ב' קובע זאת כך? מכיוון שההתייחסות למוכר היא כאל "האיש הרע", אי ההתאמה התקיימה במכר בזמן שהייתה בבעלותו ולכן הסיכון לכך שההודעה לא תגיע אליו הוא עליו. 
סע' 14ב' - אם הקונה לא הודיע למוכר על אי ההתאמה הקונה לא יוכל להתבסס על טענה זו.  כלומר הקונה לא יכול לתבוע את התרופות בחוק המכר (השבה, אכיפה, פיצויים). טוען פרופ' אייל זמיר: הסע' אינו שולל את זכות התביעה בעוולת הרשלנות, הפרת חובה חקיקה, חוק האחריות למוצרים פגומים. דעה זו של פרופ' זמיר אינה הדעה הרווחת. הדעה הרווחת היא הזכות לסעדים של קונה שלא הודיע למוכר על אי התאמה אינה קיימת גם בסעדים אחרים. כך למשל נקבע בפס"ד סולנץ, פס"ד דטלן נ' פולק ובפס"ד אבקות דוד נ' טריסול. חשוב לזכור כח תחולה זו מתקיימת רק לגבי הפרות של אי התאמה. כל הדינים של בדיקה הודעה רק על אי התאמה. 
במידה ונמסר נכס במצב שאינו ראוי לשימוש, כך למשל נמסרה דירה שאינה ראויה למגורים – אין ניאגרה, אין דלתות, אין מים וחשמל ועוד, יכול לטעון הקונה כי אי ההתאמה כל כך חמורה שבעצם לא נעשה כאן מסירה של המכר. אי התאמה חמורה יכולה להתפרש כאי מסירה ולכן מתקיימת בעצם במצב זה איחור במסירה ולכן הקונה יכול לתבוע באי התאמה גם ללא בדיקת המכר וללא הודעה למוכר.
סע' 15- עוסק באי התאמה נסתרת
15. אי-התאמה נסתרת

לא היתה אי-ההתאמה ניתנת לגילוי בבדיקה סבירה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בסעיף 14, ובלבד שנתן למוכר הודעה עליה מיד לאחר שגילה אותה; אולם במכירת נכס-נד אין הקונה זכאי לחזור בו מן החוזה אם נתן הודעה כאמור לאחר שעברו שנתיים ממסירת הממכר, ואין הוא זכאי ליתר התרופות בשל הפרת חוזה אם נתן את ההודעה לאחר שעברו ארבע שנים ממסירת הממכר.

 – אי התאמה שלא ניתן לגלות אותה בבדיקה סבירה של המכר. במקרה כזה, משך הזמן המאפשר לבדוק את המכר ולהודיע למוכר הוא הזמן שניתן היה לגלות את אי ההתאמה. הסיפא של סעיף זה, עוסקת בהוראות מיוחדות לגבי מכירת מקרקעין- אולם במכירת מטלטלין, הסעיף קובע מועדים מוחלטים לתרופות לאי התאמה נסתרת: עד שנתיים ממסירת הממכר לקונה ועד ארבע שנים למסירת הודעה מזמן מסירת הממכר. הרעיון באחורי סעיף זה הוא כי המוכר זכאי לאחר זמן מסוים לשקט לגבי הממכר שמכר. התייחסות זו שונה בשכירות שהינה עסקה נמשכת. בשכירות מתחייב המוכר לספק ממכר ראוי ללא אי התאמות כל זמן ההשכרה. 
סע' 171 לקודקס משנה את הסע' הקיים, ומבטל את הפטור מסעדים לקונה אם הוא לא הודיע לאחר 4 שנים, כלומר משאירים רק את התקרה של השנתיים.

171. ביטול חוזה בשל אי התאמה במטלטלין
בנכס שהוא מטלטלין, אין הקונה רשאי לבטל את החוזה הממכר בשל אי התאמה אם הודיעה על כך למוכר אחרי שחלפו שנתיים ממועד מסירת הנכסאף אם לא גילהאותה או לא היה עליו לגלותה בתוך אותה תקופה.
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סע' 16 לחוק המכר

16. העלמת אי-התאמה

היתה אי-ההתאמה נובעת מעובדות שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליהן בעת גמירת החוזה ולא גילה אותן לקונה, זכאי הקונה להסתמך עליה על אף האמור בסעיפים 14 ו15- או בכל הסכם, ובלבד שנתן למוכר הודעה עליה מיד לאחר שגילה אותה.

– הסע' היחידי שהוא קוגנטי, כל שאר הסע' הם דיספוזטיביים.
הסעיף עוסק באי התאמות – הקונה מגלה אי התאמה שהיה על מוכר סביר לדעת עליה בעת כריתת החוזה. סע' 16 נותן פריבילגיות לקונה - הקונה חייב לבדוק את הממכר מיד ולהודיע על אי התאמה מיד. סע' 16 אומר רגע! אם זו אי התאמה שהמוכר ידע עליה או אמור היה לדעת עליה, עדיין הקונה כבול לסעד הזמנים של בדיקה והודעה מיידית. טוען מיגל דויטש: למה הקונה צריך להודיע למוכר על אי התאמה? שהרי המוכר יודע. הוא מסכים שבמקרים שהמוכר לא ידע אך היה עליו לדעת אז צריך להודיע למוכר, אבל אם הקונה יודע שהמוכר יודע אז למה צריך להודיע לו? סע' 170א' לקודקס שמקביל לסע' 16 מסיר חובה זו מאחריות הקונה הקונה לא יצטרך להודיע למוכר:

170. הסתמכות הקונה על אי התאמה
(א) הקונה אינו יכול להסתמך על אי התאמה בנכס, באחד מאלה:

(1) הקונה לא הודיע למוכר על אי ההתאמה תוך זמן סביר לאחר שגחלה אותה או היה עליו לגלותה, תוך פירוט סביר של אי ההתאמה; הוראה זו לא תחול על אי התאמה שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליה;


(2) הקונה לא נתן למוכר זמן סביר לבדוק את הנכס.
מיגל דויטש הלך רחוק מידי – למה מבקשים מהקונה להודיע למוכר אם הסתבר לו כי המוכר לא ידע רק היה עליו לדעת.  הדין הקיים בסע' 16 אומר שאנו מדברים על אי התאמות שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עד כריתת החוזה (גרימת החוזה). דרישה זו בעייתית, נניח לדוגמה והזמנו נגר שאמור לבנות ארון. בזמן כריתית החוזה המוצר עדיין לא קיים, המוכר (הנגר) צריך לייצר את המכר (הארון). במידה ויווצרו אי התאמות, זה יהיה בשלב של לאחר כריתת החוזה לבין מסירת הממכר, בכל מקרה בוודאי שלא לפני כריתת החוזה כיוון שהממכר לא קיים. במקרה כזה סע' 16 לא חל כי הוא חל רק על אי התאמות שהמוכר ידע עד כריתת החוזה. סע' 170 לקודקס פותר בעיה זו, הקונה לא צריך להודיע למוכר מיד לאחר כריתת החוזה אלא הוא יכול להודיע על אי התאמה כאשר שהוא מגלה אותה. הידיעה על אי ההתאמה של המוכר, לא תהיה מוגבלת לזמן כריתת החוזה. ז"א, כאשר המוכר ידע או היה עליו לדעת על אי התאמה בממכר, הקונה פטור מנטל הבדיקה וההודעה, גם אם מדובר באי התאמה לאחר כריתת החוזה. יתרה מכך, במקרה כזה הקונה פטור מלהודיע למוכר על אי ההתאמה. במקרה כזה בו המוכר ידע או עליו היה לדעת, הסעיף בקודקס אינו מגביל בזמן את ההסתמכות על אי ההתאמה.  בשלב מסויים לאחר כריתת החוזה מתקיימת מסירת הממכר, מדוע הקודקס אינו מגביל את ידיעות המוכר על אי ההתאמה עד למועד המסירה? כיוון שלאחר מסירת הממכר, ברוב המקרים, יהיה למוכר קשה לדעת על אי התאמות. גם אם הייתה אי התאמה לאחר המסירה הקונה פטור מהודעה. מיגל דויטש טוען כי אם מדובר לאחר המסירה, חופש אי ההודעה הניתנת לקונה  מוגזמת ורחבה מדי כי המוכר כבר מסר את הממכר. במידה וידע בממכר דומה על אי התאמה מקונים אחרים הפריבילגיה קיימת, אבל לומר כי היה עליו לדעת זה הגזמה. 
פריבילגיה חשובה יותר - בחלק גדול בהסכמי המכר, קיים סעיף בו הקונה מצהיר כי בדק את הממכר, מצא אותו מתאים ומתחייב שלא לתבוע בגין אי התאמה. אבל מה אם מסתבר שקיימת אי התאמה וזו אי התאמה שהמוכר ידע או היה עליו לדעת עליה והמוכר לא גילה את זה לקונה? סע' 16 קובע כי הקונה יכול להסתמך על אי התאמה כזו למרות סעיף ההגבלה בחוזה. 
פס"ד שטרית נ' נוסבאום 
המערערים (הקונים) והמשיבים (המוכרים) התקשרו ביניהם בהסכם למכירת בית מגורים צמוד קרקע בפתח תקוה. הוסכם כי הנכס ימכר לקונים תמורת 200,000 דולר. במבוא לחוזה נכללו הצהרות לאמור "הואיל: והמוכר הינו הבעלים בשלמות של חלקה... המהווה דירה בת 4 חדרים... (להלן: הדירה), כאשר לדירה צמודה קרקע בשטח של 924 מ"ר ברוטו כולל השטח הבנוי... והואיל: ועל פי תכנית... מתוכננת הפקעה... כך שהשטח נטו של הממכר הוא כ-756 מ"ר בלבד...". בסעיף 3 לחוזה נקבע לאמור "הקונה מצהיר כי ראה את הממכר, בדק את מצבו התכנוני, המשפטי והפיזי... וידוע לו על תכניות הפקעה... אפשרויות השימוש בממכר... ומצא הכל מתאים לצרכיו ולמטרותיו והוא מוותר בזאת על כל טענות ברירה, פגם ולרבות מחמת אי התאמה או טעות". הקונים שילמו את רוב התמורה ובמסגרת הפעולות לרישום הנכס, תוך כדי חישוב השטח לצורך תשלום מס השבחה, התברר כי השטח נטו של החלקה אינו 756 מ"ר, אלא כ-555 מ"ר בלבד. הקונים ראו בכך הפרת חוזה המכר. מאחר שלא היו מעוניינים לבטל את המכר בשל השקעותיהם בנכס, הם נזקקו לתרופה המיוחדת לעסקאות מכר, הלא היא ניכוי מהמחיר במובן סעיף 28 לחוק המכר. באשר לגודל הניכוי נקבע ע"י שמאי מטעם הקונים כי ההפרש בין המחיר החוזי לבין מחיר השוק של הנכס בעל שטח נטו מוקטן הוא 62,000 דולר. הפרש זה הוא תוצאה של מספר גורמים ובכללם צמצום מספר יחידות הדיור שניתן לבנות בנכס משתי יחידות לאחת וכדומה. הקונים הגישו תביעה לבימ"ש השלום בפתח תקוה בה ביקשו פס"ד הצהרתי בדבר זכאותם לניכוי של 62,000 דולר מן המחיר החוזי של הנכס.
למרות אי ההתאמה הקיימת בנכס (555מ"ר במקום 756 מ"ר) קיים בחוזה סעיף שהקונים הסכימו לו המגביל אותם מפני טענה על אי התאמה. אחת השיטות להפיל את המחסום ע"פ השופט אנגלרד מבוסס על סע' 16- המוכרים אולי לא ידעו על ההפקעה הנוספת, אבל היה עליהם לדעת, כי הם שידרו לקונים את המסר שהם יודעים על מה הם מדברים שהרי הם בעלי המגרש. הם הציגו עובדות ונקבו במספר מדוייק בהגדירם את גודל המגרש המדויק. המוכרים נטלו אחריות לגבי הנתון המסוים. אם כך, האם הקונים יכולים להסתמך על אי ההתאמה על האף ההתחייבות לא לתבוע. צריך לעשות הבחנה לגבי העובדות המוצגות ע"י המוכר, קונה סביר יתרשם מדברי המוכר ככל שיוצג לו מצג שקיימת בדיקה רצינית לעומק ולהיפך.   

מה קורה כאששר מדובר בחוזה שכירות -  סע' 16 לא חל על חוזה שכירות אבל סע' 8 לחוק השכירות והשאילה חל:
8.  העלמה של אי התאמה או פגם
היו אי התאמת המושכר או הפגם נובעים מעובדות שהמשכיר ידע או שהיה עליו לדעת עליהן בעת כריתת החוזה ולא גילה אותן לשוכר, זכאי השוכר לזכויות לפי סעיפים 6 ו7- על אף האמור בכל הסכם.
- שני הסעיפים אומרים את אותו דבר - משכיר הנכס צריך לגלות אי התאמות לשוכר, אבל אם ידע או היה עליו לדעת ולא גילה, השוכר יכול להסתמך עליהם על האף האמור בכל הסכם. הסעיפים הללו משמשים כדי שהקונה והשוכר יוכלו להסתמך על אף שהתחייבו שלא לתבוע. 
הכובע השני – אם מדובר בהטעייה, צריך להוכיח שהייתה חובת גילוי לפי דין – סע' 12 לחוק החוזים – צריך לנהל מו"מ בתו"ל , סע' 16 (לחוק המכר) וסע' 8 (לחוק השכירות והשאילה) מעבירים את אותו המסר למוכר ולמשכיר – אתם צריכים לגלות אם קיימת אי התאמות במידה ולא תעשו זאת לצד שכנגד קיימת הזכות לטעון לאי התאמה גם אם קיים סעיף ספציפי בחוזה המונע זאת. שני סעיפים אלא יוצרים חובת גילוי. 

בקודקס פריבילגיה זו מנוסחת במבנה קצת אחר:

סע' 168 (לקודקס)

"תנייה הפוטרת את המוכר מאחריות לאי התאמה או המגבילה את אחריותו כאמור בטלה, אם המוכר ידע או היה עליו לדעת על אי התאמה בעת כריתת החוזה ולא הודיע לקונה"  
לפי הדין הקיים היום, ההסדר מנוסח כך שסעיף הגבלה אל תביעה אל אי התאמה בטל במידה והמוכר ידע או עליו היה לדעת אל אי התאמה הקיים במכר.  לסעיפים 8 לחוק השכירות והשאילה טלסעיף 16 לחוק המכר אין מקבילה בחוק חוזה קבלנות. הקודקס מתקן עיוות זה בסעיף 202:

202. תניית פטור בחוזה קבלנות

 על תניה הפוטרת את הקבלן לאחריות לאי התאמה או המגבילה את אחריותו כאמוריחולו הוראות סעיף 168 , בשינויים המחייבים.
סע' 2 לחוק המכר דירות מחייב קבלן לספק מפרט. הכוונה במפרט הוא רשימה של מה יהיה בדירה, איזה אינסטלציה, קרמיקה וכדומה. זהו אחד הדברים החשובים ביותר לקונה, כי בסופו של דבר מול מפרט זה ניתן להתייחס ולדעת מה נותנים לך. מה קורה אם הקבלן לא נותן מפרט? סע' 5 לחוק מכר דירות אומר – "על אף האמור בחוזה המכר – יראו כמי שהתחייב למכור את הדירה לקונה... בנסיבות העניין".  אם הסתבר שהקבלן לא סיפק מפרט, הקונה  מקבל דירה שלדעתו ברמה גימור מאוד ירודה. הקונה מתייחס לדירות אחרות שנקנו שהן בסטנדרט גבוה יותר ולכן זכותו לצפות כי דירתו תהיה בסטנדרט זהה. אומר סע' 5א' לחוק מכר דירות קובע כי למרות שהקונה התחייב שלא לתבוע את המוכר בחוזה, העובדה שלא סופק לו מפרט של הדירה מנטרל ומבטל את הוראת סעיף אי התביעה. הקונה יכול לדרוש כי דירתו תושווה לאיכות הדירות האחרות. מה שחשוב הוא שהסע' קוגנטי, למרות שהתחייבתי לא לתבוע אני יכול לתבוע. סע' 7א' לחוק המכר דירות – אסור להתנות על החוק הזה אלא לטובת הקונה. 

הזכרנו שהסע' המקבילים בקודקס הם סעיפים 168, 170- ניסו להכניס שתי פריבילגיות שונות – האחת עניין ההודעה-  תודיע כשתגלה, פריביליגה נוספת לסע' 16 על אף שהתחייבת לא לתבוע אתה יכול – לפי סע' 168. סע' 168 החליט להשאיר כמו סע' 16 התביעה אפשרית עד שלב כריתת החוזה בלבד

17. הוראות נוספות בדבר ההודעה

(א) קונה המודיע על אי-התאמה יפרט אותה פירוט סביר ויתן למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר.

לכאורה, קיים עפ"י סעיף זה נטל נוסף, שלישי, על הקונה.  אמרנו שהקונה צריך לבדוק את הממכר באופן מיידי ולהודיעה על אי התאמה באופן מיידי למוכר. הנטל הנוסף על הקונה הוא לאפשר למוכר הזדמנות נאותה לבדוק את הממכר. אם הקונה מסרב לאפשר למוכר לבדוק את הממכר, המ דינו – מיגל דויטש אומר במקרה כזה, הקונה לא יוכל לזכות בתרופות המגיעות לו עפ"י דין בכלל. אייל זמיר לעומתו אומר שהקונה יוכל לזכות בתרופות עפ"י דין. איזה נטל לא דורשים מהקונה? חוק המכר לא דורש מהקונה לאפשר למוכר לתקן את הממכר. הסיבה לכך היא שברגע שהקונה מקבל נכס שאינו תואם, אבד האמון בין הקונה למוכר. פס"ד שעוסק בנושא זה  פס"ד זלוצין נ' דיור לעולה:
ע.א. 1772/99 - זכריה זלוצין ו-67 אחרים נגד דיור לעולה בע"מ
א. המערערים (להלן: הדיירים) הם רוכשים של 36 דירות מבין 90 דירות שבנתה דיור לעולה במיבנה נושא הדיון. הדיירים פתחו בהליכים משפטיים נגד דיור לעולה ובהסכמת בעלי-הדין מינה בית-המשפט מומחה מוסכם, לבחינת הליקויים שנתגלו בדירות וברכוש המשותף ולבדיקת הקשר בין אותם ליקויים לבין הבנייה. על יסוד חוות הדעת שהגיש המומחה מצא ביהמ"ש את החברה אחראית לליקויי בנייה שונים. ביהמ"ש דחה את תביעת הדיירים כי יפוצו בתשלומי-כסף וקבע כי יש לאפשר לחברה לתקן בעצמה את הליקויים שנתגלו. אשר לשישה מן הדיירים - אשר מכרו את דירותיהם לצדדים שלישיים - ביהמ"ש קבע כי אין הם זכאים לפיצוי כי לא הוכח שנגרם להם נזק כספי במכירת הדירות. ביהמ"ש הוסיף וזיכה את הדיירים - לרבות את השישה - בפיצויים בגין עוגמת-נפש שנגרמה להם עקב ליקויי הבניה. הדיירים ערערו בשעתו על פסק-הדין ובית-המשפט העליון קיבל את טענת הדיירים כי לא היה מקום, בנסיבות הענין, להורות על ביצוע התיקונים בידי דיור לעולה, וכי זכאים הם לפיצויי-כסף. בעקבות הנחיותיו של בית-המשפט העליון נתן ביהמ"ש המחוזי פס"ד משלים, ועל פס"ד זה הערעור והערעור שכנגד. הערעורים נדחו בעיקרם.
........

ה. בית המשפט פסק לדיירים פיצוי בגין הנזק לכל הרכוש המשותף - לא אך כחלקם של הדיירים התובעים מכלל דיירי הבנין - ועל כך ערערה דיור לעולה. לטענתה, התובעים אינם אלא מיקצת מבעלי הדירות בבית, ואין הם זכאים לפיצוי על ליקויי בניה ברכוש המשותף אלא כחלקם היחסי. דיור לעולה צודקת בטענתה זו. לו נענו הדיירים להצעה שדיור לעולה תתקן בעצמה את הליקויים ברכוש המשותף, חובה היתה מוטלת על החברה לתקן את כל הליקויים. אולם, הדיירים סירבו לביצוע התיקונים בידי דיור לעולה, ולא עוד אלא שלא טענו - לא-כל-שכן שלא הוכיחו - כי בכוונתם לבצע את התיקונים הנדרשים. בנסיבות אלו - ולעניין הפיצוי - אין לפרוש את זכותם של התובעים אל מעבר לחלקם היחסי ברכוש המשותף.
סע' 18 לחוק המכר עוסק בפגם בזכות דהיינו אי התאמה משפטית.
18. פגם בזכות

(א) המוכר חייב למסור את הממכר כשהוא נקי מכל שעבוד, עיקול וזכות אחרת של צד שלישי.

(ב) על המוכר להודיע לקונה מיד על כל תביעת זכות לגבי הממכר שידע או שהיה עליו לדעת עליה לפני מסירת הממכר.

אנחנו בנתיים עסקנו באי התאמה פיזית בממכר. עכשיו סע' 18 עוסק בבעיה אחרת – אי התאמה משפטית. על הנכס מוטל משכון, עיקול, הערת אזהרה, התחייבו חוזית למכור את הממכר לצד שלישי. אדם קונה נכס ופתאום לצד שלישי יש זכויות במכר ולקונה יש בעיה. פס"ד שהשתמש בסע' זה פס"ד ספקטור. 
ע.א. 838/75 - חיים ספקטור נגד יוסף צרפתי 
המערער הוא בעלים של מגרש בשטח 800 מטר בראשון לציון. הוא ביקש למוכרו ופנה למתווך מסויים. בהתמשב בשטחו של המגרש סבר המתווך כי אפשר לבנות על המגרש בית של 16 דירות, כמו בכל המגרשים שבסביבה, אך משפנה לעיריה התברר לו שתתכן הפקעה של חלק מהמגרש ולא ניתן יהיה לבנות יותר מ- 12 דירות. לפי עדות המערער לא שמע על ההפקעה אך נאמר לו ע"י המתווך כי אפשר יהיה לבנות רק 12 דירות. הקבלנים שעמדו לקנות את המגרש במחיר שהציע המתווך, חזרו בהם מן העיסקה כשנודע להם שאפשר יהיה לבנות רק 12 דירות. לאחר מכן מצא המערער באמצעות מתווך אחר את המשיב, שגם הוא קבלן ושבנה על מגרש סמוך 16 דירות וסבר שאפשר לבנות 16 דירות גם כאן. הוא הסכים לשלם את הסכום הגבוה על יסוד ההנחה שאפשר לבנות 16 דירות. לאחר שנחתם הסכם ושולמו דמי קדימה, נודע למשיב כי אפשר לבנות רק 12 דירות ואז ביקש החזרת דמי הקדימה וביטול ההסכם. ביהמ"ש החליט על ביטול ההסכם וחייב את המערער להחזיר את דמי הקדימה. ביהמ"ש המחוזי סבר שלא היתה הטעייה מצד המערער וביטל את ההסכם עפ"י סעיף 14 (ב) לחוק החוזים בהשאירו זכות למערער לתבוע פיצויים מן המשיב בגין ביטול ההסכם. ביהמ"ש העליון דחה את ערעור המערער ועם זאת קבע כי יש לבטל את ההסכם על יסוד נימוקים אחרים מאלה שקבע ביהמ"ש המחוזי וכיון שלא הסתמך בביטול ההסכם על סעיף 14 (ב) ביטל את זכות המערער לתבוע פיצויים מאת המשיב בגין ביטול ההסכם. 
בשלושה פסקי דין של ביהמ"ש העליון נסקרו הילכות ההטעייה וביטול חוזה עקב טעות, מצג שוא או אי גילוי עובדות. ביהמ"ש דן בשאלה אימתי מוטלת חובה לגלות עובדות, ומהן העובדות שעל צד אחד להסכם לגלות לצד השני.
– דעת הרוב של השופט לנדאו – קיימת פה הפרה כי גם היה סע' בחוזה שהוא מתחייב להעביר נכס בלי חוזים לצדדים שלישיים. סע' 18, אחת מהשאלות במחלוקת בעניין זה: פרופ' אייל זמיר טוען שאי התאמה משפטית כלולה בדיני אי התאמה, ז"א גם במקרה זה, לקונה יש את הנטל לבדוק ולהודיע. מיגל דוישט אינו מסכים לטענה זו – דיני אי התאמה לא חלים על אי התאמה משפטית. מבחינה מבנית, בדין הקיים טוען דוייטש, במידה והמחוקק התכוון שדיני אי ההתאמה יכולו גם על אי התאמה משפטית, היה מוסיף אותם לסעיף 11 שמגדיר מהי אי התאמה. המחוקק  קבע בסעיף אחר את אי ההתאמה המשפטית ולא כחל מאי ההתאמות הפיזייות. סיבה משכנעת יותר להתייחסות לאי התאמה משפטית בנפרד מאי התאמה פיזית – מחייבים קונה בנטל לבדוק ולהודיע למוכר. כשמדובר באי התאמה משפטית, אי ההתאמה נובעת מבעיות של המוכר שהתחייב לצד שלישי. לכן, האינטראקציה תהיה מול המוכר בלאו הכי, אלו צדדים שלישיים שיש להם אינטראקציה עם המוכר, ולאו דווקא עם הקונה, לכן אין הצדקה להטיל על הקונה לבדוק את המכר ולהודיע למוכר. אי התאמה משפטית היא עניינו של המוכר, המוכר יודע, המוכר משכן, המוכר התחייב. לעיתים קיימות זכויות של צדדים שלישיים שהמוכר לא יודע עליהם, למשל שיעבוד מס, עיקול שהוא לא ידע עליהם לפני המכירה. לכן, לא בהכרח נכון לומר שהמוכר ער להתחייבויות במכר לצד שלישי, לכן לא תמיד נכונה הטענה שהמוכר יודע על כל אי התאמה משפטית. סע' 174 לתזכיר הקודקס מרחיב את  סעיף 18א':
174. התאמת זכויות בנכס

המוכר יקנה לקונה את הזכויות בנכס כשהן חופשיות משיעבוד, מעיקול ומכל זכות אחרת של אדם שלילשי.

 הסע' מחייב את המוכר למסור את הממכר שהוא נקי מכל שיעבוד או זכות של צד שלישי. מה קורה כאשר נוצר שיעבוד לצד שלי אם אחרי שי בין שלב בין שלב המסירה לשלב העברת הבעלות? אדם קנה דירה ונכנס לגור בה אך עדיין לא עברה הדירה על שמו אצל רשם המקרקעין (טאבו). מדוע קובע החוק בקודקס כי המוכר צריך למסור את הממכר באופן נקי מכל התחייבות ולא קובע כי על המוכר להעביר את הבעלות על הממכר חופשי מכל שיעבוד? סע 174 בקודקס קובע כי המוכר צריך להקנות (הקניה מהמילה קניין - להעביר בעלות) של הנכס שהוא נקי מחובות של צדדים שלישיים.

היה פס"ד פרטין נ' סלומון- קונה ביטל את החוזה כי נרשמה הערת אזהרה על הדירה ולכן הקונה לא יכל לקבל הלוואת משכנתה. המוכר התחייב לטפל בבעיה אך הקונה סרב ודרש לבטל את החוזה. השופט חשין בדעת רוב- אמר שהביטול היה כדין, לפי דעת המיעוט – יכולים להיות דברים כאלה ולהירשם צדדים שלישיים שאפשר להסדיר אותם יחסית בקלות.  דויטש תומך בדעת המיעוט ומציע שהקונה לא יבטל מיד את החוזה כמו שנקבע  בפס"ד שוחט נ' לוביאניקר – הקונה יכול להשהות את החיובים (תשלומים) עד לפתירת הבעיה.

שאלה: האם הפקעה הינהזו אי התאמה פיזית או משפטית? קיימת החלטה על הפקעה של 40% מהמגרש האם זו אי התאמה פיזית או משפטית? הפקעה נחשבת לאי התאמה פיזית – משום שמרשם המקרקעין הוא מרשם קונסטוטטיבי. כך למשל חוזה המכר במקרקעין מקנה לקונה מעין זכות קניינית, אך הזכות הקניינית עצמה מתקבלת רק לאחר רישום הבעלות אצל רשם המקרקעין. לגבי זכויות שאדם קיבל או נלקחו ממנו (הפקעה) שלא מתוך עסקה רצונית אלא מכוח הדין, זכויות האלה יכולות להיות קנייניות גם אם הן לא רשומות. הזכות נחשבת כקניינית למי שהפקיע את השטח. אם קיימת החלטה להפקיע 20% מהקרקע, מבחינה משפטית החלק המופקע כבר אינו שייך לבעלי הקרקע אלא למפקיע (בד"כ רשות שלטונית), מבחינה פיזית למרות שממשיכים להשתמש בחלק המופקע, לא ניתן לבצע במקום כל שינוי פיזי או משפטי. לכן הפקעה נחשבת כאי התאמה פיזית. פס"ד שטרית נ' נוסבאום – ניכוי ממחיר על אי התאמה פיזית 
רע"א 7642/97 - חנה שטרית ואח' נגד בלה נוסבאום 
המערערים (הקונים) והמשיבים (המוכרים) התקשרו ביניהם בהסכם למכירת בית מגורים צמוד קרקע בפתח תקוה. הוסכם כי הנכס ימכר לקונים תמורת 200,000 דולר. במבוא לחוזה נכללו הצהרות לאמור "הואיל: והמוכר הינו הבעלים בשלמות של חלקה... המהווה דירה בת 4 חדרים... (להלן: הדירה), כאשר לדירה צמודה קרקע בשטח של 924 מ"ר ברוטו כולל השטח הבנוי... והואיל: ועל פי תכנית... מתוכננת הפקעה... כך שהשטח נטו של הממכר הוא כ-756 מ"ר בלבד...". בסעיף 3 לחוזה נקבע לאמור "הקונה מצהיר כי ראה את הממכר, בדק את מצבו התכנוני, המשפטי והפיזי... וידוע לו על תכניות הפקעה... אפשרויות השימוש בממכר... ומצא הכל מתאים לצרכיו ולמטרותיו והוא מוותר בזאת על כל טענות ברירה, פגם ולרבות מחמת אי התאמה או טעות". הקונים שילמו את רוב התמורה ובמסגרת הפעולות לרישום הנכס, תוך כדי חישוב השטח לצורך תשלום מס השבחה, התברר כי השטח נטו של החלקה אינו 756 מ"ר, אלא כ-555 מ"ר בלבד. הקונים ראו בכך הפרת חוזה המכר. מאחר שלא היו מעוניינים לבטל את המכר בשל השקעותיהם בנכס, הם נזקקו לתרופה המיוחדת לעסקאות מכר, הלא היא ניכוי מהמחיר במובן סעיף 28 לחוק המכר. באשר לגודל הניכוי נקבע ע"י שמאי מטעם הקונים כי ההפרש בין המחיר החוזי לבין מחיר השוק של הנכס בעל שטח נטו מוקטן הוא 62,000 דולר. הפרש זה הוא תוצאה של מספר גורמים ובכללם צמצום מספר יחידות הדיור שניתן לבנות בנכס משתי יחידות לאחת וכדומה. הקונים הגישו תביעה לבימ"ש השלום בפתח תקוה בה ביקשו פס"ד הצהרתי בדבר זכאותם לניכוי של 62,000 דולר מן המחיר החוזי של הנכס.
.............

ו. לא היה צורך בכך שביהמ"ש יעסוק בשאלה אם המתקשרים היו מודעים למטרה הספציפית של בניית שתי יחידות דיור בנכס אם לאו. החסר הוא בבחינת אי התאמה במובנו של החוק ומכאן נובע שלא היה כל הכרח למצוא דווקא אי התאמה בעניין המטרה המיוחדת של בניית שתי יחידות דיור. יתירה מזו, כדי שהקונים יהיו זכאים למלוא הנזק הנובע מהקטנת השטח, אין הכרח שהמתקשרים יסכימו במפורש על כך שהשטח יספיק להקמת שתי יחידות דיור. מהות התרופה החוזית והיקפה נקבעים על פי המבחנים המקובלים בדיני החוזים. במקרה שלנו הקונים לא הסתמכו על תרופת הפיצויים אלא על התרופה המיוחדת לעיסקת מכר והיא: ניכוי מהמחיר. מחיר השוק של הנכס הפגום הוא נקודת המוצא לקביעת ההפרש. על פי נסיון החיים, מחיר השוק הוא, בין היתר פונקציה של זכויות הבנייה בנכס מקרקעין. לכן חוסר האפשרות לבנות שתי יחידות דיור על השטח נטו מוצא את ביטויו בשווי השוק של הנכס.
שיעור 6
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תרופת הניכוי ממחיר - נמצאת רק בחוקים המיוחדים, ולא בחוק החוזים התרופות. 

מהו הסעד של ניכוי במחיר? בדיני החוזים קיימים סעדים כמו סעד אכיפה, אם הנפגע יבצע את חוזה המצב הוא שהחוזה יקויים. ישנם סעדים שלוקחים אותנו אחורה - צעד של ביטול והשבה. פיצויי הסתמכות גם סעד שלוקח אותנו אחורה, כאילו כלל לא נכנסנו למו"מ. סעד הניכוי במחיר לא עושה לא את זה ולא את זה, הוא משאיר אותנו באמצע. אנו מפעילים את סעד של ניכוי במחיר על אי התאמה. למשל הזמנתי מכונה בעלת 5 תכונות, והתקבלה מכונה עם 4 תכונות בלבד. בסעד אכיפה היינו מבקשים מכונה אחרת, בסעד קיום – יתבקש פיצוי, בסעדים אחורה – היינו משיבים את המכונה. בפיצויי הסתמכות – הצעד הוא אחורה. סעד הניכוי במחיר, מאפשר לנפגע מהפרת חוזה לנכות מהמחיר את החלק החסר. אם ניתן יהיה לומר באופן ציורי כי מכונה עם 4 תכונות במקום 5 תכונות הינה מכונה ביכולת של 80% מהמכונה בעלת 5 תכונות, אז היינו מנכים 20%  בגין התכונה החסרה. ההחלטה על שימוש בסעד הניכוי במחיר הינה של הנפגע. כיוון שבסעד עצמאי, לא פונים אל ביהמ"ש, הנפגע צריך להחליט בעצמו על הסעד. לנפגע חייבת להיות ראשית הזכות לנכות מהמחיר. היתרון בסעד זה הוא כי לא צריך לפנות לביהמ"ש לצורך מימושו וכן אין צורך בהסכמת הצד השני.  

סעד הניכוי ממחיר רלוונטי לא רק במצב שנשאר ממה לנכות, כלומר גם אם כבר שולמה מלוא התמורה, עדיין סעד של ניכוי ממחיר רלוונטי. המוכר יהיה צריך להשיב לי את ההפרש, במקרה המכונה 20%.  אפשר גם לבצע קיזוז אם קיים חוב הדדי. 
מה קורה כאשר מבצעים ניכוי ממחיר? למה אנחנו בעצם לא מתקדמים? כיוון שבמצב של ניכוי מהמחיר, כאילו הסכמנו מראש למכר שסופק כלומר הסכמנו לקבל מכונה עם 4 תכונות. זה דומה למצב של ביטול חלקי והשבה חלקית - אם למשל עשיתי חוזה על 5 משלוחים של מוצר מסויים ושלחו לי רק 3 משלוחים, קיימת אפשרות האכיפה (שילחו עוד 2 משלוחים), אפשרות הקיום - פיצוי או ללכת אחורה, או ביטול חלקי – ישולם רק על מה שקיבלתי ואבטל את ההזמנה על מה שלא התקבל. סעד הניכוי ממחיר דומה לביטול חלקי והשבה חלקית - כי במצב זה סעד הביטול החלקי נמצא במצב ביניים. 
מהם התנאים בהם נהיה זכאים להפעלת סעד הניכוי מהמחיר?

1. לגבי מכר – סע' הניכוי בסע' 28 לחוק המכר - צריך שתתקיים אי התאמה בממכר. הפרה של אי מסירה, מסירה באיחור, מסירה במקום אחר אינן הפרות של אי התאמה ולא ניתן לבצע בעד של ניקוי במחיר כאשר אין הפרה של אי התאמה. לכן ראשית חייבת להתקיים אי התאמה בממכר. אין הבדל בין אי התאמה בכמות או באיכות. לגבי אי התאמה משפטית - פגם בזכות, הנכס מבחינה פיזית עונה לדרישות, הבעיה היא שקיימות זכויות של צדדים שלישי ביחס לממכר (המכונה ממושכנת, שטח עם זיקת הנאה) - מה עושים במקרה זה? האם גם באי התאמה משפטית ניתן לנכות מהמחיר? פרופ' אייל זמיר טוען כי לא ניתן לבצע סעד של ניקוי במחיר במצב של זכויות של צד שלישי בממכר. אם הנכס ממושכן – מה הסכום שיש לנקות בגין אי התאמה זו מהמחיר? ואם אחליט לנכות סכום מסויים מהמחיר והמוכר לא יעמוד בגלל הניקוי בהתחיבותו לבנק למשל, הנכס חעוקל והקונה ישאר קרח מכאן ומכאן. קיים קושי לממש את סעד של ניכוי במחיר, במצב זה ואין המנכה אינו יודע מה ההשלכות שתהיינה לביצוע סעד זה בסופו של דבר. לכן, במצב של זכויות צד שלישי בממכר, סעד הניקוי במחיר אינו רלוונטי. אייל זמיר ממשיך וטוען כי מצד שני קיימות זכויות של צדדים שלישיים סטטיות – למשל, נכס התפוס לתקופה קצובה בשכירות. במצב זה, זכויות הצד השלישי ניתנות למדידה והערכה ולכן קיימת האפשרות לקיום סעד הניקוי במחיר. באותה מידה ניתן להתייחס למצב של זיקת הנאה - כמה זה מפריע לי? ניתן לנסות ולכמת אי התאמה זו לסכום ניקוי במחיר. לכן במקרים אלו באופן היקשי, ניתן להחיל את סע' 28 בגלל אי התאמה משפטית – מדובר בזכויות סטטיות כמו שכירות או זיקת הנאה. מה קורה כאשר הזכות הצד השלישי הינה הפקעה? נרכש מגרש שקיימת לגביו הפקעה של 40%. אם זו אי התאמה פיזית, ניתן לנכות מהמחיר לפי סע' 11. אך במידה ומדובר באי התאמה משפטית? לדעת המרצה, הקעה הינה אי התאמה פיזית. כשמדובר על זכויות מכוח הדין כמו הפקעה, זו כבר זכות קניינית של הרשות עוד לפני שיש רישום במרשם המקרקעין. פס"ד שטרית נ' בלה נוסבאום – המקרה שהיה שם שבגינו ניכו במחיר זה היה הפקעה. פס"ד ספקטור נ' צרפתי – קבלן קנה מגרש עם 40% הפקעה – בימ"ש החליט שזו הפרה, דעת המיעוט ראתה בזה טעות או הטעייה. הקבלן השתחרר בסוף מהחוזה.

לסיכום צריך להוכיח: אי התאמה, וכדי שאנחנו נוכל להסתמך על תרופות אנו צריכים להיטלות על בדיקות של הודעה.
בחוק המכר אין נטל על הקונה לתת למוכר אפשרות לבדוק את הממכר, אין חובה לקונה לאפשר למוכר לתקן את הממכר. אבל אם נרצה להשתמש בסעד הניכוי ממחיר על בסיס סע' 28, פועל יוצא מכך הוא נאלץ לאפשר למוכר לתקן את הממכר. מסקנה זו הינה בזכות התנאי בסעיף 28 אשר קובע כי הניקוי במחיר מתאפשר אם המוכר לא תיקן את הממכר בזמן סביר. לכן, הקונה יהיה חייב לאפשר למוכר לתקן את הממכר. כתוב בסעיף 28 לתקן את הדבר ולא את הממכר, וזאת כיוון שאם היה כתוב לתקן את הממכר, אז הוא צריך רק לתקן את אי ההתאמה אך תיקון אי ההתאמה יכול להתבצי גם בהחלפת הממכר.
מהם התנאים של ניכוי ממחיר בחוזה של קבלנות: התנאי הראשון - הוא פגם בביצוע המלאכה. כאשר המלאכה או השירות הם לא ע"פ המוסכם. תנאי שני - המזמין חייב לעמוד בנטלים שחוק חוזה קבלנות מטיל עליו: נטל להודיע על הפגם ולאפשר לקבלן לתקן את הממכר (דבר שאינו קיים במכר). אין חובה להודיע על פגמים שהקבלן יודע עליהם. סע' 3ב(1) לחוק חוזה קבלנות:

3. פגם

(א) לא היו המלאכה או השירות בהתאם למוסכם (להלן - פגם), על המזמין להודיע לקבלן על הפגם זמן סביר לאחר שגילה אותו או שהיה עליו לגלותו, ואם הפגם ניתן לתיקון - לתת לקבלן הזדמנות נאותה לתקנו.

(ב) אין המזמין זכאי להסתמך על הפגם -

(1) אם לא קיים את המוטל עליו לפי סעיף קטן (א) זולת אם ידע הקבלן על הפגם;

(2) אם בא הפגם מסיבה שהמזמין אחראי לה.
אין גם צורך לאפשר לקבלן לתקן את מה שלא ניתן לתיקון. האם גם במידה והקבלן ידע על הפגם יש צורך לאפשר לו לתקן? אם הקבלן יודע שהעבודה אינה תקינה והוא אינו מגיע לתקן, לא קיימת חובה לאפשר לו לתקן. במקרים מסוימים תהיה קיימת האפשרות כי הקבלן ידרוש כי ינתן לו לתקן את עבודתו. שני דברים שפרופ' אייל זמיר מתייחס אליהם והחוק לא - מה קורה אם אפשר לתקן אבל התיקון יכביד מאוד על המזמין? למשל, בניית המבנה הסתיימה ואז רואה המזמין כי הרכיבו צנרת פלסטיק במקום צנרת ברזל. הקבלן מבקש להחליף את הצנרת אך העבודה תתבצע לאורך חודשים רבים ולא ניתן יהיה לגור בבית. האם במקרה כזה הקבלן יכול לכפות את ביצוע התיקון? פרופ'אייל זמיר עונה: א. אם הקבלן עומד על זכותו לתקן, במקרה כזה זהו חוסר תו"ל. ברור שאין זה הפיתרון הנכון כי ברור שביצוע התיקון יגרום לסבל ואי נוחות.     ב. סע' 4 (ג) לחוק חוזה קבלנות:

4. תרופות בשל פגם

(א) לא תיקן הקבלן את הפגם תוך זמן סביר לאחר שהמזמין עשה כאמור בסעיף 3(א), רשאי המזמין -

(1) לתקן את הפגם ולדרוש מהקבלן החזרת הוצאותיו הסבירות;

(2) לנכות מן השכר, כל עוד לא תוקן הפגם, את הסכום שבו פחת שווי המלאכה או השירות עקב הפגם לעומת השכר לפי המוסכם.

(ב) פגם שתיקונו דחוף עד שאין לדרוש מן המזמין שימתין לתיקונו בידי הקבלן, רשאי המזמין לתקנו כאמור בסעיף קטן (א)(1) גם בלי שעשה כאמור בסעיף 3(א).

(ג) לא ניתן הפגם לתיקון, זכאי המזמין לניכוי מן השכר כאמור בסעיף קטן (א)(2).

אומר שלא צריך לאפשר לקבלן לתקן במקרים שהעבודה לא ניתנת לתיקון. ניתן לפרש סעיף זה באופן מאוד מצומצם, כי ניתן היום לתקן דברים רבים בכסף. צריך לפרש את הנאמר בסעיף בהרחבה - אם צריך להחליף את כל הצנרת ולהרים את הרצפות - אז ניתן להתייחס לתיקון נרחב כזה כמצב שאינו ניתן לתיקון. דבר נוסף - מה קורה כאשר האמון בן המזמין לקבלן אינה קיימת עוד? האם קיימת זכות תיקון לקבלן? איך מונעים ממנו אפשרות זו? תשובתו של פרופ' אייל זמיר היא כאשר לא קיים עוד אמון בין המזמין לקבלן, התעקשות הקבלן לבצע את התיקון הינה עמידה בחוסר תום ךב על זכותו. כשהולכים על סעד אכיפה קיימם שני חריגים: לא אוכפים חוזה לעבודה אישית, אי אפשר לאכוף על מישהו לעבוד במקום מסויים, או לאכוף קבלת שירות ממישהו שאיננו מעוניינים לקבל ממנו שירות.  חריג נוסף בסעיף 3(4) לחוק החוזים תרופות - לא אוכפים כשהאכיפה היא בלתי צודקת - לאכוף את החיוב - במקרה זה, אכיפה במצב של אובדן אמון הינה בלתי צודקת. התנאי האחרון בחוזה קבלנות – הקבלן לא תיקן בזמן סביר - במקרים כאלה אפשר להפעיל את הסעד של ניכוי ממחיר לחוק קבלנות סע' 3,4. בחוזה שכירות קיים אותו רעיון- סע' 7(א) לחוק השכירות והשאילה:

7. חובת תיקון המושכר
(א) המשכיר חייב, תוך זמן סביר לאחר שקיבל דרישה לכך מאת השוכר, לתקן במושכר, או בנכס שברשותו המשמש את המושכר, כל דבר השולל או המגביל הגבלה של ממש את השימוש במושכר לפי ההסכם או לפי המקובל בנסיבות (להלן - פגם), בין שהפגם היה בזמן מסירת המושכר לשוכר ובין שהתהווה לאחר מכן, זולת פגם שהשוכר אחראי לו לפי חוק השומרים, תשכ"ז1967-, או שתיקונו, לפי ההסכם או לפי המקובל בנסיבות, אינו חל על המשכיר.
פגם – קודם כל חייב להתקיים פגם. למשל הושכרה דירה ובחדר אחד התקרה מטפטפת. השוכר מעוניין לנכות את מהמחיר (הפחתה מדמי השכירות). דבר שני השוכר צריך לעמוד בנטל: על השוכר לדרוש מהמשכיר לתקן את הפגם. תנאי השלישי זה שהמשכיר לא תיקן את הפגם למרות שהיה צריך, כמובן שיש דברים שהשוכר צריך לתקן. 

חישוב סכום הניכוי – 

חוזה מכר
סע' 28 קובע שבהתקיים התנאים להפעלת תרות הניקוי, הקונה זכי "לנכות מן המחיר את הסכום שבו פחת שווי הממכר עקב אי-התאמה לעומת שוויו ע"פ החוזה".

קיימות שלוש שיטות ללישוב סכום הניכוי:

1. מפחיתים מהמחיר המוסכם סכום שחושב ע,י הפחתת שווי הממכ הלוקה באי-התאמה ממחירו המוסכם של הממכר בהסכם.
לדוגמה: אם המחיר המוסכם הוא 1000 ושוויו של המוצר שלוקה באי-התאמה הוא 600 אז סכום הניכוי הוא: 1000-600=400. סכום התשלום הינו 600 וסכום הניכוי הינו 400.
2. מפחיתים מהמחיר המוסכם סכום שחושב ע"י הפחתת שווי הממכר הלוקה באי-התאמה משוויו של הממכר המתאים.
לדוגמה: אם המחיר המסכם הוא 1000, שוויו של כל הממכר המתאים בשוק הוא 900 ושוויו של המוצר הלוקה באי-התאמה הוא 600. סכום הניקוי יחושב: 900-600=300. הסכום לתשלום יהיה 100-300=700.
3. השיטה היחסית – מפחיתים מהמחיר המוסכם אותו שיעור שישקף את היחס בים שוויו של הממכר הפגום לעומת שוויו של הממכר המתאים.
לדוגמה: אם המחיר המוסכם הינו 1000, שוויו של הממכר המתאים בשוק הוא 900, ושוויו של המוצר הלוקה באי-התאמה הוא 600. יופחת שווי של הממכר הפגום (600) משוויו של הממכר המתאים (900) בשליש. ולכן הקונה יהיה זכאי לנכות שליש מהמחיר המוסכם (1000). קרי, 333 הפחתה ו-666 לתשלום.
חוזה קבלנות
סעיף 4(א)(2) קובע שבהתקיים התנאים ליכולת להפעיל את תרופת הניקוי, המזמין זכאי "לנכות מן השכר, כל עוד לא תוקן הפגם, את הסכום שבו פחת שווי המלאכה או השירות עקב הפגם לעומת השכר לפי המוסכם".
קיימות שלוש שיטות לחישוב סכום הניכוי:

1. מפחיתים מהשכר המוסכם סכום שמחושב ע"י הפחתת שווי המלאכה הפגומה מהשכר המוסכם של המלאכה המתאימה.
לדוגמה: אם השכר המוסכם הוא  1000 ושוויה של המלאכה הפגומה הוא 600. סכום הניכוי הוא 1000-600=400. 400 ניקוי 600 תשלום.

2. מפחיתים מהשכר המוסכם סכום שמחושב ע"י הפחתת שווי המלאכה הפגומה משוויה של המלאכה המתאימה.
לדוגמה: אם השכר המוסכם הוא 100, שווי המלאכה המתאימה בשוק הוא 900, ושוויה של המלאכה הפגומה הוא 600. סכום הניכוי הוא: 900-600=300. הסכום לתשלום יהיה 700.

3. השיטה היחסית: מפחיתים מהשכר המוסכם אותו שיעור שישקף את היחס בין שוויה של המלאכה הפגומה לעומת שוויה של המלאכה המתאימה.
לדוגמה: אם המחיר המוסכם הוא 1000, שוויה של המלאכה המתאימה בשוק הוא 900 ושוויה של המלאכה הפגומה הוא 600.חפת שווי המלאכה הפגומה (600) משוויה של המלאכה המתאימה (900) בשליש. לכן, המזמין יהיה זכאי לנכות שליש מהמחיר המוסכם (1000). כלומר – 333 הפחתה ו-666 לתשלום.

חוזה שכירות
סעיף 9(א)(2) לחוק חוזה זכירות ושאילה קובע כי בהתקיים התנאים ליכולת להפעיל את תרופת ההפחתת, השוכר זכאי "להפחית את דמי השכירות, כל עוד לא תוקן הפגם, לפי היחס שבו פחת שווי השכירות עקב הפגם לעומת שוויה של החוזה".

קיימות שלוש שיטות לחישוב סכום הניכוי:

1. מפחיתים מדמי השכירות המוסכמים סכום שמחושב ע"י הפחתת דמי השכירות בשוק של מושכר פגום מדמי השכירות המוסכמים של המושכר המתאים.
לדוגמה: אם דמי השכירות המוסכמים הם 1000 ודמי השכירות בשוק של המושכר הפגום הם 600. סכום ההפחתה הוא: 1000-6000=400. דמי השכירות לתשלום יהיו 600.
2. מפחיתים מדמי הניקוי המוסכמים סכום שמחושב ע"י הפחתת דמי השכירות בשוק של מושכר פגום מדמי השכירות בשוק של מושכר תקין.
לדוגמה: אם דמי השכירות המוסכמים הם 1000, דמי השכירות בשוק של מושכר תקים הם 900, ודמי השכירות בשוק של מושכר פגום הם 600. סכום ההפחתה הוא:              900-600=300. השכום לתשלום הוא 1000-3000=700.

3. השיטה היחסית – מפחיתים מדמי השכירות המוסכמים את אותו השיעור שישקף את היחס בין דמי השכירות בשוק של מושכר פגום לעומת דמי השכירות בשוק של מושכר תקין.
לדוגמה: אם דמי השכירות המוסכמים הם 1000, דמי השכירות בשוק של המושכר התקין הם 900, ודמי השכירות בשוק של מושכר פגום הם 600. מפחיתים את דמי המושכר הפגום (600) מדמי השכירות בשוק של מושכר תקין (900) בשליש. לכן השוכר יהיה זכאי להפחית שליש מדמי השכירות המוסכמים (1000) כלומר, הפחתה של 333 ולתשלום 666.

תרופת הניקוי במסגרת סעיף 498 לקודקס

498. תרופת הניקוי

(א) הופר חיוב ההתאמה בנכס או במלאכה, זכאי הנפגי לנקות מהתמורה את הסכום האמור מסעיף קטן (ג) ובלבד שנתן למפר הזדמנות סבירה לתיקון אי-ההתאמה, אך המפר לא תיקן אותהתוך זמן סביר.
(ב) שילם הנפגע את התמורה בעד הנכס או המלאכה, זכאי הוא להשבה בשיעור הסכום שאותו היה זכאי לנכות לפי הוראות סעיף קטן (א), אלמלא שולמה התמורה.

(ג) הניכוי מהתמורה בעד הנכס או המלאכה יחושב בהתאם לשיעור שבו פחת שוויים בשל אי-ההתאמה לעומת שוויים אלמלא אי-ההתאמה; שוויים של הנכס או המלאכה ייקבע ע"פ שווים במועד כריתת החוזה.

חוזים מיוחדים- שיעור 7

המשך סעד ניכוי ממחיר
ראינו שקיימות 3 שיטות לחישוב הפחתה במחיר. הספרות מעדיפה את השיטה היחסית. 

היחס בין תרופת הניכוי לבין התרופות האחרות 

- לגבי חוזה מכר - כאשר צד מסוים מביקש לבצע אכיפה, אם הממכר מוחלף, אין צורך לבצע ניכוי ממחיר. אך כאשר מדברים על סעד אכיפה, לפעמים לא ניתן לקיים אכיפה כפי שהיא, לכן מקיימים אכיפה בקירוב. למשל הדוגמה עם המכונה עם ה-5 תכונות, גם אם נקבל מכונה אחרת עם 5 תכונות, עדיין המכונה שקיבלנו אינה המכונה שהוזמנה. יש אמנם 5 תכונות אבל חסר משהו מסוים. המוכר יטען כי אינו יכול לספק את מה שסיכמנו אך עדיין סיפק מכונה עם 5 תכונות. בימ"ש לא ייתן צו אכיפה אל הוא יכול לתת אכיפה בקירוב. אם הוא צו אכיפה כזה אז הנפגע יכול עדיין לבצע ניכוי ממחיר, עכשיו הוא לא ינכה 20% אלא 5% וככה למעשה הסעד של ניכוי ממחיר משלים את היחס של אכיפה בקירוב.

מה היחס תרופת הניכוי לתרופת הביטול בהשבה? אם הקונה מקבל מכונה עם 4 תכונות והוא רוצה לחזור חזרה ולבטל את הרכישה. הסעד הרלוונטי הוא סעד של ביטול והשבה כי בעצם מתקיים במקרה זה הפרת חוזה. ברגע שהנפגע שולח הודעת ביטול כדין, קיים סעד השבה. הסעד של ניכוי ממחיר לא רלוונטי. קיימים סעדים של ביטול חלקי והשבה חלקית – אם החוזה היה על  5 משלוחים ונשלחו רק  3 משלוחים. ניתן לבטל חלקית את ההסכם על 2 המשלוחים שלא סופקו, וישיבו לי את סכום התמורה של הסחורה שלא סופקה. סעד זה די דומה לניכוי ממחיר כי במקרה של ניקוי במחיר היינו מנכים 40% מהתשלום. הסעד של ניכוי ממחיר רלוונטי אך המשמעות היא שביהמ"ש יורה להחזיר את מה שניכיתי. אם כך, הביטול החלקי והניכוי ממחיר הם זהים, אז מה ההבדל ביניהם? כאשר מדובר בהשבה חלקית – מאוד תלוי אם ההפרה היא יסודית או לא. הפרה יסודית זו הפרה משמעותית. אם זאת הפרה יסודית לנפגע יש אפשרות בחירה לבטל 2 משלוחים או לבטל את כל החוזה. בסעד של ניכוי ממחיר ניתן לנכות רק את תחום ההפרה בלבד. מה היתרון של הסעד של ניכוי ממחיר על פני ביטול והשבה חלקי? ביטול חלקי אפשר לעשות רק אם אפשר להפריד בין הממכר המסופק. אם הפגם הוא איכותי - לדוג' אי אפשר לבטל חלקית חוזה להספקת מכונה אחת שלמה, לא ניתן לספק רק חלק ממכונה. במקרה כזה או שמבטלים את כל החוזה או שלא. לעומת זאת בסעד של ניכוי במחיר הוא חל גם אם מדובר באי התאמה באיכות וגם בכמות. 

מה ההבדל בין תרופת הניכוי לתרופת הפיצויים? לכאורה שתיהן תרופות כספיות, תרופת הפיצויים אני יכול לבקש מביהמ"ש שישלמו את הפיצוי המגיע, או לקזז באופן עצמאי. תרופת הניכוי גם היא יכולה להיות מראש, וגם אם שילמתי הכל אני יכול לנכות עם סיוע מביהמ"ש. סעד הניכוי והפיצויים הן שתיהן תרופות כספיות, אבל שיטות החישוב שלהן הן שונות ויכולות להגיע לאותה תוצאה. 

אם נקנתה מכונה והיא פגומה- ניתן לבחור בין סעד הניכוי או הפיצוי. אך מה קורה אם מזמין המכונה הסתמך על המכונה והתחייב לספק מוצרים לתאריכי יעד? מזמין המכונה יכול להתבע לשלם פיצוי לצד השלישי. על ראש נזק זה יכול מזמין המכונה לקבל רק פיצוי.

לגבי קבלנות העניין זהה - אם מישהו התחייב לבנות פרגולה והוא לא בנה אותה כמו שצריך, אם אני אבקש סעד של אכיפה. המתקין יתקן את הפרגולה למצב כפי שהתחייב בהסכם ואז אין מה לנכות. אבל אם הוא לא שיפר ל- 100% אלא רק ל-95%  ממה שסוכם ניתן לקבל 5%  פיצוי או ניכוי כי האכיפה הייתה בקירוב. אם הוזמן גורם נוסף שיתקן את הפרגולה, אבל הוא לא הצליח לתקן ל- 100%, המזמין יהיה זכאי רק פיצוי. 

בשכירות – הסעד נקרא הפחתת דמי השכירות. שכרתי דירת  3 חדרים וחדר אחד אינו שמיש, ניתן להפחית את דמי השכירות בשליש. מה היחס בין תרופת ההפחתה לבין האחרות? בתרופת ההפחתה יש משהו שונה –שכרתי דירה לשנה, אחרי חודש חדר אחד מטפטף והפחתתי את דמי השכירות בשליש, כי המשכיר לא תיקן את הנזילה בחדר. מה קורה אם הוא יתקן אחרי 3 חודשים? הסעד הוא עצמאי והוא לוחץ על המשכיר לתקן. לגבי הפחתת דמי השכירות -  אני מפעיל לחץ על המשכיר, בוא תתקן כי כל חודש אני ממשיך להפחית לך את דמי השכירות. ואני לא מוותר על סעד האכיפה, כי אני רוצה את שלושת החדרים בכל מקרה. בשכירות ברור שאני עומד על סעד האכיפה. בשכירות יש סעד נוסף שנקרא תיקון עצמי. מותר לי לתקן לבד אם המשכיר לא מתקן, ואז אני יכול לקזז, להפחית מדמי השכירות את עלות התיקון. גם לגבי סעד ביטול והשבה - סעד ההפחתה מדמי השכירות הוא בנוי על כך שזו פעולה זמנית, ניתן לבחור סעד עצמי, או אכיפה בביהמ"ש או ביטול והשבה. לגבי תרופת הפיצויים והניכויים גם פה זה עובד בדיוק אותו דבר כמו במכר וקבלנות - אם הושכרה מכונה תעשייתית, וקיבלתי רק 4 תכונות, על החלק החסר - פיצוי ולא ניכוי.  

ניכוי במקרה  של סיכול – קיימים חוזים ארוכי טווח (חוזי שותפות, חוזי עבודה, חוזי בנייה). כאשר תקופת החוזה ארוכה, בין מועד כריתת החוזה למועד הביצוע יכול להתקיים מאורע מסכל (מפגעי טבע, משברים כלכליים או בטחוניים) היכולים להשפיע על ביצוע החוזה. תיתכן גם השפעה של צד שלישי (קבלן שלא מספיק לבנות, קשיים פיזיים, נפשיים אצל אחד הצדדים לחוזה). לא די בכל שהתקיים מאורע מסכל אלא צריך גם להוכיח גי המאורע המסכל לא היה צפוי. מה שקורה עם הטלת הסיכול – עד לא מזמן, ביהמ"ש התייחסו לכל מאורע כמאורע צפוי והיה קשה להכיר בסיכול. אם הזמןהתחילו להבין שלא כל מאורע צפוי והתחילו להכיר יותר ויותר במקרים של סיכול. בקודקס מבצעים ריוויזיה שלמה של מקרי סיכול. כמובן שעדין צריך להוכיח כי המאורע  הוא  מאורע שניתן היה למנוע. מה התוצאה הסופית של הדין הקיים? מפר ההסכם מקבל חסינות מסעד האכיפה ומסעד פיצויי הקיום ונשארים עם פיצויים ביטול, השבה, שיפוי.  מעבר לכך, השאלה היא האם במקרה של סיכול סעד הניכוי הוא כן קיים על הפרק? סעד של ניכוי קיים גם בסיכול - אז אם פרצה מלחמה וביצעו רק חלק מההסכם, סעד הניכוי הוא רלוונטי כי סעד זה בא ואומר: החוזה בוצע בחלקו לכן התשלום יהיה רק על מה שבוצע וזה מתאים לסיכול. במקרה של חוזה שכירות – קיים סע' 10 לחוק השכירות והשאילה:

10. פגם שאין לדרוש תיקונו
היה הפגם תוצאה מנסיבות בעת כריתת החוזה לא ידע עליהן המשכיר ולא היה עליו לדעת עליהן, או לא ראה אותן ולא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען, ותיקון הפגם באותן נסיבות הוא בלתי אפשרי או שהיה מטיל על המשכיר חיוב השונה באופן יסודי ממה שהוסכם בין הצדדים - לא יהא הפגם עילה לדרישת תיקון, לפיצויים או להחזרת הוצאות כאמור בסעיף 9(א) (1).
 סע' זה הוא סעיף סיכול רגיל, אבל סע' 15 הוא סע' סיכולי מיוחד
15. פטור מחובת התשלום
היה הנכס המושכר מקרקעין ונמנע מן השוכר להשתמש בו למטרת השכירות מחמת נסיבות הקשורות במושכר או בדרכי הגישה אליו והשוכר לא ביטל את החוזה בשל כך, פטור הוא מתשלום דמי השכירות בעד הזמן שהשימוש נמנע כאמור; המשכיר רשאי, כעבור זמן סביר בנסיבות הענין, לבטל את החוזה, זולת אם הודיע לו השוכר לפני כן שהוא מוותר על הפטור מתשלום דמי השכירות.
הפטור האמור יחול רק אם בעת כריתת החוזה לא ידע השוכר על הנסיבות האמורות בסעיף קטן (א) ולא היה עליו לדעת עליהן, או לא ראה אותן ולא היה עליו לראותן מראש, ולא יכול היה למנען.
סעיף זה אומר: אם נמנע מהשוכר להשתמש בנכס המושכר בגלל נסיבות שקשורות במושכר עצמו או בדרכי הגישה אליו, הפסיקה אפילו הרחיבה את זה גם לבעיות שקשורות לא רק למושכר עצמו אלא גם לדברים שקשורים לסביבתו. למשל פס"ד כרמל - אדם שכר מבנה לייצור בדים. בסמוך למקום ללא ידיעת השוכר, היה מפעל שעסק בגריסת באבנים תהליך שייצר הרבה מאוד אבק. האבק חדר למפעל והרס את הבדים (חשוב לימינו - זיהום אוויר, רעש, קרינה).  סע' 15 לחוק השכירות והשאילה בא ואומר אומר: אם זה המצב, השוכר יכול להפסיק לשלם את דמי השכירות עד שייפסק המפגע. השוכר ימשיך לשלם את דמי השכירות לאחר שהמפגע יסולק. מנגד, אם השוכר אינו משלם את דמי השכירות תקופה ארוכה, המשכיר רשאי לסיים את החוזה, לבטל אותו. מדוע זאת בעיה? כי אם אדם שכר קומת משרדים ל- 10 שנים, והמחירים מאוד גבוהים, ומבחינת השוכר זה מאוד כדאי, כי להשכיר אח"כ מקום אחר יכול להיות יקר הרבה יותר. אבל אם המשכיר לא אוכל להשתמש במושכר למשך תקופה של כמה חודשים בגלל בעיה כלשהיא, צריך השוכר לקחת בחשבון שהמשכיר יסיים את החוזה. במקום להפסיק את התשלום כולו, יכול השוכר לבצע ניכוי- הפחתת דמי השכירות ב-100% ואז אני לא נמצא בסכנה של ביטל החוזה. אם השוכר יכול להשתמש במושכר באופן חלקי, משתמשים בסעד ההפחתה. 
לגבי הכדאיות – הסכום המוסכם 1000, השווי של המוצר התקין היה 900 כי המוכר ידע להוציא מחיר גבוה יותר, השווי של המוצר הפגום היה 600. המועד שבו מחושב - מועד כריתת החוזה. פס"ד בלה נוסבאום אומר זאת במפורש. מה קורה כשממשיכים להחזיק במושכר? המחיר יכול לעלות או לרדת, בד"כ הוא עולה ויורד בהתאמה. לגבי סעד הניכוי ממחיר במקרה של השיטה היחסית בגלל ש-600  מ-900 הם שני שליש - מפחיתים שליש מהאלף ומשלמים 666 - זהו סעד הניכוי. מה קורה עם סעד הפיצוי? תמיד מבצעים את ההפרש בין שווי המוצר התקין לשווי המוצר הפגום - ההפרש ביניהם, במועד הביצוע (המסירה) לא במועד הכריתה. ההפרש ביניהם יהיה סכום הפיצוי. סעד הפיצויים מאוד מושפע מיום הכריתה או הביצוע. נומר ששוי השוק בתקופה שבין יום הכריתה לביצוע עלה פי שניים, אז השווי של המוצר התקין במקום 900  יהיה 1800, ושווי המוצר הפגום יהיה 1200. כאשר ששווי השוק עולה -  הפער ביניהם עולה - עדיף לבחור בסעד הפיצוי!  כששווי השוק בין מועד הכריתה לביצוע ירד פי שניים - המוצר התקין עלותו תרד ל- 450, ועלות המוצר הפגום יהיה 300, ההפרש ביניהם – 150, כששווי השוק הניכוי 150 והפיצוי 333, ולכן צריך לבחור את סעד הניכוי.  כששווי השוק יורד –כדאי לבצע ניכוי. סעד הביטול וההשבה עדיף על שניהם.  אך אם השווי הממכר יורד פי שניים אולי כבר עדיף לבצעה ביטול והשבה. 

איך מפעילים את התרופה? תרופת הניכוי אפשר לנכות מראש, אם הקונה שילם את כל הכסף, אפשר לבקש מביהמ"ש לנכות את כל הסכום - בפס"ד בלה נ' נוסבאום- הורה ביהמ"ש מהמוכר להשיב את כל הסכום שהם ניכו. דבר נוסף שהחוק לא מחייב את הקונה הוא להודיע על ביצוע ניכוי, אך חובת תום הלב מחייבת מהקונה להודיע. מה שקורה בקודקס? ראשית סעד הניכוי עולה לחזית הבמה, הוא יוגדר כך: כאשר קיימת הפרה של חיוב התאמה בנכס או במלאכה, סעד הניכוי עומד לזכותו של הקונה/מזמין. ניסחו בקודקס נוסח כך שכאשר מתקיימת אי-התאמה מתקיים סעד של ניכוי במחיר. יש בקודקס שינוי מסוים - חוק חוזה קבלנות עוסק בשני סוגים של עסקאות בחוזה מלאכה ( קבלן, אינסטלטור וכד') וחוזה למתן שירות (עו"ד, רו"ח וכד'). היום, בגלל הסעד של ניכוי במחיר יש סעד נפרד לשניהם. בקודקס לא יהיה יותר סעד של ניכוי במחיר לגבי שירות, כי רשום רק נכס או מלאכה, אז אי-התאמה בשירות, לא יאפשר את סעד של ניכוי במחיר. הסע' בקודקס גם מדגיש שלושה דברים הזכות לסעד הניכוי תהיה גם אם התקבל כל הממכר, החישוב נעשה ביחס למועד כריתת החוזה (נאמר בפס"ד בלה נוסבאום), הדבר השלישי – שיטת החישוב היא השיטה היחסית. 
כמות עודפת – סע' 29 לחוק המכר:

29. דין כמות עודפת

מסר המוכר לקונה נכסים בכמות יתירה על המוסכם והכמות היתירה ניתנת להפרדה ללא הוצאות או טרחה בלתי סבירות, אין הקונה זכאי לחזור בו בשל כך מן החוזה, אלא זכאי הוא, תוך זמן סביר, להודיע למוכר שהוא דוחה את הכמות היתירה; לא עשה כן, ישלם את מחירה לפי השיעור המוסכם.
ניתן מכר בכמות עודפת או באיכות - הבעיה במצב זה הוא שידרשו מהקונה תשלום נוסף עבור הכמות העודפת. השלב הראשוני לבדיקה אם אכן הכמות עודפת היא האם קיימת האפשרות להפרדה בממכר או לא. אם מסרו מכונה או נכס בודקים האם אפשר להפריד את התוספת בכמות או באיכות מהקיים או שזה בלתי אפשרי או אפשרי בעלויות מאוד גבוהות. אם ההפרדה אינה ניתבת לביצוע, זו הפרה מסוג אי-התאמה. שהמוכר יקח את הממכר ויספק את הממכר הנדרש. לקונה עומדת גם הזכות לקיום סעד אכיפה או ביטול והשבה. אבל אם הממכר ניתן להפרדה - נתנו 100 ק"ג במקום 80 ק"ג, סעיף 29 לא מאפשר להשתמש בסעד הביטול - אין הקונה זכאי לחזור בו מהחוזה במידה והממכר ניתן להפרדה או שניתן להשיב את הכמות העודפת. החוק אומר כי אכן מתקיימת במקרה זה הפרה, אך הפרה זו ניתנת לתיקון. אם הכמות הנוספת ניתנת לביטול, סעד הביטול לא עומד לזכותו של הקונה אלא אם כן הודיע הקונה למוכר תוך זמן סביר. אם המוכר לא בא לקחת את ההפרש, זה סוג של הפרה של המוכר ואז אולי ניתן גם לבטל את החוזה. אם הקונה לא מודיע למוכר כי אינו מעוניין בכמות העודפת, הקונה צריך לשלם על התוספת. הקונה צריך גם להודיע למוכר אם הוא מעוניין בתוספת או לא. 
שער הכניסה לחוק החוזים תרופות- צריך להוכיח שהייתה הפרה של החוזה!!! הפרה של החוזה- מעשה או מחדל שהם בניגוד לחוזה. אין כאן שום דרישה ליסוד נפשי. כלומר קיימת אחריות מוחלטת, האחריות של המפר היא אחריות מוחלטת, לא מעניין אף אחד למה לא ביצעת או לא עשית, אתה אחראי. בסיכול – מתייחסים לשאלה למה לא ביצע המפר את מה שהיה צריך לעשות. מתחשבים בארועים חיצוניים כמו מלחמה למשל. מתחשבים בשאלה למה לא ביצעת את מה שהיית צריך לבצע. במקרה השני – אשם תורם – לנפגע יש תרומה להתרחשות העוולה. דבר נוסף – סע' 2 לחוק החוזים תרופות אומר – הופר חוזה זכאי הנפגע לתבוע אכיפה או לבטל את החוזה וזכאי לפיצויים. כלומר שהנפגע מהפרת החוזה יכול להשתמש בסעד האכיפה או בסעד ביטול והשבה. שתי תרופות אלה אינן הולכות יחדיו. לגבי פיצויים – פיצויים חיוביים הם מה שניתן היה להרוויח. פיצויים יכול להתקיים לפעמים יחד עם אכיפה ולפעמים יחד עם השבה. אם החוזה נאכף אבל הקבלן איחר בחודשיים – מעבר לאכיפה, מגיע לקונה חודשיים פיצויים על הוצאות שהיו לו כמו למשל שכירת דירה  אחרת בזמן האיחור במסירה. אם השתמש הקונה בסעד הביטול וההשבה, מגיע לקונה פיצויים על מה שיכול היה להרוויח מהחוזה. מתי פיצויים מגיעים לבד? אם הקבלן מאחר בחודשיים, לוקח לו זמן לבנות אז הקונה יקבל פיצויים. חייבים לזכור 2 כללים: אסור שהסעדים יהיו חופפים ואסור שהסעדים יהיו סותרים. אם אבקש גם אכיפה וגם פיצוי על מה שיכולתי להרוויח – אז בעצם הקונה מקבל פיצוי כפול, זה חופף. דוג' לתרופות שהן סותרות- אכיפה וביטול, דוג' נוספת- אם יבקש הקונה פיצויי קיום אין הוא יכול לבקש גם פיצויי הסתמכות (הוצאות שהוצאת על עו"ד, אדריכל וכו'). פיצויי קיום הולכים קדימה ופיצויי הסתמכות הולכים אחורה – זה סותר. לא רוצים לתת יותר מ- 100% נזק. 

שיעור שמיני   06.05.10

תרופות
חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה)
3.  הזכות לאכיפה

הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, זולת אם נתקיימה אחת מאלה: 
(1) החוזה אינו בר-ביצוע; 
(2) אכיפת החוזה היא כפיה לעשות, או לקבל, עבודה אישית או שירות אישי; 
(3) ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי-סבירה של פיקוח מטעם בית-משפט או לשכת הוצאה לפועל; 
(4) אכיפת החוזה היא בלתי-צודקת בנסיבות הענין.  
סע' 3 לחוק החוזים (תרופות) קובע כי הנפגע זכאי לאכיפת החוזה, האכיפה היא תרופה ראשית. החוק קובע 4 סייגים לאכיפת חוזה:

כשהחוזה הוא לא בר ביצוע: ביהמ"ש אינו נותן צווי סרק, במידה והחוזה לא בר ביצוע, ביהמ"ש לא יאכוף אותו. אכיפה יכולה להיות צו לחיוב כספי, כלומר אם מבצע העבודה החל בביצוע העבודה הוא זכאי לקבל את תמורתה. התמורה אינה פיצוי אלא הרווח שהמבצע מקבל. מה ההבדל מבצע העבודה תובע באכיפה או פיצויים? אכיפת הסכם כפופה למס' חריגים (ביהמ"ש לא ייתן אכיפה כשהיא אינה צודקת). לעומת זאת, אם העבודה לא בוצע מסיבות שאינן תלויות במבצע, התמורה היא מה שיחל מבצע העבודה להרוויח לכן זה סעד של פיצויים. מה החיסרון? חובת הקטנת הנזק לא חלה על סעד האכיפה. אכיפה זה צו לחיוב כספי, זה יכול להיות צו עשה או אל תעשה. מזה צו לתיקון תוצאות ההפרה או לסילוקן? לעיתים מבצע עבודה מתחיל בביצוע העבודה ואז הוא פושט רגל. במקרה כזה לא תעזור אכיפה, צריך לזמן כונס נכסים, והוא צריך לתקן את תוצאות ההפרה, להתניע את החוזה מחדש ולהתניע את הבנייה. הנפגע זכאי לאכיפה אלא אם כן יש 4 חריגים כמו החוזה אינו בר ביצוע – לדוגמה: לאחר תחילת ביצוע החוזה, ביצוע העבודה הפחה להיות בלתי חוקית (חוזה לבניית בית בשומרון שלאחר תחילת ביצועו יצא צו הקפאה על הבניה לכן הקבלן מנוע מלהמשיך בבניה. מזמין העבודה תובע את הקבלן על הפרה, אבל ביהמ"ש לא ייתן צו לאכוף חוזה בלתי חוקי.  דוגמה נוספת: התחייבות מוכר להעביר בעלות על מכר בתוך חודש ימים ובזמן הזה הממכר נגנב. ביהמ"ש לא ייתן צו סרק להעביר בעלות על ממכר שאינו בנמצא. אם הארוע היה צפוי אז מתקיים סיכול – במקרה כזה אין אכיפה ואין פיצויי קיום. ביהמ"ש ממילא לא ייתן אכיפה כי אכיפה זו אינה ברת ביצוע. דוגמה נוספת: אדם מוכר ממכר לקונה א' ומתחייב להעביר את הבעלות ואח"כ מוכר את הממכר לקונה ב'. המשמעות היא שהקונה הראשון עדיף אלא אם כן הבעלות עברה לשני בתום לב ובתמורה. במקרה שהבעלות עברה לקונה השני בתום לב ובתמורה, במידה והקונה הראשון ירצה את הבעלות על הממכר, ביהמ"ש לא ייתן לו צו אכיפה כי לא הוא צריך לקבל את האכיפה. במסגרת זה נדבר על ביצוע בקירוב: הקבלן מתחייב למכור את דירה מס' 5 לקונה מסויים אבל הוא מכר אותה למישהו אחר. והבעלות עברה על שמו של הקונה השני בתום לב ובתמורה. דירה 5 כבר אינה פנויה, אבל דירה 6 למשל פנויה. הקבלן לא רוצה למכור אותה כי בנתיים מחירי הדירות עלו. הקבלן אומר תתבע אותי לפיצויים כי את דירה 6 לא אמכור. הקונה יכול לפנות לביהמ"ש ולבקש אכיפה בקירוב - פס"ד אייזנמן נ' קדמת עדן:

ע.א. 2686/99 - וולף אייזמן נגד קדמת עדן בע"מ ואח'
א. המערער התקשר, ביוני 91, בחוזה עם קדמת עדן לרכישת יחידת נופש בגודל 45 ממ"ר בפרויקט בחדרה (להלן: "חוזה הרכישה"). הוסכם כי המערער ישלם כ- 88 אלף ש"ח, צמוד למדד תשומות הבניה. הצדדים התקשרו גם בהסכם פיתוח שלפיו התחייב המערער לשלם לקדמת עדן בגין עבודות הפיתוח כ-25 אלף ש"ח. קדמת עדן נקלעה כבר בשלבים הראשונים לקשיים כלכליים ומכרה את זכויותיה לחברת עונות חטיבת הפנאי בע"מ (להלן: "חברת עונות"). להסכם המכר עם חברת עונות צורף מכתב של קדמת עדן אל חברת עונות שלפיו "מכרנו 34 יחידות דיור... שגודלן אינו עולה על 45 מ"ר ליחידה... ידוע לכם שיתכן ויתעורר קושי בביטול ההסכם עם כעשרה רוכשים... במקרה כזה... אתם תיבנו את היחידות לאותם עשרת הרוכשים ובלבד שאלה ישלמו לכם את יתרת התשלומים...". חברת עונות אישרה על גבי המכתב כי היא מסכימה לאמור בו. 

ב. המערער סירב לבטל את חוזה הרכישה והגיש המרצת פתיחה לביהמ"ש המחוזי להורות על אכיפת החוזה המקורי, ולחלופין, לתת הצהרה בדבר זכותו של המערער לקבל דירה חלופית בפרוייקט של חברת עונות. המערער ביקש גם פיצול סעדים, באשר אין באפשרותו להעריך במועד הנוכחי את היקף הנזקים הכספיים שנגרמו לו כתוצאה מהפרת חוזה הרכישה, בתוכה גם ליקויי בנייה וראשי נזק אחרים. ביהמ"ש המחוזי פסק כי על חברת עונות למסור למערער יחידת נופש, כפוף לכך שהמערער ישלם את מחיר השוק של יחידת הנופש החדשה. כן החליט בית המשפט כי לזכותו של המערער ייזקף הסכום ששולם על ידו לחברת קדמת עדן, באופן יחסי, למחיר הדירה, ומאחר שביהמ"ש מצא כי המערער שילם בפועל 6% מן התמורה המקורית, עליו להשלים 94% ממחיר השוק של דירת הנופש החלופית. פסק דינו של ביהמ"ש המחוזי לא נגע בבקשתו של המערער לפיצול סעדים. המערער טוען נגד המרת התמורה המקורית במחיר השוק, וכן הוא טוען כי הקביעה ששילם 6% בלבד מהמחיר החוזי המקורי אינה נכונה. כמו כן טעה ביהמ"ש בכך שנמנע ממתן החלטה בבקשה לפיצול סעדים. הערעור נתקבל בחלקו. 

ג. באשר לשיעור התמורה ששילם המערער עבור דירת הנופש - בנוסף לתשלום על חשבון הדירה, שילם המערער תשלומים נוספים ובכללם על יסוד הסכם הפיתוח. צריך לקחת בחשבון גם סכום זה. על כן יש לקבוע כי המערער שילם כ-12 אחוז ממחיר הדירה והוא חייב לשלם עתה רק 88 אחוז ממחירה. 

ד. באשר לסוגייה של התאמת התמורה המקורית למחיר השוק של הדירה החלופה - ביהמ"ש ביסס את ההתאמה הזאת על הדוקטרינה של "ביצוע בקירוב". הצורך בהתאמה התעורר, משום שהמערער העדיף, במקום להסכים לביטול החוזה המקורי, לקבל דירת נופש אחרת. דירת הנופש שיקבל מחברת עונות שונה מדירת הנופש עליה הוסכם בחוזה הרכישה. החלת הדוקטרינה של ביצוע בקירוב במקרה הנדון, מתבססת על שתי הנחות: האחת, כי הדוקטרינה של ביצוע בקירוב, אשר מקורה בדיני היושר האנגליים, נקלטה במשפטנו; והאחרת, כי דוקטרינה זו ממשיכה לחול בתחום דיני החוזים גם לאחר חקיקת חוק החוזים. שתי הנחות אלה נכונות הן. 

ה. אין ספק כי ההלכה, שנתקבלה לפני חקיקת חוק החוזים, קבעה שבית המשפט רשאי - כאשר אין אפשרות לקיים את החיוב החוזי בדייקנות - לצוות על ביצוע בעין של חוזה בדרך של קירוב. עיקרון זה חל גם לאחר חקיקת חוק החוזים. אכן, חוזה או חלק הימנו, שאינו בר ביצוע, גם אינו אכיף כמות שהוא. סעיף 3(1) לחוק החוזים (תרופות) חל על חוזה שאינו בר ביצוע, אולם אם רק חלקו אינו אכיף והצד הנפגע עקב כך מוכן להסתפק ב"ביצוע בקירוב" אין לומר שהחוזה עדיין אינו בר ביצוע. ניתן להגיע לאותה מסקנה, לפחות בתחום דיני המכר, בעזרת סעיף 16 לחוק המכר, הקובע שחיובים יש לבצע "בדרך המקובלת ובתום לב". לפי פירושו, אם החיוב הקיים אינו בר ביצוע שומה לבצעו לפחות ביצוע-בקירוב כדי לקיים את מצוות הסעיף.
קיים סע' 4 רבתי המאפשר לאכוף את החוזה בתנאים. ביהמ"ש יכול להורות על אכיפת החוזה ואף קצת לשנות את החוזה. ביהמ"ש יאכוף את החוזה על דירה מס' 6. זה מצב בו החוזה אינו בר ביצוע. סעיף נוסף בחוק - החריג – אכיפת עבודה אישית – אין אנו מעוניינים לאכוף על מישהו לעבוד/להעסיק אדם מסויים כנגד לרצונו, יכולות להיגרם בעיות של  חוסר יעילות, חוסר אמינות ואמונה בין הצדדים. ישנן שתי דרכים לעקוף את החריג - יש מס' חוקים קוגנטים שמאפשרים לאכוף עבודה אישית – סע' 3א(2) לחוק הגנה על עובדים שחשפו שחיתויות. אבל זה לא טוב כי ימררו לו את החיים. נכון יותר לבצע פיצוי עונשין, המעסיק ישלם לאותו עובד כמה משכורות.  חוק שוויון הזדמנויות בעבודה- כשמפטרים אדם על רקע אי שוויון ניתן להחזירו לעבודה. יש חוק שוויון הזדמנויות לאנשים עם מוגבלות. אפשרות שנייה – פס"ד מפעלי תחנות נ' יניב:
דב"ע נו/209-3 - מפעלי תחנות בע"מ נ' ישראל יניב ואח' . תק-אר 96(3), 9064.

1. בית-הדין האזורי בתל-אביב (תב"ע נה/3-995; השופטת וירט-ליבנה ונציג הציבור הרשקוביץ) קבע ששני המשיבים פוטרו עקב פעילותם כחברי ועד אצל המערערת, במגמה להתארגן בהסתדרות העובדים הכללית החדשה ולכרות הסכם עבודה קיבוצי בינה לבין המערערת. בית-הדין האזורי ראה בפיטורים אלה פגיעה בחופש ההתארגנות והצהיר על בטלות הפיטורים, תוך חיוב המערערת להחזיר את המשיבים לעבודה. על פסק-דין זה הערעור שלפנינו. 

2. המערערת השתיתה ערעורה על שני ראשים. הראשון - עובדתי, והוא כי הפיטורים היו מסיבות של הפרות משמעת חמורות שעברו המשיבים ושהצדיקו את פיטוריהם, ולא בעטיה של פעילותם בוועד; השני - משפטי, והוא כי גם אם צדק בית-הדין האזורי במסקנתו העובדתית, הרי שהסעד שנתן - ביטול הפיטורים, אינו יכול לעמוד בהתחשב בעובדה שאין מדובר בגוף סטטוטורי. המשיבים תומכים במסקנותיו העובדתיות והמשפטיות של בית-הדין האזורי.
............

הסעד הראוי במקרה שלפנינו 

22. משהתברר כי המשיבים פוטרו לאלתר, תוך הפרת הסכם העבודה האישי עמהם (ראה פיסקה 8(ז) לעיל), הרי שהרקע לפיטורים, שהוא מחמת פעילותם לארגון חבריהם, נראה לנו כמקרה המצדיק את הפעלת שיקול-הדעת בכיוון של מתן צו אכיפה, מאחר שאין די בסעד של פיצוי כספי. 

על חופש ההתארגנות בכלל, וחופש ההתארגנות של עובדים בפרט, עמדנו בהרחבה בפרשת עמית (דב"ע נה/4-30 "עמית" - הסתדרות עובדים מכבי נ' מרכז השלטון המקומי ואח', פד"ע כט 61). מתן אפשרות למעביד למנוע את התארגנות עובדיו בארגון מקצועי על-ידי פיטורי אלה מהעובדים הפועלים להתארגנות, אף אם ישולם להם פיצוי כספי גבוה בגין פיטוריהם שלא כדין, ישים לאל כל אפשרות להתארגן במקום שמעביד לא יחפוץ באותה התארגנות. 

בהיות חופש ההתארגנות מחירויות היסוד של שיטתנו המשפטית, על בתי-הדין לעבודה לסכל כל ניסיון לפגוע ברצונם של עובדים להתארגן באיגוד מקצועי שיגן על זכויותיהם. 

23. העולה מהאמור הוא שדין הערעור להידחות.
החריג השלישי  סע' 3(3) לחוק החוזים תרופות – קיימים מקרים שכבר בשלב זכרון הדברים בין הצדדים מתגלים אי-הסכמות. ביהמ"ש אומר כי כבר בשלב זה אני גם צריך לבצע השלמות להסכם כיוון שכל העסק נתקע כבר בהתחלה והפרויקט ארוך טווח. ביהמ"ש אומר עם כל הכבוד, ביהמ,ש אינו מעוניין להיות צד לחוזה או גננת בין שני הצדדים ולכן לא ינתן צו אכיפה. 

סעיף 3(4) זה הסע' החריג החשוב ביותר- ברגע שאומרים שביהמ"ש לא נותן צו אכיפה כי זה לא צודק, הצדק הוא מונח מאוד רחב.  פס"ד לוין נ' לוין
ע.א. 3833/93 - ד"ר יוסי לוין נגד אילנה לוין ואח'    [פ"ד מח (2) 862]

א. 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 (המשיבה השניה)... 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. הערעור נדחה. 

ב. 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. 

ג. 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. 

ד. 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.
אם אדם בא לאכוף חוזה וברור שאם נאכוף הצד השני יפשוט את הרגל, אבל בימ"ש יכול להתחשב בזה. סע' (4) – מאפשר יצירתיות לביהמ"ש, ביהמ"ש יכול לאכוף את החוזה עם שינוי התנאים. ביהמ"ש יצרו שיערוכים והצמדות. 

בסע' 4 רבתי, קיימים חריגים שאם הם מתקיימים למרות שהוא זכאי לאכיפה ביהמ"ש יכול לתת לו אכיפה.
4. תנאים באכיפה

בית המשפט רשאי להתנות אם אכיפת החוזה בקיום חיוביו של הנפגע או בהבטחת קיומם או בתנאים אחרים המתחייבים מן החוזה לפי נסיבות הענין.

סע' 6-8 לחוק החוזים תרופות:
סימן ב': ביטול החוזה
6. הגדרה

לענין סימן זה "הפרה יסודית" - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר באותו חוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה, או הפרה שהוסכם עליה בחוזה שתיחשב ליסודית; תניה גורפת בחוזה העושה הפרות להפרות יסודיות ללא הבחנה ביניהן, אין לה תוקף אלא אם היתה סבירה בעת כריתת החוזה.

 
7. הזכות לביטול

(א) הנפגע זכאי לבטל את החוזה אם הפרת החוזה היתה יסודית.

(ב) היתה הפרת החוזה לא-יסודית, זכאי הנפגע לבטל את החוזה לאחר שנתן תחילה למפר ארכה לקיומו והחוזה לא קויים תוך זמן סביר לאחר מתן הארכה, זולת אם בנסיבות הענין היה ביטול החוזה בלתי-צודק; לא תישמע טענה שביטול החוזה היה בלתי-צודק אלא אם המפר התנגד לביטול תוך זמן סביר לאחר מתן הודעת הביטול.

(ג) ניתן החוזה להפרדה לחלקים והופר אחד מחלקיו הפרה שיש בה עילה לביטול אותו חלק, אין הנפגע זכאי לבטל אלא את החלק שהופר; היתה בהפרה גם משום הפרה יסודית של כל החוזה, זכאי הנפגע לבטל את החלק שהופר או את החוזה כולו.

 

8. דרך הביטול

ביטול החוזה יהיה בהודעת הנפגע למפר תוך זמן סביר לאחר שנודע לו על ההפרה; אולם במקרה האמור בסעיף 7(ב) ובכל מקרה אחר שהנפגע נתן למפר תחילה ארכה לקיום החוזה - תוך זמן סביר לאחר שחלפה הארכה.

סעד הביטול – הוא סעד עצמאי. כאשר המפר מפר את החוזה הנפגע יכול ללכת על סעד הביטול. סעד זה מצעיד את החוזה לאחור ולא קדימה. קיימים תנאים להודעת ביטול, אם היא מגיעה כדין – היא מבטלת את החוזה. מועד הביטול זה לא מועד פס"ד אלא מועד הקבלה של ההודעה אצל המפר. ברגע שההודעה התקבלה אצל המפר, קמה זכות ההשבה. – פס"ד בשארה. כאשר רוצים לבטל הסכם בשל הפרה, צריך תחילה לבדוק אם מדובר בהפרה יסודית של ההסכם. כאשר מדובר בהפרה יסודית, הנפגע יכול לבטל את החוזה מיד בלי לשלוח ארכה, יש למבטל ההסכם חלון המתבטא "בזמן סביר" לשלוח את הודעת הביטול. לעומת זאת, אם ההפרה אינה הפרה יסודית, אסור לבטל את חוזה והצד שכנגדו הופר החוזה חייב לשלוח זמן ארכה סבירה לתיקון ההפרה. הבדל שני הוא אם מדובר בהפרה לא יסודית, גם אם החוזה בוטל כדין, נשלחה הארכה והיא הסתיימה ללא תיקון ההפרה, הודעת הביטול בהפרה לא יסודית כפופה לשיקולי צדק. כשמדברים על שיקולי צדק קיימים פרמטרים רבים הנכנסים במסגרת השיקולים - מצב הצדדים, איך ביטול ההסכם ישפיעה על הצדדים. גם ביטול בגין הפרה יסודית ולא יסודית כפוף לעיקרון תום הלב. הבדל שלישי - אם החוזה ניתן להפרדה לחלקים, למשל: 5 משלוחים שהוזמנו ורק לגבי אחד המשלוחים הופר ההסכם. אם זו הפרה לא יסודית אפשר לבטל רק את החלק שהופר ולא את כל החוזה, אם זו הפרה יסודית אז הבחירה היא של הנפגע, הוא יכול לבטל את כל החוזה או רק חלק ממנו, הפריבילגיה נמצאת בידי הנפגע. לפעמים גם כשמדובר בהפרה יסודית, ניתנת הערכה לביצוע ההסכם. אמנם בידי הצד שלגביו הופר החוזה קיימת הזכות לבטל את החוזה, מכיוון שתקופת "הזמן הסביר" למסירת ההודעה חלף, חייבים לתת ארכה לביצוע ההסכם. תשלח הודעת ארכה כדי לחדש את היכולת לבטל את החוזה-  פס"ד מיקרו בלנס- אחרי שעבר זמן רב ולא הועברה הודעת ביטול, חייב הצד הנפגע לתת ארכה. יש לזכור כי ביטול חוזה הינו סעד עצמאי כך שהצד שמודיע על ביטול החוזה חייב לקחת בחשבון כי אולי טעה וההפרה אינה יסודית? אם נשלחת הודעת ביטול שלא כדין אז הצד השולח בעצם הופך למפר החוזה! פס"ד רונן. 

מהי הפרה יסודית ומה הפרה לא יסודית? סע' 6 לחוק החוזים תרופות. קיימת הפרה יסודית מוסכמת ומסתברת:

הפרה יסודית מוסכמת – הגדרה ספציפית בחוזהלגבי סעיפים מסויימים כי הפרתם תהווה הפרה יסודית של ההסכם. כך למשל סעיפי התשלומים בד"כ הם הפרה יסודית של הסכם. תנייה גורפת כאשר הכל סעיפי החוזה מהווים הפרה יסודית מורים לביהמ"ש כי לא ניתן שיקול דעת לסעיפי החוזה החשובים המהווים הפרה יסודית ולכן תנייה הגורפת אין לה תוקף אלא אם קיימת הצדקה לתניה גורפת זו, אבל זה נדיר. 
הפרה יסודית מסתברת - הפרה שניתן להניח לגביה שאדם סביר לא היה מתקשר בחוזה אילו ראה מראש את ההפרה ותוצאותיה. אדם סביר לא היה רוכש רכב עם היו מודיעים לו כי יהיה עיכוב של שנה במסירת הרכב. 

סעד ההשבה- סעד העומד לזכות שני הצדדים, גם לנפגע וגם למפר. זהו הסעד היחיד שעומד גם למפר. השבה יכולה לבוא ב-3 צורות: תשלום כסף – שולם מכיר המכר תחזיר את הכסף. מה שצריך לדאוג בהשבה זה שצד אחד לא יתעשר על חשבון השני. השבה יכולה להיות בעין – נתנה מכונית תחזיר את המכונית. גם פה צריך אסור שתתקיים עשיית עושר, כי אם בינתיים הרכב נפגע בתאונה, אז צד אחד מתעשר על חשבון הצד השני. צריך לתקן את המכונית. לעומת זאת אם הרכב הושב יש להחזיר את התשלום. צורת ההשבה השלישית- שווה ערך. לפעמים אי אפשר להחזיר נכס בעין, אם קבלן צבע דירה, הוא לא יגרד את הצבע, הוא צריך לקבל שווה ערך. שווה ערך זה על פי שווי העבודה בשוק. סע' 9 – ס' ההשבה- הנפגע הוא יחליט עבור שני הצדדים. אם הנכס אצלו הוא יחליט מה להחזיר את הנכס או את שוויו. 

אכיפה כפופה לשיקולי צדק סע' 3(4) – סעד הביטול כפוף לשיקולי צדק. בסעד ההשבה אין שיקולי צדק. היה פס"ד גינזברג נ' בן יוסף – היה מקרה שהיה צריך לבצע השבה, אבל אחד הצדדים טען כי ההשבה אינה צודקת. השופט שמגר - סעד ההשבה במקורו בא מדיני עשיית עושר. למעשה לא היינו צריכים סעיפי השבה בחוק החוזים כי הם אמורים היו להופיע בחוק עשיית עושר, אך הם לא מופיעים שם. למה?  כי חוק החוזים הכללי תרופות קדם לחוק עשיית עושר. השפ' שמגר אומר סעיפי ההשבה של חוק החוזים הם סעיפים של חוק עשיית עושר.  ס' 1 הוא סעד ההשבה של עשיית עושר, סע' 2 אומר שאפשר לפטור מההשבה כולה או חלקה משיקולי צדק. יצא מזה שגם דרך סעד ההשבה אפשר להכניס שיקולי צדק !!
סעד אחרון- פיצויים- סע' 10-15 לחוק החוזים תרופות
סימן ג': פיצויים

10. הזכות לפיצויים

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.

 

11. פיצויים ללא הוכחת נזק

(א) הופר חיוב לספק או לקבל נכס או שירות ובוטל החוזה בשל ההפרה, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום ההפרש שבין התמורה בעד הנכס או השירות לפי החוזה ובין שוויים ביום ביטול החוזה.

(ב) הופר חיוב לשלם סכום-כסף, זכאי הנפגע, ללא הוכחת-נזק, לפיצויים בסכום הריבית על התשלום שבפיגור, מיום ההפרה ועד יום התשלום, בשיעור המלא לפי חוק פסיקת ריבית, תשכ"א - 1961, אם לא קבע בית המשפט שיעור אחר.
12. שמירת זכות

האמור בסעיף 11 אינו גורע מזכותו של הנפגע לפיצויים בעד נזק שהוכיח לפי סעיף 10; אולם אם היתה התמורה שכנגד החיוב בלתי-סבירה, או שלא היתה תמורה כלל, רשאי בית המשפט להפחית את הפיצויים עד כדי האמור בסעיף 11.

 

13. פיצויים בעד נזק שאינו של ממון

גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק-ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענין.

 

14. הקטנת הנזק

(א) אין המפר חייב בפיצויים לפי סעיפים 10, 12, ו - 13 בעד נזק שהנפגע יכול היה, באמצעים סבירים, למנוע או להקטין.

(ב) הוציא הנפגע הוצאות סבירות למניעת הנזק או להקטנתו, או שהתחייב בהתחייבויות סבירות לשם כך, חייב המפר לשפות אותו עליהן, בין אם נמנע הנזק או הוקטן ובין אם לאו; היו ההוצאות או ההתחייבויות בלתי-סבירות, חייב המפר בשיפוי כדי שיעורן הסביר בנסיבות הענין.

 

15. פיצויים מוסכמים

(א) הסכימו הצדדים מראש על שיעור פיצויים (להלן - פיצויים מוסכמים), יהיו הפיצויים כמוסכם, ללא הוכחת-נזק; אולם רשאי בית המשפט להפחיתם אם מצא שהפיצויים נקבעו ללא כל יחס סביר לנזק שניתן היה לראותו מראש בעת כריתת החוזה כתוצאה מסתברת של ההפרה.

(ב) הסכם על פיצויים מוסכמים אין בו כשלעצמו כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לתבוע במקומם פיצויים לפי סעיפים 10 עד 14 או לגרוע מכל תרופה אחרת בשל הפרת החוזה.

(ג) לענין סימן זה, סכומים שהמפר שילם לנפגע לפני הפרת החוזה הצדדים הסכימו מראש על חילוטם לטובת הנפגע, דינם כדין פיצויים מוסכמים.

3 מסלולים לסעד הפיצויים בגין נזק ממוני – הסע' המרכזי סע' 10 – יש שלב של תיחום הנזק
1. אוספים את כל הנזקים שנגרמו. 
2. בשלב השני המפר לא ישלם על כל הנזקים שנגרמו, נבדוק קש"ס בין ההפרה לנזק שנגרם. המפר ישלם רק על הנזקים שנגרמו כתוצאה מההפרה. צריך לבדוק אילו מן הנזקים יש קש"ס להפרה. כמו כן, המפר לא ישלם על כל אלה
3. בודקים אם המפר יכל לצפות אותם בעת כריתת החוזה. ז"א אם קיימים נזקים שנגרמו מההפרה אך המפר לא יכול היה לצפות אותם העת כריתית החוזה כאדם סביר אז הוא לא ישלם. למשל אם מישהו הזמין חליפה לחתונה אבל הוא לא אמר שזה לחתונה, והמוכר לא יודע שאם הוא יאחר ביום ייגמר נזק. השאלה היא האם אפשר היה לצפות את הנזק? חשוב לאמר שזה לחתונה כדי שתהיה אצלו צפיות. כמו כן, אם המערכת של המחשבים קרסה 2000- האם הפקיד של המחשבים יכול להגיד אי אפשר היה לצפות, אבל זה לא חשוב, אתה צריך לצפות את הנזק – מחיקת הציונים ולא את דרך התרחשותו.
ברגע שעברנו נזק נזק ונבדקה, סיבתיות וצפיות, תיחמנו את הנזק. עכשיו השאלה כמה הוא צריך לשלם? שיעור הנזק שנגרם. בפס"ד אנסימוב - דעת הרוב- הנפגע צריך להביא ראיות גם לשיעור הנזק. אם הנפגע לא יביא ראיות זה לא יעזור לו. 

סע' 11 – פיצויים ללא הוכחת נזק -  נגיד שקיימת דירה שמוכרים אותה. ההסכם הוא על סכום של  100,000 דולר והמחיר ירד ל-80,000. הקונה אומר איזה שטות עשיתי קניתי יקר והוא מפר את החוזה. אם המוכר ימכור למישהו אחר את הדירה ב-80 הוא יכול לתבוע את המפר בסכום ההפרש ולקבל את ה-20. אבל אם המוכר נשאר עם הדירה ולא מוכר אותה, הוא לא יכול להיעזר בסע' 10. נגרם לו נזק רעיוני הוא איבד 20. סע' 11- פיצויים ללא הוכחת נזק, קובע כי  מספיק שתוכיח שהחוזה הופר, וביום הביטול היה 80 תקבל פיצוי של 20.  סע' 11ב' מדבר על ריבית, אם מישהו צריך לשלם לי כסף והוא לא משלם, הוא צריך לשלם לי, לא צריך הוכחת נזק. 

סע' 14 – נטל הקטנת הנזק - רק סע' 10 כפוף להקטנת נזק. במידה והוזמנה עבודת אינסטלציה מקבלן, הוא הרכיב צינור מים והצינור התפוצץ וגרמו נזק לשטיח בחדר. אם ניתן להוכיח כי בידי הניזוק הייתה האפשרות להציל את השטיח ולהקטין את הנזק, לא יקבל הניזוק  את הנזק שהייתה באפשרותו להציל. עפ"י סע' 15, לא  קיים עניין הקטנת הנזק. סע' 15 מתייחס לפיצוי מוסכם הכתוב בחוזה. זהו פיצוי ללא הוכחת נזק, גם אם לא נגרם נזק הנפגע זכאי לקבל את הפיצוי ללא קשר לנטל הקטנת הנזק. לביהמ"ש סמכות להפחית את הפיצוי המוסכם. מתי? כשבכריתת החוזה לא היה יחס סביר בין הנזק הצפוי לפיצוי המוסכם. אם הנזק הצפוי 20 אלף דולר אבל הפיצוי המוסכם הוא 100 אלף דולר, ביהמ"ש יכול להפחית לגובה הצפוי. קיים מצב הנקרא "תנייה גורפת" – לא יכול להיות שכל ההפרות יזכו באותו סכום נזק. תניה גורפת משדרת כי קיימת אפשרות להפחית מהפיצוי המוסכם. 

הנפגע צריך להחליט איזה פיצוי הכי טוב לו: בסע' 10 צריך להוכיח נזק. נטל הקטנת הנזק לפי סע' 14 חל רק על סע' 10. האם קיים צורך לבטל את החוזה? סע' 10 ו-15 לא יענו על דרישה זו. סע' 11 מחייב ביטול החוזה!

האם יש מגבלת סכום פיצוי? בסע' 10 אין הגבלה על סכום הפיצוי, לעומת זאת בסע' 11 יש גבול לפיצוי. אם שווי הדירה הוא 100 ושל יום הביטול 80 אז השווי הוא 20. פיצוי מוסכם – הנפגע לא חייב לבחור אותה, אם הנזק גדול יותר הניזוק יכול לטעון על בסיס סע' 10.  סמכות הפחתה- בסע' 10 אין סמכות הפחתה, גם לא סבע' 11, לעומת זאת בסע' 15 קיימת סמכות להפחתה. סע' 13- סע' על עוגמת נפש.

סעד- התעשרות מהפרת חוזה- השבת רווחי המפר.  פס"ד אדרס - מדובר בחברה זרה שהייתה צריכה לספק ברזל לחברה הישראלית. בגלל פריצת מלחמת יום כיפורים, הסחורה לא סופקה. החברה הזרה מכרה את הברזל לחברה אחרת במחיר גבוהה יותר. לאחר המלחמה עלות הברזל חזר לאותו סכום. אם היינו טוענים לפי סע' 10 שום דבר לא השתנה. אם היינו טוענים עפ"י סע' 11 אז מתייחסים לעלייה במחיר הברזל. הוחלט כי החוזה לא בוטל ואז סע' 11 אינו רלוונטי כדי לקבל משהו. בפס"ד עלה הנושא כי בעצם החברה שמכרה את הברזל התעשרה על חשבון החברה הישראלית! במידה והייתה מספקת את הברזל לישראל, החברה הישראלית יכלה למכור את הברזל במחיר הגבוהה יותר ולהרוויח. מתקיים כאן בעצם חוק עשיית עושר. רוב השופטים החליטו כי מגיע לחברה הישראלית לקבל את הרווח. השופטים שלמה לוין ובך אמרו: זה לא משנה אם החוזה בוטל או לא – רעיונית, החברה הישראלית הייתה יכולה לקבל רווח מתוך עשיית עושר. השופט השלישי ברק- מאחר שהוחלט בערכאה הקודמת שהחוזה לא בוטל, אז בזה אעסוק, ואפשר לקבל את רווחי המפר. אם החוזה בוטל- נשאיר בצריך עיון. השופטת בן פורת – אם החוזה לא בוטל זה משנה, כי אז אני יכול לבקש אכיפה, הסחורה עדיין של הרוכש מגיע לו הרווח מהסחורה, אבל אם החוזה בוטל לא מגיע לרוכש לקבל את ההפרש. השופט החמישי- דב לוין בכלל לא חשב שאפשר להכניס את חוק עשיית עושר, כי יש סעדים מיוחדים בחוק החוזים. מבחינת המקרה של אדרס – 3 שופטים היו בעד (כי אמרו שהחוזה לא בוטל), מה שחשוב בפרשת מאדרס זו ההלכה – כאשר החוזה לא בוטל, אפשר לקבל את השבת רווחי המפר מכוח חוק עשיית עושר! אבל אם החוזה בוטל – שניים בעד, שניים נגד, ואחד בצריך עיון. 

שיעור תשיעי   13.05.10

חוזה שכירות
לחוק השכירות והשאילה אין הרבה פס"ד, לכן פועלים ישירות דרך החוק עצמו.

אם אני נותן לחברי או למכרי להשתמש בביתי ללא תשלום אזי זו שאילה.

חוק זה קדם לחוק החוזים ולכן ישנם כאן ס' מיותרים כגון תום הלב והשלמה לפי נוהג פרטי וכללי.

סע' 3  לחוק השכירות והשאילה

3.  פרטים שלא נקבעו בהסכם
פרטים של חוזה שכירות שלא נקבעו בהסכם בין הצדדים יהיו לפי הנוהג שהצדדים להסכם ראו אותו כמקובל עליהם בעיסקאות קודמות שביניהם, ובאין נוהג כזה - לפי הנוהג שצדדים סבירים רואים אותו כחל בעיסקאות מאותו סוג.
כדי שנאמר שישנו חוזה שכירות חייבים לגיים את הפרמטרים הבאים: 
1. חוזה;
2. מוענקת זכות להחזיק ולהשתמש;

3. נכס ולא שירות; 

4. בעד תמורה;

5. לתקופה מסוימת.

ניתן להשלים חוזה שכירות על ידי נוהג פרטי או נוהג כללי. (מקביל לסע' 26 לחוק החוזים). 

מהם יסודות השכירות? חייב להיות חוזה, ושם יהיה את הזכות להחזיק ולהשתמש. ההבדל בין זכות שימוש לשוכר -  לשוכר יש גם זכות שימוש. השוכר מחליט מי להכניס לדירה ומי לא,  האם המשכיר יכול להיכנס או לא ומתי. זכות שימוש הינה זכות שאין בה החזקה. לעומת זאת זכות שכירות הינה זכות להחזיק ולהשתמש. דבר נוסף, שכירות היא כלפי נכס מסוים. ההקבלה הנכונה צריכה להיות - רישיון ייחודי לשימוש בפטנט – בעל הרשיון הינו היחיד שיכול להשתמש בפטנט. רישיון לא ייחודי – האפשרות לתת רישיון שימוש לאנשים נוספים. רישיון ייחודי דומה לשכירות, קיימת הזכות להשתמש וגם זכות להחזיק. יש לשוכר זכות מעבר מרשיון לבעל הפטנט (המשכיר). לעומת זאת זכות השימוש דומה יותר לרישיון לא ייחודי. שכירות היא בעד תמורה (כסף, טובת הנאה), אם השכירות היא לא בעד תמורה אז מדובר בשאילה.  שאילה גם היא זכות קניינית אבל במישור החוזי היא חלשה יותר, לבעלים הנכס קיימות עילות רבות יותר להשתחרר מהשאילה. שאילה היא חיבור בין דיני השכירות והשאלה לבין דיני המתנה. שכירות היא לתקופה מוגדרת, שלא לצמיתות. זכות שכירות לצמיתות אינה מוכרת בדיני הקניין. המאפיין האחרון של השכירות,  שוכר צריך להחזיר את הנכס.

מתי כדאי לשכור ממכר ולא לרכוש אותו? שכירות הינה לתקופה קצרה יחסית יש סיכוי שהממכר יתיישן במהלך התקופה. הנכס הוא לא ערך ממשי בתום תקופת השכירות.  השכירות מסתיימת כמובן לפי מה שהצדדים הסכימו ביניהם. אם לא הוסכם על מועד סיום השכירות, או שהיה מועד סיום אבל הצדדים המשיכו לקיים את מצב השכירות מעבר לחוזה. במצב זה, כל אחד מהצדדים יכול לסיים את ההסכם בהודעה סבירה מראש. סע' 19 אומר:

חוק השכירות והשאילה, תשל"א-1971  [אין תיקונים] .

 19. סיום השכירות 
(א) לא הוסכם על תקופת השכירות, או שהצדדים המשיכו לקיימה לאחר תום התקופה שהוסכם עליה בלי לקבוע תקופה חדשה, רשאי כל צד לסיים את השכירות על ידי מתן הודעה לצד השני.
(ב) ניתנה הודעה כאמור בסעיף קטן (א), תסתיים השכירות –
(1) כשנקבעו דמי השכירות בסכום מסויים לתקופות קצובות - בתום התקופה המתחילה בסמוך לאחר מתן ההודעה, או כעבור שלושה חדשים לאחר מתן ההודעה, הכל לפי המועד הקצר יותר;
(2) בכל מקרה אחר - במועד שנקבע לכך בהודעה, ואם מועד זה היה בלתי סביר - תוך זמן סביר לאחר מתן ההודעה.
שכירות - תקנת השוק לא חלה על מטלטלין. אם הושכר נכס ממי שעוסק בהשכרת מכוניות, אבל בתום לב לא ידע המשכיר  כי הרכב גנוב, אז השכירות לא תיפגע במשכיר (הוראה זו אינה קיימת היום, אך היא קיימת בקודקס). 

בחוק השכירות ישנם שני מונחים (גם אי התאמה וגם פגם) – אי התאמה רלוונטית רק במועד המסירה, במועד המסירה הנכס צריך להיות מותאם למה שסוכם. לעומת זאת פגם זה משהו שיכול היה להיות גם בעת כריתת החוזה או להיווצר בהמשך. 
מתי מתבצעת מסירת המושכר? קיימות שלוש אפשרויות - אם הצדדים קבעו מועד למסירת הנכס, סע' 5 לחוק השכירות השאילה:

5.  המסירה, מועדה ומקומה
(א) המשכיר חייב למסור את המושכר לשוכר בהעמדת המושכר לרשותו.
(ב) הוסכם על מסירה תוך תקופה פלונית, רשאי המשכיר לקבוע את מועד המסירה בתוך אותה תקופה; לא הוסכם על מועד המסירה, תהא המסירה זמן סביר לאחר כריתת החוזה; במקרים אלה על המשכיר להודיע לשוכר זמן סביר מראש על מועד המסירה.
(ג) המסירה תהא במקום שבו נמצא המושכר בזמן כריתת החוזה.

אם נקבע מועד מסוים - אזי זה המועד שבו המשכיר חייב למסור את המושכר למשכיר. במידה ומשכיר הנכס רוצה להקדים את המסירה (כלומר שתתחיל את השכירות לפני), הוא יכול לעשות זאת בהסתמח על סע' 42 לחוק החוזים:

42. חיוב יכול שיקויים לפני מועדו ובלבד שמודיע המשכיר לשוכר זמן סביר מראש והדבר לא יפגע בנושא.
מה קורה אם לא הוסכם על מועד מסוים? למעשה יש למשכיר חופש בחירה, הוא רק צריך להודיע זמן סביר מראש לשוכר.  סע'  5ב' לחוק השכירות והשאילה. אם לא קבעו בכלל מועד, למשכיר יש זמן סביר לאחר כריתת החוזה להשכיר את הדירה. עניין זה שונה מחוק החוזים הכללי – שאומר שמי שמחליט זה הנושה (השוכר). בחוק השכירות ובחוק המכר, מי שמחליט זה לא הנושה, זה החייב. דין מיוחד גובר על דין כללי. אחד הדברים שמסבך את חוק שכירות והשאילה הוא העובדה שאי התאמה רלוונטי רק למועד המסירה, בדיוק כמו בחוק המכר – נמסר מכר שלא הוסכם לפי חוזה השכירות – סע' 6 לחוק השכירות והשאילה.

6.  אי-התאמה
המשכיר לא קיים את חיוביו אם מסר לשוכר נכס שבזמן המסירה לא התאים מבחינת סוגו, תיאורו, איכותו או תכונותיו או מבחינה אחרת למה שהוסכם בין הצדדים (להלן - אי-התאמה); אולם אין השוכר זכאי להסתמך על אי-התאמה בכל אחת מאלה:
(1)  הוא ידע עליה בעת כריתת החוזה;
(2)  הוא לא הודיע עליה למשכיר זמן סביר לאחר שגילה אותה או, אם הודיע כאמור, לא נתן למשכיר הזדמנות נאותה לבדוק את המושכר; פיסקה זו לא תחול אם ידע המשכיר על אי-ההתאמה.
פגם – סע' 7 לחוק השכירות והשאילה
7. חובת תיקון המושכר
(א) המשכיר חייב, תוך זמן סביר לאחר שקיבל דרישה לכך מאת השוכר, לתקן במושכר, או בנכס שברשותו המשמש את המושכר, כל דבר השולל או המגביל הגבלה של ממש את השימוש במושכר לפי ההסכם או לפי המקובל בנסיבות (להלן - פגם), בין שהפגם היה בזמן מסירת המושכר לשוכר ובין שהתהווה לאחר מכן, זולת פגם שהשוכר אחראי לו לפי חוק השומרים, תשכ"ז1967-, או שתיקונו, לפי ההסכם או לפי המקובל בנסיבות, אינו חל על המשכיר.
(ב) היה הנכס המושכר מיטלטלין ובשביל השוכר לא נודעת משמעות לזהותו, רשאי המשכיר לקיים את חיובו לפי סעיף זה בדרך של החלפת הנכס בנכס אחר, הוצאות ההחלפה יחולו על המשכיר.
- המשכיר חייב תוך זמן סביר לתקן במושכר כל דבר המגביל את השימוש במושכר לפי ההסכם או לפי המקובל בנסיבות. פגם יותר חמור מאי התאמה. כל פגם הוא אי התאמה, אבל לא כל אי התאמה הוא פגם. הבעיה בפגם כמוגדר בסע' 7 , הוא שפגם יכול להיות בזמן מסירת המושכר ובין שהתהווה לאחר מכן. וזה מקור לכישלון. כי למעשה יוצא מצב שאם יש לנו משהו שמסרו לנו בדירה והייתה בו הגבלה אנחנו יכולים להגדיר אותו כפגם וגם כאי התאמה. החוק במפורש אומר שפגם זה גם בזמן המסירה. אי התאמה זו הפרה, אבל פגם זו לא הפרה. כדי שפגם יהפוך להפרה צריך להודיע למשכיר שיתקן את הפגם, אם הוא לא יתקן זו הפרה. ( מצורף דף – "השוואה בין אי התאמה לפגם בחוזי שכירות"). הבדל נוסף – אי התאמה זה רק במועד המסירה, באי התאמה חייב השוכר להודיע למשכיר אחרת לא ניתן לטעון לתרופות. לכן הדינים הם שונים. 
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בטבלה – יש שתי תרופות מיוחדות בשכירות. התרופות המיוחדות: תיקון עצמי ושיפוי - אם השוכר ביקש מהמשכיר לתקן והוא לא מתקן, אפשר לשלוח לו הודעה שניה בה נאמר כי השוכר יתקן באופן עצמאי וקיימת זכות לשיפוי מהמשכירולקזז מדמי השכירות. תרופה שניה - תרופת ההפחתה, זו תרופת הניכוי ממחיר- בשכירות זה נקרא הפחתה. הסע' שמתייחס להפחתה הוא סע' 9
9.  תרופות בשל אי-תיקון
(1) לא תיקן המשכיר את הפגם תוך זמן סביר לאחר שקיבל על כך דרישה מאת השוכר, רשאי השוכר –
(1) לתקן את הפגם ולדרוש מהמשכיר החזרת הוצאותיו הסבירות;
(2) להפחית את דמי השכירות, כל עוד לא תוקן הפגם, לפי היחס שבו פחת שווי השכירות עקב הפגם לעומת שוויה לפי החוזה.
(2) רצה השוכר לתקן את הפגם, עליו להודיע על כך בכתב למשכיר זמן סביר מראש.
(3) פגם שתיקונו דחוף עד שאין לדרוש מן השוכר שימתין לתיקונו בידי המשכיר, רשאי השוכר לתקנו כאמור בסעיף קטן (א) (1) בלי דרישה לפי סעיף 7 (א) או הודעה לפי סעיף קטן (ב(.
מתייחס רק על פגמים ולא לאי התאמות. חשוב איך אתה מסווג את המקרה, אם נסווג את זה כפגם, קיימת הזכות לשתי התרופות המיוחדות, אם זו אי התאמה אין את התרופות המיוחדות (בקודקס זה יהיה גם על פגם וגם על אי התאמה). בקודקס לגבי פגם לא תהיה תרופה של הפחתה, אלא רק על אי התאמה. היום זה הפוך. 

כיום,  הנטלים שיש בחוק השכירות והשאילה לגבי הפרה מסוג של אי התאמה הוא רק להודיע על אי התאמה ולאפשר למשכיר לבדוק את המושכר ( סע' 6(2)) השוכר צריך לאפשר למשכיר זמן סביר לבדוק את אי ההתאמה. אין חובה לתת אפשרות לתקן – זה המצב במכר וגם בשכירות. 
בשכירות מאפשרים עוד נטל – לאפשר לו לתקן את אי ההתאמה (זה בקודקס סע' 245). 

אי התאמה בסע' 6 לחוק השכירות והשאילה מגדיר אי התאמה במושכר, בפס"ד כרמל נ' פרפורי 
הושכר מבנה להקמת מפעל לצביעת בדים מחוץ למפעל ישנה מגרסה והאבק שהיא מפיקה פוגע בבדים, ולכן לא ניתן להפעיל שם את המפעל השוכר חתם שבדק את המפעל ומצא אותו מתאים. אי התאמה בסביבת המושכר נחשבת אי התאמה מבחינה אחרת ובלבד שגרעה מן האפשרות להפיק הנאה  מוסכמת מן הנכס.

סעיף 245  לקודקס –כתוב במפורש שאי התאמה כוללת את סביבת הנכס.

מה קורה אם יש לנו מטרה מיוחדת? אם שכרתי את הנכס למטרה מיוחדת הנכס צריך להתאים לאותה מטרה. למשל באותו פס"ד הוא שכר את זה לצביעת בדים והמשכיר ידע את זה. מה שקרה זה שהשוכר לא ראה את המפעל שמוציא אבק. פס"ד זה הוא שגוי, כי כשמדובר בהפרה מאי התאמה זו הפרה מוחלטת, המקרה היחידי ששוכר לא יכול להסתמך על אי ההתאמה אם הוא ידע עליה בעת כריתת החוזה ( דומה לסע' 12 בחוק המכר). אם לא ידעת ולא חשדת אבל התרשלת (היה עליך לדעת על אי התאמה) זה לא מונע ממך כקונה להסתמך על אי ההתאמה בחוק המכר, אבל אם רק היה עליך לדעת תוכל להסתמך על אי ההתאמה.  חוק השכירות – המחוקק בחר להגיד רק על ידע, אבל אותו מקרה של פס"ד כרמל הוא לא ידע על האבק, לא חשד, יכול להיות שהיה עליו לדעת אבל זה לא רלוונטי. גם שהוא כתב שהוא בדק את הנכס וזה מתאים לו, פה אנחנו נכנסים לסע' 8 לחוק השכירות והשאילה
8.  העלמה של אי התאמה או פגם
היו אי התאמת המושכר או הפגם נובעים מעובדות שהמשכיר ידע או שהיה עליו לדעת עליהן בעת כריתת החוזה ולא גילה אותן לשוכר, זכאי השוכר לזכויות לפי סעיפים 6 ו7- על אף האמור בכל הסכם.
- אם השוכר התחייב שלא לתבוע בגין אי ההתאמה, אבל אם המשכיר יכול היה לדעת, אז השוכר יכול לתבוע על אף האמור בהסכם. 

אם אנחנו מדברים על אי התאמה - שוכר ידע או חשד לא יכול להסתמך. בעיה שניה- אם הוא התחייב לא לתבוע בגין אי התאמה , הוא יכול לעקוף את זה אם המשכיר ידע או היה עליו לדעת על אי ההתאמה, ואז השוכר יוכל להסתמך על זה למרות שהתחייב שלא.  

לגבי חוזים אחידים – אם תנאי בחוזה אחיד הוא מקפח בימ"ש יכול לשנות אותו. יש שם 10 חזקות, שאתה צריך להוכיח שהמקרה שלך דומה לאחת החזקות ואז מי שכתב את החזקה צריך להוכיח.  סע' 4 (1) לחוק החוזים האחידים מדבר על כך שהמשכיר פוטר אותו מאחריות. ע"א 3700/98 א.מ חניות ירושלים נגד עיריית ירושלים – נדחתה טענה של תנאי מקפח בחוזה שקבע שהשוכר בדק את המושכר וסביבתו מצאם מתאימים ומוותר על טענת אי ההתאמה.

סעיף 4(1) לחוק חוזים אחידים תנית פטור של תנאי מקפח.

בחוק השכירות והשאילה אין הוראה מקבילה לסע' 18 בחוק המכר. כשמדובר בשכירות, היחס לזכויות אחרות הוא קצת שונה. כאשר מעבירים בעלות בדירה, כל זכות (זיקת הנאה, משכון) אינה לטובת לקונה. אבל בשכירות זה שונה, לא נוגד את הזכויות שלי. זכות קניינית מוקדמת גוברת על מאוחרת אלא אם כן יש תקנת שוק. פגם בזכויות זו אי התאמה מבחינה אחרת. סע' 247 לקודקס כמו סע' 18 לחוק המכר- המשכיר ימסור לשוכר את הזכויות להשתמש במושכר.

עניין נוסף, חלק לא מבוטל מהשכירויות במשק הם שכירויות בשיטת הליסינג. קיימים סוגי ליסינג רבים. ליסינג מימוני זה הלוואה, בשונה מליסינג תפעולי שדומה יותר לשכירות. בליסינג מימוני יש את המשכיר שיכול להיות גם בנק, זהו גורם מממן. מנגד יש את השוכר שצריך מכונת תעשייה מסויימת ויש צד שלישי יצרן המכונה או הספק. לשוכר אין כסף לשלם על מכונת התעשייה, הוא יכול לקחת הלוואה מהבנק, יקנה באופן ישיר מהיצרן. הבנק ישעבד את הנכס. אבל יש לזה מגבלות, אם הוא לא משלם, הבנק צריך ללכת להוצאה לפועל. אבל אם העיסקה הינה עסקת ליסינג, מי שקונה את המכונה זה הבנק, דמי השכירות זה תשלום חודשי, השוכר מתחייב לא להפסיק את השכירות באמצע, המשכיר לא אחראי לתיקון המכונה. למעשה הוא גורם מממן לחלוטין. הוא לא צריך להוציא לפועל ולהיכנס לזה. 

קיים סע' בו השוכר לא יכול לתבוע על אי התאמה. כיוון שהמשכיר (בעלים) במקרים אלה לא ראו את המכונה, לכן יש הצדקה לסע' זה. למשכיר יש זכות לתבוע את היצרן אבל לא תמיד יש לו אינטרס. בעסקאות הליסינג השוכר ממחה ליצרן את הזכות לתבוע בגין אי התאמה. מצד אחד פתרנו את הבעיה, אבל קיים קושי כי לפי חוק המחאת חיובים, הבעיה היא שלחייב עומדות מול הנמחה כל טענות ההגנה שהיו לו מול הממחה. אתה לוקח גם תיקים של אחרים עליך. באילו עוד עילות השוכר יכול להגיש מול היצרן? תביעה מחוק האחריות למוצרים פגומים אם נגרם לו נזק גוף. דבר שני קיימת עוולה שנקרית גרם הפרת חוזה ( סע' 62 לפק' הנזיקין) – אם היצרן יודע על אי ההתאמה, הוא ביודעין מבצע "גרם הפרת חוזה". זה שהשוכר ויתר על התביעה אינה קובעת שאין הפרה. אם קיימת הפרה והיצרן גרם להפרה זו ביודעין, השוכר יכול לתבוע את היצרן ב"גרם הפרת חוזה". היצרן גרם למשכיר להפר את החוזה מול השוכר. ואז השוכר תובע את היצרן. ניתן גם לעשות חוזה לטובת אדם שלישי –  בעת כריתת החוזה עם היצרן אפשר לציין זאת בחוזה, שאתה עושה חוזה לטובת צד שלישי. אז השוכר (צד שלישי) קיימת זכות לתביעה ישירה.
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