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ערעור אזרחי מס' 306/85

.1.ltd .datalab management pty
.2ד"ר מרוין ג'יקובסון
נגד

.1פולק אינטרנשיונל בע"מ

.2ה.ג. פולק בע"מ
בבית המשפט העליון בשבתו כבית-משפט לערעורים אזרחיים 
[26.6.89]

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

חוק המכר (מכר טובין בין-לאומי), תשל"א-1971, ס"ח 42, התוספת סעיפים 11, 38, 38(א), 39(א) - חוק המכר, תשכ"ח-1968, ס"ח 98, סעיפים 13, 14- חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, ס"ח 16, סעיף .8
מיני-רציו:

* חוזים – מכר – מכר טובין בינלאומי

* חוזים – תרופות – ביטול

* חוזים – תרופות – השבה
המשיבה 1 שהיא חברה ישראלית, המייצרת מרפדי גאזה סטריליים הנארזים במעטפות המכילות 5מרפדים כל אחת, התקשרה בחוזה מכר עם המערערת  1 שהיא חברה אוסטרלית, ולפיו העבירה לאחרונה כמות מסוימת של מעטפות. משהתברר למערערת 1, שכמות גדולה מהמרפדים הייתה פגומה, נערך הסכם נוסף בין הצדדים, לפיו הוחזרו כל המעטפות נותרו בידי המערערת  1 למשיבה  1 לשם תיקונן ובמטרה שתישלחנה כשהן תקינות שוב לאוסטרליה, ובאופן שאחוז הליקויים לא יעלה על % .1המשיבה 1שלחה כמות ראשונה של מעטפות מתוקנות. המערערת 1, שעסקה בתיווך ולא השתמשה בעצמה במרפדים אלא מכרה אותם לצד שלישי, גילתה לטענתה כעבור כמה חודשים, כי אחוז הפגמים במשלוח האחרון עמד על % 17בניגוד להסכם. משנכשלו הניסיונות להגיע להסדר נוסף לגבי בדיקת הסחורה, ומשסירבה המערערת 1לקבל את יתרת המעטפות שנותרו בידי המשיבה 1, מכרה המשיבה 1מעטפות אלה בתמורה מלאה לקונה אחרת וסירבה להחזיר למערערת 1את סכום התמורה החוזית המלא שקיבלה על-פי ההסכם המקורי. בבית המשפט המחוזי נדחתה תביעת המערערת 1להשבה ולפיצויים בגין הפרת החוזה. מכאן הערעור.
בית המשפט העליון פסק:נ
א. (1) יש מקרים שבהם אין לצפות מהקונה לבדוק את הנכס על אתר, באשר בדיקה זו תכלה את הנכס, ובכך ייגרמו עוול לקונה ובזבוז משאבים חברתי מיותר ( 312ז).

(2) מטרת הוראת סעיף 38(א) לתוספת לחוק המכר (מכר טובין בין- לאומי), תשל"א-1971, המחייבת את הקונה לבדוק את הטובין או לגרום לבדיקתם מיד, בדומה למטרת סעיפים 13- 14לחוק המכר, תשכ"ח-1968, היא לשוות יתר יציבות ליחסי המסחר ולצמצם את הנזקים העלולים להתפתח מהשהיה ארוכה מדי של מתן הודעה על אי-התאמה ( 313ב).
(3) במקרה דנן, ידעה המערערת 1, לאור ניסיון העבר, כי הסחורה מועדת לאחוז מסוים של פגמים, ולכן היה עליה לבודקה מיידית ולגלות את הפגם מיידית אם רצתה להסתמך עליו, מה עוד שהיא דאגה להסדיר מפורשות בהסכם את האפשרות כי גם המשלוח האחרון יהיה פגום, מבלי שנכללה בהסכם זה כל הוראה, המאפשרת לה להשהות את בדיקת הסחורה מעבר לזמן הקצר שהחוק מתיר ( 312ז- 313א).

(4) במקרה דנן, היה על המערערת 1לבדוק כמות מידגמית מהמרפדים, כדי לקבל מושג על שיעור הליקויים בהם או, לחילופין, להאיץ בלקוח שרכשם ממנה להשתמש בהם בעדיפות ראשונה, כדי לקבל רושם ראשוני מאיכותם. היא לא עשתה כן ובכך החמיצה את ההזדמנות להודיע למשיבה 1על אי ההתאמה בממכר מבלי לגרום לאחרונה להמתנה ארוכה ולהפסד ערכו הכלכלי של החוזה. לפיכך חלה הוראת סעיף 39(א) לתוספת לחוק המכר (מכר טובין בין-לאומי), והמערערת 1איבדה את הזכות להסתמך על אי ההתאמה ( 313ד-ה).

ב. במקרה דנן, אבדו למערערת 1זכויותיה לסעדים על-פי דיני המכר, ובשל כך גם זכויותיה לפי חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א-1970, רק ביחס למרפדים שנכללו במשלוח האחרון אך לא לגבי שאר המרפדים, שטרם נשלחו ושהמערערת 1שילמה למשיבה 1את תמורתם ( 313ו-ז).
ג. (1) מטרתה של הודעת ביטול החוזה היא ללמד את הצד השני, אשר הפר את החוזה, כי המודיע החליט להסתלק מן החוזה וכי הוא רואה אותו כנגמר. כאשר מצליח צד לחוזה למסור לצד השני על רצונו לסיים את החוזה ולבטלו, מבלי למסור הודעת ביטול מפורשת, די בכך כדי לקיים את דרישת סעיף 8לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) ( 314ב-ג).

(2) במקרה דנן, ניתן לראות הן בכישלון המשא ומתן לפשרה והן בהגשת כתב התביעה משום גילוי רצון המערערת 1לבטל את החוזה, ומשמכרה המשיבה 1את יתרת הסחורה לצד שלישי, הצטרפה לאקט ביטול החוזה והפכה אותו לדו-צדדי. ומשבוטל החוזה על דעת שני הצדדים, נותר רק להשיב את אשר הועבר מכוחו ( 314ג-ה).

ד. (1) במקרה דנן, אין מקום לקזז מסכום ההשבה את ההוצאות שנגרמו למשיבה 1בגין החסנת הסחורה ושחרורה מהמכס, גם אם הן הוצאו בתקופה בה טרם בוטל החוזה, הואיל והיא שחררה את הטובין על דעתה שלה וכיסתה כל הוצאה שהייתה לה אגב כך על-ידי הרווח שהפיקה מן המכר המאוחר ( 314ז- 315א).

(2) יום היווצרות החיוב הוא המועד בו השתכלל ביטול החוזה, ובמקרה דנן, זהו המועד בו מכרה המשיבה 1את יתרת הסחורה לצד שלישי ובו הושלם מעשה הביטול הדו-צדדי ( 315א-ב).
פסקי-דין של בית המשפט העליון שאוזכרו:ב
[1] ע"א 465/80 ש' סולונץ בע"מ נ' "התכוף" חרושת ברזל בע"מ ואח’,  פ"ד לח(3) .630

[2] ע"א 268/67 אסל ואח' נ' לאופולוד ואח’,  פ"ד כא(2) .383

[3] ע"א 557/75 אגקי נ' כהן, פ"ד ל(2) .64

[4] ע"א 26/80 . Guardian eastern insurance company ltdנ' א' רוסמן ושות' בע"מ וערעור שכנגד, פ"ד לו(3) .295

הערות:ו
.1 לחובת הקונה לבדוק את המימכר כתנאי לטענת אי-התאמה ראה:נ
ע"א 759/81 ד' ברש ואח' נ' ג' ירדני ואח' וערעור שכנגד, פ"ד מא(2) .253
.2 לאופן ביטול חוזה ראה:ב ע"א 189/86 לוי נ' פייגנבלט, פ"ד מב(4) 206; ע"א 440/85 יבולים ש. שרון בע"מ נ' נחמיאס, פ"ד מא(2) 517; ע"א 324/84 חברת פישל איזמן ובניו בע"מ נ' אוריאלי ואח' וערעור שכנגד, פ"ד מא(2) 421; ע"א 11/84 רבינוביץ נ' שלב - הקואופרטיב המאוחד להובלה בע"מ ואח’,  פ"ד מ(4) .533
.3 להשבה החוזית ראה:ו ע"א 734/84 ש' אבידן ואח' נ' מ' בן חמו ואח' וערעור שכנגד, פ"ד מא(4) .78

ערעור על פסק-דינו של בית המשפט המחוזי בתל-אביב-יפו (השופט א' פלפל) מיום 17.4.85בת"א 620/80. הערעור נתקבל.
י' יבלונסקי - בשם המערערים;

י' אלרואי - בשם המשיבות.
פסק-דין

השופט י' מלץ:נ  .1המערערת 1(להלן - המערערת) היא חברה אוסטרלית, העוסקת שם בשיווק מוצרים רפואיים. המשיבה 1(להלן - המשיבה) הינה חברה ישראלית, המייצרת, בין השאר, מרפדי גאזה סטריליים (יכונו להלן - פאדים), הנארזים במעטפות המכילות 5פאדים כל אחת. בין המערערת לבין המשיבה נקשר בשנת 1976חוזה מכר, לפיו העבירה המשיבה למערערת 000, 106מעטפות פאדים תמורת סכום של 180, 19דולר. עובר לרכישה זו קנתה המערערת מהמשיבה כמות של כ-000, 20מעטפות. בשני משלוחים מצאה המערערת כמות גדולה של סחורה פגומה, ולפיכך הגיעו ביום 8.5.77הצדדים להסכם נוסף (להלן - ההסכם), לפיו הוחזרו כל המעטפות שנותרו בידי המערערת, 000, 121במספר, למשיבה, לשם תיקונן, ובמטרה שתישלחנה כשהן תקינות שוב לאוסטרליה, ובאופן שאחוז הליקויים לא יעלה על %.1

המשיבה ביצעה את אשר ביצעה במעטפות שחזרו אליה, ובחודש ינואר 1978נשלחה כמות ראשונה של 800, 10מעטפות מתוקנות (להלן - המשלוח השלישי) חזרה לאוסטרליה. כעבור כמה חודשים גילתה המערערת, לטענתה, כי גם במשלוח השלישי אחוז הפגמים עומד על %17, בניגוד להסכם, ופנתה למכון הייצוא הישראלי.

בחסות המכון קוימו פגישות בין הצדדים, והוצעה פרוצדורה לבדיקת הסחורה, אך הצדדים לא הגיעו להסכמה לגבי הצעה זו. המשיבה, אשר נותרה עם כמות גדולה של מעטפות, כ-000, 110מהן, שהמערערת לא אבתה לקבל בשל היותן פגומות, מכרה אותן בתמורה מלאה לבית החולים הדסה, וסירבה להחזיר למערערת את הסכום שקיבלה בתמורה עבור שני המשלוחים הראשוני, קרי - את מלוא התשלום החוזי.

.2בבית המשפט המחוזי נדחתה תביעת המערערת להשבה ולפיצויים בגין הפרת
החוזה. נקבע, כי המערערת לא מילאה את חובתה לתת הודעה על אי-התאמה בממכר במועד, בהתאם להוראות סעיפים 38(א) ו- 39(א) לתוספת לחוק המכר (מכר טובין בין-לאומי), תשל"א- 1971(להלן - החוק הנ"ל). סעיפים אלה מחייבים את הקונה "לבדוק את הטובין, או לגרום לבדיקתם, 

מיד" (סעיף 38(א)), ואילו ההודעה על הפגמים נמסרה למשיבה לראשונה לכל המוקדם ארבעה חודשים לאחר מסירת הממכר. לפיכך קבע השופט המלומד, כי המערערת אינה יכולה להסתמך על אי ההתאמה, ודחה את תביעתה.

.3בערעור זה מעלה בא-כוחה המלומד של המערערת מספר טענות:ב
(א) המערערת לא הפרה את הוראת סעיף 38(א) לתוספת לחוק הנ"ל, בכך שהודעתה נתעכבה מספר חודשים. זאת, הואיל ומדובר בסחורה אשר הפגם בה נגלה רק על דרך השימוש בה, והשימוש שנעשה היה על-ידי בתי החולים האוסטרליים, שלהם מכרה המערערת את הסחורה. על-כן לא יכולה הייתה מערערת לבדוק את הסחורה מוקדם יותר, ונתנה הודעה על הפגם כאשר נודע לה עליו, בהקדם האפשרי.

(ב) לא ייתכן להותיר על כנו מצב, שבו גם התמורה ששילמה המערערת וגם הסחורה, שהייתה המשיבה צריכה לספק, יישארו בידי המשיבה. הואיל והמשיבה מכרה פעמיים את הסחורה, פעם אחת למערערת ופעם שנייה לבית החולים הדסה, עליה להשיב למערערת אחת משתיים:ו את התמורה שקיבלה מהמערערת או את התמורה שקיבלה במכר השני, מהדסה.

.4ההודעה על אי ההתאמה בממכר
טענת המערערת היא, כי לא הפרה את הוראת סעיף 38(א) לתוספת לחוק הנ"ל, הואיל ובנסיבות העניין הודעתה על הפגם בסחורה ניתנה "מיד". לעניין זה מפנה המערערת את תשומת לבנו לסעיף 11לתוספת לחוק הנ"ל, הקובע, כי "מקום שלפי חוק זה יש לבצע פעולה 'מיד', יש לבצעה תוך תקופה קצרה ככל האפשר, לפי הנסיבות, לאחר שניתן לבצעה באורח סביר". האם העובדה, שהמערערת איננה אלא מתווכת, אשר אינה משתמשת פיסית במוצר הנדון אלא מוכרת אותו לצד שלישי, פוטרת אותה מן הצורך בודקו ולתת הודעה למוכר בסמוך לאחר שקיבלה את הממכר? לכאורה, יש היגיון בטענתו של בא-כוח המערערת. המוצר שבו עסקינן הינו מוצר מתכלה, אשר השימוש בו הוא על דרך כיליונו, ולהבדיל מנכסים בני קיימא, מתגלים כאן הפגמים במהלך השימוש החד פעמי במוצר. כיצד איפוא נדרשת המערערת לבדוק את הסחורה? הרי בכך היא נאלצת לצרוך אותה, וכל כוונתה בעסקה הייתה לשמש כמתווכת ולמכור את המוצר בשלמותו לצד ג'? לאחר שעיינתי היטב בנסיבות המיוחדות של מקרה זה, הגעתי לכלל מסקנה, כי דין טענה זו להידחות. אכן, יש מקרים שבהם אין לצפות מן הקונה לבדוק את הנכס על אתר, באשר בדיקה זו תכלה את הנכס, ובכך ייגרמו עוול לקונה ובזבוז משאבים חברתי מיותר. אך מצבה של המערערת אינו נכנס בגדר קטגוריה זו. לאחר המשלוחים הראשונים של הסחורה ידעה המערערת, כי זו מועדת לאחוז מסוים של פגמים, ודאגה להסדיר מפורשות בהסכם את 

האפשרות, כי גם המשלוח השלישי יהיה פגום. היא עשתה זאת בכך שקבעה בסעיף מרכזי בהסכם, כי רמת הליקויים המותרת צריכה לעמוד על % 1לכל היותר. נזכיר, כי הצורך בהסכם התעורר עקב הפגמים במשלוחים הראשונים, וכל כולו של ההסכם נוגע לשאלת תיקון פגמים אלה והסרתם בעתיד. אין בהסכם כל הוראה, המאפשרת למערערת להשהות את בדיקת הסחורה מעבר לזמן הקצר שהחוק מתיר, ובכך נטלה על עצמה את החובה לבדוק את הסחורה מיידית. המערערת ידעה, כי מדובר בסחורה שאיכותה אינה מושלמת, ולאור ניסיון העבר היה עליה לגלות את הפגם מיידית, אם היה ברצונה להסתמך עליו.

ההוראה בסעיף 38לתוספת לחוק הנ"ל, כמו הוראות סעיפים 13- 14לחוק המכר, תשכ"ח- 1968אשר גם הן מחייבות את הקונה לבדוק את הממכר ולהודיע על פגם בו מיד לאחר קבלתו, נועדו לשוות יתר יציבות ליחסי המסחר ולצמצם את הנזקים העלולים להתפתח מהשהיה ארוכה מדי של מתן ההודעה. כך הסבירה זאת כבוד המשנה לנשיא בן פורת, בע"א 465/80 [1], בעמ' 637:נ
"ניתן להסביר קושיה זו בצורכי עולם הסוחרים. אין זאת אלא שהמחוקק ביקש לדאוג למצב של ודאות כי עיסקת ממכר, שנקשרה ושבוצעה, תמה ונשלמה, ושוב אין להרהר אחריה. בדרך זו יכול המוכר להמשיך בפעילותו הכלכלית, כשהוא משוחרר מן החשש, ללא הגבלת זמן, שמא יבוא עליו הקונה בטענות לאחר מעשה על מום שנפל במימכר".

מה שהיה על המערערת לעשות, במקרה זה, הוא אחד משניים:ב לבדוק כמות מידגמית של כמה מאות מעטפות, כדי לקבל מושג על שיעור הליקויים; בצורה זו היא הייתה מקיימת את דרישות החוק ומסוגלת להודיע על אי-התאמה בממכר, מבלי לגרום להמתנה ארוכה מצד המוכר ומבלי להפסיד את ערכו הכלכלי של החוזה מבחינתה. לחלופין, יכולה הייתה להאיץ בלקוח, אשר רכש ממנה את הפאדים, להשתמש בהם בעדיפות ראשונה, כדי לקבל רושם ראשוני מאיכות המוצר. את שני אלה לא עשתה המערערת, ובכך החמיצה את ההזדמנות להודיע על אי ההתאמה בממכר.

.5הואיל ומצאתי כי לא ניתנה הודעה במועד על הפגמים, חלה הוראת סעיף 39(א), לתוספת לחוק הנ"ל, לפיה איבדה המערערת את הזכות להסתמך על אי ההתאמה. אולם בכך אין כדי להשליך על זכויותיה לגבי יתרת הממכר. כזכור, המערערת שילמה דמים מלאים עבור כל הסחורה, 000, 121המעטפות, אך רק המשלוח השלישי נמסר לה סופית. באשר למשלוח זה, ולו בלבד, אבדו כאמור זכויותיה לסעדים על-פי דיני המכר, ובשל כך גם זכויותיה לפי חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל"א- 1970(ראה ע"א 465/80 [1] הנ"ל, בעמ' 634). שאר הסחורה, אשר תוקנה על-ידי המשיבה לאחר הפגמים במשלוחים הראשונים, נותרה בארץ, בחזקתה של המשיבה, וזו מכרה אותה בחלוף זמן בעבור רווח נאה. השאלה היא, מהן זכויותיה של המערערת עקב מעשה זה.

.6לדעתי, ניתן לראות בנסיבותיו של מקרה זה ביטול הדדי של החוזה, הן מצד המערערת 
והן מצד המשיבה, ועל-כן מתחייבת השבת התמורה אשר שילמה המערערת עבור החלק היחסי של הסחורה אשר לא סופקה.
חוזה המכר בין הצדדים, בלוויית ההסכם מיום 8.5.77, הטיל על המשיבה חיוב עיקרי אשר לא בוצע:ו לספק את יתרת הסחורה, 000, 106מעטפות במספר, לאוסטרליה. בשלב מסוים, לאחר שהתגלו הפגמים במשלוח השלישי, התעוררה מחלוקת לגבי תוכנו של חיוב זה, והוחל במשא ומתן בין הצדדים בחסות מכון הייצוא והקונסוליה הישראלית בסידני. אין ספק, כי בשלב זה הצליחה המערערת להעביר את המסר, כי איכות הסחורה אינה עומדת בקריטריונים שנקבעו, וכי אין לה חפץ במשלוח נוסף מאיכות דומה. לאחר שהמשיבה דחתה את הצעת הפשרה של מכון הייצוא, הצעה אשר ניסתה להפיח חיים בקשר החוזי ולאפשר את קיום החיוב העיקרי, לא היה למערערת עוד עניין בחוזה, והיא פנתה לערכאות כדי ליישב את הסכסוך. די במעשיה אלה כדי להסיק על רצונה לשים קץ לחוזה, ואין צורך במשלוח הודעת ביטול פורמאלית מצדה. מטרתה של הודעת ביטול החוזה היא ללמד את הצד השני, אשר הפר את החוזה, כי המודיע החליט להסתלק מן החוזה, וכי הוא רואה אותו כנגמר (ראה ע"א 268/67 [2], בעמ' 388). כאשר מצליח צד לחוזה, המערערת במקרה שלפנינו, למסור לצד השני על רצונו לסיים את החוזה ולבטלו, מבלי למסור הודעת ביטול מפורשת, די בכך כדי לקיים את דרישת סעיף 8לחוק החוזים (תרופות של הפרת חוזה) (ראה ע"א 557/75 [3], בעמ' 72-73). במקרה שלפנינו, ניתן לראות הן בכישלון המשא ומתן לפשרה והן בהגשת כתב התביעה משום גילוי הרצון לבטל את החוזה מצדה של המערערת.

.7לנוכח מעשה הביטול על-ידי המערערת, העדיפה המשיבה להשתמש בסחורה שנותרה בידיה למטרה אחרת, ומכרה אותה לצד שלישי. בכך היא הצטרפה לאקט ביטול החוזה והפכה אותו לדו-צדדי. אין כל צורך, לפיכך, לדון בשאלה, אם עמדה למערערת עילת ביטול כדין. כאשר מכרה המשיבה את הסחורה, היא בחרה גם כן להתנער מן החוזה עם המערערת ולבטלו, ולהיכנס תחתיו בהתקשרות חלופית. אשר-על-כן, החוזה בוטל על דעת שני הצדדים, ולא נותר אלא להשיב את אשר הועבר מכוחו. הואיל והביטול מתייחס אך ורק לחיוב לספק את יתרת הסחורה, גם ההשבה תהיה של התמורה ששולמה עבור הכמות המתאימה.

הסכום אשר שילמה המערערת עבור הפאדים היה 180, 19דולר. ערכה היחסי של הסחורה אשר לא סופקה לה (200, 110מעטפות מתוך 000,121) הוא על-כן 053,18
דולר. זהו הסכום אש על המשיבה להחזיר למערערת.
.8בנוסף תבעה המערערת פיצוי על נזקים שנבעו מהטיפול הממושך במחלוקת, נסיעותיו של מנהל המערערת לארץ וכו', אך כיוון שלא הובאו לפני בית המשפט קמא כל ראיות בנוגע להיקפם של נזקים אלה, לא ניתן להתייחס אליהם.

המשיבה, מאידך גיסא, הצביעה על הוצאות שנגרמו לה בגין החסנת הסחורה ושיחרורה מהמכס. אינני רואה מקום לקזז הוצאות אלה, גם אם הן הוצאו בתקופה בה טרם בוטל החוזה, 
הואיל והיא שחררה את הטובין על דעתה שלה וכיסתה כל הוצאה שהייתה לה אגב כך על-ידי הרווח שהפיקה מן המכר המאוחר.
.9לפיכך הייתי מקבל את הערעור ומחייב את המשיבה לשלם למערערת סך של 053, 18דולר. את סכום הפיצוי הנ"ל תשלם המשיבה כאשר הוא נושא ריבית של %11

לשנה מיום היווצרות החיוב ועד ליום התשלום בפועל (ראה ע"א 126/80 [4], בעמ' 301). יום היווצרות החיוב הוא המועד שבו השתכלל ביטול החוזה, לענייננו ​בתאריך .29.1.80על-פי הראיות שהובאו בבית המשפט קמא (מוצג ת/54), זו המועד שבו מכרה המשיבה את יתרת המעטפות לצד שלישי, ושבו הושלם מעשה הביטול הדו-צדדי.

כמו כן, הייתי מחייב את המשיבה לשלם למערערת הוצאות המשפט, לרבות הוצאות הטיסה של מנהל המערערת ושכר טרחת עו"ד בשתי הערכאות, בסך 000, 6ש"ח, שיישאו ריבית והצמדה כחוק מיום מתן פסק הדין ועד ליום התשלום בפועל.
הנשיא מ' שמגר:נ אני מסכים.

השופט א' גולדברג:ב אני מסכים.
הוחלט כאמור בפסק-דינו של השופט מלץ.

ניתן היום, כ"ג בסיוון תשמ"ט (26.6.89).
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