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    בס"ד, ט סיון (16/6/05)
הנידון: חוות דעת בעניין חובת נאמן לנהוג בתום לב

מאת ד"ר יובל סיני והרב משה בארי
עיקרי חוות הדעת נזכרים בפסק דין ת"א (י-ם)  6233/04 ציקבאשווילי נ' תפארת שלמה (בית המשפט המחוזי בירושלים, מפי השופט אהרן פרקש, בפסקה 25). מומלץ לעיין גם שם.
נוסח השאלות: הנני מבקש לפנות אליך בגין תיק תלוי ועומד לפניי כדלקמן: בין הצדדים נחתם הסכם למכירת נכס השייך לנתבעים.
 תובע מס' 2 הינו עורך דין במקצועו וחתם על חוזה המכר כנאמן עבור התובע מס'1 ששמו לא נזכר בהסכם.
 במהלך המשא ומתן ובמעמד חתימת החוזה לא גילה הנאמן (תובע 2) למוכרים את שמו וזהותו של הקונה.
 כעת מבקשים הנתבעים לבטל את ההסכם מן הטעם, כי לו ידעו על זהות הקונה האמיתי, היינו תובע מס' 1, כי אז לא היו חותמים על ההסכם והיו מסרבים למכור את הנכס לתובע מס'1 לאור העבר העשיר של סכסוכים והתדיינויות משפטיות ביניהם.
 

השאלה הנשאלת: האם על פי עמדת המשפט העברי מוטלת על הנאמן חובת תום לב באופן כללי והאם הייתה מוטלת חובה על הנאמן במקרה דנן לגלות באזני המוכרים/ הנתבעים, כי הינו משמש כנאמן עבור תובע מס1, בהנחה שהנאמן ידע את עמדת המוכרים, כי מסרבים הם למכור את הנכס לתובע מס'1 בכל מחיר ובכל תנאי.
 

שאלה נוספת היא לגבי עמדת המשפט העברי לגבי פיצוים מוסכמים בחוזה ובמקרה שלפנינו האם זכאים הנתבעים להודיע על ביטול ההסכם עם הנאמן לאור טענתם, כי קיים משא ומתן עימם וחתם על החוזה שלא בתום לב בשעה שידע את עמדתם השלילית למכירת הנכס לנהנה והאם זכאי מי מהצדדים לפיצוי מוסכם המפורט בחוזה, באופן מלא או חלקי, בגין ביטול ההסכם.
חלק ראשון: מכירה שלא בתום לב
(א) החובה לנהוג בתום לב

במדרש התנאים, מכילתא, פרשת בשלח, טו, נאמר: 'והישר בעיניו יעשה זה משא ומתן. מלמד שכל מי שנושא ונותן באמונה, רוח הבריות נוחה הימנו ומעלין עליו כאילו קיים את כל התורה כולה'.  אימרות חכמים בסגנון זה פזורים במספר רב של מקרים, וצויינו בספרו של ד"ר איתמר ורהפטיג, ההתחייבות, ירושלים תשס"א, עמ' 409 – 419. לעניין פרשנות "תום לב" לאור המשפט העברי ראו פסקי דינו המאלפים והמפורטים של השופט מנחם אלון (ע"א 148/77 רוט נ' ישופה, פ"ד לג(1) 617, בעמ' 634-630; ע"א 391/80 לסרסון נ' שכון עובדים, פ"ד לח(2) 237; לסיכום הדברים ראו אלון, המשפט העברי, עמ' 171-164). וראו שם הדגשתו על הזהירות המרובה שיש לנקוט בשימוש בעיקרון "תום הלב" לאור המשפט העברי, ושלא כל התנהגות שאינה תמת לב גוררת אחריה נפקות משפטית, אלא היא לעתים נוגעת רק למוסר וליושר (נראה שבכך הוא מציג גישה שונה מהמקובל ביחס לפסיקת רוב שופטי בית המשפט העליון, שהרחיבו כידוע את השימוש בעיקרוו תוה"ל ומכוחו אף ביטלו חוזים ויצקו לתוכם חיובים שהצדדים לא כתבום בחוזה. ואין כאן המקום להאריך).

חובות המוטלות על עו"ד. הרב שאר ישוב הכהן (במאמרו "מעמד עורכי הדין בהלכה", תורה שבעל פה כב (תשמ"א), עמ' סד-פ) מבקש לראות בעורכי הדין "מעין שלוחי הדיינים ובית הדין" (שם, עמ' עט). מובן מעליו שניתן לראות את עורך הדין כשליח בית הדין, אך ורק בתנאי שהוא עושה מלאכתו אמונה אינו מלמד את לקוחו לטעון טענות שקר וכל מעשיו לשם שמים; וראה מה שכתב הרב ש"י הכהן בהמשך דבריו, על המסקנות המתחייבות מן הגישה הרואה את עורך הדין כשליח בית הדין. בין השאר מדגיש הרב הכהן את האחריות הגדולה המוטלת על עורכי הדין, שאין לראות בהם "שליח הצדדים בלבד, כי אם גם שלוח בית דין", ו"שעליהם לדעת, כי הם אחראים ראשית כל כלפי בית הדין, נוסף לאחריותם כלפי שמיא - ועליהם להקפיד לטעון רק אמת, לנצור לשונם מרע משפתותם מדבר מרמה – אף על פי שנשכרו על ידי הצדדים". לאור תפיסה זו נראה שלעו"ד הפועל כנאמן עבור לקוח אין רק חובות כלפי לקוחות אלא אף חובות לבית הדין וכלפי ריבונו של עולם, וברור שמוטלת עליו חובה כללית לפעול בתום לב.

על החובות המוסריות המוטלות על עו"ד שלא לשקר ו/או לפעול בתחבולות למען לקוחו ראו גם ד"ר י' חבה, "אתיקה של ניהול התדיינות במשפט העברי", משפטים כה (תשנ"ה) 333; הרב ע' בצרי, דיני ממונות, חלק א, עמ' תלט-תמב.

באופן עקרוני כל שליח – ובכלל זה עורך הדין - מחויב לאותם עקרונות אתיים שלהם מחוייב שולחו. ראו סקירת המקורות ההלכתיים אצל פרופ' נחום רקובר בספרו, השליחות וההרשאה במשפט העברי, ירושלים תשל"ב, עמ' 11 – 29. ההכרעה ההלכתית היא שמרגע קבלת השליחות מעמדו שווה למעמד המשלח.  רב האי גאון המובא בטור חושן משפט סימן קפב, עוסק בשאלה האם שונה דינו של שליח שהטעה את הקונה או המוכר מזה של מוכר או קונה שהטעו זה את זה. ההלכה קובעת שאם אחד מן הצדדים הטעה את הצד השני בשיעור של שישית, המקח בטל. רב האי דן במקרה שהשליח הוא שהטעה את הצד השני, והוא כותב: 'וכתב רב האי דה"ה נמי אם הטעה השליח את הלוקח (ס"א המוכר) בכ"ש שהמקח בטל'. כלומר שאין לחלק בין שליח למשלח, והשליח מחוייב לאותם קודים אתיים שלהם מחוייב כל אדם. 

(ב) הטעיה בדבר זהות הקונה

שאלתך מורכבת מכמה היבטים. הבסיס המרכזי הוא העובדה שיש לעיתים הטעייה בנוגע לזהות הקונה, ואילו הייתה זהות הקונה ידועה, לא הייתה המכירה יוצאת לפועל.

מקורו של דין זה בתלמוד הבבלי (בבא קמא קג ע"א), שם מובא מקרה של מוכר שדה כאשר זהותו האמיתית של הקונה לא הייתה ידועה למוכר. ושם נאמר: "אמר מר: הלוקח שדה בשם חבירו - אין כופין את המוכר למכור זימנא אחריתי". המקרה הנדון עוסק באדם הקונה שדה בעבור חברו, ולאחר שנכתב השטר עבור חברו טען הקונה שכוונתו הייתה לקנות את השדה לעצמו. הוא אף הסביר מדוע מלכתחילה ביקש שהשטר ייכתב עבור חברו – חששו מפני נושים או מערערים שיערערו על בעלותו בשדה. על כן העדיף לכתוב את השטר על שם חברו שידוע כאדם תקיף שהסבירות של פקפוק בבעלותו על הנכסים איננה סבירה. ההלכה נפסקה שבמקרה זה אין המוכר חייב לכתוב שטר נוסף על שם הקונה האמיתי. 

הרא"ש בפסקיו (בבא קמא פרק ט, סימן יט) מסביר מדוע אין מחייבים אותו לכתוב שטר נוסף: "אין מחייבין את המוכר לכתוב לו שטר אחר דלא ניחא ליה לאיניש דניפשו שטרי עילויה". לדבריו המוכר אינו מקפיד בשאלת זהות הקונה. אך המוכר אינו מעוניין שיהיו שטרות רבים היוצאים על שמו כיוון ששטרות מכירה רבים מעידים על מצב כלכלי רעוע. הסבר זה נאמר אף בהגהות המרדכי, בבא מציעא, תנ, אף בספר העיטור מאמר שני - קנין דף יב עמוד א נאמר שאפילו אם יתברר שלוי אינו מעוניין במכירה וראובן מעוניין להסב את הבעלות על שמו אין המוכר יכול לחזור בו מן המכירה. גם מדבריו עולה שהמוכר אינו יכול לחזור בו בעקבות העלמת המידע אודות זהות הקונה. 

לאור זאת עולה שהמכר אינו בטל גם אם המוכר אינו מודע לזהות האמיתית של הקונה. סיבה צדדית מונעת את כפיית המוכר לכתוב שטר נוסף, והיא חששו מפני שטרות מכירה רבים הנושאים את שמו. אך אילולי כך היה ניתן לכפות אותו לכתוב שטר נוסף על שם הקונה האמיתי של השדה (וכעין זה דייק בעל קצות החושן, סימן קפד, סעיף א).

דברים אלו כתב במפורש אף הרב יעקב ישעיהו בלויא כתב בספרו פתחי חושן בהלכות פקדון ושאלה,ירושלים תשמ"ד, פרק יא הלכה ח: "לאחר שעשה שליחותו, כל שלא שינה מדעת משלחו מעשיו קיימים, אף על פי שאינו מודיע שהוא שליח המשלח", ובהע' כ שם הדגיש שכשלא שינה השליח מדעת המשלח הוא אינו צריך להודיע למוכר שהוא שליח. ובמחנה אפרים, הלכות שלוחין, סימן טו, כתב שאפילו במקרה של גוי שמינה ישראל שליח לקנות עבורו מישראל אחר אפילו אם השליח לא הודיע למוכר שהוא שליח הגוי המכר תקף, שכן "אמרינן שדעתו להקנות לבעל המעות".

בניגוד לשיטות אלו ניצבת, לכאורה, דעת ר' מאיר אבולעפיה, המובאת בטור חושן משפט סימן קפג, וממנו עולה שאם המוכר לא ידע על זהות הקונה, המכירה מתבטלת. 

ד"ר שילם ורהפטיג בספרו דיני חוזים במשפט העברי, ירושלים תשל"ד, עמ' 88, מסביר ששני הפוסקים אינם חלוקים ביניהם. ההבדל ביניהם נובע מכך שהם עסקו במקרים שונים. בדרך כלל אין המוכר מתעניין בשאלה מי הוא הקונה, שהרי מטרת המוכר היא קבלת הכסף עבור המכירה. ואולם במקרים שבהם מתברר שהמוכר מקפיד על זהות המכירה, לא ניתן לכפות עליו קונה שהוא אינו מעוניין למכור לו. ועל כן במקרה זה המכירה מתבטלת. 

אם כן יש לדבריו לחלק בין שני מצבים. על פי המצב הראשון המוכר אינו יודע מי הוא הקונה, אך אין בעיניו משמעות לזהות הקונה. במקרה זה המכירה חלה והוויכוח שיכול להתעורר הוא בין הקונה לבין מי שנקנה המקח עבורו. אך המוכר אינו יכול לחזור בו מן המכירה בטענה שלא ידע את זהותו האמיתית של הקונה. המקרה השני הוא מקרה שבו המוכר טוען שחשב שהוא יודע מי הקונה האמיתי, ומשהתברר שהוא הוטעה, בטל המקח. 

בכל אופן עולה שיש משמעות רבה לשאלה האם המוכר ידע למי הוא מוכר את החפץ, ואם הוטעה במקום שיש בעיניו משמעות לזהות הקונה, המקח מתבטל. לאור זאת עולה שאם במקרה שבפנינו מדובר בהטעיה כאמור, הרי שיש בה כדי לבטל את הקניה. אך אם מדובר במקרה שהמוכר לא הוטעה באופן מפורש. זהות הקונה לא נאמרה לו. כלומר שהמכירה נעשתה שלא בתום לב, אך לא הייתה הטעייה מפורשת לא ברור האם יכול המוכר לבטל את המקח (וראה להלן). הנסיבות המדוייקות של המקרה לא צויינו בפנינו ולכן הסתפקנו בתיאור כללי של הדינים.

(ג) תוצאות מכירה שלא בתום לב

האם התנהגות שלא בתום לב מבטלת את המכירה? 
ד"ר שילם ורהפטיג כותב בספרו הנ"ל בעמ' 93- 94: "אם טעותו של הצד האחד לעיסקה נגרמה או הושפע על ידי הצד השני, הרי יש כאן הטעייה. ואם ההטעייה נעשתה במתכוין בדרך הערמה או אחרת, הרי יש כאן אונאה או רמאות... ההיצג הכוזב אינו צריך להיות דוקא בדרך של הודעה או הצהרה פוזיטיבית. יכול שהיצג יהיה על ידי אי הודעה על ידי הצד האחד לחבירו של דברים שהיה צריך או חייב להודיעם". הוא מציין כמה דוגמאות להטעיה המביאה לביטול המקח. הרמב"ם הלכות מכירה פי"א ה"א כותב: "היה יודע שיש בממכרו מום יודיעו ללוקח". במקרה זה אם לא הודיעו המקח בטל. וכן כותב רבינו אלפס שכשאדם קונה חפץ כוונתו היא שיהיה החפץ נקי מכל מום, ואם יש בו מום שהמוכר לא הודיעו הרי זה מקח טעות. 

מקרה קיצוני יותר, הוא מקרה שהמוכר לא ידע מהמום, אך יכול היה להעלות על דעתו שיש מום במקח. על כך נאמר בספר מאירת עינים, חושן משפט סימן רלב, ס"ק מו: 'ואף שלא ידע גם המוכר שהם רעים...', כלומר שהמקח בטל גם אם המוכר לא ידע על המום אך ידע שיש אפשרות שיש מום במקח. מקרה נוסף מובא בירושלמי קידושין פרק ג הלכה ד שם מובא מקרה שראובן חייב לשמעון, והוסכם ביניהם שהחוב יועבר ללוי, והתברר שבשעה זו היה לוי עני. במקרה זה אם ראובן הערים וידע על מצבו הכלכלי של לוי, ההסכם בטל והחוב יוטל עליו. 

הטעייה תיתכן אפילו במקרה שבו קיום המום הועבר לידיעת הקונה, אך הועבר באופן לא ברור. בבבלי בבא מציעא פ ע"א, מובא מקרה הוא שהמוכר סיפר לקונה על מומים רבים שהיו בבהמה. הקונה שידע שהבהמה איננה סובלת ממומים אלו התייחס בביטול לדבריו. על כן גם אם מתברר שאחד מן המומים אכן היה בבהמה המקח בטל מכיוון שההודעה על המום נעשתה שלא ביושר.  

לאור זאת עולה שהטעייה אפילו שאינה מפורשת יש בה כדי לבטל את ההסכם, ובכך מתבטל המקח. 

מכך עולה שבמקרה שבפנינו הייתה המכירה שלא בתום לב. הועלמו פרטים שיש בהם כדי לבטל את המקח. לכן במקרה זה המכירה בטלה (בהתאם לפרטי הדינים המפורטים בפרק הקודם).

חלק שני: שאלת הפיצויים

(א) תשלום פיצויים עבור נזקים ישירים

הרב אברהם שיינפלד, בספרו נזיקין, מסדרת חוק לישראל שבעריכת פרופ' רקובר, ירושלים תשנ"ב, עמ' 288 – 289, מציג את עמדת ההלכה בעניין נזקים עקיפים ומבחין בין גרמי וגרמא. המזיק בדרך של גרמא פטור מדיני אדם והגדרתו היא: 'מעשה שהביא נזק בעקיפין'. להבחנה זו יש חשיבות בהערכת שווי הפיצויים. ד"ר שילם ורהפטיג בספרו הנ"ל, בעמ' 334 כותב: "כאשר אחד מהצדדים לחוזה הפר אותו יש להצד השני ברירה או לעמוד על קיום החוזה ולתבוע את אכיפת ביצועו או לבטלו, ובכל אופן יכול הצד שנפגע לתבוע פיצויים בעד נזקים שנגרמו לו על ידי ההפרה".  ואכן ההלכה קובעת שיש לחייב את המאנה בתשלום עבור נזקים ישירים שנגרמו לו. השולחן ערוך, חושן משפט, סימן רלב סעיף כ, דן במוכר שהטעה את הקונה, ונגרמו לקונה הוצאות ישירות עבור הקנייה עד שהוא ביטל את העסקה, וכך נפסק: "ואם היה המוכר יודע בממכרו שהיה בו מום, חייב בהוצאות שהוציא הלוקח להוליך אותו למקום פלוני".
(ב) חיוב בפיצויים מוסכמים המעוגנים בחוזה

ד"ר שילם ורהפטיג, במאמרו: "פיצויים על הפרת חוזה", דיני ישראל, ד (תשל"ג), עמ' 29 – 53, מציג שני סוגים של פיצויים המעוגנים בחוזה. הסוג האחד הם פיצויים המהווים אומדן אמת של ההפסד שעלול להיגרם. הסוג האחר הם פיצויים העולים בהרבה על ההפסד המשוער שעלול להיגרם מההפרה. מטרתם היא למנוע כל צד מהפרה. מסקנתו היא שפיצויים אלו אין המתחייב חייב לשלם אלא בגבול ההפסד הממשי. התחייבות זו היא בגדר אסמכתא ואין לגבות אותה. משה חיגר אף הוא במאמרו: "פיצויים בעד מניעת ריווח עקב הפרת חוזה", סיני, צט (תשמ"ו), עמ' קנג-קסג, מבחין בין שני סוגי הפיצויים, וקובע שפיצוי הנובע מאומדן אמיתי של הנזק ניתן לגבייה אף על פי המשפט העברי. גם בפסקי דין רבניים חלק ג עמוד קלא נכתב: 'אף לשיטת הסוברים דבקנסות שעושים בשידוכין אין מדין אסמכתא, אין זה אלא אם לא הגזים, אבל בקנס מוגזם לכו"ע הוי אסמכתא'. על מגוון הדיעות הנוגעות לאסמכתא ניתן ללמוד בהרחבה בספרו של פרופ' ברכיהו ליפשיץ, אסמכתא, ירושלים תשמ"ח.  לאופן ניסוח תנאי החוזה כדי להתגבר על בעיית האסמכתא ראו הרב דוד בס, "חוזים על פי דיני התורה", כתר – מחקרים בכלכלה ובמשפט על-פי ההלכה, חלק א, ירושלים תשנ"ו, עמ' 84-80.
בפסקי דין רבניים חלק ג עמוד קלא מסוכמות הדיעות השונות בעניין חובת תשלום פיצויים המעוגנים בהסכם שידוכים המוטלים על מפר השידוכין: "'בהתחייבויות בשידוכין שהצדדים מקבלים עליהם שהחוזר בו ישלם קנס מסוים, מחלוקת היא אם יש בזה דין אסמכתא. לדעת חכמי אשכנז לא הוי אסמכתא וכן המנהג פשוט בכל גלילות אשכנז (רמ"א); לדעת חכמי ספרד יש בזה משום אסמכתא (הרמב"ם ומרן בשו"ע). ... אף לשיטת הסוברים דבקנסות שעושים בשידוכין אין מדין אסמכתא, אין זה אלא אם לא הגזים, אבל בקנס מוגזם לכו"ע הוי אסמכתא". אמנם שילם ורהפטיג במאמרו מסייג את הדברים, וקובע שאם ההסכמה לפיצויים נעשתה באופן שממנו משתמע שאותו צד התכוון באמת לפיצויים אלו דהיינו שעיגן את כוונתו במפורש וכתב שאין זה בגדר אסמכתא, או שעשה קניין מפורש, אז ניתן לגבות פיצויים אלו.

נמצא, אפוא, שיש חובה לשלם פיצויים עבור נזקים ישירים, וכן פיצויים מוסכמים סבירים, אך אין חובה לשלם פיצויים מופרזים עבור נזקים לא ישירים, וזאת על אף היותם מעוגנים בחוזה המכירה. נראה שבכך יש דמיון לדין הישראלי שאף הוא, כידוע, פוסק פיצויים מוסכמים שהינם סבירים בנסיבות העניין, אך לא כאלו שהם מופרזים במידה ניכרת.

מסקנות:

1. עורך הדין מחויב לנהוג בתום לב גם אם הדבר מנוגד לאינטרס של לקוחו. הוא חב חובה לא רק כלפי הלקוח אלא אף כלפי בית המשפט וכלפי שמיא
2. הטעיית המוכר בזהות הקונה כאשר אכפת למוכר מזהותו, היא הטעייה. תוצאת ההטעייה היא ביטול המקח. גם כשר ההטעייה איננה מפורשת, ניתן לבטל את המקח.
3.  יש חובה לשלם פיצויים עבור נזקים ישירים, וכן פיצויים מוסכמים סבירים, אך אין חובה לשלם פיצויים מופרזים עבור נזקים לא ישירים, וזאת על אף היותם מעוגנים בחוזה המכירה.
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