
 אגב הפס>קה

ם י ל ש ם מ ו ל ש ת ן ב פי  חלי

 (בג״צ 187/77, שלומ קופמש—חכרה לכנין כע׳׳מ, שלומ, חכרה להעמדה
 והשקעות כע״מ, ש. הופטש נ׳ שד הפנים, קציו מתוז ת׳׳א, הממונה על מחוז

 ת״א, עיריית גבעתיים, פ״ד לב (1) 309)

 א. הפרשה

ם כ ס : (א) ה ש ל ו ש ם מ כ ס ך ה ר ע ן נ הל מנ ה ו י י ת לבנ ו ר ב ם ובין שתי ח י  בין עיריית גבעתי
ן ת מקרקעי ר ו מ ה ״תעשיה״) ת ז נה בחו ש (שכו ר ג ר מ בה העיריה להעבי י ו התחי  שלפי
ה ר כ ו מ ; (ב) הסכם שלפי ת ו ר י ו ״הנכס״) ועוד סכום שישים אלף ל נ  מסוימים (שכו
; (ג) הסכם ת ו ר י ך 420,000 ל ס ם ב ת תשלו ר ו מ  העיריה מגרש שקראו לו ״ערד״ ת
ת העיריה לשלם 290,000 בו י ת התחי ר ו מ ל ב״נכס״ הנ״ל, ת ן הכלו י י ת שיפוץ בבנ ד ו ב ע  ל
ת מכר. בהקדמה ק ס את השני — ע ת חליפין ו ק ס ן כינו הצדדים ע ת ההסכם הראשו  ל״י. א
ת המכר, ק ס ן בקיום ע ת החליפי ק ס ע ת הסכמתן ל ת א ו נ ת ין מ י ת הבנ ו ר ב  לח1זה הוצהר כי ח

ל שר הפנים. ת אישור ש ל ב ק ה ב תנ קף ההסכם כולו הו תו  ו

ימוק ת המכר, בנ ק ס ת ע ת סירבו לאשר א ו נ ך השלטו ת החליפין, א ק ס ע  האישור ניתן ל
ת וסף שבו הפרידו א . משום כך ערכו הצדדים הסכם נ ה דרוש פירסום מכרז י ב ג  כי ל
ת השיפוץ (הסכם ק ס ע המכר (הסכם בי) וויתרו על ע צו ן (הסכם א׳) מבי  ביצוע החליפי
ם י ת שיוצהר כי שר הפנ ה לבג״צ ביקשו החברו ד י ת ע ב , ו ן ביצעו ת החליפי ק ס ת ע  גי). א
ל ה ע ב שלפי י ב א ־ ל ז ת ת קצין מחו ט ל ח ת ה ל ט ו ב לו וכי מ ת ההסכם כו יב לאשר א  חי

ת המכר (הסכם ב׳). ק ס ז לגבי ע  העיריה לפרסם מכר

 ב. הגעיות ופתרונן לפי דעת הרוב ולפי דעת המיעוט

ר עיריה ש ק ת בע שלא ת וסח חדש], תשכ״ד—1964 ג, קו נ ת [ ו רי ת העי ד ו ק פ  סעיף 197 ל
ת שהוציא ו נ ק ת . ואולם ב י מכרז פומבי פ ־ ל ן (או טובין) אלא ע ת מקרקעי ר ב ע ה ה ל ז  בחו

. ן 2 ת חליפי ר ג ס מ ן ב ת מקרקעי ר ב ע י ה ב ג ת המכרז ל ב ו ח ג מ ע חרי ב ק ים נ  שר הפנ
ן או בגדר ה השאלה אם ההסכם הנידון היה בגדר חליפי ר ר ו ע ת  משום הסדר זה, נ
ה אש ההסכם בעניין א׳ וההסכם בעניין ב׳ הם שתי ל א ש ה ה ר ר ו ע ת ר דיוק, נ ת י . ב  מכר
ת — ח ה א ק ס ייה מכר) או אם הם ע ת (שאחת מהן תהא חליפין והשנ ו ד ר פ  ע6קאות נ

 1 ראה גם חוק לתיקון פקודת העיריות (מס׳ 4), תשכ״ז—1967.
 2 תקנות עיריות (מכרזים ודרכי הזמנתן וקבלתן של הצעות מתירים), תש״ך—1959, ק״ת
 215, סעיף 1(2) (ה). את התקנות האלה החליפו בהמשך הזמן תקנות בדבר מכרזיפ, תשל״ה—

. ( ( ו )  1977, ק״ת 3780 (ראה סעיף 2(2)
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ן ו בפתרו י וויתקון, בחר נ ו ת חליפין. שופטי הרוב, השופטים עצי ק ס ה אם היא ע ה ז ר ק מ ב  ו
ן האחר ר — בפתרו ש פט א פט המיע1ט, השו ת והיא חליפין), שו ח ן (עסקה א  האחרו

. ת)  (שתי עסקאו

ת ובין עסקאות צמודות ח  ג. בין עסקה א

ת) לא ת או שתי עסקאו ח ה הנ1׳ל (עסקה א נ ה הראשו י הבעי נ ו ו של השופט עצי נ ק די ס פ  ב
ם־ ו ־בתשל ן י פ י תם של חל זיה על מהו בחן מן הב| ה עצמאית — במו י ע ב נה •ברורות כ דו י  נ
. ואולם ת״ ו^ם על ״העסקה״ (הכוללת) 3 ר גם על ״שתי העסקאו ב ד  משלים. השופט מ
ת א א ז ל מ ל נים א׳] וב׳ משום עסקה אחת. א י י לו מוכיח שהוא רואה בהסכמים בענ  שיקו
ה ת ש ע ן ב׳] נ י י ה ״שגם עסקת; ׳ערד׳ [ההסכם בענ נ ק ס מ ת ה ק א  לא היה יכול להסי
ה רה שהוא מאמץ ושלפי ע התו ק ל ר ם אלה ז̂ ת חליפין״ *, כאשר נאמרים דברי ר ג ס מ  ב
ו נידון ההסכם ל ת הצדדים. אי נ ו ו י כ ר לפ כ ם יהיו חליפין או מ י ל ש מ ־ ם ו ל ש ת ב ך י פ י ל  ח

ר טהור. כ ב בגדר מ ש ח , כי אז היד, נ ת ב׳ כשלעצמו י נ ע  ב
ה ש ק מ תם כ ו או ת ו א ר ת פיצול בין שני זך&כמים הנ״ל, ב ו ש ר ו פ לל מ  השופט ויתקון שו

! .  אחת
ת — ו א ק ס ם השופט אשר כי הקשר הקיים, לפי רצון הצדדים, בין שתי ע מתם מטעי  לעו

ה אחת. ק ס ע חו להפכן ל ן בכו אי צועה —ו בבי יה ו י קף השנ ה של אחת בתו פ ק ת ת ו ל  ת
י ל זאת, לפ כ ב ת השייכים לו)וזים טיפוסיים שונים ו דו סו ם מי רכבי  ישנם חוזים שהם מו
ם חוזים אחדותיים. כזה, ת שלזןם, נחשבי י ל כ ל ־ כ ת י ת ר ב ח ות ה ם ולפי הטיפוסי ת ו ה  מ
ת האורח ומספק לו ו ש ר נאי חדר ל ד המכו ו מעמי ת מלון, שלפי י ב זה ב  למשל, הוא החו
ם צמודים ת ו א ר קרטי יש ל נ ה הקו ר ק מ ב נים. מצד אחר, קיימים חוזים ש כל ושירותים שו  או
ד ח י המתואם. למשל, א ת או הדדית) לפי תפסידם הכלכל י ד ד צ י ד  ביניהם (צמידות ח
ו או לאפשר ע צ ב עד ל ו ה האהר, או שהוא מי ז ה ביחס לחו ח ו ט ד ב ועד למלא תפקי ה מי ל א  מ

ת ביצועו.  א
ת ו ה ולא לאלה. כדי להי ל א נם שייכים לא ל נה אי דו י ה הנ ש ר פ ב ם א׳ וב׳ ש  שבי ההסכמי
ה אשר ל ל ביטויים א לה אחת״ (או ״מיקשה אחת״) — ויהיה פירושם המשפטי ש  ״חבי
ך אחד. מ ס מ ם ב כללי וחדת, אף אם הם נ  יהיה, לפי המקרים — יש צורך בהתבאה מי
/ אך להסכם ב ם א׳ ו כ ס ה יחסים ל זה הנדון המתי ו בדברי החו ם אנ ת מוצאי א ז ה כ א נ ת  ה
רק ך ו ד או א ח ה א ז ו ח זוגם ל לל את מי ה לחו ח ו כ ה אם היה ב ל א ש צ ה ״ ג ב ה ב ר ר ו ע ת  ה

ם. | י חוזים נפרדי ת בין שנ דו  צמי
ת ו א ק ס י ע ת ובין ריבו י הצהרו בריבו ת 1 ח ה א ק ס ת הפרשן היא כאן בין ע ר י ר  ובכן, ב
ה ל ש ת מ ו א צ ו ת ת ל ל ו ח ת מ ת ומן ההצהרו ח ת: אם כל א ו דות ביביהן. המבחן צריך להי  צמו
ל ו ך ורק למכל ת א צאו ת) או! אם נקשרו התו ת בין העסקאו ו ל ו הצדדים ת תנ  (אף כאשר הי

ת כולן. !  ההצהרו
ת דו ה צמי ת נ ת ו ם ה נ מ ת צמודות. א ו א ק ס ת שתי ע ב ו ט ים הם ל ה הבידובה, הסימנ ש ר פ  ב
ד צ ; ואילו ה ״ ס כ נ ה י ״ ב ג ם !תכניותיה ל / משו ד בהסכם א ק מ ת ץ העיריה ה י נ ע  כיוון ש

 3 ראה.בעמי 317, אות א.
 4 ראה בעמי 317, פיסקה ראשונה.
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ת בין דו ן הצמי ת מ כ קו ל ל לא הרחי ב י ההסכם ב׳. א ל ם א׳ ב כ ס ה ם ל י לא היה מסכי  השנ
ם נפרדים. י הסכמי  שנ

רה ת התמו ד א ר פ נ יה ״מכר׳׳׳ וציינו ב י ת ״חליפין״ ולשנ ח ה א ק ס ע  הצדדים קראו ל
ם ב׳. כ ס ה לפי ה י ההסכם א׳ ו ה העירית לפ ל ב י ק  ש

ו השתמשו הצדדים ב ם. אפשר כי הכינוי ש י ה אינם תמיד חד־משמעי ל  אמנם סימנים א
ת נ מ ו ס ם אף אם היא מ ת ע ד ת ל ח רה א ר שהתמו ש פ ם וכמו כן א ם הדברי צ ע ם ל י א ת ו מ נ  אי
ם בכיוון בהקי ים מו ם אמורים י כאשר יש סימנ ה דברי מ ה השונים. אך, ב בי י רכ י מ פ  ל
כח ההסדר ו ה עשויה להיחשב כזאת, נ נ ת המסמך אי ו ד ח ת. כאן אין כאלה. א  האחדו
ת שיפוץ) — שלגבי נ מ ז ה ר ו ב ת (חליפין, מ ו א ק ס ע  הנפרד, בסעיפים שונים, בין שלוש ה
ת דו ת להן. הצמי דו ת או אף צמי וג עם האחרו ז זה שהיה מי אמר בחו נה מהן לא נ  האחרו
ו לא — ת ות צמידות ו ת להי ר ב ת ס ו בין הסכם א׳ ובין הסכם ב׳ מ ע ב י החוזה ק  שבעל
ת זו דו א צמי ט ב ה אחת. הצורך שהם הרגישו ל ק ס ע י ההסכמים ל ג שנ ו ז ל ממי  להבדי

ם שתיים. ת כי א ח ה א ק ס תם שלא עשו ע דעו וקא על מו ד דו י ע  מ

 ד. חליפין במשלום משלים בהוד חליפין או מכר, לפי המקרים

נה דו ה שנ ל א ש י ה ב ב ובין שופט המיעוט לג ו ר ת הביגוד החריף הקיים בין שופטי ה מ ו ע  ל
ס (שובה כ ק א׳ נ פ ס ה שבו מ ר ק מ י ה ב ג ניהם ל ת בי חסי ם י ת דעי מו  בפרק הקודם, יש תמי
ו עסקה זו ף שלפי ת ו ש ס וכסף גם יחד. כאן יש לדעותיהם גרעין מ כ ת נ ר ו מ , ת 5 (  מכסף
ם המשלים י החליפין כל פעם שהתשלו נ י לה לד ה כו נ ו ת ת חליפין, והיא נ ו ה להי ל ד ה ח נ  אי

ל העסקה. ס היא מרכז הכובד ש כ נ ס ב כ ת נ פ ל ח , היינו כאשר ה  הוא טפל

רת ת במסג ר א ש נ ה ש ק ס ת המבחן בין ע ו ה מ ת השלפטים בוגעים ל ו פ ק ש ם בין ה  ההבדלי
: ק ה ב ו בי מ יקטי בי פט עציובי בוחר במבחן סו ה. השו ת ממנ רג ה החו ק ס ן ובין ע  החליפי
ד בגדר חליפין, ם משלים, שהם תמי ו ן בתשל פי בר בחלי ע אם מדו ב ק  כוובת הצדדים ת
קר התמורה, בכסף או ה היה עי מ : ב בי יקטי בי ן או ח ב ף מ ן מעדי פט ויתקו  או במכר. השו
ם ו ל ש ת ד ברור כי ה ן כל עו פי ים: ידובר בחלי י נ ה לדרך בי ט ו פט אשר נ  לאו בכסף ? והשו
ן ו לחליפי נ ו ס המוחלף, ושהצדדים התכו כ נ ת ל נ ת י נ רה ה ב התמו כ ר ה ל ב פ  המשלים הוא ט

 ולא למכר.
י הסכם בלה העיריה לפ ם בסך 60,000 ל״י שקי פט אשר כי התשלו ר השו ו ב כך ס  לפי
ש ״תעשיה״ בשווי 1,000,000) ר ג ת מ ר ו מ כס״ ששוויו 940,000 ל״י, ת ל ״הנ וסף ע  א׳ (בנ
נהל שאישרו ת המי ו נ הו בשלטו ר חליפין — כמו ד ג ה מ ק ס ע ת ה חו להוציא א  אין בכו
ו כי עסקה ע ב ה אחת, ק ק ס ע ת ההסכמים א׳ וב׳ כ תם א ה זו. שופטי הרוב, בראו ק ס  ע
ה ק ס ימת ע תה קי ר השופט אשר כי, אילו הי י ע ת חליפין. כאן מ ק ס ת זו אף היא ע ל ל ו  כ
ל בהשוואה פ ו נראה, לכאורה, כסכום ט נ ך 480,000 לירות ״אי ת הרוב, ס ע ד ללת, כ  אח^ת כו

ק אם היו קיימים חליפין. פ ; כלומר כי ס ל ה׳נכס׳ ״ 6  עם! שוויו ש

ם ת חליפין בתשלו ק ס ע ת השופטים הוא בדעה ש ש ו ל ת ש תף בין דעו ן המשו  ובכן, הגרעי
ה ם אם יחול עלי ע פ ם ל ע פ ט מ י ר חליפין, ושיש להחל ד ג ת בהכרח מ רג ה חו נ ם אי י  משל

 5 להלן: נכס.
 6 שם, בעמ׳ 322.
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ן ח ב ת מ ב ו ט ת המגמות, ל ו ל ד ב ן 1אילך נ א כ ן או הסדר המכר. מ  (במלואה) הסדר החליפי
ת ^ ו ר ח ת א ת גם בארצו ו צג ו ת אלה מי ו מ ג מ בי או מעורב, כפי ש יקטי בי בי או סו יקטי בי  או
ים בשוויים, המבחן ו ס משתו כ ת נ ר ו מ ם ת י תנ י כס והכסף הנ ו הנ ב ה ש ר ק מ ט ל ר  פ
ת ק ס ע ה כ ק ס ת ע צדק לראו ת הש^לה אם מו ל א ש . ואולם נ 8 ה ל ו ח ת ־ ל  האובייקטיבי הוא ק

את עז־ כדי 51%. ! ם שהיא כז ה רק משו ל ו ן כ  חליפי
ת ו ר ח ת א ה זו, בארצו נ י ח י ב תר היבטי ה|נניין לפ יקטיבית, בין י בי  אשר לגישה הסו
כסים ת הנ כו בכסף א ה ?(הצדדים הערי ד ב ו ע ת ל בו ה אם יש לייחס חשי ל א ש ו ב  דנ
ת בו נים כאן. בוודאי, חשי ם א׳ i וב׳ הנדו תם בהסכמי כו או פו — כפי שהערי  שהחלי
0 חלפי ם המו כסי נ ר ל ת מחי ע י ב ה |כגגד ק ל ו ק ת באשר היא ש מ י י ה ק ז ו ח ב ה ש מ ו ש ת ל ע ר כ  מ
ר כ י חוזי מ א שנ ל כלל א ל ו ל : כאן אין חליפין כ ( ל ״ נ  (וזה היה המקרה בהסכם ב׳ ה
datio) ר ם המחי ס במקו כ ם או שניד^ נותבים נ ד מהצדדי ח ך א ר כ ח  הדדיים, אף אם א
ת בה סימן ם ןזישוב התמורה, אין לראו ש ה השומה ל ת ש ע , כאשר נ  in solutum). אבל
יהם הוא ביסוד נ ד של החליפין־בו^שלום־משלים שבי ב ו כ ז ה ת הצדדים מרכ נ ו ו  שבכ

ם הכספי 8, ד י1זד עם התשלו ח תן צד א ס שנ כ נ ותר מאשר ביסוד ה ם י ו  התשל
ת הצדדים יסוד ע ד ם ב ע א ו ב ק ם ל י ת משתדל בי יקטי בי  בדרך כלל, חסידי הגישה הסו
פי על־ ד לוודא זאת, ו ו א ד המכר שבעסקתם! אך קשה מ סו ותר מי ב י ן היה חשו  החליפי
י נ ה בעי ע מ ו ב ק ר היה ל ש פ לו א : אפי ל ו ש ל כך. ו ת ע פ ת ו ש ה מ ע ה לצדדים ד ב לא תהי ו  ר
ל על להטי ך העיקר ו ו ת ת הטפל ל ע א י ל ב ה פה הצורך ל מה הטפל, אי  הצדדים העיקר ו

ו ? ם ל ו מתאי נ  הטפל הסדר שאי
ה להיחשב י ת הצדדים ראו נ ו ו ם כ ה א ל י ז ו ן מ ר וויתקו ש  משופטי הבג״צ דבר השופטים א
ים ואם ת או שתי ח ה א ק ס ימת ע ת המשפט:j אם קי י י ב ו לפנ ת שהי ו י ע ב ן ה ת לפתרו ע ר כ מ  כ
ים אלד­ נ י י ; ולא היו תמימי דעים בענ ו א ן אם ל ם ייחשבו כחליפי י ם־משל ־בתשלו ן י פ י  חל

Casa. av . 26 juin 1973, D. 1973 :ד בעד הגישה האובייקטיבית ראה לפי המשפט הצרפתי 
Somm. 143; Laurent D r o i t civil, 11. 24, no 617; Guilîouard, Vente (3 éd., 
Tartufari, V e n d i t a (6. ed., : 1 9 0 4 — 1 9 0 2 י המשפט !־,איטלקי ; פ ל ) II, no 918 p. 463 
Torino, 1936) n. 18 p. 28 sê; ולפי .; Gorla, Compravendita (Torino, 1937) 25 
Staudinger, Komm, zu B G B (11. ed., 1957—1978) §515, p. 459; :המשפט הגרמני 
Palandt, komm, zu B. סה״ה האיטלקי משנת 1865, G B (33rd ed., 1974) §515, p. 484 
 סעיף 1554, צידד בזכות גישה זו בקשר ^laesio en^raiis (ראה להלן, הערה 17). בעד
Marcadé, Code Napoléon (5 éd., lp59) vi, art. :הגישה הסובייקטיבית ראה בצרפת 
,Guilîouard 1702 (ולגבי המקרים שהם על הגבול לפי הבחינה האובייטיביח, ראה 
Scheggi, Compravendita (Napoli, Í937) 12; Rubino, C o m p r a  שם); ובאיטליה: -
.vendita (2. ed., Milano, 1962) 246; Giannattasio, P e r m u t a (Milano, 1960) 24 
 s ואולם ישנם הסבורים שהחוזה ייחשב חליפין תמי^י, ובלבד שהתשלום בכסף לא יעלה על
 שווי הנכס שמשלם הכסף נותן לצד השני עד כדי! כך שהכסף צריך להיחשב עיקר החיוב
Anbry & Rau., Cours de droit c i v i l (4. éd.) IV, §360, p. 459; Baudry :שלו. ראה 
Lacantinerie & Saignât, Vente, no! 975; Planiol & Ripert, D r o i t civil, X (2. 
 éd.) no 403, p. 519• לעומת זאת ישנם הסבורים {:י, אף כאשר התשלום המשלים מגיע עד
 כדי שליש בלבד, יש להיזקק ליסודות אחרים כדי להחליט אם לפנינו חליפין או מכר. ראה

 i Laurent־GuilIouard, שם.
33 C.J.S. ("Exchange 9 על שאלות אלה ראה, למשל, את הפסיקה האמריקאית המאוזכרת ב־ 

.of Property"), 5—6; 30 A m . Jur. 2d ("Exchange of Property"), p. 365—366 
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ה או אחר הם גורמים לכך, ב ז צו ם עי ר ח ב ב ב חוזים כרצונם, ו צ ע ן ל רי ־חו י  הצדדים בנ
ימים הם ניהם נכסים מסו ף בי ה או אחר. אם הם רוצים להחלי ו הסדר ז י ל על  שיחו
, אך הם ( ו ם או בלעדי ם משלי זה חליפין, פשוטו כמשמעו (בתשלו ך הו  עשויים לערו
ב הקטן ו ח ת ההדדיים (עד כדי ה בו י החו ז את שנ ר ולקז כ י חוזי מ ך שנ  יכולים גם לערו
י נ ן במלואם, ובשבי — די ני החליפי ן יחולו די ה הראשו ר ק מ נם שווים). ב  יותר, אם אי
י נ ד הוא בעי ת עין בלבד, יעמו י א ר מ ת ולא ל ו נ כ ה ב ד נ ם נקטו בהסדר ה  המכר במלואם. א
לא ן ו ו הצדדים בחליפי ו אשר יהיה. למשל, בחר ת ר י ח ב  המשפט, ויהיה מביע הצדדים ל
ל ד (או כ ח נפלציה, או לא להעמיד א ן האי ד מהם לסיכו ח ד א  במכר כדי שלא להעמי
ס ך מ ו לחסו נ ו לו התכו ; או אפי ר י ח מ ת ה  אחד) מהם לסיכון שהצד האחר לא ישלם לו א
ך עירית ו שלא להצרי נ ו ו ה בבג״צ הנ״ל, התכ נ דו י ה הנ ש ר פ ב ת ש י נ ע ; או, ב ך ו ו י ת ־ י מ  או ד
ע שיחול ו ב ק בו בזמן ל ים ו ה מסו ז ב חו צ ע לת הצדדים ל כו ל אין בי ב . א ז ״ קק למכר ז  להי
לח יש ת השו נ ו ו ים ולפי כ ה מסו ז י־כוח לחו זה אחר. אם ביתן יפו ל חו ו ההסדר ש  עלי
ג הו להצי ז חו בעל־ ח ו ו תו לא, לא יוכלו השל זה זה ו ת ההרשאה כבוגעת לחו ש א ר פ  ל
ר זה אסו ח. במיוחד, לא ייתכן שיעשו למעשה חו ר לשלו ת ו מ ה ה ז ו ח ה ל ה ז ד כ ח ה א ז  חו
ר (או כ ; שיעשו מ ר ת ו זה מ ל חו ן להסדר ש קבעו שיהיה נתו את י  לפי הדינים ויחד עם ז
ו יחול ההסדר של חליפין. י יקבעו שעל ר עליהם, ו , האסו ו גם יסוד של מכר) ב זה ש  חו
ס מ ק מ מ ח ת ה זה שובה, כדי ל נתם הוא חו ו ו שלפי כו יטענ ים ו  והוא הדין אם יעשו חוזה מסו

ך. ו ו ־תי  או מדמי

ת ו נ ק ת העיריות, לפי ת ד ו ק פ ף 197 ל ל שבסעי ל כ ה ג מ ר כי החרי פט ויתקון סבו  השו
ו נ ג אי ו כל חרי נ ת ע י ד ת השופט אשר. לפ ע ד ך הצמצום, כ ר  העיריות, אין לפרשו על ד
ר חריג מן הדין החל ו ת ת ב פ י ל ח קה ב ת התחי ר ב ד ת מרחיבה, וכאשר מ ו נ ש ר פ  ביתן ל
ה ק ס ע רה או ל ת חליפין טהו ק ס ע ת ל ס ח י י ת מ ה כ נ י ב ה ה מצד עיריה, צריך ל ר י כ  על מ
, אך לא ם משלים) ו ת תשל נ ת ו 1 (כשעיריה נ 2 ה י ר י ן ומקנייה, מצד ע פי ת מחלי ב כ ר ו  מ
, מצד עיריה (כשהעיריה היא ה ר י כ מ ה ן ו פי ת מחלי ב כ ר ו מ ה ה ק ס ע ת ל ס ח י י ת מ  כ

. ם משלים) ל תשלו ב ק כה ל  זז־ שצרי

: מר או ף ו סי פט ויתקון מו  השו

ת ו א ק ס ע י סוגי ה ת אין כל הבדל בין שנ תו ה שחי ש ע מ ת גודל החשש מ נ י ח ב מ  ״
ן ל מקרקעי ד אחד, וחליפין ש צ ן גרידא, מ ן של מקרקעי ה [כלומר, חליפי ל א  ה
יתן ן נ ן במקרקעי ת מקרקעי פ ל ח ה . ב ם כסף, מצד אחר] ו ת תשל פ ס ו ת ן ב  במקרקעי
ת פ ל ח ה ר ב ש א ת מ יות של אזרחים לא פחו לקפח זכו ם ו י נ הל תקי נ ש סדרי מי ב ש  ל

ה בכסף״. ר ו מ ת ה ת חלק מ פ ס ו , שיש בה גם ת ן ן במקרקעי  מקרקעי

 10 בהווי שבזמננו ישנם מקרים טיפוסיים להחלפה כזאת. למשל, מחזירים למייצר מכלגית,
 מקרר או מוצר אחר, משומש, מדגם נושן, כדי לקבל במקומו מוצר מדגם חדיש. ועוד,
 מעבירים מקרקעין — מגרש שעליו עומד בניין ישן — למפעל בנייה שיהרוס את הבניין

 ויבנה בניין הדש, ודירה אחת ממנו תהיה של מעביר המקרקעין.
 11 נוכל לדבר על פסילת ההוזה משום הערמה על החוק רק במקרה שברי לנו כי החוק התכוון

 לאסור לחלוטין על הצדדים להשיג מטרה מסוימת — ויהיו הדרכים להשגה זו אשר יהיו.
ם, תשל״ת—דד19(לעיל, הערה 2), סעידי 2(1).  12 ראה תקנות בדבר מכתי
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כדעת השופט ש ( ש ת ח ררו ה העסקאות המעו נ ר ת ו ו ת ב ת התחום ש ב ח ר די ה י  ברם, על־
ל מה ש י ת נ ע מ ש ל שבו נ קו ם להערה! כי שי ת הסיכון. ועוד יש מקו רים א , מגבי (  עצמו

ת החו{ן. ו נ ש ר פ ו עשוי לשמש יסוד ל נ ק אי רת על החו קו  בי

ם ן ללא תשלו ן חליפי ת הפטור — כל עו+ אין החליפי ללת א ר כי הדעה השו מ א  אין ל
ודע ן נ ט הנדו פ ש מ ת מי^יוי תפקידיה. ב ן העירית א ע מ נ מ ע לעיריה — ת י ם המג י  משל
ת ו ר ש פ א ת ה ה א ל ק ז ״הנכס״, ש | ת בהשג נ י י נ תה מעו ו ים, בהי ית גבעתי ו כי עירי נ  ל
ר כי ״זהו הליך pwb• וממושך, ויתכן שאין היא ן מעי פט ויתקו . השו  להפקעתו
ת ם א ל ש ם ל סר אמצעי ת חו מ ח ך זו, למשל,! מ ר ד ת ב כ ל ה ל נ כ ו  [העיריה] יכולה או מ
ן שלה ב מקרקעי י ר ק ה ה ל ם אחרים, עלי ה וכה, אם אין לעיריה משאבי  הפיצויים״. בין כ
ר לא בו י מכרז לצי ד י ־ ע a priori כי על ו ב ק ת בו, ואין ל נ י י נ ס שהיא מעו כ ג נ  כדי להשי
ת חליפין, ק ס ע יח כי, ב קש (uk יש להנ ס המבו כ נ רה הדרושה ל ד כדי התמו ל ע ב ק  ת
קק היתה ת המחו ח נ ם, ה . 4!כל מקו ( ת ק פ ס ה מ ר ו מ נים היה משום ת ן הנדו  במקרקעי
די י ר על־ ש א ותר מ ג י ה להשי י ר י ע ל | ר ש פ די הליך המכרז א י כה: שעל־ ו ה ההפ ח נ ה  דווקא ה
ך וממושך״, ב ו ס ז והפקעה הן ״הליך מ ה על סמך מכר ר י כ . בוודאי, מ א ומתן פרטי ש  מ
ים שהחוק נ כו ת הסי ע י נ ד אחר, מ צ ת ומהירות, מצד אחד, וגם, מ ו ח ו ג גם נ ך כיצד להשי  א

i ? ומם ן עצמו ער לקי הם ושהשופט ויתקו י נ  חשש מפ

 ה. חליפין בתשלום משלים בת^ד עסקה מעורבת

וק חליפין — שהם נה בדי ד אי ח בבסף ok י כם ו ם נכס בנ פי י ה מחל ב ה ש ק ס , ע ו  לפי דעתנ
, ת ״ ב ר ו ע ס בכסף. היא עסקה מ כ ת נ פ ל ח ר — שהוא ה כ וק מ לא בדי כם — ו ס בנ כ ת נ פ ל ח  ה
נות, ת שו ת, בארצו בספרו קה ו עה החוזרת! בפסי ן וגם במכר. הקבי ת גם בחליפי פ ת ת ש מ  ה
ה כמוטעית, ת ו א ר ת חללפין, אין אולי ל ו נם הדלים להי ם אי י ם־משל ו ־בתשל ן י פ י  שחל
. א ד י ר ת חליפין ג ו ת הסייג:ןאך חדלים להי ) א ו בן מאלי ה כמו א ר נ וסיף (או ש ד שנ ב ל ב  ו
ר ב ו ד מ ד 3 בכסף. בהגהה ש עו ש ששוויו! 6 ו ר ג מ ו 9 ב ר ו ש ם בית ש פי יח שמחלי נ  נ
ת המגרש) ר ו מ ת ת י ב ד שלישים מן ה נ ש ) ן י פ י ל ת ח ק ס ו ע נ י נ י לפ ד כ מ א ה אחת, אין ל ק ס ע  ב
ט העליון פ ש מ ת ה י ק דין של ב ס ת 3 בכסף)ן פ ר ו מ ת ת י ב ר (שליש מן ה כ ת מ ק ס  ועוד ע
ה קנ ת מן הגבס שהו ו עי ע תשי ב ם המשלים היה שווזן, ש ו התשלו ב זה ש ת דן בחו פ ר צ  ב
ן זה ק די ס . על פ ר ^מחליפין גם יחד » כ מ ב מ ר ו ע ה הוא חוזה מ ה ז ז פסק כי חו  למשלם, ו
ת אילו ק ד צ ו רת היתה מ קו . הבי 1 יתן להפרדה 5 בלתי נ ד ו ח זה הנדון הוא א  השיגו שהחו
ה פ ק ש ה ת ביחס ל ס פ ו ה ת נ י י חוזים נבדלים, אך א ה קיימים שנ ה שלפי פ ק ש ה על ה ח ת מ  נ

II) 1962, Torino, 327;: השווה, Barbero, Snstema del dir, priv. i l a l i a n o (6. e d . 1 3 
, 1972) 1019; Palandt, K o m m , zu BGBBianca, L a vendita e l a p e r m u t a (JTorino 

) (ואולם בספר אחרון זה, כאשר תמורת נכס ניתנים נכס p , 33 .ed., 1974) § 5 1 5 . 485 
î הפתרונות האפשריים, על יד ©־גדרן i וכסף, מציגים את החוזה המעורב רק בתור אחד 

 החליפין ופתרון המכר).
l גם רשימה מאת לנואן (Lenoan) על k 3 0 oct. 1950, D . 1950, j .׳. Cass. c i v  14 ראה: 753 .

J.c.p, 1962mars 6 , Cass. civ. I  62 11 12838,הסוגיה ותולדותיה. בכיוון שונה ראה ?1 .
. 1962 I 406; Cass. civ. 26 juin 1973, cit. supra, n. 7.G.P 

III, no) 1963 ראה :H., L. & I. Mazeaud, Leçons de \droit c i v i l (2. ed., Paris, 15 
] . p ,1036. 848 
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ג לפי היחס ת 0 דו סו ה קיימים שבי הי ב דה ש ה אחי ק ס ת משום ע ב ר ו ע מ ה ה ק ס ע אה ב  הרו
ו הב״ל. המשפט נ ק די ס פ ת המשפט העליון הצרפתי ב י ת ב פ ק ש את היתה גם ה כז  האמור, ו
ת ע ב ו ראה ק ף בין בבייזוג. ההו ת סעיף 1407 לסה״ח הצרפתי בעביין השיתו ל ו ח ל ת  בסב ע
גציה ל סוברו ו ח ו האישית, ת ת ו ל ע ב ב ן ש ת מקרקעי ר ו מ ן ת ג מקרקעי ו ז ־ ש בן כ  כי, אם ר
ם ו ; ואולם, אם שילם תשל ו האישי נ י י ים ייחשבו גם כן קנ קנ ן המו ת והמקרקעי י צ פ  מ
ך ה״קוד םיוויל״ ר ע ר בטרם נ ב ת הכסף לשיתוף. כ ר ז ח ב ה חו ם בכספי השיתוף, י  משלי
וי ם המשלים כמעט לשו ע התשלו י ם מג את ואולם הוסיף כי, א ה ״ הוראת כז י תי ד פו מ י  ל
ב במכר ר ו ע זה מ ה כ״חו ז ת החו ת א ו א ר לה עליו, יש ל לו עו ג או אפי ו ן בן־הז ת נ  הנכם ש
ן הנרכשים שייכים לשיתוף לפי החלק היחסי של לכן יהיו המקרקעי ׳ ו ך פי בחלי  ו
לך ת 1950 הו נ ש י מ ת פ ר צ ק הדין ה ס , פ ו יתנ ג שנ ו ־הז ת מקרקעי בן מ ו ע ם ל ם המשלי  התשלו
ם המשלים ת כאשר התשלו ר ר ו ע ת ה מ ל א ש ר סעיף 1407 הג״ל אין ה , לאו ם זה. כמובן ל ת  ב
ו שהעסקה נ ה ל א ר ן אחר, נ ו פתרו נ פה עלי ת כו קתי  טפל. אך, כל פעם שאין הוראה חקי

ר יהא. ש ם המשלים א  0עורבת, ויהא שיעור התשלו

ם ת כשהתשלו ו ח פ ל ה כ ה כולה, ל ק ס ע ן על ה ת הסדר החליפי ל א  י אם יבקשו להחי
ת — ו ר ח ת א ם בארצו י ב ל שופטי הבג״צ הנדון ושל ר ה ש ע ד י ה ל — לפ פ  המשלים הוא ט
ך החליפין. והוא הדין ת יסוד המכר לתו ה א ו יטמיעו ב י ה שלפ ק ס ע נס ל ר או ב ד  יהווה ה
ל ף יהיה הפוך — יבקשו להחי ס כ ם ב חס בין שווי המגרש ובין התשלו ה שהי ר ק מ ם — ב  א

ת הסדר המכר. ה א ל ו  על העסקה כ

ות שהציעו ת העיקרי רו י התו ת ש ן זה ראוי לאימוץ. מ ו ה עלינו, אין פתר פ כ  כל עוד לא נ
, 1 9 ״ ף ו ר י צ רת ה ״תו 1 ו 8 ״ ה ע מ ט ה רת ה ם בכללם, ״תו רבי ים המעו ז י החו ב ג ם ל  החכמי

יה עדיפה. י ו השנ נ ת ל ראי ת כאן נ ו ח פ  ל
ה ק ס ת בי יחול על ע ב י י ח ת ההיגיון מ ר ו לא על חליפין, ש ר ו כ ם יחול מם על מ  א
ל בה — ויהיה היחס ל כ נ ר ה כ מ ל יסוד ה ו היחסי ש ק ל י ח ר לפ כ מ ב ן ו פי ת בחלי ב ר ו ע  מ
ך בשיעור ר והן לחליפין, א כ מ גע המס הן ל ו ו כן, אם נ מ י היסודות אשר יהיה. כ  בין שנ
ד משבי היסודות לפי חלקו היחסי ח י שיחול על כל א י החוזים, מן הראו ה בשנ נ  שו

. 2 ת ° ל ל ו כ ה ה ק ס ע  ב

Troplong, Commentaire des titres de l'échange et du louage (in L e code c i v i l 16 
1) no s .י רעיח זה נתנה הפסיקה הצרפתית לנושה התשלום המשלים את פ ל . e x p l i q u é . t 
 ה״פריווילגיה של המוכר״ שלפי סעיף 2103 לסה״ח, עד כדי שווי התשלום המשלים. ראה:

.Dalloz, Rep. de D r o i t Civ. (2 éd., 1977) HI, Echange, no 71 
Pothier, Traité de l a Communauté, no 197 (in Oeuvres, Bruxelles, 1830, : 1  ראה 7

.IV, 76) 
 18 (Absorptionstheorie)-ראה: Lotmar, Arbeitsvertrag (Leipzig, 1902—1908). יצוין כי
 גם חסידי ה״הטמעה״ אינם מגיעים, בדרך כלל, עד כדי הטלת ההסדר המתאים ליסוד העיקרי
(אף אם טוענים כי להסדר הראשוז יש השפעה מסוימת על  על היסוד הטפל, פשוטו כמשמעו
 השני). הם טוענים כי השאלות הנוגעות לחתה בכללו (התהוותו, בטלותו, התיישנות!,

 למשל) ייפטרו לפי דיני היסוד העיקרי.
Hoeniger, Vorstudien zum Problem der Gemischten :ראה .(Kombinationstheorie) 19 
.Verträge (Freib. Diss.). 1906, Gemischte Verträge i n I h r e n G r u n d f o r m e n , 1910 
Code Gén. des i), סעיף 684, פיסקה m p ô t s ) 2  ראה הדין הנבלל בקודקס הפיסקאלי בצרפת 0

.Daiioz, Rép. de D r o i t Civ. cit., no 82 :שנייה, יעל כך ראה 
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ם לגבי י ך בשיעור מסו ו ך המגיעים למתו ו ו ־תי א בדמי ל ם ידובר לא במס א  והוא הדין א
ר ובשיעור שוגה לגבי חליפין. ב  מ

ת ב ר ו ע מ ה ה ק ס ע לו על ה ימוק שלא להחי ר של מכר, אין נ  כאשר חל דין הצמדה על מחי
נה — לפי יסוד המכר (כלומר, לפי שיעור התשלו^) שבה. דו  הנ

ם־ ו ־בתשל ן י פ י ת חל ק ס ל ע ה ש ת ו ה ר מ ב ד ד מן הגורמים לדיון ב ח ט הצרפתי א פ ש מ  ב
ראת ה״קוד םיוויל״ פטי הבג״צ הנ|־ון — הוא בהו מר שו ו הפיקו חו  משלים — אשר ממנ
ף 1674) י ע ס ) ״ ל י ו ו י ד ם בע ה״קו ט הרומאי] קו פ ש מ ת ה ו ב ק ע ת ^íaesio enormis. ב י נ ע  ב
; ל ו ט י ב ־ ר 2 הוא ב ה משווי הממכר 1 ב ר ה פל ב ו ו המחיר המוסכם נ ב ן ש ר מקרקעי כ  כי מ
ימר כאן להציע תי ל בעניןין חליפין. לא נ י ב ק ן מ במפורש שוללים (סעיף 1706) פתרו  ו
ל עסקה ת הדין במקרה ש ת בשיטתם המשפטי ו ה צריך להי ים מ ם הצרפתי י  למשפטנ
ת, ו המשפטי ם היו נוהגים בשיטתנ תם הכללי . אך, אילו או 2 2 ר כ מ ב ן ו פי ת בחלי ב ר ו ע  מ
ם ו לעיל — א גמה שהבאנ : ^íaesio enormis קיימת — בדו ר מ א ם ל  לא היינו מהססי
ן־ ת 3 כמחיר של החלק השלישי מן הבית. ומכיוון שהחליפי ימת כאשר בודקים א  היא קי
ה היא ק ס ע , כל ה 2 3 ד ב ל י שליש ב ב ג ה ל ל ט ב ת שאין ל ח ה א ק ס ם הם ע י ל ש מ ־ ם ו ל ש ת  ב

. ל טו בי  בת־

ט הבג״צ הנדון. פ ש ב מ סו ו נ פותטי הזה, נאמר לגבי הדין הקיים שעלי ן ההי  בדומה לדי
ם. אך, י ם־משל ־בתשלו ן פי י כבת, חל ה המעו ק ס ע ב ר ש כ מ געת ליסוד ה ו ת המכרז נ ש י ר  ד
ה לדרישה נ ו ת ה נ ל ו ה כ ק ס ע ת המכרז רק לגבי חלק יחסי ממ1:ה, כל ה  כיוון שאין לקיים א
ך פ ו , דין המכרז ה ת ו ב י ס נ ב ר ש א , כ 2 4 i ה ל ט ה ב ל ו ה כ ק ס ע ; ואם לא קיימו אותה, כל ה ו  ז
( ר נכסים שלה (בהליך המכרז ו י אפשרית, על העיריה למכ ת ל ב ת ל ב ר ו ע מ ה ה ק ס ע ת ה  א
, ו ל (עמ׳ 316) מדוע לדעתנ כס שהיא זקוקה לו. אג&רנו לעי ת הנ ת (או להפקיע) א ו נ ק ל  ו
ג ם לחרי ת לא יהיה מקו מו י ת מסו בו סי ה בנ ה זו, שלפי נ ק ס מ בהל מ  אין הפרשן צריך להי
ת ח ה א ק ס ת ע ח ת ת ו א ק ס יה עיריה להזדק^ן לשתי ע ם ולכן עשו י ר מכרז ב ד ת ב ו נ ק ת ב  ש
חלטת, ללא וסח חדש] היא מו נ ת [ ת העירי ד ו ק פ  בלבד. נוסיף כי לשון סעיף 197 ל

ם ששווים מועט. ! כסי ת נ ר ב ע י ה ב ג ל ל ל כ  יוצאים מן ה

— ח ״ כ ש א חוק המכר, ת ט ב ת ה יטען אולי הטוען כי בעניין ניסוים מ ל ד שיקולים א ג נ  כ
: ר ו מ א בע ל ק זה קו תו בעבייגנ1. סעיף 2 לחו ו או נ ד עקרון ההטמעה, שדחי ע  1968, ב
ולת אם המזמין , ז זה מכר תו כחו קו או לייצרו, רואים: או ס שיש להפי כ ת נ ק פ ס ה זה ל  ״חו
ראה ל מהו ב כם או לייצורו״. א ת הנ ק פ ה ם הדרושים ל קר החמרי ת עי ת א ת ו ל ל עלי ב י  ק

 21 כאשר המחיר אינו עולה עד כדי מתצית השווי, לפי] המשפט הרומאי; פד כדי שבעה חלקי
 שנים־עשר, לפי המשפט הצרפתי.

 22 םה״ה האיטלקי משבת 1865, סעיף 1554, קבע במפולש כי תרופת ה־ Iaesio עשויה לעמת־
 לאדם הנותן מקרקעין תמורת כסף ומקרקעין רק ב^קרה שבתמורה זו יעלה הכסף על שווי
 המקרקעין. סה״ח משנת 1942, סעיפים 1447—1448, {זרחיב את התרופה מעבר לחתה המכר,

 בהסדר הדומה להסדר שבסעיף 18 לחוק החתים (תלק|כלל0, תשל״ג—1973.
 23 השווה סעיף 19 לחוק החתים (תלק כללי), תשל״ג—1973.

 24 אמנם, במקרה שלנו ההפרדה אפשרית כשלעצמה: המתחייב לתת את הנכם א׳ וסכום כסף
 תמורת נכס ב׳ היה יכול לקבל חלק יחסי מנכס ב׳!תמורת הנכס א׳ לבדו• אך, כיוון שאץ
 זה כדאי להיכנס לשיתוף עם אחרים, יש לראות את התתה כ״בלתי ניתך להפרדה״ (לפי
 פירושו הסביר והמסתבר של סעיף 19 הב״ל) ולכן את בולו כבטל. סעיף 19 מתייחם לחוזה

 בריביטול ויש להפעילו באורח היקש על חתה בטל ויבוטל.
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: אין ו ז ה מ ר ת וחד אחר. י ת לגבי עניין מי ו נ ק ס ק מ כל להסי ו ס לא נ כ ת נ ק פ ס ה חדת ל ו  מי
ות נה בו שהוא עשוי להי ה הנדו ק ס ע ט של ה ב י ה גע ל ו . סעיף 2 הנ״ל נ מה לנמשל  המשל דו
ת ו ו יכול להי נ פו של דבר, אי ת) אך, בסו ו נ ים (מכר או קבל  בפוף לשבי הסדרים אפשרי
י השני, נ פ ־ ה על ל י הסדרים א א לפי אחד מהם. נאלצים להעדיף אחד משנ ל ר א ד ס ו  מ
ם שבי היסודות, י ם־משל ו ־בתשל ן י פ י ת זאת, בחל מ ו ע לו שניהם. ל ת שיחו ו ר ש פ ו א  כיוון שאי
ניהם ולא ממוזגים, עשויים רה בי ותם ביתבים להבחבה ברו ר ושל חליפין, בהי כ  של מ

ד להסדרו הטבעי. ח ות כפופים כל א  להי

 ו. הבעיה הנידונה ובעיה המתעוררת עקב זכות קדימה

. ם י ם־משל ־בתשלו ן י פ י וגע גם לחל ת נדון עביין בוםף הנ י ת פ ר צ קה ה  בפסי
ת השאלה אם ל א ש ל ראובן, נ ים ש ס מסו כ ת נ י י ת קדימה בקנ כו ן יש ז  כאשר לשמעו
ן תו של שמעו כו ת בז ו ב ש ח ת א ה ל ר של לוי, ל ח ס א כ נ תו ב ף או י בן רשאי להחל  ראו
ס כ נ ת ה ר ו מ ן לא יוכל או לא ירצה להציע לו, ת ת, כאשר שמעו  (או אם רשאי הוא, לפחו
כס הגדון של לוי). ואם ימות בנ ין בהם, הקי י נ בן מעו ל התכובות שראו ע ס ב כ  הנדון, נ
־ ן פי בר בחלי דו ו הדין לכשי ה הנוספת מ רר השאלה . ה זו, תתעו ל א ב על ש ו  עונים בחי

ם ־משלים.  בתשלו

ם בן בתו ד שפעל ראו ב ל ב ב על השאלה הראשונה, ו ו ה בחי נ ת עו י ת פ ר צ קה ה  : הפסי
ת תשלום משלים פ י ל ח קבל ב בן י ה שראו ר ק מ ה סייג למסקבתה זו ב ס י מ ך היא מ ב א  ל

ת עיקרית בעסקה. בו ל חשי ע ם הזה הוא ב ה שהתשלו ע  ש
ם גם לסייג ר להסכי ה היתד! נכובה, היה סבי נ ה הראשו ל א ש ה על ה ב ו ש ת לו ה  אי
ת י ו בהיבטים אחרים בבעי נ ת ההטמעה שדחי ר ו ת ד כאן ב ד צ ם ל ה מקו כך הי  האמור, לפי
וטים י המשפט הישראלי, לא היינו נ ם ־משלים. ברם, אם לדון בעניין לפ ־ ב תשלו ן  החליפי

. ת ״ י ת פ ר צ קה ה ת הפסי ו ב ק ע ת ב כ ל  ל
וצר ב הנ צ מ ז ובין ה ת המכר ב ו ם ח וצר משו ב המשפטי הנ צ מ ה בין ה ל ב ק ה ת ה ט ל ו  ב
ימת לט גם ההבדל כי, לפי המשפט הישראלי, קי ת קדימה. ואולם בו כו ם קיום ז  משו
ה השבי. אין ר ק מ ת ב ר ד ע , ואילו היא נ ן ה הראשו ר ק מ ר החליפין, ב ב ד חדת ב ו  {*ראה מי
ע נ מ ל ראובן ת ה ש מ י ד ק ם זכוה ה ת א ו תן לבעי נ ת שתי ו ר ש פ א ת ה ל a priori א ו ל ש  ל
ה ב ו ש י ת ן הצד השנ ם שיקבל מ י ם־משל ־בתשלו ן י פ י ל או חל ל כ ן ב ך חליפי ן לערו  משמעו
ת הפסיקה ש את הדין או א ר פ ת כיצד יש ל ו נ ש ר ת פ ל א ה לפי המקרים. השאלה היא ש נ  שו
ה חי ע הנ ו ב ק ל אפשר ל ל ך כ ר ד ב ה ש א ר . אך נ ת הקדימה, לפי מטרתם כו ת ז יקים א  המענ

ד עליו. ה מעי נ דו ת הנ כו י היעד שעצם הז מת לפ י ו  מס
ם ימכרו י ל ע ב ה ה ש ר ק מ מה ב י זכות קדי נ ו י הסכם, יש לפל פ ־ ל י דין או ע פ ־ ל  כאשר ע

Cam. Soc. 13 mai 1949, D. 1949, 477; Ch. réun. 3 juill, 1957, J.C.P. 1957. H 35 
.10104; Ourliac & de Juglart, "Echange et préemtion", ibid Ï957,1, 1396 

.Cam, civ. 26 juin 1973, D. 1973 Somm. 143 26 
 יש לציין כי בצרפת עצמה פתרון הפוך לעומת הפתרון המקובל בפסיקה נינקט בחקיקה 27
Code de Pur- ל־ R211—20, R211-—16, L211—2 לגבי מקרים מסוימים. ראה סעיפים 
banisme et de l'habitation (Dalloz, Rép. de droit civil, cit., p. 2977, "Préemp-

.tion", no 18) 
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ו להשכירו29 לכל א 2  בכס מסוים, לא נאמר אמנם בי אסור לבעלים לתת את הנכס במתנה 8
. אלה הן עסקאות הנעשות למטרה שונה לגמרי ממטרת המכר. אך 3 1 , 3 0  אדם אחר
 נראה כי קיום זכות קדימה אוסר על הבעלים לסכלה בהיזקקם לחליפין. הם יצטרכו
 למכור למישהו אחר, אם בעל זכות הקדימה לא יפעי^ אותה — ובמחיר שיקבלו יקנו את
 הנכס שהם מבקשים. אמנם אפשר כי במקרים מסוימים כגון זה שעמד לדיון בבג״צ
 לוי ולוי יהיה מעוניין להשיג את
 נכסו בלא תמורת נכסו הנדון של

 הנ״ל, ראובן יהיה מעונית להשיג נכס מסוים של
 הנכס הנדון של ראובן ולא יסכים להעביר לו את

 ראובן; כך שאם יאלץ ראובן לוותר על החליפין עם לוי וימכור את הנכס לשמעון,
 אחר כך לא יוכל לקנות את הנכס של לוי שהוא מעו&יין בג מקרים אלה לא יהיו מרובים
 ביותר. אך, מכל מקום, נראה לנו כי, בין שני האיב^רסים של שמעון ושל ראובן שהם
 דומים ביניהם, עדיף האינטרס של שמעון, כיוון ש7ליו מגן המשפט על־ידי מתן זכות
 קדימה. לכן נדמה לבו שאסור על ראובן לסכל את זלות שמעון ומשום כך אפילו במקרה

 זה אין אנו רואים מקום להחיל על חליפין־בתשלום־מ^זלים את תורת ההטמעה.

י ק ס ד ׳ ג׳ ט פ ו ר  פ

 ראה סעיף 104 לחוק המקרקעין, תשכ״ט—1969. פתרון ההיתר יחול, קל וחומר, כשמדובר
, סתם, ועל איסור ה מ י ד , ולא £ ז כ ו ת ק ה ר י כ ל מ ה ש ר ק מ  בזכות קדימה ב

יגוד לזכות ההיא), כלשון סימן ד׳ לפרק ז׳ בחוק הנ״ל. ן(בנ ת הנכם הגדו ר ב ע ה  ל
 ראה י׳ ויסמן, חוק המקרקעין תשכ״ט—69», מג3!וו1 והישגיה (המכון למחקרי חקיקה

 ולמשפט השוואתי, ירושלים, תש׳׳ל) 63. •
 וגם לא לעשות את הנכס משותף לזולת — כשמדו£ר בחוזה, למשל, בזכות קדימה בקשר
 לחוק המקרקעין הנ״ל, כיוון שבפעולה
Dalloz, Rép de droit civil, ,צרפת: 

 למכירת נכס (אד לא כאשר יחול סימן ד׳ לפרק ז׳
. ראה בכיוון ההיתר, ( ה ר ב ע  הנדונה יש משום ה

.cit., V, p. 1977 ("Préemption" no 19) ; Ourliac & de Juglart, loe. cit. 
 אשר למישכון, ראה סעיף 3(ב) לחוק המשכון, תשכ׳^ז—1961, ועל זה י׳ ויסמן, חוק המשכון,
̂. הוראת סעיף 3(ב) היא בוודאי דיס־  תשכ״ז—1967 (פירוש לחוק החתים), בעמי 89, 37
 פוזיטיבית ולכן מותר המישכון כאשר כך קבע החוזה מפורשות או מכללא. בצרפת הדעה
 המקובלת היא, שעל אף זכות הקדימה, מותר הצןישכון (ראה Dalloz במקום שצוטט

 לאחרונה). ¡
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