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המבקש: 


יונתן לוריא





נ ג ד
המשיבה:


הפניקס הישראלי, חב' לביטוח בע"מ

ה  ח  ל  ט  ה
1.
ביום 21.2.91 נכרת הסכם בין הפניקס הישראלי חברה לביטוח בע"מ (להלן: הפניקס)" לבין מר יונתן לוריא (להלן: "לוריא"). שהוא סוכן ביטוח, לפיו ימכור לוריא במשך שלוש שנים פוליסות בטוח חיים של הפניקס, בלבד. עוד התחייב לוריא, כי סך הפוליסות שימכור, יהיה בסכום של -.5,000,000 ש"ח לשנה. (סעיפים 10,8 להסכם).

הפניקס, מצידה, קיבלה על עצמה, לאור התחיבותו של לוריא לבלעדיות ולמכירת פוליסות בטוח בהיקף האמור, להקדים לו מקדמות, לחשב את תפוקת השנה הקודמת לצורך תשלום עמלת יתר, להעניק לו כרטיס טיסה לחו"ל, לשתפו בהגרלת סוכני החברה, הכל – כמפורט בסעיף 11 להסכם.

לא נקפו שמונה חודשים מיום כריתת ההסכם והפניקס נדרשה לבית המשפט בטענה, כי לוריא היפר את ההסכם ביניהם והתקשר עם חב' בטוח "אריה" בהסכם למכירת פוליסות ביטוח חיים, מטעמה. על כן, עתרה הפניקס לצו מניעה אשר יאסור על לוריא למכור פוליסות בטוח חיים, שאינן מוצאות על ידי הפניקס – ובכך לאכוף עליו חלק מהתחיבויותיו על פי ההסכם – וכן תבעה פיצוי על נזק שנגרם לה או ייגרם לה, כתוצאה מאי קיום ההסכם על ידי לוריא.

2.
לוריא הגיש בקשה לסלוק התביעה על הסף על דרך מחיקה או דחיה, אשר בסכומיו, הגבילה, ובצדק, לעתירה לדחיה על הסף. הבקשה נסמכה על הטענה, כי "התביעה מבוססת על הסכם שהאמור בו בכלל או לגבי חיובי המבקש בפרט, הינו בגדר "הסדר כובל" כמשמעותו בחוק ההגבלים העסקיים התשמ"ח – 1968 ועל כן אין לבסס עליו כל תביעה". (אלו נימוקי הבקשה היחידים, כלשונם, לסילוק התביעה על הסף).

הטענה סומכת על הגדרת הסדר כובל, כמפורט בסעיף 2 לחוק ההגבלים העסקיים התשמ"ח – 1988 (להלן: "החוק"):






"2. 
(א) 
הסדר כובל הוא הסדר הנעשה בין בני אדם המנהלים עסקים, לפיו אחד הצדדים לפחות מגביל עצמו באופן העלול למנוע או להפחית את התחרות בעסקים בינו לבין הצדדים האחרים להסדר, או חלק מהם, או בינו לבין אדם שאינו צד להסדר.

(ב) 
מבלי לגרוע מכלליות האמור בסעיף קטן (א) יראו כהסדר כובל הסדר שבו הכבילה נוגעת לאחד הענינים הבאים:




...

(3) 
חלוקת השוק, כולו או חלקו, לפי מקום העיסוק או לפי האנשים או סוג האנשים שעמם יעסקו;"

טוען לוריא, כי על ידי כך שהגביל עצמו בהסכם למכור פוליסות בטוח חיים של הפניקס, בלבד, הוא הוגבל שלא כדין באפשרות עסוקו עם חברות בטוח אחרות ובכך, יש משום הסדר כובל, לענין חלוקת השוק "לפי האנשים או סוג האנשים" שעמם יעסוק.

הפניקס, מצידה, לא התחייבה כי לוריא, בלבד, יהיה סוכנה לצורך שווק פוליסות בטוח אלה. אילו הפניקס היתה מתחייבת במקביל, כי לוריא יהיה סוכנה הבלעדי לשווק פוליסות בטוח חיים, לא היה ההסכם הסדר כובל, וזאת כאמור בסעיף 3 (6) לחוק, לפיו:



"3. 
על אף האמור בסעיף 2, לא ייחשבו כהסדרים כובלים ההסדרים הבאים:




...

(6) 
הסדר בין רוכש הנכס או השירות לבין ספק, שכל כבילותיו הם התחייבות הספק שלא יספק נכסים או שרותים מסויימים, לשם שיווק, אלא לרוכש, ובהתחייבות הרוכש לרכוש אותם נכסים או שרותים רק מהספק, ובלבד שהספק והרוכש, שניהם, אינם עוסקים בייצור אותם נכסים או במתן אותם שירותים; הסדר כאמור יכול שיהיה לכל שטח המדינה או לחלק ממנו;"

העולה מהמקובץ, על פי הטענה, כי תניות ההסכם המחייבות את לוריא לסוכנות בלעדית של פוליסות ביטוח חיים של הפניקס, ללא התחייבות מקבילה של הפניקס לבלעדיות מצידה, הוא הסדר כובל.
לטענת לוריא, סעיף 4 לחוק אוסר על אדם להיות צד להסדר כובל ועל כן, הסכם המכיל הסדר כובל הוא בלתי חוקי ולא ניתן לתבוע על פיו.
התוצאה היא, לפי הטענה, כי יש למחוק את התביעה הנסמכת כולה על הסכם בלתי חוקי.

3.
טוען עו"ד גנות, ב"כ הפניקס, כי דין הבקשה להימחק על הסף עקב העדר תצהיר, האמור לתמוך בעובדות המפורטות בבקשה.
כמעט סברתי כי הצדק עמו, עד שקראתי בעיון את הבקשה והגעתי למסקנה כי דינה היה להימחק על הסף עוד בטרם נתייחס לשאלת התצהיר, וזאת – מאחר ובבקשה לא נטענות העובדות הנכונות, הצריכות לה.

במה דברים אמורים?

על פי החוק, אין איסור על "הסדר כובל", ככזה.

האיסור, כמפורט בסעיף 4 לחוק, הוא אך ורק על הסדר כובל שלא קיבל אישור מבית הדין להגבלים עסקיים על פי סעיף 9 לחוק, או היתר על פי סעיף 13 או פטור על פי סעיף 14. על כן, אם הטענה בבקשה היא, כי מדובר ב"הסדר כובל" בלתי חוקי, היה על המבקש, לטעון בבקשתו, כי מדובר בהסדר כובל בלתי חוקי, שלא מלא אחר דרישת סעיף 4 לחוק.
בבקשה נטען באופן סתמי, כמצוטט לעיל, כי חיובי המבקש בהסכם הינם בגדר הסדר כובל, זאת ותו לא. משלא נטענה בבקשה כי אותו הסדר כובל לא מילא אחר דרישות החוק לענין אישורו, או קבלת היתר לו, או קבלת פטור בגינו, ממילא אין טענה בבקשה כי מדובר בהסדר כובל בלתי חוקי ועל כן, אין הבקשה מראה עילה, ומטעם זה, דינה להימחק על הסף.
אילו היתה הבקשה נטענת כראוי, והיתה מפורטת בה הטענה, כי לא היא קויימו דרישות סעיף 4 לחוק, היה צודק עו"ד גנות, כי היה על המבקשות לתמוך טענה זו בתצהיר.

4.
למרות שניתן היה לסיים את ההחלטה בשלב זה, על ידי מחיקתה מחמת העדר עילה, מצאתי לנכון להתייחס גם לגופה של הטענה, כאילו נטענה הבקשה כראוי.
5.
בטרם אתייחס לנסיבות התביעה שבפני, מצאתי לחזור ולהזכיר, כי ההחלטה בדבר סילוק תביעה על הסף, (ולענין זה, זהה ההלכה הן לבי מחיקת התביעה על הסף או דחייתה), בטרם תידון המחלוקת לגופה, הוא סעד קיצוני, אשר בית המשפט יזהר מלנקוט בו.

על כך אומר ד"ר זוסמן, בספרו, סדרי הדין האזרחי, מהדורה שישית, בעמ' 365:

"בהשתמשו בכח למחוק כתב תביעה מחמת חוסר עילה, כשנתבקש לעשות כן – כל שכן כשלא התבקש – חייב בית המשפט לנהוג משנה זהירות, כי המחיקה שוללת מהתובע את זכותו להביא את ענינו, כפי שנטען, בפני בית המשפט, ולפיכך מקום שקיימת אפשרות, אפילו היא קלושה, שהתובע יזכה בסעד שתבע, אין נועלים את שערי בית המשפט לפניו".

בע.א. 796/80 פנחס אוחנה נ' עזרא אברהם ואח', פ"ד ל"ז (4) 337, אומר השופט בייסקי בעמ' 340:

"אכן, הצעד הקיצוני של מחיקת תביעה מחמת העדר עילה מופעל על ידי בית המשפט ביד קמוצה, ובטרם יפעיל סמכותו על פי התקנה 105 (א) (1) לתקנות סדר הדין האזרחי, תשכ"ג – 1963, על בית המשפט לנהוג בזהירות ולבחון בקפדנות את העובדות והטענות המועלות בתביעה".

על הלכה זו חזר השופט ד. לוין, בע.א. 35/83 316 ל. חסין ואח' נ' ר' פלדמן ואח', פ"ד ל"ז (4) 721 בעמ' 724 והוסיף:

"די בכך שקיימת אפשרות, אפילו קלושה, שעל פי העובדות, המהוות את עילת התביעה, יזכה התובע בסעד שהוא מבקש, כדי שהתביעה לא תימחק באיבה".
ב.ע.א. 28/85 פתוח יהודה בע"מ ואח' נ' עזבון המנוח יהודה זיס ואח', פ"ד מ (1), עמ' 78, אומר השופט חלימה, בעמ' 81:

"בבואנו לישם את האמור לעיל על הערעור שלפנינו, מן ההכרה להגיע לידי המסקנה שההחלטה למחוק את התובענה על הסף, שהינה החלטה דרסטית בפני עצמה, לא היתה מחויבת המציאות. וכפי שאמר הנשיא המכובד בציטטא לעיל מספרו הנזכר, ניתן גם ניתן לזכות את התובע (המערערים שלפנינו), בסעד קבלת החשבונות ובכך היה המשפט בנקודה זו תם".








(ההדגשה שלי – ה.ש)

ב.ע.א. 693/83 שמעון שמש נ' רשם המקרקעין תל אביב-יפו ואח' (פ"ד מ (2) 668), איזכר הנשיא שמגר, בעמ' 671 מול האות ז', את ההלכה הרווחת לפיה:

"מחיקת תובענה או דחייתה על הסף הן בגדר אמצעים הננקטים בלית ברירה, ופתרון ענייני של כל המחלוקת, לגופה, הוא לעולם עדיף. רצוי, על כן, שבית המשפט יבכר תמיד דיון ענייני בפלוגתא על פני פתרון דיוני – פורמאליסטי, אשר מהווה לפעמים סוף פסוק לתיק הקונקרטי, אולם אינו סוף הדרך מבחינת המשך ההתדיינות סביב אותו ענין".

6.
פסק הדין היחיד בו נזקק בית המשפט העליון לפרוש הוראת חוק ההגבלים העסקיים הוא בע.א. 626/70 תמרה שמעוני נ' אולמי לחיים בע"מ, פ"ד כה (1) 824.

ההכרעה באותו פסק דין אינה רלבנטית לעניננו, משום השוני בסוגיית:

א.
באותו פסק דין דובר על זכיון לעיסוק נלווה לעיסוקו העיקרי של צד להסכם. על כן, לא ראה בית המשפט בהסכם שנידון הסדר כובל.

בעניננו, מדובר בהסכם הנוגע לעיסוקם העיקרי של שני הצדדים לו. 

ב.
בפסק הדין הנ"ל, דובר בזכיון לשימוש במקרקעין – שאינו הנושא בעניננו – נושא אשר יש לגביו הוראה מפורשת בחוק משנת תשמ"ה – 1988 (סעיף 3 (3)).

על כן, נזקקו ב"כ הצדדים בטענותיהם לפסקי הדין של בתי המשפט המחוזיים.

7.
ב"כ של לוריא סומך טיעוניו על פסק דינה של השופטת (כתארה אז) ש. וולנשטיין בת.א. 3017/71, המ' 900/76, נילי מפעלי מתכת בע"מ נגד אויקל בע"מ, פס"מ תשל"ו (2) עמ' 401. באותו מקרה, התחייבה "נילי" למכור, להתקין ולשווק ציוד אוורור ללולים של חב' "אויקל", בלבד, אך "אויקל", מצידה, לא התחייבה לשווק ציוד כזה, בלעדית, ל"נילי" או באמצעותה. 
השופטת וולנשטיין מצאה כי (עמ' 404 מול האות ד'):

"יש כאן איפא 'הסדר הבא להגביל את אחד הצדדים לו לגבי סוג האנשים אשר איתם יעסוק', וזהו הסדר כובל במובן סעיף 2 (4) לחוק. הסדר זה לא נרשם על פי החוק (ראה נספח ג' לבקשה), ועלי איפוא לראותו כבטל".





                      (ההדגשה במקור – ה.ש.)

8.
לעומתו, סומכת הפניקס על פסק דין, אשר ניתן באותו בית משפט על ידי הנשיא התורן (כתארו אז) מ. קנת, כשלשה חודשים לאחר מכן, בת.א. 766/76 המ' 3049/76 יינות יקבי לטרון מ.ב. בע"מ נ' מנזר לטרון ואח' פס"מ תשל"ז (1) עמ' 64. באותו מקרה, עסק בית המשפט בסוכנות בלעדית שנתן מנזר לטרון לחב' יינות יקבי לטרון מ.ב. בע"מ למכור את יינות המנזר. לא עולה מהעובדות, המפורטות בפסק הדין, כי חברת יינות יקבי לטרון מ.ב. בע"מ, מצידה, התחייבה למכור את ייקבי המינזר, בלבד.
גם כאן, היה מקרה בו אחד הצדדים, בלבד, התחייב לבלעדיות. למרות זאת, קבע באותו ענין הנשיא התורן כי: (עמ' 67 מול האות ז', עמ' 68 מול האות א'):
"הרי אין לפרש חוזה סוכנות כמטיל הגבל עסקי בעיקרא. אם כך יוחלט, יצא שאין איש רשאי למסור סוכנות בלעדית לאחר למכירה או להפצה שעל ידי כך נשללת מאותו יצרן האפשרות למסור סוכנות דומה לסוכן אחר. חוק ההגבלים העסקיים לא התכוון לכך (ההדגשה שלי – ה.ש.). ההגדרה של "הסדר כובל" אינה חלה במקרה כזה כי הסוכן מבצע את עסקי היצרן והיצרן מקבל תמורה שוטפת בעד פעילות זאת" (ההדגשה במקום – ה.ש.).

9.
דברים אלה מקבלים משנה תוקף, נוכח דבריו של השופט (כתארו אז) לנדוי בע.א. 626/70 תמרה שמעוני נ' אולמי לחיים בע"מ, הנ"ל, שם, בעמ' 829:

"אך במישור האזרחי הוא (החוק – ה.ש.) נותן תואנה בידי אדם אשר התקשר בהסכם שהוראותיו נראות תמימות וכשרות לפי המקובל בין הבריות, לנסות ולהתחמק מהתחיבויותיו בטענה שיש בהסכם פסול של הסדר כובל".

ולהלן:

"אך עדיין מותר לבית המשפט לפרש את רשימת הפסולים שבסעיף 2 במידת הסבירות ועל פי גישה כללית שהטוען כי הסכם הוא בבחינת הסדר כובל עליו "נטל הראיה" שההסכם לוקה באחד הפסולים המנויים בסעיף. כדברי השופט ג'סל,. שמרבים לצטטם בנושא של חופש העסוק, ...: "עליך לתת את דעתך לשיקול מכריע זה שבתקנת הצבור, שאין להתערב על נקלה בחופש לעשות חוזים".
דברים אלה נאמרו בעידן של laissez faire. הרבה דברים נשתנו מאז ועד היום, אך כל עוד החוק מרשה לבני אדם להתקשר בחוזים, עומדת גישה זו בתקפה".
10.
בבואנו לעיין במטרתו הנכונה של החוק, כדי לפרשו כראוי, נפנה אף למאמרו של ד"ר בורונובסקי "על יסודת הכבילה שבהסדר ותוצאתה – חדש ואין חדש", מחקרי משפט ה', 125. מאמר זה מתייחס אל החוק הישן ואל הצעת החוק החדשה, אך הדברים האמורים בו, יפים אף לחוק החדש משנת 1988.

ראשית, מסביר המחבר המלומד, בפתח דבריו (עמ' 125), כי:

"תכליתה של חקיקה העוסקת בהגבלים עסקיים לפקח על יצירתם ופעולתם של גופים כלליים בעלי עוצמה מונופוליסטית..."

ולהלן, בעמ' 126:

"בדומה, סביר להניח, שבהגדרת הסדר כובל התכוון המחוקק לתופעה הידועה כקרטל. מבחינה כלכלית, קרטל היא התארגנות של מספר גופים המגבילה התחרות בענף, במטרה להקנות למתארגנים יתרונות הנובעים מעוצמה מונופיליסטית שיצר הקרטל".
אומנם, על פי הנוסח הקיים כלשונו וכפשוטו, אין קשר הכרחי בין הגדרת ההתארגנות כהסדר כובל ובין היות ההסדר קרטל במובן הכלכלי, אולם יש לתת את הדעת, כיצד לפרש את הוראות החוק לענין ההסדר הכובל, באופן שיתאים למטרתו.
אם נפרש את החוק בדבקות ללשונו, ומבלי להתייחס למטרתו, נגיע לתוצאה האבסורדית, כי כמעט כל חוזה עשוי לכלול הסדר כובל.

על כך, אומר ד"ר בורונובסקי (שם, בעמ' 139):
"בשעה שאדם מתקשר בהסכם, ממילא הוא גורע מחופש שהיה לו קודם לכן. אולם, לא כל גריעה כזו היא בבחינת הסדר כובל, אפילו מדובר בכבילה הנוגעת לבני אדם המנהלים עסקים. כך, כשבעל עסק רוכש מבעל עסק אחר מוצר, נערך ביניהם הסדר (חוזה) ובו מגביל לפחות אחד מן הצדדים, המוכר, חופש שהיה לו קודם לכן לגבי מצרך (המוכר, את חירותו למכירת המוצר לאדם אחר במחיר שונה, הקונה – לעיתים – את חירותו לרכוש את המוצר במחיר שונה)... ברור שפרוש כזה של החוק אינו מתקבל על הדעת, הגם שהוא מתיישב באופן מילולי עם לשונו... – שכן יש כאן גריעה מחופש הקודם להסכם. לא ייתכן לקבל פירוש לפיו כל ההסכמים שבין בעלי עסקים יהיו כפופים לרישום על פי החוק."
לדעת המחבר המלומד: "מטרת החוק לעסוק בהסדרים המשפיעים על טובת הכלל ולא בהסדרים אחרים". על כן, על פי מטרתו, "רק הסדרים שאינם סבירים בשל כך שהם גורמים מונופילין צריכים להיפסל".

11.
המסקנה העולה מהמקובץ היא כי בפרושו של החוק וביישומו על עובדות כגון אלה שבעניננו, יש פנים לכאן ולכאן. בנסיבות אלה אין מקום לדחות התביעה על הסף.
לענין זה, פסק השופט ד. לוין בע.א. 335/78 שאלתיאל נ' שני, פ"ד ל"ו (2) 151, בעמ' 155:

"כאשר למצב העובדתי והמשפטי, כפי שהוא משתקף מכתבי הטענות שהוגשו על ידי בעלי הדין, יש פנים לכאן ולכאן, וישנו סכוי כלשהו, אפילו קלוש, שהתביעה תתקבל, אז אין למחוק תביעה שכזו על הסף".









(ההדגשה שלי – ה.ש.)
12.
בע.א. 556/85, 557/84 ר"ע 494/84 ב"ש 605/85, ב"ש 942/85 קומפני פריזין דה פרוטיסיפסיון נ' שמואל פלאטו שרון ואח', פ"ד מ (2) 298, נמחקה התביעה על ידי בית המשפט המחוזי, מחמת העדר עילה, לאחר שבית המשפט המחוזי דחה את הטענה כי זכויות התביעה הומחו לתובעת על פי מסמך העברת הזכויות, תקף על פי הדין הצרפתי. בית המשפט העליון, בהיותו מונחה "על יסוד הכלל, שאם אך ניתן להציל תובענה מכיליון על דרך של תיקון אין מוחקים כתב תביעה על הסף". איפשר למערערות להמציא חוות דעת אודות הדין הצרפתי, חוות דעת כזו הומצאה, ב"כ המשיב העלה השגות לגביה והודיע כי באמתחתו מצויה חוות דעת לסתור.
בית המשפט העליון הגיע לכלל דעה, כי:

"בין כך ובין כך נחה דעתנו – לאור העיון בחוות הדעת האמורות וחרף ההשגות שהושמעו לפנינו – שהענין אינו חד משמעי עד כבר הצדקת מחיקת כתב התביעה על הסף, וזאת בלי להביע דעה סופית לגבי הדין החל במקרה זה".

בע.א. 589/82 המגדר ברזלית נ' מדינת ישראל, פ"ד מ (2), 391, נמחקה התביעה בבית המשפט המחוזי.

בערעור על החלטה זו, אמר השופט ש. לוין בפסק דין הרוב (בעמ' 392):

"הנשיא התורן (כתארו אז) של בית המשפט המחוזי בתל-אביב יפו (השופטת ח. אבנור) מחקה על הסף כתב תביעה, שייחס למשיבים מעשי עוולה בגין נגישה, רשלנות ועכוב נכסים שלא כדין... מאז הינתנו אירעו התפתחויות עובדתיות ומשפטיות, שלא היו נגד עיניו של בית המשפט קמא עת נתן את פסק דינו... ההתפתחויות המשפטיות הן שני פסקי דין שנתנו בבית משפט זה... המשמיטים את הקרקע מתחת מקצתן של התיזות המשפטיות, שעליהן סמך בית המשפט המחוזי את פסק דינו ואשר היו (בחלקן) מקובלות אותה שעה".

הערעור, במקרה זה, התקבל והמחיקה על הסף בוטלה.
בה"פ 1133/89 יעקב צוק ואח' נ' יצחק צורן ואח' (לא פורסם), בו תבעו עובדים בחברה את מנהליה, בגין הפרת אמונים ובגין רשלנות, למרות שעל פי הדין הפוזוטיבי וההלכה אין לעובדים מעמד בתביעה כזו, החליט השופט א. גורן שלא למחוק את התביעה על הסף, בין השאר, בהסתמכו על פסקי הדין הנ"ל, ואלה דבריו:

"16. 
בדרך אנלוגית אוכל לומר גם במקרה שבפני שיתכן וצפויה התפתחות הדין במשך הדיון (בתקופה מאוחרת יותר), ומכאן שנראה לי, שאין להזדרז במחיקת התובענה וליתן אפשרות למבקשים לשכנע את בית המשפט לא רק בצדקת טענותיהם העובדתיות אלא גם בטעוניהם המשפטיים".
13.
דברים אלה יפים אך לעניננו, על כן, איני מוצאת להחליט, בשלב זה, כי מדובר בהסכם בלתי חוקי ועל כן, יש למחוק התביעה על הסף.
14.
אפילו, הייתי מקבל בשלב זה את הטענה כי ההסכם הוא הסכם בלתי חוקי, פסול, כאמור בסעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי), גם אז אין בטענה זו, לכשעצמה, די כדי לדחות התביעה על הסף.
סעיף 30 לחוק החוזים (חלק כללי) אינו עומד בפני עצמו, אלא סמוך לסעיף 31. הבא אחריו, והדן בתוצאותיו של חוזה פסול.

על כך, אומר השופט מ. אלון (כתארו אז) בע.א. 311/70 הניה האוורד נ' ניסים מיארה ואח' פ"ד ל"ה (2) 505, בעמ' 516 – 517:

"סעיפים 30 – 31 האמורים הביאו עמם לחידוש גדול ומקורי בסוגיית החוזה הפסול – כפי שכך מכונה בשולי הסעיף חוזה הפגום בפגמים המנויים בסעיף. החידוש נתחדש הוא במסקנות, העולות מתוך הוראות, המצויות בשני הסעיפים כאחר. סעיף 30 מורה כי "חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם בלתי חוקיים בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הצבור – בטל". הוראה מוחלטת ופסקנית זו, אילו עמדה בפני עצמה, משמעותה אחת היא: חוזה הפגום בפגמים המנויים בסעיף, הרי הוא בטל ומבוטל, ודינו כחספא בעלמא. אך סעיף זה אינו עומד בפני עצמו, אלא בן זוג מצוי עמו, לצדו, הוא סעיף 31 בבחינת עזר כנגדו. ובא זה ולימד על זה... סעיף 31 קובע, איפוא, שלא זו בלבד שבית המשפט נזקק לתביעה של השבת מה שנתקבל על פי החוזה הבלתי חוקי, אלא אף רשאי ויכול הוא "להחיות" את החוזה הבטל ולהורות, בנסיבות מסוימות, על קיום החיובים שבו. ומאחר שחזקה על המחוקק, שאין ענינו ב"תחית המתים" ובבריאת יש מאין, נמצאנו למדים, אף במושכל ראשון, על טיבה ומהותה של בטלות החוזה, האמורה בסעיף 30".
ולהלן, מוסיף השופט אלון, בעמ' 519:

"אך כן נתקבלו בחוק החוזים שני עקרונות מהותיים שביסוד דיני החוזה הבלתי חוקי במשפט העברי. העקרון האחד – עצם ההיזקקות לתביעה, שיסודה בחוזה, הפגום באי חוקיות. נשללה בתכלית הגישה, כי תביעה על פי חוזה בלתי חוקי היא "מוקצה מחמת מיאוס"; שומה על בית המשפט לעשות צדק בין בעלי הדין ולשם כך אף "ללכלך ידיו" בתביעה מעין זו. אמנם כן, בהשתמשו בשיקול דעתו, כאמור בסעיף 31, יביא בית המשפט בחשבון שיקוליו, בין היתר. גם התנהגותו של כל אחד מהצדדים וחלקו באי חוקיות החוזה, ומתוך כך יבוא חשבון גם הצורך "לחינוך הציבור שיתרחק מתכסיסים החייבים להעלות חשד בעיני כל אדם ישר" (מדברי הנשיא לנדוי בע.א. 41/75, בעמ' 6); וכפי שראינו נתקבל גורם זה כאחד השיקולים החשובים בסוגיית החוזה הבלתי חוקי גם במשפט העברי כדי לבלום, במציאות חברתית, מסוימת מעשים שלא יעשו. אך כל אלה הם חלק מהשיקולים, העולים בעת הדיון בחוזה בלתי חוקי; מהדיון עצמו, מההיזקקות לעיון בחוזה ובתנאיו, משקולי נסיבת הענין, ובראש ובראשונה מעשית צדק למי שראוי לכך – שוב אין בית המשפט סולד, גם כאשר יושב הוא לדין בחוזה, שאינו על פי דין".








(ההדגשות שלי – ה.ש.)

(וכן ראה ד"ר ג. שלו, דיני חוזים עמ' 396).

15.
פרופ' ד. פרידמן במאמרו "תוצאות אי החוקיות בדין הישראלי לאור הוראות סעיפים 30 – 31 לחוק החוזים (חלק כללי)", עיוני משפט ה' (תשל"ז) 618; ו (תשל"ח) 172, סובר (בעמ' 628), כי נסיבות הענין כוללות את "דרגת אי החוקיות או מידת חומרתה וכן את השיקול האם יש לראות את התובע כאחראי יותר (או פחות) מחברו לאי החוקיות שבחוזה" כן כוללות נסיבות אלה, התחשבות בשאלה האם ובאיזו מידה בוצע החוזה הבלתי חוקי (ע.א. 359/79, 365 יפה אלחנני ואח' נ' מרגריט רפאל ואח'; "נפית" השקעות ופתוח בע"מ נ' מרגריט רפאל ואח' פ"ד ל"ה (1) 701), התנהגות הצד התובע וכן את התנהגות הצד שכנגד (ע.א. 793/76 לוקמן נ' שיף, פ"ד ל"ג (2) 533, בעמ' 564 – 565).
16.
לצורך הכרעה בסכסוך, על בית המשפט אף לשקול את מהות אי חוקיותו של ההסכם ואם היא יורדת לשרשו של החוזה.

טענתו של לוריא כנגד החוזה היא, כי מדובר בחוזה בלתי חוקי מאחר והוא כולל הסדר כובל, האסור על פי סעיף 4 לחוק ההגבלים העסקיים התשמ"ה – 1988, כמוסבר לעיל אין איסור מוחלט על הסדר כובל. האיסור הוא על הסדר כובל אשר לא אושר כדין.

בע.א. 53/80 קבוץ שניר, קבוצת פועלים להתישבות שיתופית בע"מ נ' שרייטר וערעור שכנגד, פ"ד ל"ז (3), 189 בעמ' 194 מול האות "ז" פסק הנשיא י. כהן כי:
"נפסק כבר לא פעם שכאשר לבצוע חוזה נחוץ היתר על פי הדין, אין כל פגם בהתקשרות עצמה, אם הצדדים בזמן שעשו את ההסכם התכוונו להשיג את ההיתרים הדרושים ולא התכוונו להפר את החוק (ע.א. 54/52) ".
בע.א. 157/87 יאיר נחושתן נ' קסיל (יקותיאל) זונברג, פ"ד מ"ב (3), 4, מצטט השופט גולדברג את פסק הדין הנ"ל, ומוסיף (בעמ' 8) כי:
"לא זו בלבד, אלא שסעיף 27 (ב) לחוק החוזים קובע חזקה, שקבלת הרשיון הוא תנאי מתלה. בית המשפט יניח, כל עוד לא הוכח אחרת על ידי מי שביקש לחסות בצילה של טענת אי החוקיות, שכוונת הצדדים אמנם היתה להשיג את הרשיון, לא יפסול את החוזה עקב אי חוקיות (ע.א. 545/79 בעמ' 203)"
17.
כדי לברר את כל הנסיבות האמורות, כדי לשקלן ולעשות צדק למי שראוי לכך, על בית המשפט לשמוע ראיות. על כן, אין לדחות התביעה על הסף מהנימוק היחיד, כי מדובר בתביעה על פי חוזה בלתי חוקי.

18.
התוצאה היא כי מכל אחד מהנימוקים דלעיל, אני דוחה את הבקשה. המבקש ישא בהוצאות בקשה זו, ללא קשר לתוצאות המשפט, בסך 3,500 ש"ח בצירוף ריבית והצמדה מהיום.

ניתן והודע ביום 2/92
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