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 שיקולי צדק בין הצדדים לחוזה ושיקולים של הכוונת
 התנהגויות בדיני החוזים של ישראל

 מאת
 אריאל פוות*

א ו ב  א. מ

ם י ז ו ח ם בדיני ה י ל ו ק י י ש ג  ב. סו

ם י ל ו ק י ש ת ה ג צ  1. ה

ם י ל ו ק י ש ן ה ו  2. איפי

ם י י ט פ ש ם מ י ס ח רת י צי י ה ו ז ו ת ח ת י ר  ג כ

ע ק  1. ר

 2. עניין לוץ

ם גרושות י ש ן של נ ד מ ע מ ת ו ו י ט פ ש מ ־ א ל ת ה ו ח ט ב ה ד ה ס ו  1. מ
ם י ד י ח ם א י ז ו  ד. ח

ע ק  1. ר

 2. עניץ קשת

ת ו ש ל ח ת ה ו ב כ ש פגיעה ב ת ו ו ל עי י ־  3. אי

א ל ע מ ד י ם של מ ל ו  (א) ע

ע ד י ר ופערי מ ס ע ח ד י ם של מ ל ו  (ב) ע

ש בעניין קשת ד ח  (ג) עיון מ

י נ ו מ מ ־ א ק ל ז י בגין נ ה — פיצו ז ו ת ח ר פ ת בשל ה ו פ ו ר  ה. ת

ע ק  1. ר

 2. עניין גולדמן

ה ע ת ר ה ח ו ו ט י זה: ב ם לחו י ד ד צ ל ה ת ש י ט ת ו פ י ה ה נ ו ו  3. כ

ח ו ט י ב ט ה ב י  (א) ה

ה ע ת ר ה ט ה ב י  (ב) ה

ש בעניין גולדמן ד ח  (ג) עיון מ

ת ו נ ק ס מ ם ו ו כ י  ו. ס

נה לחברי איל  * פרופסור חבר, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל־אביב. תודתי נתו

ט פ ש י מ נ ו , חנוך דגן, עמרי ידלין, ברק מדינה ורותי רונן, וכן לסגן עורך עי  בנבנשתי

ל הערותיהם החשובות י ברק ומיה זינגר, ע  יהושע (שוקי) שגב ולחברי המערכת אפ

 לטיוטת קודמת של המאמר.

647 



נ | תש״ס  אריאל פורת עיוני משפט כ

 א. מבוא

נקרטי י קו ץ צדדים לסכסוך משפט ת צדק ב ס במשפט בין השאיפה לעשו י ע קי ח טבו ת  מ
ותיהם י ו ת התנהג י א ון כראו ל משפטי שיכו ל ב ההכרעה בסכסוך, כ ע, אג ן השאיפה לקבו  לבי
ן ו י לכו ת ראו ו י ו הג לו התנ ק במאמר זה בשאלה לאי תי לעסו נ ו ן בכו 1 אי . ט פ ש מ י ה נ ע מ  של נ
ש מי שיאמר יק בה. י ת שהנשאל מחז יה בתפיסה הערכי  ולאילו לא. התשובה לשאלה זו תלו
ה ל ת הן א ו י ת ראו ו י ו ג ה י התנ ן כ טע ת. אחר י לו עי ת י ו י ו ג ה ת הן התנ ו י ת ראו ו י ו הג  שהתנ
י חיזוקן ד ת לי או ן שהן מבי , כגו קתי ו אחרת של צדק חלו סה כזו א י ת להגשמת תפ רמו  התו
ם ן הפרטי ם בי י י ל כ ל ו כ ים א ם חברתי ת פערי ו מ צ מ צ ו מ ת בחברה א ת חלשו ו צ ו ל קב  ש
ל וקם ש ז ת לשימורם ולחי רמו ה התו ל ת הן א ו י ת ראו ו י ו ג ה שי יסביר שהתנ נים. שלי  השו

ן בהם. י י ת חברתיים שלחברה יש ענ סדו  מו

ת ון בסכסוכים חוזיים, לפחו ן שבפסיקתו של בית־המשפט העלי י לטעו נ  במאמר זה ברצו
ת־המשפט - ל בי י השקפתו ש פ ־ ל ק - ע ד ת צ י ת בעשי ו כרת התמקד י ם, נ  בתחומים אחדי
ח ו ־הטו כי ם ארו לי קו ת השי ים א לי חקת לשו ו א ד ך שהי ו , ת ו י נ פ ם ל י מד ם העו ן הצדדי  בי
ת־המשפט מר שבי תן לו י ית אחרת נ ו ו הם. מז ם על־פי ת מעוצבי ו י ו הג י התנ נ ו ו  שכללים מכ
לב מאשר שיקולים מת־ קל שיקולים שלאחר מעשה (שיקולי ex post) ביתר תשו ן שו ו  העלי
ל ע ע י פ ש ה ת ל ו נ מ ד ז ה ת ה ץ א א מחמי בכך הו י ex ante), ו ל קו ה (שי ש ע י מ נ פ ל  ש
ניהם, ך בי ע סכסו ל ג ל ושל הצדדים לחוזה, בטרם נ ל כ ט ב פ ש מ י ה נ ע מ ל נ ותיהם ש י ו  התנהג

2 .  בפרט

 1 בתחום דיני הנזיקין, המתח הוא בדרך־כלל בין מטרתם ההרתעתית של דיני הנזיקין לבין
 שאיפתם לעשות צדק בין הצדדים לסכסוך. הצדק בין הצדדים לסכסוך מכונה בדרך־
ני הנזיקין, ראו:  כלל צדק מתקן. ראו להלן פרק ב.1. על מסרתם ההרתעתית של די

G. Calabresi The Costs of A c c i d e n t s (New Haven, 1970); S. Shavell E c o n o m i c 
Analysis of A c c i d e n t L a w (Cambridge Mass., 1987); W.M. Landes & R.A. Posner 
ל תפיסות של The E, ע c o n o m i c S t r u c t u r e of Tort L a w (Cambridge Mass., 1987) 
G.P. Fletcher "Fairness and Utility in Tort Theory" :צדק מתקן בדיני הנזיקין, ראו 
85 H a r v . L . Rev. (1972) 537; R.A. Epstein "A Theory of Strict Liability" 2 J. 
L e g . Stud. (1973) 151; C.H. Schroeder "Corrective Justice and Liability for 
Increasing Risks" 37 UCLA L . Rev. (1990) 439; J. Coleman Risks a n d Wrongs 
(Cambridge, 1992); E.J. Weinrib "Understanding Tort Law" 23 Vai. U. L . Rev. 
(1989) 485; E.J. Weinrib The Idea of P r i v a t e L a w (Cambridge Mass., 1995); 
R.W. Wright "Substantive Corrective Justice" 77 I o w a L . Rev. (1992) 625; 
.S.R. Perry "The Moral Foundation of Tort Law" 77 I o w a L . Rev. (1992) 449 

 לגישה ביקורתית הן על המטרה ההרתעתית והן על תפיסות הצדק המתקן בדיני הנזיקין,
.Englard The Philosophy of Tort L a w (Aldershot .1, 1993) 29-70 :ראו 

י מעשה מעמידה לעיתים באור אחר אף את , בחינת השיקולים שלפנ  2 יתר על־כן
 השיקולים שלאחר מעשה. במילים אחרות, תחושת הצדק עשויה להשתנות לא־אחת לאחר
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 עיוני משמיכב I תש״ס שיקולי צדק ושיקולים של הכוונת התנהגויות

י נ י ל בשלושה תחומים: ד י ע פעה המתוארת ל ל התו ה ש פעי קר המאמר מתחקה אחר מו  עי
ת בשל הפרת פו י התרו נ די י החוזים האחידים ו נ י ם, ד י יצירת יחסים משפטי ת החוזה ו ת י ר  כ
י השיקולים המשמשים להכרעה ג ת סו ן א י ת לאפי סו נ י ל נ , ברצו ך כ ש ל י שאג נ פ ך ל  חוזה. א
לו זה ואי ית צדק בין הצדדים לחו ם בעשי י ו מהם מתמקד ל ן אי  בסכסוכים חוזיים, ואף לבחו

ת. ו י ו הג ת התנ נ ו ו  בהכ

 ב. סוגי שיקולים בדיני החתים

 ו. הצגת השיקולים

ים נטי ו ם חוזיים. חלקם רלו כי ם משמשים לשם הכרעה בסכסו לי קו ל שי ם ש י נ גים שו  סו
ימים בלבד. גי סכסוכים מסו י הסכסוכים וחלקם לסו ג ל סו כ  ל

ך ים, א יקי ז ם נ עי רו וחדו לאי ג אחד הם שיקולי צדק מתקן, במקורם, הם י ו  שיקולים מס
י ם ראו ה עוסקים בשאלה א ל לים א קו 3 שי זים. י החו נ י ם ד ו ה לתח ל ק ל נ ם ע ת ו ן להסב א ת י  נ
, ן אם כ ל הצד האחר, ו תו ש ו הג צאה מהתנ זה כתו גרם לאחד הצדדים לחו ק שנ ז ת הנ ן א ק ת  ל
ם מהאירוע המסוים בעי ו ת שיקולי הצדק המתקן הוא שהם נ ת זאת. המייחד א צד יש לעשו  כי
ומרה ל י ן להם כ . אי ו כ ק מתו ד ו ן צ ו ל פתר רו ש תו ם לאי עדי ו מי , ו ך צר הסכסו ו ו נ נ י  שבג
י הקצאה ד י א ל בי ו שי י א ו ת כרא ו י ו ג ה נ ת ן ה ו כו י שי ט פ ש ל מ ל ל כ ו ש ת ע י ב ק א ל י ב ה  ל
לה ל שתהא תחו כו ם י לי קו ל שי ג זה ש ו ס ע הדברים, ל ב ט 4 מ ל העושר בחברה. דקת״ ש צו  ״
י ם ראו לה השאלה א עו פר חוזה ו ם הו , א ך ת חוזה. כ ר פ ל ה ם ש ה במקרי נ  בראש ובראשו
ת לתי ו ו ה ע ע י ג ה פ נ ת החוזה הי ר פ ו ה י פ ־ ל על קו ים, שי ק מסו ז ן נ י בגי צו ע פי ג פ נ ק ל ו ס פ  ל
5 , ן ק ת ל צדק מ ל ש קו וה שי ל־אשם, מהו טו ע נ ג פ נ י ל ק פיצו ו ש לפס ך בלבד י  בזולת, ובשל כ

, למשל, הטקסט הסמוך להערות ני ההתנהגויות לעומק. ראו ו  בחינת השיקולים מכו
.59-50 

Weinrib The i d e a of P r i v a t e :ל מקומם של שיקולים אלה בתחום דיני החוזים, ראו  3 ע
, a t pp. L a w , s u p r a note 1, 56-83 

ל הערה 1. למותר לציין ש׳׳הפתרון הצודק״ אינו נגזר מתחושת הצדק הסובייקטיבית י ע  4 ל
ת הנגזרים מתיאוריית הצדק המתקן ו נ ם ועקרו  של השופט היושב בדין, אלא מכללי

 הרוולנטית לשיטת המשפט שמדובר בה.

נות הצדק המתקן עמד לראשונה אריסטו. הוא אף שהבחין ביניהם לבין עקרונות ל עקרו  ע
ראו להלן הטקסט הסמוך להערות 26-21): ארי־ססו אתיקה - מהדורת ) קתי  הצדק החלו

יקומאכוס (תרגם י־ג ליבס, תשמ׳׳ה) 120-116.  נ

J. Gordley The P h i l o s o p h i c a l O r i g i n s of :5 נראה שכך ראה אריסטו את הדברים 

, נכון שניתן לנמק את החבות M o d e r n C o n t r a c t D o c t r i n e (Oxford, 1991) 10-11 
 בפיצוי בגין הפרת חוזה אף בשיקולי יעילות, אך בטקסט להערה זו כוונתי לכך שאף
ק את חובת הפיצוי בצדק מ נ תק משיקולי יעילות, ולעיתים בניגוד להם, ניתן ל ו  במנ
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 אריאל פורת עיוני משפט כב I תש״ס

ק לצדדים ז ם נ רו פה תג י ם האכ ם חוזה א תי י ף לע ו ן לאכ ו אי י פ ־ ל על קו , השי ך כ  בדומה ל

לה אין לה כי מלכתחי ה עו , ממנ ק מתקן ד ל צ סה ש ל תפי א ע י להתבסם אף הו ים עשו  שלישי

ת בזולת.* לתי ו עה עו י ג ת פ  להרשו

א ה הו ל ל א ס מקורם ש ג אחר הם שיקולי צדק מעניש >או מתגמל). ג ו  שיקולים מס

, לי הצדק המתקן קו . בדומה לשי ן י העונשי נ י ם ד תר מכך בתחו ו ד י ו ע , ו ן יקי ז י הנ נ י ם ד  בתחו

ת נ ו ו ם בהכ סקי ן הם עו ך, ואי א הסכסו ע נשו רו ם מהאי י ע ב ו ש נ י נ ע מ ק ה ד צ י ה ל קו ף שי  א

ה ל , א ו ן מצב קו ע ובתי ג פ נ ם ב י ד ק מ ת ם מ י נ ם הראשו לי קו ד השי לם בעו 7 או . ת ו י ו ג ה נ ת  ה

ם שה מקו י לי ענ קו ן לשי ש שיאמרו שאי 8 י . ו שת בהענ עה ו י ג ם בגורם הפ נ י י נ ים ע נ  האחרו

י ו מ י פ ־ ל על קו , שי ם ו ל מק כ 9 מ . ה ל ם א י נ י ד שה זרה ל י נ י החוזים, שכן ע נ י ל ד ם ש  בתחו

ה י בו הי צו ותר מאשר הפי י גבוה י צו ם בפי מי י ת במקרים מסו א ש ב ל י ר חוזה בזדון חי פ מ  ש

ל קו ך גם השי 1 כ 0 . ש י נ ע ק מ ד ל צ ל ש קו ו שי נ ם־לב הי ת החוזה בתו לו הפר א ת אי א ש ו ל  עלי

 מתקן. כוחו העצמאי של נימוק הצדק המתקן יבלוט במקרה שבו על־פי שיקולי יעילות,

, המבוססים על ע מהפרת החוזה, אך על־פי שיקולי צדק מתקן ג פ נ  אין מתחייב פיצוי ל

 הרוע שבהפרת, פיצוי כזה הכרחי. לדעה כי עקרון הצדק המתקן בדיני חוזים משמעו כי

j . Gordley :ראו , ך כ ת מ בעו ו ת הנ ו על המסקנ  החוזה חייב להיות חוזה הוגן, ו

. " C a l . L Rev83 " ) 1995. (Enforcing P r o m i s e s 5 4 7 

ך כי שיקולי צדק מתקן נידונים בדרך־כלל בתחום דיני הנזיקין בהקשר כ י ער ל  6 אנ

זק מלכתחילה יעת נ יעתו מלכתחילה. מנ ו של נזק שאירע, ולא בהקשר למנ נ קו  תי

כלל לשיקולי יעילות (המכונים לא אחת, בהקשר הנזיקי, שיקולי  מתקשרת בדרך־

ך יות, ולא בעשיית צדק בין הצדדים לסכסו נת התנהגו ו ינם בהכו י  הרתעה), ואילו ענ

ל מניעה להכיר בכך שכאשר טעמי צדק מתקן מצדיקים , אין כ  הקונקרטי. אולם לדעתי

י מעשה. מניעה  הענקת פיצוי לאחר מעשה, הם עשויים אף להצדיק את מניעת הנזק לפנ

 כזו תעלה במקרים מסוימים בקנה אחד עם הרתעה ויעילות, ובמקרים אחרים היא לא

 תעלה בקנה אחד עימם.

ל בין עונש לצדק מעניש. ברור שעונשים מכוונים לעיתים למטרות מסוגים ב ל ב  7 אין ל

נת התנהגויות. אך צדק מעניש (להבדיל ו  שונים, ובוודאי גם להרתעה, וכך גם להכו

 מעונש בטרמינולוגיה הרווחת) עניינו אך ורק בגמול לאדם על הרע שעשה, ולא מעבר

. ך כ  ל

T. Honore "The Morality of Tort Law - Questions and Answers" P h i l o s o p h i c a l 8 

. F o u n d a t i o n s of Tort L a w (ed. by D.G. Owen, Oxford, 1995) 73, 86-90 

M. Mautner "A Justice Perspective of Contract Law: How Contract Law :  השוו 9

Allocates Entitlements" 10 T.A.U. Stud. I. במאמר זה מציע פרופסור . (1990) 239 

.Needs and Deserts :מאוסנר תיאוריה לדיני חוזים המבוססת על 

. 1 ל הערה 5 0 ל משפטי זה בשיקולי יעילות. אך ראו לעניין זה לעי ל  מובן שניתן לנמק אף כ

 ההתחשבות באשם בדיני החוזים מוכרת בתחומים שונים הנוגעים בקביעת ההיקף של

 האחריות החוזית, ופחות בתחומים הנוגעים בעצם קיומה של אחריות חוזית. ראו ביתר

ם תורם בדיני חוזים (תשנ״0 71-65. ש  פירוט, א׳ פורת הגנת א
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 עיוני משפטכב j תש״ס שיקולי צדק ושיקולים של הכוונת התנהגויות

ם ת ם ח ת החוזה א ל א ט ב תו צד ל ן לאפשר לאו ד לחוזה, אי ל צ ת ש ו ע ל ט , במקדה ש ו  על־פי

" . ש י נ ע ל צדק מ קול ש ות שי ל בדיקה או בפזיזות, עשוי להו ו בלא כ  עלי

ה בלבד הם ל ם א י נ י ים לד י נ י פי י החוזים והאו נ י ם ד ם בתחו סף הנשקלי ו ג נ ם מסו לי קו  שי

זה, ל הצדדים לחו תיהם ש ו נ ת רצו מ ש ג ל ה ם ע ה נסבי ל לים א קו  שיקולי צדק הסכמי, שי
ותר: ל הסבר יהיה מי , נראה שכ ים כאחד. אשר להגשמת הרצון הממשי ים וההיפותטי  הממשי

ל קו ל שי כ ת החוזה. מכאן ש ת י ר ת כ ע ו בו ב ת שחפצ ם א תן לצדדי י ו ל ק הסכמי משמע ד  צ

ן ם כאשר אי לם ג . או ק הסכמי ד ל צ ל ש קו א שי ל הצדדים הו ם ש צ פ ת ח מ ש ג ל ה  הנסמך ש

ל המבוסס קו ל הצדדים לחוזה, יהווה שי ים ש ם הממשי ת נ ו ו ת כ נם או א ת רצו ת א ע ד  דרך ל

ל קו ת התודה, שי ת י ר ת כ ע י ב י ביטו ד י שהיו באים לי פ ם, כ י פותטי ייהם ההי ו עור מאו ל שי  ע

תת החוזה, ת כרי ע ך ב ל כ ו חושבים ע ו הי ל שצדדים לחוזה, ל קו , השי ך , כ 2 . י מ כ ס ק ה ד  של צ
1 3 . י ל צדק הסכמ ל ש קו א שי ת האשם התורם הו נ ם בהג ל מקרי ים ש ג מסו ים בסו נ י י נ ו מעו  הי

לי קו ף לשי ת א ר ש ק ת ל הצדדים לחוזה מ ת ש תטי פו תם ההי נ ו ו , הגשמת כ ד י כח מי ו ו י י שנ  כפ

ת בלבד. לו עי לי י קו צדקת משי ה זו מו נ ו ת, ויש הסבורים שהגשמת כו לו עי  י

ל ת ש ל ע ו ת ם ה קר במקסו א בעי ם הו נ י י נ . ע עי ג רבי ו ם מס לי קו  שיקולי יעילות הם שי
ל הצדדים א ע ל , ו י ל ל פן כ זה באו ם לחו ל צדדי כלל ע ם בדרך־ י ב ס ם לחוזה. הם נ י  הצדד

ם ב כללי צו ם לעי ה משמשי ל 1 מכאן ששיקולים א 4 . י קרט נ ו ך הק צר הסכסו ו ו נ נ י  לחוזה שבג

ל שיקולי יעילות. ראו להלן הטקסט להערות 20-14.  11 אם כי ניתן לבסס זאת אף ע

ונליות, ולא נה היפותטית של הצדדים לחוזה הינה רצי ו ך שההצדקה להיזקק לכו כ  12 ל

, ראו: על ונה ההיפותטית מניחה היעדר הסכמה בפו  הסכמיות, מכיוון שחקירת הכו

J.L. Coleman, D.D. Heckathron & S.M. Maser "A Bargaining Theory Approach 

to Default Provisions and Disclosure Rules in Contract Law" 12 H a r v . J.L. & P u b . 

, וספות הרואות בכוונה היפותטית הגשמת צדק הסכמי ת נ סו  Policy (1989) 639. לתפי

D. Charny "Hypothetical Bargains: The Normative Structure of :ראו אצל 

Contract Interpretation" 89 M i c h . L Rev. (1991) 1815; R.E. Barnett "The Sound 

of Silence: Default Rules and Contractual Consent" 78 Virg. L Rev. (1992) 821; 

R. Craswell "Efficiency and Rational Bargaining in Contractual Settings" 15 

ל ביסוסם של דיני החוזים על כוונה , לביקורת ע H a r v . J.L. & Pub. Policy (1992) 805 

J. Braucher "Contract Versus Contractarianism: The Regulatory :היפותטית, ראו 

.Role of Contract Law" 47 Wash. & L e e L . Rev. (1990) 697 

 13 פורת, לעיל העדה 10, בע׳ 85 ואילך.

ex) לבין שיקולי יעילות בדיעבד (ex ante) יתן להבחין בין שיקולי יעילות מראש  14 נ

 post): בעוד הראשונים, שהם אף המשמעותיים יותר, עניינם ביצירת כללים משפטיים

ן יעיל במקרה ת יעילה, האחרונים עניינם בהשגת פתרו ו נו מלכתחילה להתנהג ו  שיכו

ל להיווצר מתת בין שני סוגי השיקולים. לדוגמה, במקרה  הקונקרטי הנידון. לעיתים עלו

 של טעות רשלנית בכריתת החוזה, שיקולי יעילות מראש עשויים לשכנע שאין זה ראוי

ל את החוזה, שכן רק כך יתומרצו צדדים־בכוח לחוזה ט ב  לאפשר לטועה הרשלן ל

 לזהירות ראויה, וכך ייכרתו פחות חוזים שהם תוצאה של טעות. בכך תושג יעילות.
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 אריאל פורת עיוני משפט כב I תש״ס

ת. לו עי תן י לעשו ל צדדים לחוזה ו ותיהם ש י ו הג ל התנ ע מראש ע י  משפטיים הבאים להשפ
ע ו ל מי שיכול למנ ל סיכונים מסוימים שלא הוקצו במפורש בחוזה ע , השיקול שיש להטי  כך
ת ל ע ו ת ל ה ד ג ת ת החוזה ו ו י ו ו על נ קט ו ך י כ ן ש ו ו ותר, מכי ולה בי תם בצורה הז ר או ו לפז  א
ון שהוא ו ל אחר מכי ל משפטי מסוים עדיף ע ל כ ף שיקול ש 1 א 5 ת. לו עי ל י קול ש א שי , הו ו  ממנ
ת ל ע ו ת ת ה ם א ס ק מ כך מ , ו ו ה ד אחד למשנ צ ע מ ד י ת מ ר ב ע תר מהאחר ה ו ב י ו ץ ט ר מ ת  מ

1 6 . ת ו ל עי ל י קול ש נו שי פקת מן החוזה, חי  המו

י המחדל י החוזים הוא שכלל נ ל די תם ולעיצובם ש ו וחדת לפרשנ בות מי ל בעל חשי קו  שי
ל הצדדים ת ש תטי פו י ם הה ת נ ו ו ם כ ד ע ח ה א נ ק ו ב על י החוזים י נ י ל ד י הרקע) ש ל ל  (או כ
שי את, אנ ת ז מ ו ע . ל ל צדק הסכמי ל ש קו ל זה שי קו ש הרואים בשי , י תי נ י י שצי פ  לחוזה. כ
י המחדל עולים בקנה ל יעילות: כאשר כלל קול ש ל המשפט רואים בו שי ח הכלכלי ש תו י  הנ
ת ם, א ב המקרי ם, ברו ל הצדדים לחוזה, הם חוסכים לצדדי ת ש תטי פו תם ההי נ ו ו ם כ ד ע ח  א
מצא, ו בנ א הי ל מ ל ה א ל ם א י ל ל ל כ ם הסכמה ע ש ת ל צאו ו מו מתן שהי ו ת המשא־ צאו  הו
1 7 . ם י ת ר כ ו נ א הי מתן גבוהות ל ו ת חוזים שעקב הוצאות משא־ ת י ר  ולעיתים אף מאפשרים כ

 לעומת זאת, שיקולי יעילות בדיעבד עשויים להצדיק במקרים מסוימים את שחרורו של
 הטועה הרשלן מן החוזה, מן הטעם שהחליפין הספציפיים נשוא החוזה עלולים להיות
 בלתי־יעילים עקב הטעות שהובילה לכריתתו (מובן שקיימים במקרים אלה אף שיקולי

 צדק בין הצדדים לחוזה, שבהם איני דן כעת).
 15 לניתוח קלסי של הקצאות סיכונים, המתייחס לסיטואציות של סיכול ודומותיה, ראו:

R.A. Posner & A.M. Rosenfield "Impossibility and Related Doctrines in 
.Contract Law: An Economic Analysis" 6 J. Leg. Stud. (1977) 83 

I. Ayres & R. Gertner "Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic 16 
Theory of Default Rules" 99 Yale L.J. (1990) 87; I. Ayres & R. Gertner "Strategic 
Contractual Inefficiency and the Optimal Choice of Legal Rules" 101 Yale L.J. 

.(1992) 729 
R.A. Posner : 1  לתפקידם של כללי המחדל בדיני ההוזים על־פי התפיסה הכלכלית, ראו 7

E c o n o m i c A n a l y s i s of Law (4th ed., Boston, 1992) 89-96; Posner & Rosenfield, 
s u p r a note 15, at p. 88; A.T. Kronman & R.A. Posner The E c o n o m i c s of 
C o n t r a c t L a w (Boston, 1979) 4; R.E. Scott & D.L. Leslie C o n t r a c t L a w a n d 
T h e o r y (1988) 8; R.E. Scott "A Relational Theory of Default Rules for 
Commercial Contracts" 19 J. L e g . Stud. (1990) 597; J.S. Johnston "Strategic 
Bargaining and the Economic Theory of Contract Default Rules" 100 Yale L.J. 
(1990) 615; A. Schwartz "Relational Contracts in the Courts: An Analysis of 
Incomplete Agreement and Judicial Strategies" 21 /. Leg. Stud. (1992) 271; 
A. Schwartz "The Default Rule Paradigm and the Limits of Contract Law" 3 S. Cal. 
 Unterdiscipünanry L.J. (1993) 389 א׳ פרוקצ׳יה ״זה חוזהז זה חפץ? זה חוק! תרומתה
ם יח (תשמ׳׳ס) י ט פ ש  הקונסטרוקטיבית של הכלכלה לערפול מושגי־היסוד במשפט״ מ
י .395 נ ו  לביקורת על מאמרו של פרוקצ׳יה, ראו ג׳ טדסקי ״על הדין הדיספוזיטיבי״ עי
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 עיוני משפט כב 1 תש״ס שיקולי צדק ושיקולים של הכוונת התנהגויות

ל ת ש י ט ת ו פ י ה ם ה ת נ ו ו , כ ט פ ש מ ל ה י ש ל ח הכלכ תו י שי הנ ל אנ ם ש ת ט י ש : ל ד עו את ו  ז

ת ל ע ו ת ת ה ת א , הממקסמו ת בלבד ו ל י ע ת י ו י נ ך החוזה ת ו ל ת א לאמץ א זה הי  הצדדים לחו

ם ת נ ו ו ד עם כ ח ה א נ ק ו ב ל ע ל י ד ח מ י ה ל ל כ י ש ד כ , ש ן א כ ן החוזה. מ ם מ י ק י פ  שהם מ

פוש אחר , החי ו ת יעילים. בדרך ז ו כים להי ם צרי מ צ ל הצדדים לחוזה, הם ע ת ש תטי פו  ההי

ל הצדדים לחוזה: ת ש תטי פו תם ההי נ ו ו פוש אחר כ ם החי ן ע טי ג לחלו ז מ ת ם מ לי עי ם י  כללי

ה נ ו ו ת הכ ם א א ו ת ל ה ל כ ה , ו ת י תט ו פ י ה הה נ ו ו ת הכ ם א א ו ת ל ה ל כ א ה ו ל ה י ע י ל ה ל כ  ה
1 8 . ל עי ל הי ל כ א אחר מאשר ה א ל פותטית הו  ההי

ם בצדדים סקי ם הם עו תי י ם לחוזה: לע ד בצדדי י מ ם ת י ד ק מ ת ם מ נ י ת א ו ל י ע י י ל קו  שי

ף ו יש להעדי י פ י ל ל ע קו , שי ך ת מהם. כ ל ע ו ת ם, ובמיקםום ה י ם חברתי ם ובמשאבי י  שלישי

ל ל ש קו נו שי ת־המשפט חי ישמו בבי ותר לי ל י ו ן שז ו ו ל אחר מכי ל ל כ ים ע י מסו ט פ ש ל מ ל  כ
1 9 . י ט ו פ הל השי נ ל המי לותו ש עי א בי ל קא בצדדים לחוזה המסוים, א ו ע דו ג ו ו נ נ ת שאי לו עי  י

ט טו (תש״ן< 5. לכך שכלל מחדל יהיה מוצדק כלכלית אם יאומץ בדרך־כלל, אף פ ש  מ

Ayres & Gertner "Filling Gaps in :אם לא תמיד, על־ידי הצדדים לחוזה, ראו 

ibid, at pp.Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default Rules", 

 91-92. לתיאוריות של כללי מחדל המקדמים שיתוף־פעולה בין הצדדים לשש הפחתת

R.E. Scott "A Relational Theory of Default Rules for Commercial :סיכונים, ראו 

. לטענה שאין למעשה תיאוריה אחידה J . L e g . Stud19 1990. (Contracts" ) 597 

י מחדל, וכי לעיתים הם מקדמים שיתוף־פעולה ולעיתים אינם עושים כן, ראו:  לכלל

C P . Gillette "Commercial Relationships and the Selection of Default Rules for 

ות רת על התיאוריות הכלכלי קו Remote Risks" 19 J. L. לבי e g . Stud. (1990) 535 

T.D. Rakoff "The Implied Terms of :י המחדל ולהצעת חלופה, ראו ל ל כ  ביחס ל

Contracts: Of 'Default Rules' and 'Situation-Sense'" Good F a i t h a n d F a u l t in 
. C o n t r a c t L a w (J. Beatson & D. Friedmann eds., Oxford, 1995) 191 

ך שכללי מחדל אינם תואמים לעיתים את הכוונה ההיפותטית של הצדדים לחוזה, כ  18 ל

נת המידע, כדי ים יתרון לצד הנחות מבחי  ומתפקדים כ״כללי מחדל עונשיים־, הנותנ

Ayres :ולעיתים אף לבית־המשפט), ראו ) ן  שהצד שיש לו עדיפות במידע יעבירו לראשו

. & Gertner, i b i d 

נית, לגרום לכך שעלויות המינהל השיפוטי יגולגלו לצדדים ויופנמו  19 אם כי ניתן, עקרו

ידם, כך שיגדל הסיכוי שהחלטתם לעשות שימוש במינהל השיפוטי להכרעת  על־

J.A. Henderson "Process Constraints in Tort" 67 :הסכסוך ביניהם תהא יעילה. השוו 

nd ed.t2(H. Collins The L a w of C o n t r a c t :כן ראו . C o r n e l l L . R e v 9 0 1 ) 1982. ( 

 London, 1993) 367. לשיקול ההכבדה על המינהל השיפוטי כנימוק להעדפת סעד של

ח מתמשך של קו ך בפי ל סעד של אכיפה, שעה שסעד אחרון זה כרו  פיצויים ע

Yale LJ89 בית־המשפט, ראו. :A. Schwartz "The Case for Specific Performance" 

 292-296 ,271 (1979). שיקול זה אף מסביר את קיומו של סעיף m< לחוק התרופות,

ו לא ייאכף חוזה כאשר ״ביצוע צו האכיפה דורש מידה בלתי־סבירה של פיקוח  על־פי

 מטעם בית־משפט או לשכת הוצאה לפועל״, אם כי בתי־המשפט, בפסיקתם, צמצמו
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ב I תש״ס  אריאל פורת עיוני משפט נ

ל ערך ע ע ב ד י פוש אחר מ י שיתמרץ חי ט פ ש ל מ ל ף כ ו יש להעדי י פ ל על־ קו , שי  בדומה לכך

ת נ ק ת ע בצדדים שלישיים או ב ג ו ו חוזה הפ י פ 2 והשיקול האחד, על־ 0 , ר ו ב י ל הצ ל כ י ל ל  כלכ

ל הצדדים ת ש ל ע ו ת ה ם הם מ ת החוזה, חורגים ג ו י ו ת על ן א ותו מחצי ב הי ק  הציבור בטל ע

ן סכסוכים חוזיים. ם בפתרו לי יעילות שיש להם מקו  לחוזה, ובכל זאת הם מהווים שיקו

קתם א בחלו ה הו ל ל א ם ש נ י י נ ג חמישי הם שיקולי צדק חלוקתי•. ע ו ם מס לי קו  שי

ם י החוזים לובשי נ י ם ד ם בחברה. שיקולי הצדק החלוקתי בתחו טלי נ ם ו ל משאבי דקת ש  הצו

ל ת בחברה ע מ י ו ס צה מ ת קבו פ ד ע ל ה ם ע סבי ת. בצורתם האחת, הם נ רו  אחת משתי צו

ל זה ע ד לחו ח ד א ם עם צ בי טי קתי מי ק חלו ד לי צ קו , שי ל ע ו פ ם, ב מנ 2 או 1 . ת ר ח  קבוצה א

ת לחברי ק נ ע ו מ ת ה ל ל ו ת העדפה כ י נ כ ו ת ק מ ל ח  חשבון הצד האחר, אך זאת בדו־ך־כלל כ

י נ ל הספק בחוזה צרכ ל ע ו יש להטי י ל לפ קו , שי ך אליה. כך י ן משתי  הקבוצה שהצד הראשו

ה, י ־ראו ו בדרך בלתי תי ו נ תרו ת י ל א צ נ ל ל ו ל ע א הצד החזק ה י רחבה, שכן הו לו י בת ג  חו

ן לאפשר ו אי י פ ־ ל על קו , שי 2 בדומה לכך 2 . ר ח א ל הצד ה זה ע ת צד אחד לחו פ ד ע ה ל ל ע ו  פ

יטש, פ־ד ל(2< 398.  חריג זה עד למאוד: ע׳׳א 846/75 עוניסון - חכרה לבניין בע׳׳מ נ׳ דו

ות הנזיקיים. החשש  שיקול ההכבדה על בתי־המשפט מוכר היטב מתחום דיני הרשלנ

ל  מהצפת בתי־המשפט בתביעות עשוי לשכנע את בתי־המשפט לא להכיר בקיומה ס

 חובת זהירות, אם כי יש להודות שלשיקול זה אין בדרך־כלל משקל רב. ראו א׳ פורת

 ״עוולת הרשלנות על־פי פסיקתו של בית־המשפט העליון מנקודת־מבט תיאורטית״ ספר

ו(א׳ רוזךצבי עורך, תשנ״ו< 373, 390-389. ׳ ׳ ט בישראל תשנ פ ש מ ל ה ה ש  השנ

A T . Kronman "Mistake, Disclosure, Information, and the Law of Contracts" 7 J. 20 

. L e g . Stud. (1978) I 

B. Ackerman "Regulating Slum Housing : 2  על צדק חלוקתי בדיני חוזים, ראו 1

Markets on Behalf of the Poor: Of House Codes, Housing Subsidies and Incomes 

Redistribution Policies" 80 Y a l e L . J . (1971) 1093; R.S. Markovits "The 

Disrtibutive Impact, Allocative Efficiency, and Overall Desirability of Ideal 

Housing Codes: Some Theoretical Clarifications" 89 H a r v . L. Rev. (1976) 1815; 

D. Kennedy "Distributive and Paternalist Motive in Contract and Tort Law, With 

Special References to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power" 41 Md. 
נגד שקילתם של שיקולי צדק חלוקתי בדיני  L. Rev. (1982) 563. לשיקולים בעד ו

 חוזים, ולשאלה אם המשפט הפרטי מתאים להשגת חלוקה צודקת של עושר בחברה, ראו

ים (תשנ״ח 107-100. לביסוסם של דיני החוזים על ז ל חו ה ש מ ל ש ה  א׳ זמיר פירוש ו

קת המשאבים בחברה צריכה להיעשות באופן שוויוני, אלא אם ו חלו  העיקרון לפי

j . Rawls A Theory of :ל בני הציבור, ראו בת כ עלת לטו ויונית פו  החלוקה הלא־שו

Justice (Cambridge Mass., 1971) 342-350; R. Craswell "Contract Law, Default 

•Rules, and the Philosophy of Promising" 88 M i c h . L . Rev. (1989) 489 

 22 אם כי ניתן לראות בכך אף שיקול של יעילות: חובת גילוי רחבה תורמת לצמצום פערי

יב חוזים לא־יעילים.  מידע הקיימים בין הצדדים לחוזה, שכן פערים אלה עלולים להנ

 ראו להלן הטקסט הסמוך להערות 86, 88.
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ב מעמדם החברתי ק ם בחוק, ע בדי ת לעו קו ענ ות המו ות הסוציאלי י ן הזכו ע מ ר ג ת ה ש א נ ת  ה
ם זאת, . ע דו ם מעבי נקרטי ע בד בחוזהו הקו ל העו ו ש פור מעמד ל לשי ע ו ת, פ חו  והכלכלי הנ
ת בחברה - מו י ת מסו צו ל קבו ן ע ם להג עדי ו י מי קת ו ק החל ד צ לי ה קו ם, שי י המקרי  בשנ
י בדרך ט ר א מקרה פ ל ה א נ י ו אחר לחוזה א ד זה א צ ת ל נ ת י נ ה ה נ ם ועובדים - וההג י  צרכנ

2 ג . רה  להגשמת המטרה האמו

ך לקבוצה י תים עם צד לחוזה המשתי קתי ירעו לעי ק חלו ד לי צ א ששיקו פו פלא אי י א י  ל
ה נ ת אי בתו הפרטי ן שטו ו ו , מכי ה ת פ ד ע ה ו ל עד ו ם אלה נ לי קו ת ששי י ל כ ל כ ו ה ת א  החברתי
י ת־המשפט עשו , בי ן צרכן ק לבי פ ן ס ך בי ו בסכסו נ , בדו ך 2 כ 4 . ה צ ו ת הקב ב ו ת ט ת א מ א ו  ת
ך , תו ק בת הספ עלת לטו ו הפ ן הצדדים ו ת בי ר כ נ ר בחוזה האחיד ש ו ת פט י י נ ל ת ט ב  לסרב ל
ת מחיר המוצר, וציבור א ל ע די ה ר, יביא הדבר לי ת הפטו י י נ ל ת ט ו ב קול שאם ת  אימוץ השי
ן כ ־ ם ו א נ י ט ה פ ש מ ה ־ ת י ת ב ה א ח נ מ י ה ת ק ו ל ח ק ה ד צ ל ה קו ק. שי ו ז י מצא נ י ם י י  הצרכנ
ך ל כ נקרטי משלם ע בע במקרה הקו ־התו י שהצרכן פ ־ על ם, אף־ י ם ציבור הצרכנ ב ע טי  להי
ם עלי ת, פו לו עי לי הי קו , בדומה לשי י שיקולי הצדק החלוקתי ו כ נ ד כאן ראי 2 ע 5 . ד ב  מחיר כ

ות. י ן התנהגו ו ועדים לכו ם ״טובים״, המי י ת כללים משפטי ע י ב ק  ל

ה ז ם לחו ן הצדדי ק בי ת צד י ם לעשי קתי חותרי ק החלו ד צ י ה ל קו  בצורתם האחרת, שי
ת י ל כ ל ת או כ ף קבוצה חברתי ל להעדי ל ן כ ו ת ומבלי להתכו ו י ו הג ן התנ ו ל יומרה לכו א כ ל  ל
ל וחד ש ם במצבם המי ל קבוצה אחרת. שיקולי הצדק החלוקתי בצורתם זו עוסקי דרת ע ג ו  מ
ך הם כ . ב ך המשפטי ת הסכסו ב א י נקרטי שהנ ע הקו רו ק מהאי ת ו נ מ ך ב זה, א ם לחו  הצדדי
ונקים צדק הסכמי), הי ש ו י , צדק מענ צדק מתקן ) כרתי  נבדלים משיקולי הצדק האחרים שהז
, ך . כ ך המשפטי ת הסכסו ד א לי רוע שהו ים שבין הצדדים או מהאי ותם מהחוזה המסו ת חי  א
ב ק ד ע ו מאו ד עלי י ב פה תכ ן שהאכי ו ו ן מכי ע בעי צו זה בי ד לחו ל צ ף ע ן לאכו ל שאי קו  השי

2 6 . ה י י ל צדק חלוקתי בצורתו השנ ל ש קו א שי י הקשה הו  מצבו הכלכל

ם בהשפעת הכללים המשפטיים על מוסדות וערכים נ י י נ שי ע ג שי ו ס  שיקולים מ

ני החוזים המודרניים 23  על המתח שבין האידיאולוגיה הצרכנית־הסוציאלית שבבסיס די

J.N. Adams & R. Brownsword :ן אידיאולוגיית השוק האינדיווידואליסטית, ראו  לבי
,Understanding Contract L a w (2nd ed., London, 1994) 186-199 

.A.T. Kronman "Contract Law and Distributive Justice" 89 Yale L.J. (1980) 472 24 

 25 ראו הדיון להלן פרק ד.

 26 למקרה חוזי בו הניעו שיקולי ההכבדה על המפר את בית־המשפט לדחות את מועד קיומו
׳ מחלב, פ״ד כחי2) 89. על כך שבתי־משפט נכונים  של החוזה, ראו ד״נ 22/73 בן שחר נ
ד אכיפה, ראו ע־א ג ל המפר כשיקול בין שיקולי צדק אחרים נ ת ההכבדה ע  לשקול א
, פ״ד מא>4) 651, 661. למקרה בו נשקלה ההכבדה על המפר, אך ן ׳ יאסי ד נ ו  509/83 ד
א, פ״ד מז>4) 773. כן חי ׳ י אי נ נ א 3023/91 י ״  בסופו של דבר ניתן סעד האכיפה, ראו ע
- 1971 (פירוש לחוקי א ״ ל ש ם (תרופות בשל הפרת חוזה), ת י ז ק החו ׳ ידין חו  ראו א
 החוזים, ג׳ טדסקי עורך, מהדורה שנייה, תשל״ח) 61-54. בדומה לכך, סעיף 14(ב< לחוק
 החוזים (חלק כללי), תשל״ג-1973 (להלן: חוק החוזים), עשוי גם הוא להיות מופעל תוך
ם (כרך ב, י ז ו ׳ כהן ח נ ׳ פרידמן ו  התחשבות בשיקולים של צדק בין הצדדים לחוזה: ד

ני חודם(מהדורה שנייה, תשנ״ה) 197-196.  תשנ״ג< 721-717; ג׳ שלו די
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נ 1 תשייט  אריאל פורת עיוני משפט כ

ל עצמו ל ע ט נ ות ש י בו י ן ההתחי ד לחוזה מ ל צ ל על־פ־ו שחרורו ש קו , השי ך  הכרתיים.27 כ
ל קו . השי לים השישי קו ג השי ה עם סו מנ ל הנ ו ק סד החוזה היבו שי ל מו ו ש ד ו ק פ ת ע ב ג פ  י
, ג תו סו ל מאו קו נו שי " הי ה ח פ ש מ ע במוסד ה ג פ ל ידועים־בציבור ת ת חוזה ש פ י כ ו א  על־פי
פטת או תשבש ת השו ל הרשו ע במעמדה ש ג פ ים ת טי לי ם פו פת הסכמי י קול שאכ ם השי  וכך ג

2 9 , ת טי לי ל המערכת הפו דה ש ן תפקו פ ת או  א

ת וערכים חברתיים סדו ל מו ם ע י ם המשפטי ל הכללי ם ש ת ע פ ש ל ה ם ע  השיקולים הנסבי
ם , א ך . כ ק החלוקתי ד צ לי ה קו ם שי ו ע ת א ו ל י ע י הי ל קו ם שי ם ע תי י ג לע ז ים להתמ י  עשו
ל ך ע מ ס סד החוזה נ ת מו ותו מחזק א ב הי ק ים ע י מסו ט פ ש ל מ ל כ ק ב ו י לדב ל שראו קו  השי
ג ו ו י תן לס י ן נ ל הראשו קו , הרי השי ת ל ע ו ד החוזה ממקסם ת ס ו ו מ י פ ־ ל , ע ל אחר ו ק י  ש
ותו א בהי זה הי ד החו ס ו ל מ מו ש ו י , ההצדקה לק ת א ת ו מ ו ע , ל ם ת. א ו ל י ע ל י ל ש ו ק  כשי
פי ישא או חו י זוק כו ל בדבר חי קו יתכן שהשי ם בחברה, י ל משאבי  מאפשר חלוקה מחדש ש
ל מו ש ו ת דבר קי ק א ש בי השיקולים הבאים להצדי י ם זאת חשוב להדג . ע ל צדק חלוקתי  ש
ים ם השיקולים הטיפוסי ם ע י מנ ם נ נ אי , ו ו ו עצמ וחדים לא־אחת ל ו ערך חברתי מי  מוסד א
ל ן להתבסס ע ב יב כמו ו חי נ ד המשפחה אי ס ו ר מ מו ל שי ל ש קו , השי ך י החוזים. כ נ י ד  ל
, . בדומה לכך ת י ת ה ד נ ו ל אמ , ע , למשל א ל , א קתי ק חלו ד ל צ ת או ש ו ל י ע ל י  שיקולים ש
קתי ק חלו ד ת או צ ו ל י ע ל י י ש ט ר ה פ ר ק מ ת כ טי י ל ו ת הפ כ ר ע מ ה ב ע י ג ל פ ל ש קו ת השי ג צ  ה
ם י על ו ם הפ לי קו ל שי ותר ש ן רחב י ו ו ת ממג ו מ ל ע ת ה ת ו או י ל המצ תר ש י ט־ שו י ה פ ו  מהו

 בזירה.

 2. איפיון השיקולים

לי צדק קו ותם שי ם בהי י נ י י ו בתת־הפרק הקודם מתאפ נ ו ד י י השיקולים שנ ג  אחדים מסו
י פ ת. כ ו י ו הג ת התנ נ ו ו ל הכ לים ש קו ותם שי ם בהי י נ י י פ א ת ה, ואחדים מ ז ם לחו ן הצדדי  בי
ג די סו י ם על־ תי ם לעי י חוזים מוסברים ומוצדקי נ ם בדי י ת משפטי ו נ ם ועקרו נו, כללי  שראי
י הסוגים גם די שנ י ם על־ תי לעי י ו ג השיקולים השנ י סו ד י ם על־ תי , לעי ן  השיקולים הראשו

חד.  י
ן ק בין הצדדים לחוזה. אי ד לי צ קו ש הם שי י נ לי הצדק המתקן ושיקולי הצדק המע קו  שי
ת הצדק שבין הצדדים נ ל בחי ת, והם מבוססים ע ו י ו נת התנהג ו ק בהכו ל יומרה לעסו  להם כ
ל מר ע ו ן ל ת י ם נ מי ם דו ו בלבד. דברי י פ ־ ל ך ע ת הסכסו ע ר כ ל ה ע ה ו ז  הקונקרטיים לחו

 27 לעניין זה ראו קידום הערך של התנהגות שיתופית באמצעות הדין המרשה במאמרו של
 ב׳ מדינה ׳׳הכוונת התנהגות באמצעות דין מרשה - תכליתם של דיני התרופות בגין
. וכן ח׳ דגן ״הזכות לפירות ההפרה: וני משפט  הפרת חוזה״ המתפרסם בחוברת וו של עי

ט כ >תשנ״ז) 601. פ ש וני מ  אנטומיה של חקיקה שיפוטית״ עי
׳ פלביץ, פ־ד כ(3< 244.  28 השוו ע״א 563/65 יגר נ

׳ כהן ׳ ראש הממשלה, מר יצחק שמיר, פ״ד מה>1< 749; נ  29 השוו בג׳׳צ 1635/90 דרז׳בסקי נ
י נ ו ׳ שלו ״הסכמים פוליטיים״ עי ט א >תשנ״ג< 59, 77-76; ג פ ש מ  ״ההסכם הפוליטי־ ה

ט טז >תשנ״ב) 215, פ ש  מ
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ונם 5 מי 0 . ה ז ל הצדדים לחו נם הממשי ש ל הגשמת רצו , המבוססים ע לי הצדק ההסכמי קו  שי
ל הצדדים לחוזה ת ש תטי פו תם ההי נ ו ו ל הגשמת כ לי הצדק ההסכמי המבוססים ע קו  של שי
ם לחוזה, ל צדדי ן ש ם רצו רה להגשי ף הם באים לכאו ן הצד האחד, א ותר. מ ט י ע תי מ י  בעי
ים, הם , במובן מסו כך י ים. לפ לא בצדדים ממשי ם, ו מי ם בצדדים עלו סקי ה הם עו ש ע מ ך ל  א
זים ם לחו ם רבי י ל צדד הם ש תי ו י ו הג ל התנ י ע ו ו כרא ע י שפ ם שי י ל ל ת כ ע י ב ק ם ל  משמשי

. ך הקונקרטי י הצדדים לסכסו ן שנ ית צדק בי ם בעשי י ן הם מתמקד ם, ואי  אחדי

ת. ו י ו הג ת התנ נ ו ת ושיקולי הצדק החלוקתי הם שיקולים מובהקים של הכו לו עי  שיקולי הי
, והדומים ת ו י ו הג י התנ נ ו ו ם מכ נ י קתי שא ק חלו ד ל צ ם ש לי קו ם שי מי י ם שקי נ מ ו ו א נ  ראי
ה א ר ך נ , א י מ כ ס ה ק ה ד צ ה ש ו י נ ע מ ק ה ד צ , ה ן ק ת מ ק ה ד צ י ה ל ו ק י ש דה רבה ל  במי
ם היבם י ם חברתי ערכי ת ו ו ד ס ו ל מ ם ע סבי ם הנ לי קו . השי ל הכלל ד ע מ ל מ ג ה י זה חרי  כ
ם כי ת הכרעה בסכסו ע ב ך ש ל כ ף הם מבוססים ע ת: א ו י ו הג ת התנ נ ו ו ל הכ ם ש לי קו ם שי  ג
ל י ע ט פ ש מ ל ה ל כ ת ה ע פ ש ת ה ף א ן א ש לבחו י זה, ו ד בצדדים לחו ק מ ת ה י ל ן ד  חוזיים, אי

־אדם שמחוץ לחוזה. י ל בנ ותיהם ש י ו הג  התנ

־המשפט י בפסיקתם של בתי די ביטו ה באים לי ל צד שיקולים א ן כי ו לבחו נ תר ל ו ה נ ת  ע
 בישראל.

 ג. כריתת חוזה ויצירת יחסים משפטיים

 ו. רקע

" . ב י י ח ניהם חוזה מ ן כרתו בי ל ההנחה שהצדדים לחוזה אכ ת ע כ מ ס ית נ ז עה חו ל תבי  כ
ם י ם קשי ררי ם המעו י ר ק ש מ ך י , א חד ו י י מ ש ו ל ק ל כ ־ ך ר ד ת ב ר ר ו ע ה מ נ י ו א ה ז ח נ  ה
ל ל ו כ ס נ כ , לא נ ניהם הסכמה כלשהי ף שנוצרה בי ם שהצדדים, א תי ם. מסתבר לעי  לא־מעטי
יתכן ת, י ם מספר לכך. ראשי י החוזים. טעמי נ י ל ד לם ש ת בעו ו ח פ ו ל ט א פ ש מ ל ה לו ש  בעו
ת, י " שנ . ה ז ו ן ח לא אי ן הבטחה, ממי , ובאי ש לרעהו ל הבטחה אי  שהצדדים לא הבטיחו כ

 30 אם כי ניתן לסבור שלשיקולים אלה עשוי להיות לעיתים פן של הכוונת התנהגויות.
ונת הצדדים הממשית ולתת לה משקל ן כי הצורך להתחשב בכו  למעשה, ניתן לטעו
ת ע א ע מהשיקול שכך יתומרצו הצדדים להבי נ  מכריע לעומת שיקולים אחרים מו

 הסכמתם הממשית בבירור, ולאו דווקא מכיוון שכך צודק לעשות.

 31 תביעה לפי סעיף 12 לחוק החוזים אינה נזקקת להנחה זו, אך למעשה, אין היא תביעה
ם (כרך א, י ז ׳ כהן חו נ  חוזית, אלא דומה יותר באופיר, לתביעה נזיקית. ראו ר׳ פרידמן ו

 תשנ״א) 637-636. לעניין החוזה הפסול ראו להלן.
 32 זה שיקול של צדק הסכמי: לעיל הטקסט הסמוך להערות 13-12.

יברסיטת תל אביב, פ׳׳ד לז>3< 518. באותו נ ׳ או  ראו למשל עניין ע״א 51/83 מרום נ
ו לה, לטענתה של התובעת, ב בגין הבטחה שנתנ  מקרה נתבעה אוניברסיטת תליאבי
ת ציוני־  גורמים מוסמכים באוניברסיטה שהיא תתקבל ללימודי רפואה אם תשפר א
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 אריאל פורת עיוני משפט בכ I תשי־ס

, רן בתחום החברתי או המוסרי ך חפצו להותי ת זה לזה, א ם הבטיחו הבטחו ל שהצדדי כו  י
ו נ ו ו י שהצדדים התכ פ על־ ת, אף־ " שלישי . ט פ ש מ ל ה מות ש י ו המאי י פ נ ת כ ח סן ת י  ולא להכנ

ל חוזה. ע מלהכיר בקיומו ש מנ י להי יב, המשפט עשו ת חוזה מחי  לכרו

ימים ט להכיר במקרים מסו פ ש מ ל ה רט יותר. סירובו ש ו י להסבר מפ  הטעם השלישי ראו
י ם לא־אחת טעמ י נ ם, המכו י נ ם שו ע מטעמי ב ו ב נ י ר חוזי מחי ש  בכוחם של הצדדים ליצור ק
ק י ב תז י צירת קשר חוזי מחי יתכן שי ך י 3 כ 4 . ״ ת י ט ו פ י ת ש ו י נ י ת״ או ״מד ת משפטי ו י נ י  ״מד
ות תן להבטחותיהם ההדדי י י שהם חפצו ל פ ־ ל ע י ף א ל הצדדים לחוזה, ו ת היחסים ש כ ר ע מ  ל
יתכן אף שיצירת " י ם. י סטי לי ם פטרנ ת רצונם זה מטעמי , לא יגשים המשפט א  צביון משפטי

 הבגרות שלה כך שיגיעו לרמה מסוימת. התביעה נדחתה, בין היתר מן הטעם שלא היתד,
 לאוניברסיטה כוונה ליצור יחסים משפטיים עם התובעת, והיעדר כוונה זו היה צריך
 להיות ברור לתובעת. עם זאת, מקריאת פסק־הדץ עולה כי בית־המשפט סבר אף
 שהאוניברסיטה לא הבטיחה לתובעת כי תתקבל בכל תנאי אם רק תשפר את ציוני־
, הגדרתו של החוזה נסמכת על . d 2 §,Restatement, C o n t r a c t 1 :הבגרות שלה. ראו אף ב 

 הגדרת הבטחה; באין הבטחה, ממילא לא נכרת חוזה.

 33 זה שיקול של צדק הסכמי: לעיל הטקסט הסמוך להערות 11-12.

 כך, למשל, הבטחות בין בני־זוג, בין קרובי משפחה ולעיתים אף בין חברים, בעניינים
 אישיים, לא יהוו חוזה. יש הסוברים שאפילו יחפצו אנשים אלה ליצור קשר חזזי,
 לעיתים לא יעלה הדבר בידם עקב היעדר אינטרס למשפט להתערב ביחסים כאלה:
 פרידמן וכהן, לעיל הערה 31, בע׳ 367-366. מכך אין ללמוד כמובן שלהבטחות אלה אין
נוי מוסרי או חברתי חריף  תוקף מוסרי או חברתי, ולעיתים תהא הפרתן ראויה לגי

 לא־פחות מאשר הפרת חוזה.

נה ״...בגיבוש המודע של י י ות השיפוטית ענ י נ  34 עם זאת יש להבחין ביניהם. המדי
 השיקולים על פיהם עובד השופט בבחירה בין האפשרויות החוקיות השונות הניצבות
ניות המשפטית היא ״...תכליתה של הנורמה ו במקרים הקשים״. לעומתה, המדי י  בפנ
 המשפטית. אלה הם העקרונות, המטרות החברתיות ואמות המידה אשר הנורמה המשפטית

 החקוקה או ההלכתית, באה להגשים־. ראו א׳ ברק שיקול דעת שיפוטי(תשמ״ז) 300.

ות ולעיתים י ונת התנהגו ג הפועל להכו , לעיתים מהסו  35 זה שיקול של צדק חלוקתי
 מהסוג הפועל בין הצדדים לחוזר הספציפי. לשיקולים פטרנליסטיים בדיני חוזים, ראו:

A.T. Kronman "Paternalism and the Law of Contracts" 92 Yale L J , (1983) 763; 
M.J. Trebilcock The Limits of F r e e d o m of C o n t r a c t (Cambridge Mass. & London, 
1993) 147-163; R. Spergel "Paternalism and Contract: A Critique of Anthony 
ל הערה 21, בע׳ 113-107: Kronman" 10 C: זמיר, לעי a r d o z o L. Rev. (1988) 593 

.E. Zamir "The Efficiency of Paternalism" 84 Virg. L Rev. (1998) 229 
 לשיקול זד׳ יש אולי השפעה על התייחסותו של המשפט להבטחות נישואים. הכרה בכוחן
 המחייב משפטית של הבטחות מעין אלה עלול להעמיד את הצדדים במצב בו המבטיח/ה
י הסנקציה נ ת ההבטחה מחשש מפ / ל ב ק ת מ /ה לשאת א ים את הבטחתו ים/תקי  יקי
 המשפטית, וספק אם תופעה זו תועיל למי מן הצדדים. בשל כך, שיטות משפט אחדות
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ו ים א ם שלישי ק לצדדי י ם במסגרתה, תז י על ו ם פ ת שהצדדי ו ל י ע פ ק ל י ב תז י  קשר חוזי מחי
ע נ מ י ה י ל ם עשו פ ש מ " אף כאן ה . ם ה י ל ן ע נ ו ן לג י י נ ט מעו פ ש מ ה ים ש ם חברתי ק לערכי י  תז

קטת נ ן מכירות בתוקפן המשפטי של הבטחות נישואים. בישראל, לעומת זאת נ נ  אי
 גישת־ביניים, על־פיה יש להבטחות נישואים תוקף משפטי, אלא שהתרופות המוענקות
׳ זילברפרב, פ׳׳ד כט(1< 151; ע״א ד נ ק ן הפרתן מצומצות למדי. ראו ע׳׳א 58/73 ש  בגי

ון, פ״ד מו>2< 169.  647/89 שיפברג נ׳ אבטלי
 36 שיקול זה עשוי להוות לעיתים שיקול של יעילות, אך לעיתים שיקול הנוגע במעמדם

ל הטקסט הסמוך להערות 29-27.  של מוסדות או של ערכים חברתיים: לעי
ע ו  כך, למשל, מתן תוקף משפטי להבטחות בין בני־זוג בתחומים מסוימים עלול לפג
 במוסד המשפחה. דברים אלה נכונים אפילו אם חפצו הצדדים במקרה הקונקרטי ליצור
 ביניהם קשר חוזי. בדומה לכך, מתן תוקף משפטי להבטחות הניתנות במסגרת של
 תחרויות ספורט, אירועי בידור וכדומה עלול לשבש פעילויות אלה. דוגמה שלישית ניתן
ין זה בעמדת־ וקט בעני  למצוא בתחום חוזי ההימורים. במשפט הישראלי המחוקק נ
 ביניים - בין אי־הכרה בתוקף משפטי של חוזה הימורים לבין הכרה מלאה בתוקפו -
ך שהוא מאפשר על־פי חווה כזה תביעת השבה בלבד >זאת בתנאי שאין מדובר בחוזה כ  ב
 הימורים שהותר בחוק, שאז החוזה תקף לכל דבר ועניין: סעיף 32 לחוק החוזים).
 לבסוף, אף אי־מתן תוקף ל״חוזים״ למתן תואר, ציון או פרס עשוי להיות מוצדק באי־
יות של גופים העוסקים במתן תארים, ציונים או פרסים, כגון  רצון לשבש פעילו
בע הדבר מהסקת היעדר כוונה של הצדדים נ י לעיתים י  אוניברסיטות ובתי־ספר, אם כ
 ליצור יחסים משפטיים >לעיל הערה 32), או מהטעם המוזכר להלן, על־פיו ביתיהמשפט
ו גוף מתאים לפתרון סכסוכים מעין אלה. חוזה למתן תואר, ציון או פרם מוסדר נ  אי
ו ״חוזה שלפיו יינתן ציון, תואר, פרס וכיוצא  בישראל בסעיף 33 לחוק החוזים, על־פי
ו ץ ההכרעה א ל פי הכרעה או הערכה של אחד הצדדים או של אדם שלישי, א  באלה ע

 ההערכה לפי החוזה נושא לדיון בבית משפט״.

 מקרים נוספים בהם אי־הכרה בתוקפו של החוזה עשויה לנבוע מהחשש לפגוע במוסדות
 או בערכים חברתיים הם ההסכמים הפוליטיים: יש הטוענים שמתן תוקף חוזי להסכמים
ת הפעילות הפוליטית במגזרים רבים. אף בתחום זה, גישה שאינה  אלה עשוי לשבש א
ת תוקף חוזי להסכם עשויה להיות מבוססת על החשש לאייהתאמתו של בית־ תנ ו  נ
 המשפט לפתרון סכסוכים המתעוררים בתחום זה. ראו להלן הערה 38 והטקסט הסמוך לה,

 וכן כהן, לעיל הערה 29, שם.

ע במוסדות חברתיים, בערכים חברתיים או בצדדים שלישיים, ו  כאשר החוזה עלול לפג
 הוא יוגדר לעיתים כחוזה פסול, הבטל מכוחו של סעיף 30 לחוק החוזים (אם כי ניתן
 לעיתים ״להחיותו״ מכוחו של סעיף 31 לאותו חוק<. אולם בעוד החוזה הפסול פגום
 מכיוון שההבטחות שניתנו במסגרתו נחשבות בעיני המשפט לפסולות, הרי שכאשר
 בית־המשפט קובע כי לא נוצר קשר חוזי מחייב בין הצדדים, הוא עושה כן עקב החשש
 שמתן תוקף משפם, להבטחות (שאינן פסולות כשלעצמן) אינו רצוי. על־כן, דוגמת חוזה
 ההימורים מצויה בתווך: ניתן לטעון שחוזה הימורים הוא חוזר. שההבטחות הגלומות בו
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ל הצדדים ת כוחם ש ל י ל ם בחוזה. לבסוף, ש מ צ ר ע ל הצדדים לקשו נם ש ף לרצו ק ו תן ת  מלי
־המשפט ן לבתי ימים אי ע אף מן החשש שבמקרים מסו ו ב נ יה ל יב עשו  ליצור קשר חוזי מחי
ע אם פג ל להי ו 3 או מן החשש שמעמדם על 7 ם, י י ז  הכישורים המתאימים להכריע בסכסוכים חו

3 8 . ן  יעשו כ

ב אי־רצובם ליצור קשר חוזי ק ן הצדדים ע ף חוזי להסכם בי ק ו ־מתן ת ן אי ה בי  ההבחנ
נה כה ת אי טי פו ו שי ת א ות משפטי י נ ם של מדי ־מתן תוקף חוזי להסכם מטעמי ן אי  מחייב לבי
, י ב קטי י בי ה או ד מי ה־ י קנ פ ־ ל ת ע נ ח ב ם נ ת הצדדי נ ו ו כ א ש ך הו כ ם ל ע ט  חדה וברורה. ה
, ך ל החוזה. כ ת״ ש בי קטי י בי או ׳ ו ה׳ ת ו נ ש ר ל פ ק ע פ ם בלי ס י ע י פ ש ת מ ו י נ י  ושיקולי המד
נטרס שלהם ו ליצור קשר חוזי כאשר האי נ ו ו ש שהצדדים התכ ר פ א ימהר ל ת־המשפט ל  בי
, ך כ ס לקשר כזה. בדומה ל כנ , היה לא להי תו ן או ת־המשפט מבי י שבי פ , כ ת ״הכריתה״ ע  ב
ם בהם י באותם מקרי ז ר קשר חו צו ו לי נ ו ו א התכ ם ל ש שהצדדי ר פ י ל ט עשו פ ש מ ה ־ ת י  ב
ן ת להבי ח א ־ א , קשה ל ן כ זיים. א ם חו כי ן סכסו ו ם לפתר י א ת ד מ ס ו ו מ נ י ט א פ ש מ ה ־ ת י  ב
־המשפט עושים בהם שימוש עומדים בזכות עצמם, יות שבתי נ ן אם שיקולי המדי ־הדי  מפסקי
לי הצדק בין הצדדים קו ל בין שי בו ו הג ת הצדדים. ק נ ו ו י לחקר כ ל ם כ א הם משמשי מ  או ש

ם קרובות. תי כן לעי ות מיטשטש אם־ י ו נת התנהג ו ן שיקולים להכו  לחוזה לבי

א ״ ע , ב ן ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י ב ה ב נ ו ה לאחר ת ל ים ע י ז ם חו חסי ל י צירתם ש ת י ל א  ש
־ ד שבעבר עסקו בתי ד כה. בעו ו לה ע נה מזו שהורגלנ ווית שו 3 מז 9 , ן י ו ׳ ל ן נ י  3833/93 לו
ן י ו ן ל י י יב, הרי ענ ת חוזה מחי ל הצדדים לכרו לת כוחם ש י ת לשל ו י נ י לי מד קו ט בשי פ ש מ  ה

לות בעיני המשפט, אך ניתן גם לטעון שלא ההבטחות, אלא מתן תוקף משפטי להן  פסו
 הוא שנתפס כפסול.

 שיקולים של פגיעה בערכים חברתיים, במוסדות חברתיים או בצדדים שלישיים עשויים
 להביא לעיתים לידי מסקנה שהחוזה תקף, אלא שאין לאוכפו בעין (מכוחו של סעיף
 3(4) לחוק החוזים (תרופות)). במקדה זה, לא ההבטחות הגלומות בחוזה פסולות, ואף אין
ע ו ת תוקפו המשפטי של החוזה: אכיפתו בעין, ורק היא, עלולה לפג  סיבה לשלול א
 באינטרסים שהמשפט מעוניין להגן עליהם. לכך שניתן להימנע מאכיפת חוזה מטעמים
ן נ׳ י  של צדק שאינם נוגעים דווקא בצדדים הקונקרטיים לחוזה, ראו ע״א 3833/93 לו
, פ״ד מח>2< 862, 880-877; א׳ פורת ״השלכות אכיפת החוזה על צדדים שלישיים ן י  לו
׳ פרידמן וי׳ שילה עורכים, תשמ׳׳ח) ד ) בנברג  כנימוק לאי אכיפתו משיקולי צדק״ ספר לו

.138 
 37 שיקול זה עשוי להצדיק את גישת המשפט הישראלי ביחס לחוזים למתן תואר פרס אז

ל הערה 36), והוא אף ישים ביחס להסכמים פוליטיים.  ציון(ראו לעי
 38 שיקול זה עשוי להסביר ולהצדיק את הרתיעה של בתי־המשפט מלעסוק בהסכמים
צחק  פוליטיים. ראו דברי המשנה לנשיא אלון בעניין ז׳רז׳בסקי נ׳ ראש הממשלה, מר י

 שמיר, לעיל הערה 29, בע׳ 764-763.
 שני השיקולים האחרונים הם בעיקרו של דבר שיקולי יעילות, אך גם שיקולים הנוגעים

 במוסדות ובערכים חברתיים.
 39 פ״ד מח(2< 862 (להלן: עניין לוין).
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א ם שהסכמתם ל ל הצדדי ם המוצהר ש נ ו ם מרצ ל ע ת ה ם ל תי י י לע ם ראו ק בשאלה א ס ו  ע
ו באים עתה. ן זה אנ י ד ה חוזה מחייב. לפסק־ ו  תהו

 2. עניין לוין

ן ת עד מ י ״ ן היתר, כ , בי ע בו ב ק . נ ן ג חוזה גירושי ו ז י י נ י ב ן שנ חתם בי 4 נ 0 ן י ו ן ל י י  בענ
ערך בין י זה שי ות בהתאם לחו נ ו ת והמז קת הבי ת החז צאו ת בכל הו א ש ל ל ע ב ך ה ם ימשי  הג
י הזוג ואשר יוחזר נ י ב ת שנ צגת א י ר מי ו נ י ד ליבוביץ אל ׳ ׳ די עו פקד בי ו י ל והאשה ו ע ב  ה
ט. ההוזה יהיה ח0ר תוקף משפטי ויהווה קניינו בלבד של הבעל ת הג ל ב ל ביום ק ע ב  ל
 ביום מתן הגט. הצדדים מתחייבים שלא להשתמש בתתה זה בולו ו/או מקצתו ומסכימים
ת שלי -  בי לא ישתמשו בו לבל מטרה שהיא לרבות הצגתו לבית משפט״. [ההדגשו

׳ פ/]  א

ן י ד רכת־ ד בידי עו ק פ ו ן ה ות, שאכ נ ו חתם הסכם המז , נ ן ר בחוזה הגירושי  בהתאם לאמו
עלתה , ו ג ו י־הז . לימים התגרשו בנ ל דגשת לעי ה הפסקה המו ב ת כ ף בהסכם זה נ  ליבוביץ. א
ד הגירושין? האשה ע ו מ ד ל ת ע א ש ך ל ל צרי ע ב ת בהם היה ה ו נ ו ר המז עו  השאלה: מהו שי
ג שיעור מזונות גבוה ו ־הז י י בנ לד לי ח לה ו ת, שהבטי ו נ ו ל הסכם המז ך ע מ ת ס ה  חפצה ל
ת השימוש ע א ו נ מ ל חפץ ל ע ב  משיעור המזונות שהיו זכאים לו בלעדי הסבם זד׳, ואילו ה
וגש א י ן הצדדים שהוא ל ע במפורש בי ב ק ף נ , וכי א י ף משפט ק ו ו ת ן ל ה שאי נ  בהסכם בטע

 לבית־ המשפט.

ל האשה הם ש תי ו נ ו , והורה שמז ל ע ב ל ה ו ש י ת ו נ ע ת ט ן דחה א ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י  ב
ם תה א ת־המשפט הי ן בה בי ת. השאלה הראשונה שד ו נ ו י הסכם המז פ פסקו ל י  והילדים י
ם - בהנחה ן היתד. א ; והשאלה השנייה בה ד י ף משפט ק ו ל ת ע זה ב ו חו נ ת הי ו נ ו  הסכם המז
ת ע י ב ת ס ל ט כבסי פ ש מ ה ־ ת י ב ו ב ג ן להצי ת י ת - נ בי ו ה חי נ ה הראשו ל א ש בה ל  שהתשו
ה ל א ש ר ל ש ת. א ו בי ו ת חי ו ב ו ש ן ת ו י ל ט הע פ ש מ ה ־ ת י ן ב ת ת נ ו ל א ש י ה ת ש ת. ל ו נ ו ז  המ
ות נ ו ה הסכם המז נם המפורשת של הצדדים, לפי ת לשו י למרו ת־המשפט כ ע בי ב נה ק  הראשו
: ת לכך בו ש סי ו ת. של י ־משמע ו א ד ן ההסכם הי ל דבר, לשו פו ש , בסו ב י ו חוזה מחי נ י  א
ת הסכם ת א ו א ר ש ל , י ן ל בהסכם הגירושי ע ב בי ה ו קף לחי תו ת ו ו ע מ ש ת מ ת י ל ד  >א< כ
, יש די משפטן י וסח על־ ה ״חוזה״, ומאחר שנ נ ו ות כ נ ו ות כחוזה מחייב. >ב< הסכם המז נ ו  המז
ה״ וכדומה<. , ״הבנ , ״הםכס״ ל ש מ , ל ב ת כ ח זה (ולא נ ו נ י א במקרה נבחר מ ל ח ש י נ ה  ל

וסח כחוזה. ת מנ ו נ ו  (ג< הסבם המז

תו ו ת, ופרשנ ־משמעי ן ההסכם דו י לשו כן כ ן היתד. אם־ ו ת־המשפט העלי ל בי תו ש  מסקנ
ע בית־המשפט, ב פי שיקולים אלה, כך ק 4 על־ 1 . ת י ט ו פ ות שי י נ ל מדי ע לפי שיקולים ש ר כ ו  ת

 40 שם.
ל הטקסט העוקב להערה 38 (שיקולי מדיניות כשיקול עצמאי או ככלי לאיתור  41 ראו לעי
ל הערה 34, שם. נת הצדדים). להבחנה בין מדיניות משפטית ושיפוטית, ראו ברק, לעי ו  כו
פי הבחנתו של פרופסור ברק, לבל ל׳ילתד השיקול הרביעי מאלה שיפורטו להלן הוא  על־

 שיקול של מדיניות שיפוטית. יתר השיקולים הינם שיקולים של מדיניות משפטית.
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ל עצמו המערער בחוזה ל ע ט נ ת ברורה ש בו י ש להתחי מ תן מ ו רוש (א) הנ ף פי י  יש להעד
ם ב לא רק ע טי יבות זו; >ג< המי בת תום־הלב הכרוכה בהתחי ישב עם חו  הגירושין; >ב< המתי
א ך לבו י הצדדים לסכסו נ פ חה ל ת הדרך פתו ם ילדי הזוג; >ד< המשאיר א א גם ע ל  האשה, א
4 2 . ק ד ת משפט צ כל לעשו ו ות הנדרשות, כדי שבית־המשפט י ל הראי ם כ ל בית־המשפט, ע  א

א חוזה תקף. נות הו ו ת־המשפט שהסכם המז ל בי תו ש  מכאן מסקנ

ל ההסכם בבית־המשפט<, יה (שאלת הצגתו ש י ת־המשפט בשאלה השנ  לאחר־מכן דן בי
י החוזה פ ־ ל עה ע ע תבי ו נ מ ם ל י נ ו ו ם מתכ נ ם לחוזה אי ה צדדי י פ ־ , על ת י ע חזקה פרשנ ב ק  ו
ה י ת־המשפט עשו ה לבי י י ת הפנ ע י נ ם זאת, הרי מ ל זאת עושי כ ת־המשפט, ואם הם ב  בבי
ת־ 4 בי 3 ם. י ז ק החו ל סעיף 30 לחו חו ש ן בטלה מכו כ י על ת הציבור, ו נ ק ת ת ת א ד ג ו ת נ ו  להי

 המשפט הדגיש:

ט פ ש מ ת ה , כדי שבי חה ה פתו ט תהי פ ש מ ת ה י ל ב רשת שהדרך א ו ת הציבור ד נ ק ת  ״
ת ל בי עילה א י ת ו פשי . גישה חו . ם למיניהם. י ע בסכסוכים משפטי ן ולהכרי כל לדו ו  י
ת י ז ראה חו י הו פ ל ה כ י ת הראו ו י נ י ת המד ע ב ו ן נ א כ . מ . ת יסוד. ו כ א ז  המשפט הי
ל דרך ל ממש ע ח מכשולים ש י ו להנ ל בית המשפט א ת הדרך א ימרת לחסום א  המתי

4 4 ״ את.  ז

ות בבית־ נ ו ת הסכם המז ת הצג ת א ע נ ו מ ה ה י י התנ ת־המשפט לדעה כ ה בי ט ך נ ב כ ק  ע
 המשפט בטלה.

ם ש ה ל נ פ 4 ו 5 , ת ו ל ט ב ת ה ל א ש ת ב י פ ו ע ס י ט לא להכר פ ש מ ה ־ ת י ף ב את, העדי ת ז  למרו
ם י ה בה הצדד י נ ת ת ה פ י כ י א ע כ ב ט ק פ ש מ ה ־ ת י . ב י פת ר התרו שו ך למי ת הסכסו ע ר כ  ה
ף י סעי פ , על־ , ועל־כן דקת ה צו נ ת־המשפט אי נות בבי ו ת הסכם המז ג א יבים לא להצי  מתחי
ה פ י כ א צדקתה של ה ־ י י א ש כ י ט אף הדג פ ש מ ה ־ ת י כפה. ב ן לאו ת, אי ו פ ק התרו  3(4) לחו
ת־ ע בי י ה הג י צאה אל 4 התו 6 . ר ו ב י צ ת ה ב ו ט א ב ל זה, א ם לחו קא בצדדי ו ו ו ד א ת ל ע ג ו  נ
רם עו ת, ושי ו נ ו ז י הסכם המ פ ו ל פסק י ם י לדי הי ל האשה ו ה ש תי ו נ ו  המשפט היתה שמז
־ י ך שא כ ה ער ל ט הי פ ש מ ה ־ ת י . ב ו י ם בלעד ל ש ל ל ע ב ל ה ה ע ה שהי ה מז  יהיה גבו
יים, אך כדברי ע פיצו ו ב ת ל הבעל ל ת זכותו ש ת א ל ל ו נה ש ה האמורה אי י ל התנ תה ש פו י  אכ
די ל י ת ע ו נ ו ת מז ע י ב ת , ו ד די המערער [הבעל] לחו ל י ם ע י י צו ת פי ע י ב ת , ״ ת־המשפט  בי
ת החוזה ר פ ב ה ק יים שהבעל זכאי להם ע ת הפיצו ל א לא, ש 4 ממי 7 . ״ ד ו ח  המשיבה [האשה] ל

ל הערה 36, בע׳ 872. למעשה, השיקול האחרון רלוונטי יותר לשאלה י ע , ל ן י  42 עניין לו
 השנייה מאשר לזו הראשונה.

, בע׳ 876-873. לשוני בין סוגי השיקולים שעניינם בפסלותו של חוזה לבין סוגי ם  43 ש
ל הערה 36.  השיקולים שעניינם בשאלת יצירתם של יחסים משפטיים, ראו לעי

 44 שם, בע׳ 874.
 45 הספק התעורר בליבו של ביתיהמשפט בעיקר לנוכח העובדה שהאיסור שאסר הסעיף על
ות לערכאות,  הצגתו של הסכם המזונות בבית־המשפט לא חסם את האשה וילדיה מלפנ

ע את עצם ההסתמכות על ההסכם: שם, בע׳ 876-875.  אלא רק מנ
 46 שם, בע׳ 878.

 47 שם, שם.
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א ת־המשפט) ל ת לבי ו נ ו ל הסכם המז ת בעצם הגשתו ש א ט ב ת מ ו (הפרה ה די אשת י  על־
ה. נ ו ד י  נ

ת ו ש ו ר ם ג י ש ל נ ן ש ד מ ע מ ת ו ו י ט פ ש מ ־ א ל ת ה ו ח ט ב ה ד ה ס ו  3. מ

ם בדבר - עי ג ו נ ם ה ן הצדדי ק בי ד ת צ י ן חש שעשי י ו ן ל י י נ ט בע פ ש מ ה ־ ת י ב ה ש א ר  נ
י להסכם ף משפט ק ו מתן ת ת ו ו נ ו ת להסכם המז זקקו בת הי י י ם - מח  הבעל, האשה והילדי
ל ע ב א לאפשר ל , ל טתו א, לשי דק״ הו ן ״הצו י הפתרו ת־המשפט כ ל בי ו ש כר בדברי י  זה. נ
ו ב א י ו חוזה מחי נ ת שהסכם זה אי רמלי ה הפו נ ע ט ת ב ו נ ו ו בהסכם המז תי  להתחמק מהבטחו
ם, בהם דמי ם קו ד למקרי ו ג י א בכך שבנ ן הו וחד בפסק־הדי ו בבית־המשפט. המי ג ן להצי  שאי
תן י ן ל ה בדעה שאי כ י מ ת ת ל טי פו ת שי ו י נ י של מד ת ו י ט פ ש ת מ ו י נ י ל מד לים ש קו  שימשו שי
ת ח ס ת י ן למטרה ההפוכה: להכנ י ן לו י י ות בענ י נ 4 שימשו שיקולי מדי 8 , י ט פ ש קף מ  להסכם תו

. קף משפטי ל תו ו ט ת נ ו עד במוצהר להי ו ט הסבם שנ פ ש מ י ה פ נ  כ

ו ת א צ ו ת ת בה א י ד ההנמקה שהנ ג אף נ ן ו י ל פסק־הד צאתו ש ד תו ג ת נ קרי י העי ת נ ע  ט
ת, ו י ו הג ת התנ נ ו ו ם בהכ עי ג ו נ ח, ה ו ־הטו כי ם ארו לי קו ת השי ב א ת־המשפט הקרי י  היא שב
ת־המשפט צדק ם אכן עשה בי ק א פ ן שאף ס ד אטע . עו נקרטי ת צדק במקרה הקו י ן עשי  למע

ן הצדדים לחוזה.  בי

, ל כ ת ה ו ל כ ם האשה והילדים. אחרי כ ק ע ד א עושה צ ט חש שהו פ ש מ ה ־ ת י  כאמור, ב
ד בדיבורו. מהיבם זה, אחת עמו נות מסוים, ואך מן הצדק שי ו  הבעל הבטיח לאשתו סכום מז
ף מוסרי בוודאי ק ו : ת ם לאו קף משפטי א ו בעל תו נ ו הי ת הבטחותי  היא אם ההסכם שגיבש א
ות נ ו ית הסכם המז ל בית־המשפט: ראי ו ש ת הנמקותי עה א בי ף מנ . דרך מחשבה זו א  שיש לו
ל ע ב ל ה ו ש תי ו י בו י ש להתחי מ ת מ ו נ ת ו ט נ פ ש מ ה ־ ת י ב תו ב ת הצג ר ת ב ואף ה י זה מחי  כחו
ת י ט פ ש ת מ ו י נ י ל מד ן ש י י נ ם־הלב. כע ן תו ד עם עקרו ח ה א ת בקנ לו עו ן ו  בחוזה הגירושי
תו ן באו דו י ג שנ ם מהסו ב שהסכמי ו ט - ט פ ש מ ה ־ ת י ה מדברי ב ל ו ר - בך ע בו צי ת־ תקנ  ו
ת כ ר ע מ לה ה כו ך י ק כ , שהרי ר י ט פ ש ף מ ק ו י ת ל ע ו ב ת, יהי ו נ ו , הסכמי מז ו נ י , דהי ן י י  ענ

4 9 ג מ י י ו ק י ג ש  השיפוטית לדאו

ל מוסד ם מחשיבותו החברתית העצומה ש ל ע ת ן מ י ן לו י י . ענ ן הקושי וק טמו  אך בזד. בדי
ל ל , ש קתו ותר, בפסי י י פ י צ ן ספ פ סן מוסרי בלבד. באו , שבסי ת ו י ת הלא־משפט  ההבטחו
ת ר א ת להסדי ו ס נ ה ל פצי ת האו יהם א נ ו שורר. בי נ י ם א ג שהשלו ו ז ־ י נ  בית־המשפט מב
י לשמש ן עצמו עשו י ן לו י י ימה. ענ ים לחדור לביתם פנ  יחסיהם בצנעה, מבלי שהמשפט יאי
ת, היה בסיס להידברות בין ו נ ו ן והסכם המז ת שנחתמו הסכם הגירושי ע בה לכך. ב גמה טו ו  ד
ן ד האמו ב א א , ל ן ת הגירושי י י פצ ת או יהם א נ ד עי ג נ י שראו ל פ ־ על אף־ , ו ן י ג לו ו י־הז  בנ
ו מעבר ות לאשתו ולילדי נ ו תן מז ן לי כ יתכן שהבעל היה מו ה י ל בות א ניהם. בנסי י בי ד  ההד

 48 לעיל הערות 38-34 והטקסט הנלווה אליהן.
ינו בחיזוק מוסד ההבטחות הלא־חוזיות, שחשיבותו החברתית אינה  49 ייתכן ששיקול זה עני
 מוטלת בספק. כפי שניווכח מייד, דווקא תוצאה הפוכר, מזו אליה הגיע בית־המשפט

 היתה תורמת לחיזוקו של מוסד חברתי זה.
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ם ת ו ת א ו ט ע ה ת הדברים ואף ל י כדי להבהיר א ל ן. או י הדי פ ־ ל ב ע י ת בהם היה מחו ו נ ו  למז
ת שהוסכם ן א י ג לו ו ־הז י ו בנ , העל ם בעלמא וותרו כדברי י א י ל ת, ש ו נ י ל רצ צטלה ש  באי
שלף , נ ל המשפטי ו 5 והנה, לאחר שהשתבשו יחסיהם והם בחרו במסל 0 . ב ת כ ל ה ניהם ע  בי

לה. ך מלכתחי כ ד ל ע ו  ההסכם שלא נ

ם מסר ברור עי ת־המשפט משמי ת והתרת הצגתו בבי ו נ ו י להסכם המז ט פ ש ף מ ק ו ן ת ת  מ
ל הסכם יסוחו ש בר לנ ן עו י ג לו ו י־הז ו בנ מצא ימצאו במצב דומה לזה בו נ גות שי ו י ז נ ז  באו
ן מם׳ 2, כאשר י , במקרה לו ת ביחסיהם ההדדיים. אכן ו י ת לא־משפט ם להבטחו ן מקו  זה: אי
, ואף להבהיר ן ב בדי י א מחו עור בו הו ד לשי ב ע ו מ ו ולילדי ות לאשת נ ו תן מז י ל ל ע ב  יחפוץ ה
ימים ן שקי ם יחסי האמו : א , בצדק, שהוא מסתכן ועצו המשפטי , יזהירו י ת הדברים בכתב  א
ר עו ת בשי א ש ב ל י א עצמו מחו ו ל למצ ו א על , הו ן ל שרטו ו ע על ן אשתו י ו לבי נ ן בי י  עדי
ו נ ב במפורש שההסכם יישאר בי ל לכתו ע ב ע ה צי . אם י על חמתו ו ו אפ ת הגבוה על־ ו נ ו  המז
, ן י ו ן ל י י ת ענ י א עצו המשפט ו ו י צטט ל , י ־המשפחתי , במישור המוסרי ן אשתו בלבד  לבי
ת סך ל לשלם א ע ב ע ה י צ ף אם י , א ן כ י ל תר ע . י ן ן לכישלו דו י ו זה נ נ ו סי י נ ה כ ל ו ו ע  ממנ
ת־המשפט י בי א יוזהר בצדק כ ו , ה ל הכתב ת הדברים ע ת א ו ל ע ה י ל ת הגבוה מבל ו נ ו  המז
ל ו ל ׳ 2 ע ן מס י ת: מר לו ם אחרו לי 5 במי 1 . ת י ט פ ש ת מ בו י י ו התח ת ו ג ה נ ת ה ק מ ל להסי ו ל  ע
ו הכן נ יהם ורצו נ ן השוררים בי ף יחסי האמו א ־ ל ׳ 2 ע ן מס י ב׳ לו ב עם ג טי רתע מלהי  להי
ן מס׳ י ב יהיה בעוכריו. מר לו ם, מחשש שמא רצונו הטו ב עימה ועם ילדיהם המשותפי  להיטי
ב בהם י ות שהוא מחו נ ו י המז ם דמ להסתפק בתשלו ל המחווה, ו ותר ע ת לו ו ת פ ת ה י ל  2 עשו

י דין. פ ־ ל  ע

, י קת ו י צדק חל ל קו ע משי נ ו ן זה מ י ד י להתרשם שפסק־ ן עשו י ו ן ל י י נ ת ע  הקורא א
ל ילדיהן ע ת ו ם גרושו ותר: נשי צה חזקה י ל קבו צה חלשה בחברה ע ת קבו פ ד ע  ובבסיסו ה
ך ו הפ . נ ת המלאכה כדבעי ן זה א י י ו עושה בענ נ ן אי י ך ברור שפסק־הד  גברים גרושים. א
תר ־ הגברים ו ת הקבוצה החזקה י ע א י ת ר ן מ י ו ן ל י ד ת, פסק־ תי להראו סי י י שנ פ  הוא: כ
ך חשש שזו דרך שאין חזרה ב עם נשותיהם וילדיהם, מתו טי י גירושין - מלהי נ פ  העומדים ל
ת - ו ת הלא־משפטי סד ההבטחו סד חברתי חשוב ־ מו כן מו ע אם־ ק ע ק ן מ י ו ן ל י י ה. ענ  ממנ
ם שי ת הנ צ ו ב . ק ת ל פ ו כ מ ה ו ל ו פ ן כ י ו ן ל י ד ־ ק ס ק פ ס חד בו ע ו  שחשיבותו בהקשר המי
ל כו סד זה שהיה י ת ממו ו הנ י ד ל ו כלו ע ו א י ילדיהן ל , ו ן י ׳ לו ב ג , כ ן י גירושי נ פ ת ל מדו  העו
ם ל ע ת ה, ה לדי י ן ו י ב׳ לו ב עם ג טי פתו להי , בשאי ת־המשפט ד. בי ד מאו ל להם ע עי  להו

 Atiyah 50 טען שבדיני החוזים של המאה השמונה־עשרה שימש החוזה ראיה לחבות ואמצעי
,  להבהרתה, ולא מקורה. מקור החבות היה הסתמכות או העברת טובת־הנאה. לטענתו
ני החוזים הקלסיים, אך במאה העשרים  הדברים השתנו במאה התשע־עשרה, בעידן די
 ניכרים סימנים, לפחות בתחומים אחדים, שהגישה של המאה השמונה־עשרה לא פסה מן
P.S. Atiyah The R i s e a n d Fall of F r e e d o m of C o n t r a c t (Oxford, 1979) .העולם 

.681-779 

ד לז(2) 633, וכן , פ״ ׳ מ״י מ נ ״ ע נים ב ו י  51 ראו דברי השופט בך בע׳׳א 290/80 ש.ג.מ. חנ
ל הערה 31, בעי 168-166, המבקרים את הנמקתו של השופט בך לאור  פרידמן וכהן, לעי

 עובדות המקרה.
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 מ ל א כו ו י נ נקרטי אי כן הלאה. צדק במקרה הקו ן מס׳ 2, מם׳ 3 ו י ל גב׳ לו  מהאינטרסים ש

ל בית־המשפט. ות מטרתו היחידה ש ן להי  כ

ם ן צדק ע י ן לו י י ן עשה בית־המשפט בענ ע מן השאלה: האם אכ מנ  לבסוף, אי־אפשר להי

ל נם החד־משמעי ש ה בוטה מרצו ת כ ו מ ל ע ת . ה ל ספק תן להטי י ו? אף בכך נ י ם שלפנ  הצדדי

־ ן ע, עקרו דו " עימם. כי י מ כ ס ת צדק ה י נה בדיוק עשי ה" אי ז ו ר עצמם בח א לקשו ם ל  הצדדי

ת ע א ו ב ק פש ל ם: החו י נ י פ נ זים ש ש החו פ ו ח פש החוזים. ל א חו זים הו י החו נ י ל ד ד ש סו  י

ש ש החוזים י פ ו ל ח ן ש ן הראשו פ 5 ל 4 . ה ז ו ר ח ם לקשו ט א פש להחלי החו ל החוזה ו ו ש נ כ ו  ת

ג אחד י הם בדרך־כלל מסו ן השנ ל הפ 5 חריגיו ש 5 . ם ט ר פ ם ל א כאן המקו ל גים רבים, ש  חרי

י מ ע ט ל הצדדים להתקשר בחוזה מ נם ש ת רצו ד א ב כ ט מ פ ש מ ה ־ ת י ן ב ם אי י ת י ע : ל  בלבד

נם אף רצו בע על־ קו , ו נטרס חברתי כלשהו עה באי י * ושעיקרם פג 6 , ל י רטו לע ת שפו ו י נ י  מד

ן פ ג חדש ל ן חרי ו ת־המשפט העלי ן יצר בי י ו ן ל י י ם. בענ י ניהם יחסים משפטי וצרו בי א נ  של

ל צדדים יב ע ת חוזה מחי ו פ כ תן ל י 5 נ 7 : ה ד כ ט ע ע מ פש החוזים שלא היה מוכר כ ל חו י ש  השנ

ת ו י נ י ת מד ר ש בלבד שהדבר מ , ו י המשפחת י סרי ר המו ת יחסיהם במישו ר א תי  שחפצו להו

ת הולמת.  משפטי

ת י ל כ תו ת ה במהו נ ן שו י ו ן ל י י ע בענ ב ק נ פש החוזים ש ל חו י ש ן השנ פ ג החדש ל  החרי

ל הצדדים לחוזה, שהיא אחד נומיה ש ת, האוטו ן זה. ראשי י מהחריגים ״המסורתיים״ לפ ו נ  שי

תר כאשר ו ושה הרבה י ה אנ ע י ג ת פ ע ג פ 5 נ 8 , ה ז ו ח סד ה ל מו מו ש ו ים לקי  הצידוקים העיקרי

ונת הצדדים, אך  52 אומנם, בית־המשפט נעזר בהנמקות לשוניות, המנסות להתחקות אחר כו

וסח ברור ל הדעת נ ת ע ו ל ע ה  נראה שהוא חש עד כמה אינן משכנעות. קשה לי ל

ל עם ועדה: ־איננו ב  וחד-משמעי יותר מזה בו בחרו הצדדים בעניין לוין כדי להודיע ק

ק שעיקר הדגש בהנמקותיו של בית־המשפמ פ  יוצרים יחסים משפטיים בינינו.״ אין ס

ר, וההנמקות הלשוניות  הושם בשיקולי המדיניות המשפטית והשיפוטית ותקנת־הציבו

 אינן יותר מאשר יציאה ידי חובה.

 53 לעיל הטקסט הסמוך להערות 13-12.

ל הערה י ע ם יז >תשמ־ח< 465; פרידמן וכהן, ל י ט פ ש ותר מחופש החוזים״ מ  54 ג׳ שלו ״מה נ

 31, בע׳ 36-32.

 55 שלו, שם; פרידמן וכהן, שם, בע׳ 65-45; פורת, לעיל הערה 10, בע׳ 6-71?.

 56 לעיל הטקסט הסמוך להערות 34 - 38.

 57 חריג זה מתייחס לחופש החוזים השלילי: החופש לא להתקשר בחוזה. חופש זה עשוי

גבל במידת־מה כאשר נכנסו הצדדים למשא־ומתן ועקרון תום־הלב חולש על  להיות מו

N. Cohen "Pre-contractual Duties: Two Freedoms and the Contract :יחסיהם. ראו 

to Negotiate" Good F a i t h a n d Fault in C o n t r a c t L a w (J. Beatson & D. Friedmann 

ן המשקף את הגבלת החופש האמורה, ראו ע־א . לפסק־די O x f o r d , 1995, e d s . ) 25 

נו של השופט (כתוארו אז< ד מבי2< 278 (פסקידי ־ , פ ם גבסו י ח ן נ׳ א י וננשטי  579/83 ז

 ברק). בהקשרים מיוחדים מאוד מוכר ״החוזה הכפוי״, ראו מ׳ דויטש ־החוזה הכפוי

ט טז(תשנ״א) 35. פ ש  והחופש מהתקשרות בחוזה״ עיוני מ

C. Fried C o n t r a c t as Promise (Cambridge Mass., 1981) 7-17; R. Craswell 58 
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נם ף לרצו ק ו תן ת ו ט נ פ ש מ ן ה ם מאשר במקדה בו אי נ ד לרצו ו ג י ל צדדים בנ ה ע פ כ  חוזה נ
ת ם א קי ת המצדי ו י נ י לי המד קו , שי ת י 5 שנ 9 . ט פ ש מ ץ ל ת יחסיהם מחו ת חוזה ומותיר א  לכרו
נטרסים ם באי נ י י נ 6 ע 0 , ל י ע פש החוזים, שתוארו ל ל חו י ש ן השנ ן הפ גים המוכרים מ  החרי
ל ק ש מ קת באשר ל ו כולה להתעורר מחל ם י ל חשיבותם (אפילו א ק ע ו  חברתיים שקשה לחל
ק פ ל ס י תן להט י את, נ ת ז מ ו ע / ל ם י ד ד צ ל ה ומיה ש נ טו עה באו י ג בח הפ ו נ חס להם ל י ש לי  שי
ן ט נחלץ להג פ ש מ ה ־ ת י ב ם ש י ם החברתי נטרסי י האי קרט נ ו מו במקרה הק י ם התקי ב א  ר
ך ״חוזי״ ע בסכסו כרי ת־המשפט י נטרס חברתי בכך שבי . האומנם יש אי ן י ן לו י י הם בענ  עלי
ל , ע ת י ג י ג ת חוזה, הר כ י י פ ת חוזה? האם כ ו ר כ ה ל ל י ח ת כ ל ם לא חפצו מ ר הצדדי ש א  כ
ת מ ד ק ט מ פ ש מ ה ־ ת י של ב ט ו פ ש מ ל ה ם ש בי ו הטו תי רו ל שי רש ע יתרו במפו ו ם שו י  צדד
ן י ו ן ל י י ת־המשפט בענ ל בי קתו ש ש לפסי ת שאם י תי להראו סי י נטרס חברתי כלשהו? נ  אי

6 ' . ת י ל י ל לה ש ים, הרי השפעה זו כו ל אינטרסים חברתי  השפעה כלשהי ע

ט פ ש מ ה ־ ת י תה בחר ב קה באמצעו י נ ת בטכ ע ג ו נ טה ה ו קד א אנ ק זה אבי ר ל פ ומו ש  לסי
ן ה בחוזה הגירושי י ע שהתנ ב ת־המשפט ק . כזכור, בי ן י ן לו י י ע בענ ל דבר להכרי פו ש  בסו
צאה י צדק. התו מ ע ט פה מ י ה אכ נ ת־המשפט אי ות בבי נ ו ל הסכם המז ת הצגתו ש  האוסרת א
ת ד מ ו ל ע ע ב ל ך ש כ ר ל ט היה ע פ ש מ ה ־ ת י ת־המשפט. ב ה בבי ג צ ה תן ל י תה שההסכם נ  הי
ות נ ו ת הסכם המז גה א ת חוזה הגירושין בכך שהצי ים, שהרי אשתו הפרה א י ת הפיצו פ ו ר  ת
כאי להם ל ז ע ב ה ים ש י צו עור הפי ל שי ו ע ת ע ת ד ת״המשפט א ן בי ת ו נ " ל . ט פ ש מ ה ־ ת י ב  ב
ו זקי ות: נ נ ו י הסכם המז פ ות ל נ ו ק לאשה מז ו ס פ י סוכלה מטרתו ל ד כ מ ו , היה ל ד אשתו ג נ  כ
א ות שהו נ ו ן שיעור המז י אשתו הם ההפרש בי ד י ן על־ ת חוזה הגירושי ר פ ב ה ק ל ע ע ב  של ה
צג הסכם זה א הו ל מ ל ת בהם היה חב א ו נ ו ר המז עו ן שי ת לבי ו נ ו י הסכם המז פ  חב בהם ל
י הסכם פ ל ל ע ב ל ה ות ש נ ו ב המז זוז חו נה שלאחר קי צאה הי , התו ן כ  בבית־המשפט. אם־
שא בדמי ו ל נ ע ב , היה ה ן ת חוזה הגירושי ר פ ו בשל ה י פ ל ו כ ל אשת ד חובה ש ג נ ת כ ו נ ו  המז

"Contract Law, Default Rules, and the Philosophy of Promising" 88 Mich. L. Rev. 
.(1989) 489 

 לכך שחיוב לעשות מעשה מהווה פגיעה חמורה יותר בחופש הפרס מאשר איסור לעשות 59
R.A. Epstein "A Theory of Strict Liability" 2 /. Leg. Studies (1973) :מעשה, ראו 

189 ,151 et seq.; E.J. Weinrib "The Case for a Duty to Rescue" 90 Yale L.J. 
(1980) 247; S. Levmore "Waiting for Rescue: An Essay on the Evolution and 
Incentive Structure of the Law of Affirmative Obligations" 72 Virg. L . Rev. (1986) 

.879 
 60 לעיל הטקסט הסמוך להערות 38-34.

י לא הוזכרה בפסק־דינו של בית־המשפט כל טענה באשד לפגם בכריתתו  61 יש להדגיש כ
 של הסכם הגירושין או הסכם המזונות. אגב, גם אילו נטענה טענה כזו והיתד. מתקבלת,
 היה דינו של הסכם הגירושין להתבטל על־ידי גב׳ לוין, ולא לשמש בסיס לפסיקת סכום
 המזונות שנקבע בהסכם המזונות, תוך התעלמות מאותם חלקים בשני ההסכמים האמורים

 שמכוחם לא נוצרו יחסים משפטיים בין בני־הזוג לוין.

 62 לעיל הטקסט הסמוך להערות 40, 47.
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ת הסכם ג צ ה ת האשה ל ע י ב ה ת ת ח ד ו נ ל א אי ש ו ה נ . זהה לזה בו הי . ת בשיעור. ו נ ו ז  מ
ילדיה במקרה ם האשה ו ב ע טי ו להי ת ר ט ת מ ג א א השי ת־המשפט ל י ן שב א כ " מ . ת ו נ ו ז מ  ה
י ד ע פיצויים). כ ב ת י תו ו כו ת ז ש א מ מ ל י ע ב ה ו (כמובן בהנחה ש י נ פ ן ל ו ד י נקרטי שנ  הקו
ת ה האוסרת א י נ ת ת ה ו ל הי ו ע ת ע ר כ ת ה ט לבסס א פ ש מ ה ־ ת י ל ב ה ע מם, הי ב עי טי  להי
6 המישור 4 . ה ל ט ן ב כ על־ , ו ר בו ת־הצי ת תקנ ת א ד ג ו ת־המשפט נ ות בבי נ ו ת הסכם המז  הצג
ת הצדק שראה מ ש ג ה ן ל כ ־ ם ם א א התאי ן ל ת הדי ע ר כ ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י פתי בו בחר ב  התרו

. ו י נ ד עי ג נ  ל

 ד. חחים אחידים

 1. רקע

י נ תה בדי י ה שב ה ל ת נ ק ה ש ע פ ו נה ת ן החוזה הי כ ת בתו קתי חקי ת ו טי ו פ ת שי ו  התערב
ם החוזים האחידים. ל בתחו כ ותר מ ת י ט ל ו א ב ך הי 6 א 5 , ם י נ ו ים בתחומים ש י  החוזים המודרנ
ן לחוזים אחידים ת־המשפט או בית־הדי 6 בי 6 , 1982- ג ק החוזים האחידים, התשמ״ י חו פ  על־
ת בו סי לנ י החוזה ו א נ ל ת ו ל כ מ ב ל ד שיש בו - בשים ל י בחוזה אחי א נ .. ת  ״יבטלו או ישנו.
י ד א לי ל להבי ו ל ע ל הספק ה גן ש י הו ת ל ן ב ם יתרו ו משו ת א חו ח לקו פו ת ־ משום קי  אחרו
ם י א נ עיקרם ת , ו ח ו פ מת לגביהם חזקת קי י י ם שק אי ם תנ רטי ק מפו 6 בחו 7 . ״ ת ו ח ו ק ח ל פו  קי
מ, י ת חד־צדדי חו ו כו ם א י פתי ת תרו ו נ תרו ו י ם ל י ל הספק, המקנ ותו ש ת אחרי לים א  המגבי
ק החוזים האחידים קדם 6 לחו 8 . ן י י ד פ ־ ל ח ע ו ת ללק מדו ת העו ו פ ו ר ו ת ות א י כו  והשוללים ז

ע לפי הסכם המזונות מבלי שהיה אפשר לתבוע  63 אם כי לכאורה היו הילדים זכאים לתבו
 אותם אישית בגין הפרת הסכם הגירושין, שכן לא הם שהפרו אותו, אלא אימם. אך ספק
ין זה יש חשיבות מעשית: נזקיו של הבעל מהפרת חוזה הגירושין כוללים אף  אם לעני
 את סכום־היתר שישלם לילדיו, והסכום כולו יקוזז מתביעת המזונות של אשתו. בקצרה;
 האשה והילדים יחדיו יקבלו בסופו של דבר אותו סכום שהיו מקבלים אלמלא הוצג
ט, פ״ד לח>3) 197. ט נ׳ קו ו  הסכם המזונות בבית־המשפט. >עם זאת ראו את ע׳׳א 4/82 ק
 מפםק־דין זה עולה כי בנסיבות מסוימות ייתכן שאב יחויב במזונות בנו או בתו אף־
 על־פי שלאם יש חובה חוזית לשפותו, וקיום חובת השיפוי יושהה עד שתתעשר או עד

 שיגיע הילד לבגרות.)

ל הטקסט הנלווה להערות 45-43. כזכור, בית־המשפט נטה לקבל נימוק זה, אם כי  64 לעי
 העדיף לא להכריע את הדין לפיו.

ל הערה 31, בע׳ ל הערה 54, שם; פרידמן וכהן, לעי  65 שלו ״מה נותר מחופש החוזים״, לעי
 65-45; פורת, לעיל הערה 10, בע׳ 76-71.

 66 ס״ח 8 (להלן: חוק החודם האחידים או חוק החודם האחידים החדש).
 67 סעיף 3 לחוק החוזים האחידים.
 68 סעיף 4 לחוק החוזים האחידים.
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ת מו ו ות ד י ־המשפט סמכו ק לבתי י ר בעיקרו הענ ס ק החוזים האחידים, תשכ״ד-1964,"* א  חו
ו הוקם א בכך שעל־פי ק החדש הי ל החו ת ש ת העיקרי פ ס ו ת ום, ה ת בידיהם כי מו י  לאלה הקי
ת־ ל בי ו ש די ת בי מו י י ן ק נ ת שאי חדו ו ת מי ו י ו ו סמכ קו ל ענ הו ם, ו די זים אחי ן לחו ת־די  בי

7 0 . ל״ י  משפט ״רג

ה השאלה: מהו המבחן לביטולו ת ל ק החוזים האחידים הישן, ע חקק חו  זמן קצר לאחר שנ
ד למקפח? זה אחי י בחו א נ יחשב ת י י ת מ י ת: א ם אחרו לי ו במי זה אחיד? א י בחו א נ ל ת  ש
י א נ ותר, ת ת י י י הגישה האחת, השמרנ פ ־ ל י גישות. ע קה שת ו בפסי ים הסתמנ  במהלך השנ
קי ז ן נ ת בגי ו ק מאחרי פ ס ת ה טר א א פו ם המצטברים הבאים: הו ים התנאי ח בהתקי פ ק נו מ  הי
ו המצרך ן הלקוח: והשירות א ו לבי נ ת בי ו ל ם יחסי ת מי י ו שקי ל א ו פ ו נ ו א מ ק הו פ ס  גוף; ה
וחה שפעה מהגישה שרו ישה זו הו 7 ג 1 . דא) ת גרי תרו ים >ולא מו י נ ו ם חי נ בר בהם הי  שמדו
ת בחוזה ו י ה היתד. הדרך לבטל תנ י פ ־ , על ק החוזים האחידים הישן קת חו י חקי נ פ קה ל  בפסי

7 2 . ר״ בו ת הצי נ ק ת ת הכלי המשפטי של ״ ד באמצעו  אחי

ת סטי י נ כרו ן שהיא אנ ע ט 7 נ 3 . ת י נ ר מ ש ל הגישה ה רת ע קו ה בי ח ת מ קה נ בפסי ת ו  בספרו
י נ פ ו ל קבע י הפסיקה שנ ת מבחנ ק החוזים האחידים ובהחילה א ל חו קתו ש  בהתעלמה מחקי
ת, י ת הגישה השמרנ ל דבר א פו ש פה בסו י הגישה החדשה, שהחלי פ ־ ל ק זה נחקק. ע  שחו
ו ם שהי י א נ ת ת ל י ס פ ן ל ו א מכו ן הו , ואי ת י ל כ ל ה כ נ דים הי ק החוזים האחי ל חו  מטרתו ש
ח פ ק מ ד כ י בחוזה אחי א נ ל ת ם. המבחן להגדרתו ש י י החוזים הכללי נ י י ד פ לא ל ם ממי  נפסלי
ן , אי ח י כמקפ א נ ל ת ת והסבירות. לשם הגדרתו ש ו נ י נו מבחן ההג י הגישה החדשה הי פ ־ ל  ע
י נ ו , בשירות חי ח בספק ל הלקו חדת ש ו ת מי קא, בתלו ו ו ל ד פו ו נ ל הכרח שיהא מדובר במו  כ
ד ש א ח אף כ קו לת מי ו כ ח י ן ללקו ם בכיפה, אי לטי דן בו חוזים אחידים שו קי גוף. בעי ז ו בנ  א
א י הגישה החדשה הי פ ־ ל ק החוזים האחידים ע ל חו ם. מטרתו ש מי י ם מתקי נ י ה א ל ם א י א נ  ת
י נ ל פ ע ע ד י ו במ ת ו פ י ד ת ע א ו ו ח החזק שיש ל קו ח המי ו ת כ ל א צ נ ל ק מ פ ס ת ה ע א ו נ מ  ל
י א נ ת א: האם ה ת הי רו ת והסבי ו נ י ג י מבחן הה פ ־ ל ת ע ל א ש נ , השאלה ה ך כ י פ  הלקוח. ל
ל נטרס לגיטימי ש ל אי ן ע ח, מג ות מן הלקו י כו לל ו , או השו ל הספק ת אחריותו ש ל א י ב  המג

 69 ס׳׳ח 58 (להלן: חוק החוזים האחידים הישן).
דים. התשמ־ג-1982 ים האחי ז ק החו  70 ראו ביתד פירוט על תולדות החקיקה, א׳ בן־נון חו

 (פירוש לחוקי החוזים, ג׳ טדסקי עורך, תשמ״ז< 9-5,
י נ׳ נ אס, פ״ד כט(1< 63; ע־א 764/76 שמעו ׳ נחמי מ נ ״ ע ן ב  71 ע״א 285/73 לגיל טרמפולי

 מפעלי רכב אשדוד(מ.ל.) בע״מ, פ״ד לא>3) 121-115,113 (להלן: עניין שמעוני).
׳ מ נ ״ ע ם ב ׳ מזיאר, פ׳׳ד יז 1319; ע״א 99/59 ״שהם״ שירותי הי ם נ  72 ע־א 461/62 צי

 פיינר, פ״ד יד 1451.
ט ו >תשל־ח< 490, 499-495; פ ש וני מ  73 ד פרידמן ״סוגיות בתחום החוזים האחידים״ עי
ט ז «תש״ם< 431, 433; פ ש י מ נ ו  ד׳ פרידמן ״חוזים אחידים, תום לב ותקנת הציבור״ עי
ט א (תש״ם< 62; פ ש  ס׳ דויטש ״חוק החוזים האחידים: כשלון ולקחים לעתיד״ מחקרי מ
ט לב י ל ק ר פ  ס׳ דויטש ״שמרנות בפרשנות חוק החוזים האחידים, תשכ״ד-1964״ ה
ד >מ.ל.) בע״מ, לעיל הערה 71, בעי 123-121; י נ׳ מפעלי רכב אשדו נ  >תשל״ח) 27; שמעו

׳ י״מ, פ״ד לד>3) 365. ם לניקוי יבש קשת בע״מ נ  עח״א 1/79 מפעלי
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לו ו ואי קפ אי בתו וותר התנ י ן י ו העדיף? במקרה הראשו ד מ ע ת מ ל א צ נ ך מ א א מ ו ש , א  הספק
י - יבוטל,  במקרה השנ

ם י ל ע פ א 1/79 מ ״ ח א ע ה הו דחתה זו הישנ נ ן בו אומצה הגישה החדשה ו י הד  פסק־
י ט פ ש ך מ ט בסכסו פ ש מ ה ־ ת י ד ב ק מ ת 7 במקרה זה ה 4 . מ ׳ ׳ י ׳ ה מ נ ״ ע ת ב ש ש ק ב י י קו י  לנ
ל ו ע ת ק י ס פ ש ל ת שי ת ההשלכו ת א לא בחן בשלמו " ו , ח ו ק ן ל ק לבי פ ן ס י בי ל א י צ נ ט ו  פ

י מעשה. נ פ ת ל ו י ו הג  התנ

 2. עניין קשת

ם י ל ע פ ת מ ל ע ת ־ ב ש ד שבין ק י בחוזה אחי א נ ו של ת פ ק ו ת ת ל א ה ש ת ל ת ע ש ן ק י י  בענ
: ע כדלקמן ב י במחלוקת ק אי השנו ן לקוחותיה. התנ ל - לבי ל מוצרי טקסטי י יבש ש יקו  לנ

ת ח א ו נשלם ללקו , ואנ ל פו י טי ו לא ישלם הלקוח דמ וק באשמתנ ז י  ״אבד חפץ או נ
ל 15... מדמי ו פ א כ ל הסכום שהו עלה ע בלבד שהסכום לא י ו ו גרמו ל ק שנ ז י הנ  דמ
ו ה ז בל . הג ל ו פ רת החפץ לטי ת מסי ע תו חפץ ב ן או י ם ביקשת׳ בג עי י הקבו יקו  הנ
ח ו לק ל ה ת לבו ש מ ו ש ת ת ת הסחורה א ר י ס י מ נ פ ה ל ת נ פ ׳ ה קשת ם י ת א ס פ ו  ת
ף ן בסעי ר להל מ א נ ח כ טו ל הבי ת ש לאפשרו , ו דמת כרת בפיסקה הקו ז בלה הנ  להג
ם דעה במקו ל ידי מו ו ע ת א ש ר ו פ ה מ י ל ידי הפנ ו ע ת א לה להעשו ו כ ה י י  זה. ההפנ
ו אפשר ל י האמור, נ פ ת החפץ בסכום גבוה מכ ן לבטח א י נ ח מעו ם הלקו . א .  הקבלה.
ת דמי ד א מ ע מ ב בערכו ולשלם בו ב ו ק נ , ל ל ו פ י רת החפץ לט ת זאת בעת מסי  לעשו

יף חברתנו...״ צג בסנ ף המו י התערי פ  הביטוח ל

ז ד א טה ע ת ששל י ת הגישה השמרנ חה א א דו ך שהו ו , ת ע ב ן ק ו י ט העל פ ש מ ה ־ ת י  ב
ה תי חו ותו מקפח. העובדה ש״קשת״ הציעה ללקו ב הי ק פסל ע ו להי נ י זה די א נ י ת  בפסיקה, כ
ת ל י ס פ ע מ נ מ י ה ט ל פ ש מ ה ־ ת י ת ב ה א ע נ כ א ש ם ל ח בו במקו טו ש בי ו כ ר ך ל כ  החפצים ב
׳קשת״ ל ׳ ף הצעתה ש . א ו פי י הביטוח ותערי א נ רטה מהם ת א פי א ל ם שהי ע ט ן ה , מ י א  התנ
ה נ פ ו טח ת ן החפץ המבו י הביטוח בגי א נ י ת ל פ עה ע ל תבי כ ו ״ י פ ־ פא על י סי א נ ת  להוסיף ל
א ״ - ל ל י ע י ההוראות דל פ ־ ל ם ע ו ל ש ת ח ל י הלקו פ ל ל [״קשת״] ו[״קשת״] אחראי[ת] כ  א

ת־המשפט הדגיש: תו הסופית. בי ת מסקנ ת א ו ת־המשפט לשנ ת בי יעה א  הנ

ת ו ב כ ל ש י כ מ , ה רחב ת נ ו ח ו ק ר ל בו ן לצי ת י נ ת ה רו ל שי בר ע א מדו נ  ״במקרה ד
תן נ ד ההסבר שי י מ טי העם שלא ת יהן רבים מפשו נ ת, בי ו נ ו ו מג ת ו יה רבו  אוכלוסי
ר ו האמו ה ממקרה למקרה, א נ ודאי יהיה שו י המערערת, שבו בד ל ידי עו  להם ע
תם ולהבהיר להם, שאם ר להבנ כל לחדו ו , י ת בעסקי המערערת ו צג ת המו דעו  במו

־כן הוצעה הגישה החדשה על־ידי השופטת י  74 פ״ד לד(3< 365 (להלן: עניין קשת<. לפנ
, אך השופטת בן־פורת נותרה באותו מקרה ם , ש י נ ו  (כתוארה אז) בן־פורת בעניין שמע

 בדעת מיעוט.
ל מועצת ההגבלים העסקיים, שסמכויותיה על־פי חוק החוזים האחידים  75 מדובר בערעור ע

 הישן דמו לסמכויותיו של בית־הדין לחוזים אחידים על־פי החוק החדש.
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ם ת ו א , גם ב ם ה גרם ל ק שי ז ק קטן מהנ ל ק ח ו ר קבל וחד הם י א יעשו ביטוח מי  ל

לו באשמת המערערת,״  מקרים שאובזץ חפציהם יהא כו

ת ל א י ב ג ה א ל ל ל ע ו פ , ו״קשת״ חוייבה ב ל ס פ ר נ אי האמו , התוצאה היתה שהתנ ר ו מ א  כ

ה. תי חו י לקו פ ל יקית כ ז תה הנ ו  אחרי

 3, אי־יעילות ופגיעה בשכבות החלשות

, ל שירות עממי ק ש פ י ס נ פ ל הציבור מ ן להגן ע ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ת שאף ב ש  בעניין ק

ב י ת כ י דך גיסא, ו דע, מאי ו במי ת ו פ י ד ת ע א ד גיסא, ו ח , מ ק ו בשו ד מ ע ת מ ל א צ נ א י מ  ש

ים ח מסו ו ק ל בין ל ה נ ת א ה ם. אף־על־־פי שההליך המשפטי ל י נ ג הו ־ ם בלתי י א נ ו ת י ת ו ח ו ק ל  ל

ת־המשפט עם הספק: ״האדם מת בי ח הטיפוסי אותו עי  לבין ״קשת״, ברור למדי מיהו הלקו

ו ת ו צ פ ת ל ב ר ס מ ל ״קשת״, ה ב אשם ש ק זק או אובדן ע גרם לו נ , שנ ת ל ב ג ו תו מ נ  הקטן״, שהב

ק ישלם פ ס ה ט - ש פ ש מ ה ־ ת י ה ב א ר נ ך חש כ  באופן מלא. הצדק במקרה מעין זה מחייב - כ

ות. ל אחרי י ב ג אי מ ל תנ ו ש פי ת כנ ח ת ת ו ס ח כל ל ו זק ולא י א הנ ו ת מל  א

ן לידי תוצאה ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י , הביא ב ת ק ו ל ח מ ב אי ש ת התנ ו א ל ס ו פ י ב י היא כ ת נ ע  ט

תה קתי או ת הצדק החלו ס י פ ה אחד עם ת , שאף אינה עולה בקנ ת י ל כ ל ה כ נ לה מבחי עי י  לא־

ת למדי מן ההיבט תי י ת הינה בעי ש ט בעניין ק פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ק י ס פ . מכאן ש ם ד ק  שאף ל

ה ל ל א ם ש ת נ ו ב ת ת כ ר ע ה ־ י א ז ב ט הפרי פ ש מ ה י ת י ב ד אטען ש ת. עו ו י ו הג ת התנ נ ו ו כ ל ה  ש

ח ו ק ת ל ו צ פ ן ל ק ת ק מ ד ל צ ם ש ימים טעמי ם קי , ואף א ן ״פשוטי העם״ י הד ו בפםק־ נ ו כ  ש

ל הפיצוי אינו קו ם, שי ל מקו כ מ , ו ר ב ד ך ה ד כ י מ א ת , ל ק פ ס ל ה ב אשמו ש ק זק ע י  שרכושו נ

ם ל ו ע ן ב נ ה שעסקי ל י ח ח ת י , אנ ה ל ת א ו נ ע ס ט ס ב י ל ב בו. כד ש ח ת ה י ל ל היחיד שראו  השיקו
7 6 . ת ש ט נ ת כאשר הנחה זו נ ו נ ת ש ת מ ו נ ק ס מ , ולאחר־מכן אבחן כיצד ה א ל דע מ ל מי  ש

 >א< עולם של מידע מלא

ק את ר ניהם עושים ז ר בי ו ט ת פ י י נ ם ת י ע ב ו ק ם לחוזה ש , צדדי א ל ע מ ד י ל מ ם ש ל ו ע  ב

ל ומה ש ב קי ק ם ע קי ז ת בנ א ש י ל ר הצד לחוזה שצפו ש א , כ ר מ ו ל , כ ת ו ש ע ך יעיל ל  כאשד כ

ר ו ט פ ת ה י י נ ת ותר מאשר הצד לחוזה ש ל י ו ק ז ז ר נ ז פ ק או מ ז ע נ נ ו ר הוא מ ו ט פ ת ה י י נ  ת

ר ו ט כר פ ו המו י פ ־ ל , ע ן ל טובי ה ש נ ו ן ק ר לבי כ ו גמה של חוזה בין מ ל דו ו . ט ו ת נ ג ה עדה ל ו  נ

ת י י נ ל ת ומה ש ה במועד. קי ק פ ס ה ־ י נה במקרה של א ם של הקו י צאתי ו התו קי ז ת לנ ו  מאחרי

ק עניין קשת, ואשר מתווה את דרך הניתוח 76 ס פ  לניתוח בלבלי מפורט, שנעשה בטרם נ

ו המחייב של חוזה אחיד כפונקציה פ ק ו ת  הראויה מזווית היעילות, ראו א׳ פרוקצ׳־ה ׳

L.A. Komhauser :ם ט >תשליט< 25. ראו בעניין זה בין היתד י ט פ ש  של מבנה השוק״ מ

"Unconscionability in Standard Forms" 64 Cat. I . Rev. (1976) 1152; A. Leff 

"Contract as Thing" 19 Am. U.L. Rev. (1970) 131, 137-157; Kennedy, supra note 

.21 
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, ה נ ם הוא הקו י ם התוצאתי קי ז ל הנ תר ש ו ל י ו ק הז ז ר הנ ק או מפז ז ע הנ נ ו מ ד ש מ ל ר מ ו ט פ  ה

י הצדדים ך הוא ששנ כ ם ל ע ט ר כזו. ה ו ט ת פ י י נ ם ת י ע ב ו , לא היו הצדדים ק א כן  שאם ל

ותר, ת מן החוזה תהא רבה י ל ל ו כ ת ה ל ע ו ת ה ל ש כ כ וחיהם, ו ת רו ם א ס ק מ ם ל י נ י י נ  לחוזה מעו

ל החוזה מגדילה ו ש ותי י ת עלו נ ט ק ה ק ביניהם. מאחר ש ל ח ותר ל ם י ם רווחים רבי ה  כן יהיו ל

תר ו ל י ו ק הז ז ר הנ ז פ מ ק או ל ז ע הנ נ ו מ ם ל י נ ו כ זה סי ם לחו , יקצו צדדי ו נ מ ת מ ל ע ו ת ת ה  א

עבר ו הו י ד אל צ זור) ל ה או בפי ע י נ מ ב ן ( כו ת הנשיאה בסי ו ל ע ר לציין ש ת ו מ יהם. ל נ  מבי

ל רווחי ל אופן החלוקה ש ל השלכה ע ר כ ת הפטו י י נ ת ן אין ל כ ־ על ר בחוזה, ו ח מ ו ת ן ת  הסיכו

ל סך הרווחים הכולל<. ה ע ת כ ל ש ה ל מ  החוזה (להבדי

לה עי ימת בחוזה הינה י ר הקי ת פטו י י נ ל ת , כ א ל ל מידע מ ם ש י א נ ת ב ו ש נ  עד כאן ראי

ל ח ש קו ר כוח המי ש א ה כ נ ת ש ה זו מ נ ק ס ם מ י הצדדים לחוזה. השאלה היא א יה לשנ  ורצו

, ת י ל י ל ה זו הינה ש ל א ש בה ל 7 התשו 7 , ה ק י ס פ וחת ב ה הרו ח נ ה ד ל ו ג י נ ו שווה. ב נ  הצדדים אי

ם ש י שהמחיר נקבע בין הצדדים לחוזה, ולא מכוח התערבות חיצונית.76 ל א נ ת זאת ב  ו

ו לת ו כ י , ו ט ס י ל ו פ ו נ ו מ ־ ק פ כר הוא ם , המו ל י ע ל גמה ד ח כי בדו י נ , הבה נ ם י ר ב ד ת ה ש ח מ  ה

ב י ת כ ק כזה לא י פ 7 גם ס 9 . ק פ ס ת ב ל ט ו ה מ נ י החוזה אי א נ ת ת ן א כ ר צ ה ־ ה נ ו ק ב ל י ת כ ה  ל

ן ל הסיכו ותר ש ל י ו זק הז ר הנ ק או מפז ז ע הנ נ ו נה הוא מ א אם הקו ל , א ר ת פטו י י נ ן ת כ ר צ  ל

ל ק כ פ ס ך הוא שאין ל כ ם ל ע ט . ה ם י צאתי ם התו קי ז ן הנ כו ו - סי נ נ י י נ ע , ב בר בו  שמדו

זק או ע הנ נ ו ק הוא מ פ ס ם ה : א ן נ ל להקטי בו ר הוא י ש א ת החוזה כ ו י ו ל ת ע ל א י ד ג ה ס ל ר ט נ י  א

, הוא י הצרכן פ ת ל כ ם ע ר י ת ו ה ם ל ו ק מ , ב ם י צאתי ם התו קי ז ל הנ תר ש ו ל י ו ק הז ז ר הנ ז פ  מ

ם בו וחי ח ברו ת נ ה , ו ל ד ג ת מן החוזה ת ל ל ו כ ת ה ל ע ו ת , ה ל עצמו ם ע ה ת ל ו ת האחרי ל א טו י  י

ך ר ד ת מן הצרכן מחיר ב ו ב ג ל סיבה ל ק כ פ ס ת: אין ל ם אחרו לי דל עימה. במי ג ק י פ ס  יזכה ה

תר ו ה י כ ו מ ת נ ו ל ע ת בו ב א ש ל ל ו כ ק י פ ס ה ן ש ל סיכו ר החלה ע ו ט ת פ י י נ ת ת ב ת כ ל ה  ש

ת ר המוצר א ת במחי ו ב ג ל ן בעצמו ו כו ת בסי א ש ל ל ו כ את, הוא י ם ז ו ק מ ב , שעה ש  מהצרכן

ת הדברים. ש ח מ ה ע ל י י ס גמה ת 8 דו 0 . ך כ ותר מ ן ואף י ת הנשיאה בסיכו ו ל  ע

י רכב אשדוד(מ.ל.) בע״מ, י נ׳ מפעל נ ל הערה 73, בע׳ 374-373; שמעו  77 עניין קשת, לעי

 לעיל הערה 71, בע׳ 119.

ל הערה 76, בע׳ 38-37: במקרה של מונופולין והגבלת מחירים בחוק,  78 ראו פרוקצ׳יה, לעי

ות פטור עשויות לשמש טכניקה לבעל המונופול לעקוף את הגבלת המחיר המוטלת י  תנ

 עליו.

Trebilcock,:79 חשוב להדגיש כי פעמים רבות קיימת תחרות למרות קיומו של חוזה אחיד 

 supra note 35, at p. 119. מעניין שאחת הדוגמות שהמחבר נותן היא שירות של ניקוי

 יבש.

צדק לכאורה ת פטור לא־יעילה, ואז תו י י ת ולקבוע תנ ל אומנם לטעו כו  80 הספק י

 התערבותו של בית־המשפמ. עם זאת יש לתת את הדעת על כך שאף בית־המשפט עלול

, ולקלקל במקום להועיל. על בעיית התאמתו של ביתיהמשפט ת בהתערבותו  לטעו

A. Schwartz "The Myth that :יות של הצדדים לחוזה, ראו, בין היתר ן טעו  לתיקו

Promisees Prefer Supercompensatory Remedies: An Analysis of Contracting for 

. Y a l e LJ100 " Damages M e a s u r e s ) 1991 (,369 
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 אריאל פורת עיוגי משפט כב I תש״ס

ן ם לצרכ ו ר ג י ל ק 100. המוצר צפו ל מוצר היא 80, ומחירו בשו ת ייצורו ש ו ל ע ח ש י נ  נ

חה בהנ ג 1), ו ו רי (להלן: מוצר ס ו המקו ב צ מ , ב ך כ י פ ל 10. ל ם) ש י ם תוצאתי ל ו כ ם ( קי ז  נ

ת ל א ל ו כ ה ) ן כ ר צ א ל ל מ רו ה , מחי ם י צאתי ם התו י ק ז נ ר ביחס ל ו ט ת פ י י נ ת ה מ הנ  שהספק נ

ל כו ק י פ ס ה ה ש ת ח ע י נ ל הצרכן) יהיה 110. נ ו ש י ל כתפ וותר ע י ל המוצר שי ק ש ז ת הנ ל ח ו  ת

ה זה אין לו ר ק מ ג 2<. ב ל 5 (להלן: מוצר סו ת ש ו ל ע רם ב ו ז זקים או לפי ת הנ ע י נ מ ל ל ו ע פ  ל

ע 5 , הוא אכן ישקי ו י ת על ל ט ו ם מ י ם התוצאתי קי ז נ ת ל ו ר: אם האחרי ת פטו י י רך בתנ ל צו  כ

כך , ל־105, ו ן ב הראשו ל ש ק, ב ל המוצר בשו  במניעה או בפיזור. במקרה זה יעלה מח־רו ש

ת . הצרכן יעדיף א ( ו ל כתפי וטלו ע ם שי קי ז ה אין עוד נ ת ן ע כ ש ) ן כ ר צ  אף מחירו המלא ל

ת מחיר עלה א א י ק ל פ ס ותר. אם ה ג 2 זול י ו ג 1, שהרי מוצר כ ל מוצר סו ג 2 ע ו  מוצר ס

ר ו כ מ ל ל כ ו ן (20), והוא י כ ל ־ ם ד ו ו ק ר יישארו כשהי צ ו מ ו ל וחי ר ל־105, רו ב ע  המוצר מ

ל רו ש ת מחי יעלה א ה השנייה ו פ ו ל ח ק ב פ ס ם יבחר ה יח יותר. א ו תר ולהרו ו ם י י ב  מוצרים ר

ג 1 ו ר ס צ ו מ ו ל חי ו ג 2 >25< גבוהים ב־5 מרו ו ר ס צ ו מ ו ל ג 2 לי110, יהיו רווחי ו  מוצר ס

ם י נ כ ר צ ר ה פ ס , מ ך כ י פ ותר כשהיה (110). ל ו י ן י כ ר צ ל המוצר ל א ש ל מ רו ה  (20), ומחי

ה פ ו ל י ח פ ג 1, ואף ל ת מוצר סו ם שירכשו א י ר הצרכנ פ ס מ ג 2 יהיה כ ת מוצר סו  שירכשו א

ל ל ו כ ג 1 ה ת מוצר סו יצר א בה לי ל סי ק כ פ ס ץ ל , א ת ר ח ך או א . כ ק פ ס וחי ה ו רו ל ע  זו י
8 ר לא־יעילר״י ת פטו י י נ  ת

ל ם של מידע מלא, אין כ אי ק בתנ פ ס ת ה ב ו ט ר בחוזה ל ת פטו י י נ ת ת ע ב ק  מכאן שכאשר נ

ק או ז נ ע ה נ ו בן זה שהצרכן הוא מ לה במו עי ה הינה י י ת. התנ לו עי י ־ ב אי ק ה ע ל ט ב  סיבה ל

, לא היה בה י שהראיתי פ , כ א כן ל מ ל א , ש ו ותר של הסיכון שהיא חלה עלי זק הזול י  מפזר הנ

ל ל כ י יה לא ת ך שהתנ כ ה ל ל י ח ת כ ל ג מ ק לדאו פ ס ת ה ה יאלץ א י ל התנ 8 ביטולה ש 2 . ך ר ו ל צ  כ

ת החוזה, והוא ו ל ל ע ד ג ך ת ב כ ק ע . מובן ש ו י פ ת ל כ ק ירבץ ע ז נ ל הנשיאה ב ט נ ש  בחוזה ו

ט ם י ל ו פ ו נ ו מ ־ ק פ ם ם ב אחת היא א , ו ך כ א ירוויח מ זה ל . איש מן הצדדים לחו ל עי י ־  יהיה בלתי

נן אם לאו.  עסקי

. י ת ק ו ל ל צדק ח ו יש אף היבט ש ה כז י נ ל ת ה ש ל ו ט י ב ם ל ל ו ת. א לו עי  עד כאן היבט הי

ם ת ע ר כ ח שהחוזה שנידון שם נ י נ . הבה נ ת ש ן ק י י ב לענ ם, אשו ת הדברי ר א י ה ב ה י ל  כד

נה ה שם אי נ ו ד י ר שנ ו ט פ ת ה י י נ ם ת . א א ל דע מ ל מי ם ש י א נ ת ת ב ש ל ק ים ש נ ת שו ו ח ו ק  ל

סה י הכבי ט ר פ ם ל קי ז ה - נ י ת ו ח ו ק קי ל ז ל נ כ , התוצאה תהיה ש׳׳קשת״ תישא ב ת י ר ש פ  א

, ת ו ח ו ק ל ל ה ל מחיר זה ע ג ל ג אלץ ל ק ש״קשת״ תי פ ב אשמה. אין ס ק יגרמו ע  שלהם - שי

ת הייצור שלה. התוצאה תהיה שמחיר ק מהוצאו ל ב הם ח י ו ח יים בהם ת  שהרי לדידה, הפיצו

ת ו ח ו ק ל ל ה י כ ב ג עלה ל ו הוא שהמחיר י נ נ י י נ ע ב ל ת יעלה. החשו ק פ ס רות ש׳׳קשת״ מ  השי

 81 יש לציין שגם אילו היתה תניית פטור, בהנחת מידע מלא, היה לספק תמריץ לספק את

 מוצר סוג 2, מכיוון שמניעת נזק של 10 בהוצאה של 5 היתה זוכה בהערכה מלאה של

 הצרכן, שהיה מבין כי עדיף לו לרכוש מוצר העולה בחנות 105 ותוחלת נזקיו היא 0

 ממוצר העולה בחנות 100 אך תוחלת נזקיו היא 10.

ת הנזק בעלות של 2 (להבדיל וע א ל, היה הצרכן יכול למנ  82 כך, אילו בדוגמה דלעי

ית הפטור מחייבת אותו לפעול למניעת י  מהספק, שעלות המניעה שלו היא 5), היתה תנ

 הנזק. תוצאה זו היא אכן התוצאה היעילה, ושני הצדדים יפיקו ממנה תועלת.
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 עיוני משפט כב ן תש״ס שיקולי צדק ושיקולים של הכוונת התנהגויות

ח. ח ללקו ה במחירים בין לקו ל פ א ת ׳קשת״ ל ח ש׳ י ש להנ ן י ה, שכ ו דה שו ״ במי ת ש ק  של ״
ל צע ש ח הממו ק של הלקו ז ת הנ ל ח ו י ת פ ת ל ע ב ק נ ת ביטוח ה י ת המחיר תחושב בפרמי י י ל  ע
ת שפרטי הכביסה חו לקו חות שפרטי הכביסה שלהם יקרים ו ׳ לקו ׳קשת׳ . מאחר של׳  ״קשת״
ק שלהם גבוהה ז נ ת ה ל ח ו י >שכן ת ד ה מ כ ו מ ה נ ם פרמי י נ שלמו הראשו ם, י לי ו  שלהם ז
ק שלהם ז ת הנ ל ח ו ן ת כ ש ) י ד ה גבוהה מ ם - פרמי י נ לו האחרו , ואי חלת הממוצעת)  מהתו
״ ת ש ק ל ״ טל ע ב האיסור שהו ק ע ן ש כ א אם־ ה צאה ת . התו ת הממוצעת) ל ח ו ת ה ה מ כ ו מ  נ
טי ים - ״פשו י ה הענ פגעו לקוחותי י ם לקוחותיה, י ר בחוזה שלה ע ת הפטו י י ת תנ ל א י ל כ ה  ל
ל ח״ (כפוי) ש טו י ״לבי ה גבוהה מד ת בפרמי א ש יאלצו ל ט - שי פ ש מ ה ־ ת י ן ב  העם״ בלשו
ה תי חו ; לקו לב ד צו ל סבסו דק ש ו צ ב לא־ צ ווצר מ י , י ן כ ־ ל ר ע ת סה שלהם. י י הכבי ט ר  פ

8 3 ם. רי ת לקוחותיה העשי ל ״קשת״ יסבסדו למעשה א  העניים ש

ל ים ש י ה הענ תי חו . ללקו ן נה לחלוטי קפה, היה המצב שו ר בתו ת הפטו י י ותרה תנ  אילו נ
ל ק בשיעור ש ז  ״קשת״ (דהיינו, אלה שפרטי הכביסה שלהם זולים) היה די בביטוח המכסה נ
ד ר פ נ ־ י ת ל ק ב ל ח ק כ פ ס ״ חפצה ל ת ש ק ״ טוח ש א הבי , הו י קו י ר הנ י חמישה־עשר ממחי  פ
ם בכך, והיו רוכשים י ק פ ת ס י מ ל ו או א הי ת זאת, ל מ ו ע ם, ל ת העשירי חו 8 הלקו 4 . ת ו ר י ש ה  מ
כך היו די ״קשת״ ־ ו י צע להם על־ י הכביסה שלהם ־ ביטוח שהיה מו ם לפרט  ביטוח משלי
ם י י ת הענ חו ו הלקו ר שהי סה מהמחי ת הכבי רו ד שי ותר בע ה מחיר גבוה י ש ע מ ם ל  משלמי
, ת מ ל ע תה נ י לא הי כרת (אם כ י דה נ לב היתה מצטמצמת במי ד הצו ת הסבסו ע פ ו  משלמים. ת
י ש בעל זקיהם י ת נ י מכסה א קו י ר הנ י חמישה־עשר ממחי ל פ י ש ה שכיסו ל ן א ם בי  שכן ג
ר השירות הם יקרים פחות), ובםך־הכל היה מחי תר ובאלה שפרטי ו סה יקרים י י כבי ט י  פר
ה נ י ר א ו ט פ ת ה י י נ ב שבו ת צ מ ם ב ה בה מ ג י ר שי תר מהמחי ו ל י ו ת ז ו ש ל ח ת ה ו ב כ ש  ל

8 5 . ת י  אפשר

 מובן שתופעה זו בעייתית אף מזווית היעילות. הסבסוד הצולב גורם לכך שצרכנים אינם 83
 משלמים את המחיר האמיתי שהשימוש בשירות או במוצר עולה לחברה: הם משלמים
 פחות מדי או יותר מדי. עקב כך רמת הצריכה אינה אופטימלית. עלולה אף להיווצר
 תופעה של adverse selection: הצרכנים דלי האמצעים עלולים לוותר על צריכת המוצר
חלת הנזק  אף־על־פי שהיו צורכים אותו לו היו נדרשים לשלם מחיר המשקף את תו

R. Cootcr & T. Ulen L a w a n d E c o n o m i c s (2nd ed., Glenview, .האמיתית שלהם 
50-51 (1998; G.L. Priest "The Current Insurance Crisis and Modern Tort Law" 

.96 Yale L.J. (1987) 1521, 1564-1567 
 84 השימוש כאן בביטוי עניים ועשירים הוא שימוש יחסי: ייתכן שגם כאלה שאינם עניים
 במובן המקובל של המלה היו מסתפקים בביטוח המוגבל בסכום הגדול פי חמישה־עשר
ת את נזקם במקדה של נזק לפריט הכביסה או  ממחיר הניקוי, שכן היה בכך די לכסו

 אובדנו.

קת פיצויים בדיני חוזים, ראו: ת הסבסוד הצולב כשיקול המשפיע על פסי ע פ ו ת  85 ל
R.A. Epstein "Beyond Foreseeability: Consequential Damages in the Law of 

.Contract" 18 J. Leg. Stud. (1989) 105 
ות־דרכים הנוהג בישראל. נ ו מוצאים בהסדר הפיצויים לנפגעי תאו  תופעה מקבילה אנ
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 אריאל פורת עיוני משפט ככ ן תש״ס

נה דו י ן זו שנ ו ר כג ו ט ת פ י י נ ל ת טו , בי א ל דע מ ל מי ם ש י א נ ת ב ן ש כ ־ ם ה היא א נ ק ס מ  ה

ת ו ב כ ש ה עם ה ר ק מ ב ־ א ם ל י מנ ם - הנ ת מוציאה מן השוק מצרך או שירות שרבי ש  בעניין ק

ל פי ק בשיעור ש ז סה + ביטוח המכסה נ ל כבי ם בו: שירות ש ת בחברה - היו חפצי  החלשו

ר ו ט ת פ י י נ ל ת ט ב ט מ פ ש מ ה ־ ת י , כאשר ב . אכן ך כ ר ל ב ע לא מ , ו י ר הניקו  חמישה־עשר ממחי

ל שהוא קו ת השי א בחשבון א ו להבי ת בחוזה כזה, עלי ד ה ח א י נ ל ת למעשה, כ ד, ו  בחוזה אחי

ת רו . שי ם ת ר י כ ת מ סר א או ק, ו ם מן השו תי רו ם או שי צרי ל מו ים ש ג מסו ך סו כ  מוציא ב

ם י מ ע ק ט ר , ו ר ו ט ת פ י י נ סה בלי ת ת כבי רו נה משי ת שו רו ר הוא שי ת פטו י י נ ם ת סה ע  כבי

ותו של . הי ת ק ד צ ו ק מ ן מן השו ת הראשו רו ת השי א צ ו ע כי ה נ כ ש ים ל י ל עשו ק ש מ ־ י ד ב  ב

ה נ ק ו מ ת ל ו ק ק ז ת נ ו ש ל ח ת ה ו ב כ ש קא ה ו ו ת שד ו ר י ר ש ו ט ת פ י י נ סה עם ת ת הכבי ו ר י  ש

. קף ה תו ם אלה משנ י ר ב ד  ל

 >ב< עולם של מידע הסר ופער, מידע

ח י נ ה ל , ו ל הדיון עד כה דה שעמדה בבסיסו ש ת העבו ח נ ת ה ת א ו נ ש עד ל יע המו ה הג ת  ע

ת ב ו ט , ל ק לבין הצרכן פ ס ר מידע בין ה ע , וכי קיים פ א ל ל מידע מ ם ש ל ו ע ו חיים ב  כי אין אנ

ו נ ת אי רו כש מוצר או שי ך שהצרכן שרו כ א ב ט ב ת ר מ ב ד 8 בהקשר הנידון כאן ה 6 . ק פ ס  ה

ם ך שהוא מסכי כ ל עצמו ב טל ע ו ן שהוא נ כו ר ולסי ת הפטו י י נ ל ת ה ש ת ו ע מ ש מ ד ל י מ  מודע ת

ר ת הפטו י י נ ת ת ו ע צ מ א ת מחיר״ מן הצרכן ב ו ב ג ל ק עשוי ״ פ ס ם אלה ה י ר ק מ ב ן ש א כ . מ  לה

בט הצדק ך מהי כ ת שיש ב ו י ת י י ע ב ר ל ב ע ל מחיר זה. מ בהו ש ו ג דע ל  מבלי שהצרכן יהיה מו

ר ש א ק כ ק יחפוץ בה ר פ ס ה ן ש ו ו ר הינה יעילה, מכי ת הפטו י י נ ת ן ש , אף הטיעו י ת ק ו ל ח  ה

ן כ ־ ל ד. ביטולה עשוי ע ל לעמו ו כ ו י נ ותר - אי זק הזול י ר הנ זק או מפז ע הנ נ ו  הצרכן הוא מ

ת מוצדק. ו  להי

צר ן מו ר לצרכ כ ו ק מ פ ס ה ה י פ ־ ל , ע ל י ע ה ל נ ו ד י ה שנ מ ג ו ד ב ל ו ש ם נ ת הדברי ש ח מ ה  ל

ל הצרכן ים ש ו התוצאתי קי ז ת לנ ו תו מאחרי ר המשחררת או ת פטו י י נ ע ת ב ו ק  (במחיר 100), ו

ח צו פיצויים לנפגעי תאונות דרכים (שיעורי דמי ביטוח), תשנ־ג-1993, גובהן של  מכו

 פרמיות הביטוח שהמשתמשים ברכב נושאים בהן תלוי בעיקרו בנפח המנוע של הרכב,

 ולא בגורמים אחרים המשפיעים על פוטנציאל הנזק של כל משתמש ומשתמש. עקב כך

 קיים חשש רציני לסבסוד צולב, כך שהמבוטחים בעלי פוטנציאל הנזק הנמוך יסבסדו

 את המבוטחים בעלי פוטנציאל הנזק הגבוה. בעלי פוטנציאל נזק גבוה הם, בין היתר,

 בעלי ההכנסות הגבוהות, שכן כידוע, אב־נזק מרכזי בפיצויים בגין נזקי גוף הוא הפסד

 השתכרות, והביטוח מכסה, בין היתר, את נזקי הגוף שעלולים להיגרם לד׳מ בתאונת־

 דרכים. מכאן שקיים חשש משמעותי כי עקב הפרמיות האחידות, בעלי ההכנסות

 הנמוכות מסבסדים את בעלי ההכנסות הגבוהות - תופעה בעייתית הן מהיבט הצדק

 החלוקתי והן מהיבט היעילות. תופעה זו מצטמצמת במידה רבה עקב קיומו של סעיף 4

 לחוק הפיצויים לנפגעי תאונות דרכים, השל־ה-1975, על־פיו קיימת תקדת־פיצוי בגין

 גזקים של הפסד השתכרות: המירב שבית־המשפס רשאי לפסוק בגין אב־נזק זה הוא פי

 שלושה מהשכר הממוצע במשק.

 86 להצדקה להתערב במצב זה, ראו פרוקצ׳יה, לעיל הערה 76, בע׳ 43-40.
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תר, ו ול י זק הז ר הנ ו מפז ק א ז ע הנ נ ו א מ ם שאם הספק הו י ש ת נ ע  (שתוחלתם 10). כזכור, ט
ק בעצמו ז ת הנ ר א ע או לפז ו נ מ לתו ל כו ות באשר יש בי ל סיבה שישחרר עצמו מאחרי ץ כ  א
לם כאשר תר במחיר המוצר. או ו אף י ת הכרוכה בכך ו ו ת העל ת א בו לג ת 5<, ו ו  (למשל בעל
ה שהצרכן סבור ת ח ע י נ , נ נה. בך א (בניגוד להנחתי שם), המצב שו ל ע מ ד י  אין לצרכן מ
ת טב א ן הי א מבי ן הו ו שאי ל 10, א לא ש ל 2, ו ם ש י צאתי ם תו קי ז ו נ ם ל י י ו ת שצפ ו ע ט  ב
8 7 . 2 ו ב־ בי ה לג קי ז ת נ ך א א מערי מטעם זה הו ר, ו ת הפטו י י נ ל ת ת ש י ט פ ש מ  משמעותה ה
ת ע או לפזר א ו נ מ ר בחוזה, ולא ל ת פטו י י נ ע ת ו ב ק ק תמריץ ברור ל פ ס בות אלה יהיה ל  בנסי
א 100 ף מוצר שמחירו בשוק הו עדי ך הבנה שהצרכן חסר־המידע י ל 5, תו זק בהשקעה ש  הנ
ל ל 0: מחירו המלא ש ק ש ז א 105 ושגורם נ ק הו רו בשו ל מוצר שמחי ל 10 ע ק ש ז  ושגורם נ
י הצרכן ב־102, ד י ־ וערך על ל המוצר) י ק ש ז נ ת ה ל ח ו ק + ת ן (מחירו בשו  המוצר הראשו
ן כ ה אם־ ו ר תהו ת פטו י י נ ו ב־105. ת ד י ־ ערך על ו י י ל המוצר השנ רו המלא ש לו מחי  ואי
ל ג ו ת מן הצרכן מבלי שזה יהיה מס ר גבוה יחסי ת מחי י י ב ג ת בידי הספק ל י ר ש פ קה א י נ  טכ

ת הפטור. י י נ ת גובה המחיר שהוא משלם למעשה בהסכימו לת י א ך כראו  להערי

י נה מטרה שראו ת הצרכן הי נ ג ם ה קתי א בט הצדק החלו ת מהי תי י ה בעי נ ו הי צאה ז  תו
גמה ו ל כך שבד לים ע ר מי רך להכבי ן צו לה. אי עי ה י נ ו אף אי ה ז א צ ו ט לקדמה. ת פ ש מ  ל
י ו הם 10. בד א המוצר שנזקי ל ו הם 0, ו קי ז פק המוצר שנ סו א שי ל הו עי ן הי ל הפתרו י ע ל  ד
ע 5 ת הספק להשקי ר, ובדרך זו לתמרץ א ת הפטו י י נ ת ת ל א ט ב ל ס מ ו ן מנ , אי ך  שיהיה כ
ו זקי ל דבר בנ ת בסופו ש א ש ו ל י דע שיהא על ו , הספק הי ן . אכ זורו ו בפי ק א ז עת הנ י  במנ
ן ם בגי י י צו ם פי ו ן בתשל סתכ לא י ור, ו ז ו בפי עה א י ע 5 במנ שקי ל המוצר י ם ש י צאתי  התו

חלתם 10. זקים שתו  נ

ר בחוזה ו ט ת פ י י נ ל ת ט ב ט בא ל פ ש מ ה ־ ת י ר ב ש א כ נה ש ן הי ו ן הדי לה מ ה העו  המסקנ
לי יעילות ובשיקולים צדק בשיקו ות מו י להי ה עשו י ל התנ טו ך שבי כ ות ער ל ו להי ד, עלי  אחי
ן הצרכן ן הספק לבי ימים בי דע הקי ב פערי המי ק ע ים חשש ש ת הצרכן רק כאשר קי נ ג ל ה  ש
ב כך ק ע ע נ מ י ה 8 ואף ל 8 , ו ע ל ד ו א מ ן הו ר שאי י מחי ת ״בהסתר״ מהשנ ו ב ג ל ל ו ל ן ע  הראשו
ם ם זאת, ג . ע ותר שלו ר הזול בי ו המפז ע א נ ו אף היותו המ זק על־ ל הנ ור ש ז עה או מפי י  ממנ
ל ותו ש ב הי ק ת ע ק ד צ ו ר תהא מ ת הפטו י י נ ת ע ש נ מ נ ן ה ץ זה מ , א ע ד י מי מים פער י  כאשר קי
י ל לשנ י ע י להו ומה עשו , שאז קי נקרטי ל במקרה הקו ו ק הז ז ר הנ ק או מפז ז ע הנ נ ו  הצרכן מ
ית ל תבי טו י ת לב י נ ו ת ההצדקה העקר מ י י ק ת ם באשר מ , ג ן כ י ל ר ע ת 8 י 9 . ה ז ו ח ם ל י ד  הצד
ר, ת הפטו י י ת תנ ך שבבטלו א כ ע ל ד ו ת מ ו ת־המשפט להי ל בי , ע דע י המי ר ע ב פ ק  הפטור ע

 87 יש אף להניח שהספק יתרום לא־־אחת לכך שהצרכן יחשוב שתוחלת הנזק של המוצר
 נמוכה יותר מכפי שהיא למעשה.

י נזקי גוף. במקרים אלה עשוי להיות לחברה אינטרס נ ות פטור מפ י י מתייחס לתנ נ  88 אי
ות פטור אפילו אם הצרכן מודע לסיכון שייפגע בגופו ולא יפוצה י ע קיומן של תנ ו נ  למ

מ נ׳ נחמיאס, לעיל הערה 71. ״ ע  בגין נזקיו. ראו לגיל טרמפולץ ב
 89 אם כי קיימת עדיין אפשרות שבשל פערי המידע, לא יהיה הצרכן מודע למחיר האמיתי
ית הפטור. נראה שבמקרה זה יש לשקול את סיכוייה של י  שהוא משלם בהסכימו לתנ

 תניית הפטור להועיל מול הסיכון שיש בקיומה לנוכח פערי המידע שבין הצדדים.
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כ I תש״ס  אריאל פורת עיוני משפט נ

ם עשוי לחפוץ י נ כ ר ים של צ ל מוצרים או שירותים שציבור מסו ק סוג ש  הוא מוציא מן השו

ת ו ב כ ת ש ב ו ט ל ל ו ע פ י ל ר עשו ו ט ת פ י י נ ל ת ומה ש קא קי ו ו , ד ם י ת י ע ל ר ש ב ו כ נ  בו. דאי
9 0 . ן ר ק י ת בחברה שהמשפט חפץ ב  חלשו

0 עיל; מחדש בעניין קשת ) 

ת־המשפט ב היה בי , טו א ל ל מידע מ לם ש י היתה כי בעו ת נ ק ס ן קשת. מ י י ב עתה לענ  נשו

, בו תי ם האמי ל ו ע ה ב נ ת ש ה זו מ נ ק ס ר. האם מ ת הפטו י י נ ת ת ל א ט ב ל ע מ נ מ  עושה לו היה נ

ה לי א ר תיה? נ חו ר לקו בו ן צי ר בין ״קשת״ לבי דע ברו ר מי ע ים פ א ובו קי ל דע מ  אין מי

ל ו כ ו י נ ״ אי ת ש ק ״ ו ל ת ס י ב ת כ ח המביא א ו ק ל , ה ת ת. אמ לי ה זו היא שלי ל א ש  שהתשובה ל

ק פ ת בלי ס ל ג ו ס ־ מ ת ש ק ; ״ זקו או יאבדו נ י סה י ת הסיכון שפרטי הכבי י א ך כראו י ר ע ה  ל

ת ו ע צ מ א , ב ח ו ק ל ל ה ל ע י ט ים ש״קשת״ ת ים חשש מסו ן קי כ ־ ל ותר. ע ב י ו ת זאת ט ו ש ע  ל

זק או בפיזורו אף ת הנ ע י נ מ ע ב י ק ש , ואף לא ת דע לגובהו , מחיר שאין הוא מו ר ת הפטו י י נ  ת

ר שהציעה ת הפטו י י נ , ת ר ו כ ז ם כ ל ו ה יחסית. א כ ו מ ת נ ו ל ע ת כן ב ו ש ע ה ל ת ל ו כ י ם יש ב  א

ר, והעיקר, ״קשת״ ת הפטו י י ל תנ ומה ש ח יהיה ער לקי ל לקו כ ג ש  ׳׳קשת״ חייבה אותה לדאו

ד, כדי י הכביסה שלו. זאת ועו ט ר פ ם ביטוח ל ו ק מ ב י ו ש ב ו כ ר ח ל ו ק ל ל כ ר ל ש פ א בה ל י  התחי

, ת ״קשת״ ו ע צ מ א ת שירותיה שכר ב א ת הביטוח ש ר ב ת ח ח ״לחפש״ א ו ק ל א ייאלץ ה ל  ש

ת י א ר ח , והיא תהיה א ה י ו אל נ פ ו ת י ו ע י ב ת ל פיה ה ת ע ו ב י י ח ת סיף ה  הסכימה ״קשת״ להו

י הביטוח. ל ו מ ג ם ת ו ל ש ת ח ל ו ק ל י ה פ ל  כ

ת מ ו ע ר ל ו ט פ ת ה י י נ ל ת ו ט י ב י שיש ב ת ו ע מ ש ן מ ל יתרו ב ע ו ש ח ה ל ש , ק ך כ  מאחר ש

תר ו ה כזה קשה י ר ק מ ב ר הוא ש ו ט פ ת ה י י נ ל ת ו ט י ב ה ב ר ו א כ ן ל . היתרו ף ק ו ת ה ב ת ר ת ו  ה

ת ל י ט ל נ ך ש ר ד לא ב , ו ף ס כ סה ב ת הכבי רו ד שי ע ם ב ל ש ש ל ר ד ח: זה נ ת הלקו ת״ א  ״לרמו

ת ל ל כ ת הפטור נ י י נ לם כאשר ת ת שוויה. או ד א ל עצמו שקשה לו מאוד לאמו ר ע ת פטו י י נ  ת

ר ב כדי להסי ו ק ם נ ו כ ר השירות ס ף למחי סי ו להו ח שעלי ו ק ל ר ל ב ס ו ם מ ו ק מ ב ־ ו ך ב  בחוזה, א

ח ו ק ל . ה ת ר כ י דה נ ת״ במי ת ה״תרמי נ כ ת ס מ צ מ ט צ , מ ר ו ט פ ת ה י י נ ל ת לה ש ת עו  מעצמו א

״ ת י מ ר ת ״ ד ל ע ו ו מ נ ר אי ש ע י ה ש י מ י פי ח קו י ר הנ ך ממחי ו מ ו נ ה של ס י ב כ י ה ט ר  ששווי פ

י פי חמישה־עשר ר הניקו ל מחי לה ע , ואילו הלקוח ששווי פרטי הכביסה שלו עו ה ל י ח ת כ ל  מ

ז ט הפרי פ ש מ ה ־ ת י ב ראה לי ש ר. בהקשר זה אף נ ת הפטו י י נ ל ת  יודע היטב מה מחירה ש

ת ההבדל בין ן א ל הצרכן להבי ו ש ת ל ו כ י ן ביחס ל י הד טא בפסק־ ן שבי ת באי־האמו צ ק מ  ב
9 1 . ( ר ו ט ת פ י י ר) לבין שירות בלי ביטוח (קרי: עם תנ ת פטו י י נ  שירות עם ביטוח >קרי: בלי ת

ה במידה ת י ח פ , מ ל י ע ר ל ב ס ו מ , כ ׳ ת׳ ת ה״תרמי נ כ ס ת החשש ל ת ח פ ה ר ש מ ו ף יש ל ו ס ב  ל

ת ע נ ו מ ק כאשר היא ה ז ל הנ ור ש ז עה ובפי י ע במנ י ק ש ה א ל ל ״קשת״ ל ת התמריץ ש ת א ר כ י  נ

. ותר שלו זק הזולה בי ת הנ ר ז פ  או מ

פן א צמצם באו , הוא ל ר ת הפטו י י נ לה של ת טו ן לידי בי כ ט הביא אם־ פ ש מ ה ־ ת י ר ב ש א  כ

, המציע לבחון אם המוצר שמדובר a t Pp, 35Trebiicock, supra note 90 .119-120: ראו 

 בו נמכר בנסיבות בהן היה חשש ממשי שהצרכן לא הבין את התניות בחוזה האחיד או לא
 ידע על קיומן.

 91 הטקסט הסמוך להערה 76.
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בור ק לצי פ ס ״ ל ת ש ק ת ״ ט א פ ש מ ה ־ ת י לץ ב , אי ה ש ע מ . ל ת״ ת ה״תרמי נ כ ת ס  משמעותי א
י ת שפרט חו ו חדת: הלק ו ת מי ו תי י י ך יש בע כ ד. ב ר אחי בה, ובמחי ח חו טו ה בי  לקוחותי
ל שירות ב ק ם יכולים ל נ לת - אי כו ־הי טי עו ת מי חו צע ־ הלקו  הכביסה שלהם זולים מהממו
ה לשלם מחיר גבוה מדי ולסבסד ל חות א יאלצו לקו ה י י ב ביטול התנ ק  כביסה במחיר זול. ע
י כו כראו א יערי ת העשירים ל חו ה כלשהי שהלקו ו היתד. סכנ ל ת העשירים. אפי חו ת הלקו  א
ק פ , ס ות הכרוכה בכך תי י ל הבעי ר שהם רוכשים עם השירות, ע ת הפטו י י ל תנ ויה ש ת שו  א
ה זו נ ל סכ ת מחירה ש ל א י להטי 9 ראו 2 י ת ק ו ל ח בט הצדק ה ו מהי ת א לו עי בט הי  רב אם מהי

9 3 . ״ ת ש ק ל ״ ־היכולת ש ל לקוחותיה מיעוטי  ע

ת ש ן ק י י קתו בענ ת פסי ע פ ש ת ה ת א א בחן בשלמו ת־המשפט ל א אם־כן שבי תי הי  מסקנ
ק ז ק הגורם נ י הם מז י פ , על־ ן י הצדק המתק ל קו . שי לה ם מלכתחי ת הצדדי ו י ו ג ה ל התנ  ע
ן פ 9 באו 4 . ם י ר ח א ם ה לי קו ל השי ל כ ה ע א ר נ ק, גבר כ ו ז י ת הנ ת א ו צ פ ך ל  באשמו צרי
י ט ו ש פ ת ״ נ ג ן - ה י הד זכרה בפסק־ דה שהו חי ת הי י ת ק ו ל ח ־ ן י ע מ , המטרה ה י קסל ו  פרד

ת הפטור בתוקפה. י י ותרה תנ לו נ וקא אי ותר דו ב י ו דמת ט  העם״ ־ היתה מקו

 ה. תרופות בשל הפרת חוזה - פיצו* בגין נזק לא״מממי

 ו. רקע

ק נזיקי בגין ו ז י ו לנ ע חוזי א ג פ נ י ל י מתן פיצו נ פ עה מ כרת רתי י ת נ ו נ ט שו פ ש טות מ  בשי

י נ י ם ד 9 בתחו 5 . דא) רי י ג נ ו מ מ ־ א ק ל ז סי (להלן: נ ק פי ז ו נ ה ל ו ו ל א נ ל י ש נ ו מ מ ־ א ק ל ז  נ

 92 לעיל הטקסט הנלווה להערות 25-19.
ית י י עם לקוח שיחפוץ בכך כי תנ ל להסכים באופן פרטנ כ ו  93 שאלה היא אם ״קשת״ ת
, ומחיר המוצר יפחת בהתאם. לפי סעיף 2 לחוק החוזים ו ל עלי  הפטור שנפסלה תחו
ת  האחידים, הגדרת ה״תנאי״ החשוף לביקורת שיפוטית הינה: ״תניה בחוזה אחיד, לרבו
ל תניח אחרת שהיא חלק מההתקשרות, ולמעט תניד, שספק  תניה המאוזכרת בו וכן כ
ית עם  ולקוח הסכימו עליה במיוחד לצורך חוזה מסרים.״ על־פי הגדרה זו, הסכמה פרטנ
ח על תחולת תניית הפטור אינה לכאורה ״תנאי״ לפי ההגדרה האמורה, ועל־כן אינה  לקו
, אם תיעשה הסכמה כזו באופן שיטתי, היא  חשופה לביקורת שיפוטית. אולם לדעתי
 תחדל להיות הסכמה שנעשתה ״במיוחד לצורך חוזה מסויים״ (כאמור בהגדרה דלעיל),

 וממילא תיחשב ל״תנאי״ החשוף לביקורת שיפוטית.

ת נשקלו שיקולים רחבי־היקף, ולא שיקולי צדק ש , כי דווקא בעניין ק ן  94 ניתן לטעו
ק מסוים לבין לקוח מסוים, שהרי היה מדובר בהליך מיוחד שנועד לבחון את פ  שבין ס
ל ציבור הלקוחות. כ ך התחשבות ב תו של החוזה במועצה להגבלים עסקיים תו ו נ  תקי
גד עיניו סכסוך־בכוח קונקרטי בין לקוח  למרות זאת אני סבור כי בית־המשפט ראה לנ

 לבין ספק, והפעיל על סכסוך זה את אינטואיציית הצדק שלו.

W.L. Prasser & W.P. Keeton T o r t s (5th ed., St. Paul, 1984) 359-364; Winfield 95 
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ה פ ק ו ת נים עמדה ב ת השמו ו נ ע ש צ מ ת הדין הישראלי: עד א ינה רתיעה זו אף א  הנזיקין איפי

ה ל ט ו ה זו ב כ ל 9 ה 6 . א ד י ר י ג נ ו מ מ ־ א ק ל ז י בגין נ ע פיצו ו ב ת ן ל ת י א נ ה ל י פ ־ ל ה ע כ ל  ה

ך הם עושים ק כזה, א ז יים בגין נ ק פיצו ו ס פ ת ל ו נ ו כ ום נ ם כי י ל ג ט מ פ ש מ ה ־ י ת ב 9 ו 7 , ם נ מ ו  א

ם להרחבה רבה מדי ו ר ג ת הפיצויים ת ק י ס פ ט ש פ ש מ ה ־ י ת ם ב די ך מקפי  זאת בזהירות רבה. כ

תחו ט אף פי פ ש מ ה ־ י ת 9 ב 9 . ק ר ס ־ ת ו ע י ב ד ת ד ו ע לא ת 9 ו 8 י ק י ז ע נ רו ם בגין אי בעי ג התו ל חו  ש

ב ו ר ף, ק וק העקי ז י ו הנ נ ע הי ב ו ת קר כאשר ה ים, בעי י ת הפיצו ק י ס פ ת ל ו נ ו ה ש ד י מ ־ ת ו מ  א

ך שחווה את ייסורי ב כ ק ד ע ב י כ נ ו מ מ ־ א ק ל ז ו נ ם ל ר ג נ ק הישיר, ש ו ז י ל הנ ו ש ת ח פ ש  מ
1 0 0 . ו ר קי  י

ק פ ד ס , אין עו ת) פו ק החוזים (תרו ק חו ק ח נ ת ש ע ת זאת, מ מ ו ע ני החוזים, ל ם די ו ח ת  ב

ף 13 י סעי פ ־ ל 1 ע 0 1 . י נ ו מ מ ־ א ק ל ז י בגין נ ק פיצו ו ס פ ט ל פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו ש ת ו כ מ ס  באשר ל

ד ע יים ב ק פיצו ו ס פ ט ל פ ש מ ת ה י , רשאי ב ן ק ממו ז ו נ נ ק שאי ז ת החוזה נ ר פ , ״גרמה ה ק ו ח  ל

ת י ל ל ף זה הסמכה כ ט מצאו בסעי פ ש מ ה ־ י ת ת העניין״. ב ו ב י ס נ ר שייראה לו ב זק זה בשיעו  נ

ם ו סוגי מקרי ל ה באי ל א ש ל ב ל ם כ י ט ב ח ת , ואין הם מ י נ ו מ מ ־ א ק ל ז יים בגין נ ק פיצו ו ס פ  ל

ק ז ם נ ר ג ם נ ל בעניין זה הן א ל כ ־ ך ר ד ם ב ת ו ת א קו ת המעסי ו ת בו שימוש. השאל ו ש ע י ל  ראו

ם ר ג ה בו נ ר ק ל מ כ ב ם היא ש ת ח נ , ומהו שיעורו. ה קרטי נ ה הקו ר ק מ ע החוזי ב ג פ נ י ל נ  לא־ממו
1 0 2 . ו נ י ג ק פיצוי ב ו ס פ י ל יה, ראו יתן לצפי זק כזה והוא נ  נ

ט פ ש מ טת ה ת בשי ג ה ו ה נ נ ל אי א ר ש י ט ב פ ש מ ה ־ י ת ל ב ן זה ע י י ת בענ ל ב ו ק מ ה ה ס י פ ת  ה

י נ ־ממו ק לא ז ם פיצויים בגין נ סקי ט פו פ ש מ ה ־ י ת ת זו, ב י ט פ ש ת. בשיטה מ קאי ־אמרי לו ג  האנ

ת החוזה הינה ר פ ר ה ש א ם כ י ת י ע ים, וכן ל ם אישי י ס ר ט נ י ל א ר החוזה מגן ע ש א ר כ ק י ע  ב

זק ק פיצויים בגין נ ו ס פ ט ל ע מ ג כ ת זאת, לא נהו מ ו ע , ל פי מסחרי י או 1 בחוזים בעל 0 5 . ת י נ ו ד  ז

.& Jolowícz O n T o r t (14th ed. by W.V.H. Rogers, London, 1994) 119-125 

י בגין נזק ני הנזיקין פיצו מת זאת, אין לבתי־המשפט כל קושי לפסוק בדי  לעו

י שנלווה לו נזק פיסי: פסיקת פיצוי בגין כאב וסבל בתביעות נזקי גוף הינה נ  לא־ממו

 תופעה שכיחה למדי.

 96 ע״א 4/57 נדיר נ׳ כהנוביץ, פ״ד יא 1464. דין שונה קיים באותם מקרים של עוולות

 המגינות על אינטרסים אישיים, כגון לשון הרע.

׳ גורדון, פ״ד לט(1) 113.  97 ע״א 243/83 עיריית ירושלים נ

׳ גורדון, שם, בעי 142-141.  98 עיריית ירושלים נ

ן ז״ל, פ״ד מד(3) 397; א׳ פורת ־דיני ד דהא ו ח ד ו ׳ עיזבון המנ  99 רע־א 444/87 אלסוחה נ

ט בישראל תשנ״א (א׳ רודךצבי עורך, תשנ״ב) 270-267. פ ש מ ה של ה  נזיקין״ ספר השנ

ן ז״ל, שם. ד דהא ו ח ד ו ׳ עיזבון המנ  100 אלסוחה נ

 101 ממילא אין עולה בדיני החוזים השאלה אם הנזק הלא־ממוני נלווה לנזק פיסי, שהרי

 הנזק הטיפוסי בדיני החוזים הוא נזק כלכלי גרידא.

, פ״ד לה>4) 31 (להלן: עניין גולדמן).  102 ע״א 348/79 גולדמן נ׳ מיכאלי

 103 התשובה לשאלה אם הפרה מכוונת הינה בגדר הפרה זדונית תלויה בתפיסה הערכית בה

יק הנשאל ביחס להפרת חוזה. כך, תומכי תורת ההפרה היעילה יאמרו כי הפרה  מחז

Posner E c o n o m i c Analysis of L a w , supra :נת חינה מעשה ראוי במקרים רבים ו  מכו
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ל ף בתחום זה ע ת דעתם א ם א י תנ ו נם נ ־המשפט בישראל אי א שבתי י הי ת נ ע 1 ט 0 4 . י נ ו ממ  לא־
ל ססת ע ה המבו צי אי טו נ ם באי חי נ ת. הם מו ו י ו הג ת התנ נ ו ו ל הכ וח ש ־טו כי ם ארו לי קו  שי
ו ע כשלעצמ נה ר , שהפרת חוזה הי ש י נ ע לי צדק מ קו ל שי ף ע לי א או ן ו ק ת  שיקולי צדק מ
ד אין הם חורגים ל עו א כ ל י מ צו ים - ראויים לפי י נ ים ושאינם ממו י נ  והנזקים בגינה - ממו

ה זו. נ ע ש ט , ממחי צג להלן ו 1 שי 0 5 , י ל א כ י ׳ מ א 348/79 גולדמץ נ ״ . ע י  מגדר הצפו

 2. עניין גולדמן

, ן ן קבל , לבי ן י ל מקרקע ם ש , בעלי לדמן ו ן ג ה בי צי נ מבי ערך הסכם קו ן נ מ ד ל ו ן ג י י  בענ
ד בטרם ו ל חלקתה. ע ה הקבלן ע בנ ת שי רה בבי ל די ב ק רה ל לדמן אמו ו תה ג ו הי י פ י  על
־השלמת ב אי ק . ע ג מיכאלי ו כרה לז לדמן למו ו בה ג י ת בדירה, התחי ו בלה חזקה או בעל  קי
ם קי ז ר הנ ת ן י . בי י כאל ם מי זה ע ת החו לדמן א ו , הפרה ג ד ע ן במו י הקבל ד י י ל ה ע י י  הבנ
ל ו ש קת ת פסי ן אישר א ו ת־המשפט העלי . בי י נ ק לא־ממו ז ף נ ל א ל כ י נ כאל ע הזוג מי ב ת  ש
ק ז , נ 0 6 . י נ ו מ מ ־ א ק ל ז ן נ י ם היה בג י נ ק לקו ס פ נ י ש צו קר הפי ה עי י פ ־ י על ז ת־המשפט המחו  בי
ל ו חזקה בדירה באיחור ש ל ב י ק ם, ש בי כז ם המאו י נ ו ל הק ש ש פ נ ה ־ ת מ ג ו ע א ב ט ב ת  זה ה
גלי באשר ל המשפט האנ ך שהגישה המחמירה ש ל כ ד ע מ  אחד־עשד חודשים. בית־המשפט ע
די ק זה) לא באה לי ז ן נ ות בגי ת האחרי : גישה המצמצמת א י קר ) י נ ו ק לא־ממ ז ן נ י בגי צו  לפי
ן י בגי צו קת פי ל סיבה להחמיר בפסי י אין כ ת־המשפט כ ין בי ן צי ת. כ פו  ביטוי בחוק התרו
ו מ , כ י נ זק הלא־ממו . הנ ן יקי ז י הנ נ י ן בד ם כ ן עושי ד אי י החוזים בעו נ י בדי נ ו ממ זק לא־  נ
י צו ת לפי כו ע ז ג פ נ ם ל ו ק ת, שאז ת ו ת והצפי ו בתי י הסי ד במבחנ ו מ ע ך ל , צרי י נ ק הממו ז  הנ
ם הוא ת־המשפט ־- רק א ע בי ב ך ק ת ־ כ ו טי נ ו ו ת רל ו לה להי כו ל המפר י ו ש נ ו ד . א נו  בגי
ם י נ ל הקו ש ש פ נ ה ־ ת מ ג ו נקרטי היתד. ע 1 במקרה הקו 0 7 . ע ג פ נ עה ב י ג מרת הפ ל חו ע ע  השפי

D. Friedmann :לא כן מי שדוחה את תורת ההפרה היעילה .note 17, at pp. 117-126 
."The Efficient Breach Fallacy" 18 J. Leg. Stud. (1989) I 

E. A. Farnsworth Contracts (2nd ed., Boston, 1990) 934; Restatement, Contracts 104 

2d, §353 & comm. a; G.H. Treitel The L a w of Contracts (9th ed., London, 1995) 

.894 

 105 לעיל הערה 102.
 106 סך הפיצוי בגין אי־מסירת הדירה במועד עמד על 22,165 ל״י, כאשד מתוך זה 20,000
 ל״י היוו פיצוי בגין הנזק הלא־ממוני (2,165 ל־י היוו פיצוי בגין תשלומים שנאלצו
 מיכאלי לשלם לקונים מהם, עקב הפרת החוזה מצידם, שנגרמה עקב הפרת החוזה על־ידי
 גודלמן). נוסף על־כך נפסקו לטובת מיכאלי פיצויים בגין הוצאות תיקון, אך היות
 שלא נתגלעה בין הצדדים מחלוקת בנוגע לאב־נזק זה, לא צוין שיעור הפיצויים

 בפסק־דינו של בית־המשפט העליון.
 107 כלומר, בית־המשפט מתבסס על שיקול של צדק מתקן ודוחה שיקול של צדק מעניש.
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ל בא־כוח ו הגסה ש ת ו ג ה ר, וזה, בצירוף התנ ל האדם הסבי תו ש דת־ראו קו ה מנ י י  בת־צפ
1 0 8 . י נ ו מ מ י א ל זק ה תי בגין הנ קת פיצוי משמעו המשפט פסי תי י בי נ  המוכרת, הצדיק בעי

ה ע ת ר ה ח ו ו ט י : ב ה ז ו ח ם ל י ד ד צ ל ה ת ש י ט ת ו פ י ה ה נ ו ו  3. כ

ם ת נ ו ו ת כ י ו ו י מז נ ו מ מ ־ א ל ק ה ז נ ן ה י י בג ו צ י ת הפ ל א ת ש ה א ת ן ע ו י לבח נ  ברצו
ל צדק ל ש קו ל להיחשב לשי ו כ ת י תטי פו נה ההי ו ל הכו קו ל הצדדים לחוזה. שי ת ש תטי פו  ההי
ים לחוזה נלי ו ם רצי ה שצדדי י תהי ת נ ע ' ט 0 9 . ת ו ל י ע ל י ל ש קו ף לשי ך בה במידה א , א  הסכמי
ו ן נזקי י י בג ו צ י פ כאי ל ע ז ג פ נ ו יהיה ה י פ ־ ל על ל ץ כ מ א ל ם רבים מ ם במקרי י ע נ מ ו נ  הי
ב ש ח ת ת־המשפט י י שבי ן שרצו ע ט ד א ו ). ע י נ ק לא־ממו ז ל נ ל ש ל ם (להלן: כ י י נ  הלא־ממו
ל פיצויים שבו לא חפצו ל ש ל כפה עליהם כ לא י ל הצדדים לחוזה, ו פותטית ש נתם ההי ו  בכו

לה.  מלכתחי

ל ל ע חו י י נ ל נזק לא־ממו ל ש ל כ תת החוזה ש נים בעת כרי י י נ  האם צדדים לחוזה היו מעו
ל החוזה, נראה ח ש ל זה מתומחר בחוזה? אשר למפר־בכו ל כ ודעם ש ם, בי י  יחסיהם המשפטי
א יסכים , הו י נ ק לא־ממו ז י בגין נ צו ת בפי א ש ו ל נ כו ת סי ף א ק ש ת ה ש ו פרמי ע ל צ ו ם ת א  ש
1 1 1 . ח ו בכ ע־ פג ל הנ , היא זו ש ותר, ובה אתמקד ת י תי י דת־המבט הבעי קו ״ נ 0 . ל ל כ לת ה  לתחו

 >א< היבט הביטוה

י בגין צו ת הזכות לפי ת לרכוש א נ מ ־ ל ה ע ע בכוח היה מסרב לשלם פרמי ג פ נ  לכאורה, ה
, ביטוח ע דו ת הביטוח מסבירה זאת היטב. כי י רי או ופר. תי י במקרה שהחוזה י נ ק לא־ממו ז  נ
ם ל ש ו ל פ י עד ן י כ ־ על , ו ל כל ן בדרך־ כו ־סי אי נ ־אדם הם שו י נ ם. ב י נ כו ת סי ת ח פ ה ד ל ע ו  נ
ע מנ זקיהם >ואף מעבר לה), כדי להי ת נ ל ח ו ת ת תר א ו ו י ת א ת פחו פ ק ש מ ת ביטוח ה י  פרמי
תן להסביר י זק. נ ל הנ ת ע ו פ ת ש ה כר ולא יהא להם ממי ל י פן נ ד באו י ת ע נזקו ב י ן שי כו  מהסי
ל הכסף (שאינו אלא חתת ש ו ת הפ לי ת השו ל ע ו ת ן ה ל עקרו ל בסים ש ף ע ת הדברים א  א
ן ל השקל הראשו ותר ע ת לו ו ל ת ביתר ק או ם י ד ת שנאת־הסיכון*: א נ ו כ ל ת ר ש ח ח א סו י  נ
ת, ם יחסי י ף קטנ ס מי כ י זמן סכו א יחפוץ להפריש מד , הו כך י ל זה האחרון. לפ  שלו מאשר ע
ים״, נ ו האחרו ל ״שקלי תר ע ו ו יאלץ ל ת י דה, ע ום פקו י שבי ד , כ ם״ י נ ו הראשו  אלה ״שקלי

" 2 . ם נ י ג תו ב  יהא מי שישפה או

 108 בית־המשפט אף קבע שאין לפסוק פיצוי בגין נזק לא־ממוני על הסבל שנגרם לקונים
 עקב שהות של ימים מספר בדירה בלא מים ובלא חשמל, מכיוון שכניסתם לדירה היתה

 שלא כחוק, ועל־כן נזק זה אינו בגדר הצפוי מנקודת־ראיתה של המוכרת.

 109 לעיל הערה 12 והטקסט הנלווה אליה, וכן הטקסט הנלווה להערות 18-17.
 110 פרמיה זו צריכה כמובן לשקף אף את שנאת־הםיכון שלו.

S.A. Rea "Non-Pecuniary Loss and Breach :111 הדברים שלהלן מבוססים על מאמרו של 
" 11 J. Leg. Stud. (1982) 35•of Contract 

. a t pp, 83 42-51. Cooler & Ulen, supra note 112 
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. י נ ק לא־ממו ז י נ נ פ ־אדם שיבטחו עצמם מ י ת מבנ ו פ צ ן ל ע אי ו ד מד ו מ ל תן ל י ל זה נ כ  מ
ו ע בנכסי ג ו ו פ נ י 1 ואף א 1 3 ( י ס י ל אדם (כנזק פ סתו ש ל הכנ ע ע י פ ש ו מ נ י אי נ ו ממ זק לא־  נ
. ן ת זה הראשו א א ע ואף ל ג פ נ ל ה ן ש ל האחרו ק ש ת ה ל א ל ו א ש ן הו  (כנזק רכושי). אי
א ל ק הממוני), א ז גרם (כבמקרה הנ זק שנ ת הנ ם א י נ ק ת ם מ נ י אי נ ק לא־ממו ז ן נ ים בגי י צו  פי
א לי ל נ ו ה דבר. אדם רצי נ מ ע מ ר ג א נ ם בו ל ע מקו ג פ נ ל ה ו ש י כס ת נ ס מ ן ל ם ממו פי סי  מו
ק ז ו נ גרם ל י ם י י א צו ד בפי י ת ע ת ב ו כ ז ת ל נ מ ־ ל ח ע טו ת בי י י ת בפרמ א ש ן ל כ י ל ת ע או י  י
י נזק כזה: באין נ פ ליסה המבטחת אדם מ א בשוק הביטוח פו א במקרה אין למצו . ל י נ  לא־ממו
א ן גולדמן, ל י י ו מאחר, כבענ ן א ל ב ק ן שאדם הרוכש דירה מ א כ 1 מ 1 4 . ע צ י ן ה קוש - אי  בי
ם ו א גרם ל ש שתי פ נ ה ־ ת מ ג ו י בגין ע צו ו פי ח לעצמ ל המחיר רק כדי להבטי אות להוסיף ע י  י

מסר הדירה באיחור.  תי

ם י ם לא־מסחרי טרסי נ ל אי ם ע י נ י ג זים המ ר בחו ש א ף כ רה א ה לכאו נ ו כ ה זו נ נ ק ס  מ
ם בר ש 1 דו 1 5 . ן ו ש ׳ ש י נ ת ש י נ א 430/79 ב ״ ע ן ב דו י ת המקרה שנ גמה א ו ל כד ו . ט ן נ  עסקי
ל היה ו ת. החוזה הופר בכך שהטי עו סי נ כנת־ ל מסו ו לת טי ם חבי בעי ו רכשו התו י פ  בחוזה על־
י צו ם פי י ע ג פ נ ק ל ס ת־המשפט פ ל הצדקה. בי מצם בלא כ קפו צו , ואף הי ן נ כ ן המתו  קצר מ
ל דעתם ם ש 1 נראה שהתובעים לא היה מעלי 1 6 . ם ה גרמה ל פש שנ הנ גמת־  גבוה מאוד בגין עו

ל חברת־ביטוח. צ ק זה א ז י נ נ ת עצמם מפ  לבטח א

ק ז ו נ גרם ל ע מהפרת חוזה שנ ג פ נ ים ל י ק פיצו ו ס פ ל הצדקה ל ן כ ה היא שאי  האם המסקנ
ן ו הוא משלם טבי נ י , בג ע ג פ נ ל ה ת ביטוח ע י י פ י כזה משום כ קת פיצו ן בפסי ני? האי  לא־ממו
ל שולחן ת ע ו ת הצדדים לחוזה להעל ם לאלץ א ע ו חפץ מלכתחילה? היש ט נ ן ובו אי י ל  ותקי
ל לתו ש ת תחו ו שהם ישללו א י כאשר ברור מאלי נ י הלא־ממו צו ן הפי י י ת ענ  המשא־ומתן א
ל קו ו השי נ ל הביטוח אי קו ת כאחת היא ששי ל השאלו כ ק התרופות? התשובה ל  סעיף 13 לחו
ן י בגי ו בפיצו נ ם רצו ט א ה שהוא בא להחלי ע ח ש ו בכ ע־ פג ל הנ ו ש י נ ד עי ג ג מד ל  היחיד העו
ו ו אנ ל הביטוח, ואלי קו ל ההרתעה מיתוסף לשי קו ל הפרת חוזה. שי י במקרה ש נ  נזק לא־ממו

ם עתה. גשי י  נ

 113 לעיתים יכול להיגרם לאדם נזק לא־ממוני של עוגמת־נפש או פגיעה ברגשות שבגינו
 הוא מושבת מעבודתו, ונגרמים לו עקב כך נזקים ממוניים. הדברים שבטקסט מתייחסים

 למקרים בהם הנזק הלא-ממוני אינו מלווה בנזק ממוני.
Rea, supra note i. אין לבלבל בין פוליסה המבטחת מפני נזק לא־ממוני לבין l l 114 
 פוליסה המבטחת מפני נזק ממוני שהוא תוצאה של עוגמת־נפש, פגיעה ברגשות וכדומה.
 כאשר הנזק הלא־ממוני גורם נזקים ממוניים, כגון הפסד השתכרות, תצדיק תיאוריית
 הביטוח ואף תסביר עשיית ביטוח לכיסוי הנזקים הממוניים. לא כן ביחס לחלקי הנזק

 הלא־ממוניים: כאמור, אין הצדקה לבטח מפניהם.

 115 פ״ד לה>2) 400 (להלן: עניין בנישתי).
 116 סכום הפיצוי היה 5,000 ל׳׳י, שעה שמחיר הטיול כולו עמד על 4,395 ל״י ועוד 5435
 (במחירי קיץ 1976). נוסף לפיצוי בגין עוגמת־הנפש, הושב לתובעים מחיר הטיול כולו,

 וכן הם שופו בגין ההוצאות הנוספות שהוציאו לקראת הטיול.
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 >ב< היבט ההרתעה

ל ת ע ו פ ת ש ה ו ל נ ק מרצו א ר ע ל ב ו י נ ת בפיצו ו כ ז ת חוזה ל ר פ ה ע מ ג פ ל נ ס ש ר ט נ י א  ה

י ישלם ח היודע כ ו כ ב ־ ר פ י הפרה. מ נ פ ר ההוזה מ פ ת מ ע א י ת ר ה ו ל נ א אף מרצו ל  נזקיו, א

ה ת ע י נ מ ם ב י . הוא ישקיע משאב ל מה בכך א יראה בה עניין ש ת החוזה ל ר פ ל ה י ע  פיצו

ם י ת י ע , שכן ל ת ט ל ח ו בר בהרתעה מ . מובן שאין מדו ב י ל רווחים שהיא עשויה להנ ותר ע ו י  ו

פה לא ת האכי פ ו ר ת י ש א נ ת ב ) ו י ק ז ע בגין נ ג פ נ ת ה ת א ו צ פ ל ת החוזה ו ר א פ ה ו ל  יהיה כדאי ל

ת ו ח פ א שאז, ל ל ותרו בידיו<. א ו י , י ם ק ל ח ת ב ז ח פ , ל י שרווחי ההפרה א נ ת ב ו ו ל עלי ע פ ו  ת

א ה ע ניזוק. ההפרה במקרה זה אף ת ג פ נ יים, לא יימצא ה ם הפיצו ו ל ש ר ת ח א 1 ל 1 7 , ת י ט ר ו א י  ת
1 1 8 . ע ג פ נ ה ל קי ז לה מנ ר תהיה גדו פ מ ת בה ל ל ע ו ת ק כאשר ה ש ר ח ר ת  יעילה: היא ת

ב ו ש . נ ם י י נ ו מ מ ־ א ם ל קי ז ל נ ל אף ע ע ו ח, פ ל הביטו ו ק י ש ל מ י ד ב ה , ל ה ע ת ר ה ל ה ו ק י  ש

ת ת י ר ת כ ע ם ב י ע ב ו ת ו ה ל א ש ו נ ל . אי י ת ש י נ ן ב י י ה בענ נ דו י ל שנ ו ת הטי ל י ב ל ח גמה ש  לדו

ל ייכשל, הם היו ו ם הטי ם א ה גרם ל ש שתי פ נ ה ־ ת מ ג ו י בגין ע ת בפיצו ו כ ז ם ל נ  החוזה אם רצו

, י ל הפיצו ר ע ת ו ו ם ל ת ו ע א י , היה מנ ו ח, לו עמד לבד ל הביטו ו ק י , ש ת מ  משיבים בחיוב. א

ת ע א י נ ה ב ל ם היה חשו י ע ב ו ת ל פיה. ל ת הקערה ע ך א פ ו ל ההרתעה היה ה ו ק י ש  אלא ש

ל כ כ ם אף היו יודעים ש בעי ל יצליח. התו ו ה שהטי ת ל ו כ ב י ט י מ ל כ ד ת ש ה ת ל ו ע י ס נ ה ־ ת נ כ ו  ם

ר י ת כ ה ה ל , כן ירבו מאמצי ל הפרה ת במקרה ש נ כ ו ס ב ה י ו ח יים בהם ת ם הפיצו ו כ דל ס ג  שי

ת ו ע י ס נ ה ־ ת נ כ ו י לא היתד. ס נ ו מ מ י א ק ל ז י בגין נ , אף בלעדי פיצו ת מ ל בהצלחה. א ו ת הטי  א

ה ואף ם ששולמו ל ל לחייבה בהשבת הכספי ו ל ה היד. ע נ ו ל ש ת הטיול, שהרי כ ח ל צ ה  אדישה ל

ל ם ש ת ו א ר ־ ת ד ו ק נ ה מ א ר נ א היה די כ ך ל כ ב א ש ל ן שלה. א יטי נ ת למו מ י ו ס ה מ ע י ג ב פ ס ה  ל

. ת ו ע י ס נ ה ־ ת נ כ ו ס תר ל ו י י א ד כ צלח ל ע המו ת הביצו ך א ו פ ה ם ל ה ם. היה חשוב ל בעי  התו

ם בעי , התו ן כ ם מטרה זו. אם־ ד ק י היתה עשויה ל נ ו מ מ ־ א ק ל ז סף בגין נ ו י נ צו פתה לפי  חשי

זקיהם ת נ ה א ס כ ת ת ביטוח ש ס י ל ו ש פ ו כ ר ם ל ת ע ל ד ם ע י , אף שלא היו מעל י ת ש י נ ין ב י  בענ

, ת נ כ ו ס ה של ה ת ע ת ר . ה ם ת ח ט ב ת מ ו ע י ס נ ה ־ ת נ כ ו ם, היו עושים כן אילו היתה ס י י נ  הלא־ממו
, 1 9 . ם ה י נ י ד ע ג נ ת ל ד מ ו  ולא עשיית ביטוח, היא שהיתה ע

ר ב ו . שם ד ן מ ד ל ו ת עניין ג מ ג ו ה ד ר ק מ ן ב טי ה לחלו נ פן שו ל באו ע ו ה פ ע ת ר ה  שיקול ה

ם רו ה לג ל ו ל עד ע ת דירה במו ר י ס מ ־ י : א קרו י בעי נ ו היה ממו ת ר פ ה י מ זק הצפו  בחוזה שהנ

ם רי ו ל מג ת ע ם צדדים שלישיים, הוצאו ת חוזים ע ר פ ם ה ל ל כ ב ם, ו י נ ם שו י צאתי  נזקים תו

ת החוזה יהא פר א ם י ל המוכר: א ה ברורה ע קצי ת סנ מ י י ה ק ל ת א ו ב י ס נ ים וכדומה. ב  חלופי

. י נ ו מ מ ־ א ק ל ז ל נ ל ש ל י אף בהיעדר כ ת ו ע מ ש ר מ עו ים בשי י ם פיצו ו ל ש ת ת ב א ש ו ל  עלי

ה ד ק מ ת ב ר כ י ת במידה נ ו ח י פ נ ־ממו זק לא ל נ ל ש ל ת כ ו ע צ מ א כר ב ת המו ע א י ת ר ה רך ל  הצו

. י נ ל אופי לא־ממו ע , ב ו ל ו ק, רובו ככ ז , בו היה הנ ישתי גמת בנ ת מקרה דו מ ו ע  כזה ל

 117 לעיתים קרובות, הפיצוי החוזי אינו פיצוי מלא, ונזקים רבים נותרים לא־מפוצים. ראו:

.Friedmann, supra note 103 

Posner, supra note 17, at pp. 117-126; Cooter & Ulen, supra note 83, at p. 118 

.215 

,Rea, supra note 111 119 

682 



 עיוני משפטככ I תש״ס שיקולי צדק ושיקולים של הכוונת התנהגויות

0 עיון מחדש בעטי; גולדמן ) 

זק ך הנ ך ס ו ת י מ נ ו מ מ ־ א ל ק ה ז ל הנ ו ש ק ל ר ח ש א כ לה מן הדיון היא ש ה העו נ ק ס מ  ה

ל הביטוח קו ל שי בר ע ו , ג ל בעוצמה רבה ע ו ל ההרתעה פ ו ק י , ש ל ו ד ת ג ו י להי ל צפו ל ו כ  ה

ל ו ש ק ל ר ח ש א את, כ ת ז מ ו ע . ל י נ ק לא־ממו ז ל נ ל ש ל ף כ ח להעדי ו כ ב ־ ע ג פ נ ת ה  ומניע א

ל בותה ש , חשי קר ת העי וים א ם מהו י י נ ם הממו קי ז הנ ת קטן ו ו י להי י צפו נ ו מ מ ־ א ל ק ה ז  הנ

ק ז ל נ ל ש ל ל כ ר ע ת ו ו ח ל ו כ ב ־ ע ג פ נ ת ה ע א נ כ ש ח י טו ל הבי ו ק י ש , ו ת ת ח ו ה פ ע ת ר ה  ה

ן י י . בענ י נ ק לא־ממו ז י בגין נ ק פיצו ו ס פ ק ל ד צ ו ן מ כ ־ ל י היה ע ת ש י נ ן ב י י . בענ י נ ו מ מ ־ א  ל

פותטי ם ההי נ ו צ ר י מ נ זק הלא־ממו י בגין הנ ת הפיצו ק י ס ה פ מ ל ע ת את, ה ת ז מ ו ע , ל ן מ ד ל ו  ג

ם י ע נ מ ה נ ר ק מ א ב . ל ה ל י ח ת כ ל א חפצו בו מ ל הם פיצוי ש ה עלי ת פ כ זה, ו ם לחו ל הצדדי  ש

ם ם מקרי ת ו א י ב נ ק לא־ממו ז י בגין נ ק פיצו ו ס פ ל ת מ י ר ב ה ־ ת ו צ ר א ב ה ו י ל ג נ א ־המשפט ב  בתי

ים בעיקרם. י נ ת החוזה הם ממו ר פ ה ע מ ו ב נ יים ל  שהנזקים הצפו

י נ ו מ מ ־ א ק ל ז ן נ י בגי ת פיצו ק י ס ה פ י פ ־ ל ן גישה ע כ ת י ת ך ש כ ם מ ל ע ת ה , אין ל ם נ מ ו  א

ך ו ק ת ז , והגורם נ ע ת חוזה הינה ר ר פ י גישה זו, ה פ ־ ל . ע ן ק ת ל צדק מ ה ש ס י פ ת ק ב ד צ ו  ת
1 2 0 . ד ח א ם כ י י נ ם ממו נ ם ושאי י י נ , ממו ו קי ז ל נ ע בגין כ ג פ נ ת ה ת א ו פ ש ת חוזה חייב ל ר פ  ה

ת ן ואף א מ ד ל ו ן ג י י ן בענ ו ט העלי פ ש מ ה ־ ת י ת ב ק היא שהנחתה א ד ל צ ה זו ש ס י פ ת  ייתכן ש

. י נ ו מ מ ־ א ק ל ז ל נ י ע , פיצו רה ר שבשג ב ד ם, כ ם חוזיים אתרי י ר ק מ ו ב ק ס פ ־המשפט ש  בתי

ת ב א ן שו ב ־ ם ת א נ י י פ א , מ ת ו י ו ג ה נ ת ה י ה נ ו ו כ , מ י מעשה נ פ ל ם ש י ל ו ק י ש ה ת מ ו מ ל ע ת ה  ה

ם חוזיים. כי ־המשפט בהכריעם בסכסו ל בתי ם ש ת ק י ס  פ

 ו. סיכום ומסקנות

ת נ ו ו כ ל ה ם ש לי קו ד משי י מ ם ת י מ ל ע ת ט בישראל מ פ ש מ ה י י ת ן כי ב תי לטעו נ ו ו  אין בכ

ם נ זה אי ית צדק בין הצדדים לחו ל עשי לים ש קו ן ששי ו ע ט י ל ת נ ו ו כ ת. אף אין ב ו י ו הג  התנ

־ י ת ם אין ב י ת י ע ל ר זה הוא ש מ א מ י להדגיש ב ת ש ק י ב ל ש . כ ת מ ל ו ת ה ו ב ש ח ת ה  ראויים ל

גם כאשר ת, ו ו י ו ת התנהג נ ו ו ל הכ לים ש קו ב ראויה לשי ל ־ ת מ ו ש  המשפט בישראל מקדישים ת

ם שלמה. ת נ י ח ת אין ב ו ב ו ר ם ק תי , לעי  הם בוחנים שיקולים כאלה

י נ ל די ם ש י מ ו ח ה ת ש ו ל ש ת מ ו ח ו ק ל ת ה ו מ ג ו ש ד ו ל ש י ב ת נ ע ת ט ש א י ח מ ה י ל ת ר ח  ב

ת החוזה. ת י ר ני כ ם די ו ח ת ה מ ח ו ק ן - ל י י בה - עניין לו ת ק ס ע נה ש  החוזים. הדוגמה הראשו

ך , א ( ל ספק י ט ה יסיתי ל ך נ כ ת (ואף ב ע ב ו ת ם ה ט צדק ע פ ש מ ה ־ ת י ה זה עשה ב ר ק מ ב  ייתכן ש

ם ת החלשה - נשי י ת ר ב ח ה ה צ ו ב ק ה להזיק מבאן ולהבא ל ל ו ל ו ע ת ק י ס פ ך ש כ ם מ ל ע ת  הוא ה

. ת ע ב ו ת יכה ה ת וילדיהן - אליה השתי  גרושו

ל ים ש י דרנ י החוזים האחידים המו נ ל די ה ש נ י פ ה ך ב ת א , המהווה עד היום א ת ש  עניין ק

, 1 2 ות הצדק המתקן 0 נ י אינו מתחייב מעקרו נ  לטיעון שפיצוי (בנזיקין) בגין נזק לא־ממו

B. Chapman "Wrong Doing, Welfare, and Damages; Recovery for Non- !ראו 

Pecuniary Loss in Corrective Justice" Philosophical F o u n d a t i o n of T o r t L a w 

.(D.G. Owen ed., Oxford, 1995) 409 
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יע ס שהוא מסי פ ש מ ה ־ ת י ר ב ב . שם ס י ת נ ע ס ט ו ס י ב ייה ל ה שנ מ ג ו ד י כ  ישראל, שימש ל

ר ו ט ת פ י י נ ל ת ת בצילה ש ו ס ח ש ל ק ב מ ת ה רו ק שי פ ל ס ו ש י נ ר ו פ י צ ת להיחלץ מ ו ח ו ק ל  ל

ת ו א ל ס ו פ ב ך ש ל כ ו ע ת ע ת ד תן א ט לא נ פ ש מ ה ־ ת י . ב ק רכושי ז נ תו ל ו ת אחרי לה א בי  המג

, ואף ן ת עליהן שאף להג ת החלשו ו ב כ ש קא ב ו ו ה ד ע י ג פ ם ל ו ר ג ל ל ו ל , הוא ע ר ת הפטו י י נ  ת
נ ־ , . ו נ י ד ־ ק ס ת פ ו א צ ו ל ת לות ש עי ס מהיבט הי ל ע ת  ה

ל ת ע ס ס ו ב ת חוזה, והיא מ ר פ ל ה ש ת ב ו פ ו ר ת י ה נ ם די ו ח ת ה מ ח ו ק ה ל נ ו גמה האחר  הדו

י נ ו מ מ ־ א ק ל ז י בגין נ ת פיצו ק י ס פ ט ב פ ש מ ה ־ י ת ל ב ם ש כ ר ל ד ו ע ת ע פ ש ה , ש ן מ ד ל ו  עניין ג

ן י י טי לענ נ ו ו י רל נ ים שו ה לא קי י פ ־ ל לה גישה ע ן זה עו י ד ־ ק ס פ . מ ת למדי י ת ו ע מ ש נה מ  הי

ת ו פ ו ר ת י ה נ ך שדי כ ת מ מ ל ע ת . גישה זו מ י נ ן בזק ממו י לבי נ ו מ מ ־ א ק ל ז י בין נ ת הפיצו כו  ז

, ת ר ח ך או א , וכי כ ם ה י ל ת ע ו נ ת ה ל ל ל כ ־ ך ר ד ם ב , שהצדדים רשאי ל ד ח י מ ל ל  הם כ

ו היה ל . אי י ל ראו ו ק י ה ש ו ה מהו ז ם לחו ל הצדדי ת ש י ט ת ו פ י ה ם ה ת נ ו ו כ ת ב ו ב ש ח ת  ה

ה שאין נ ק ס מ ע ל י ג זה, היה מ ל הצדדים לחו ת ש י ט ת ו פ י ה ם ה ת נ ו ו ת כ ת־המשפט בוחן א  בי

י ק הצפו ז ר הנ ק י ר ע ש א ת חוזה כ ר פ ל ה ש י ב נ ו מ מ ־ א ק ל ז ן נ י בגי ק פיצו ו ס פ ל דרז ו  להז

י ה יזכו בפיצו ז צאה שצדדים לחו ט לידי תו פ ש מ ה ־ ת י ך הביא ב כ . ב י נ ק ממו ז ו הוא נ ת ר פ ה  מ

לה. ם חפצים למעשה מלכתחי נ  בו אי

ל ם ש לי קו י לבין השי ט ר ק נ ו י ק ט פ ש ך מ ו ס כ ס ק שבין הצדדים ל ד לי צ קו ח בין שי ת מ  ה

לי קו ד בשי ק מ ת ה ט ל פ ש מ ה ־ י ת ל ב י החוזים. הנטייה ש נ י נו מיוחד לד ת אי ו י ו הג ת התנ נ ו ו כ  ה

ק ס ו ו ע נ פט אי . השו ת ח ל ס ו נ ל י , אפ ר מ ו , ואם יורשה לי ל ת למדי נ ב ו  הצדק שבין הצדדים מ

ו נ מ ודאי שאין לדרוש מ בו ה, ו ק או איש־האקדמי ק ו ח מ י שעושה ה פ , כ ם י י נ ו מ ל  בצדדים א

ל ו ע ת ק י ס ת פ ו כ ל ש ה ת ל ו ע ד ו את, מ . עם ז ו ב י ת בל ו מ ע פ מ ת הצדק ה ו ש ו ח ת ם מ ל ע ת ה  ל

י נ ך בדי ה ועשייתה שלמה יותר. כ ל ו ל כ ם ש ש ת ל ט הכרחי פ ש מ ל במעבי ה תיהם ש ו י ו הג  התנ

. ל ל כ ־ ך ר ד ך ב כ  החוזים, ו

ן זה לא עסק בלקוח ל הטקסט הנלווה להערות 83, 93-92. כפי שצוין, פסק־די י ע  121 ל

 קונקרטי, ועל־כן ניתן לטעון כי שיקולי בית־ד״משפט נגעו בהכוונת התנהגויות, אפילו

ל י ע  אם בדרך שניתן לחלוק עליה. אני מציע להשקיף על פסק־הדין באופן שונה: ל

 הערה 94.
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