
 בשולי החקיקה

 תוצאות אי־חוקיות בדין הישראלי לאור הוראות
 סעיפים 31-30 לחוק החוזים (חלק כללי)

י נ ק ש ל  ח

 8. נכםים שהועכרו כמסגרת חוזה כלתי חוקי — שאלת זכות הקנין
זה ת החו ר ג ס מ ו נכסים ב עבר ת שהו מ י ל א ת כ ר ר ו ע ת ה זו של זכות קנין מ ל א  ש
תו ת או ר ג ס מ תן ב י צעה או שירות שנ ה שבו ד ו ב י ע ב ג ת ל ר ר ו ע ת ל. מובן, שאין היא מ  הפסו
ת ר א י חוקי להעבי ת ל ל חוזה ב , כוחו ש ך כלל ר ד י יפה, ב ל ג ר, בדין האנ . כאמו זה ״  חו
ה ז ת שהחו ו ד מ ם כך. זאת, ל ש ת ל ת הדרושו ו ל ד שנעשו כל הפעו ב ל ב ן ו י ת הקנ כו  ז
ן י מן העקרו ל ג ן האנ ת הקבין נגזר בדי ר ב ע ה של ה פ ק ו . ת י חוקי בחשב כבטל ת ל ב  ה

ל שבי הצדדים שווה. ה כאשר חטאם ש ב ש ה ת ה כו ת ז לל א  השו

ם ל ו קי בטל, א י חו ת ל זה ב ו חו ל לפי ל כ ת ה ף 30 א זים אימץ בסעי  חוק החו
ת ע ד ל ה קו ף לשי ו זאת בכפ ג זה ( י חוזים מסו ב ג ן השולל השבה ל ת העקרו ה א ח  ד

. ת להשבה) כו ת הז ל א ו ט לשל פ ש מ ת ה י ב  שגיתן ל
ר ב ד ף 30, ב ת של צירוף ההוראה בסעי ו ע מ ש מ  בראה, איפוא, לכאורה, כי ה
ת הקבין כו ק היא, שז ו ח ף 31 ל ה שבסעי ב ש ה ת ה כו ת החוזה, עם ההכרה בז ו ל ט  ב
ת ר ב ו קי איבבה ע י חו ת ל ב זה ה ת החו ר ג ס מ ר ב י ב ע ה ימרו ל ם התי  בבכסים שהצדדי
ת גם ו י ה משמעו ת ל ו ת להי ו י ת שעשו כ ת ל ק י ח ר ה מ נ ק ס ק מ פ . זוהי בלי ס 7 ל * ב ק מ  ל
ף 21 ת ההשבה שבסעי ב ו ת היא להגיח, כי ח ר ח ת א י צדדים שלישיים. אפשרו  כלפ
ת ו ל ט יבים״ על ב י ל ״בשיבויים המחו ק ח ח סעיף 31 לחו ו כ ק החוזים (אשר מ  לחו
ב זה בשאר ו לא חי א מו ד ל כל עו , ו ובים בלבד ם דיבי החי ו ח ת ל) היבה ב זה פסו  חו
ה ת ש ע ה נ ר ב ע ה ה ל אף ש ב ק מ ת ל ר ב ו ת, זכות הקבין ע לים אחרו . במי ל  הקבין בידי המקב
בו ו לא חי א מי ד ל רת הבכס, אך כל עו ל חייב בהחז ב ק מ י חוקי. ה ת ל ב זה ה ח החו ו כ  מ
ל גישה זו. ב ק כס — בשאר הקבין בידיו. מסופקבי אם ביתן ל ת הנ  ולא החזיר א
ל (אף זה הפסו ת החו ו ל ט ר ב ב ד ף 30 ב ראה בסעי ד עם ההו ח ה א נ ק לה ב  אין היא עו
ת ל ב ו ק מ ה ה ע ד ם ה ת ע ב ש י י ת רה ומלאה) ואין היא מ ת גמו ו ל ט ן זו ב ה כי אי א ר נ  ש
ל, ומן תן לביטו י זה הנ ל חו טו ר דיבי הקבין, מבי ת, במישו ובעו ת הנ צאו ר התו ב ד  ב

 ״ אולם מובן בי תביעה להשבה עשויה להתייחס גס לעבודה או לשירות שניתנו במסגרת
 חוזה פסול. במקרים אלה התביעה היא לשכר ראוי.

 *׳י ראה גם א׳ פרוקצ׳יד, ״לשאלת מעבר זכות הקבין מכוח הוזה בלתי חוקי״ משפטימ ג
 (תשל״א) 34 ה״ש 1.
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י יש י כ מנ ם כך, דו . משו 7 5 ה זים בהקשר ז ק החו ו ח ף 21 ל תן לסעי י רוש הנ  הפי
ת כו ר ז י פה להעב י חוקי י ת ל ב זה ה ן כוחו של החו ו אי ת הפירוש לפי  להעדיף א
ת ל א ם ליטו ת יכול הבעלי ו המשפטי טתנ ך הדבר, יתכן, שאם בשי ם כ . א 7 6 ן י ב  ק
זה ת החו ר ג ס מ ב . ס כ נ ת ה ר א א כדין, יוכל הצד שהעבי ל ק בו ש י כם ממי שמחז  הנ
ה ל א ש לם ה , או תו מידיו ״ ל או ט ליטו , פשו ב להחזירו ר י ס ר שהצד השנ ח א , ל ל  הפסו
ת הדיון ר ג ס מ רגת מ ת חו ו וכחי ת הנ ו ב י ס נ ת השימוש ב־ self help ב  של אפשרו

מה זו.  ברשי

כס הסעדים העומדים ת הנ ר א ד שהעבי צ ת ה ו ש ר ד ל  כמו כן עשויים לעמו
א כדין ל כסים ש ב נ כו ה בגין עי ע י ב ת ת מ ג ו , ד ה על קניינו נ ג ה ת אדם ל ו ש ר ל ל  כרגי
יה רי עשו ם המקו י ת גזל (conversion). אולם זכותו של הבעל ע י ב  (detinue) וכן ת

ן להלן. דה זו אדו קו נ ת המשפט. ב ת בי ט ל ח ח ה ו כ  להישלל מ

ף לסייגים. ו פ ן כ י ר זכות קנ י י חוקי מעב ת ל ב זה ה ו אין החו  הפירוש לפי

ת השבה. ב ו ח ד מ ר צ ת לפטו ע ט שיקול ד פ ש מ ת ה י ב ה ל נ ק ק החוזים מ ף 31 לחו  סעי
ו ת ו ע מ ש י מ ת ע ד ל ד ו ג נ כ ת זכות ההשבה של הצד ש ל י ל , ש ה גורר, כמובן ר כז פטו ; 

. 7 8 ל ו ס ת חוזה פ ר ג ס מ ה ב ת ש ע נ ת הקבין ש ר ב ע ה א ל ל ף מ ק ו ן ת ת  היא, למעשה, מ
ת זכות ל י ל ש ה אלא ב ב ש ל ה ד ש ע ס ה ל ע י ב ת ת ה י ר רק בדחי ב ו ד ם אחרות, אין מ י  במל
ת ר ג ס מ ס ב כ נ ת ה בל א לך יכול הצד שקי . מכאן ואי ע ב ת נ תו ל י י ע והקנ ב ו ת ן של ה י  הקנ
ה ובין אם ר ו מ ת ד שלישי בין ב צ ו ל ר י ת השבה) להעב ב ו ח ל (ושוחרר מ זה הפסו  החו

7 ס׳ 21 דן בחובת ההשבה ״משבוטל חוזה״. הסעיף מדבר, איפוא, בחוזה ניתן לביטול 5 

 אשר בוטל. נראה הדבר כי חובת ההשבה מכוח סעיף זד. איננה רק במישור דיני
 החיובים אלא שעם הביטול פוקע הקבין שהועבר מכוח החוזה שבוטל וחוזר לצד
 שהעבירו. קיימת אף סברה כי ביטול, בעניין זה, פועל למפרע. השווה ז׳ צלטנר, דיני
 הוזיפ של מדינת ישראל (אבוקה, תשל״ד) 218, וכן ד׳ פרידמן ״הערות בדבר זכויות
 הבעלים המקורי כלפי צד שלישי לאור החקיקה הישראלית החדשה״ עיוני משפט ד

 (תשל״ג) 255,245 ואילך, בעיקר 261—262.
7 שאלה היא אם ניתן לשלול פירוש זה או לצמצמו על יסוד האמור ברישא של ס׳ 31, 6 

 המורה כי יש להחיל את הוראות ס׳ 21 ״בשינויים המחוייבים״. אפשר, אולי, לגרוס כי
 ״בשינויים המחוייבים״ משמעותו, שלצורך ענייננו יש לראות את הקבין ׳כאילו עבר
 לצד השני עד לאותו רגע שנדרש להשיבו, ורק משנדרש להשיבו — חוזר הקבין לצד
 שכנגד. אולם סבורני שזהו פירוש מרחיק לכת למושג ״בשינויים המחוייבימ״ ובעיני
 עדיף הפירוש לפיו אין מחו של חוזה הבטל מחמת אי חוקיות יפה להעביר זכות קגין.
 ״ הדין:האנגלי איננו מאפשר למי שהעביד נכס במסגרת חוזה בלתי חוקי להתעלם מן
 החוזה וליטול את הנכס מידיו של הצד השני לחוזה הבלתי חוקי. הנימוק לכד הוא,
 שהדין האנגלי מכיר בתוקפה של העברת הקנין שבוצעה במסגרת החוזה הבלתי חוקי,
All E.R1 269. S וכן ראה בחלק הראשון של רשימה i n g h v. AH [1960] ראה 

. • • • ־  זו, עיוני משפט ה622,618—624. •
 ™ משנשללה זכות ההשבה, מכוח החלטת בית המשפט, נוצר מצב דומה לזה הקיים בדין
 האנגלי לגבי חוזים בלתי חוקיים, וכשם שבדין האנגלי הסיקו מהעדר זכות השבה כי
 משהושלמו כל הפעולות הדרושות להעברת הקנין הוקנתה הזכות הקניינית למי שקיבל
 את הנכם על יסוד החוזה הבלתי חוקי (הערה 77 לעיל), כך יהא הדין גם אצלנו

 לאחד שבית המשפט הפעיל את שיקול דעתו והחליט על שלילת הזכות להשבה.
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ת לו רכש א ת לו כאי ו נ ק ה ס כל זכות שיכול היד. ל כ נ ת לצד השלישי ב ו להקנ ו ו א  ל
ה הוא ב ש ה ת ה ב ו ח ר מ ת הסכם תקף. אם גישה זו נכונה, הרי שהפטו ר ג ס מ ס ב כ נ  ה
ד צ תו ל י י ין של צד אחד והקנ ת הקנ ע י ק פ א ל בן זה שהוא מבי , במו בי נסטיטוטי  קו
חם י ינו להתי ת, הי בי ות רטרואקטי לה להי כו ר י ה כאמו ט ל ח ה לי, כי ה א ר נ . ו  האחר

ל. כס לפי החוזה הפסו עבר הנ ו הו ך שב י ר א ת  ל

ת ר ג ס מ תן ב י וב שנ י חי ב ג ט ל פ ש מ ל ידי בית ה ן צו קיום ע ת  בהומה לכך, מ
ת ה כאשר יבוצע) והן א ש ע ת ין ש ת הקנ ר ב ע ב (ואת ה ו ת החי ר הן א ל מכשי ה פסו ז  חו

. ת הקיום ״ ע א ב גד, אשר ת ת הקנין שנעשו על ידי הצד שכנ ר ב ע ה ע ו צו  הבי

י חוקי ת ל זה ב ת חו ר ג ס מ בל נכס ב ה שצד אשד קי ר ק מ ה היא, מה הדין ב ל א  ש
כות ת ז ר א קי לא העבי י חו ת ל ב זה ה יחים שהחו ו מנ רו לצד שלישי. אם אנ  העבי
) להוציאו ה (הבעלים המקורי ז ת החו ר ג ס מ כס ב ת הנ ר א כל מי שהעבי ו  הקנין, הרי שי
. ק) ת השו נ ק כס בגדר ת ת הנ  מידי הצד השלישי (אלא אם הצד השלישי רכש א
א ל ל ל ע פ ת כי מעמדו של צד ש ע ד ל ה ל ע ב ק ת ה רצויה. אין זה מ נ נ י ה זו א א צ ו  ת
ף י חוקי יהיה עדי ת ל ת חוזה ב ר ג ס מ כס ב ו נ נ ד מרצו ה והעבי מ ר ה או מ י פ  טעות, כ
ס כ ר נ ל, שהרי מי שהעבי ה ניתן לביטו ז ת חו ר ג ס מ ר נכס ב  על מעמדו של צד שהעבי
ל טו , קודם לבי ד שלישי אשר רכשו צ ו מ ע ב ת ו יכול ל נ נ ל אי טו ת חוזה ניתן לבי ר ג ס מ  ב
ר יהזדמן לי ב . כ 8 ת השוק) ° נ ק ה (אף אם לא היה זה בגדר ת ר ו מ ת ב ב ו ם ל  החוזה, בתו
י הצד השלישי פ ל רי כ ם המקו ל הבעלי ת מעמדו ש א ת הדעה, כי ראוי ש ע א י ב ה  ל
רי ם המקו ך הדבר, לא יוכל הבעלי ל אם כ זה ניתן לביטו לו היה זה חו ן כאי בחו  נ
כס ת הנ בל א רה ממי שקי בתמו ב ו ם ל כס בתו ת הנ  להוציאו מידי צד שלישי שרכש א
ה מ ה זו, שהרי מ נ ק ס ס מ ס ב יתן ל ה היא, כיצד נ ל א י חוקי. ש ת ל ב זה ה ת ההו ר ג ס מ  ב
ס כ נ ת ה רי להוציא א ם המקו ל — ואז יוכל הבעלי ט י חוקי ב ת ל ב זה ה  נפשך, או שהחו
חו של , או שכו ת השוק) נ ק י ת א נ ת כס ב ת הנ ד שלישי (אלא אם הלה רכש א ל צ כ  מ
כם ת הנ רי להוציא א ם המקו י ת ואז לא יוכל הבעל ו ל ע ר ב  החוזה, כאמור, להעבי
ת היא י ר ש פ ך א ר רה. ד ב ושלא בתמו ם ל א בתו ל ל ש ע ד ג׳ אף אם הלה פ  מידי צ
ת י רה ישתמש ב בתמו ב ו ם ל ל הצד השלישי בתו ע ה שבו פ ר ק ל מ כ  לגרום, כי ב
ם י ת הבעל כו זים וישלול ז ק החו ח סעיף 31 לחו ן לו מכו תו ת הנ ע ד ט בשיקול ה פ ש מ  ה
כם ת שוויו של הנ ב ש ה ה ל ז י לחו י הצד השנ פ ל ה כ ע י ב ת רי להשבה, או יגבילד. ל  המקו
געים ו וספים הנ ם נ ת זה במקרי ע ל שיקול ד ת המשפט להפעי . כן יוכל בי 8 2 ר ב ע ו ה  ש

7 ראה בחלק הראשון של רשימה זו עיוגי משפט ה 631,618. 9 

: זו לפחות הדעה שהבעתי במאמרי ״הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד 8 0 

 ,•• •שלישי לאוד החקיקה הישראלית החדשה״ עיוני משפט ד (תשל״ד.) 245, 255 ואילד•
8 ראה המאמר המוזכר לעיל הערה 80, בע׳ 262—264. 1 

8 הצד השלישי יוכל לחסות בצילה של החלטה כאמור אם ההחלטה מעניקה פטור מוחלט 2 

 מחובת השבה (היינו, הן מחובת השבה בעין והן מחובת השבת השווי). כן יוכל הצד
 השלישי לחסות בצל ההחלטה אם השתמש בית המשפט בשיקול דעתו ושלל את זכות
 . ההשבה בעין(בין השבה מן הצד השני לחוזה ובין מן הצד השלישי אליו הגיע הנכס),
 בקבעו כי הוא מגביל את זכות התובע לקבלת השווי של הנכם מן הצד השני לחוזה.
 לעומת זאת, ספק אם די בחיוב סתמי של הצד השני להסכם בתשלום השווי, מבלי
 שמשתמע מכד בבירור כי נשללה זבות התובע לקבלת הנכם בעין, כדי להגן על הצד
 השלישי. אולם במקרה כזד. יהיה הצד השלישי מוגן אם הצד השני לחוזה אכן שילם
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א ל ב ואף ש ם ל ו ת ל ב ע ן כאשר הצד השלישי פ ד שלישי, אשר יצדיקו זאת, כגו צ  ל
כס שקיבל. ך על הנ מ ת ס ה ו ב ב צ נה מ ה שי ר ו מ תן ת  נ

ת ל א ת ש ר ר ו ע ת ם בהם מ ת המקרי י ב ר מ ח ב ו ן נ ת פתרו ק פ ס ה כי גישה זו מ א ר  נ
ת כל הקשיים ע א ו ה כדי למנ י צד שלישי, אך אין ב פ ל רי כ  יחסי בעלים מקו
ת ת א ל ל ו ש ת המשפט ה י ת ב ט ל ח ה ח ש י י מנ ל כי אנ נתי לעי י . צי רר לים להתעו  העלו
ה ט ל ח , היא ה ת השווי בלבד) ב ש ה ר ל רו ה אותה בבי ל י ב ג ת ההשבה (או אף מ כו  ז
ו ה כז ט ל ח י כי ה ה ל א ר ת נ י נ ת הקנין. עקרו ו י כו י בז ו נ ררת שי ו ת הג בי טי טו נסטי  קו
וקא תן דו נ גד הצד השלישי ואין צורך שתי רי נ ם המקו י ת הבעל ע י ב ת ן ב ת נ י ת  יכול ש
ם י ל ע ב ה הדין אם ה י חוקי. אולם מ ת ל ב זה ה י הצדדים לחו ת בין שנ ו נ י י  בהתד
ת י ב . י ה לי כ א ר נ . ן א ״ אף כ ? י ש י ל ש כס מן הצד ה ת הנ ט נוטל א רי פשו  המקו
ת זכות ל א , לשלו ם המקורי י י הבעל פ ל ת הצד השלישי כ ע י ב ת ט יוכל, ב פ ש מ  ה
ה על ידי הצד השלישי ע י ב ה כזה תוגש, איפוא, ת ר ק מ כס. ב רי לנ ם המקו י ל ע ב  ה
ת ו ל ע ב ת ה כו ל ז ו ע כ מ ת ס ה ן ב נ ו ם יתג כס. הבעלי ת הנ ל א ט נ רי ש ם המקו י י הבעל פ ל  כ
ת י יוכל בי ת ח נ י ה פ ת זכות הקנין. ל ר א י חוקי לא העבי ת ל ב זה ה ה כי החו נ ע ט ב  ו
ר מוצדק) ב ד ת המקרה יראה לו ה בו סי ר נ ע (אם לאו ו ב ק ה זו ל ע י ב ת ט גם ב פ ש מ  ה
ת ע א ר פ מ ע ל י ק פ ו ת עה כז . קבי ם המקורי ל הבעלי ה ש ב ש ה ת ה כו ת ז לל א  כי הוא שו

. עתו רי והצד השלישי יזכה בתבי ם המקו ין של הבעלי ת הקנ כו  ז
ק ז ו גורם אדם זר נ ב ה ש ר ק מ געת ל ו ר נ ר ו ע ת ה ייה ל ספת העשו ו ה נ ל א  ש
רר הן ייה להתעו ה עשו ל א ש . ה ל *8 ת חוזה פסו ר ג ס מ עבר ב ס שהו כ זל נ ס או גו כ נ  ל
ה ר ק מ ל והן ב זה הפסו ת החו ר ג ס מ בל אותו ב ס נמצא בידי הצד שקי כ נ ה  במקרה ש
זק הנ ד שלישי, ו צ רו ל ל העבי ו ס פ ת החוזה ה ר ג ס מ ס ב כ נ ת ה  שהצד אשר קיבל א
רר אם די תעו ד שלישי. שום קושי לא י תו צ ס נמצא בידי או כ נ ה ה ש ע גרם ש ס נ כ נ  ל
ת בל א י גוזל הנכס, בחזקה שיש בידי מי שקי פ ק או כל י י המז ה כלפ ע י ב ת רך ה  לצו
. אולם, כס) ת הנ בל מידיו א ל (או בידי הצד השלישי שקי זה הפסו ת החו ר ג ס מ כס ב  הנ

 את שווי הנכס. תשלום כאמור גורר אף הוא פקיעת זכות הקנין של הבעלים המקורי.
 ראה ד׳ פרידמן ״הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד שלישי לאור החקיקה
 הישראלית החדשה״ עיוגי משפט ד (תשל״ה) 245, 264—265, בעיקר ה״ש 62 ו-64 שם.

All E.R1 ] 1960[83 269השווה לעובדות בעניין. Singh v. A l i 
8 השווה לבעיה שהתעוררה בע״א 299/74 גולומב נ׳ לבנשנזיין, פ״ד כט (2) 837. במקרה 4 

 זה תבעו המערערים פיצויים בגין נזק שנגרם למונית בתאונה. התובע התגונן בטענה
 , כי לא הוכחה בעלות המערערים במונית (שלא היתה רשומה בשמם) ולחלופין, כי אף
 אם הוכחה הבעלות הרי מושתתת ההוכחה על חוזה שנערך בניגוד להוראות דיני
 התעבורה ודיני המכס. התביעה נדחתה באשר נקבע כי לא הוכחה בעלות המערערים
 במונית. עם זאת התייחס השופט שמגר גם לנימוק החילופי וציין (ע׳ 840 לפסק הדין)

 כי —
 ״דעתנו היא כי כאשר צד להסכם בלתי-חוקי מתדיין עם צד שלישי, אשר לא היה צד
 לעסקה הבלתי חוקית, יתכנו מצבים בהם יושיט בית המשפט סעד לבעל הקגין אף כי

 דרך רכישת הקנין מוכתמת באי חוקיות. אולם במה דברים אמורים:
 א. אם מדובר על העברת קנין שהושלמה כבר (executed contract) וכן —

 ב. אם אין צורך להסתמך לצורך התביעה על ההסכם הבלתי חוקי...
 כפי שראינו לא יכולים המערערים שבפנינו להוכיח מעמדם לצורר התביעה בלעח
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ה כזד. ר ק מ . ב 8 ס 5 כ נ ת ב ו ל ע ת ב ש ר ד נ ה ו ק ז ח עה אין די ב תה תבי רך או ח כי לצו י נ  נ
ו די ל או הצד השלישי שלי זה הפסו י החו ה לפ ר ב ע ה בע (מקבל ה ל התו  יתכן שיהיה ע
ם י ת הבעל כו ת ז ת א ל ל ו ש ת ה בי טי טו נסטי ה קו ט ל ח ה ת ב ו כ ז . ל ( ם כ נ ה : . ת א . ד י ב ע  ה
ת ב ש ה ת זכותו ל ל ל ו ש ה ה ט ל ח ת ה ע י ב רך ק ט לצו פ ש מ ו ל וכל לצרפ לי י י ואו ר  המקו
עה זו לדעתי פקי ו נכס, ו ת ו א ו ב ל ת הקבין ש ע י ק ר, גוררת פ , שכאמו ה ט ל ח ה ) - , ס כ נ  ה

. ( א למפרע י  ה

 9. . פעדימ המיועדים להגן על זכות הקנין.
ך על הסעדים מ ת ס ה ן ל ת י נ . ם ת א י נ ה העקרו ל א ש . זה יצטמצם ל  .-:.הדיון בשלב
י ב ג ה זו) ל ר ט מ זיקין המשמשים ל ת מעדים בנ ן (לרבו י ב ק ה . ת ו כ ז , ל ן ע ועדים להג  המי
ו של ת ל ו ח ת ת ל א ש . ו נ י י ה יותר, ה ב ח ר ה ה ל א ש ל. ה ה הפסו ז ו ח ה , א ו ש נ . ם ה  .נכסים. ש
ן ה בנזיקין, תידו ע י ב ת עוולה, על ת ת על עילה ב ת ת ש ו מ ה ה ע י ב לל ת ל השו ל כ  ה

. ו נ נ י י כוחו של. דיון זה יהיה יפה גם לענ . ו  להלן
ם ה ם ב תם מקרי ת רבד. באו בו ת חשי ל ע ות ב יה להי ד בנזיקין עשו ע ס ה . ת ל א  ש
זיקין ד בנ ע י או ס נ י ש סעד קנ ק ב ל והוא מ במסגרת הוזה פסו כס . ר אדם נ י ב ע  ה
ה ב ש ד של ה ע ס ר ל ש ק ה זכרה לעיל ב ו בנכס. שאלה זו הו של . ן י הקנ ת. כו ך על ז מ ת ס ה  ב
ת ו נ ק ה ל, ל ם פסו כ ס ת ה ר ג ס מ ב א, ב י י ח ת ה ה ת הדוגמא לפי ת א ע ן כ בהו ו נ נ נ י י בענ  ו
ת א לא קיים א - ות. האחת, ש י יח שתי אפשרו נ . נ ו דוגמא ז י . ב . לג כ -  בבס ל
ת ד א ו והעבי ת ח ט ב ה ד ב מ א אכן ע ־ ם והאחרת, ש כ נ ה . ת ר א ו ולא העבי ת ו ב י י ח ת  ה

. . . . 8 פ 9 - ס ל כ נ  ה

ל זה הפסו ס בשוא החו כ נ ת לגבי ה ר ר ו ע ת  בראה כי במקרה הראשון לא מ
לה (סעיפים ז ב בכס שלא כדין או ג כו ה בגין עי ע י ב ני או של ת י  ׳שאלה של סעד קנ

 הסתמכות. על הסדר שכל כולו נועד.לעקוף דיני התעבורה ודיני המכס, ומכאן שלא
 נתקיים התנאי השני שהוזכר לעיל״.

 נראה לי כי לא היה מקום להצבת התנאי השני שאוזכר לעיל. פסק הדין מתייחס
 לדין בתקופה שקדמה לחוק החוזים. באותה תקופה משהושלמה ההקניה מכוח
 החוזה הבלתי חוקי — הועבר הקבין למקבל. קנין זה הוכר וזכה להגנה אף אם היה
All E.R1 ] 269על המקבל להסתמך על החוזה הבלתי חוקי. ראה. S i n g h v. A l i [1960 

. A l l E.R3 ] 1 9 7 0 B .664- ו e l v o i r v. Stapleton [ : 
 ראה גם בחלק הראשון של רשימה זו עיוני משפט ה 618, 622—624, וכן את דברי
 השופט. דנינג בפסק הדין בעניין Belvoir המובאים בה״ש 22 שפ. חוק החוזים הביא,

 •י כאמור,. לשינוי יסודי בסוגיה הנוגעת להעברת הקגין מכוח החוזה הבלתי חוקי.
 י•8•.• השאלה אס.ובאילו מקרים אין די בחזקה לצורך תביעה כאמור, חורגת ממסגרת דיוננו.
 »»• לשם פשטות אני.מניח כי בהתאם להסכם עובר הקנין עם העברת החזקה בנכם. זאת,
 אף שעקרונית ניתן להסכים על העברת הקבין במועד אחר (ס׳ 33 לחוק המכר,
 ,.. תשכ״ח-&196). השווה גם לפסק דינו של השופט י. כהן בע״א 435/71 שרעף נ׳ מלאיש
 פ״ד כו(1) 409, 413—414 (המתייחס לדין שקדם לחוק החוזים), וכן לפסק הדין
, והסבריו של 6 6 7 [ 1 9 7 0 ] 3. All E.R י בעיקר בע׳ B e l v o i r v. Stapleton : 664 בעניין 
. t h ed4(The L a w of C o n t r a c t .,: 1975 ) 3 3 3 - 3 3 4 ד ד ו ק : זו י בספת. מ T r e i t e l 
ל א׳ פרוקצ׳יה, שאוזכר לעיל, ע׳ 50 ואילד, שגישתה לגבי ש ה ר מ א מ  השווה גם ל

 ... הדין בתקופה.שקדמה לחוק החוזים שונה מגישתי. ..
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ש ק ב ל היותר, ל כ 4 כ יוכל, ל « י ד י ס נשאר ב כ נ ת הנזיקין). הקבין ב ד ו ק פ -52 ל  49 ו
א ־ ת ל רו ק ההוזים, להו ו ח ף 31 ל יתן לו בסעי ת שנ ע ד ת המשפט, על יסוד שיקול ה י ב  מ
ר ת ע ב אם י - ה ל נ ק ו ת ת י נ י נ ת הק כו כס. הז ת הנ ב א ־ ר ל להעבי בו ו ו ת חי  לקיים א
ת בו י גיה זו של קיום התחי . סו כס » ת הנ פ א ־ ה ל קנ א אכן י - ה ו ע י ב ת ט ל פ ש מ ת ה י  ב

ה על ידינו לעיל. נ דו ל נ ת חוזה פסו ר ג ס מ ה ב נ ת י נ  ש

ת הנזיקין ד ו ק פ -52 ל ח סעיפים 49 ו ה מכו ע י ב י וכן ת נ י ד קנ ע  השאלה של ס
ב - כס ל ת הנ ר א ינו כאשר א העבי ת השניה, הי בי האפשרו תה לג פו ת בכל חרי ר ר ו ע ת  מ
ל ק ע ר לא ר מ ת ס ה . האם זכאי א ל ת השבתו ע א ב ו ל, והוא ת זה הפסו ת החו ר ג ס מ  ב
חו ה שאין כו נ ע ט ין שלו ב ק החוזים, אלא גם על זכות הקנ ו ח ף 31 ל י ע ס ב  ההוראה ש
ת קנין ? ואם כך הדבר, כו ב ז - ת ל ו נ ק ה ח סעיף 30) ל ל (הבטל מכו ל החוזה הפסו  ש
ת הנזיקין (לפי העניין) ואולי אף ד ו ק פ ר על סעיף 49 או 52 ל מ ת ס ה  האם יוכל ל

, 8 8 ו ת ד ז ח ה ב ב ש כו ס עצמו גם פיצויים בגין העי כ נ סף ל ו ע בנ ו ב ת  ל

זה ת החו ו ל ט ר ב ב ד ראה ב ת מההו ע ב ו נ ה ה נ ק ס מ , ה ל כי, לדעתי  צייבתי לעי
ק) ת ההשבה (סעיף 31 לחו כו רה בז ק החוזים) וההוראה המכי ל (סעיף 30 לחו  הפסו
. שאלה היא אם ההוראה ל ב ק מ גמא דלעיל, אכן לא עברה ל א כי זכות הקבין, בדו  הי

ל • ת הסעד ולשלו ו ת בלעדי ע א ק החוזים, המורה על השבה, בועדה לקבו ו ח ף 31 ל י ע ס  ב
ה ב ו ש ת ד בבזיקין. לכך, דומבי, כי ה ע ת) או ס עת בעלו ד קביבי (תבי ע ת של ס  אפשרו
ה נ ק ס מ ל יש להימבע מ ל בדרך כ רה ו ן ברו א בלשו ט ב ו יש ל א שלילית. כוובה כז  הי
ר ש א ה בנזיקין), כ ע י ב ו זכות ת נ נ י י ה (בענ ע י ב ת ת כו א של ז ל ל כ ר ביטול מ ב ד  ב
ל ל יחס כ ק שלא התי ק ו ח מ ת ה ק י ת ת על ש ת ת ש ו כות מ לת הז י ר של ב ד ה ב נ ק ס מ  ה

ת זו. ו ר ש פ א  ל

ל עומדת, זה פסו ס על יסוד חו כ ר נ י היא, איפוא, כי למי שהעבי ת נ ק ס  מ
ם כ ס ה י הצד האחר ל ו כלפ ת ע י ב ת ך ב מ ת ס ה ס והוא רשאי ל כ נ  עקדובית, זכות הקבין ב
ת . אפשרו 8 9 ן י ב ק ן על ה ת להג ועדו ת הנזיקין, המי ד ו ק פ ב ת ש ראו ל גם על ההו ו ס פ  ה

8 אולם העובדה שבית המשפט נעתר לתביעה עשויה להקנות ל-כ זכויות מסויימות  ־י

 לגבי הנכם, שכוחן יפה גם כלפי צד שלישי. ראה בחלקה הראשון של רשימה זו
 עיוני משפט ה 618, 634 ואילך שבה נדונו ס׳ 9 לחוק המקרקעין וס׳ 12 לחוק

 המטלטלין בהקשר לסוגיה זו.
8 אם, אכן, לא העביר החוזה הפסול זכות קנין ל-פ, מה היה מעמדו כמחזיק בנכס, והאם 8 

 הוא עשוי להחשב כשומר הנכם כאמור בחוק השומרים, תשכ״ז—1967. שמירת נכס
 מוגדרת בס׳ 1 (א) לחוק השומרים ״בהחזקתו כדין שלא מכוח בעלות״. נראה לי כי כל
 עוד לא נדרש פ להשיב את הנכס ל-א הוא יוכל להחשיב כשומר. אף אם החוזה הפסול
 לא היקנה לו זכות קנין, הרי החזקתו של פ בנכם היא בהסכמתו של א (ההסכמה
 מקורה, אמנם, בחוזה הפסול אד אין זה שולל את עובדת ההסכמה). אולם נראה כי
 הוא חדל להיות ״שומר״ והחזקתו חדלה להיות ״כדין״ משנדרש להשיב את הנכם ל-א
 וסרב לעשות כן (ההחזקה תשוב ותהפך בדין, ולדעתי למפרע, אם ישחרר בית המשפט
 את פ מחובת השבה. אלא שבמקרה זה לא יהא פ בגדר שומר אלא החזקתו תהיה
 החזקת בעלים). בסוגיה זו השווה מ׳ חשין ״שמירה ושומרים — לפירוש סעיף 1 לחוק

 השומרים״ משפטים ג (תשל״א) 137, 149 ואילד.
8 אשר לאפשרות תביעה כלפי צד שלישי ולהגבלות החלות עליה ראה לעיל. 9  י
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ת הזכות• ל א ו ל ש ט ל פ ש מ ת ה י ו של ב ת ע ל ד ג חמור הנעוץ בשיקו י פה לסי  זיו כפו
ה אבדן. ת ו ע מ ש ו מ לה כז י ). של 3 כס ״ ת שוויו של הנ ע י ב ת ה ל ת ל ב ג ה ה (או אף ל ב ש ה  ל
ת ר ר ו ל וממילא היא ג ת החוזה הפסו ר ג ס מ ס ב כ נ ת ה ר א ין של הצד שהעבי ת הקנ ו כ  ז
ר ר ו ע ת ה יה ל ת העשו פ ס ו ה נ ל א עדת להגן על קנין זה. ש ו ה המי ע י ב ת ת כו ן ז  גם אבד

ן להלן.• ה זו תידו ל א י נזיקין. ש נ ת עוולה״ בדי ר ״עילה ב ב ד ת הכלל ב ל ו ח ת געת ל ו  נ

י יה ו צ י  10. פ
זה ת חו ר פ ל ה ש ייפ ב  *j פיצו

ק- ף 31 לחו כר בסעי ז ו מו נ נ ד של פיצויים אי ע ס ה ך ש ו על כ ר עמדנ ב  כ
ת הסעדים ה זה, כאשר פירט א ר ק מ קק, ב ת המחו ק י ת ס כי ש  החוזים. מכאן ניתן לגרו

' ד ע ס לת ה י תרה מזאת, של . י 0 1 ו י ד זכר על י לת הסעד שלא הו י ה בשל  האחרים, כמו
ר בסעיף 30 , כאמו י חוקי הינו בטל ת ל ב זה ה בדה שהחו רת מן העו ז ג  של פיצויים נ
ו ואין לדרוש ע צ ב ל רים הצדדים מ לא פטו זה בטל — ממי ק החוזים. אם החו ו ח  ל

ת הפיצויים בגין. ר ט תו לפי ״חוזה״ כזה. כמו כן, מ בו י  פיצויים ממי שלא קיים התחי
ע החוזה. צ ו ו היה נמצא אילו פ ב שב צ תו מ ע באו ב ו ת ת ה ד א ת חוזה היא להעמי ר פ  ה
Park B. ל ידי ר ע מ א נ , כפי ש זק) ר ריחוק הנ ב ד ם ב י , לכלל ף, כמובן  (זאת בכפו

: Robinson v. Harman ין י  בענ

"[W]here a party sustains a loss by reason of a breach of contract he is, 
as far as money can do it, to be placed in the same situation with respect 
to damages as if the contract had been perf ormed" 9 2 . 

עת• י ן כיס אלא גם מנ ל לא רק חסרו ה עשויים, איפוא, לכלו ל  פיצויים א
ח שצד ״חוטא״ יצא נשכר. י  רווח, ואין להנ

חו של בית־ ל על כו ל זה. עמדתי לעי ל כ  זהו הכלל, אך יש, אולי, יוצאים מ
ת החוזה• ר ג ס מ ה ב תנ י ת שנ בו י ל קיום התחי יימות, ע ת מסו ו ב י ס נ ט להודות, ב פ ש מ  ה
; ם ו י בית המשפט החליט על ק ה ו ל ת א בו סי מו נ י י היא כי אם נתקי ת ח נ י חוקי. ה ת ל ב  ה
י ״טיהור״ זה ח כ י י מנ . כן אנ ף ק ו ת - ת ת ב כ פ ו ת וזו ה ו ב י ת ההתחי  הרי הוא ״מטהר״ א
ה ״מטוהרת״ נ ת הי בו י י חוקי. ההתחי ת ל ב ת ההסכם ה כ י ר על למפרע, מיום ע ו פו נ נ  אי

ט שיקול דעת^ פ ש מ ת ה י ב י יש ל ת ע ד ל ך ש כ ף ל ק הדין, בכפו ס ף מיום פ ק ו ת - ת פכת ב הו  ו
ה 93. ע י ב ת ת ה ש ג ת ״תטוהר״ מיום ה בו י ת כי ההתחי רו  להו

ע פיצויים ו ב ת יימים, ל ם מסו תן יהיה, במקרי י נה, יתכן שנ י זו נכו ת ח נ  אם ה

9 הגבלה כזו, אם עולה ממנה שלילת הזכות להשבה בעין, גוררת פקיעת הקנין של 0 

 הבעלים המקורי. ראה הערה 82 לעיל.
9 הנני סבור, אמנם, כי שתיקת המחוקק אין פירושה שלילת סעד בנזיקין(מקום שעומדת 1 

 לצד לחוזה הבלתי חוקי תביעה כזו). זאת מכיוון שבחוק העוסק בדיני חוזים אין לייחס
 לשתיקת המחוקק לגבי סעד בנזיקין כוונה לשלילת סעד זה. שוגים הדברים לגביי
 הסעד של פיצויים בגין הפרת חוזה, שאילו ביקש המחוקק לשמרו טבעי שהיה מציין•

 זאת בס׳ 31 לחוק החוזים.
.Robinson v. H a r m a n (1848) 1S4 E.R. 363, 365 9 2 

 הדברים מובאים בספרם של Sutton and Shannon על דיני חוזים בעי 400.
 «• ראה בחלק הראשון של רשימה זו עיוני משפט ה 634,618—636.
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ו נ ה מצוי, אמנם, בלשו נ נ ה אי ע י ב ת ס ל ר. הבסי ת ש״טוהרה״ כאמו בו י ת התחי ר פ  יעל ה
ת חוזה, ר פ ל ה ש ים ב ן הםעדים הכללי גזר מ א הוא נ ל ק החוזים, א  של סעיף 31 לחו
לם פיצויים ית ״י. או ז ת חו בו י הרה היא התחי ת שטו בו י ח עוד כי ההתחי י נ י מ  שכן אנ
ור ת לתוקף. נחז בו י ה ההתחי ס נ כ ו נ ה מיום שב פ ו ק ת ע לגבי ה ו ב ת  .?*לה ניתן יהיה ל

כס ל־א. ר נ ת של ב להעבי בו י ר התחי ב ד ה לעיל ב נ דו גמא שנ  לדו
י אין א ת ח נ כס ל-א. לפי ה ת הנ ר א פ להעבי - ה ל ר ו ט מ פ ש מ ת ה י ב יח ש נ  נ
ת ש ג ה ת ההסכם עד ל ת י ר ה מיום כ פ ו ק ת בי ה ה לג ר ב ע ה ב ב ו כ ל העי  זכאי לפיצויים ע
י ת כ רו ו ולהו ל דעת ש בשיקו מ ת ש ה ט ל פ ש מ ת ה ט בי לם אם החלי  ׳התביעה. או
ק הדין) יהא א זכאי ס עה (ולא רק מיום פ ת ״תטוהר״ מיום הגשת התבי בו י  ההתחי
ם ה ועד לביצוע ההעברה. א ע י ב ת ה מיום הגשת ה פ ו ק ת בי ה ב לג כו  •לפיצויים על העי
כ ־ רה ל ה המו ט ל ח ה ק ב פ ת ס ה ר, ו , כאמו ל דעתו קו ט בשי פ ש מ ת ה ש בי מ ת ש  לא ה
ק הדין, ו-א ס ת רק מיום פ בו י , ההתחי א ״תטוהר״, לפי הנחתי - כם ל ת הנ  ׳להעביר א
ף י לציין כי בסעי ך זה. כן ראו י ר א ת ה ל מ ד ק ה ש פ ו ק ת י ה ב ג א יהיה זכאי לפיצויים ל  ל
ף ם בסעי בי קו ק את הסעדים הנ י ח להענ ת המשפט הכו י ב זים ניתן ל ק החו  31 לחו
ל ת הסעד ש ע י ב ל ק ו ם אלה עשויים לכל אי ה כי תנ א ר ן״. נ  .״בתנאים שימצא לנכו
ה פ ו ק ת ע ב צו בי - ע פיצויים על אי ו ב ת ת ל לת אפשרו י י (היינו של ד בלעד ע ס  קיום כ

ק הדין). ס ה ליום פ ע י ב ת  ־שבין יום ה
ת מ ח ל פ, בין מ ו ש ת מ ש א כס אבד ב זכרה לעיל היא שהנ ת שהו ר ח ת א  אפשרו
ן זה נראה לי כי יש י י סר זהירותו של פ. אף בענ ת חו מ ח ד ג או מ צ העברתו ל 1 

, ה (מועד שבו ע י פ ת ת ה ש ג י ה . אם אירע לפנ עד שבו אירע האבדן  ׳חשיבות למו
ת פ יב א ם לחי ת הנכס) אין מקו ר א בה להעבי ל פ חו תה עדיין ע  •להנחתי, לא הי
לכל , ו 9 5 ה ב ש ל א ה ת ש או ה הרגיל יהא הסעד הנ ר ק מ . ב  בפיצויים בגין האבדן
זים ק החו ף 52 לחו ו בסעי נ ב ו מ ף קיום ב י ק ל-א תחל ט לפסו פ ש מ ת ה ר יוכל בי ת ו י  ה

. ל) אר לעי ב שתו ח ר ו ה נ ב ף קיום במו י  (ואולי אף תחל
ת ש ג ד ה . תארי ר ח א ת, ל רו ת האמו בו סי כס בידי פ בנ ד הנ ב  מאידך, אם א
ם ם פיצויים מלאי ו ל ש ת ת פ ב ב א י , לחי ת המשפט, לפי השקפתי  ד!תפיעה, יוכל בי
ת מ ח גרם ל-א מ ן נזקים נוספים שעשויים היו להי כם וכן בגי ל הנ  כדי שוויו המלא ש
ר בסעיף 31 ו יכול, למעשה, ליתן צו קיום כאמו נ נ ת המשפט אי י ב . זאת, אף ש ן  האבד
ך הוא כ ים בעין). הטעם ל ו לקי תו של פ אין בידי בו י ת התחי ק החוזים (שהרי א ו ח  ל
י אף ת ח נ לפי ה ת החיוב, ו בו את הכוח ״לטהר״ א תן צו קיום טומן בחו ח לי ו  שהכ
ת התביעה, ו-פ ש ג ב ״יי1והר״ מיום ה ו י החי ת המשפט) כ ת בי ע ע (לפי שיקול ד ו ב ק  ל

ל ידי גרימה לאבדן הנכם. ח זה ע ל את השימוש בכו כ ס  לא יובל ל
י הצדדים באי רבים שנ ו בהסכם שבו מעו ל ל בר בכל המקרים ה בן כי מדו  מו
ת ו לרב יות ( ז ד האחר זכויותיו החו צ ך יעמדו ל כ ב ב ר ו ע ד מהם מ ח א ות. אם רק ה  החוקי

8 אולם אם החיוב. שבפסק הדין הוא לתשלום כסף הרי בכד ״מתמזגת״ בו עילת התביעה 4 

 המקורית. ראה Restatement on judgments ס׳ 47, ע׳ 181 ואילך. שונים הדברים,
 לפי גישת ה- Restatement• כאשר החיוב בפסק הדין איננו לתשלום כסף. ראה ע׳

 188 שפ.
8 מובן שעשוי להיות הבדל ממשי בין פסיקת השבה (היינו, הסכום ש-א שילם לפי 5 

 החוזה) לבין פיצויים בגין אבדן הנכס (אילו א היה זכאי לכך). זאת, בעיקר באותם
 מקרים בהם עלה ערכו של הנכם.
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 הזכות לתבוע פיצויים) במלואן. זאת, מבלי שיהא תלוי בנקודה זו שיקול דעת בית
 המשפט 36.

 שאלה היא מה הדין מקום ששני הצדדים נגועים באי-החוקיות אך אין הם
 in pari delicto, והאם לא היה זה מן הראוי להכיר בזכות הצד הפחות אשם לתבוע:
 פיצויים כדי ״האינטרס השלילי״ שלו(היינו, הוצאות ונזקים עקב כניסתו להסכם —
 להבדיל מפיצויים שמטרתם להעמידו במצב שבו היה נתון אילו בוצע ההוזה) ו
 סבורני שבכל הנוגע לתביעה בגין הפרת חוזה תהיה התשובה לשאלה זו שלילית ז«,
 זאת מן השיקולים שצויינו לעיל, ובעיקר כי חרף העובדה שחטאם של שני הצדדים:
 לא היה שווה, היו שניהם נגועים באי-חוקיות שהביאה לפסלות החוזה. הצד השני
 היה משוחרר מביצוע התחייבותו(בהנחה שבית המשפט לא ״טיהר״ אותה באמצעות
 הוראת קיום) וממילא לא ניתן לחייבו בתשלום פיצויים בגין אי-קיום התחייבות

 שלא היה חייב לבצעה.

 נג פיצויים בנזיקין
 פעמים, כאשר תביעה בדיני חוזים עלולה להיכשל מחמת הכלל הנוגע
 לעילה בת עוולה, עשוי התובע לנסות ולבסס תביעתו על דיני נזיקין. הפסיקה•
 הישראלית מספקת דוגמאות אחדות בהן נםיון כזה עלה יפה 8יי. בשאלה אנו העקרון
. השופט 8 9  מעילה בת עוולה חל אצלנו בדיני נזיקין נתגלו חילוקי דעות בפסיקה
. לדעה זו הצטרף 1 0  כהן סבר כי כלל זה ״אינו חל על תביעות נזיקין כל עיקר״ °
״. עם זאת, ציין כי אין הוא רוצה להתנבא• ותר!  השופט ברנזון בפסק דין מאוחר י
 מה תהיה עמדתו ״כאשר התובע הוא שותף למה שמהווה עבירה פלילית מובהקת״ 102.

ת  מאידך סבר השופט זילברג כי עקרונית אין לצמצם את הכלל ״מן עילה ב
 עוולה לא תצמח זכות תביעה״ לתחום דיני החוזים, ויש להחילו אף בתחום דיני
. השופט קיסטר סבר, אף הוא, כי ״הכלל ex turpi causa איננו מוגבל 1 0 3 ן קי י ז  נ
, אם כי לא ראה צורך לקבוע מסמרות בדבר. ובפסק דיין שניתן 1 0  לעילות חוזיות״ 4

 לאחרונה ציין השופט לנדוי כי:
 ״אינני רואה טעם להחיל את הכללים הללו (הנוגעים לעילה בת עוולה) דל עילות

 •« בענין זה ראה להלן.
9 בכפוף לחריגים שצויינו לעיל, כגון מתן צו קיום על ידי בית המשפט. בן נבתון להלן 1 

 את האפשרות לתבוע על יסוד ס׳ 12 לחוק החוזים.
9 ע״א 174/65 בדש נ׳ שדה, פ״ד כ(1) 617 ; ע״א 609/68 אספרנפ נתן נ׳ עכדאללה, 8 

 פ״ד כד(1) 455 ; ע״א 386/74 פלוני נ׳ אלמונית, פ״ד ל (1) 383.
י 9 לדיון בסוגיה זו ראה ד׳ מור ״האם מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה בנזיקין ז 9 

•ex turpi causa הפרקליט כו (תש״ל) 254 ; ח׳ הלפגוט ״השלכות הדוקטרינה 
 על תביעה בנזיקין״ משפטימ ג (תשל״א) 547.

1 ע״א 360/64 אבוטבול נ׳ קליגד, פ״ד יט (1) 446,429. 0 0 

1 ע״א 609/68 אפפרנפ נתן נ׳ עבדאללה, לעיל הערה 98. 0 1 

1 שפ בע׳ 463. 0 2 

1 ע״א 360/64 אבוטבול נ׳ קליגר, בע׳ 461. 0 1 

1 ע״א 609/68 אפפרנפ נתן נ׳ עבדאללה, בע׳ 72!•- 0 4 
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 חוזיות בלבד ולא על עילות בנזיקין. אם נעשה כן, עלולים אנו לגרש את בעל הדין דרך
״ 105, י ר  הדלת הקדמית, והוא יחזור אלינו דרד הפתח ד,אחו

ת דו קו ל נ ק ע ע ר גיה זו. אצבי ה בסו ב ח ר ה ת לא אדון ב כחי ו ת הנ ר ג ס מ  ב
. ו נ נ י י ת לענ געו ו ת הנ  אחדו

ה ד מ קטו ע נ י ו ל ג ט בישראל בגישת הדין האנ פ ש מ י ה ת ו ב ק ב ם זה לא ד  בתחו
ת נישואין ח ט ב ה בר ב ם היה מדו ה י דין ב ק ס ר פ פ ס מ ררה ב  עצמאית. השאלה התעו
ה נ ו ו ה זו הצטרף מצג שווא (דוגמת הצהרה על כ ח ט ב ה ד אדם נשוי, כאשר ל צ  מ
ם ר מקרי פ ס מ . ב וכחית) ת הזוג הנ ב ש מ ר ג ת ה נה ל ו ן בצירוף הצהרה על כו  לנישואי
ה ת ח ד ת נ י ז ה החו ע י ב ת ה ת ש ו ר מ ה ל מ ר ה בנזיקין בעילה של מ ע י ב ת ה ה ל ב ק ת  נ
ע ב ת נ ת ה מ ש א ך ש ו גם על כ כ מ ת ס , ופעמים ה 1 0 8 ר ו ב י צ ת ה נ ק ת גדת ל ו תה מנ ו  בהי
י פ גיה זו, כ ת בסו לי ג ל מקום, ההלכה האנ כ בעת. מ ו של התו ה חמורה מז ת א ר  נ

. י 1 0 8 ש ר ו פ מ ה ב ת ח ד ט Siveyer v. Allison"1 — נ פ ש מ ה ב ע ב ק נ  ש

ה מ ן ב זיקי ה בנ ע י ב ת ת ו ע צ מ א ע ב ב ו ת לו זוכה ה ם, כאי  פעמים נראה, אמנ
ת ו לגרש א י ״עלולים אנ דו ו של השופט לנ נ י חוזים (בלשו נ ח די ו מכו  שנשלל ממנ
ל זאת, כ ח האחורי״). אך ב ת פ ך ה ר ו ד נ ור אלי ת והוא יחז ת הקדמי ל ד ך ה ר ע ד ב ו ת  ה
ד ע ס לת ה י בי של י לג ך כ ל כ ח זהים. השופט כהן הצביע ע ר כ ה  אין השיקולים ב
ת בו י י התחי להיפרע על פ ת ו ו נ ב זית ״הטעם הוא שאין אדם יכול להי ה חו ע י ב ת  ב
. קית שכזאת״ י חו ת ל ת ב בו י ע התחי צ ב ט מושיט יד עזר ל פ ש ת מ י חוקית, ואין בי ת ל  ב
ח ט ב ו ה ה ש מ ע פיצוי על כך ש ב ו ת ש ה ק ב ת חוזה מ ר פ ת פיצויים בגין ה ע י ב ת  ואכן, ב
ה היא ע י ב ת י חוקית) — לא ניתן לו. ה ת ל ב ת ה בו י ת ההתחי ו ע צ מ א ו ב נ נ י י ו (ובענ  ל
ת הרווח שהיה מפיק) לרבו ן ( תו ת בו היה נ י פ ס ה כ נ י ח ב ב מ צ תו מ דו באו  להעמי
ה נ י ח ב ב מ צ תו מ דו באו ת הפיצויים להעמי ר ט יקין — מ ז . בנ 1 0 9 ג ו י ח ע ה צ ו לו ג  אי
ן ת נזיקי ע י ב רר ת א בוצעה העוולה. יתדה מזאת, לצו ל מ ל ן א תו ת בו היה נ י פ ס  כ
ב ו נדרש על פי ר , ו ה שנתן ח ט ב ה ח ה ע לא קיים א ב ת נ ה ה ש ד ב ו ע ך כלל, ב ר ד  אין די, ב
זיקין אדם נשוי יב בנ י ם חו ה זכרו לעיל ב ם שהו ם מקרי ת ו א ך היה ב . כ 1 1 סף 0 ו ד נ  יסו
ג צ ה אלא מ ח ט ב ה ת ה ר פ ב לא היה ה ו ס לחי ה לאשה. הבסי ת א ש ת ל ע ב ו ת ח ל  שהבטי

ה זו. ח ט ב ה  השווא, שנעשה ביודעין, אשר הצטרף ל

ת ו ח פ ימת ל י ה מסו מ א ת ג ה ן כי קיים רצון להשי ר להבי ש פ ת זאת, א ו ר מ  ל

1 ע״א 386/74 פלוני נ׳ אלמונית, פ״ד ל(1) 388,383. 0 5 

 ראה גם את דברי פרופ׳ ברק המציין —
 ״שאין כל יסוד הגיוני להגביל את תחולת הכלל האמור (הנוגע לעילה בת עוולה) לדיני
 החוזים בלבד, אלא מן הדין להפעילו בכל מקדה בו מבקש תובע לאכוף זכות המבוססת
 על פעולה אסורה״, בספר דיני הנזיקין (בעריכת טדסקי, הוצאת מגנם, תש׳׳ל), 340.
1 ע״א 174/65 כדש נ׳ שדה, פ״ד כ(1) 617 ; ע״א 609/68 אפפרנפ נתן נ׳ עכדאללה, 0 4 

 פ״ד כד(1) 455 (פסק הדין ניתן ברוב דעות, השופט מני סבר כי התביעה בנזיקין
 חייבת אף היא להיכשל מחמת הכלל ״מעילה בת עוולה״); ע״א 386/74 פלוני נ׳

 אלמונית, פ״ד ל(1) 383.
[1935] 2 K.B. 403 

1 ע״א 609/68, בע׳ 461. 0 8 

1 השווה ד׳ מור במאמרו שאוזכר לעיל, הערה 99 מע׳ 257 ואילך. 0 9 

1 ראה את פסק דינו של השופט לנדוי בע״א 368/74 פלוני נ׳ אלמונית, פ״ד ל (1) 388,383. 1 0 
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 בגישת היסוד בסוגיה זו בדיני חוזים ובדיני נזיקין. דא עקא, שאין זה קל להסיק
 מהוראות חוק החוזים על הסוגיה שבפנינו של תביעת׳ פיצויים בנזיקין לגבי מעשה
 שמעורב בו התובע ויש בוי אלמנט בלתי חוקי, או התנהגות •הנוגדת את טובת
 הציבור. זאת; בראש ובראשונה משום שחוק החוזים איננו קובע בסוגיה זו עקרונות
. שאלת אימוץ עקרון כללי הנוגע לאי-חוקיות 1  כלליים,החורגים ממסגרת דיני חוזים ״
 יכולה היתד, להתעורר אילו היה לנו בחקיקה החדשה פרק הקובע עקרונות

 משפטיים כלליים. פרק כזה לא נכתב.
 כפי שראינו לעיל, אין חוק החוזים מכיל כל הוראות לגבי הסעד של
 פיצויים בתביעה הנגועה באי-חוקיות. בנקודה זו שותק החוק שתיקה גמורה, ואף
 שניסיתי ללמוד משתיקת המחוקק על פיצויים בתחום דיני החוזים, דומני כי יהיה

 זה מרחיק לכת אם ננסה ללמוד משתיקה זו גם על פיצויים בנזיקין.
 זאת ועוד, סעיף 12 (ב) לחוק החוזים קובע כי במשא ומתן לקראת כריתתו
 של חוזה חייב אדם לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב וכי צד שלא נהג כך חייב
 לפצות את הצד השני על הנזק שנגרם לו עקב המשא ומתן או עקב כריתת החוזה.
 אין בל הוראה השוללת את תחולתו של סעיף זה אם המשא ומתן הוא לקראת
 חוזה הנגוע באי-חוקיות, או כאשר נפתח משא ומתן לקראת חוזה חוקי, אך
 במהלכו דרש אחד הצדדים להוסיף הוראה ההופכת את ההסכם לבלתי חוקי(דוגמת

. 1 1  רישום לא נכון של המחיר כדי להונות את שלטונות המם) 2
 נראה לי כי בלשון כללית ניתן לומר כי אין בגישתם של בתי המשפט,
 כפי שהתפתחה עד היום בתהום דיני הנזיקין, דבר העומד בסתירה לגישה שהתגלתה
 בחוק החוזים. ואולי אף קיימת התאמה מסויימת. בתחום דיני הנזיקין נטו בתי
 המשפט לצמצם את תחולת הכלל מעילה בת עוולה. בכך הקדימו את המחוקק שאף
 הוא גילה, בחוק החוזים, נטיה דומה. נטיה בולטת אחרת, המשתקפת בחוק החוזים,
 היא מתן שיקול דעת רחב ביותר לבית המשפט. נטיה זו עולה בקנה אחד לפחות
 עם גישתו של השופט לנדוי בתחום דיני נזיקין, כפי שבאה לביטוי בע״א 386/74

״, באמרו: 3 ית נ  פלוני נ׳ אלמו
 ״אפ בית המשפט ימנע במקרה המםויים מלהושיט את עזרתו — דבר זה תלוי

1 ס׳ 61 (ב) לחוק החוזים קובע, אמנם, כי ״הוראות חוק זה יחולו, ככל שהדבר מתאים 1 1 

 לעניין ובשינויים המחוייבים, גם על פעולות משפטיות שאינן בבחינת חוזה ועל חיובים
 שאינם נובעים מחוזה״. הוראה זו מעוררת שאלות לא מעטות. לענייננו נצביע על כך
 שהעקרון השולל זכות תביעה לגבי ״עילה בת עוולה״ לא נקבע כלל בחוק החוזים.
 אילו היה העקרון נקבע *חוק החוזים לגבי תביעות הנובעות מחוזה ניחן היה, אולי,
 לגרוס מכוח ס׳ 61 (ב) הוא חל גם על חיוב שאיננו נובע מחוזה (דוגמת חיוב שמקורו
 במעשה נזיקין). אך, כאמור, עקרון זה לא נקבע בחוק. כל שנאמר בס׳ 30 הוא כי
 חוזה פסול הוא בטל ונראה כי הוראה זו איננה ניתנת ליישום, אף לא ״בשינויים
 מחוייבים״, על תביעתי נזיקין. לכל היותר ניתן לומר כי חוק החוזים משקף נטיד,
 לצמצם את תחולת העקרון בדבר ״עילה בת עוולה״ וכן נוטה הוא להעניל, בעניין זה,

 שיקול דעת רחב לבית המשפט. בנקודות אלה נדון להלן.
1 שאלת האפשרות לתבוע לפי ס׳ 12 כאשר החוזה שמדובר בו הוא חוזה פסול, תידון 1 2 

 ביתר פירוט להלן.
1 פ״ד ל (1) 388,383. 1 3 
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 במידת סלידתו, לשון אחרת במידת חומרתו של המעשה הבלתי חוקי או הבלתי מוסרי
 או במידת חשיבותו של ׳הנכס׳ הטעון הגנת החוק, וכן במידת מעורבותו במעשה של בעל

 הדין העשוי להיבנות מהפעלת הכלל״.
ת ל א ת אין להחי י נ ו ם כי עקר רי ן, הסבו  ויתכן שגם השופטים כהן וברנזו
ת ע ל ד ום שיקו ר בקי ים להכי כנ י נזיקין, יהיו מו נ ת עוולה״ בדי לה ב  הכלל ״מעי
תו ו הג ת חומרת התנ ת המקרה (לרבו בו סי ם שנ ן מקו זיקי ד בנ ע ע ס ב ו ת ל מן ה ו  לשל

ם זאת. קי בע) מצדי  של התו
סקה . העי ב - כס ל ר נ כ : א מ ה א ב גמא ה ת הדו ן א ר לעיל, נבחו ר האמו  לאו
ם ו , תשל ת חוק (המחייב, למשל ראו ד להו גו י ה בנ ת ש ע קית באשר נ י חו ת ל  היתד, ב
ס היה כ נ ה ר ש ב ת ס . ה ת) עו ביודעין מלעשו מנ ם נ ר שהצדדי ב ת המכירה — ד ע ס ב  מ
ם ה בתחו ע י ב ת ת הנכס, היתד. ה ר א ב א להעבי ר ב פגם זה. אילו ס ק ע ע פג ב נ -  פגום ו
ת ערכו של ח ם פ ב הפג ק ע ן א על כך ש נ ו י חוזים בלבד. כמו כן, אילו התל נ  די
ת השלישית, . האפשרו ״ י החוזים * נ ם די עה היתד. בתחו ח שהתבי י  הנכם, אפשר להנ
זית פה בין העילה החו סית לחפי פו גמא טי וה דו כ מהו - ם פגיעה ב כ נ ה גרר הפגם ב ב  ש
זק גרם נ וספים בהם נ ם נ ם רבי יך מקרי ה זו ניתן לשי רי ו . לקטג ״ 5 ת י ק ז נ לה ה  לעי
ל רפואי, או פו ת בטי ו נ ל ש ב ר ק רם ע ג גמת נזק שנ זה דו ת של חו או ך ביצוע לא נ  תו
י חוקי ת ל זה ב ה כאשר היה החו ל א ש ר ה ר ו ע ת ו ת נ נ י י לענ ת אדם או סחורה, ו ל ב ו ה  ב
גד ו ת המנ י ת ו כ א ל ם לביצוע הפלה מ כ ס ש ה מ ש ה עשוי ל אי כז ל רפו פו  (דוגמא לטי

. ק)  לחו
ם ר צמצו ב ד ד היום ב י ע טו ה לבי א ב ה לי. כי המגמה ש א ר ר לעיל, נ  כאמו
ם ה אחד ע לה בקנ 1 עו 1 8 ן י ק י ז נ י ה נ ם די ת עוולה״ בתחו לה ב ל ״מעי ל כ ת ה ל ו ח  ת
ד ת ההשבה של צ כו ר בז י כ ק החוזים. הסעיף מ ף 31 לחו ת בסעי פ ק ת ש מ  המגמה ה
א ה ל ע ב נ ת ש פרז נשית המו צאה העו ת התו ע א נ בכך הוא מו י חוקי ו ת ל ב זה ה  לחו
זה ה הצד האחד לחו נ מ ה מ נ ה נ ולה״ (תוצאה ש ת עו לה ב ל ״מעי ל כ ת ה ל ח ה ת מ ח  א
פגע כ שנ - ן מ זיקי ת לפיצויים בנ כו לת הז י ו יש בשל נ י נ פ ין של י י חוקי). בענ ת ל ב  ה
ע צו ת בבי ו נ ל ש עה על ידי ר פג נ ה ש ש א ו על ידי א או מ ר ל ס מ נ ם ש ו ס פג כ ל ידי נ  ע
י ת ל , ב ת שהיא, לדעתי ו נ ן ומתן חסי ל הקרב פרז ש נש מו ת משום עו י ת ו כ א ל ה מ ל פ  ה

1 אולם הפסיקה הישראלית נטתה להרחיב את תחומי האחריות בנזיקין בעוולת רשלנות, 1 4 

 ויתכן שגם במקרה כגון זה ניתן לתאר, בהתמלא התנאים הדרושים, הטלת אחריות
 בעוולת רשלנות. השווה ע״א 451/66 קורנפלד נ׳ שאולוג, פ״ד כא (1) 310 (אחריות
 קבלן ברשלנות לטיב המבנה שהקים). כן תיתכן, כמובן, בהתמלא התנאים הדרושים,

 אחריות בעוולת מרמה, או מצג שווא רשלני.
1 אולם אף במקדה זה אין בהכרח חפיפה בין האחריות החוזית לאחריות בנזיקין. עקרונית, 1 5 

 , . מושתתת האחריות החוזית על הפרת התחייבות, דוגמת התחייבות לספק חפץ תקין
 (שאלה נוספת היא מה מהותה של התחייבות זו והאם זו התחייבות בלתי מסוייגת
 לתקינות החפץ או שמא זו התחייבות לנקיטת אמצעים סבירים להבטחת תקינותו).
 לעומת זאת, מותנית האחריות בנזיקין בכך שנתקיימו היסודות של אחת מן העוולות
 המנויות בפקודה. כמו כן גם הפתרון לשאלות בםוגית ריחוק הנזק בתחום דיני החוזים

 .איננו זהה בהכרח לפתרון בתחום דיני הנזיקין.
״ כזכור, לדעת חלק מן השופטים אין מדובר רק בצמצום תחולתו של הכלל ״מעילה בת • 

 עוולה״ אלא אולי אף בשלילתו המוחלטת בתחום דיני נזיקין.
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ד ע ס ר ב ב ו ד ה זה אין מ ר ק מ ב ת. זאת, אף ש ו קי -החו ת למזיק, שהיה צד לאי ק ד צ ו  מ
ל ת השבה) אלא בסעד ש ע י ב ת ר ב ב ו ד מ ע (כפי ש ב ת נ ת״ ה ע ״התעשרו ו עד למנ ו  הנ

 פיצויים בגין נזק שנגרם.
ל ו ת לשל ע ת המשפט שיקול ד י ב ך שיש ל כ ר ב י להכי ראה לי כי ראו  עם זאת, נ
ת וכאשר כל ו קי חו - ם קיצוניים של אי ה לפיצויים בנזיקין במקרי ע י ב ת  את זכות ה
, חו זה של בית המשפט עולה, לדעתי ת זאת. אף ההכרה בכו קו ת מצדי בו סי ר הנ א  ש
ם ש ת, כ ק החוזים. במילים אהדו ף 31 לחו ת בסעי פ ק ת ש מ ה אחד עם הגישה ה נ ק  ב
ר י להכי ת הסעד של השבה, כך מן הראו ל א ת לשלו ע ט שיקול ד פ ש מ ת ה י ב ק ל נ ע ו ה  ש
ת ו קי -ההו ת אי מ ח ל מתן סעד בנזיקין מ ת המשפט לשלו י ב ת שיש ל ע ל ד  בשיקו

בע. ה התו ש ע מ ב  ש

זים ק החו ף 12 לחו ח פעי ה מכו ע י ב  ג. ת
ב ם ל סר תו ק החוזים בגין חו ע לפי ס׳ 12 (ב) לחו ו ב ת יתן ל ה היא האם נ ל א  ש
ל חוזה, כאשר ו ש ת ת י ר ת כ א ר ק ת במשא ומתן ל ל ב ו ק ת שלא בדרך מ ו ג ה נ ת  או ה
ן זה, ל הוראה בנדו ל כ ו מכי נ נ ף אי זה בלתי חוקי. הסעי ר בו הוא חו ב ו ד מ זה ש  החו
ים. ת כללי ו נ ת עקרו בעו רו בהעדר הוראות הקו ו בקושי שמקו ם אנ י תקל  ואף כאן נ
י חוקי, ת ל ת הוזה ב א ר ק מתן ל ו חל על משא ו נ נ ס כי ם׳ 12 (א) אי  ניתן, אולי, לגרו
ן ״ במשא ומתן ממי ת ל ב ו ק ל ,,דרך מ ר ע ב ד ו בטל. קשה גם ל נ זה כזה הי י חו  שהר
ן אחר י מתן עם עברי ל משא ו ה נ מ ת האם זכאי עבריין, ה  זה, ואפשר אף להקשו
ה והאם החוק צריך ז מתן כ ב במשא ו ם ל ת לתו ד על החוק, לצפו ו ב ע ר הסכם ל ב ד  ב
ן וקט בלשו ים נ ז ק החו ו ח בדה היא כי ס׳ 30 ל ת זאת, עו מ ו ע ת זו י ל ן על צפי ג ה  ל
ו נ פסק אצל ו בטל. כמו כן, נ נ י חוקי, אף שהסכם כזה הי ת ל י הסכם ב ב ג  ״חוזה״ גם ל
ה ק י נ ע ה מ נ נ ת הציבור עדיין אי נ ק ת ד ל ג ו ותו מנ ת הי מ ח בדה שההסכם בטל מ י העו  כ
רת ההסכם או בגדר היחסים א ומתן לקשי ש מ ת״ ב ם ״חופש להטעו כ ס ה ם ל  לצדדי
לת ו ז זק ל ל לגרום נ ית מצג שווא ביודעין, העלו . האיסור על עשי 1 ״ ו מ צ ם ע כ ס ה ב  ש
ה ניתן לומר, כי ב ש ח ך מ ל תו ה ל. על פי או ם פסו כ ס ה  חל, איפוא, גם בין צדדים ל
ק ע בס׳ 12 לחו ב ק נ ב במשא ומתן, כפי ש ם ל ת שלא בתו ו ג ה נ ת ר על ה סו  האי
ם משא ומתן ל או שהם מנהלי כת הסכם פסו ים בערי  החוזים, חל גם בין צדדים הדנ
ך אי שיהפו ל תנ ו ל כ ש אחד הצדדים ל ק ב ו מ כ ל ה מ ב ד תוקף, אלא ש ת חוזה ב א ר ק  ל

י חוקי. ת ל ב ל . ם כ ס ה ת ה  א
ח ת מכו ל ט ו מ בה ה ק החוזים היא חו ר בס׳ 12 לחו ב כאמו ם ל ג בתו בה לנהו  החו
ח סעיף זה הינה ת מכו ל ט ו מ ות ה ל הצדדים) והאחרי ם ש נ ח רצו ן (ולא מכו  הדי
. ו נ ל עצמו מרצו טל ע ת שאדם נ בו י ת התחי ר פ ה ת ל ו ח הדין. אין זו אחרי ו כ ת מ ו  אחרי
י נזיקין, נ ת די ו ע צ מ א ת ב ו טל ת המו בו ח סעיף 12 לחו ו כ ה מ ב ו ח בן זה דומה ה  במו
ן הצדדים. יצויין ל יסוד רצו ו ע ע ב ק נ ת ש בו ח הדין ולא חו ת מכו בו ה הן חו ל ף א א  ש
רם ״עקב ג זק שנ רק בגין נ ת בפיצויים אך ו ו כ ז יה ל י ס׳ 12 עשו ה לפ ע י ב ד כי ת  עו
ה מ כ מ ת על מה ש ו צ פ . היא נועדה ל 1 ״ ' ״ ה ז ו ח ת ה ת י ר ב כ ק א ומתן או ע ש מ  ה
ה של ר ק מ ע ב ב ו ת י ל ת הרווח שהיה צפו ת א ל ל ו ״ ואין היא' כ לי נטרם השלי  כ״אי

 ז״ ראה האסמכתאות בהערה 106 לעיל.
1 עם זאת, ניתן לפסוק פיצויים גם בגין נזק שאיננו נזק ממון, ראה ס׳ 12 (ב) לחוק 1 8 

 החוזים המפנה, בין היתר, לס׳ 13 לחוק התרופות.
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ה נ י ח ב ן מ ב בו היה נתו צ מ ע ב ב ו ת ת ה ד א עדה להעמי ו ה נ ע י ב ת  קיום החוזה. ה
ן תו ב בו היה נ צ תו מ לא באו ת החוזה, ו ר כ ך המשא ומתן או נ ר ע א נ ל מ ל ת א י פ ס  כ
ר כל זאת, צריכים, . לאו ת חוזה) ר פ יים בגין ה ת הפיצו ר ט ה (שזוהי מ ז  אילו בוצע החו
ת לה ב ר ״עי ב ד נה ב ל הדוקטרי ה ש ת ל ו ח ת גע ל ו ל הנ כ , גם השיקולים, ב  לדעתי
ה נ קטרי ה של דו ת ל ו ח ת געים ל ו ה הנ ל א ת דומים ל ו ח ס׳ 12, להי ה מכו ע י ב ולה״ על ת  עו

י נזיקין. נ  זו בדי
ה של נ קטרי ד הדו ו מ ע ית לא ת נ ר כי עקרו ב ד ת ה ו ע מ ש  אם גישה זו נכונה, מ
ף ו פ כ את ב ק החוזים, ז י ס׳ 12 לחו ה לפ ע י ב י ת נ ל בפ ת עוולה״ למכשו  ״עילה ב
ל ו ש ת ו ג ה נ ת ת ה ר מ ו ם ח ה א ע י ב ת ת ה ת א ט לדחו פ ש מ ת ה י ב ת שיש ל ע ל ד קו  לשי

ת זאת. קו ת מצדי בו סי ע וכל שאר הנ ב ו ת  ה

 11. אי־ חוקיות של צד אחד בלבד
ת ו קי החו - ב באי ר ו ע ד מ ב ל ד ב ח ד א ם בהם צ תי היא למקרי נ ו ת זו כו ר ג ס מ  ב
בר, בדרך ל בכך. מדו ו נגוע כל נ נ ם) אי  ואחראי לה, ואילו הצד האחר (הצד התמי
קי י חו ת ל ות חוקי אך קיים יסוד ב י להי , עשו ם בהם החוזה, כשלעצמו  כלל, במקרי
ו נ נ ל אי ל ד הצדדים ואילו הצד האחר כ ח א גע ל ו יסוד זה נ ף בחוזה, ו ק ת ש ו מ נ נ  שאי
ן ו . א מתכו פ - כס מ ת נ ש י כ ר רך הסכם ל ר א עו ש א , כ ד הדבר, למשל  יודע על כך. כ

. ״ 8 ך ל כ ו יודע ע נ נ לם ב אי י ןזוקית, או ת ל ה ב ר ט מ ס ל כ נ ש ב מ ת ש ה  ל

חרר מן ת עצמו משו ו א ר ם רשאי ל י הכלל הוא שהצד התמי ל ג  בדין האנ
ד יים לעמו זה וכן עשו י החו פ יותיו ל ת זכו ע א ו ב ת א זכאי גם ל  החוזה, אך הו
גמת פיצויים או ר חוזה, דו פ ה ד הצד ש ג נ תו סעדים העומדים לצד החף כ  לרשו
רב י (המעו יצב הצד השנ את נ ת ז מ ו ע . ל 1 2 0 ע צ י ב ק ש ל תו ח ר או ו י עב  שכר ראו

. 1 2 ולה 1 ת עו ת עילה ב מ ח ע מ ו ב ת ל ו מ ד ע לל ב י הכלל השו נ פ ת) ב ו קי -החו  באי

Pearce v. Brooks (1866) L .213 השווה . Ex1 שבו השכירו התובעים מרכבה . R 1 1 8 

 לפרוצה ביודעם כי בדעתה להשתמש בה למשיכת לקוחותיה. התביעה לדמי שכירות
 לפי החוזה — נדחתה. מובז כי אילו לא ידעו התובעים על המטרה שלשמה נשכרה
,G. Cheshire and C. Fifoot המרכבה היו זוכים בתביעתם. לדיון בפסק דין זה ראה 

. t h ed9(, T h e L a w of C o n t r a c t 3 3 3 - 3 3 4  בספרם . ,1976 (
1 הכוונה היא לביצוע עד שנודע לו דבר אי-החוקיות של הצד השני. אם המשיר בביצוע 2 0 

Cheshire and Fifoot לאחר מכן עלול הוא להחשב כמעורב בעצמו באי-החוקיות. ראה 
 בספרם לעיל הערה 119, בע׳ 349.

th ed7{ O n Contracts., 1970) 276 1 בספרם ואילד (ס׳ 2  Sutton and, Shannonראה 1
 89 1 שם והסברים לאותו סעיף). ראה גם את דברי השופט זוסמן בע״א 404/68
 גולדנברג נ׳ גלפנד, פ״ד כג(1) 7, 13-12, הדן, בהסתמד על דברי לורד אטקין
, בדוגמא של נהג מונית המוביל פורץ למקום K . B 2 544. W i l d v. Simpson ¿1919] -ב 
 הפשע. בדיון מודגשת ההבחנה בין המקרה בו הוא יודע על מטרת הנסיעה לבין המקרה

 בו פועל הנהג בתום לב.
 המקרה שבו זקוק אדם לרשיון לצורך מכירת נכסים או מתן שירות מסווג בדין.
 האנגלי לקטגוריה אחרת. כד, נניח ש-א מזמין שירות (דוגמת טיפול רפואי)
 אצל פ. ל-פ אין רשיון הנדרש לעסוק במלאכת הרפואה אד הוא מציג עצמו
פ בלבד ז כאשר התעוררה -  כבעל רשיון כאמור. האם זו אי-חוקיות הנוגעת י
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ו נ נ ו תמים, אי נ ת זו, היינו שצד אחד חי ו ר ש פ א ל ב ל ו דן כ נ נ זים אי ק החו  חו
ס ד האחר. ניתן רק לגרו צ ה ל ל ו ת כ ע ג ו נ ת ה ו קי חו - ל אי ו יודע ע נ נ ב ואף אי ר ו ע  מ
זה כזה, וכי כאשר ו חל על חו נ נ י חוקי, אי ת ל ב ת החוזה ה ו ל ט ת ב בע א  שס׳ 30, הקו
ה ר ק מ נה היא ל ו ה שהכו א ר י חוקית, נ ת ל ״ ב  הסעיף מדבר, למשל, על חוזה ש״מטרתו
ש לרכוש ק ב ת ידועה לשניהם. אם א מ ו ח פ י הצדדים או ל ת לשנ פ ת ו ש ו המטרד. מ ב  ש
ו יודע על כך, אין לומר נ נ ב אי - ת ו קי י חו ת ל ה ב ר ט מ להשתמש בו ל כ ו - כס מ  נ
תן י י חוקית. כל שנ ת ל י הצדדים) היא ב ת החוזה (שהוא פרי הרצון של שנ ר ט מ  ש

י חוקית. ת ל ו של א היא ב ת ר ט מ מר הוא ש  לו

ף ק ו ת - ד ב זה חוקי ו ה יהיה כדין חו זה כז ל חו נו ש  ניתן, אולי, לטעון, שדי
ת ר כ ה היא שגם לצד ש ת ו ע מ ש נה נראית לי רצויה. מ נ צאה כזו אי ל דבר. אולם תו כ  ל
ו היתד. יח שז יות לפיו. קשה להנ א הזכו ת יעמדו מלו קי י חו ת ל ה ב ר ט מ זה ל ת החו  א
ותר ב י ו יהא טו ות כז ה שמצבו של צד האחראי לאי חוקי ב י ת המחוקק. אין ס נ ו ו  כ
ם רבי י הצדדים מעו ה ששנ ר ק מ י שותף לאי החוקיות. ב  מאשר אילו היה הצד השנ
בדה שאחד מן ק החוזים. העו ו ח -31 ל ר בסעיפים 30 ו ת, יחול האמו ו קי -החו  באי
ו של ת מצב ר א פ ש , ל ה צריכה, לדעתי נ נ ת אי ו קי החו - ב באי ר ו ע ו מ נ נ  הצדדים אי

ת. ו קי -החו ו לאי  הצד האחראי לבד

ב ר ו ע ד מ ב ל ד אחד ב ו צ ב ה ש ר ק מ חסת ל י ק החוזים המתי ראה בחו  העדר הו
י בגדר נ , היא בעי ך כלל כ ע ב ו ג ו נ נ נ ר אי ח א ה ואילו הצד ה ת ואחראי ל ו קי החו -  באי

. ו ה נ  לאקו
ת גישת היסוד ו לאמץ א נ דה זו עלי קו י שבנ רנ ת סבו י ל ל כ ר גישתי ה  : לאו

1 2 2 ם י מ ת ל הצד ה יה בו בין מעמדו ש ה המצו נ ח ב ה גע ל ו ל הנ כ  של הדין הקודם ב
ת חדשים ו נ ו ה לעקר מ א ת ה ה נ ד הצד האחר. אלא שגישת הדין הקודם טעו מ ע מ  ל

בת שינויים יסודיים אחדים שיפורטו להלן. י ה זו מחי מ א ת ק החוזים. ה ו ח ב  ש
: ן מ ק ל ד ה לי הוא כ א ר נ י ה ן הראו  הפתרו

ת אכיפה 23! ו ב ר ת חוזה, ל ר פ ם בגין ה י יתנ ם הנ ם זכאי לסעדי  (א) הצד התמי

K.B2 ] -716. Re M התגונן הנתבע בטענה של a h m o u d and Isfahan{ [ 1 9 2 1  השאלה ב
 העדר רשיון (הרשיון שהיה מדובר בו נדרש לשם מכירת שמן מסוג מסוייס). זאת
 למרות שהוא הציג עצמו, בשעתו, כלפי התובע כבעל רשיון כנדרש. טענת הנתבע
 התקבלה, החוזה נפסל כבלתי חוקי והתביעה נדחתה. בית המשפט לא ראה באי-
 החוקיות הנובעת מהעדר רשיון עניין הנוגע לצד אחד בלבד, אלא גורם הפוסל
Strongman (1945)-את החוזה כולו. קשה להשלים עם התוצאה שהושגה במשפט זה. ב 
, והצד שהתחייב להשיג [ 1 9 5 5 ] 3 All E.Rהושגה תוצאה שונה Ltd. v. sincock . 90 
 את הרשיון הנדרש חוייב באמצעות הקונסטרוקציה של חוזה נספח. יצויין עוד כי
 פעמים עשוי החוזה להחשב כבר תוקף למרות העדר רשיון. בעניין זה ראה בחלק

 הראשון של רשימה זו עיוני משפט ה 618, 621 בעיקר ה״ש 10 שם,
ם נראה כי צד זה יוכל להחשב כתמים רק בתנאי שלא המשיר;בביצוע חלקו לאחר ל ו א 1 2 2 

 שנודע לו על אי-החוקיות במטרת הצד האחר; ראה הערה 120 לעיל.
1 בחלק הראשון של רשימה זו, עיוני משפט ה 618, 621 הצבעתי על כך שס׳ 30 איננו 2 3 

 דן בחוזה שהיה חוקי בשעת כריתתו, אד לאחר מכן בוצע בדרך בלחי חוקית. יתכן
 הדבר שלמרות שתיקה זו יש להחיל את הוראות סעיפים 30 ו-31 על מזרה זה, לפחות
 כאשר מדובר באי חוקיות חמורה. זאת, כאשר לביצוע הבלתי חוקי אחראים שני הצדדים.
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ו נ נ בר אי ם אלה. יצויין כי המדו געים לסעדי ו ם הרגילים הנ ן זה יחולו הכללי י י  , ובענ
א ת המשפט, אל ת בי ע ק החוזים, שהוא בשיקול ד ד של קיום בגדר ס׳ 31 לחו ע ס ב \ 
ת ו פ ו ר ת חוזה, ת ר פ ת בשל ה פו ו ק התר ר בחו פה או פיצויים כאמו ד של אכי ע ס  ל
נתן א י ל ך ש כ ף ל ו ל דבר. זאת, בכפ כ זה חוקי ל ה זה חו לו הי ם כאי קו לצד התמי וענ  שי
ת ר על החוק, או שיקדם א ו ב ע ת הצד האחר ל פה אם הדבר יחייב א ד של אכי ע  ס
ק ה ניתן יהיה לפסו ל ג (במקרים א קית שחפץ להשי י חו ת ל ב ד האחר במטרה ה צ ה . 
ס ר ג ו ח ב ם יכול ל לם הצד התמי . או ע) ־הביצו ם בגין אי מי ד החף פיצויים מתאי צ  ל
בת י א בחוזה, המחי ל ל כ י מ א נ ת ת ר פ ת ה ו יה להי ל עשו ת הביטו ל י ל החוזה. ע  בביטו
זה למטרה ת החו צל א א לנ ל ק או ש ת החו ר פ ך ה ו ע את החוזה ת צ ב א ל ל ד ש ל צ  כ
ת ב ש ה א ב ט ב ת ה יה ל ת הצד החף בהשבה, העשו כה א זה מז י חוקית. ביטול החו ת ל  ב
ה ד ו ב ע ' ר ו ב י ע ם שכר ראו ת החוזה או תשלו ר ג ס מ ר ב ם או נכסים שהעבי  כספי
, ם כפופה, לדעתי תו של הצד התמי כו ן זה אין ז י י . אף בענ ו ת ר ג ס מ ב . ע צ ב י ת ש י ק ל  ח

ק החוזים. ף 31 לחו זכר בסעי ל בית המשפט המו  לשיקול הדעת ש

ת) שוגה. ו קי -החו בן של אחראי בלעדי לאי ו של הצד האשם (במו  (ב) מעמד
י ותר מאשר אילו היה הצד השנ ב י ת טו ו ד להי ו צרי נ נ ו אי  כפי שצויין לעיל, מעמד
ת ו קי ־החו ת באי ו ב ר ו ע מ ד הצדדים הינו חף מ ח א בדה ש ת. העו ו קי -החו תף לאי  שו
ת. לפי גישה ו קי -החו ו לאי ד ב ו של הצד האחראי ל ד מ ע מ . ת ר א פ ש כה ל ה צרי נ נ  אי

ק החוזים. ר בס׳ 31 לחו ר האמו ע לאו ב ד ה ת זכויותיו של הצד י האשם ל כו ו צרי ז : 
ל ומן ו לעי נ י י קים שצו ימו ׳ 30 לחוק. זאת, מנ ם ב . , ר ו מ א ו בטל, כ נ נ ם אי ה אמנ ז החו ' 
י רנ ה כי החוזה בטל. אך עם זאת, סבו ת טענ ו ל ע ה י הצד החף אין ל  הטעם שכלפ
ם כ ס ה ה של צד ל ל ת על א פו ות עדי ת להי כו  כי זכויותיו של הצד האשם אינן צרי
ה בין נ ח ב ה ר ה ב ד ת. זהו הרעיון ב ו קי -החו י הצדדים באי ם שנ רבי ל שבו מעו  פסו

ק החוזים. ה לחו מ ד ק ה ש פ ו ק ת רו ב ד הצד החף לצד האשם שמקו מ ע  מ
זה ואף ת החו בטל א ד שהצד החף י כ י הצד האשם ל ה צפו נ כו  אם דעה זו נ
ל ידי הצד ה של ביטול החוזה ע ר ק מ . ב א) לעיל) ) ו פיצויים (כמפורט ב־ ע ממנ ב ת  י
ת זו פה זכו , אלא שלדעתי כפו 1 2 * ה ב ש ה ם זכאי, לכאורה, גם הצד האשם ל  התמי
ק ו ח ט בס׳ 31 ל ר ו פ מ ת זכות ההשבה כ ל א ו ת המשפט לשל י ב  י לשיקול הדעת שיש ל
 י החוזים. זהו ה״פיצול״ המוצע בין מעמדו של הצד החף (שזכותו להשבה במקרה
ו ק החוזים) למעמד ת שבם׳ 31 לחו ע ד ל ה קו פה לשי נה כפו נ ה אי ז ל ביטול החו  ש

 של הצד האשים.
ת חלקו ע א צ ב ב ל ר ס ת החוזה ועם זאת הוא מ א ביטל א יח שהצד החף ל נ  נ
ה כזה, ר ק מ . ב ( לו או חלקו טל עליו, כו ת שהצד האשם ביצע את המו ו ר מ  (זאת ל
, ע הם, לדעתי לם הםעדים שיוכל לתבו ת המשפט, או י ב ת ל ו נ פ  יוכל הצד האשם ל
ם פי זים (השבה או קיום), וסעדים אלה יהיו כפו ק החו ם בס׳ 31 לחו  אלה המפורטי
ם לא ביצע ת שהצד התמי מ ח ע השבה מ ב ו . ואם הוא ת 1 2 0 ט פ ש מ ת בית ה ע  'לשיקול ד

 אם גישה זו נכונה, מה יהיה הדין במקרה שרק צד אחד אחראי לביצוע הבלתי חוקי
 ואילו הצד האחד לא היה שותף לביצוע הבלתי חוקי ולא ידע עליו ו יתכן שהפתרון
 הנאות הוא זה המבחין בין מעמדם של שני הצדדים בדומה למה שמוצע להלן לגבי

 האפשרות של אי חוקיות של צד אחד בלבד.
ה לס׳ 9 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). י ו השו 1 2 4 

לפי גישה זו לא יוכל, בדיד כלל, הצד האשם לתבוע פיצויים על הפרת החוזה אלא, י 1 2 8 
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ח ו כ ר מ י ס שהעב כ נ ת קבין ב כו ר על ז מ ת ס ה ו — אין הצד האשם יכול ל ק ל ת ח  . א
ר בס׳ זה בטל כאמו ף כי החו ח י הצד ה פ ל ן כ  ..•החוזה. זאת, משום שאין בידיו לטעו
יחד זה ו ת החו רו ת פי ם הצד החף שומר בידו א י א ו היא כ ת נ ע ק החוזים. ט 3 לחו 0 , 
א כדין על :חשבונו, ומכוח ל ר ש ש ע ת , הרי הוא מ ת חלקו ע א צ ב ב ל ר ס  עם זאת מ
ת ו ר ש פ א ת זו כפופה, כאמור, ל כו לם ז תו להשבה. או כו ת בז י נ ו ר ק ר ע  ס׳ 31 יש להכי

ת המשפט. י ו של ב ת ע ח שיקול ד ה מכו ת ל י ל ש , 

נקוט ה שי ד מ ע ל פי ה ך ע ת ח ה ם ל ות לעתי י ל הצד האשם עשו  זכויותיו ש
ת החוזה. ל א ט ב ם יבקש ל ת שהצד התמי ת האפשרו ו לעיל א ד התמים. בחנ צ  ה
ד על קיום החוזה ר הנסיבות, לעמו ת כי הוא יהיה זכאי, לאו ימת גם אפשרו  קי
ע השבה (אך יש ו ב ת ה לא יוכל הצד האשם ל . במקרה כז 1 2 6 ת א  והוא אכן עושה ז

. ר המוסכם) כ ש ח כי יזכה ב י  להנ

 12. באשר אשמת הצדדימ איננה שווה
יחסה לאפשרות דמת התי ריה הקו ו דמת בכך שהקטג  קטגוריה זו שונה מן הקו
ת ס ח י י ת ת מ כחי ו ה הנ רי ו ת, בעוד שהקטג ו קי -החו ל באי ל ב כ ר ו ע ו מ נ נ  שצד אחד אי
ל האחד עולה על ו ש ת מ ש ת, אולם א ו קי -החו י הצדדים באי ו נגועים שנ ב ה ש ר ק מ  ל

. ו של חברו  ז
זה לל ממי שהיה צד לחו ן השו ג לעקרו י מהווה קטגוריה זו חרי ל ג ן האנ  בדי
חו . מכו 1 2 זה 7 ת החו ר ג ס מ ד ב ת רכוש שהעבי ב ש ע ה ו ב ת ת ל ו ר ש פ א ת ה י חוקי א ת ל  ב

ע השבה. ו ב ת ו ל ו של חבר ת מז ל פ ו ו נ ת מ ש א ג זה זכאי הצד ש ל חרי  ש
ואת האשמה היחסית של הצדדים כפי שהדבר בר בהשו  יצויין כי אין מדו
ת ו ת האחרי ב ש ח ימות נ י ת מסו ו ב י ס נ ב ך ש כ י נזיקין, אלא ב נ , בדי , למשל ל ב ו ק מ . 
בר ר מדו ש א קרה על אחד הצדדים. כך, הדבר, למשל, כ ת בעי ל ט ו מ ת כ ו י ק ו ח ה - י א  ל
צה י קבו ת מפני־ חבר ח צה א ועדת להגן על חברי קבו ק המי גד הודאה שבחו ו ה הנ ז  בחו
ה על נ ת המותרת, הג בי בה הרי ו ת ג ל ב ג ה על הלווים על ידי ה נ ת (דוגמת הג ר ח  א
ו ב ם הוא זה, ש ל מקרי ר ש ח ג א ר דירה וכוי). סו כ ת ש ל ב ג ת ה ו ע צ מ א י נכסים ב ר כ ו  ש
ו נ נ ל הצד האחר י׳2!. כאמור, המדובר אי ה או לחץ ש מ ר ת מ ו ב ק ע ד הצדדים ב ח ל א ע  פ
א ת ל גמאו א דו יתן למצו נ ת של האשמה היחסית של הצדדים, ו י מ ת אה ס ו  בהשו
ת הם א בכל ז ו ו לה על זו של חבר ת האחד עו מ ש מר כי א ת בהן ניתן לו ו ט ע  מ

. i n pari delicto 129 י ל ג ת הדין האנ נ י ח ב ם מ י ב ש ח  נ

 אולי במקרים יוצאים מן הכלל בהם עשויה התביעה לעמוד לזכותו של צד לחוזה
 פסול (ראה דיוננו לעיל לגבי הסעד של פיצויים).

1 אפשרות זו שונה מן האפשרות שקדמה לה, ואשר תוארה לעיל, בכד שקודם לכן היה 2 * 
 מדובר במקרה שבו הצד האשם ביצע את חלקו, אד הצד התמים סרב לבצע את חלקו,
 ואילו בעניין הנוכחי מדובר במקרה שבו הצד האשם עדיין לא ביצע חלק־ והצד התמים
 תובע ביצוע. במקרה.כזה יש להניח כי חיובו של הצד האשם בביצוע (אם הנסיבות

 יצדיקו זאת) יהיה מותנה במילוי חלקו של הצד התמים.

1 השווה לדברי השופט זילברג בע״א 352/68 פיון נ׳ prvi,. פ״ד כב (2) 683, 687. 2 7 

et seq292 Goff and Jones, T h e L a w of Restitution 1 2 8 . 
1 ראה, למשל, את דברי השופט זילברג בע״א 352/68 הנ״ל בע׳ 687 : 2 9 
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תה של קטגוריה בו ת חשי ט ל ו ה בצורה ב מ צ מ ט צ זים ה ק החו ת חו ו ב ק ע  ב
י חוקי (כפוף ת ל ה ב ז ד לחו ל צ ת ההשבה ש כו ת בז י נ ו ר ק ר ע  •מיוחדת זו. ס׳ 31 מכי
ן ון שהעקרו ו ל הצדדים שווה. מכי את אף אם חטאם ש . ז ת המשפט) ת בי ע ל ד קו  לשי
ן שהוא עצמו ג לעקרו י רך גם בחר ו צו נ ק החוזים, אין ל לל השבה לא אומץ בחו  השו

א נקלט.  ל
ם היחסית, ת מ ש א ת האשמה של הצדדים וכן ל ד י מ ת ל ו יה להי את עשו  עם ז
ק החוזים. ו ח ט בגדר ס׳ 31 ל פ ש מ ת ה ת של בי ע ד ל ה קו גע לשי ו ל הנ כ ת ב בו  חשי
ן ת מ ם אחרים ל כות להשבה, או במקרי ת הז ל י ל ש א ל ם להבי י ת ע י ל ל דעת העשו ו ק י  ש
בדה שהצדדים לא היו in pari delicto עשויה לשמש גורם ד של קיום. העו ע  ס
ט פ ש מ ת ה ת שיקול הדעת של בי ל ע פ ה ) ב ורם בלעדי א ג , ל ל (אך, כמובן ק ש ל מ ע  ב
רך ח לאמץ, לצו ר כ . עם זאת, אין ה ל חברו ת מזו ש ל פ ו ו נ ת מ ש א ת אותו צד ש ב ו ט  ל
י ל ג ם בדין האנ ם הצדדי ה נחשבי ריה ב ו ד בין הקטג ת הקו המפרי ין זה, א י  ענ
לה ד אחד עו ת צ מ ש ן המקרים האחרים בהם א  in pari delicto לבי
in pari י ל ג תם הדין האנ אה או בכל זאת רו ו ו  על זו של חבר
ק ת ס׳ 31 לחו ר ג ס מ ט ב פ ש מ ת ה י ב יתן ל ת הנ ע ד ל ה  delicto. בגדר שיקו
פלת ו ת אחד הצדדים ג מ ש א בדה ש ת העו ו ב ר ת ל בו סי ב בכל הנ ש ח ת ה יתן ל זים נ  החו
ת ג א ו ת לסו נ דת האשמה לא היה בו די, על מ , אף אם ״הפרש״ זה במי  מחברו
. בן הדין האנגלי ה אין הצדדים in pari delicto במו ב ה בגדר הקטגוריה ש ר ק מ  ה

. מגמות. מרכזיות גפוגיית החוזה הפפול — הערות פיכופ i s 
ח מ צ ת עוולה לא ת לה ב ו מעי ן לפי ם זה העקרו ו ח ת ט ב ל ו י ש ל ג  בדין האנ
ל הכלל ש״אין ק הישראלי הדגש הוא ע ו מר שבח י כי ניתן לו  זכות תביעה. דומנ

א נשכר״. ט ו  ח
ע מ ת ש ה י אולי ל גד, עשו ל נ׳ קלי ו טב ילברג בע״א 360/64 אבו  מדברי השופט ז
ל ל כ עה״ נעוץ ב ת תבי כו ח ז מ צ א ת ת עוולה ל ן ש״מעילה ב י לעקרו נ ו ס הרעי י הבסי  כ
ות י ת העשו ו נ ר בשתי גישות שו ב ו ד מ לם נראה ש . או ״ 0 ״ ר כ ש  ״שלא יהיה חוטא נ
ה ל ות גישות א י נים אחרים עשו י י ת זהות, ואילו בענ צאו ים אחדים תו נ י י א בענ י ב ה  ל
ם ה של נכסי ב ש ה ת ה כו ז געת ל ו ת נ ט ל ו ב גמא ה ת. הדו כו ת הפו ו נ ק ס מ א ל  להבי
ר ב להכי י י חוקי. הרעיון ש״אין חוטא נשכר״ מחי ת ל זה ב ת חו ר ג ס מ ו ב ר ב ע ו ה  ש
וח (שהוא, ם ברו עברו הנכסי א כן יצא החוטא שלידיו הו ת ההשבה, שאם ל כו  בז
י ל ג בר בדין האנ ן זה ג י י א שבענ ל . א ל ״החוטא״ האחר) ו ש נ ו ל חשב ם, ע  אמנ

 כאשר קיים הבדל בין חומרתו של החוטא האחד וחומרתו של החוטא האחר״.
 ראה גם ע״א 609/68 אפפרנפ נתן נ׳ עכדאללה, פ״ד כד (1) 455, שבו אמר השופט

 קיסטד כי:
 ״בדרד כלל, כאשר שני אנשים משתתפים במעשה אסור או בלתי הוגן אין האשם
 שלהם שווה, אבל כדי שאחד מהם יוכל לתבוע את חברו, דרוש יותר מאשר אי-שוויוף

 (ע׳ 471 לפסק הדין), ובהמשך הדברים הוא מציין:

 ״...בדרר כלל לא מקפידים לגבי שותפים במעשה בלתי חוקי בקביעת גודל האשם
 ונוטים לראות את שניהם in pari delicto" (ע׳ 472 לפסק הדין).

 כן ראה ע״א 105/69 רידד נ׳ מורגנשטרן, פ״ד כג(2) 95.
1 פ״ד יט(1) 429, 461. 8 0 
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ת השופט• ע ד ן אשר ל ח זכות תביעה, עקרו מ צ א ת ולה ל ת עו לה ב ן שמעי ו ר ק ע ה , 
ו ת ע י ב ת ת ס א ס ב מ ל דין ה ע ב רתו ל ט מלהושיט ען פ ש מ ת ה ת בי ד י ל ס י ״יסודו ב ת נ  ל

ת הציבור״!13, נ ק ת ת ק או א ת החו גד א ו ה הנ ש ע ו על מ ת נ ג ת ה  . או א
ל ק ש ת על מתן מ ד מ ל ת ההשבה מ כו ז זים ל ה בחוק החו נ ת י נ ר, ההכרה ש  כאמו
ן ר על חשבו ש ע ת ה ן שלא יהא חוטא נשכר, וכי אין חוטא כזה צריך ל תר לעקרו  י
ח מ צ ולה לא ת ת עו לה ב . גישה זו גוברת, בדרד כלל, הן על הרעיון שמעי  חברו
ת סעד־ ק נ ע ה דה שיש ב ת ופעמים אף הסלי חו ו ת אי הנ ש ג ר עה והן על ה ת תבי כו  ז

. ע ב ו ת  ל
ל הכלל ״מעילה. ו ש ת ל ו ח ת היקף ת מר כי חוק החוזים צימצם א יתן אף לו  נ
ת ו ב י י ח ת ה סי הוא ש . נכון, אמנם, כי הכלל הבסי ח זכות תביעה״ מ צ ולה לא ת ת עו  ב
ו ל ט נ ת ש בו י ע ביצוע התחי ו ב ת ל הינד. בטלה, וממילא לא ניתן ל ה פסו ז לה בחו ו  הכל
ת ך שבי כ ו נעוץ ב נ נ ל אי זה כזה. אולם המכשו ת חו ר ג ס מ  על עצמם הצדדים ב
ת העדר זכות, היינו מן העובדה. מ ח ושא אלא מ ן בנ ל, מלדו ט סולד, כביכו פ ש מ  י ה
ת החוזה. ר ג ס מ ו נכסים ב עבר ת כל תוקף. מקום שהו ר ס ה היא ח תנ י ת שנ בו י  שההתחי
ל ד למכשו ת עוולה״ יעמו י שהכלל ״מעילה ב ל ב ע השבה מ ו ב ת , ל ך כלל ר ד  ניתן, ב
ה נ ת י ת אשר נ בו י ת למימושה של התחי ו כ ת הז ל י ל ה מזאת, ש ר ת ה זו. י ע י ב י ת  בפנ
ה אחד עם הרעיון ש״אין חוטא נשכר״. נ ק י חוקי עולה ב ת ל זה ב ת חו ר ג ס מ  ב
א יסייע למי שחטא ד היא פרי החוזה האסור, והדין ל ג נ כ בות של הצד ש י  י ההתחי
ף ר צ ש ל ק ב ו מ נ נ ק הישראלי אי זה האסור. אלא שהחו ל החו ת פריו ש ף א  לקטו

כות להשבה. ת הז ל י ל ת ש ך ״עונש״ באמצעו כ  ל
, כי ו קפ זים לתו ק החו סת חו י נ י כ נ פ הג ל י הדין שנ ב בעה דעה, לג  בשעתו הו
ת עוולה. ת על עילה ב ס ס ו ב מ ה ה ע י ב ת הכלל השולל ת ת ש ו ימוקים עליהם מ ד מן הנ ח  א
ד ו ב כ ת מיאוס״, פוגע, כביכול, ב מ ח ה כזו, שהיא ״מוקצה מ ע י ב ת  הוא, כי עצם הדיון ב
א היה• ת עוולה״ ל ר ״מעילה ב ב ד ל ב ל כ ה היא כי ה ד ב ו . עם זאת, ע 1 3 ט 2 פ ש מ ת ה  בי
י נ ת המשפט או להגן על בתי המשפט מפ י ב ת כל החוטאים מ ח א  בו כדי להברי
ק ר ש ג זה הוגשו ונדונו, לא אחת, לגופן כ ת מסו עו ת כאלה. תבי ו ע י ב ת רך לדון ב  הצו
ל ל כ ת ה מ ח ת מ דחו ה להי ע י ב ת ה כי דין ה נ ק ס מ ט ל פ ש מ ת ה פו של הדיון הגיע בי  י בסו

ת עוולה״.  של ״עילה ב
ימוק של סלידה, כביכול״ ל הנ ח ע ל כ ד ה ב ר החוק החדש א ל מקום, לאו כ  מ
ת ל, או חשש פן יהא בכך כדי לטנזא א ה פסו ז ת שיסודן בחו ו ע י ב ת י דיון ב נ  מפ
ל ם יהא עליו להפעי ה המתאי ר ק מ וה לדון בעניין. ב ת המשפט מצו  היכל המשפט. בי
ת כל ר א ר ב ו ל זים ולשם כד עלי ק החו ו בס׳ 31 לחו ק ל ענ ת שהו ע ד ת שיקול ה  א

כוך . נ 1 3 ם 3 ת הצדדי ו הג התנ קי ו י חו ת ל ב זה ה י החו א נ ת ת ו ב ר ם, ל י  הפרטים הרלבנטי

1 ע״א 386/74 פלוני נ׳ אלמונית, פ״ד ל (1) 388-387,383. 3 1 

1 השווה לדברי השופט זילברג בע״א 110/53 ג׳יקובפ נ׳ קרטוז, פ״ד ט 1401, 1410 : 8 2 

 ״הוא (בית המשפט) משאיר את המצב בעינו כמות שהוא, כי התביעה היא ׳מוקצה.
 מחמת מיאוס׳, ואין בית המשפט מלכלד את ידיו במגע יטמא׳ שכזה״.

1 לאמיתו של דבר, מתגבשת גם בדין האנגלי ההכרה כי אין לשלול בעד ביו: המשפטי 5 3 

 את האפשרות לעיין בחוזה הבלתי חוקי ובתנאיו כאשר עשוייה להיות לכך חשיבות.
- B e l v o i r v. stapleton לצורך קביעת זכויות הצדדים. ראה את דברי השופט דנינג במשפט 

 שהובאו בחלק הראשון של רשימה זו, עיוני משפט ה 618, 624 בה״ש 22 שפ.
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ת ו ג ה נ ת ה דתו מ י לסלי ת המשפט ליתן ביטו ו יוכל בי ל דעת ת שיקו ר ג ס מ ב ר ש ב ד  ה
. אך ( תו יבו ת התחי ים א בו לקי י ה (או לחי ב ש ה ת זכותו ל ל א ד הצדדים ולשלו ח  א
ת ו ג ה נ ת ה דה מ י שצוטטו לעיל, הינד. סלי דו י השופט לנ כרה גם בדבר ז  יסלידה זו, שהו

י דיון בנושא.  :צד זה או אחר ולא מפג
ר כי מ ו וכל ל נלית, נ ו דם כגישה אמוצי ת גישת הדין הקו ר א א ת ם ניתן ל  א

נלית. ו ה בגישה רצי ר י מ ק החוזים ה ו 1ז : 

ו נ ד מ ר ע ב לם כ ק החוזים, הוא בטל. או ר בס׳ 30 לחו מ א ך נ ל, כ זה הפסו  החו
ח . הלו זה כלל לו לא נקשר החו ת גמורה, כאי ו ל ט ל מקרה, ב כ י אין זה, ב ד כ  •על כ
ת צאו זה תו ת לחו ו ות להי י ד שעשו מ ל ב מ ו ל קיום החי ת ע ו ט לצו פ ש מ ת ה י ב -שניתן ל
ת חוזה ר ג ס מ ה ב נ ת י נ ת ש בו י ם דיני החיובים, כאילו היתד. זו התחי ת בתחו ו  .משפטי
ות י ל עשו זה הפסו ך כי לחו עה על כ ת זכות ההשבה מצבי ל א ו ת לשל תקף. האפשרו . 

י הקנין. נ ם די ו ח ת ת ב צאו ות תו  להי

ת א בי ל מ ל מ זה הפסו ת של החו ו ת המשפטי צאו ת התו ע י ב ק גע ל ו ל הנ כ  ב
ב ב ו ו ס ת הציר עלי ה א ו ק לו מהו ענ ב שהו ח ר , ושיקול הדעת ה י ד מרכז י ק פ ט ת פ ש מ  ה

ק החוזים. ע בם׳ 31 לחו ב ק נ , כפי ש  :.הדין הישראלי
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 ־*'' דיקן הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב.




