
* ה מ  תרופות בשל הפרת ח

 דניאל פרידמן **

א ו ב  א. מ
: ן להל ת חוזה), תשל״א—1970 1 ( ר פ ת חוק החוזים (תרופות בשל ה ל ב ק  עד ל
ית י ג ת חוזה״), שאב המשפט הישראלי את הדין בסו ר פ ת בשל ה פו  ״חוק התרו
ת רחי ם: האחד, חוק הפרוצידורה האז י י ז ת מרכ רו י מקו ת חוזה משנ ר פ ת בשל ה פו  התרו
ך ל מ נור היבוא של סימן 46 לדבר ה ט דרך צי ל ק נ , ש , והשני, הדין האנגלי י  העתמאנ

.  במועצה, 1922 2

, ם המשפטי ו ח ת ת ב כ קי ל ת חוזה גרם שינויים מרחי ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת ק ה  חו
י ים של חוק הפרוצידורה האזרחית העתמאנ טי  המוסדר על ידיו. הסעיפים הרלבנ
ק נים שהחו י י י בענ ל ג ן האנ ה לדי י שללה הפנ  (סעיפים 106—111) בוטלו ג, וכן נ

 דן בהם *.

ת שינוי י ל כ נים ת קק הישראלי שו ר המחו ח ת בהם ב ו נ ו הפתר  גישת היסוד ו
ע י ב צ ה , די ל נויים שחלו . כדי לעמוד על היקף השי 5 ר ב ע ם ב י בל  מאלה, שהיו מקו
דורה ק הפרוצי עה בסעיף 106 לחו נית, שהיתה קבו ו ה הנוטרי א ר ת ה  על דרישת ה
, בין הפרה, י קק העתמאנ ת על המחו ל ב ו ק תה מ ה, שהי , ועל ההבחנ י ת העתמאנ  האזרחי
ה ר ק מ ה ומרמה״. ב ע נה ר ו ת ״מכו ע ב ו נ ן הפרה, ה נה רעה״, לבי ו  שבוצעה ״בלי כו
גרמו ישירות ההפסד שנ ק ו ז ם ל״נ גבלי נה רעה היו הפיצויים מו ו ה בלי כו ר פ  של ה
ל בהם ל כ נה רעה ומרמה, נ ו , ואילו במקרה של כו גד״ (סעיף 109 לחוק)  לצד שכנ

. ע״ (סעיף 110 לחוק) מנ  גם ״רווח שנ

ית נ ו וטרי ה נ א ר ת ה יתר כליל על הצורר ב זה ו ת חו ר פ ת בשל ה פו ק התרו  חו
גרם בשאלה, אם ק שנ ז נ ת ל ו ה היקף האחרי נ ת ו ו מ  וכן אין בו כל זכר לרעיון, לפי
פגע בפיצויים בעד הנזק, ת הנ ונה רעה״ ״. ההפרה מזכה א  פעל המפר בזדון או ב״כו
יעת רווח״. ל ״מנ ל ו ף 1 ככ גדר בסעי ב ההפרה ותוצאותיה, ו״נזק״ מו ק ו ע גרם ל  שנ
תו מראש, ו לראו תו נזק, ״שראה אותו או שהיה עלי , אמנם, רק לאו  המפר אחראי
רך ענין זה אין ת של ההפרה״. אולם לצו ר ב ת ס צאה מ ת החוזה, כתו ת י ר ת כ ע  ב

. ת 7 י ט נ ב ל נה כזו ר ו ונה רעה״ או העדר כו ת קיומה של ״כו ל א  ש

 * תודתי נתונה לגב׳ נינה זלצמן, אסיסטנטית בפקולטה למשפטים של אוניברסיטת
 תל-אביב, על עזרתה הרבה בעריכת החומר ובהכנתו לדפוס.

 ** פרופ׳ חבר, הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב.
 1 פה׳׳ח 610, תשל״א, ע׳ 16.

 2 חא׳׳י, כרך גי, ע׳ 2738.

 3 סעיף 23 לחוק התרופות בשל הפרת חוזה.

 4 סעיף 24 לחוק התרופות בשל הפרת חוזה.

 י ראה צלטנר, ״דיני חוזים בישראל (הוראות כלליות)״, כ״ח הפרקליט 329 (1972/73).
 8 אולם לאלמנט הכוונה עשויה להיות חשיבות לצורך הטענה של סיכול החוזה. אחד

 האלמנטים לביסוס טענה זו הוא, שהפרת החוזה הינה תוצאה מנסיבות, ״שהמפר בעת
 כריתת החוזה, לא ידע ולא היה עליו לדעת עליהן או שלא ראה ולא היה עליו לראותן

 מראש״. ראה סעיף 18 (א) לחוק התרופות בשל הפרת חוזה.
 יי אולם הכוונה עשויה להיות רלבנטית במידה שיש בה כדי להצביע על הצפיה של
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, קלטו במשפט המקומי מן הדין האנגלי ת, שנ ו נ וגעים לעקרו  השינויים, הנ
ת. י רם בחקיקה עתמאנ ת, שמקו ו נ ו לגבי עקרו תם מאלה, שחל בו ופלים בחשי נם נ  אי
ת החוזה. לא מדובר, איפוא, פ י כ א ע ל ג פ נ ת חוזה, זכאי ה ר פ ת בשל ה פו ו  לפי חוק התר
יתן ת המשפט, אלא בסעד, הנ י שיקול דעתו של בי , הניתן לפ ד אקוויטבילי ע ס  ב

. גים אחדים, שפורטו בסעיף 3 לחוק) ף לחרי ת 8 (זאת, בכפו כו ין שבז  כענ
ה של ביטול החוזה ר ק מ רה״ ב ת ״פיצול התמו ו ר ש פ א וגע ל י אחר נ  שינוי מרכז
ל צ פ ל ט מ פ ש מ ה - ת י ו ימנע ב , לפי לי הכלל ג . כידוע, נוהג בדין האנ ת הפרתו מ ח  מ
ת ו ב ק ע . ב ל 9 ל ת הסכם כו ר ג ס מ ה ב תנ י ך שוויה של תמורה, שנ  חוזה שלם או להערי
ו זכאי נ נ רר במושכר ימים אחדים, אי ו ל זה נפסק, למשל, כי שוכר, אשר התג  כל
ת כספים, ב ש ע ה ו ב ת ל ד ו ג נ כ ת הפרתו על ידי הצד ש מ ח ת מ רו ת חוזה השכי ל א ט ב  ל
ו ה חלקית, אשר אין בידי ר ו מ ר קיבל ת כ ו ש ה ש . ם ו ש ת החוזה. זאת מ ר ג ס מ  ששילם ב
רה זו ולא היה ך שוויה של תמו י ע מלהער מנ ט נ פ ש מ ה - ת י  להשיב לצד שכנגד. ב
ת ך זו א ר ד יר ב ת ולהחז רה החלקי ת שוויה של התמו ם א ל ש כר ל  מוכן לאפשר לשו
קה ם על ידי הפסי ק ל י חריגים, ח ל ג קבעו בדין האנ . לכלל זה נ 1 0 ו ת ו מ ד ק ב ל צ מ  ה

. ו נ . אולם הכלל עצמו עומד בעי 1 1 ה ק י ק ח  וחלקם על ידי ה

 הצד המפר. כך, מובן כי אם הצד המפר התכוון להשיג תוצאה מסויימת או לגרום
 לצד שכנגד נזק ידוע, הוא לא יוכל לטעון, כי אותה תוצאה או אותו נזק לא היו בתחום

 צפיתו. אולם לפי לשון החוק נבחנת הצםיה לאור המצב בעת כריתת החוזה.
 יצויין כי במקרים אחדים ניתן לבית-המשפט שיקול דעת בעניו הפיצויים, אולם בשום
 מקרה לא נכללה התנהגות הצד המפר במפורש בגדר השיקולים, שבית-המשפט יביא
 בחשבון. כך, סעיף 12 מאפשר לבית-המשפט להפחית את הפיצויים עד כדי האמור בסעיף
 11, אם היתה התמורה כנגד החיוב שהופר בלתי סבירה או שלא היתד• תמורה כלל. כן
 ניתן לבית-המשפט שיקול דעת בפסיקת הפיצויים, כאשר הנזק איננו נזק ממון
 (סעיף 13), ובענין הפחתתם של פיצויים מוסכמים, כאשר אלו נקבעו ללא יחס סביר
 לנזק הצפוי כתוצאה מההפרה [סעיף 15 (א)]. אולם לא נאמר מהם הגורמים, שעל
 בית-המשפט להביאם בחשבון בהפעלת שיקול דעתו בעניינים, שפורטו לעיל. מכיוון
 שכך, יתכן שניתן יהיה להתחשב בהתנהגות המפר בין מכלול הגורמים, שיובאו

 בחשבון.

 8 ראה צלטנר, לעיל הערה 5, בע׳ 331.

Cheshire and Fifoot, T h e L a w of Contract 489-90 ( 7th ed., 1969). 9 

 השווה גם ע״א 155/58, המדפיס ליפשיץ ואח׳ ;׳ אל-על, נתיכי אוויר לישראל פע״מ,
 י״ג פד״י 2109.

H u n t v. Silk, (1804) 102 RR. 1142 (K.B.). ג ° 
1  הכלל איננו חל במקרה שהצד החף מאשמת הפרה ביטל את החוזה מחמת 1
P l a n c h e v. :הפרתו והוא תובע שכר ראוי עבור העבודה, שביצע במסגרת החוזה 

. C o l b u r n , (1831) 172 E.R. 8776, 131 E.R. 305 

 חריג נוסף נקבע לגבי הספקת סחורות. כאשר המוכר מספק רק חלק מן הסחורה,
 אין הצד שכנגד רשאי, לפי הדין האנגלי, להחזיק בסחורה בלי לשלם עבורה,
 בטענה שהמוכר לא סיפק את מלוא הכמות הנדרשת בהתאם לתנאי החוזה:

.Oxendale v. Wetherwell, (1829) 109 E.R. 143 (KB.) 
 עקרון זה קבוע כיום בסעיף 30 (1) ל-Sale of Goods Act 1893, המורה כי התשלום
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ת חוזה, המורד. על השבה ר פ ת בשל ה פו ק התרו דך גיסא, סעיף 9 לחו  מאי
ת רה חלקי ל תמו ת שוויה ש כ ר ע ה ו רואה קושי ב נ נ ת הפרה, אי מ ח ה של ביטול מ ר ק מ  ב
ת ר ג ס מ ה ב תנ י ב בעין את התמורה, שנ  במקרה כזה. כמו כן, העובדה שלא ניתן להשי

ל החוזה. ע את ביטו ו  החוזה, אין בה, כשלעצמה, כדי למנ

ה של סיכול ר ק מ ת חוזה ל ר פ ת בשל ה פו קבעו בחוק התרו ת נ פרדו ת נ דאו  הו
. ת בדין האנגלי ל ב ו ק מ ו ה ת מז י ל כ ת ו לגישה שונה ב ן זה עדים אנ י  החוזה. אף בענ
ה של פ ו ר ת ת ה עה אוטומטית של החוזה. הסיכול שולל א ו גורר פקי נ נ  סיכול אי
- ת י ב מדת בעינה. ל ע עו ג פ נ רת הביטול של ה פת החוזה, אך ברי  פיצויים או אכי
זאת בין אם ל השבה — ו ות ע ת לצו ע ה של סיכול, שיקול ד ר ק מ  המשפט ניתן, ב
פגע ת את הנ ב כמפר, לשפו ש ח נ ת הצד, ה יב א ה ובין אם לאו — ולחי ז  בוטל ההו
ר לשם פן סבי ב באו י ות, שהתחי י יבו ת שהוציא ובגין ההתחי רו ת הסבי  בגין ההוצאו

. 1 2 ה ז ו ח  קיום ה

ו ה מז נ ת חוזה גישה שו ר פ ת בשל ה פו קט חוק התרו ו נ  נושא נוסף, שלגבי
גלי י בדין האנ ן הכלל זק ממון. העקרו ו נ נ נ זק, שאי גע לנ ו , נ ת בדין האנגלי ל ב ו ק מ  ה
סבל או צער, ב ו א ע פיצויים על כ ב ו ת ות, שאין פוסקים ל נ ים האחרו  היה, עד לשנ
, ויתכן ן זה ״ לי מכיר בחריגים לעקרו ג . הדין האנ זה » ת החו ר פ ב ה ק ו ע גרמו ל  שנ

. 1 ו 5 ק ל ח ת ב ו ח פ ה, ל נ ר לאחרו ע ר ע ת ן עצמו ה  גם שהעקרו

: ן מ ק ל ד ת חוזה כ ר פ ת בשל ה פו ו ק התר ו בסעיף 13 לחו נ ע אצל ב ק  מכל מקום, נ
 ״גרמה הפרת החוזה נזק שאינו נזק ממון, רשאי בית המשפט לפסוק פיצויים בעד

יך.  נזק זה בשיעור שייראה לו בנסיבות הענ

ת, , קיימת אפשרו גלי ד הדין האנ ש סעיף זה לאו ר פ ל מקום ל  מכיוון שאין כ
ה הנוהגים במשפט ל א ם שונים מ גיה זו כללי פתחו בסו ט בישראל י פ ש מ ה - י ת ב  ש

 האנגלי.
בי שינויים אלה לא נה ממצה, ואף לג נ ת השינויים, שפורטה לעיל, אי מ י ש  ר
געת ו ת, הנ ת לשאלה כללי כחי ו י להקדיש את הרשימה הנ נ ת הדיבור. ברצו ב א  ארחי
ת פו ה ולמקומו של חוק התרו ת ו ל ל כ ת בשיטת המשפט ב פו ו ית התר י ג ו לסו  לגישתנ
ם המשפט האזרחי ת בתחו קו ענ ת, המו פו ת של תרו ת הכללי ר ג ס מ ת חוזה ב ר פ  בשל ה

 בשל פגיעה בזכות.

 יהיה בהתאם למחיר החוזה.
 חריג נוסף, החל במקרי סיכול, נקבע בדין האנגלי, באמצעות חקיקה. ראה:

.The Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 
1 דאה צלטנר, לעיל הערה 5, בע׳ 338. 2 

Sutton and Shannon, O n Contracts 401 (7th ed., by Diamond 1970). 1 3 

1  החריג העיקרי התייחס לתביעה בשל הפרת הבטחת נישואין. אולם בינתיים בוטלה 4
The Law Reform התביעה לפיצויים בעילה זו על-ידי המחוקק האנגלי. ראה 

.(Miscellaneous Provisions) Act 1970 
Cretney, "Law Reform (Miscellaneous Provisions) Act 1970", ראה גם 

.33 M o d e m L . Rev. 534 (1970) 
Jarvis v. Swans Tours Ltd., [1973] 1 All E.R. 71 (CA.) 1  ראה 5
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 .פ. התרופה ויחפה לזכות המהותית
. במילים ת המשפט האנגלי ט י כות״ זוהי גישתה של ש  ״מן הסעד אל הז
. 1 « ט פ ש מ ת ה י ב ד ב ע ס ת ב כו בע לז חו של התו ד מכו מ ל ת נ כו ת, קיומה של הז  אחרו
ת ט ל ו גמא ב . דו ת רישומה על שיטת המשפט הישראלי  גישה זו הטביעה א
, -המשפט ק בתי ך סעיף 7 (א) להו . כידוע, מסמי ם המשפט הציבורי  לכך מצוייר! בתחו
ק ״סעד י ם שבסעיף, להענ אי א התנ ל מ ת ה ה לצדק, ב ת ביהמ״ש הגבו  תשי״ז—1957״ א
ת צווים, המפורטים בסעיף, ת ט ל פ ש מ - ת י תו ב ך או ק מסמי ן הצדק״, וסעיף 7 (ב) לחו ע מ  ל
ת היקף זכויותיו קק לא הגדיר א ית. אך המחו נ ת שלטו ו ש ר , ל ב ו ר - י פ - ל  והמופנים, ע
ת והיקפה, ואם כו ד מהי הז ו מ ל . מכאן, כדי ל 1 8 ת ו ש ר תיה של ה בו ל חו רח מו ל האז  ש
גד הרשות. תן נ י ו להקיש מן הסעד — הצו שנ נ בה על הרשות, עלי ת חו ל ט ו  היתד. מ
ה לו, בדרך זו הקנ תן סעד, ו ט לי פ ש מ ה - ת י ת ב קק הסמיך א ת, המחו  במילים אחרו

ת הזכות. ח להגדיר א  בעקיפין, כו
א ב ת ש ע קק הישראלי, ב י חוזים, הרי כאן, שוב, הקדים המחו נ  באשר לדי
ת חוק החוזים ע צ ת. ה כו פה לז ו ת התר י חוזים, א נ ת בדי  ליצור קודיפיקציה עצמאי
ר ב ת כ ו פ ו ר ת ה ד ש , היא עדיין בגדר הצעה בלבד, בעו 1 , תש״ל—1970 י! (  (חלק כללי
ע על ך כדי להצבי כ י מקווה, שאין ב ת חוזה. אנ ר פ ת בשל ה פו ק התרו ו בחו ש ב ו  ג

ר הסעד. ח ת א ר ר ג ת נ כו כי הז ת ו כו פה לז ו דמת התר ה קו ך חשיבה, לפי ר  ד

: ם י כ ר ר ד פ ס ו מ נ י נ ת בפ חו ת חוזה, פתו ר פ ל ה ש ת ב פו ק התרו ו לחו  בגישתנ
י החוזים נ ת הפרק העיקרי, היינו די עד להשלים א ו ק טפל, שנ ת בו חו ו א ר , ל ת ח א  ה
ב י ת סב ז כ ר ת מ , ה ים, אשר טרם נחקק. השניה, היא גישת הדין האנגלי  הכללי
ימת פה הקי זית מן התרו ת החו כו ת הז ו ה ד על מ ו ללמו נ ת ל ר ש פ א מ ת ו ו פ ו גיית התר  סו

 •לתובע.
ף זה הוא ת. ״נפגע״ לפי סעי  טול, למשל, את סעיף 1 לחוק, סעיף ההגדרו
ם החוזה שהופר״. האם נאמר, כי גם צד שלישי במשמע, כלומר, ו י ק ל , י א כ ז  .״מי ש
: האם גם הצד ם י ר ש ק ת מ ת צד שלישי והופר על ידי אחד ה ב ו ט ך חוזה ל ר ע נ  ש
ת חוזה ? יהיה מי שיקשה ר פ ת בשל ה פו בן חוק התרו  השלישי יחשב כ״נפגע״ במו
ום החוזה שהופר״. הדגש ת ״נפגע — מי שזכאי לקי ר מ ו : אך ההגדרה א ר מ א י  ו
בע. , זכות זו, אם קיימת היא לתו ת לכל  .במילה ״זכאי״. נמצא כי יש לברר, ראשי
. 2 0 ה מ צ ת ע תי כות המהו ר אחר הז לתו י ו ת הדין הכלל ראו ת להו ו נ פ  לשם כך יש ל
ת החוק, כוחו ש א ר פ סמך ל ת-המשפט, המו  מן הצד האחר, ניתן לומד, כי בי
זה ד שלישי, שהחו ל גם צ ח ״נפגע״. פירוש זה יכול שיכלו נ ת המו  יעמו לפרש גם א

1 ראה חשין, ״דיני נזיקין ודין אבות נזיקין במשפט ישראל״, א׳ משפצים 346, 366 6 

.(1969) 
1 פה״ח 233, תשי״ז, ע׳ 148. 7 

1 עם זאת, מצויים חוקים, בהם נקבעו חובות שונות של המינהל, דוגמת חובת ההנמקה, 8 

 המוטלת על עובד ציבור לפי החוק לתיקון סדרי המינהל (הנמקות), תשי״ט—1958,
 פה״ח 264, תשי״ט, ע׳ 7.

1 ה׳׳ח 880, תש״ל, ע׳ 129.. 9 -
2 לפי הדין האנגלי, לא מוכרת זכותו של צד שלישי לעיסקד. החוזית. לפי הדין המקומי  ־0
 שנויה שאלה זו במחלוקת. ראה 1 צלטנר, דיני חוזים 343 ואילך (1963). אך ראה

 הצעת חוק החוזים (חלק כללי), סעיפים 36 ואילך.
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פה ולפרש את חוק ק תרו י סמך להענ ט הו פ ש מ ה - ת י ן אחרת, ב . לשו בתו ערך לטו  נ
ד מיהו מ ל ו נ ד וממנ ע ס קבע מי זכאי ל ת חוזה. פירוש זה הוא שי ר פ ת בשל ה פו  התרו
ד לל צ נח ״נפגע״ ככו ת המו ט יפרש א פ ש מ ה - ת י ת. והיה אם ב תי ת המהו כו  בעל הז
ו למדים מן הסעד על קיומד, של ת הנ״ל, נמצאנ ו פ ו ן חוק התר י  שלישי לחוזה, לענ

. 2 ת 1 כו  הז
ת ו פ ו ר ת ק ה ה ״נפגע״ בסעיף 1 לחו י הגישה לפי נ  ייאמר מיד, כי עדיפה בעי
ת ראו י הו פ - ל ום החוזה ע ת לקי תי ו זכות מהו ימת ל ת חוזה הוא מי שקי ר פ  בשל ה

.  הדין הכללי
ה ת חוזה, ב ר פ ל ה ש ת ב פו ק התרו ספת היא הסיפא של סעיף 12 לחו ו גמא נ  דו

: ר מ א  נ
 ״...אולם אם היתד, התמורה שכנגד החיוב שהופר בלתי סבירה או שלא היתד,

 תמורה בלל, רשאי בית-המשפט להפחית את הפיצויים...״.
ך ים בפיצויים. א ת הוראות סעיפים 10 ו-11 לחוק, הדנ  סעיף זה משלים א
ק ענ ו , כי י ו ד ממנ ו מ ל יתן ל ב דוקא המשפט, שהודגש לעיל. האם נ ו חשו נ נ י  לענ
ו כלומר, 2 רה 2 ט של תמו נ מ ל א סקה ה א בעי ל מ ת  סעד (של פיצויים) גם כאשר לא נ
ן ת ת בידי מי שלא נ תי יתן על קיומה של זכות מהו ק מן הסעד הנ וכל להסי  האם נ
פות ק הנ״ל, שהוא חוק תרו ? אם כך, הרי שהחו ר פ ו ה וב ש ד החי ג נ ה כ ר ו מ  כל ת
ת וגולש ו פ ו ת התר י י ג רג מסו תי החו י חוזים, גורר אחריו, למעשה, שינוי מהו נ  בדי

א תמורה. ל ת הסכם ל ר ג ס מ בע זכותו של אדם ב קו זה ו  לדין יסודות החו
ב ל ש ת המחוקק, אלא שהוא הקדים ב מ ג ה לי, כי לא זו היתד. מ א ר  שוב, נ

י החוזים. נ י בדי ק הכלל ל ח ת ל ו פ ו ר ת ת דין ה ד א ח  א
ת כו ל הז פת החוזה והשפעתו ע י בי הסעד של אכ ת גם לג ר ר ו ע ת  השאלה מ
ת הסעד מ ו ע ד שביושר, ל ע לי הינו ס ג ת. כידוע, סעד זה בדין האנ זית המהותי  החו
ימת א קי גלי ל , כי בדין האנ , היו שהסיקו ת. מכאן כו ו סעד שבז נ  של פיצויים, שהי
זה ת החו ר קיימת ברירה לקיים א ש ק ת מ בה לבצעו בעין. ל זה ואין חו ם החו ו  זכות לקי
ו ל ה כיום, אפי נ כו . ספק אם דעה זו נ 2 ם פיצויים 3 ו מו ולשאת בתשל י א לקי ל  או ש
ת, כו ין שבז ל אכיפה, כענ אה במתן הסעד ש י רו נ נ ך אי , ומשום כ  בדין האנגלי
ת י ט פ ש מ י נראה, כי השיטה ה זית. באורח כלל ת החו כו ת הז ת מהו ה א  גורם המשנ
ת ו כ ז ב ין ש פה כענ , והסעד של אכי 2 4 ן י ע ם זכויות ולשמירתן ב ו ר לקי ו ת ח  צריכה ל

א גישה זו. ט ב  מ

2 זו כנראה היתד. דעתו של מי שניסח את דברי ההסבר לסעיף 1 שבהצעת חוק התרופות ! 
 בשל הפרת חוזה. ראה ה״ח 857, תשכ״ט, ע׳ 396.

2 דין חוזה ללא תמורה שנוי אצלנו במחלוקת. ראה: צלטנר, לעיל הערה 20, בע׳ 179 2 

 ואילך; ע״א 189/67, אילן נ׳ מנהל מס ןןזבון, כ״א (2) פד״י 443. אולם את השאלה,
ה בפסק-דין זה, יש לבחון כיום לאור חוק המתנה, תשכ״ח—1968, פה״ח 529, נ ח נ  ש
 תשכ״ח, ע׳ 102. ראה גם סעיף 1 להצעת חוק החוזים (חלק כללי) ודברי ההסבר שפ,

 וכן סעיף ד להצעה.
Kessler and Gilmore, וראה גם .Holmes, T h e Common L a w 301 (1923) 2 השתה 5 

. n d ed2(1970, .Contracts, Cases and M a t e r i a l s , 991 ff ) 

2 חוק הפרוצידורה האזרחית העתמאני לא הכיר בסעד של ביצוע בעין. אך נראה שחתר 4 

 לאפשר אכיפת החוזה בדרך אחרת, היינו על ידי כך, שהיה מוכן להכיר בתוקפו
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 ג. מעמדו של חול! התרופות כשל הפרת חוזה כיחפ לחוקיה
 פפציפייפ הדניפ כהתחייכויות

י חוזים. שאלה נ י בדי ת כלל ו פ ו ר זה הינו חוק ת ת חו ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת ק ה  חו
; ה נ ת מ : חוק ה ן ו ג ם חוקים ספציפיים, כ ת ו א ה מעמדו של חוק זה ביחס ל  היא מ
׳ הדנים

2 ת והשאילה, תשל״א—1971 ־ רו 2 וחוק השכי  חוק המכר, תשכ״ח—1968 5
ות. ת ספציפי ו ק ס ע  ב

בע כל ו קו נ פי אי : 1. כאשר החוק הספצי ם י י נ ש ק את הדיון ל ל ח  ניתן ל
. ת משלו ו פ ו ר בע ת פי קו ק הספצי ; 2. כאשר החו ה פ ו ר  ת

פה ע כל תרו כ ו ו ק נ נ פי אי ק הספצי ר החו ש א  1. כ
, אלא ת (סעיפים 2 ו-6 לחוק) ה ריאלי נ ת ת מ ק ס י ע ו דן רק ב נ נ ה אי נ ת מ  חוק ה

: ם י ע ב ו ף 5 ק ) לסעי ב ) - ה (א) ו נ ש . סעיפי מ ה ת מתנ ת ת ל בו י  אף בהתחי
 ״5. (א) התחייבות לתת מתנה בעתיד טעונה מסמך בכתב.

 (ב) כל עוד מקבל המתנה לא שינה את מצבו בהסתמך על ההתחייבות, רשאי
 הנותן לחזור בו ממנה, זולת אם ויתר בכתב על רשות זו״.

ב י ה בו המתחי ר ק מ ה ב ח ט ב ה ל ה ב ק פתו של מ ו מציין מהי תרו נ נ  הסעיף אי
ב רשאי שלא י ן סעיף 5 (ב) נראה כי המתחי . מלשו יבותו ת התחי ים א ו מקי נ נ  אי
ו זאת, אלא ל זכות לדרוש ממנ ה כ ח ט ב ה ל ה ב ק מ ם ל תו ולא תקו בו י ת התחי  לקיים א
תר י ב ו י ת, או שהמתחי בו י ך על ההתחי מ ת ס ה ה ב ע ר ו ל ת מצב ן א נה האחרו  אם כן שי
ח סעיף 5 הנ״ל, אין ת השאלה למקרה, בו מכו . לכן נצמצם א ב ת כ ת זו ב ו ש  על ר
תק ה עצמו שו נ ת מ ה בעתיד. חוק ה נ ת ק מ י ה להענ ח ט ב ה ה ר בו מ ו ב זכאי לחז י  המתחי
ת ה א ח ט ב ה ל ה ב ק , בו ימצא מ ר כלשהו ח ק א ו ח ה ל נ פ ו מ נ נ ו זה. הוא אף אי י  בענ
ת ר ג ס מ פתו ב ת תרו ה למצוא א ח ט ב ה ל ה ב ק ה היא, אם יוכל מ ל א ש . ה 2 7 ו ת פ ו ר  ת
ת בו י פת ההתחי ע אכי ו ב ת וכל ל ת חוזה. כלומר, האם י ר פ ת בשל ה פו  חוק התרו
ך כ - ר ח א , ו ת הג״ל בכותרתו ו פ ו ק התר ק. דא עקא, שחו ף 2 לחו  ופיצויים לפי סעי
: ״הופר חוזה...״, וסעיף 3: ע ב ו ר על ״חוזה״. כך, סעיף 2 ק ב ד ו השונים, מ  בסעיפי
ה״? ז י ״חו ה פירוש הביטו : מ ה ל א ש נשאלת ה ת החוזה...״, ו פ י כ א פגע זכאי ל  ״הנ

3 י - פה לפי סעיפים 2 ו ת לאכי נ ת י 2 נ ה 8 נ ת מ ק ה ת לפי סעיף 5 לחו בו י  האם גם התחי
? 2 ״ל 9  הנ

 של סעיף קנס. אלא שההוראה העתמאנית בנדון סוייגה באמצעות פרשנות. ראה ע״א
 726/71, גרופמן את ק.ב.ק. שותפות רשומה ואח׳ נ׳ מנהלי עזמ־ן בידרמן ואח׳,

 כ״ו(2) פד״י 781, 791—792,
2 פה׳׳ח 529, תשכ״ח, ע׳ 98. 5 

2 טה׳׳ח 633, תשל״א, ע׳ 160. 4 

2 חוק המתנה איננו שולל במפורש פניה לדין האנגלי להשלמת חסר זה. בעניננו אין  י
 צורך לדון במכלול השאלות, הכרוכות בסוגיה של פניה לדין האנגלי לגבי ענין מסוג
 זה. די לציין, כי אפילו היתד. פניה כזו אפשרית, לא היתד. בה כל תועלת. זאת, מן
 הטעם הפשוט, שהדין האנגלי איננו מכיר כלל בתוקפה של התחייבות כאמור, שלא

 נעשתה במסמך בחותם, וממילא אין הוא מעמיד כלים לביצועה.
2 המחוקק לא נקט, לגבי התחייבות זו, בלשון ״חוזה״ והיא מכונה בחוק המתנה 8 

 כ״התחייבות לתת מתנה״. השאלה אם התחייבות כזו היא בגדר חוזה הינד. בעלת
 חשיבות במישורים אחדים. כך, למשל, האם גרימה להפרת התחייבות כזו נכללת בגדר
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ת סעד של פיצויים ק נ ע ת ה ו ר ש פ א ח ל ת  סעיף 12 סיפא פותח, לכאורה, פ
־ ת י ב פרה (אך בשיעור ש ה שהו נ ת ת מ ת ת ל בו י ה במקרה של התחי ח ט ב ה ל ה ב ק מ  ל
. כפי שצויין לעיל, ק) ף 11 לחו ר בסעי תו עד כדי האמו  המשפט רשאי להפחי
קק בקבעו את הוראת סעיף 12 הנ״ל. תו של המחו נ ו ו ראה לי, שלא זו היתד, כ  נ
ת ו פ ו ק התר פה מחו ד גישת פירוש זו של ״יבוא״ התרו ג נ ן כ  יתר על כן, ניתן לטעו
ת ל א ה, לא היתד. להחי ת חוק המתנ קקו א נת המחוקק, בחו ו ת חוזה, כי כו ר פ  בשל ה
ה. זאת משום ת מתנ ת ת ל בו י בי הפרה של התחי ת חוזה לג ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת י ה נ  די
קי הוזים ה עצמו, בעוד שעשה כן בחו נ ת מ ק ה ו בחו רשת כז ע הוראה מפו ב  שלא ק

. 3 ה שומע לאו״ 1 ת 3 — ״מכלל הן א ם 0 ים אחרי  ספציפי

וספת. גמא נ ן סוגיה זו, אצביע על דו ו ת לי לפתר ראי ן בגישה, הנ י שאדו נ פ  ל
: ר ו מ א בע ל ף זה קו . סעי 3 , תשכ״ט—1969 2 ן ק המקרקעי ו ח ף 9 ל נתי לסעי ו  כו

 ״9. התחייב אדם לעשות עסקה במקרקעין ולפני שנגמרה העסקה ברישום חזר
 והתחייב כלפי אדם אחר לעסקה נוגדת, זכותו של בעל העסקה הראשונה עדיפה, אך אם
 השני פעל בתום-לב ובתמורה והעסקה לטובתו נרשמה בעודו בתום-לב — זכותו עדיפה״.

. מיקומה 3 , תשל״א—1971 3 ן ק המיטלטלי ף 12 לחו יה בסעי מה מצו  הוראה דו
) דווקא תמוד. בעיני. נשוא ן ן (או בחוק המיטלטלי ק המקרקעי  של הוראה כזו בחו
. מדוע, אם כן, לא קבע 3 ות אישיות 4 י וצרת זכויות וחבו ת, הי בו י  ההוראה הוא התחי
, 3 5 ר כ מ גמת חוק ה ג האמור, דו ת מן הסו בו י קק הוראה זו בחוק, הדן בהתחי  המחו
ן ר של מקרקעי כ ייבים — גם על מ יים המחו ו נ , ובשי ן  החל על ״מכר של מיטלטלי

 סעיף 62 לפקודת הנזיקים [נוסח חדש], המדבר על ״מי שביודעין ובלי צידוק מספיק
 גורם לאדם שיפר חוזה מחייב כדין שבינו לבין אדם שלישי...״ 1 כמו כן האם יחולו,
 לגבי התחייבות כזו, ההוראות הנוגעות להפרה מוקדמת או לסיכול (סעיפים 17 ו-18

 לחוק התרופות בשל הפרת חוזה) ן•
 יתכן מאוד שרצוי לראות בהתחייבות ליתן מתנה ״חוזה״ לכל המטרות שצוייגו לעיל,

 אך איו זה ברור כלל אם ניתן להשיג תוצאה כזו באמצעות פרשנות.
2 ראוי להצביע על כך, שהצעת חוק החוזים לא אימצה את תורת התמורה האנגלית ואף 9 

 לא קבעה לה תחליף. ראה גם סעיף ד להצעת חוק החוזים (חלק כללי), המכיר
 באפשרות של הצעה, ״שאין בה אלא כדי לזכות את הגיצע״. הצעה כזו, שלא נדחתה
 תוך זמן סביר, קושרת חוזה. והגבולות בין חוזה כזה לבין הבטחה למתן מתנה עלולים

 להטשטש.

3 ראה, למשל : סעיף 27 לחוק המכר ; סעיף 23 לחוק השכירות והשאילה. 0 

3 אולם, כשלעצמי, הנני סבור, שהחלת כלל פרשנות זה על החקיקה הישראלית החדשה 1 

 טעונה זהירות רבה. שכן המחוקק הישראלי איננו מקפיד על אחידות במבנה, בשיטה
 ובניסוח בחוקיו, במידה המצדיקה גישה דווקנית כזו.

3 מה״ח 575, תשכ״ט, ע׳ 259. 2 

3 םח״ח 636, תשל״א, ע׳ 184. 3 

3 ניתן, לדעתי, לפרש את סעיף 9 הנ״ל כחל גם על התחייבות לתת מתנה בעתיד במובן 4 

 סעיף 5 לחוק המתנה, לפחות במקרים בהם הנותן איננו רשאי לחזור בו מהתחייבותו.
3 וכן בחוק המתנה, אם חפץ שההוראה תחול גם לטובת מי שהתחייבו ליתן לו מתנה 5 

 בעתיד. ראה הערה 34 לעיל.
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ו בפרק ל הוראה כז ר מקומה ש ב תו של ד . לאמי 3 ק) 6 יות״ (סעיף 4 (א) לחו זכו  ו
. י צד שלישי ת כלפ פ ק ו ת ב ת ו בו י חה של ההתחי י של דיני חיובים, הדן בכו ל ל  כ

ק בקביעה, כי זכותו פ ת ס קק מ ת קושי בכך שהמחו ר ר ו ע  ההוראה עצמה מ
ו מציין נ נ , אך אי ה המצויין בסיפא) ר ק מ פה (למעט ב ה עדי נ  של בעל העיסקה הראשו

ת העדיפה. כו ה הז ע פג ה שנ ר ק מ פה ב  מהי התרו
ן (קונה ר לשמעו י ב להעב י י ח ת בן מ יח כי ראו נ  כדי להמחיש את השאלה, נ
ת הסכם והיא אף יכולה ו ע צ מ א ה ב ת זו יכול שתהי בו י . התחי ת בדירתו ו ל ע ב ת ה  א׳) א
ה. בטרם ר ממנ ו ו רשאי לחז נ נ ב אי י ה, שהמתחי ת ליתן מתנ בו י  ללבוש צורה של התחי
י (קונה ב׳) והעיסקה ביניהם רתו ללו בן את די כר ראו ה העיסקד. ברישום, מו ר מ ג  נ
ה נ זה ובין בזמן הרישום, יודע קו כת החו ת ברישום, כשכל העת, בין בזמן ערי ר מ ג  נ
נה א׳ טוען, כי זכותו ה א׳. קו נ י קו ה של ראובן כלפ נ תו הראשו בו י ת התחי דו  כ׳ או
ר . לאו ן ק המקרקעי ך על סעיף 9 לחו מ ת ס מ ה פ׳ ו נ י זכותו של קו נ פה על פ  עדי

: ם י א ב ם ה 4 המצבי - ת הוראת סעיף 9 ב ן א גמא זו נבחו  דו
תו ממנה. ו נ ש לפ ק ב נה א׳ מ קו יק בדירה ו ה פ׳ מחז נ  מצפ (א׳): קו

רה בתמו ב ו ם ל ה בתו נ ה ג׳, אשר ק נ ת הדירה לקו ה ב׳ מכר א נ  מצפ (פ׳): קו
ך נזק. ב כ ק ה א׳ נגרם ע נ גמרה ברישום. לקו ניהם נ העסקה בי  ו

ה ב׳. נ ו ק ע פיצויים מ ו ב ת  והוא חפץ ל
ת ה פ׳ א נ ו ק ל מ ב ק ה א׳ חפץ ל נ ב (ב׳), אלא שקו צ מ ר ב א ו ת מ : כ ( ׳ ג  מצפ (

רת הדירה. י  הרווח, שהפיק ממכ
ה ג׳ יודע נ ו ק / אלא ש ה ג נ ו ק ה פ׳ ל נ י קו ד י - ל ה ע ר כ מ : הדירה נ ( ׳ ד  מצפ (

נה א/ י קו בן כלפ נה של ראו תו הראשו בו י דות התחי  או
ל בכל ב ק ה א׳ יוכל ל נ ע על הסעדים האפשריים, שקו ת ולהצבי ו ס נ  ניתן ל
ם ן הצהרתי יספיק במקרי י ד ב (א), יתכן שפסק- צ ד מן המקרים. למשל, לגבי מ ח  א
ק ף 16 לחו בן סעי ב כ״זכאי לחזקה״ במו ש ח ה ה א׳ יוכל ל נ  מסויימים. יתכן גם שקו
ק -3 לחו בן סעיפים 2 ו פת החוזה במו י ש אכ ק ב וכל ל יתכן לטעון, שי , ו ן  המקרקעי

ה פ׳ ״. נ גד קו זה גם נ ת חו ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת  ה
ולה של ך על העו מ ת ס ה נה א׳ יוכל ל ב (ב׳) ניתן אולי לטעון, כי קו צ  לגבי מ
ה נ ע ). אולם זוהי ט 3 סח חדש] 8 ו נ ן [ ת הנזיקי ד ו ק פ קה (סעיף 63 ל ת חובה חקו ר פ  ה
ק בקביעה, פ ת ס ה פ׳. הסעיף מ נ רשת על קו בה מפו ל חו ו מטי נ נ ף 9 אי קה למדי. סעי  דחו
ל ק מכך, כי הסעיף מטי יתן להסי נה א׳ עדיפה, ושאלה היא, אם נ תו של קו כו  כי ז
ספת היא, ו ת נ ו ה א׳. אפשר נ ו תו של ק כו ע בז ו ה פ׳ חובה, שלא לפג נ א על קו ל ל כ  מ

 ״8• ניתן, אולי, למצוא הצדקה ״היסטורית״ לקביעת ההוראה הנ״ל בחוק המקרקעין. מאחר
 והמחוקק ביטל את הזכויות שביושר לגבי עסקות במקרקעין (סעיף 161 לחוק

 המקרקעין) ראה לנכון לקבוע באותו דבר חקיקה את ההוראה שבסעיף 9 הנ״ל.

בע: ״הופר חוזה זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו...״, וסעיף 3 : ״הנפגע 8 סעיף 2 קו 7 

 זכאי לאכיפת החוזה...״. הסעיפים אינם מציינים נגד מי זכאי הנפגע לאכוף את החוזה.
 אין ספק שהכוונה היא למתקשר השני, שהפר את ההוזה. אך אולי ניתן לומר, גם אם
 בדוחק, שהנפגע יוכל לאכוף את החוזה אף נגד צד שלישי, אשר איננו קשור עמו
 בעיסקה החוזית, כאשר החוק קובע מפורשות, כי זכותו החוזית של המתקשר הראשון

 עדיפה על זכותו של אותו אדם.

3 דיני מדינת ישראל, נריח 10, ע׳ 266. 8 
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ת ד ו ק פ ת חוזה (סעיף 62 ל ר פ ל גרם ה ולה ש ה יסודות העו ר ק תו מ  כי יתמלאו באו
ת הסעדים, ע א ו ב ת נה א׳ הדרך ל י קו נ ח בפ ת פ י . במקרה כזה ת ( וסח חדש] נ ן [  הנזיקי
ת אלו יהיה א׳ זכאי בו סי ן, כי בנ . כן ניתן, אולי, לטעו 3 9 ן י ק י ז י נ נ ם בדי קי ענ  המו
ק רב, אם פ ת חוזה. אולם ס ר פ ת בשל ה פו ו ׳ פיצויים על יסוד חוק התר פ ־ ע מ ו ב ת  ל

. 4 ה ° ז ע על יסוד חוק זה צד שלישי, אשר לא היה צד לחו ו ב ת  ניתן ל

ע ו ב ת נה א׳ ל תו של קו כו ר בז י היה להכי ראה לי, כי ראו ב (ג׳) נ צ  לגבי מ
לה של עשיית עושר ולא במשפט, אף כי ק על יסוד העי ת הרווח שהפי ה כ׳ א נ  מקו

. « ו ז ת כ ו כר אפשר -המשפט, ספק אם תו ר גישתם של בתי  לאו
ראת ת הו ב א : האם ניתן להרחי ו נ י וספת, דהי ה נ ל א ר ש ר ב (ד׳) מעו צ  מ

ה ג׳ י נ גיה גם על קו לו  י סעיף 9 על דרך האנ
תי היא נ ו רר סעיף 9 הנ״ל. כו ת, שמעו ל השאלו כ רט ב נתי לדון במפו ו  . אין בכו
ת ר זכות, בלי לציין א קק מגדי רר כאשר המחו , המתעו ע על הקושי הכללי  להצבי
ת ר ג ס מ תה זכות. קושי דומה קיים, כזכור, גם ב ה של פגיעה באו ר ק מ פה ב  התרו
ה נ ת מ ל ה ב ק ת מ ב בסעדים, העומדים לרשו ק ה, הואיל והמחוקק לא נ  חוק המתנ

ה בעתיד. נ ת ה ליתן מ ח ט ב ה ב חוזר בו מן ה י  במקרה שהמתחי

ו אליה. המשפט רגלנ ה בדרך החשיבה, אשר הו נ בראשו  קושי זה נעוץ בראש ו
ה ע ב ק ה, כי אם לא נ ליד למסקנ ה עיקר. גישה זו עשויה להו פ ו ר ת י רואה ב ל ג  האנ

ותר ללא סעד. ת נ כו ל הז ע ב יימת, הרי ש כות מסו ל פגיעה בז פה ע ת תרו רשו  מפו

ת י נזיקין על האפשרו נ ר בשטח של די מ א מ ע ד״ר חשין ב  בשעתו הצבי
ם : ubi ius ibi remedium — מקו כות אל הסעד׳ בה של ימן הז ט בהלך חשי קו  ״לנ
לת ת ואילו עי כו כות שם הסעד. לפי גישה זו, הגישה המהותית, עיקר היא הז  שם הז
ה ל פ ה אלא ט נ נ י (ולמתן סעד אחר) על פגיעה בה, אי ה או לפיצו ת פ י כ א בע ל  התו

ת עצמה״ 42. ו כ ז  ל
, בד של המשפט האזרחי ז הכו ת מרכ יות א ת הזכו כ ר ע מ  לפי גישה זו, הרואה ב
ת הזכות, קק א ע המחו ב ק ש ו מכריע. מ נ נ ד אי ע ר ס ב ד רשת ב  הרי העדר הוראה מפו

3 אולם אין זה מן ההכרח, שבכל מקרה, שנתמלאו יסודות סעיף 9 לחוק המקרקעין, 9 

 יהיה בכך גם משום עוולה של גרם הפרת חוזה. די להזכיר את המקרה, שבו פעל קונה
 ב׳ בתום לב, אך ללא תמורה במובן סעיף 9 הנ״ל (במקרה כזה יתכן מאוד, שהוא לא
 היה בגדר ״קונה״ אלא, אולי, מקבל מתנה). השווה גם הררי, ״גבולות האחריות

 בגרימת הפרת חוזה״, שוניות נבחרות במשפט 68 (תשי״ח).
 כמו כן קיים ספק רב אם סעיף 62 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש] חל על גרימה להפרת
 התחייבות לתת מתנה (המדובר במקרה בו היתה ההתחייבות כלפי מי שכונה על ידינו
״ בגדר התחייבות ליתן מתנה במובן חוק המתנה). בענין זה ראה הערה ׳  כ״קונה א

 28 לעיל.
4 ראה הערה 37 לעיל. 0 

4 הקושי נעוץ בכד, שהעילה המעין-חוזית נובעת מן הדין האנגלי. לאור גישתו של 1 

 בית-המשפט העליון בע״א 726/71, כ״ו(2) פד״י 781, ספק אם תתגלה נכונות להחיל
 את הדין האנגלי בסוגיה זו, אף כי בעיני אין מניעה לכך, שכן, לדעתי, השאלה איננה

 בגדר ״ענייני מקרקעין״, כאמור בסעיף 160 לחוק המקרקעין.
4 חשין, לעיל הערה 16, בע׳ 366. 2 
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דה שיטת וענק הסעד, שמעמי ת י כו ל הז ע ב ל ן ש ו י התכו ק מכללא, כ ו להסי ם אנ  רשאי
: ן ל ד״ר חשי ו ש נ ג זה. בלשו ו ה על זכות מס נ ג ה ך כלל, ל ר ד ט ב פ ש מ  ה

 ״הנחה היא שהמחוקק התכוון לתת סעד לבעל הזכות באמצעות התרופות המקובלות
 בבתהמ״ש, אלא אם משתמעת כוונה אחרת מהחוק בו מדובר״ 43

ד על ב לה גישה זו נטל כ ת מטי ו המשפטי טתנ כחי בו מצוייר.. שי ו ב הנ צ מ  ב
ת הסעדים, ת, א ו ל פרשנ ך ש ר ד ר, ב תו לבחו בת או י ך שהיא מחי כ  בית המשפט, ב
קק לא חפץ ל ההנחה, כי המחו ת ע ס ס ו ב ת זו מ ו רשנ ל הזכות. פ ע ב ק ל י  שיש להענ
רה ת הבחי כ א ל ת מ ט א פ ש מ ה ־ ת י ב פה וכי השאיר ל כות בלא תרו ת בעל הז ר א  להשאי
ה. ק המתנ ת בקשר לחו ר ר ו ע ת מ ת השאלה, ה ן א ם. בכך ניתן לבחו ל הסעד המתאי  ש
. כידוע, סעיף 34 ה ן מתנ ת מ ת ל בו י ת ביצוע ההתחי ע א ב ו ה ת ח ט ב ה ל ה ב ק מ ח ש י נ  נ
ת סעדים שונים, ביניהם צו ת י ל ט כוח כלל פ ש מ ה - ת י ב ה ל נ ק ט מ פ ש מ ה - י ת ק ב ו ח  ל
ו סעיף, נ נ אי , ו ת-המשפט ת בי ו כ מ ס ן הוא, כי סעיף זה הינו סעיף, הדן ב  עשה. נכו
ן הצו ת מ ת זכותו ל ב א ו א ש בע ל ן הצו האמור. על התו ת מ ת ל כו ן ז י ק למתדי י נ ע מ  ה
ך הוראות ו ת ת זו מ ק קיומה של זכו ר אחר. אך השאלה היא, אם לא ניתן להסי ו ק מ  מ
ב על כך י ש ה ה לי, כי יש ל א ר ת. נ בו י ה של ההתחי פ ק ו ת ר ב ה הנ״ל, המכי נ ת מ ק ה ו  ח
ת בו י ת ההתחי ר פ ת הפיצויים בגין ה פ ו ר י ת ב ג ותר היא השאלה ל ב. קשה י ו  בחי
. לא ת ההפרה) ו ב ק ע פק ב ת רווח, שהו ב ש פה של ה י התרו ב ג ה (ואף ל נ ת ת מ ת  ל
ת קו ענ ת, המו פו גיה לתרו לו ת אנ ר קושי זה באמצעו ו ת פ ת ל ת הדיון באפשרו ב א י ח ר  א

ת חוזה. ר פ ל ה ש  ב

ו ל א ת ל ספו ו ת נ ו פ ו פי ל,ופע תר ר החול! הספצי ש א  2. פ
זה ת חו ר פ ל ה ש ת פ ו פ ו ר ת  שכחול! ה

ף 27 : בע בסעי ק המכר קו  חו
 ״27. הוראות פרק זה באות להוסיף על כל דין אחר בענין התרופות בשל הפרת

 חוזר.״.
ת זכויותיהם, ר פ ה בגין ה נ כר או לקו ת למו ו קנ ת, המו וספו ת נ ו פ ו ר ה ת נ ק ג׳ מו ר  פ
י מהמחיר, פה של ניכו ת התרו בע סעיף 28 א , קו . כך, למשל ״ ק ו תו ח ו באו ע ב ק נ  ש
לא ק ו תו חו י סעיף 11 לאו ובו לפ ת חי כר א ה. זאת, כאשר הפר המו נ ת לקו נ ת י נ  ה
ו רוצה נ נ נה אי ל כך, והקו ו ע ה הודיע ל נ ר שהקו ח א ר ל ך זמן סבי ו ת הפגם ת ן א ק י  ת
( 2 ) ( א ף 9 ( . הוראה בכיוון זה מצוייר. גם בסעי זה או לבטלו ת ביצוע החו ע א ו ב ת  ל

ת 45, רו בי שכי ת והשאילה לג רו ל חוק השכי  ש

4 חשין, שפ בע׳ 367, ה״ש 66. 3 

4 השווה גם לסעיף 9 (א) לחוק השליחות, תשכ״ד,—1965 (פה״ח 462, תשכ״ה, ע׳ 220) 4 

 וכן ראה סעיף 23 לחוק השכירות והשאילה.
4 ראוי להצביע על כך, כי סעיף 4 (א) לחוק המכר מחיל את הוראות חוק המכר גם * 
 על מכר של מקרקעין ושל זכויות, וסעיף 1 לחוק השכירות והשאילה מגדיר
 שכירות כ״זכות שהוקנתה בתמורה... להחזיק בנכס ולהשתמש בו שלא לצמיתות״.
 נמצא כי חוק המכר חל, לפי לשונו, גם על שכירות במקרקעין או במיטלטלין. הדבר
 נובע מנטייתו של המחוקק להגדרות רחבות וכוללניות. ניתן להשוות באותו אופן את
 סעיף 1 (ב) לחוק המתנה לסעיף 26 לחוק השכירות והשאילה. אולם השאלה, אם חוק

 המכר יחול על שכירות וחוק המתנה — על שאילה, חורגת מהמסגרת הנוכחית.

143 



ק השכירות. ק המכר או לחו גבלה הוראה זו לחו ע הו : מדו ה ל א ש ת ה ל א ש  נ
פה קה תרו י ו והמענ ה בסיטואציה כז ע לא תימצא הוראה, הדנ ? מדו ה ל י א ש ה  ו

י חוזים ? נ ת בדי ו פ ו , הדן בתר ק כללי  כזו בחו

א ל ר ש ב ת ס ה יימת, ו דה מסו רו עבו ב כלפי ב׳ לבצע עבו י ׳ התחי א - יח ש נ  נ
ן מה ה שהוסכם בין הצדדים לבי ה בין מ מ א ת ה - י ימת א  ביצעה כמוסכם. כלומר, קי
דה, ע העבו צ ב / מ ו של א ת משכר ו כ נ ן העבודה, ל צע בפועל. האם יוכל בי, מזמי  שבו
ן י ד ה ה ו ? במילים אחרות, מ נ ק ת ר ל נתן לו זמן סבי ם ו  לאחר שהודיע לו על הפג
דה ? ק המכר, אלא שנשוא ההוזה הוא ביצוע עבו ו יסודות סעיף 28 לחו א ל מ ת  אם נ

, לי , או ו דן בסיטואציה כזו. יתכן נ נ ת חוזה אי ר פ ל ה ש ת ב פו ו  חוק התר
ל כ . מ ט » רו ף הקיזוז — אך לא אדון בכך בפי ק — סעי ף 20 לחו ך על סעי מ ת ס ה  ל
מר להקיש מן הפרט — ר קושי זה על דרך האנלוגיה, כלו ו ת פ יתן ל ק אם נ פ  מקום, ס
ת והשאילה — אל הכלל — רו ק השכי ק המכר ובחו ת בחו פי פה הספצי  התרו

ת. ות המתוארו י חוזים בסיטואצי נ ת בדי י ל ל כ פה ה  התרו

, ק כללי ת בחו ע ב ק ו נ פה לגבי סיטואציה כז ו ה לי, כי אילו היתד! התר א ר  נ
ת בחוק. ע ב ק ת הזכות, היתד. נ וצרת א ת, כשהסיטואציה עצמה, הי פו  הדן בתרו
ת , א ע, לדעתי ת, יש לקבו ם אחרו לי ל. במי ר כל הקושי דלעי ת פ , היה נ  הספציפי
ת. רק כאשד יש פו , הדן בתרו ק כללי יות בחו ת זכו ר פ ת בגין ה ו י ת הכלל פו ו  התר
ה אצי טו נה לגבי סי ד שו ע יק ס ת ולהענ י ת מן ההוראה הכלל ו ט ס חדת ל ו ה מי ב י  ס
ת ע י ב ק וחדת מ ת מי ו ע מ ש סק מ ק הדן בנושא. אך אז תו ר בחו ב ד ת, ייעשה ה  ספציפי
ת ו א ר ו ה פה מ צאת התרו בהר מעצם הו ת אשר תו ו ע מ ש ק ספציפי, מ תו חו פה באו  התרו

. ק ספציפי ה בחו ת ע י ב ק י ו ל ל כ ק ה  החו

 ד. תרופות בשל הפרת חוזה ותרופות במסגרת
 פקודת הנזיקין ננופח חדש]

ת״ לו ו ת לעו פו סק ב״תרו ק העו ר לל פ ת הנזיקין כו ד ו ק סח החדש של פ ו  הנ
ו והיא ניתנה; נ ת זכי רי דטו דת הנזיקין הינד. פרי חקיקה מנ פקו ל ו  (פרק ה׳). הואי
ולות. קה אחד יחד עם העו ר חקי ב ת ד ר ג ס מ ת ב ו ל ל כ ת נ ו פ התרו ה אחת, ו ב י ט ח  כ
קה נפרד. אם כי ר חקי ב ת חוזה ד ר פ ת בשל ה פו ו וה חוק התר ד לכך, מהו ו ג י  בנ
י חוזים, יוכל אף הוא נ ת בדי קה הישראלי יח, כי כאשר תושלם החקי  ניתן להנ

ת החוק השלם. ר ג ס מ ק אחד ב ר פ ב כ ש ח ה  ל

ת ח ה א נ בעו ת ו ע ל יהווה ב ד ח ה או מ ש ע תו מ ת שאו ימת אפשרו  כידוע, קי
ת ס ח י י ת מ זה אין הוראה ה ת חו ר פ ת בשל ה פו ק התרו ולה בנזיקין. בחו זה ועו ת חו ר פ  ה
סח ו נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ ף 77 ל יה הוראה כזו בסעי ת זאת, מצו מ ו ע ת כזו. ל ו ר ש פ א  ל
ולה מהווה ה העו ש ע ים במקרה בו מ ף 77 דנ ) לסעי ג ) - ם (ב) ו י . סעיפים קטנ  חדש]
ת סעד בנזיקין ממי שזכה בשל ל ב ה ק ה כז ד ק מ לל ב ת חוזה. ס״ק (ב) שו ר פ  גם ה
ך והוא שולל ה ההפו ר ק מ זה ׳•״. ס״ק (ג) דן ב ת חו ר פ ולה בפיצויים בשל ה ה עו ת ו  א

 ״* לדיון בתרופה של ניכוי מהמחיר ראה צלטנר, ״חוק המכר, תשכ״ח—1968״, פירושי
 לחוקי החוזיפ 127 (בעריכת טדסקי, תשל״ב).

 ״ ברק, ״פיצויים בשל עילות שונות״, דיני הנזיקין תורת הנזיקין הכללית 627, 638
 (בעריכת טדסקי, תש״ל).
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.* 8 ן קי י ז תה הפרה בסעד בנ ל או ש ת חוזה ממי שזכה ב ר פ  סעד של פיצויים בשל ה
ת פו בדה שחוק התרו ר העו , לאו  השאלה היא, אם ס״ק (ג) הנ״ל עומד בעינו
נו נ ק ואי ע לפי אותו חו ג פ נ י סעד של פיצויים ל ל ל רח כ ה באו נ ק זה מ ת חו ר פ  בשל ה
ה זו בחיוב. אם כך ל א ש ב ל ב להשי י ק (ג) הנ״ל. ההגיון מחי ״ ס ב ה ש ל ב ג ה יחס ל  מתי
, שהוא, ו של חוק ישראלי ת ל ו ח ה ת ל י ב ג רי מ ר חקיקה מנדטו ב ד  הדבר, נמצא שהוראה ב

, בלתי מסוייג. ו נ  לפי לשו
ולה ה עו ש ע ת החוזה מ ר פ ר לעיל עולה, כי במקרים בהם מהווה ה  מן האמו
וררת ת מהן ג ח ת, כאשר כל א ו בי ה אלטרנטי ע י ב ת ת לו ע עי ב ו ת ת ל ו קנ  בנזיקין מו

ת משלה. פו ת תרו כ ר ע  אחריה מ
ת ד ו ק פ ב ת ש ו פ ו ר ת ת בפרק ה ו נ ת ההוראות השו ל זו א ד זו מו  ניתן להעמי
ת ר פ ל ה ש ת ב פו ק התרו ת להן בחו ו ל י ב ק מ ת ה ראו ל ההו וסח חדש] מו נ  הנזיקין [

: ת ו א ב ת ה דו קו ה את הנ ט י ל ב ו מ . הצגה כז 4 9 ה ז ו  ח
ן צווי עשה או ת מ וסח חדש] דנים ב נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ  1. סעיפים 71—75 ל
-22 של חוק ת סעיפים 3—5 ו ראו ת להו ו ל י ב ק ת סעיפים אלה מ ראו  ל;א תעשה. הו
ה זהה של המחוקק, היינו, מ ג ם בוטאה מ י המקרי ת חוזה. בשנ ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת  ה
ה עליה בעין. נ ת ושמירתה, או הג כו פת הז י ד של אכ ע פגע ס ת הנ ד לרשו  להעמי
ה השני — ר ק מ ב , ו רה בדין הכללי בר הוא בזכות, שמקו ה הראשון המדו ר ק מ  ב

רה בחוזה. ת שמקו כו  בז
ל י ב ק סח חדש] דן בפיצויים. סעיף זה מ ו נ דת הנזיקין [  2. סעיף 76 לפקו

ת חוזה. ר פ ת בשל ה פו ו ק התר פים 10—14 לחו  לסעי
ן הסכום, א יובא בחשבו קבעו הודאות, לפיהן ל קה הנ״ל נ י דברי החקי  3. בשנ
ת פו ו ק התר ת שיעור הפיצויים (סעיף 16 לחו ע י ב רך ק ה ביטוח, לצו ו ל מחו ב ק ת נ  ש

. ( סח חדש] ו נ ן [ ת הנזיקי ד ו ק פ -86 ל זה וסעיפים 81 (1) ו ת חו ר פ  בשל ה
ד של פיצויים ע ס ים ב סח חדש] דנ ו נ ן [ ת הנזיקי ד ו ק פ  4. סעיפים 78—81 ל
ת להוראות ו ל י ת מקב ראו ים בנפטר. אין הו י ה של התלו ע י ב ת ת ה כו בז  במקרי פטירה ו

ת חוזה. ר פ ל ה ש ת ב ו פ ו ר ת ק ה ו בחו  אל
ל נושאים, אשר ו וסח חדש] נדון מכל נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ ת ב ו פ ו ק התר ר פ  5. ב
ת : ניכוי גימלאו ל ש מ ת חוזה. ל ר פ ל ה ש ת ב פו ו ק התר ת בחו מו ת דו ראו  לגביהם אין הו
יימים מן הפיצויים בנזיקין (סעיף 82 לפקודה) °°, ם מסו  הביטוח הלאומי במקרי
דה) ועוולה ת ביניהם (סעיפים 83—85 לפקו ו פ ת ת ש ה ולים יחד ו ה נגד מעו ע י ב  ת
ר ניכר של הוראות פ ס דך גיסא, קיים מ . מאי דה) רה (סעיף 88 לפקו  המהווה גם עבי
ת ד ו ק פ ב ש : ת ו פ ו ר ת ק ה ר פ ל ב י ב ק ת חוזה, שאין להן מ ר פ ת בשל ה פו ק התרו  בחו
, ק) ר ביטול חוזה (סעיפים J-6-9 לחו ב ד ת ב ראו : ההו ל ש מ . ל וסח חדש] נ ן [  הנזיקי

4 שפ בע׳ 636 ואילך. 8 

4 ראוי להדגיש כי השוואה זו מתייחסת רק לתרופה ולא ליסודות המרכיבים את העילה, 9 

 או המהווים הגנה בפניה. כך, למשל, אינני בוחן את ההגנות בנזיקין דוגמת ״הסתכנות
 מרצון״ או ״רשלנות תורמת״ ולא אנסה להשוותן להגנות בחוזים.

5 מקורה של הוראה זו בחקיקה ישראלית (חוק לתיקון פקודת הנזיקים האזרחיים, 0 

 תשט״ז—1956, סעיף 2, פה׳׳ח 201, תשט״ז, .ע׳ 51), והיא כוללת, בין היתר, הוראות
 השוללות את זכות הסברוגציה של המוסד לביטוח לאומי כלפי מי שמוגדר באותו סעיף

 כ״מעביד״. ספק אם הוראה כזו מקומה בפרק על תרופות.
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בדבר זכות , ו « ( ק ו ח , בדבר סיכול (סעיף 18 ל ק) יה (סעיף 17 לחו ר הפרה צפו ב ד  ב
. ן וקיזוז (סעיפים 19 ו-20 לחוק)  עכבו

נים יכר של נושאים משותפים, הנדו ר נ פ ס , כי קיים מ  השוואה זו מלמדת
חן של סו ת בנ כ קי ל ם מרחי קה הנ״ל, אך קיימים הבדלי י החקי י דבר ד בשנ ר פ נ  ב
ת בדבר ראו ת גם, כי קיימות הו ד מ ל ואה זו מ ת. השו לו ת המקבי ו י ט נ ב ל ר ת ה ראו  ההו

ר החקיקה האחר. ב ד ל ב י ב ק  חקיקה אחד, שאין להן מ

ת ו נ ח ב ה נית ל ו ית או הגי נ י י ם קיימת הצדקה ענ ל, אם אמנ י לשאו  מן הראו
ת ן א ך נבחו כ ת. בהקשר ל רית מקרי ת היסטו ו ח ת פ ת ה  אלו, או שמא נעוץ ההבדל ב

: ת ו א ב ת ה גמאו  הדו
ה א צ ו ת ו לצד שלישי. כ ן מכר ד חפץ אצל שמעון. שמעו בן הפקי  (א) ראו
תו חפץ ותו זקוק לאו ת, בהי סו גמת הפסד הכנ בן נזקים, דו גרמו לראו ן החפץ נ  מאבד

. רך עבודתו  לצו
ן ערך ביניהם, נטל שמעו . בחוזה, שנ יתו נ בן במכו ת ראו ן הסיע א  (ב) שמעו
ת מ ח ה מ נ . ארעה תאו תו ו נ ב ולתקי כ ר ב ה צ מ בן ל ת כלפי ראו ט ל ח ו ת מ ו ל עצמו אחרי  ע
ה זו נ ו א ת צאה מ ד שמעון. כתו צ ת מ ו נ ל ש  פגם כלשהו בכלי הרכב, בלא שהיתה כל ר

נפטר. בן ו פצע ראו  נ
ה לפי חוק השומרים, תשכ״ז— ע י ב לת ת בן עי גמא (א) עומדת לראו  בדו
גרמים בן יהיה זכאי לפיצויים, הנ תו חוק מורה, כי ראו ף 5 (א) לאו . סעי 5 2 1967 
ר סעיף , איפוא, לאו זק (הפסד ההכנסה) תיבחן ת ריחוק הנ ל א ת חוזה. ש ר פ ל ה ש  ב
ד שלישי צ ן ל ל ידי שמעו כס ע רת הנ ת חוזה. אך מכי ר פ ל ה ש ת ב פו ו ק התר  10 לחו
ת וסח חדש], השאלה, אם בכלל עומדו נ ן [ ת הנזיקי ד ו ק י פ ולה לפ וה גם עו  מהו
ה ברורה. ניתן לטעון, נ נ זים ובנזיקין, אי ות בחו ת חילופי לו ה זה עי ר ק מ בן ב  לראו
א סעד ל ל כ ת מ ל ל ו ק השומרים הנ״ל ש ף 5 (א) לחו  כי ההוראה המפורשת שבסעי

. 5 ת חוזה 3 ר פ ע לסעד בשל ה ב ו ת ת ה לה א ן ומגבי  בנזיקי

5 נושא הסיכול, נושא ההפרה הצפויה וכן הגדרתה של ״הפרה יסודית״ (סעיף 6 לחוק) 1 

 אינם שייכים, לדעתי, מבחינה אנליטית, לסוגיית התרופות. סיכול מביא, בדין האנגלי,
 לפקיעת החוזה, והוא מתייחס, איפוא, במישרין לשאלת קיומה של הזכות החוזית.
 אצלנו מהווה סיכול הגנה בפני תביעת פיצויים או תביעה לאכיפה. בכך הוא מסייג
 את הזכות החוזית. ניתן לראות הגנה זו כמקבילה להגנות מסויימות בדיני נזיקין,
 דוגמת תרומת רשלנות, שהיא, אמנם, בעלת אופי שונה לחלוטין. הוא הדין לגבי
 הגדרת ההפרה היסודית, המהווה תיאור של צורה מסויימת של פגיעה בזכות החוזית,
 הסוגיה של הפרה צפויה אף היא איננה שייכת לנושא התרופות. אף זו היא דרך
 מפויימת של פגיעה בזכות, ומלמדת, למעשה, כי הזכות החוזית כוללת בחובה את
 הזכות לחופש מצורה מסויימת של איום כלפיה, המתבטא בגילוי דעת על כוונה שלא

 לקיים את החוזה. בעגין זה ראה גם הערה 62 להלן.
5 פה״ח 496, תשכ״ז, ע׳ 52. 2 

 י׳5 מאידך גיסא, ניתן להסתמך על הוראת סעיף 14 לחוק השומרים, הקובעת, כי
 ״הוראות חוק זה יחולו על שמירת נכסים כשאין בדין אחר הוראות מיוחדות לענין
 הנדון...״ אם ההוראות הרלבנטיות של פקודת הנזיקין [נוסח חדש] תחשבנה ל״הוראות
 מיוחדות לענין הנדון״, תחולנה הוראות הפקודה הנ״ל ולא יחול חוק השומרים. אולם
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. ת בחוזים ובנזיקין ו בי טי ת אלטרנ לו ע עי ב ו ת י עומדות ל ך הדיון נניח, כ ר ו צ  ל
ט לפי פ ש מ ה - ת י צאתי לפי. דיני הנזיקין, ינהג, איפוא, ב זק התו ת הנ או לשום א  בבו

דה  סעיף 76 לפקו

ת מ ו ע , ל סח חדש] ו נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ זק לפי סעיף 76 (1) ל ית ריחוק הנ  בעי
, 5 8 ת ח . לפי גירסה א 6 5 ת ו ר פ ס ב ה ו ק י ס פ ף ב כתה לדיון מקי י חוזים, ז נ  בעיה זו בדי
כלל הנ ה ו גלי י חוזים באנ נ ב מדי ט סעיף 76(1) הנ״ל במבחן הציפיות, השאו ק  נ

ק הנזק, . ן ריחו ח ב מ 5 8 ה נ ו רסה ש י . לפי ג H a d l e y v. Baxendale57 ת כ ל  בגדר ה
צאה הישירה. ף .76 (1) הוא מבחן התו  שבסעי

גמת זו, ה דו ך שבסיטואצי כ ם יש הצדקה ל נ מ ה היא, אם א ל א ש , ה ו נ נ י  לענ
א בנזיקין או ה לה ת נות, אם העי ת שו צאו ה תו נ גמא (א) לעיל תושג ה בדו ר א ו ת  ש
ק הנזק, ן ריחו ח ב מ י מידה שוגים ל  בחוזים. אם, אמנם, אין הצדקה לשימוש בקנ
ן ח בלשו ס נ ה מידה אחיד, הרי שיש ל גלים בשימוש בקנ ברים אלד. הדו  •כפי שסו
סח חדש] ו נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ ב זק — זו ש ק הנ ת בריחו ו ת הדנ ראו ת שתי ההו  זהה א

ת חוזה. ר פ ת בשל ה פו ו ק התר ו ח ב ו ש ז  ו

ם דיני הנזיקין. ו ח ת ך כלל, ב ר ד , ב כללת ת לסיטואציה, הנ ס ח י י ת גמא (ב) מ  דו
, כי ר ב ת ס י חוזים. והנה מ נ וקא בדי ה היא דו ע י ב ת לת ה פי עי  אולם במקרה הספצי
ה של ע י ב ת קר זכות ה בעי ת לפיצויים במקרי פטירה, ו חסו י  אותן הודאות, המתי
ל בחוק י ב ק סח חדש] ואין להן מ ו נ ן [ ת הנזיקי ד ו ק פ ו ב כלל , נ ים בנפטר י  התלו
ח סד לביטו לים של המו מי התגמו בי תשלו ת חווה. כך גם לג ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת  ה
ת ד ו ק פ 5 (סעיף 82 ל , תשכ״ח—1968 9 לב] סח משו ו נ מי [ מי לפי חוק הביטוח הלאו  לאו
ת ר ג ס מ ר ב ר ו ע ת ה ם אלה היתד. עשויה ל מי . בעיה של תשלו ( סח חדש] ו נ ן [ קי י ז  הנ
ה היתד, נ בד של שמעון, והתאו ל, עו גמא (ב) דלעי , בדו  דיני חוזים, אילו היה ראובן

. ק הביטוח הלאומי בן חו ה בעבודה, במו נ ו א ת ת ל ב ש ח  נ
ניהם ת בי ו פ ת ת ש ה ל לים יחדיו ו ו געות למעו ו ת הנ  הוא הדין לגבי שאלו
ת היתד. עשויה י ג ו ל ה אנ ל א . ש ( וסה חדש] נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ  (סעיפים 3»—84 ל
ו בחוזה עם ג׳ והפרו יחדיו ר ש ק ת ׳ מצד אחד ה כ - י חוזים, כאשר א׳ ו נ ר בדי ר ו ע ת ה  ל

 נראה לי, כי אין לקבל טענה זו, משום שההוראות הרלבנטיות בפקודת הנזיקין [נוסח

 חדש] אינן עוסקות ב״שמירת נכסים״ במובן סעיף 14 הנ״ל.
 M בענין זה יש חשיבות גם להוראה שבסעיף 64 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], העוסקת

 בסיבתיות. ראה אנגלרד, ״הקשר הסיבתי בפקודת הנזיקין״, דיני הנזיקין תורת הנזיקין
 הכללית 187 ואילך (בעריכת טדסקי, תש״ל).

5 ראה אנגלרד, ״היקף האחריות בנזיקין״, דיני הנזיקין תורת הנזיקין הכללית 211 ואילך 5  י
 (בעריכת טדסקי, תש״ל); ד״נ 12/63, ליאון נ׳ רינגר, י״ח(1) פד״י 701, 717—718

 (דברי השופט זוסמן).
The H e r o n I i , Koufos v. C. Czarnikow Ltd., [1967] בסוגיה זו השווה גם 

Contract and Tort: Measure of DamagesHamson, " "  All E.R. 6863 , וכן ,
. [ C a m b . L . J [1968. 14 

5 אנגלרד, לעיל הערה 55, ע׳ 214 ואילך. 8 

.(1854) 9 Ex. 341 5 7 

5 אנגלרד, לעיל הערה 55, בע׳ 214 ואילך. 8 

0 פה׳׳ח 530, תשכ״ח, ע׳ 108. 9 
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ן ת ואי י ת ו ה ת הינה זכות מ ו פ ת ת ש ה ר זכות ה ב . אם כי לעיצומו של ד 6 0 ה ו ו ח  את ה
. 8  היא בגדר סעד גרידא 1

ה א ר ו ימת ה רר גם לגבי המקרה ההפוך, כאשר קי מה ניתן לעו ה דו ל א  ש
. סח חדש] ו נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ ת חוזה, אך לא ב ר פ ת בשל ה ו פ ו ר ת ק ה ימת בחו י  מסו
ה אלא נ נ ת חוזה, שאי ר פ ת בשל ה פו ו ק התר ף 17 לחו י סעי יה לפ  למשל, הפרה צפו
ת ו י ה זית של הצד השני. האם צריך ל ת חו ו כ ע בז ו נה לפג ו ר כו ב ד קדם ב  גילוי מו
ת ו כ ז ה ש תו של אדם אחר, כ כו ע בז ו ונה לפג ר כו ב ד ן גילוי ב  הבדל בין גילוי כזה לבי

6 2 ? ה ז ו ה זכות לפי ח נ נ  אי

ה נ ג ה ב ות ו י פי המשפט הנ״ל, נזיקין והוזים, עוסקים, למעשה, בזכו י ענ  שנ
. כר בדין הכללי ו מו קפ רה בהסכם, אשר תו ת שמקו כו בר בז י חוזים מדו נ  עליהן. בדי
ת כו ר הז . אולם מקו ח הדין הכללי ת מכו ו קנ ה היא על זכויות, המו נ י נזיקין ההג נ  בדי
ל פגיעה בה. קיימים, אמנם, סעדים, ש ים ב יתנ ע על הסעדים, הנ ו חייב להשפי נ נ  אי
לם ת הסעד של ביטול חוזה. או מ ג ו י המשפט הנ׳׳ל, ד פ ד מענ ח א  המיוחדים רק ל
ת כ ר ע ה ה בעין, וכן ל ת נ ג ה ת הזכות, ל ר י מ ש ת בכל הקשור ל ררו ת המתעו ו  השאל
ע י ב צ א י ש נ פ ת או זהות. ל ו י ג לו ם רבים, אנ ל נזק, הן, במקרי ה ש ר ק מ  הפיצויים ב

ושא נוסף. יחס לנ ט בה, אתי קו נ י ל י ראו ת ע ד  על הדרך, אשר ל

 ה. תרופות כשל הפרת חוזה כיחס לתרופות כשיטת המשפט בכללותה
ת זכויות ק נ ע ה סק ב נות, שחלקן עו א הוראות שו ת ניתן למצו מי קה המקו  בחקי
ת ן א י ת ההוראה רק לזכות, בלא שתצי ס ח י י ת ם מ תי ת. לעי פו  וחלקן — במתן תרו
ת התרופה, בלי ת ההוראה א ע ב ו , ולעיתים — ק 8 עה בה 3 י ת בשל פג ק נ ע ו מ פה ה  התרו

ן *». פה זו להג ו ועדת תר ן על איזו זכות מי י י  שתצו
ושא ת בנ ק ס ו יימת, הדנה בסעד, ע ך שיש והוראה מסו כ רו ב וסף מקו  קושי נ
ף 34 ך סעי . כך, למשל, מסמי גע בדבר ו , הנ ט פ ש מ ה - ת י ת ב ו כ מ ס  זה רק בהקשר ל
־ ק ס ת פ ת ן אזרחי, ל י ט (שאותו חוק דן בו), הדן בענ פ ש מ ־ ת י ל ב ק בתי המשפט כ  לחו
ראה ל שי כ א תעשה, צו ביצוע בעין וכל סעד אחר, כ , צו עשה, צו ל  דין הצהרתי

6 כן מתעוררת שאלת ההשתתפות במקרה של תביעה ״מעורבת״, היינו כאשר העילה 0 

 נגד א היא בחוזים ונגד ב בנזיקין. כגון ש-א הפר חוזה עם ג, ואילו כ הוא שגרם
 להפרת החוזה, כאמור בסעיף 62 (א) לפקודת הנזיקין [נוסח חדש].

6 לאמיתו של דבר, נראה כי הסיבה לכך, שהיא נכללת בפקודת הנזיקין [נוסח חדש], 1 

 נעוצה לא במטרה לקבוע את הזכות, אלא בצורך להסיר מחסום, שמקורו בכלל
ט ו״קלידוניאן׳׳, חברה פ  כי מעילה בת עוולה לא תצמח זכות תביעה. ראה ע״א 370/63, נ

 לביטוח בע״מ נ׳ ״הפול״, י״ח (1) פד״י 533.
6 ניתן לשאול, אם בכלל מהווה נושא ההפרה חלק מסוגיית התרופות ובענין זה ראה 2 

 הערה 51 לעיל. מכל מקום, ניתן למצוא בפקודת הנזיקין [נוסח חדש] דוגמא למקרה,
 בו גילוי דעת בדבר רצון לפגוע בגופו של אדם מהווה עוולה. הכוונה לאיום לבצע
 תקיפה, כאמור בסעיף 23 (א) לפקודה. נושא זה נכלל, איפוא, בפרק העוולות ולא
 בפרק התרופות. עם זאת, אין בפקודה הוראה כללית, האוסרת על גילוי דעת או איום

 לבצע מעשה נזיקין בעתיד.
8 ראה, למשל, סעיף 9 לחוק המקרקעין. 3 

 *» ראה סעיף 7 לחוק בתי-המשפט.
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ל מי כ ע, ש ף זד. לא היתד. לקבו ו של סעי ת ר ט מ . נראה ש ו י ת שלפנ ו ב י ס נ ן ב  נכו
ע, ם המפורטים בסעיף. המטרד. היתה לקבו ה לסעדי ר ק ל מ כ תו זכאי ב כו ה ז ע ג פ נ  ש
ם ת אליהם, מוסמכי ס ח י י ת ״ל מ ראת סעיף 34 הנ , שהו ט פ ש מ ה - י ת ך ניתן להניח, כי ב  כ
ת מן הסעד המצויין ו הנ ת לי כו ת הז ם בסעיף. אך א זכרי ת סעדים, הנ ק א י  להענ

. 8 5 ד ח ר א ו ק מ ב מ ע לשאו ב ו ת תו סעיף על ה  באו

א את סעיף 34 ל מ יתן כיום ל ת רשימה זו לא אדון בשאלה, אם נ ר ג ס מ  ב
ת ק א י ט להענ פ ש מ ה - ת י ב ת בו סעיף עצמאי, המאפשר ל לראו כן חדש ו  הנ״ל תו
, אף אם ט הישראלי פ ש מ כרו ב ה על זכויות, שהו נ ם בו, לשם הג  הסעדים, המפורטי
ת הסעדים, ק א י ו יש להענ נת, כי על פגיעה כז י ימת הוראה נפרדת, המצי  לא קי

ף 66. ם בסעי רטי  המפו

ת ר פ ת בשל ה פו ו ק התר ע סעיף 22 לחו ת פ ב ל ב ר ת ש ר כיצד ה י ה ב ן זה מ י  ענ
ת כל ת מנד. א ו פ ו ר ת ק ה ר שחו ח א ת שולים ״שמירת דינים״. ל ר ת ו  חוזה, הנושא כ
נות״ פיעה בפרק ״שו פה של אכיפה, מו , וביניהן התרו ן ת, שמצא לנכו פו  התרו
ת ת בי ו כ מ ס ע מ ק זה לגרו ראת סעיף 22 הנ״ל. הוראה זו קובעת, כי ״אין בחו  הו
ת ה או לתמיד, החלטו ע ש ה או לא תעשה, ל ש , צו ע ק דין הצהרתי ס ת פ ת ט ל פ ש מ  ה

ניים וכל סעד אחר״.  בי

ה ל א ש ק ב ו צריך לעסו נ נ סק ואי ו עו נ נ ת חוזה אי ר פ ת בשל ה פו ו  אך חוק התר
ת חסו י בע. ההתי ה התו פנ ט י פ ש מ ־ ת י ט ולאיזה ב פ ש מ ה ־ י ת ת ב ו י ם סמכו ו ח ל ת  ש
ר כוחו ב ד , שכן הוראה ב ן תרת לחלוטי ו ה הינד. מי ש ע ף 22 לצווי עשה ולא ת  בסעי
ת פ ס ו ת ק ״<. ה ף 3 לחו ה בסעי ע ב ק ר נ ב זה כ פת החו י ל אכ ת ע ו ט לצו פ ש מ ה ־ ת י ל ב  ש
תן סעד, ט לי פ ש מ ה - י ת ת ב ו כ מ ס ך סעיף, הדן ב ה בתו ב ל ו ן הצהרתי ש י ד י פםק- ב  לג
ה המתאים, גם לסעד ר ק מ ע זכאי, ב ב ו ת נה היתה, כנראה, לומר, כי ה ו ד שהכו  בעו

 זה 8».

 ו. פיכופ ומסקנות
ל למצוא כ ו גיה זו ת ת. סו פו ת התרו י י ג ל גישה חדשה לסו , לשקו  ראוי, לדעתי
ן היסוד . עקרו ט האזרחי פ ש מ פי ה , שיחול על כל ענ קה כללי ר חקי ב ד ה ב נ ו ר ת  פ

6 דוגמא נוספת להוראה מסוג זה ניתן למצוא גם בסעיף 29 לחוק בית-הדין לעבודה, 5 

 תשכ״ט—1969, פה״ח 504, תשכ״ט, ע׳ 100.
8 ברור הדבר, שהנחת בית-המשפט בע״א 726/61, כ״ו(2) פד״י 781, היתה, שאין להסתמך 8 

 על סעיף 34 הנ״ל למטרד. זו. משנקבע, כי חוק המקרקעין שולל אפשרות פניה לדין
 האנגלי לצורך הסעד של ביצוע בעין, לא נראתה אפשרות להעזר בסעיף 34 הנ״ל,
 אם כי שאלה זו לא נדונה במפורש. בנושא זה ראה גם חשין, לעיל הערה 16, הערה 66

 בעמי 367, שם.

6 אמנם סעיף 22 מוסיף לכך את הסמכות ליתן צווים זמניים וכן החלטות ביניים. אף  ז

 נושא זה שייר לכאן רק בדוחק, והוא נוגע בעיקרו לםדרי־דין.

ר בסעד, שמקורו ב ח מ 6 ומתי ינתן הסעד ובאלו תנאים 1 על כד שותק החוק. מכיוון ש 8 

 בדין האנגלי, האם נוכל לפנות בענין זה לדין האנגלי על אף ההוראה שבסעיף 24
 לחוק, השוללת מפורשות תחולתו של סימן 46 לדבר המלד במועצה, 1922 ? חייב אני

 תודה לפרופ׳ ז. צלטנר על שהפנה תשומת לבי לנקודה זו.
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ה נ מ ר מ ש א ו 6 ת על ״הגישה המהותית״, עליה הצביע ד״ר חשין 9 ת ש ו ות מ  צריך להי
רה מערכת. ת הםעדים, בהם מכי ה א ה לבעלי נ ק ת י ש כות מן הראו לה כי פגיעה בז  עו

: ה ע ב ר  המשפט. סעדים אלה הינם בעיקרם א
: צו עשה, ם י ל ל ו ה כ ל יתה בעין. סעדים א ת או כפי כו רת הז  1. םעדים לשמי

. 7 0 י ת ר ה צ ן ה י ד - ק ס ה ואף פ ש ע  צו לא ת
ב פגיעה בזכות. ק גרם ע  2. פיצויים על נזק, שנ

ן בעל הזכות. ל חשבו א כדין ע ל פק ש ת רווח, שהו ב ש  3. ה
לל ב ביותר. היינו סעד, הכו ח ר ו ה נ ב ת (self help) במו  4. סעד של עזרה עצמי
ל באופן ת לפעו 7 והן מתן אפשרו זית 1 לה פי ע פעו צו ת לבי ן רשו ת  הן מ
ה נ ו ר ח א ריה ה ו . בגדר הקטג ט פ ש מ - ת י ב ת ל ו נ פ ל חיוב, בלי ל י לביטו  חד־צדד
ר י ממחי יכו ת לנ ו כ ז או הז ו ז ל החוזה ואף זכות הקי ת לביטו כו ת הז ל ל כ  נ
ואה ו בהשו ת ל ו ח ם ת י תחו ב ג חדת ל ו ב הגבלה מי י ד זה מחי  החוזה. מובן שסע

ת הסעדים הקודמים. ש ו ל ש  ל

ם ח ו כ ב בן שלסעדים אלה עשויים להצטרף סעדים, המהווים אמצעי עזר, ש  מו
ת. ו נ ם ומתן חשבו ס נכסי נ י כו ו נ : צווי ביניים, מי ן ו ג , כ ח יעילות הסעד העיקרי  להבטי

. ן -הדי ק מםדרי ל ח תם כ ה יתכן שיש לראו ל  אמצעי עןר א
ל ע ה של פגיעה בזכות, זכאי ב ר ק מ ב , ש ך להיות, לדעתי י צרי ז הכלל  העקרי
ת הסעדים ש ו ל ש ת השיפוטית, היינו ל כ ר ע מ י ה ד י - ל ל הסעדים, המוענקים ע כ כות ל  הז
רה רך בהוראה מפורשת, המתי ת זאת, יהיה צו מ ו ע . ל 7 ל 2 ם לעי נים, המפורטי  הראשו
, ואף דיון בנושא עת הזכויות והגדרתן ד הרביעי של עזרה עצמית. קבי ע ס  שימוש ב
ים השונים. די יהיה, ם של החוקים הספציפי מ ו ח ת ה פגיעה בזכות, יעשה ב ו ה מהו  מ
ה י ל ע ב ק ל י יתן יהיה להענ ר את הזכות, כדי שנ די פי תג ק ספצי  שהוראה כלשהי בחו
ה ר ק ת הסעדים, המפורטים לעיל. לא יהא אז כל צורך לציין במפורש, בכל מ  א

ל הזכות. ת הסעד לצידה ש  ומקרה, א
ת ו י המרכז ת. ו י ו כ ת. הז ת המשפטי כ ר ע מ ות ב ת והשיטתי דו ח האחי ט ב ו  בדרך זו ת
ה נ י כ י נזיקין, תז נ י חוזים ובדי נ ת בדי גדרו ם המשפט האזרחי, היינו אלה המו  בתחו
ד ח ת בכל א ו ת מקרי ת של השמטו פעו ה התו נ ע נ מ ת סעדים אחידה. על ידי כך ת כ ר ע מ  ל

ים 73. קה הספציפי י החקי ר ב ד  מ

6 לעיל הערה 16. 9 

7 פסק-דין הצהרתי איננו מהווה בסיס לשימוש בהליכי האכיפה המקובלים במערכת 0 

ד ניתן לראות בו אמצעי להגנה על הזכות ויש בו לפחות יסוד של ״אכיפה  י המשפט, א

 מוסרית״.
: סעיף 18 לחוק המקרקעין; סעיף 8 לחוק המיטלטלין; ה א . לרשות שימוש בכוח ר 7 1 

 סעיף 24 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. יתכן גם שאת ההוראות השונות בדבר הסעד
 של עיכבון ניתן לכלול בקטגוריה זו, אף שאין בו שימוש בכוח.

7 מובן שלעתים יהיו הסעדים חלופיים (אלטרנטיביים) זה לזה. ובעל הזכות לא יוכל 2 

 לתבוע, למשל, פיצויים והשבת רווח כסעדים מצטברים, באותם מקרים בהם הסעדים
 הינם חילופיים בלבד.

7 כך, למשל, נקבעה בחוק השליחות זכותו של השולח כלפי שלוחו לסעד של השבה 3 

 וכן לתרופות, הניתנות בשל הפרת חוזה. לעומת זאת, כלפי צד שלישי, שהוזכר
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ת ו ב ק ע ת רווח, אשר הופק ב ב ש י של ה ר בסעד כלל ת להכי ו דמנ ה זו אף הז  תהי
י חוזים נ רה בדי ת מקו כו תו של הזולת. זאת, בין שהז כו ת בז ק ד צ ו י מ ת ל  פגיעה ב
ה נ ח ב ה ע ה נ מ י ך זו ת ר ד י נזיקין. ב ת דינ ר ג ס מ ת ב נ ג ו י והיא מ רה בדין הכלל  ובין שמקו
ת ב ש ה וק זכות ל ז י ה לנ נ ק י בין מקרים, בהם מעשה העוולה מ ל ג  הקיימת בדין האנ
ה מוכרת. למעשה, נ נ ו אי ן במקרים אחרים, שבהם זכות כז  הרווח, שהפיק המזיק, לבי

. 7 ו 4 ה כז נ ח ב ק ה  אין כל יסוד המצדי
ת קה הישראלי ה כגון אלה גם בחקי מ א ת ה - י י א מנ ה הצער, עדים אנו לסי ב ר מ  ל
ק ת רווח, שהפי ב ש ת הסעד של ה לח בחוק השליחו ענק לשו , הו  החדשה. כך, למשל
ק השומרים ת זאת, בחו מ ו ע . ל ושא השליחות״ (סעיף 10 (ב) לחוק) ח ״בקשר לנ  השלו
אמר מה דינו של רווח, שהפיק השומר ד של פיצויים בלבד, בלי שנ ע ס בר ב  מדו
גבה ת ו יתן לו לשמירה, כגון שהשכירו לצד ג׳ ללא רשו כס, שנ  שלא כדין מהנ
ן זה י קק בענ ת המחו ק י ת ש ת, הרואה ב ו . אין ספק, כי פרשנ ״ ת ו ר י כ ו דמי ש  ממנ
ת, המכירה , כי קביעה כללי י י רצויה. סבורנ ת ל צאה ב א לתו י ב  הסדר שלילי, ת

ב זה. צ ע מ נ מ ת הפרת זכות כזו, ת ו ב ק ע ת ב פו ו ל התר ו  במכל

ת ו ה מ ת מ בעו ו ת הנ ו ב י ס ם יוצאים מן הכלל, בהם, מ ו מקרי  מובן כי יתכנ
י ל ן הכל ע חריגים לעקרו ו ת, יהיה צורך לקב ות משפטי י נ ת של מדי בו  הענין או מסי
ק מן ל ח ת זכאי רק ל כו י זה או אחר יהיה בעל הז פ ה ספצי ר ק מ  ולהורות, כי ב
וגעים מו בחוקים הספציפיים, הנ א מקו ה יוכל למצו  הסעדים, שפורטו לעיל. סייג כז
ת ו נ ק מ ת ההוראות, ה י א ל ן הכל ג לעקרו ע כחרי ו , ניתן לקב  בדבר. כך, למשל

יימים 76. י סעדים מסו נ ת בפ ו נ ם אחדים, חסי  למדינה, במקרי
ק ענ ת הסעד, המו ל א ן מחדש את ש מה לבחו ת מתאי ו א זו הזדמנ ה  כמו כן, ת

 בסעיף 9 (ב) לחוק הנ״ל, נקבעה זכותו לפיצויים בלבד. לעניות דעתי, אין זו אלא
 השמטה מקרית בלבד.

7 הדין האנגלי מכיר, למשל, בזכות להשבת רווח, שהופק עקב העוולה של גדלה, אך • 4 

 איננו מכיר בזכות זו לגבי רווח, שהופק עקב העוולה של הוצאת לשון הרע. קשה
 להציע הסבר מתקבל על הדעת להבחנה כזו. ראה פרידמן, דיני עשיית עושר ולא

 במשפט 41—50 (1970).
7 סעיף 5 (ב) לחוק השומרים, דן במקרה, שבו רשאי בעל הנכס לתבוע פיצויים מהשומר 5 

 מתור כספים, המגיעים לשומר מצד שלישי. מובן שהוראה זו איננה פותרת את מכלול
 השאלות, שמעוררת הבעיה דלעיל.

7 סעיף 5 לחוק לתיקון סדרי הדין האזרחי (המדינה כבעל דין), תשי״ח-&195 (פה׳׳ח 6 

 251, תשי״ח, ע׳ 118) מעניק למדינה חסינות בפני מתן צו ביצוע בעין וצו מניעה,
 אך ההוראה איננה חלה על הסעד של פסק-דין הצהרתי, המשמש אותה מטרה של
 שמירת הזכות בעין. תחום חסינות המדינה נקבע אצלנו לא לפי מהות העניו, אלא
 לפי הטריבונל בפניו מתנהל הדיון. היא חלה על בתי-המשפט הרגילים אד לא על
 בג״צ. אמנם בג״צ עוסק, בדרד כלל, בעניינים בתחום המשפט הציבורי ומבחינה זו
 ניתן היה, אולי, לומר, כי חסינות המדינה בפני צווים אלה איננה חלה בתחומי
 המשפט הציבורי. אך הדבר איננו כך, הואיל וקיים תחום נרחב, שבו חופפות. סמכויות
 הבג״צ את סמכויות בית-המשפט המחוזי: עניינים רבים מתחום המשפט הציבורי הם
 גם בסמכותו של בית-המשפט המחוזי, ובג״צ דן לא אחת בעניינים, החורגים מד׳ אמות

 המשפט הציבורי.
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. ם המשפט הציבורי ת זו היגד! בתחו כו  במקרה של פגיעה בזכותו של הפרט, כאשר ז
ת אלו ו פ ו ר ת. ת פו רי את גישת התרו קק המנדטו ר זה המחו ו במישו נ  כידוע, הוריש ל
, שאין י רנ . אולם כיום, סבו ״ י ת ר ה צ ק דין ה ס ת צווי עשה ולא תעשה ואף פ ו לל ו  כ
כות שלא , כגון הז ר זכויות של האזרח במישור המשפט הציבורי ל קושי להגדי  כ
ת מ ח ה מ ת ח ד ן נ ו ו לרשי ת ש ק ב ו של אזרח, ש נ ה ללא צידוק. אך מה די ל פ ו ות מ  להי
ת של אכיפה (צו עשה, צו לא ו פ ו ר ת א זכאי ל ק שהו פ ת י אין ס ק ד צ ו י מ ת ל ה ב  הפלי
יים בגין ת זכותו לפיצו ל א . אך ש ן הצהרתי י ד ת בפסק- כו י לז  תעשה) וכן הוא עשו

. 7 ותר 8 ת בי י ט מ ל ב ו ר רם לו, הינד, פ ג זק, שנ  הנ
, אין דינה ן מחדש שאלה זו, ולדעתי ב לבחו י צעת לעיל, תחי  הגישה, המו
ה מדין נ ות שו , צריך להי ם המשפט הציבורי כרת בתחו  של פגיעה בזכות, המו
ק י ם אין להענ נ מ . אך אם יראה למחוקק, כי א ת במישור המשפט הפרטי כו  פגיעה בז
, יהיה צורך ט הציבורי פ ש מ ם ה ד של פיצויים בשל פגיעה בזכות, שהיא בתחו ע  ס

ללת סעד זה.  בהוראה מפורשת, השו

י ראה סעיף 7 לחוק בתי-המשפט, אם כי הסעד של פס״ד הצהרתי לא הוזכר בו במפורש. 7 

 יצויין, כי סעיף זה לפי לשונו איננו שולל סעד של פיצויים בגין נזק שנגרם. אד
 בפועל אין בג״צ נוהג להעניק סעד של פיצויים.

7 ראה דיון בשאלת השימוש בדיני הנזיקין לגבי סיטואציה זו, רובינשטיין ופרידמן, 8 

 ״אחרוית עובדי ציבור בנזיקין״, כ״א הפרקליט 61 (1964/65).
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