
 בשולי החקיקה

ת בדין הישראלי לאוד הוראות ו קי ת אי חו צאו  מו
זים (חלק פללי) ק החו  סעיפים 31-30 לחו

 תוכן העניינים:
 חלק ראשון

 1. מבוא. 2. איזהו הוזה בלתי חוקי. 3. תוצאותיה של אי חוקיות — הערה
 לגבי הדין שקדם לחוק החוזים. 4. הוראות סעיף 31 לחוק החוזים בדבר
 סעדים במקרה של חוזה בטל מחמת אי חוקיות — כללי. 5. קיום ההוזה
 הבלתי חוקי. 6. משמעותו של חיוב לקיים את החוזה הבלתי חוקי. 7. השבה :
 א. מבוא. ב. שיקולים לשלילת הזכות להשבה. ג. דרגת הביצוע של החוזה

 הבלתי חוקי.
 הלק שני

 8. נכסים שהועברו במסגרת חוזה בלתי חוקי — שאלת זכות הקבין. 9. סעדים
 המיועדים להגן על זכות הקנין. 10. פיצויים: א. פיצויים על הפרת חוזה.
 ב. פיצויים בנזיקין. ג. פיצויים מכוח סעיף 12 לחוק החוזים. 11. אי חוקיות
 של צד אחד בלבד. 12. כאשר אשמת הצדדים אינה שווה. 13. מגמות מרכזיות

 בסוגיית החוזה הפסול — הערות סיכום.

ן ו ש א ק ר ל  ח
א ו ב  1. מ

), תשל״ג—11973 (להלן — ק החוזים (חלק כללי ף 31 לחו  ההוראה אשד בסעי
ם אה שיבוי יסודי בכללי ת, הבי ו קי -חו ת אי מ ח ם מ  •חוק החוזים), בעביין הוזים בטלי
ת ו קי חו - ה בכך, שאי נ בראשו א בראש ו ט ב ת ת עוולה״. שינוי זה מ וגעים ל״עילה ב  הנ
ת י ב יתן ל ל הדעת שנ קו ף לשי ו ת השבה. זאת, בכפ ע י ב ת ם ל ת מחסו ש מ ש  ״איננה מ
ת רו ת להו ע ל ד ט שיקו פ ש מ ת ה י ב ת להשבה. כמו כן ניתן ל כו ת הז ל א ו ט לשל פ ש מ  ה

ת חוזה פסול. ר ג ס מ ה ב תנ י ת שנ בו י  על ביצוע התחי
ה אחד עם ט זרה. אין היא עולה בקנ פ ש ה לקוחה משיטת מ נ נ  הוראה זו אי
ל ל כ והג ה ו נ ל השיטות הלל כ . ב י או הצרפתי י ואף לא עם הדין הגרמנ ל ג ט האנ פ ש מ  ה
ה שחטאם של שני הצדדים ר ק מ ה ב ע י ב ת ת ה כו ף לסייגים מסויימים, את ז  השולל, בכפו
ת להשבה כו ל את הז ל כ ת כ ע ב ו זים ק לם ההוראה אשר בסעיף 31 לחוק החו . או  ישווה 2

 1 ס״ח 118.

 2 בעקבות זאת נוהג גם בכל אחת משיטות משפט אלה הכלל השולל מצדדים לעיסקה

 בלתי חוקית את זכותם להשבה. זאת, לפחות באותם מקרים בהם נחשבת אשמת
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ת ל ע פ ה ה ב נ ת ו כות להשבה) מ ל (שלילת הז ל כ זה פסול, כאשר היוצא מן ה י חו ב  לג
מ י ר ח ף 31 מחידושים א ה ההוראה שבסעי נ ך שו כ ת המשפט. ב י ל ב ל דעתו ש  שיקו
ב במשא ומתן (סעיף 12 לחוק) ם ל געים לתו ו ת אלה הנ מ ג ו ק החוזים ד ו בחו ל ל כ נ  ש
. חידושים ד שלישי ת צ ב ו ט ן חוזים ל י י ה (סעיף 39 לחוק) או בענ ז  או בקיום החו
ק ל ת ח יתן למצוא, לפחו ר נ ב תו של ד לאמי ת ו י טל נ נ טי נ ה קו ק י ק ח ה לקוחים מ ל  א
ת זאת מ ו ע . ל 3 ל ב ו ק מ ט ה פ ש מ הגת שיטת ה ו ת בהן נ ו נ י ת אלה, אף במד ו נ ו ר ק ע  מ
ת רו ת על המקו ת ש ו ו מ נ נ , שאי ן מקורי ק החוזים פתרו ף 31 לחו עה ההוראה שבסעי  מצי

קה הישראלית. , החקי , בדרך כלל ת ס ס ב ת  עליהם מ
: ם י י נ ש ת ל ו קי החו - ית אי גי ת הדיון בסו ק א ל ח ל ל ב ו ק ת מ י ט פ ש מ ת ה ו ר פ ס  ב

י חוקי. ת ל ה ב ז ו  (1) איזהו ח
ת. ו קי -החו ת אי א צ ו  (2) מהי ת

ז בהשפעת. כ ר ת ת שיצויינו להלן א ו ב י ס לם מ הג ברשימה זו, או  כך גם אנ
גיה השניה.  החקיקה הישראלית על הסו

 הצדדים לשווה (in pari delicto), או כאשר אשמת התובע עולה על זו של הנתבע.
in pari causa turpitudinis cessât repetitio בצרפת נתקבל באמצעות הפסיקה הכלל 

 (כשאשמת הצדדים שווה — אין השבה). הדין האנגלי בתחום זה, אף הוא פרי־
.B.G.B.•^ 817 התפתחות הפסיקה, ואילו בגרמניה נקבעה הוראה ברוח זו בסיפא של ס׳ 
 באנגליה נקבעו חריגים לעקרון השולל את זכות ההשבה במקרים אלה ובצרפת ובגרמניה
 צומצמה תחולתו באמצעות פרשנות. בדיו הצרפתי אין מתירים השבה כאשר החוזה הוא
 בלתי מוסרי, אך תחולת העקרון צומצמה במידה רבה בכך שמאפשרים, בדרך כלל, השבה
 כאשר החוזה בלתי חוקי בלבד (היינו מנוגד להוראות פטטוטוריות). אולם בנקודה זו אין

 הפסיקה תמיד עקבית ופעמים נשללת השבה גם במקרים נוספים בהם אי־החוקיות נוגעת׳
 לעיקרי יסוד של תקנת הציבור.

et seq346 ) :;.A. Weil, D r o i t C i v i l , Les O b l i g a t i o n s (Paris, 1 9 7 1 ה א  ר
G. Ripert, L a Règle M o r a l e dans les O b l i g a t i o n s Civiles (Paris, 1949) 183 
et seq. 

 לגבי הדין הגרמני ראה :
J. Esser, Schuldrecht, E i n L e h r b u c h Vol. 2 (4th Ed., 1970-1971) 359 et seq. 
K. Zweigert und H. Koetz, Einführung i n die Rechtsvergleichung auf dem 
Gebiete des P r i v a t r e c h t s Vol. 2 (1969 ) 290 et seq. 
 הדין האנגלי בסוגיה זו אומץ בישראל בתקופה שקדמה לחוק החוזים. זאת בכפוף
 להתפתחויות עצמאיות אחדות דוגמת זו שבע״א 365/54 מן נ׳ איון, פ״ד יא 1612.
 בסוגיה של חוזים בלתי חוקיים באנגליה ובישראל בתקופה שקדמה לחוק החוזים ראה
 ז׳ צלטנר, דיני חוזים — חלק כללי כרך ב (אבוקה, תשכ״ו) 54 ואילך. תוצאות־

 אי-החוקיות נדונו שש בעי 179 ואילך.
U האמריקאי (להגדרת תום . C C .  3 הוראה בדבר חובת תום לב נכללת בס׳ 203—1 ^

 לב ראה ס׳ (19) 201—2 וכן ס׳ (b) (1) 103—2 ל-.0,0.ס. ההגדרה האחרונה מתייחסת
 לסוחרים). ראה גם ג׳ שלו ״סעיף 12 לחוק החוזים: תום לב במשא ומתן״ משפטים׳
 ז (תשל״ו) 118, 122 ה״ש 12. כן מוכרת ברובן המכריע של מדינות ארה״ב זכותו של
A. Corbin, O n C o n t r a c t s Vol. 4 צד שלישי לתבוע על יסוד חוזה שנערך לטובתו. ראה 

et seq( , וכן:G. Shalev "Third Party B e n e f i c i a r y 2 ) 1951, St. P a u l . 
. I s r . L . Rev11 " A Comparative A n a l y s i s . ( , 315) 1 9 7 6 3 2 8 
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 2. איזהו חוזה בלתי חוקי
 הערת השוליים של סעיף 30 מדברת על ״חוזה פסול״:

 ״חוזה שכריתתו, תכנו, או מטרתו הם בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים
 את תקנת הציבור — בטל״.

 נראה לי כי בהגדרה זו לא נעשה נסיון לחדש או לשנות מן המצב הקיים.
 ההגדרה היא תמציתית, אך הנושא עצמו הוא סבוך. הפסיקה בישראל בתקופה
 שקדמה לחוק החוזים, והפסיקה באנגליה ובארה״ב בנושא זה הגיעו למימדי ענק.
 מכיוון שלדעתי אין ההגדרה מבקשת להביא שינוי או חידוש, אין גם מניעה, לדעתי,
 להסתמך על הפסיקה הישראלית הענפה בסוגיה זו ועל הפסיקה האנגלית שנקלטה
 אצלנו ״. כך, למשל, יעשה אם תתעורר השאלה אם הסכם בין בני זוג לחיות בידועים
; האם הבטחת נישואין מצד אדם נשוי היא 5 ״ ל ו ס  בציבור הוא בגדר ״חוזה פ
; האם חוזה הינו ; האם פסולה הוראה בחוזה המשחררת מאחריות בנזיקין 7  פסולה 6
 חוזה פסול מחמת העובדה שהצדדים, במגמה להקטין את חיובם במס, נקבו בחוזה

, ועוד. 8  במחיר שונה מזה שעליו הוסכם למעשה
 בדומה לכך עשוייה להתעורר שאלה אם אי חוקיות מסויימת בעניין הקשור

 4 ד׳ פרידמן ״עוד לפרשנות החקיקה הישראלית החדשה״ עיוני משפט ה (תשל״ז) 463.

 קיימת בתחום זה, בעיקר בכל הנוגע למשמעותה של ״תקנת הציבור״ בישראל, פסיקה
 ישראלית ענפה. במקרים רבים לא פסעה פסיקה זו בתלם האנגלי ופיתחה את הדין
 באופן עצמאי על יסוד עקרונות וערכים המקובלים בישראל (ראה האסמכתאות המובאות
 בהערות 5—7 להלן). מובן כי בעתיד יהיה מקום להסתמר על פסיקה זו ולא על הלכות

 אנגליות שלא נקלטו אצלנו.
 5 השווה: ע״א 563/65 יגר נ׳ פלביץ, פ״ד כ(3) 244. ד׳ פרידמן ״הידועה בציבור בדין

 הישראלי״ עיוני משפט ג(תשל״ג) 459, 465 ואילד ; מ׳ שאוה ״׳הידועה בציבור כאשתו׳
 — הגדרתה, מעמדה וזכויותיה״ עיוני משפט ג (תשל״ג) 484, 503 ואילך.

 6 ע״א 337/62 דיזנפלד נ׳ יעקוכפון, פ״ד יז 1009 ; ע״א 609/68 אפפרנפ נתן נ׳ עבדאללה,

 פ״ד כד(1) 455 ; ע״א 386/74 פלוני נ׳ אלמונית, פ״ד ל (1) 383.
 ז ע״א 99/59 ״שהם״ שירותי היפ בע״מ נ׳ פיינר, פ״ד יד 1451 ; ע״א 461/62 ציפ נ׳ מזיאר,

 פ״ד יז 1319 ; ע״א 493/69 מדינת ישראל נ׳ חדד, פ״ד כד(1) 7 ; ע״א 285/73 לגיל
 טרמפולין בע׳׳מ נ׳ נחמיאפ, פ״ד כט (1) 63. וכן ג׳ שלו תניות פטור כחוזים (המכון

 למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי, תשל״ד).
 •« ע״א 352/68 פיון פע״מ נ׳ רייזמן פ״ד כב (2) 683 ; ע״א 105/69 רידד נ׳ מורגנשטרן,
 פ״ד כג(2) 95. אולם כאשר בחוזה עצמו צויין הסכום הנכון׳ אד לאחר מכן הצהירו
 הצדדים בשטר מכר על סכום נמוד יותר, חיווה השופט לנדוי דעתו כי אין באי חוקיות
 זו, כשלעצמה, כדי לשלול את זכות ההשבה, ראה ע״א 379/69 מעודד נ׳ דון, פ״ד
 כד(1) 283. לדיון בסוגיה זו ראה גם את פסק דינו של השופט ויתקון בע״א 286/70
 הוורדי נ׳ קלינפקי, פ״ד כד(2) 565, 568. כן ראה את פסק הדין שניתן לאחרונה בע״א
 41/75 נילי נ׳ שלומי, פ״ד ל (2) 3, שבו קבעו שופטי הרוב כי ״אי גילוי המחיר המלא
 בהסכם, אין בו כשלעצמו כדי לשמש ראיה מספקת למטרתו הבלתי חוקית של ההסכם״
 (מפי השופט ויתקון), והשופט כהן ציין כי ״ואילו הייתי מחפש אי-חוקיות, על אמונתי
 שהייתי מוצאה! אבל לא זו בלבד שאין אני מחפש אי-חוקיות, אלא מחפש אני דרכים

 שלא למצאה״ (ע׳ 7 לפסק הדין).
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ות זו הינד, קי א אי חו מ י חוקי, או ש ת ל תו ב ו ל בחי ו ס פ זה ל ת החו ת א כ פ ו זה, ה  לחו
ת החוזה. ל א ו ס פ ו כדי ל ך שהפגם אין ב ה לו, כ ל פ  ״מחוץ לחוזה״, או שהיא ט
ת המכירה ערך מחוץ לשעו ר הנ כ ש חוזה מ מ ש ה יוכלו ל ל ות א רי ו גמא לקטג  כדו
כס ת נ ר י כ מ זה ל ג זה, או חו רה עיסקד, מסו ו אסו ב ת לפי חיקוק, או ביום ש ו ר ת ו מ  ה
ס או למתן כ ת נ ר י כ מ ו רשיון ל א היה ל ל ל ידי אדם ש ה ע ש ע נ ן שירות ש ת מ ו ל  א
ם לשם ת רשיון מתאי ג ש ת ה ב י י ח מ ראת חיקוק ה ד להו גו י ג זה. זאת בנ ת מסו ו ר י  ש
י חוקי י ״ אף ת ל ב זה ל ת החו ך א י להפו ק כד קו ת החי ראו ת הו ר פ ה . היש ב ך 3  כ
ת מן ה הישראלי ק י ס פ ב פה ו ת הענ י ל ג קה האנ ר בפסי וכל להעז ה נ ל ת א ו בי שאל  לג
ערך ל חוזה שנ ו ש נ ת די ל א ת ש ו ל ע ו כן עשוייה ל מ ק החוזים. כ ה לחו מ ד ק ה ש פ ו ק ת  ה
ות קי ל אי החו ו יודע ע נ נ י אי ת ואילו הצד השנ י ק ו י ח ת ל ה ב ר ט מ ל ידי אחד הצדדים ל  ע

. דם ״ ד בדין הקו כל להעז ו י כי נ נ ר ו גיה זו סב . אף בסו ב בה כלל ר ו ע ו מ נ נ  ואי

, ת כריתתו ע ש קי ב ה שהיה חו ז רש בחו ו דן במפו נ נ זים אי ק החו  סעיף 30 לחו
ו לא . אנ 1 2 ת י ק ו י ח ת ל ם בדרך ב ה תו הצדדים או אחד מ ן ביצעו או ר מכ ח א ך ל  א
כרה לעיל, ז יה שאו גיה השנ ו יוקדש לסו קר ה זו והדיון בעי י ג ר בסו בו ת הדי ב א י ח ר  נ

 & ס׳ 27 (ב) לחוק החוזים קובע כי ״חוזה שהיה טעון הסכמת אדם שלישי או רשיון על

 פי חיקוק, חזקה שקבלת ההסכמה או הרשיון הוא תנאי מתלה״. חוזה כזה עשוי, כמובן,
 להיות בר תוקף, אם כי הוא תלוי בקיומו של תנאי (זהו תנאי המכונה בס׳ 27 (א)
 לחוק כ״תנאי מתלה״). אולם אם כוונת הצדדים היא לבצע את החוזה ללא רשיון,
 כנדרש על פי החיקוק, או שהם מבצעים אותו ללא רשיון עשוייה השאלה להיכלל בגדר

 םוגית אי החוקיות.

1 יש הרואים בכך שאלה של פרשנות החוק שבו נקבע האיסור. האם מטרת האיסור היא 0  י
 להביא לפסילת חוזה שנערך תוך הפרת אותו איסור, או להסתפק בהטלת הסנקציה
 הפלילית על המפר. ב- E.R. Cope v. Rowlands (1836) 150 707 תבע סוכן, שפעל
 ללא רשיון, שכר וקומיסיון עבור קניה ומכירה של ניירות ערך. התביעה
 נדחתה לאחר שנקבע כי מטרת הרשיון היתה להגן על הציבור. לעומת זאת,
E.R153 ) -552. Smith v. M זכה מוכר טבק בדמי מכר למרות a z v i w o d ( 1 8 4 5  ב
 שלא היה לו רשיון לעסקו, וכאשר מטרת הרשיון היתה פיסקלית (עם זאת, עשוי
 חוזה להפסל גם כאשר הוא מנוגד להוראות פיסקליות בלבד. הדבר צויין במפורש
 בפסקי הדין הנ״ל והוא עולה גם מפסיקה ישראלית שאוזכרה בהערה 8 לעיל). השווה גם
Archbolds ( F r e i g h t e r a g e ) Ltd. v. Spanglett Ltd. [1961] 1 All E.R. 417 
.St. John Shipping C o r p . v. Joseph R a n k [1956] 3 All E.R. 683 וכן 
G. Cheshire and C. Fifoot, T h e L a w of Contract -פסיקה אנגלית זו נדונה ב 

.(9th ed. 1976 ) 322 et seq. 
Sutton and Shannon, O n Contracts (7th ed., 1970) 265 et seq. ראה גם 
 וכן את דברי השופט לנדוי בע״א 379/69 מעודד נ׳ דון, פ״ד כד(1) 283, 287—288,
 ופסק דינו של השופט ויתקון בע״א 286/70 הוורדי נ׳ קלינםקי, פ״ד כד(2) 565,
 הדין העברי ביחס לעיפקה שנעשתה בשבת נדון על ידי השופט זילברג .569—568
 בע״א 110/53 ג׳יקוגם נ׳ קרטוז, פ״ד ט 1401, 1413 ואילך. ראה גם ע״א 87/50 ליבמו

 נ׳ ליפשיץ, פ״ד ו 57 בדבר ההבחנה בין חוקים ״מצווים״ לחוקים ״מדריכים״.
״ סוגיה זו תידון בחלק השני של רשימה זו בס׳ 11.  י

G. Cheshire and C. Fifoot, T h e L a w of Contract (9th ed. 1976) 360 et seq. 
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, איפוא, עלי תבסס ק החוזים. הדיון י ות לאור חו קי ל אי החו ה ש תי צאו  היינו לתו
ת פכו ר ההו בו ת הצי נ ק ה של ת ר פ ות, או ה ימת אי חוקיות, אי מוסרי חה שקי  ההנ

ת זו. ו ל ס ל פ תיה ש ת תוצאו ן א ה לבחו ס נ ם נ ך הדברי ש מ ה ב , ו ל זה לפסו ת החו  א

 3. תוצאותיה של אי חוקיות — הערה לגכי הדין של!דמ לחול! החוזים
. ת ו קי -החו ת אי צאו ת תו ת כדי לבטא א ח ה א ל מ קב ב ו זים נ ק החו  סעיף 30 לחו
ת מ ו ע י ל נ ל שו ך אין כ כ זה ״בטל״. לכאורה, אף ב ת כי החו ו ט ש פ ע ב ב ו ף ק  הסעי
קי הוא בטל, י חו ת ל ת כי חוזה ב ח ר לא א מ א י נ ל ג ב שקדם לחוק. גם בדין האנ צ מ  ה
ה ל י ח ת כ ל ל מ ט א ב , הו י חוקי עם כריתתו ת ל  ויש אף המדגישים כי חוזה שהוא ב
לם ל אלא ״בטל לחלוטין״ (totally void)". או ט ם ב ת  (void ab initio), ולא ס
ת ר ר ו ע ת מ ה קושי ו ל ג ת ל החוזה מ ת זו ש ו ל ט ל ב ה ש ת ו ע מ ש ים מהי מ  כאשר בוחנ
ת שיש ו ע מ ש מ ות זהה ל קי ת אי חו מ ח ת של ״חוזה בטל״ מ ו ע מ ש מ ה האם ה ל א ש  ה
. 1 ת * לי ה זו היא שלי ל א ש ה ל ב ו ש ת . ה י בדרך כלל ל ג  למושג ״חוזה בטל״ בדין האנ
ת ו נ ק ה חו ל ו קיים. אין בכו נ נ זה שאי , חו ל הוא, לפי גישת הדין האנגלי ט  חוזה ב
ר י ב ע מ ר ״חוזה״ כזה, אין זה ״מכרי׳ ה ד ג ם ב ״ נכסי ות וחובות, ואם ״נמכרו י כו  ז
ת, הוא זכאי להוציא ה בעלו קנ ת ״חוזה״ בטל, לא הי ר ג ס מ ס ב כ ר נ ת. מי שהעבי  בעלו
בר במקרה. כס (מדו ו הגיע הנ ל צד שלישי שלידי ל ואף מידיו ש ב ק מ כס מידי ה ת הנ  א
בר . אולם כאשר מדו 1 ח) 5 י שוק פתו א נ ת כס ב ת הנ ש הצד השלישי א כ ו לא ר ב  ש
ת עוולה״,. ר ״עילה ב ב ד ל ב ל כ ו ב ר ר קושי שמקו ר ו ע ת ת מ ו קי ת אי חו מ ח ל מ ט ב זה ה  בחו
חה בהנ י חוקי ( ת ל זה ב ת חו ר ג ס מ עברו ב נכסים שהו ם ו ת כספי ב ש ה ה ל ע י ב לל ת  השו
ך מ ת ס ה ע יכול ל ב ו ת ק שאין ה ס פ י הצדדים שווה). יתרה מזאת, נ ל שנ  שחטאם ש

G. Cheshire and C. Fifoot, T h e L a w of Contract (9th ed. 1976) 346. " 
1 בלשונו של השופט זילברג בע״א 87/50 ליכמן כ׳ ליפשיץ, פ״ד ו 57, 64 : 4 

 ,,אין לומר בפשטות, שכל פעולה בלתי חוקית היא חסרת תוקף לחלוטין, ואינה מולידה:
 או גוררת אחריה שופ תוצאה משפטית; לפחות, אין לכלול את הכלל הזה לגבי העברה

 ריאלית של זכויות בנכסים״(ההדגשה במקור).
p. IS et seq14 ראה גם.S. Williston, O n Contracts (3rd ed. by. \V. Jaeger) Vol. 

 ויש הגורסים כי החוזה הבלתי חוקי איננו ניתן לאכיפה (unenforceable), אך אין
J.M. Thompson משמעות הדבר שהוא נעדר תמיד תוצאות משפטיות. ראה הערה של 
"Repudiatory Breach, Illegality and Contracts of Employment" 38 -ב 

M פעמים אין ההוזה ניחן לאכיפה על ידי צד אחד בלבד. . L . R . (1975 ) 346, 348 
 אך כאשר אין הוא ניתן לאכיפה על ידי שני הצדדים יש האומרים שזהו, למעשה, חוזה
. t h ed4(G.H. Treitel, T h e L a w of Contract 319 ) 1975. בטל. השווה 

 יצויין כי בדין האנגלי ניתן למצוא דוגמאות נוספות לחוזים שנאמר כי הם ״בטלים
 לחלוטין״, ובכל זאת יש להם תוצאות משפטיות מסויימות. כך הדבר לגבי אותם חוזים
 עם קטינים שה- Infants Relief Act 1874 האנגלי מורה כי העם ״בטלים לחלוטין״.
 ראה Cheshire and Fifoot בספרם הג״ל עמ׳ 413 ואילך. המחברים אף מותחים
 ביקורת על השימוש שעשה המחוקק במונח ״בטל לחלוטין״ בהקשר זה (ע׳ 416 שפ).

1 ראה בספרם של Cheshire and Fifoot שאוזכר לעיל, ע׳ 206. ראה גם בספרם של 5 

 Sutton and Shannon ע׳ 141 המציינים כי אין זה הגיוני לדבר על ״חוזה בטל״
 באשר אין הוא בגדר ״חוזה״ כלל.
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ם י ס כ נ תו ב ו ל בעל ך ע מ ת ס ה ה ב ב ש ע ה ו ב ת ל י חוקי ו ת ל ב זה ה ת החו ו ל ט ל ב  ע
ת החוזה ו ל ט ת ב בע א ל הקו ל כ ת בין ה ו ש ג נ ת ך נוצרה, למעשה, ה כ . ב ״ ר י ב ע ה  ש
ת החוזה ר ג ס מ נכסים שהועברו ב ם ו ת כספי ב ש ן הכלל השולל ה י חוקי לבי ת ל ב  ה
ו אין החוזה ר לפי ב ס ה ת ה ו ע צ מ א ת הקושי היא ב ישב א ת לי ח ך א ר י חוקי. ד ת ל ב  ה
ת המשפט, ות של הצדדים, אולם בי תי ות המהו י ת הזכו ם א י חוקי משנה, אמנ ת ל ב  ה
ל ידי וצר ע י שנ פ , כ ב העובדתי צ מ ע לשינוי ה י ו מסי נ נ דתו מן העניין, אי י ת סל מ ח  מ
ת מ ח מוקצה מ ה היא ׳ ע י ב ת ת שהוא, כי ה ו מ , כ ב בעינו צ מ ת ה ר א  הצדדים. ״הוא משאי
. לפי גישה זו, « ״ ה ז כ ע ׳טמא׳ ש ג מ ת ידיו ב ך א ל כ ל ט מ פ ש מ ת ה / ואין בי ס ו א י  מ
יעה ימת מנ י חוקי, אך קי ת ל ב זה ה ח החו ה מכו ת נ ק ו ת המהותית, אמנם, לא ה כו  הז

. ה » ע י ב ת ת ה כו ל ז  או ״חסימה״ ש
י חוקי, ת ל ב זה ה י בכך, שהחו יה המכירה בגלו ה הגישה השנ פ י ד י ע נ  בעי
ת ו ר פ ס ב ה ו ק י ס פ ת כיוס ב ט ל ות. גישה זו ש י נ י יות קנ ר זכו י פה להעב  משבוצע, כוחו י
, 2 » ם י ז ו ח ק ה ה לחו מ ד ק ה ש פ ו ק ת ת ב קה הישראלי ה בפסי ט ל ק / והיא נ 9 ת י ל ג נ א  ה

1 בספרות המשפטית האנגלית נאמר לא אחת כי התובע יוכל לזכות אם יש בידיו 6 

 להצביע על עילת תביעה שאיננה מבוססת על אי החוקיות או שאיננה מחייבת אותו
 להתבסס על אי החוקיות שבחוזה או לגלותה, ראה Cheshire and Fifoot בספרם
R. Gofï and G. Jones, T h e L a w of Restitution (London, 1966) 289 ; 339 הנ״ל, ע׳ 
 וכן ז׳ צלטנר, דיני חוזיפ — חלק פללי כרך ב (אבוקה, תשכ״ו) 202 ואילך.
 למרות דברים אלה ברור בתכלית, כי תובע שהעביר נכס במסגרת הסכם בלתי חוקי
 למכירתו, איננו יכול להתעלם מן החוזה הבלתי חוקי ולתבוע על סמד בעלותו. אם
 יעשה כן, יוכל הנתבע להתגונן בהסתמכו על הזכויות שרכש במסגרת החוזה, ואם יבקש
 התובע לשלול בתשובתו את הגנת הנתבע באמרו כי החוזה (עליו מסתמך הנתבע)
 הוא בלתי חוקי, ישיבו לו כי אין הוא (התובע) רשאי להסתמך על אי החוקיות שבחוזה
T a y l o r v. Chester (1869) כדי למנוע בעד הנתבע מלהסתמך על אותו חוזה. ראה 

1 ג׳יקוכפ 1 0 / 5 3 4 Q.B . ו של השופט זילברג להלכה האנגלית בע״א י ר ב ס ה ו . L . R . 309 
 נ׳ קרטה, פ״ד ט 1401, 1407—1412.

 נמצא שהנתבע רשאי, במקרה כזה, להסתמך על אי החוקיות שבחוזה כהגנה בפני
 תביעה בתחום דיני חיובים המתבססת על החוזה (דוגמת תביעה לתשלום סכום כסף
 שהתחייב לשלמו במסגרת החוזה), וכן רשאי הוא להסתמך על החוזה (בהנחה שבוצעה
 העברת הקנין במסגרת אותו חוזה), והפעם לא על אי החוקיות שבו אלא על החלק
 המקנה לו זכות קנין — ולהציב זכות זו כנגד זכותו של התובע. אין תימה שהלך
 מחשבה זה הוביל, בסופו של דבר, למסקנה כי משבוצע החוזה הבלתי חוקי יש תוקף

 להעברת קנין שנעשתה במסגרתו.
 ״ דברי השופט זילברג בע״א 110/53 ג׳יקוכפ נ׳ קרטוז, פ״ד ט 1401, 1408. עם זאת, הכיר
 השופט זילברג בכד שהשאלה איננה דיונית גרידא וכי לחוזה הבלתי חוקי עשויות

 להיות תוצאות משפטיות. ראה הערה 14 לעיל.
1 ראה מאמרה של א׳ פרוקצ׳יה ״לשאלת מעבר זכות הקנין מכוח חוזה בלתי חוקי״, 8 

ex turpi causa משפטים ג (תשל״א) 34 ; וכן ח׳ הלפגוט ״השלכות הדוקטרינה 
 על תביעה בנזיקין״, משפטים ג (תשל״א) 547, 548—549.

1 ראה בספרם של Cheshire and Fifoot הנ״ל בע׳ 346—349 (בו נמתחת, אמנם, 9 

; בספרם של (  ביקורת על פסקי הדין החדשים בסוגיה זו המוזכרים בהערה 21 להלן
G.H. Treitel, T h e L a w of Contract ; 282 הנ״ל בע׳ Sutton and Shannon 
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חו ה ההכרה שאם כו י תה אל ו ו תל נ 2 ו ת 1 ו נ ו ים האחר ה גישה זו בשנ ק ז ח ת ה נ לי ג  באנ
ת ם א יב לעצו ט חי פ ש מ ת ה י ר זכות קנין, אין ב י חוקי יפה להעבי ת ל ב זה ה ל החו  ש
ה המתאים ר ק מ ו ב ר בחוזה, אלא מוטל עלי י האמו נ דה כביכול, בפ ת סלי מ ח  עיניו, מ

2 ו 2 ו והוראותי נ כ ל תו ד ע לעמו ה ו ז ן בחו י  לעי

ות שעדיין לא בוצעו) י בו י ד (היינו התחי בי העתי מר כי לג  ניתן, איפוא, לו
ר (היינו, ב ע י ה ב ג ת זאת, ל מ ו ע . ל 2 3 ל ט זה ב י חוקי הוא אכן חו ת ל ב זה ה  החו
• ת אי מ ח ל, מ כו זה הבטל, כבי ין שבוצעו למעשה) יש לחו ת קנ ר ב ע ה ת ל ו י בו י  התחי
ת ו נ ק ה חו יפה ל י חוקי כו ת ל ב ט מכיר בהן, שכן החוזה ה פ ש מ ה ת ש ו א צ ו ת ת ו קי  חו
ה ר ק מ ת, ב . זאת, לפחו ת לשם העברתו ת הדרושו ו ל ו ל הפע ד שנעשו כ ב ל ב ת קנין ו ו כ  ז

כות ההשבה. י מכיר בז ל ג ו אין הדין האנ ל שב י  הרג

ת בו ה זו חשי ל א ש ת שחל בדין הישראלי יש ל כ ק ל י המרחי ו נ ת השי ו ר מ  ל
י חוקי. ת ל ב זה ה ד לחו ה של צ ב ש ה ת ה כו  גם כיום. חוק החוזים מכיר, אמנם, בז
ה ר ב י חוקי — לא ע ת ל ב זה ה ה לגבי החו ב ש ת ה ו כ מת ז י ם קי  מכאן ניתן לגרוס כי א
ת הזכות ל א ט לשלו פ ש מ ת ה י פה לכוחו של ב ה כפו ב ש ה ת ה כו לם ז ת הקגין. או כו  ז
ב צ וצרת מ ל בית המשפט) י ת ש ע ו (מכוח שיקול ד . שלילה כז ל דעתו קו י שי  לפ
תה גישה ם נימוקים ולפי או ת ו א ת חוק החוזים. מ ק י ק י ח נ ה שהיה קיים לפ ז ל ל י ב ק  מ
ת מקום ר ר ו ה אלא היא ג ע י ב ת ת ה כו ת ז ל י ל ה רק ש נ נ לה זו אי ה לי בי שלי א ר  נ

(4th ed. 1975 ) 330 et seq.; W.R. Anson T h e L a w of Contract (23d ed. 19&9) 362; 

 ז׳ צלטנר, דיני חוזים — חלק כללי, כרד ב (אבוקה תשכ״ו) 211, והאסמכתאות המובאות
 בספרים אלה.

, 2  ראה את פסק דינו של השופט זוסמן בע״א 373/54 אהרונפט נ׳ נוימן, פ״ד י 1121 0
. 1 1 4 ל השופט י. כהן בע״א 435/71 שרעף נ׳ כלאיש, פ״ד כו(1) 409, 413 6  ופסק דינו ש
Singh v. A l t [1960] 1 All E.R. 269 2  ראה בעיקר את פסקי הדין בעניין 1

.Belvoir F i n a n c e C o . v. Stapleton [1970] 3 All E.R. 664 -ו 
Belvoir 2 המוזכר לעיל ציין השופט דנינג בעי 668:  בפסק הדין 2

"I do not accept the proposition that the court can never look at an illegal 
contract. It will look at it wherever it is just and proper to do so. It will 
look at it, in cases such as the present, in order to see whether the property 
passed to the finance company. If it finds that the property has passed and 
that the finance company is entitled to damages, it will look at the contract 
to see what sum the finance company have lost, that is, the balance of the 
hire purchase price. It will not, of course, enforce an illegal contract; but 
will look at it for all purposes which justice and convenience require". 
 יתרה מזאת, תנאי החוזה הבלתי הוקי והשאלה אם אחד מן הצדדים הפר תנאים אלה
Bowmaker Ltd. v. B a r n c t [1944] עשויה, אף היא, להיות בעלת חשיבות. ראה 
ל Trcitd בפסק דין זה בספרו שאוזכר לעיל, ע׳ , ודיונו ש A l l E .R 2 . 579 

.332—331 
2 הכוונה היא למקרה שבו מעורבים שני הצדדים באי החוקיות הפוסלת את החוזה. 3 

 הסוגיה של חוזה שבו מעורב רק צד אחד באי החוקיות ואילו השני איננו יודע עליה
 כלל תידון בקצרה בחלק השני של המאמר.
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ה זכות התביעה. ל ל ש ו נ י ת הקבין לצד שכלפ כו ת ז ר ב ע ת קניבית, ה ו כ ר בז ב ו ד מ  ש
. ד פירוט, להלן ת י ה זו תידון, ב י ג  סו

ת ת עילה ב מ ח ה מ ב ש ל ה ל ו ש ל ה ל כ גים אחדים ל ר בחרי י כ לי מ ג  הדין האנ
ה שווה והאחר במקרה נ נ ת הצדדים אי מ ש ה שבו א ד ק מ חס ל י ד מתי ח ג א  עוולה. חרי
ת זכות ר כ ו . שאלה היא אם במקרים אלה, בהם מ 2 1 ה ז ו ח י ביצוע ה ה לפנ ט ר ל ח  ש
ת הקבין, או שמא נאמר כי ר א י חוקי להעבי ת ל ב ם ה כ ס ה ל ה  ההשבה, יפה כוחו ש
ל בבכס. שאלה ב ק מ ת ההשבה לא זכה ה כו ד כלל, ואף לפבי שמומשה ז ב א ע  הקבין ל

ם הדיון הבוכחי. ו ח ת ת מ ג ר ו ו ח  ז

 4. הודאות העיף 31 כדבר םעדימ במסדה של חוזה כטל
 מחמת אי־הוהיות — כללי

: י ק ו י ח ת ל זה ב י חו ב ג ים ל זים דן בשבי סעדים אפשרי ק החו ף 31 לחו  סעי
ת זו). כו ל ז ו ט לשל פ ש מ ת ה ת בי ע ל ד קו ף לשי ה (בכפו ב ש ה ת ל כו  (א) ז

לם בית ת חוזה כזה, או פ י כ א ת ל ו כ רה אין ז  (ב) קיום או אכיפה, כאשר לכאו
ע חלקו אם הצד צ ב ת אחד הצדדים ל ב א י , לחי ל דעתו ט יכול, לפי שיקו פ ש מ  ה

ת. גדי ת הנ ו ב י י ח ת ה ת ה ר ביצע א ח א  ה
ל בסעיף 31 אלא גם במה ל כ נ א רק במה ש ו עניין ל נ ר שיש ל מ ו ך ל ן צרי  אי

: ף י ע ס ו ב כלל  שאין בו. נצביע, איפוא, על הסעדים שלא נ
ב פגם ק י חוזה שנקשר ע ב ל החוזה (ברירה הקיימת, למשל, לג טו ת בי ר י ר  (ג) ב

פר הפרה יסודית). ל חוזה שהו ה ש ד ק מ ן או ב  ברצו
ת החוזה. ר פ  (ד) פיצויים בגין ה

ת שלא ו ג ה נ ת ת) או ה ו ה או רשלנ מ ר ת (דוגמת מ לתי ו ת עו ו ג ה נ ת  (ה) פיצויים בגין ה
ך ביצוע החוזה. ב בשלבי המשא ומתן או אף תו ם ל בתו ת ו ל ב ו ק מ  בדרך ה

ד זה איבנו ע ס ו ש י בן מאל י מו ר כ מ ו לי ל תן או י ל פיצויים נ י הסעד ש ב ג  ל
רת הביטול. אם החוזה בטל אין צורך י ברי ב ך גם לג זה בטל. כ  קיים שהרי החו
א , בכוחו של אחד הצדדים להבי ת המכירות, למשל ראו רך בהו , ואין גם צו ו  לבטל

לא. ל ממי ט ב ל החוזה ה טו  לבי

י ל הסעד השנ ו ש ת ק נ ע ת ה ר באפשרו בדה היא כי החוק מכי ל זאת, עו כ ב  ו
ט פ ש מ ת בית ה ע ל ד ל (סעד של קיום, המותנה, אמנם, בשיקו ף (ב) לעי זכר בסעי  שאו
ת דת ראו קו מנ ם אחר, ו י במקו ת ד מ ר ע ב . כ ( ב הנגדי ו ת החי יס א י קי בכך שהצד השנ  ו
רת ל ברי כ ו ד אחד של המטבע, ת צ רת הקיום כ ת ברי ך שאם נראה א ל כ  שונה, ע
ת קיום — האם ר י ר ט ב פ ש מ ת ה י ב ה ל תנ י . ואם נ 2 5 י נ ש דה ה ת כצי ל להראו ו ט י ב  ה
ב תן להשי י ך נ כ ל ז ל ן ביטו ה לו, למעשה, בחירה בין קיום לבי תנ י כל לגרום כי נ ו  לא נ
יימים ם מסו ות״ חלקי , כוח ״להחי י ת בעינ ו ח פ ט הוא, ל פ ש מ ת ה י ב יתן ל י הכוח שנ  כ
ל קיומו רה ע י מקרים. האחד, כאשר הוא מו י בשנ טו  מן החוזה. כוח זה בא לבי

2 לחריגים אלה ראה ז׳ צלטנר דיני חוזים חלק כללי (אבוקה, תשכ״ו) כרך ב׳ ע׳ 182 4 

 ואילד. ראה גם את פסק דינו של השופט שמגר בע״א 198/75 חזן נ׳ ניהאד, פ״ד ל(1)
 421, 429—430 בסוגיה של חרטה.

2 ד׳ פרידמן ״על היחס בין ברירת הביטול לסעד של אכיפת חוזה״, קופץ ההרצאות 5 

 פינוי העיון לשופטים (תשל״ה) ע׳ 87.
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ן י ת קנ ר ב ע ה קף ל לל זכות השבה, שאז ניתן תו ב והאחר, כאשר הוא שו ו ל חי  ש
ת ו ב ק ע וצר ב ה הנ ת שינוי מז י ל כ ה ת נ ב שו צ ח החוזה. זהו מ ו כ ה מ ת ש ע נ  במידה ש
ף ק ו ת - ר , לכאורה, חוזה ב ו נ י רת ביטול, בפנ רת ביטול. במקרה של ברי ה של ברי ת ל ע פ  ה
י חוקי ת ל ב י החוזה ה ב . לג 2 ו 8 קפ ל — יעמוד בתו ט ו . אך אמ לא ב יתן לבטלו  אשר נ
יימים ״להחייאה״. אולם ם מסו יתן במקרי ל אך נ ט זה ב ך. זהו חו ר, הפו  המצב, כאמו
ר — ב . אם לא נעשה ד ט (ולא לצד מן הצדדים) פ ש מ ת ה י ב יתן ל יאה נ ח ההחי  כו
ך מ ת ס ה ת המשפט, ב י ב דה ש במי קף רק אם ו ס לתו כנ . הוא י תו זה בבטלו  יעמוד החו

ח חיים. יתן לו, הפיח בו רו ת שנ ע ד ל ה קו ל שי  ע
זה י חו ב ג ו קיים ל נ נ ד זה אי ע ד של פיצויים ציינו לעיל, כי ס ע ס ן ה י  בענ
ם מסויימים, על קיום חיוב, ט להורות, במקרי פ ש מ ת ה י ב יתן ל לם הכוח שנ  בטל. או
ש מ ת ש ה גס לגבי הסעד של פיצויים. אם ה ל א רר ש י חוקי, מעו ת ל כלל בחוזה ב  הנ
ם א ל, ה ה פסו ז כלל בחו וב הנ ל חי ל קיומו ש ו והורה ע ל דעת קו ט בשי פ ש מ ת ה  בי
יים ת לפיצו כו ת שהז ו ר מ ק כי ל ימו וב בנ תו חי ת או ר פ ע פיצויים על ה ו ב ת  ניתן יהיה ל
רת ז ג ב נ ו ת החי ת המשפט א כרת בסעיף 31 לחוק, הרי מש״ההיה״ בי ז ה מו נ נ  אי

ת חוזה ? ר פ ים הקיימים בשל ה ד זה מן הסעדים הכללי ע ס כות ל  הז
ו בו, ל ל כ ו בסעיף 31 ואלה שלא נ ל כל ל, אלה שנ זה פסו י חו ב ג ם ל  הסעדי

. ט להלן רו ר פי ת י ו ב  יבחנ

 5. קיופ חחוזה חבלתי חוקי
רה סעיף 31 לחוק החוזים, בין היתר, כי ר מו  כאמו

 ״... רשאי בית המשפט, אם ראה שמן הצדק לעשות כן ובתנאים שימצא לנכון...
 ובמידה שצד אחד ביצע את חיובו לפי החוזה — לחייב את הצד השני בקיום החיוב שכנגד,

 כולו או מקצתו״.
ו בעניין ההשבה ין קיום לז י ת המשפט בענ ל בי ר כוחו ש ב ד ואת ההוראה ב  השו

: ת ו א ב ת ה דו קו ל הנ עה ע  מצבי
ת ע ל ד ט ניתן שיקו פ ש מ ת ה י ב לם ל ל הוא שיש להשיב, או ל כ ה ה ב ש  (1) בעניין ה
ע צ ב ך. היינו, אין ל ל הוא הפו ל כ ום ה גע לקי ו ל הנ כ ת השבה. ב ב ו ח ר מ  לפטו
ם אי יתן הכוח, בתנ ט נ פ ש מ ת ה י חוקי, אולם לבי ת ל זה ב ל בחו ל כ נ ב ה ו  חי
ל ל כ י חוקי השבה היא ה ת ל זה ב ב ביצוע. במלים אחרות, בחו י  מסויימים, לחי
ב צ מ גע לביצוע ה ו ל הנ כ ת זאת, ב מ ו ע . ל ה היא היוצא מן הכלל ב ש לת ה  ושלי
ל זה. ל כ ים יוצאת מ ט לקי פ ש מ ת ה הוראת בי ע ו צ ב ל הוא שאין ל ל כ  הפוך. ה
ת ך שצד אחד ״ביצע א כ ה ב תנ ל קיום מו רות ע ט להו פ ש מ ת ה ל בי חו ש  (2) כו
בי השבה לם אף לג ין השבה, או י זכר לענ ה לא הו י כז א נ בו לפי החוזה״. ת ו  חי
ה להשיב. יחד עם ר לפי החוזה — אין מ ב א בוצע ד ד ל ל עו כ ו ש י בן מאל  מו
ה ס נ ה נ מי ת תחו ה אשר א ל ב ג ע זוהי מ גע לביצו ו ל הנ כ ר כי ב  זאת, ברו

. ן להלן  לבחו
י ל ב ת רחב, מ ע ל ד ט שיקו פ ש מ ת ה י ב יתן ל ין קיום נ י ה והן בענ ב ש  (3) הן בעניין ה

ת זה. ע ל ד קו ע זזנדייות כלשהן לשימוש בשי ב קק ק  שהמחו

 יתרה מזאת, פעולת הביטול צריכה להעשות ״בתור זמן סביר״ מן התאריך הרלבנטי
 כפי שמציין החוק. ראה ם׳ 20 לחוק החוזים וס׳ 8 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת

 חוזה) תשל״א—1970. ראה גם הערה 38 להלן.
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ת שיקול ת א ו ר י ב ע מ ת ה ו י ל ת כל ראו ת הו ע י ב ק ק ב פ ת ס ק ה ק ו ח מ ה ד ש ח א  מ
ם חי ת המנ ו נ ו ת העקר ע א ו ב ק ל ו ו ת כ א ל ת את מ י המשפט, יהא עליהם לעשו ת ב ת ל ע ד  ה
י בראש ט פ ש מ ת ה רם יפעל בי ת השיקולים שלאו ו ה עשויים להי גיה זו. מ  בסו
ח י נ ע מעשה בלתי חוקי. לדוגמא, נ צ ב ט לא יורה ל פ ש מ ת ה ר כי בי ה ברו נ בראשו  ו
. ג - ת ל י פנ ו ה ג ל ב ם ח ל פ לגרו ו ש ת ח ט ב ת ה ר ו מ ם כסף ת ב סכו ־ ב לשלם ל י א התחי -  ש
ת ע ד ל ה ל ע ל ת כ ו ל ע ה ר לו לבצעה. אין ל ת ואסו קי י חו ת ל ל כ היא ב תו ש בו י  התחי
ת מ ו ע ו הכסף ובין אם לאו. ל ת. זאת, בין אם שולם ל בו י ת ההתחי ע א צ ב דרש ל ב י -  ש
ם ל ע ת , כשלעצמה, ואם נ ם סכום כסף) ל א (לתשלו תו ש בו י ס כי התחי יתן לגרו  זאת, נ
ל א תו ש בו י ר כי התחי את ברו י חוקית. עם ז ת ל ה ב נ נ בטחה לו, אי רה שהו  מן התמו
ת ו קי ה אם אי החו נ א מי ק פ י אין נ ל ג י הדין האנ ת. לפ ו קי ־חו גועה אף היא באי  נ
יב ו חי נ נ א אי ־ , ו ״ ו ת ז בו י ה להתחי נ ת י נ ה ש ר ו מ ת ה או ב מ צ ת ע ו ב י י ח ת ה ה ב ר ו ק  מ
ק הישראלי הביא ר שהחו ו ב י ס נ נ . אי ת חלקו לא א , אף אם כ מי ד בהבטחתו  לעמו
ם ו ל ש ת ת החיוב ל ק א ת נ ארו לא ניתן ל ת שתו בו סי נראה לי כי בנ דה זו ו קו י בנ ו נ  לשי
ת אף אם כ ביצע א ם, ז ת א בתשלו יב א י חוקית. מכאן, שאין לחי ת ל ב רה ה  מן התמו
ה ש ע ע מ צ ב ט לא יורה ל פ ש מ ת ה י בי י היא, איפוא, כ ת נ ק ס ת. מ בו י ו בהתחי ק ל ת ח  א

י חוקי. ת ל ו ב ל ו כ - ל ה שהוא כ ש ע ר מ ה עבו ר ו מ ת ת ה י הוקי ואף לא לשלם א ת ל  ב

ע ק ר ת ק ק ל כ ח - ם לרכוש מ : א מסכי ה א ב גמא ה ת הדו ת זאת, א מ ו ע ן, ל  נבחו
י יים כ סכם בין השנ ב במם מו ו ת החי לם כדי לצמצם א  במחיר —.250,000 ל״י. או
ך של —.250,000 ס ת ה . א שילם א 2 ד 8 ב ל  בחוזה ירשם מחיר של —.200,000 ל״י ב
ה מן נ גמא זו שו . דו א - ן ל ת המקרקעי ר א להעבי ו ו ק ל ת ח ע א צ ב ב ל ר ס  ל״י, אך כ מ
י ל בפנ ו ס ה פ ש ע נה עמד מ גמא הראשו ה של הדו ך שבמרכז כ דמת ב גמא הקו  הדו
גמא ת זאת, בדו מ ו ע ג על ידי כ) — mala per se. ל ־ ית ל פנ ו ה ג ל ב  עצמו (גרימת ח
ה בחרו הצדדים לבצעה, ב א הדרך ש ל מ ל ת מכר, אשר א ק ס י ע ר ב ב ו ד ת מ כחי ו  הנ
סקה אלא מן ת העי ו ה מ בעת לא מ ו ה נ י גמא השנ ת בדו ו קי  לא היה בה דופי. אי החו
יתן ת היא, אם נ ו קי פת חוקי המם. אי החו ך עקי ה תו ע צ ב בדה שהצדדים ביקשו ל  העו
ר ד ג ו כן העניין הוא ב מ ל החוזה. כ ית ש ת למטרה המרכז דנטלי נצי מר כך, אי  לו
ה שקדמה פ ו ק ת י היה בכך, ב ל זאת, ד כ ב • ו m a l a per se) 2  mala prohibita (ולא 9
ת ההשבה כו ת ז ל א ו א אף לשל ל זה א ת החו ו ל ט ב א ל  לחוק החוזים, לא דק כדי להבי
. כיום, לאור חוק החוזים 3 ° ה ז ת חוזה כ ר ג ס מ ף ב ס מי כ ו סכו לם לחבר ל הצד אשר שי  ש
ת ו נ ו כ ת הנ בדו ברר לו כי העו ר שהו ח א ת, ל י נ ט במקדה זה, עקרו פ ש מ ת ה  יוכל בי

Sutton and Shannon O n Contracts (7th Ed. 1970) 260 - ן זה נאמר ב 2 י י נ ע ב T 

 כדלקמן:
"...a contract is equally illegal whether the illegality be i n the promise or 

i n the consideration". (ההדגשה במקור). 
2 עם זאת נפסק אצלנו, ברוב דעות, כי אי גילוי המחיר המלא בהסכם אין בו, כשלעצמו, 3 

 כדי לשמש ראיה מספקת למטרתו הבלתי חוקית: ע״א 41/71 נילי נ׳ שלומי, פ״ד ל (2)
 3, והערה 8 לעיל. אולם לצודד הדוגמא לעיל אני מניח כי אי החוקיות הוכחה.

.mala per se . 2 אולם המלומד קורבין מסתייג מן השימוש בהבחנה בין mala prohibita ל 3 

. e t seq24 , )1962. (Corbin, O n Contracts, vol. 6A ראה 

׳ מורגנשנזרו, פ״ד כג(2) 95, וכן הערה 8 לעיל. 3 ראה, למשל, ע״א 105/69 רידד נ 0  י
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א י ת ה ר ח ת א ו ר ש פ ת החוזה. א כ לבצע א - ת ל רו ת המם, להו ו נ טו ל דיעת ש  הובאו לי
ן ת אלה תידו ו י ו רה בין שתי אפשר ת הברי ל א ל השבה. ש ט יצווה ע פ ש מ ת ה י  בי ב

 להלן.
,mala per se - ה בהכרח בין mala prohibita ל נ נ צעת לעיל אי ה המו נ ח ב ה  ה
ת היא ו קי ן חוזה שאי החו ת לבי קי י חו ת ל ה ב ר ט ו מ ז זה שבמרכ  אלא בין חו
פ - ח לשלם ל י ט ב א מ - יח ש נ , נ . כך, למשל ״ ת י ז כ ר מ ו ה ת ר ט מ ת ל דנטלי צי נ  אי
. בע שכרו תו את ו . פ עושה ז ם מכס ה ללא תשלו ר ו ח ת ס ח ר ב ה ת שיסייע לו ב נ ל מ  ע
ו ראה להלן אין ל ר כלשהו (וכפי שנ כ ק לו ש ם לפסו י אין מקו ר כ ה זה ברו ר ק מ  ב
ת ו קי ספה לו אי חו ו ה שנ ש ע ר מ ו לא היה עבו בטח ל ם שהו . התשלו ת להשבה) כו  גם ז
ת זו, ו קי ות עצמה. אי חו קי ר אי החו ו ב ם ע ו ל ש , אלא הובטח לו ת  כגורם אינצידנטלי

תו בשכר. כו ה יכולה לז נ נ • mala prohibita אי בר ב  אף שמדו
ת ר ב ע . ה ת מחירו כס מ-פ ושילם א ם לרכוש נ ספת. א הסכי ו גמא נ  ומכאן לדו
בדה שהצדדים ת העו מ ח קי מ י חו ת ל ה רשיון לפי חוק, אך ההסכם היה ב נ ס כזה טעו כ  נ
ת ר ב ע ה תן רשיון ל י ם אכן לא נ ה כזה, א ר ק מ ה ללא רשיון. ב ר ב ע ה ת ה ע א צ ב ו ל נ ו ו  התכ
mala prohibita^ בר א, זאת אף שמדו רו ל־ ל פ להעבי ט ע פ ש מ ת ה י  הנכס, לא יצווה ב

י חוקי. ת ל ה ב ש ע ט לא יצווה על ביצוע מ פ ש ת מ  בלבד, שכן בי
ת בו י ת על ביצוע התחי רו ט יוכל להו פ ש מ ת ה ה לי כי בי א ר  סיכומו של דבר, נ
ת, ביצוע : ראשי ן מ ק ל ם ד אי ו התנ א ל מ ת י חוקי אם ה ת ל זה ב ת חו ר ג ס מ ה ב נ ת י נ  ש
ף ת לא היתה א בו י ה התחי ת ו א ה ל ר ו מ ת ק ושגית, ה ד לחו ג ו ו מנ נ נ ת אי ו ב י י ח ת ה  ה
ה יתן הי ת נ י נ ו לה שעקר צה בפעו עו ות נ י חוקית, או שאי החוקי ת ל  היא בעיקרה ב
ם בר, איפוא, במקרי . מדו 3 ק 2 דרש לפי חיקו ת רשיון הנ ל ב ל ידי ק  להכשירה, למשל, ע
ר אי ו עבו נ נ דרש אי ם הנ זה, והתשלו ת לחו טלי דנ צי נ ת היתד. אי ו קי  בהם אי החו
ת חוקי ו ת, להי ת אחרו בו סי י היה, בנ ה שעשו ש ע ר מ ה אלא עבו ש ע מ ב ות ש קי  החו
סף ו אי נ תנ דת לחוק. ( ג ו ו בדרך המנ ע צ ב מו ל ם, אלא שהצדדים הסכי  וראוי לתשלו

. ( ע יידון להלן ב ו ת תו של הצד ה בו י גע לביצוע התחי ו  הנ
ל קיום אלא ת ע רו יב להו ט חי פ ש מ ת ה י ה אין ב ל ם א י א נ ו ת א ל מ ת ו ה ל  אפי
ת ג ר ת ד ת, בין היתר, א ללו ת אלד, כו בו סי ת. נ בו סי ר הנ , לאו ל דעתו קו  העניין בשי
ע כאחראי ב ו ת ת ה ת א ת השיקול האם יש לראו ה וכן א ת ר מ ו דת ח ת או מי ו קי החו -  אי
ה רי ו נה רק לקטג נ ין זה אי י תי בענ נ ו זה. כו ות שבחו קי ו לאי החו ר ב ח ת) מ  יותר (או פחו
(in pari delicto) וה ת הצדדים לשו מ ש ת א ב ש ח ה אין נ ת ר ג ס מ ת אשר ב מ צ מ ו צ מ  ה
ל אחד י דרישתו ש ה פר ת י ות ה קי ה שאי החו ד ב ו ע , למשל, ב לדעתי יש להתחשב  ו
ק ד להפי מ ע — לפי העניין), או שאחד מן הצדדים ע ב ת נ בע או ה התו  הצדדים (
ל אחד הצדדים ואילו עו ש ם מקצו ו ח ת זה היה ב , או שהחו 3 ת 3 ל ע ו ת ת עיקר ה ה א נ מ  מ

3 פעמים נחשבת אי חוקיות מסויימת בהתנהגות אחד הצדדים כגורם שאינו רלבנטי 1 

 לתוקפו של החוזה ואיננו פוגם בו כלל. ראה הערה 10 לעיל. לגבי קטגוריה זו אין
 השאלה מתעוררת. הדוגמא דלעיל מתייחסת לאותם מקרים בהם אי החוקיות היא,
 אמנם, אינצידגטלית למטרד. המרכזית לחוזה׳ אד עם זאת ךי בה כדי להכתים את

 החוזה בכתם אי-החוקיות.
3 ראה גם הערה 9 לעיל. 2 

3 כגון בדוגמא שהובאה לעיל בדבר עיסקה של מכירת מקרקעין שבד. הוסכם להסתיר 3 

 חלק מן המחיר שישולם בפועל, אפשר לבחון מי משני הצדדים היה מעוניין בכך ומי
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ן שסיכוייו ל מהו הפתרו ם לשקו ר לקוח. כמו כן ניתן לעתי ד ג ר היה ב ח א  הצד ה
י אי נ פ ה מ ע ת ר ה ה הנוכחי, או ל ר ק מ ת ב ו קי ת אי החו ק ס פ ה א ל תר להבי ו ם י בי  טו
ל זה, קו ח יגרום שי ו ק ל ־ ק פ ל יחסי ס ה ש ר ק מ , ב . כך, למשל 3 * ד י ת ע ו ב ת כז ו קי  חו
ם בין כ ס ה י ה א נ ל ת ל הספק ע ו ש ת ע פ ש ח. ה ל הלקו נטרס ש ת האי פ ד ע ה , ל ד כלל י ד  ב
לה ת המגדי י ט פ ש ות מ י נ ח. מדי ו של הלקו ך מז י רוב, לאין ערו ל פ  הצדדים גדולה, ע
י חוקי, ת ל ב ם ל כ ס ה ם ההופכים את ה אי ת תנ ל ל כ ה של ה ר ק מ ל הספק, ב ת הסיכון ש  א

ם כאלה. אי ת תנ ל ל כ ה ין שיש לספק ב י ת הענ ית לצמצם א  עשו

ד של קיום וזאת ע ל ס ה ע ב ש ל ה סף הוא אם אין להעדיף סעד ש ו ל נ קו  שי
ם יוצאים וענק רק במקרי עד של קיום י קק היא, שס ישת המחו ה שג ד ב ו ע ר ה  לאו

ל השבה. ד ש ע ס ק ב פ ת ס ה ל יש ל י ה הרג ר ק מ ל ואילו ב ל כ  מן ה
ן ת מקרקעי ר י כ מ ר הסכם ל ב ד ל ב באה לעי גמא שהו ת הדו ת א פ ס ו  בבחון פעם נ
ך מזה מו ם נ ם מם, בסכו ו ל ש ת ׳ ב ך ו ס ח ל ו הצדדים בחוזה, במגמה ״ ב ק  אשר בו נ
ת הנכס. ר א ב להעבי ר ס כר מ ך המו ר א ת המחי ה שילם א נ סכם למעשה. הקו ו הו  שעלי
ס עצמו. כפי כ נ ן ב י י נ ה מעו נ ק השבה אך הקו ט לפסו פ ש מ ת ה י ל ב כו ה זה י ר ק מ  ב
ת המשפט, אם ו יכול בי בי ה שלג ר ק ת, זהו מ י נ ר כי עקרו ו ב י ס נ  שצויין לעיל, הנ
כר לבצע. אלא ת המו ב א י ת המם, לחי ו נ דיעת שלטו באו לי ת הו בדו ר שהעו ר ב ו  ה
או יח כי בבו ת ואפשר להנ ע ל ד קו ט שי פ ש מ ת ה י ב ר, ל ה נתון, כאמו ן ז י י  שבענ
ת כגון האם היה זה ו ד ב ו ע ב ב ש ח ת ל ביצוע י ד של השבה לזה ש ע ס ט בין ה  להחלי
ם המוסכם, האם הוא היה הנהנה ך מן הסכו ו מ ם נ זה בסכו ב בחו ו ק נ כר שדרש ל  המו
ד ג זה בעו ם מסו כסי ת נ ר י כ מ קו ב סו כר אדם שעי ה המו  מ״החיםכון״ במס, והאם הי
. כאמור, בהעדר שיקולים מיוחדים מעין אלה יש ם ת ה היה בגדר לקוח ס נ  שהקו

ל השבה. ק יהיה הסעד ש ענ ו ד שי ע ס ה ח ש י  להנ

ד בסעיף 31 ם לאמו א ת ה ה, ב תנ ל ביצוע מו ת ע רו ט להו פ ש מ ת ה י ל ב חו ש  כו
ת י זה א א נ ר ת ן לאו בחו י החוזה. נ פ ובו ל ד ביצע חי ח א ך שהצד ה כ ק החוזים, ב  לחו
סכם ך מהמו מו ם הנ ת סכו ב י ק ך נ ן תו ת מקרקעי ר י כ ר מ ב ד ה לעיל, ב א ב ו ה גמא ש  הדו

: ת ו א ב ת ה ו י ו ם מם. בעניין זה קיימות האפשר ו ל ש ת ק מ מ ח ת ה  כדי ל
ק מן המחיר. ל ו ח ל נה לא שילם אפי  (1) הקו

ק מן המחיר. ל ה שילם ח נ  (2) הקו
. ר במלואו ת המחי ה שילם א נ  (3) הקו

ו נ ע מרצו ב ם לא נ ת (1) ו•(2) היא כי אי התשלו ו י י אפשרו ת לצרכ פ ס ו ה נ ח נ  ה
י א נ ת בדה ש ן העו ו מן החוזה, אלא, למשל, מ ר ב ו בע ביצוע) לחז ה (התו נ  של הקו
ר ש פ א ת ך שלא ה זה כ ר מן החו ע נ ת כר ה ם או שהמו ו תו בתשל בו או י זה עדיין לא חי  החו

ע. ך בביצו ה להמשי נ  לקו
ן וצר הקרע בי ו נ ב , הרגע ש ה הוא, לדעתי ל א ש ת ה ן א ו יש לבחו ב  הרגע ש
ו (קטגוריה טל עלי ל המו ניין בביצוע כ ר השלים הצד המעו ב ה כ ע ז ג ר ם ב  הצדדים. א

 מהם עמד לחנות מעיקר ה״חסכון״ במם שהיה נגרם עקב כד. כאמור, סבורני כי במקרה
 כזה יש להעניק יותר הגנה לצד האחר. בתקופה שקדמה לחוק החוזים לא נחשב, בדרך
 כלל, הפרש כזה באשמת הצדדים כרלבנטי. השווה ע״א 105/69 רידד נ׳ מדרגנשטרן,

 פ״ד כג (2) 95 והערה 111 להלן וטכסט להערה זו.
K. Zweigert und H . Kötz, Einführung i n die Rechtsvergleichitng, ־ השווה * 

.Vol. 2 (1969) 297-298 
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ת המשפט בי זים ו ק החו ף 31 לחו ר שהוזכר בסעי אי האמו א התנ ל מ ת , הדי ה ל)  (3) לעי
ל ת ע רו רטו לעיל, להו ם האחרים שפו אי ו התנ א ל מ ת , ואם ה ל דעתו קו י שי וכל לפ  י
ן י י נ ע (המעו ב ו ת וצר הקרע בין הצדדים נמצא ה ב בו נ ל ש ר אם ב ר ו ע ת  ביצוע. הקושי מ
ב ל ש ך שהוא מציע, ב כ ה (1) או (2) לעיל. שאלה היא אם די ב רי ו  בביצוע) בקטג
ה ש ק ב ת המשפט, ב י ב תו ל י י ת פנ ר ג ס מ ב ת הביצוע, או ש ר ת ת י י א  זה, לצד השנ
תן י נ . . ו י טל על ת המו דו א ע מצי צ ב ת ל ו נ ו כ ה נ ל ג י לבצע, הוא מ ת הצד השנ ב א י  לחי
ל כ ר מ אי האמו , למעשה, התנ קן ך מתרו כ ב ע הרי ש ב ו ת ר ל ב ד ר ה ש פ א ת ם י י א ס כ  לגרו
ת המשפט י ב ה ל נ בע הפו ף תו ה טעם יש להעדי ל מ יתן לשאו  תוכן. מן הצד האחר, נ
י שהדבר נעשה. ט לפנ פ ש מ ת ה י ב ה ל נ ו פ ע ה ב ו ל ת טל עליו, ע ת המו ר שביצע א ח א  ל
, ל (כי זוהי, לדעתי ות״ הסכם פסו ט ״לטהר״ או ״להחי פ ש מ ת ה וסמך בי ע י  מדו
ה האחד. ואולי עדיף ר ק מ ה האחד ולא ב ר ק מ ת המשפט) ב י ב יתן ל ת הכוח שנ ו ע מ ש  מ
ש ק ב ל האפשר, ל כ ב מוקדם כ ל ש וקא ב ט דו פ ש מ ת ה י ב ת ל ו נ פ ם ל ת הצדדי דד א  לעו

ה ? ז ל החו  ״טיהורו״ ש
ר, ות״ הסכם כאמו ח ״לטהר״ או ״להחי ט הכו פ ש מ ת ה י ב תן ל י , כי משנ י  סבורנ
לם . או ת חלקו ר ביצע א ב י שאחד הצדדים כ א נ ת ת ה ו ע צ מ א גו ב י ב היה שלא לסי ט ו  מ
ל כ ת, מ ו ת פרשנ ו ע צ מ א , ב ו ר שיהא זה נכון לרוקנ ו ב י ס נ נ ג זה אי י ע סי ב ק נ  מכיוון ש
ם ת ליתן לו פירוש מצמצם. משו ו ח פ י ל י כי ראו נ ר י זו סבו ת פ ק ש ר ה . אך לאו  תוכן
ת — לא ״יטוהר״ בו י ק מן ההתחי ל לו ח ע אפי ב ו ת ה לי, כי אם לא ביצע ה א ר ד נ  כ
ל ות ע ט לצו פ ש מ ת ה ו יוכל בי טל עלי ק ממשי מן המו ל  ההסכם. אולם אם ביצע ח
ק ל ע רק ח ב ו ת . פעמים כאשר ביצע ה ( ת חלקו ע ישלים א ב ו ת ה ך ש כ ע (כפוף ל צו  בי
טל ק מן המו ל ע ח ע בביצו ב ת נ ת ה ב אף א י ט לחי פ ש מ ת ה ו יוכל בי ל עלי ט ו מ ן ה  מ
תן לפיצול או להפרדה, י ע נ ב ת נ ל ה ובו ש ן כאשר חי ת זו באה בחשבו ו . אפשר 3 ו 5 י  על

. 3 6 ע ב ו ת צע על ידי ה וב שבו ק של החי ל ח ל ל י ק המפוצל מקב ל ח ה  ו

 6. משמעותו של חיוב לקיים התחייבות שניתנה במסגרת חוזה פסול
ו לעיל, את הכוח נ ו ד יימים שנ ם מסו י א נ ת ת המשפט, ב י ב ה ל נ ק  סעיף 31 מ
יימות, ת מסו ו ב י ס נ ת המשפט, ב יתן לבי . בכך נ ת חיובו ה לקיים א ז ב צד לחו י י ח  ל
ח זה הוא יוצא דופן, . כו וב הבטל ת החי , או ״להחיות״ א 3 ת השרץ״ ל ח ״לטהר א  הכו
ת ר י ר ת לו ב ד מ ו ע ת מן הכוח הקיים למי ש י ל כ ת נה ב א שו ל כך שהו ו ע כבד עמדנ  ו
ב היא ו ל קיום החי רה ע ת המשפט, כאשר הוא מו לתו של בי . פעו 3 8 ל ו ט י  ב

קף. ב אשר קודם לכן היה חסר תו ו ח חיים בחי נםטיטוטיבית, שכן הוא מפי  קו

3 הסיפא של ם׳ 31 מדברת על כד שיכול בית המשפט ״להייב את הצד השני בקיום החיוב 5 

 שכנגד, כולו או מקצתו״.
3 אף בעניין זה נראה לי כי במקרה המתאים יש לאפשר לתובע להשלים את ״יחידת 6 

 הביצוע״ שהחל בה באופן שתקביל לאותו חלק של הביצוע שיוטל על הצד שכנגד.
3 לשימוש בביטוי זה לגבי חוזה בלתי חוקי ראה את פסק דינו של השופט ויתקון בע״א 7 

 286/70 הוורדי נ׳ קלינטקי, פ״ד כד(2) 565, 568.
3 ראה טקסט להערה 26 לעיל. ניתן, אמנם, למצוא דוגמאות להסכמים שאין להם תוקף 8 

 אלא אם זכו לאישור במועד מאוחר יותר. במשפט המקובל היו סוגים מסויימים של
 : 'הוזים עם קטינים, אשר לא חייבו את הקטין (אם כי היו להם תוצאות משפטיות
 מסויימות), אלא אם אושרו על ידו אחר שהגיע לבגרות. חוזים אלו כונו. לעיתים
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ל הצד הנדרש ובו ש ק לחי ף לא ר ק ו תן ת ו ר, נ י לציין בי צו קיום, כאמו  ראו
יח שבין א ל-פ נ ת הקיום. לדוגמא, נ ע א ב ת ל הצד ש צוע ש א גם לבי ל  •לקיים, א
ל מכיוון ד שההסכם היה פסו ח עו י נ ע בקרקע. נ ק ר ל ק ת חליפין ש ק ס י ה ע ת ש ע  נ
ר ת המס. א העבי ו נ ת שלטו א נ ו ה משום ה ך שיהא ב ר ד ו ב ע צ ב מו ל ם הסכי  שהצדדי
ע את ב . א ת ע את חלקו צ ב ב ל ר י ההסכם, אך פ ס פ ו ל-פ ל ע של ק ר ק ת ה ק ל ת ח  א
ובו של פ ק חי ך ״טוהר״ לא ר כ . ב ו ת ע י ב ת ר ל ת ע ט נ פ ש מ ת ה בי ובו של פ ו  קיום חי
ל א להשבה, כותו ש ת ז ל ל ש ום נ ם מתן צו הקי א ל-פ. ע - ה מ ת ש ע נ ה ש ר ב ע ה א גם ה ל  א

. 3 9 פ - ר ל י ן ש-א העב ן במקרקעי י ת הקנ ר ב ע ה ף ל ק ו ניתן ת  ו

ת פ י כ א הו כ ד כמו ג נ כ ב ש ו ת החי י לקיים א ל הצד השנ ובו ש  שאלד. היא, אם חי
ת חוזה), ר פ ת בשל ה פו תרו זים ( ק החו ו ח ף 3 ל ר בסעי ה (ביצועו בעין) כאמו ז  החו
ת בי ו ה היא חי ב ו ש ת רה נראה, כי ה ת) ? לכאו פו ק התרו  תשל״א—1970, (להלן — חו
א צו אכיפה. ד השבה) הו ב ל מ ) ו ת י ת ט ל פ ש מ ת ה סמך בי ה הסעד היחיד שהו ש ע מ כי ל  ו
מצם יתר על המידה ולהחטיא ות מצו ל להי ו ה על ז י שפירוש כ ת זאת, חוששנ ו ד מ  ל
ת. בגדר פו גים לסעיף 3 לחוק התרו ר לגבי החרי ר ו ע ת קק. הקושי מ ת המחו ר ט ת מ  א
ג זה . חרי ת) פו ק התרו ע (סעיף 3(1) לחו ר ביצו ו ב נ נ זה שאי ל חו ל כ ה נ ל  ׳חריגים א
. י אפשרי ת ל ב ת ה ט יורה לאדם לבצע א פ ש ת מ י ב יח ש , שהרי אין להנ ו בן מאלי ה מו א ר  נ
דה אישית או שירות אישי״ ל עבו ב ק ת או ל ן ״כפיה לעשו י י ו חריגים בענ ל ל כ  כן נ
ת. פו ק התרו ף 3(3) ו־3(4) לחו רטו בסעי וספים שפו  (סעיף 3(2) לחוק) וחריגים נ
ין ד העני ש א זים כ ק החו ח סעיף 31 לחו ו כ עה לקיום מ ל תבי ה ש ר ק מ ה יהא הדין ב  מ
ר כי מ ו ת י ניתן ל ו פ ו ק התר ל בגדר אחד מן החריגים לסעיף 3 לחו ל כ ר בו נ ב ו ד מ  ש

 ״ניתנים לביטול״. אד בעניין זה מציין Treitel בספרו שאוזכר לעיל ע׳ 378 כי:
"But this is misleading as 'voidable' normally means binding unless repudiated, 
whereas these contracts did not bind the infant unless he ratified". 
 פעולות משפטיות מסויימות של קטין, המפורטות בס׳ 6א לחוק הכשרות המשפטית
 האפוטרופסות, תשכ״ב—1962, ״אין לד. תוקף... כל עוד לא באה עליה הסכמת
 נציגו״... במקדה זה מכשירה, איפוא, ההסכמה את הפעולה המשפטית אשר אחרת
 היתה חסרת תוקף. (אישור, כאמור, ניתן לראותו כהיפוכו של ביטול — מקום שקיימת
 ברירה לביטול חוזה מחמת פגם ברצון). אולם בעיני כוח הקיום שניתן לבית המשפט
 בס׳ 31 לחוק החוזים — שונה. ההסכמה לגבי פעולה משפטית בגדר ס׳ 6א׳ לחוק
 הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ״ב—1962, נותנת להסכם תוקף למפרע. היא
 מיועדת להשלים יסוד החסר בהסכם המקורי (מחמת כושרו הפגום של אחד הצדדים),
 ויסוד זה מושלם כאמור (אם ניתנת ההסכמה) למפרע. מלבד זאת מאשרת הסכמת
 הנציג את החוזה המקורי כפי שהוא. לא כד הדבר בעניין שבפנינו. אין לומר על ההוזה
 הבלתי חוקי שכל ליקויו נעוץ בכד שהוא כפוף לאישור בית המשפט. בית המשפט
 איננו ״מאשר״ את החיוב. החיוב בטל באשר נכלל בחוזה פסול. אולם לבית המשפט
 ניתן כוח ״לטהר״ את החיוב ו״להחיותו״. מטעם זה אם ״מחייה״ בית המשפט את
 החיוב אין הוא עושה זאת, לדעתי, למפרע. כמו כן אין הוא חייב להחיות את החוזה

 כולו. הוא יכול ״להחיות״ חלק ממנו ולעשות זאת בכפוף לתנאים שונים.
3 לפי,הנחתי, אין כוחו של חוזה בלתי חוקי, בדין הישראלי, יפה להעביר זכות קנין. 9  י
 העברת הקנין תיהפך בת תוקף רק אם בית המשפט שלל את זכות ההשבה (ובנקודה
 זו אדון להלן), או אם ניתן תוקף לחיוב שכנגד, כפי שאירע בדוגמא שהובאה לעיל.
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ע ב ו ת זה חוקי לא היה ה ל קיום. אם בחו ט ע פ ש מ ת ה י חומד לא יורה ב ל ו ח ק  מכו
ך כ רו ב ל זאת קיים קושי שמקו כ ב ת כמה וכמה. ו ח ל א ל ע ו ס זה פ  זוכה באכיפה, בחו
נטרס ת האי ת (המשקף א ם נאו יים בסכו ת בפיצו כו ז ע ל ב ו ת י חוזה חוקי יוכל ה ב ג  של
זה פסול, לכאורה, אין הוא בי חו ד שלג , בעו ם החוזה) ו ע בקי ב ו ת י שהיה ל  הכספ
ת סעד של ק נ ע ת של ה ד זה. אפשר לגרוס כי אין רע בכך, שהרי האפשרו ע ס  זכאי ל

ט כי־ פ ש מ ת ה ר בי ב ת המשפט. אולם אם בכל זאת ס י בי ה בפנ ח ו ת ה עדין פ ב ש  ה
ל קיום, יק לו סעד ש זה ולהענ ע החו צו ע בבי ב ו ת ל ה נטרס ש ל האי י להגן ע  ראו
ת קיום החוזה. כ י פ ת ה ו ע צ מ א ת כזו, למשל, ב ו ר ש פ ל א כ ס וכל ל ע י ב ת נ ה  היתכן ש

י אפשרי ? ת ל ב  ל
זה הוא ם לרכישת נכס. החו כ פ ערך ה - כ נ : בין א ל ה א ב גמא ה ת הדו ן א  נבחו

ך יותר מזה. מו ם נ ע בו סכו ב ק ת המס נ ו נ ת שלטו ות א נ קי מכיוון שכדי להו י חו ת ל  ב
כס. ר את הנ ב להעבי ר ס , אך פ מ ר במלואו ת המחי ו למעשה. א שילם א סכם עלי  שהו
ית, ליתן נ ת המשפט, עקרו ת בי ו יאו בי ה שלג ר ק ת זהו מ ו ב י ס נ ל ה ר כ יח כי לאו נ  כן נ

: ת ו א ב ת ה ו י ת האפשרו ת א ע יח כ נ . נ תו יבו ת התחי ת כ לקיים א ב א י  צו המחי
ם לב: נה בתו , שהוא קו ג - כם ל ת הנ כר כ א ה מו ע י ב ת ת ה ש ג י ה נ פ  (1) ל

רה.  ובתמו
. ג - ה ל נ ת מ כס ב ת הנ ותן כ א ה נ ע י ב ת ת ה ש ג י ה נ פ  (2) ל

ל ב. סר זהירותו ש ב חו ק ה נשרף הנכס, ע ע י ב ת ת ה ש ג י ה נ פ  (3) ל
ו י ר ק מ ה °*. ב ע י ב ת ת ה ש ג י ה נ ר במעשה שאירע לפ ב ו ד ו מ ל ל ת ה גמאו ל הדו כ  ב
י ל י פ . א ו יכול לבצעו נ נ ט אי ד פ מן הטעם ש-פ פשו ג נתן צו קיום נ א י  (1) ו־(3) ל
כות ת אי חוקיות, לא היה א יכול לז מ ח ל מ ו ס ו פ נ נ זה תקף, שאי ר בחו ב ו ד ה מ  הי

. ת) פו ק התרו גד פ (סעיף 3(1) לחו פה נ י  באכ
ר ) אין מקום למתן צ ג - ה ל נ ת מ כס ב ה (2) (מתן הנ ר ק מ תו של דבר, גם ב  לאמי
זה תקף, ר בחו ב ו ד . עם זאת, כאשר היה מ ל לבצעו כו ד פ באשר אין הוא י ג  קיום נ
ם ה או שלא בתו ר ו מ ת א ב ל ל ש ע ה כגון זה (היינו כאשר ג פ ר ק מ בעה דעה כי ב  הו
יתן ך שהצו נ עה, כ גד פ. זאת אם ג צורף לתבי ן נ ר ליתן צו ביצוע בעי ש פ  לב) א
ן (א) ר הראשו ש ק ת מ ל ה כותו ש ה זו אם עדיפה ז ע . לפי ד ד ג » ג ד פ והן נ ג  הן נ
ה ז י לחו ד הצד השנ ג נ פה כ ת בצו אכי כו ן לז , יכול הראשו ( ג ) י ש י ל ש ל הצד ה ל זו ש  ע
תו של כו ך שז כ ה, כמובן, בהכרה ב תנ ה מו פה כז ן צו אכי ת גד הצד השלישי. מ כנ  ו

ל ג 2*. ל זו ש  א עדיפה ע
, היינו כאשר ו נ י ת גם בעניין שבפנ י ג ו ל ה אנ ל א ר ש ר ו ע ת ה ית, עשויה ל נ  עקרו

ך  °* שאלות אחדות מאלה המתעוררות במקרה שהמעשה אירע לאחר הגשת התביעה, א
 לפני מתן פסק-הדין, תידונה בקצרה להלן.

לך בעיני ספק אם אפילו במקרה זה אי  » ע״א 73/53 זילברשטיין נ׳ פלק, פ״ד ט 57, 71 ו
 יש מקום ליתן צו אכיפה נגד פ. כ איננו יכול לקיימו. הצו הינו אפקטיבי למעשה
 נגד ג. משמעות מחן הצו גם נגד פ (שהוא הצד לחוזה) הינו כי בית המשפט מכיר
 עקרונית בזכות התובע לביצוע בעין, אם כי זכות זו יאכוף התובע כנגד ג שבידיו
 הנכס (ואשר איננו קונה בתום לב ובתמורה). שאלה אנלוגית עשוייה להתעורר כיום

 כאשר הועבר נכס לצד ג וזכותו של המתקשר הראשון עדיפה על יסוד האמור בס׳ 9־
 לחוק המקרקעין, תשכ״ט—1969, או ס׳ 12 לחוק המטלטלין, תשל״א—1971.

4 ראה ע״א 73/53 הנ״ל. 2 
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ת ה נגדו, א ע י ב ת י הגשת ה ל) נותן, לפנ גמא דלעי כ בדו כר ( המו ל ו זה פסו ר בחו ב ו ד  מ
ב י ב לחי ו ק ט כי יש מ ת המשפט מחלי י . אם ב ג ה ל־ נ ת מ ל ב ה הפסו ז כס נשוא החו  הנ
תו כו ה שז נ ע ט ־ג ב גד כ ו פה נ ע אכי ו ב ת ל, האם יוכל א ל זה הפסו ום החו ת ב בקי  א
בר כס שמדו ן (אם הנ ק המקרקעי ך על סעיף 9 לחו מ ת ס ה  עדיפה על זו של ג, זאת ב
ה ב ו ש ת ר במיטלטל) ? ה ב ו ד ן (אם מ ק המיטלטלי , או סעיף 12 לחו ( ן  בו הוא מקרקעי
ה ק י נ ע ל מ ה הפסו ז וב שבחו ה לקיים את החי ט ל ח ך אם ה כ ת ב י נ ת ו ה זו מ ל א ש  ל
ו ת ו כ ז ת בזמן ל מ ד ו ק תו של א כ כו ת לז בו י ב ההתחי ש ח ע (שאז ת ר פ מ קף ל ב תו ו י ח  ל

. דה זו אדון להלן קו בנ ע ו ר פ מ פה ל חה י ו אין כו ה כז ט ל ח , ה  של ג). לדעתי

גמא לעיל), בע (א בדו כל התו ו קף י זה בר תו ר בחו ב ו ד ר מ ש א  מכל מקום, כ
ר ש א ת בפיצויים בסכום מתאים. אולם כ כו ז ת החוזה, ל פ י כ א ת ב כו ז  שאין בידיו ל
ע בקושי הנעוץ בכך שסעיף ב ו ת , יתקל ה ו אפשרי נ נ ומו אי ל, שקי ר בחוזה פסו ב ו ד  מ

ת פיצויים. ק י ס ת פ ל אפשרו ר ע ב מר ד ו או נ נ  31 אי
ם י ד ק מ ל ה כ מר כי ב ת היא לו ח ת א ו ר ש פ ו ? א נ נ י י ה יהיה, איפוא, הדין בענ  מ
פה ל אכי ד ש ע ס ה ת משום ש א ל השבה. ז ד ש ע ס ק ב פ ת ס ה ע ל ב ו ת ל ה הא ע ו י ל ל  ה
ל כ ו ה (1) י ר ק מ ה כי ב א ר . עם זאת, נ ת) פו ק התרו י (סעיף 3(1) לחו ו אפשר נ נ  אי
, ה ח נ ה . זאת, ב ( ג - בל ב מ ם שקי כס (היינו, הסכו ל הנ ן ש ו ת בדמי הפדי כו ז ע ל ב ו ת  ה
ה זד. צו קיום. ר ק מ ת ליתן ב י נ ט מובן עקרו פ ש מ ת ה י ל כי ב ינה לעי י  כמובן, שצו

: י רה כ מו ף קיום ו י ל ח ת ק החוזים הדן ב ה לסעיף 52 לחו נ פ ר זה א ש ק ה  ב

 ״נעשה קיומו של חיוב בלתי אפשרי, ויש בשל כד לחייב זכות לפיצוי או לשיפוי
 כלפי אדם שלישי, על החייב להעביר לנושה את הזכות, או מה שקיבל על פיה, כדי שוויו

 של החיוב״ 3*.
ת (2) ו י ו ת בגדר אפשר ו ר ר ו ע ת מ ת ה ו ר את השאל ו ת פ ך כדי ל כ  אלא שאין ב
י נ י ע . ב ( ל כ ו ש ת ו נ ל ש ב ר ק ג או אבדן החפץ ע - ה ל נ ת מ כס ב ל (מתן הנ •(3) לעי  ו
וקא ף קיום״, לאו דו ע ״תחלי ב ו ת ק ל ט לפסו פ ש מ ת ה ל בי ר בכוחו ש י י היד. להכ  ראו
ק הדין. ס ת ביום פ בו י ל ההתחי בן שוויה ש א במו ל ק החוזים, א ן סעיף 52 לחו ב ו מ  ב
ן ת ת המשפט, מ ת בי ע ד ם המצדיקים, ל אי ל התנ ו כ א ל מ ת ה , כמובן, ש ת בתנאי א  ז
ת, בו י ע אחראי להן אין ההתחי ב ת נ ה ת ש ו ב י ס ת נ מ ח מ ת, אלא ש בו י  צו לקיום ההתחי

-,The w i n k f i e l d [1902] p. 42 4  הסעיף הוא בעל אופי מעין חוזי. השווה 3
H e p b u r n v. Tomlinson [1966] 1 All E.R. 418; T h e Albasero [1976] 3 All E.R. 
 136-137 ,129. ד׳ פרידמן, דיני עשיית עושר ולא במשפט (אבוקה, תש״ל)
 233—234. ראוי לשים לב כי הזכות לפי ס׳ 52 מוגבלת ל״שוויו של החיוב״. על
 הגבלה זו לא ארחיב את הדיבור במסגרת רשימה זו. נקודה נוספת שראוי להצביע
 עליה היא כי ם׳ 52 מדבר על כך שיש לחייב ״זכות לפיצוי או לשיפוי״. זכות כזו
 קיימת, למשל, במקרה שצד שלישי אחראי בנזיקין לאבדן הנכס (ואולי היא חלה גם
 לגבי דמי ביטוח בגין אבדן הנכס), אד האם המלים ״פיצוי או שיפוי״ כוללות גפ זכות
 לתשלום מחיר של נכס שנמכר לצד ג? אפילו נאמר כי מחיר הנכס שמשלם הצד
 השלישי איננו בגדר ״פיצוי או שיפוי״ סבורני כי התובע יוכל לזכות בדמי המכר על
 יסוד עקרונות מעיז חוזיים כלליים (ולדעתי לא בא ס׳ 52 לחוק החוזים לשלול תחולתם׳
 בנסיבות אלה). זאת בהנחה, כמובן, שהוא זכאי לקיום החוזה, או, במקרה של חוזה
 פסול, שבית המשפט היה מוכן עקרונית (ואלמלא הועבר הנכס לצד ג) להורות על

 קיום החיוב.
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ת הנכם, ר ב ע ת זו על ידי ה ע סיכל אפשרו ב ת נ ה ם ש ע (למשל, משו ת לביצו נ ת י ה נ מ צ  ע
ל כך, . ראוי להצביע ע ( סר זהירותו ת, לצד ג, או אף שאבד מחו בו י א ההתחי ו ש  נ
ק ז ד מפרטי הנ ח א ת דומה ל ו ד של פיצויים ״ (אם כי הוא עשוי להי ע ס בר ב  שאין מדו
נזקים אחרים ס ו כ נ ת פיצויים), שכן אין הוא כולל, למשל, אבדן שימוש ב ע י ב ת  ב

. ע ב ו ת גרם ל יים להי  שעשו

ק ט בסעיף 31 לחו פ ש מ ת ה תן לבי י ת הכוח שנ י לפרש א ראה לי כי ראו  אף שנ
ה המתאים, ר ק מ ת הכוח לפסוק, ב ו א ב ו ח ל ב ל ו זה ככ ל קיום החו רות ע  החוזים להו
ראה ל ואם לא י ב ק ת ה י ל, אין זה ברור אם פירוש כז בן דלעי ף קיום״ במו  ״תחלי

ף. ת הקיום שבסעי א ר ו ת ה ל המידה א ב יתר ע י ח ר  מ

ת ת ״מחיה״ א ו ב י י ח ת ה ק דין המורה על ביצוע ה ס ת היא, האם פ פ ס ו ה נ ל א  ש
חו רק מכאן ולהבא. א כו מ ל) או ש זה הפסו ת החו ת י ר ב למפרע (היינו, מיום כ ו  החי
ת ו נ ק ה בות של כ ל י ר ההתחי ב ד ה לעיל, ב נ דו ספת את הדוגמא, אשר נ ו ן פעם נ  נבחו
ה ע י ב ת כס ב-1.1.75. ה ת הנ ר א יח כי לפי ההסכם צריך היה כ להעבי נ נ א ו - כס ל  נ
ט כי פ ש מ ת ה בע בי יתן פסק הדין, בו קו גדו הוגשה ביום 1.1.76 וביום 1.1.77 נ  נ

. ת חלקו ת ב לקיים א ב א י י ח ם המצדיקים ל י א נ ת ו ה א ל מ ת  נ

כת ת היא מיום ערי ח ת א ף ? אפשרו ק ו ת - ד ב ת חיובו של ג כ מתי נראה א  מאי
ת הן מיום 1.1.76 ו ר ח ות א י . אפשרו ינו מיום 1.1.75 (״החיאה״ למפרע)  ההסכם, הי
ים נ י י ת בענ ו ב י ש  (יום הגשת התביעה) וה-1.1.77 (יום מתן פסק הדין). לשאלה זו ח
, תשכ״ט—1969 וסעיף ן רכי סעיף 9 לחוק המקרקעי , לצו ך הדבר, למשל  אחדים. כ
ב י ה שבו התחי ר ק מ ן דן ב ק המקרקעי , תשל״א—1971. סעיף 9 לחו ן ק המטלטלי  12 לחו
י אדם אחר ב כלפ י התחי ה ברישום חזר ו ר מ ג נ י ש לפנ ן ו ת עיסקה במקרקעי ו ש ע  אדם ל
ה עדיפה (אלא נ םקה הראשו ל בעל העי כותו ש רה כי ז גדת. הסעיף מו ו ה נ ק ס י ע  ל
ף . בסעי ם לב) בתו נרשמה בעודו בתו ה והעיסקה לטו ר ו מ ת ב ב ו ם ל ל בתו ע י פ  אם השנ
ת או ו ת בעל ו נ ות להק י בו י בי התחי ת לג ו ל י ב ק ת מ ראו ו הו ע ב ק ן נ י ק המטלטל  12 לחו

. ן ת במטלטלי ר ח  זכות א

ה (אלא אם נ ל העיסקה הראשו ע ב פות ל  סעיפים אלה מעניקים, איפוא, עדי
ם ה והעיסקה עמו הושלמה בעודו בתו ר ו מ ת ב ב ו ם ל ו ת ה ב י י סקה השנ ל העי ע ל ב ע  פ
י חוקי ת ל ב זה ה ת בחו בו י ת ההתחי ו א ו רואים אנ י ב עד שלג ת המו בו . מכאן חשי ( ב  ל
ב י ארה לעיל התחי גמא שתו ת תוקף. נניח, למשל, כי בדו ב ו צו קיום) כ  (שניתן לגבי
י ג פ ת כל בו י י ההתחי ד כ יח עו נ זה עם א. נ א החו ת הנכס, נשו ג א ־ ר ל  ב להעבי
י ת ל ב זה ה כת החו ר ערי ח י ג נעשתה, איפוא, א ת כלפ בו י ה ביום 1.7.75, ההתחי ת ש ע  נ
ל . אם הוראה ש ת תביעתו א הגיש א - י ש ך ב-1.1.75) אך לפנ ר ע נ ש  חוקי עם א (
תו בו י ף למפרע להתחי ק ו ן ת ה מת ת ו ע מ ש י חוקי מ ת ל ב זה ה ט לקיום החו פ ש מ ת ה י  ב
ה ת ש ע י א נ ת כלפ ו ב י י ח ת ה ל ג. ה ל זו ש ל א עדיפה ע תו ש כו י א, הרי שז ל כ כלפ  ש
תו בו י ת התחי מת זאת, אם נראה א י ג 6 חדשים לאחר מכן. לעו  ב־1.1.75 וזו כלפ
ה (1.1.76) — ע י ב ת ת ה ש ג ום ה ק הדין או מי ס קף רק מיום פ ת תו ב  של כ כלפי א כ

ל ג עדיפה. זכותו ש ת ו מ ד ו י ג ק ת כלפ בו י י שההתחי  הר

תו בו י ט צו לקיום התחי פ ש מ ת ה י ן לא יתן ב ה האחרו ר ק מ ל דבר, ב תו ש  לאמי

4 בענין הסעד של פיצויים ראה בחלק השני של רשימה זו, ס׳ 10. 4 
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ו ת ו כ ו אפשרי, באשר ז נ נ ת אי ו ב י י ח ת ה בדה שקיום ה ת העו מ ח י א, זאת מ ל ב כלפ  ש
, 4 ל א ־ ו ש דמת לז ל ג קו  ש

ל ג (או אדם אחר הגורם ר היא, האם עלו ר ו ע ת ה יה ל י ת העשו פ ס ו ה נ ל א  ש
ת חוזה. בדין ר פ לה של גרם ה ו ב בעו י ם עם א) להתחי כ ס ה ת ה כ שלא לקיים א ־  ל
ו אחראי בנזיקין, נ נ ת אי ו קי ת אי חו מ ח ל מ ט ב זה ה ת חו ר פ ר כי מי שגורם ה י בדו ל ג  האנ
ן ובלי צידוק ל ״מי שביודעי ר ע ב ד סח חדש] מ ו נ ן [ דת הנזיקי ף 62 (א) לפקו  ואף סעי
ב י י ח ת ה ל ל ו ל ה לי שצד ג ע א ר ב כדין״.״. אולם נ י זה מחי פר חו ם שי ד א ק גורם ל  מספי
ת א ו צו קיום. ז בי ן לג ת ט נ פ ש מ ת ה י חוקי אם בי ת ל זה ב רה לגבי חו לה האמו ו  בעו
רך קף. מכאן שאף לצו ר תו ך ב פ ב ה ו ה לאחר שהחי ת ש ע ל ג נ ו ש ת ל ו ע פ י ש א נ ת  ב
ף ק ו ת ת ע ב ב ת נ ל ה תו ש בו י ה התחי ך תהי ה תארי ז ה מאי ל א ש ת ה ר ר ו ע ת גיה זו מ  סו

תן צו קיום). י ה שנ ח נ ה ב ) 
ך י ר א ת על למפרע ל ו פו נ נ ת המשפט אי י י נוטה־ לדעה כי צו קיום של ב  אנ
י חוזים אלה, ב ל לג ל כ י חוקי. צו קיום הוא יוצא מן ה ת ל ב ת ההסכם ה כ י ר  ע
תד ת י כ ת ל קו ת מרחי צאו ר תו רו ת ההסכם עשוייה לג כ י ר ך ע י ת לתאר ו בי רטרואקטי  ו
ט פ ש מ ת ה י י חוקי, ואף אם ב ת ל ב ב בהסכם ה ר ו ע ע מ ב ו ת ו כן היה ה מ . כ ל המידה »  ע
ת ו נ תרו ת לו את הי ו נ ק ה י ל י אם ראו נ ק פ ו ס תו לקיום, מ כו ר בז ת להכי י נ ו  מוכן עקר
ות י ו עשו נ י שראי ת » (הכרה שכפ בו י ף ההתחי ק ו ת ת ב י ב י ט ק א ו ר ט ה ר ר כ ה ובעים מ  הנ
רה ק דין המו ס וסף הוא כי פ ל נ בי צדדים שלישיים). שיקו ת גם לג ו א צ ו ה ת ת ל ו  להי
ה הוא ״מחיה״ ר שכז בתו , ו ל הוא קונסטיטוטיבי ה פסו ז כלל בחו וב הנ  על קיום חי

. ן ב מיום פסק־הדי ו ת החי  א

עד ה ו ע י ב ת ת ה ש ג ה שבין ה פ ו ק ת קר לגבי ה ת קושי בעי ר ר ו ע  גישה זו מ
ל כו י לסי ב מד ח ח ר ת ה זו יפתח פ פ ו ק ת ק הדין, שכן קיים חשש שמא ב ס  מתן פ
ת ו א צ ו ת ת ב א ש ב ל י ע חי ב ו ת ס כי אין ה יתן לגרו ל מתן צו קיום. כן נ ת ש ו ר ש פ א  ה
ת ו ר ש פ ק הדין. קיימת, אמנם, א ס ן פ ת ק זמן עד מ ר ף פ ל ח בדה ש ת מן העו ו ע ב ו נ  ה
ת ו ע צ מ א ן ב עד פסק הדי ה למו ע י ב ת עד הגשת ה ב בין מו צ ע שינוי מ ו נסה למנ ע י ב ו ת ה  ש
ת ר ג ס מ ר כי ב י להכי ד ארעי מתאים. כן יתכן שראו ע ס ה ל ש ק ב ט ב פ ש מ ת ה י ב ה ל י  פנ
ת יהיה ו ב י י ח ת ה ף ה ק ו ת כי ת דו ט יש בידיו להו פ ש מ ת ה י ב יתן ל ת שנ ע ד ל ה  שיקו
ת ר ג ס מ תן ב י וב שנ ל קיום חי רה ע ק דין המו ס י גישה זו, פ פ עה. ל ת התבי ש ג  מיום ה
ל קו ט שי פ ש מ ת ה י ב לם ל ק הדין, או ס ן פ ת ום מ ב מי ו ת החי ל ״מחיה״ א ו ס זה פ  חו

ום הגשת התביעה. ל מי ח ו ה פ ק ו ת ס ל כנ ב י ו ת כי החי רו ת להו ע  ד
ה נ י קטר ח דו תו ת פי ו ע צ מ א ן זה היא ב י י ע בענ ב ו ת ל ה ן ע ת להג ך אפשרי ר  ד
ה ע י ב ת ת ה ש ג ן ה ה שבי פ ו ק ת ת ב ו נ י י ס נשוא ההתד כ נ ות ב י כו י בז ו נ י שי נ ה להגן בפ א ב  ה
ו פסק ה ואשר לפי ק י ס פ כר ב ה העקרון, שהו ו *א. צעד בכיוון זה מהו 7 ן י הד  ליום פסק-

 י* אולם אם התמלאו כל שאר התנאים המתאימים למתן צו קיום, יוכל בית המשפט,
 לדעתי, להורות על תחליף קיום במובן סעיף 52 לחוק החוזים, ואולי אף על תחליף קיום

 במובן הרחב שתואר לעיל.
4 כפי שנראה להלן עשוייה להיות לכך חשיבות רבד. גם לגבי שאלת זכותו של התובע 8 

 לפיצויים בשל אי קיום החיוב. בענין זה ראה בחלק השני של רשימה זו, ס׳ 10.
4 אשר למקרה שבו איננו מעורב כלל באי החוקיות, ראה בחלק השני של הרשימה, ס׳ 11. 7 

א השווה לדוקטרינה האנגלית של lis pendens. דוקטרינה זו שונתה באנגליה עוד לפני 4 7 

Halsbury, Laws of E n g l a n d , Vol. 23 שנים רבות באמצעות חקיקה, השווה 
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 דין לגבי נכס ״מורכב״ כביכול על אותו נכס, לטובת מי שזכה בדין ועובר עם
 הנכס לכל צד שלישי אליו העביר הנתבע את זכויותיו בנכס. אולם התנאי לתחולת

׳ ״ב.  עקרון זה הוא שהחלו בתביעה בעניין הנכס לפני תאריך ההעברה לצד ג
 לאור זאת, נחזור ונבחון את הדוגמאות שהובאו לעיל בדבר חוזה פסול
. אם 4  להעברת נכס שנערך בין א ל-ב, כאשר לאחר מכן העביר כ את הנכס ל- ג 8
 ההסכם עם ג נערך לפני הגשת התביעה על ידי א נגד ב, הרי ש-א לא יחשב כבעל
/ במובן סעיף 9 לחוק המקרקעין וסעיף 12 לחוק  ההתחייבות הראשונה לעומת ג
 המטלטלין. כמו כן אין ג צפוי, לדעתי, להתחייב בנסיבות אלה בעוולה של גרם
 הפרת חוזה. זאת, אם נכונה הדעה שהובעה לעיל בדבר מועד כניסת החיוב בהסכם
 פסול לתוקפו (כאשר בית משפט החליט על קיום). מאידך, צריכה זכותו של א
 להיות עדיפה על זכותו של ג, כאמור בסעיפים 9 ו-12 אם ההסכם עם ג נערך אחרי
. זאת בהנחה שבית המשפט החליט להקדים את מועד 4 9  הגשת התביעה על ידי א

 חיובו של ב כלפי א ליום הגשת התביעה על ידי א.
 קשה יותר השאלה בדבר אפשרות חיובו של ג בעוולה של גרש הפרת חוזה
 (אם ערך את ההסכם לאחר הגשת התביעה על ידי א). על אף הספיקות בנקודה זו,
 נראה לי כי עקרונית צפוי ג להתחייב בעוולה זו אם התמלאו התנאים הבאים:
 ראשית, בית המשפט השתמש בשיקול הדעת (הנתון לו, לדעתי, כפי שצויין לעיל)
 יהודה כי החיוב לזכותו של א׳ יכנס לתוקפו החל מיום הגשת התביעה על ידי א

 ושנית, אם יתקיימו כל שאר התנאים המפורטים בסעיף 62 לפקודת הנזיקין.
 שאלה נוספת העשוייה להתעורר נוגעת לתום ליבו של ג. השאלה מתעוררת
 אם העיסקה (כשמדובר במקרקעין) עם ג הושלמה ברישום, או לגבי מטלטלין אם
. האם ידיעה על ההסכם עם א שוללת 0 0 כות  כבר קיבל את המטלטלין או את הז
 את תום ליבו של ג ? סבורני כי אם ידע על אי החוקיות וסבר כי הואיל והחוזה עם
 א בטל, אין הוא עומד לו למכשול — אין הדבר שולל את תום ליבו. זאת, עד

 63 (.3rd cd). הדיון בסוגיה הכללית בעניין הכלים העומדים לרשותנו לפיתוח כללים
 המיועדים להגן בפני שינוי מצב בין התקופה מיום הגשת התביעה ועד יום פסק הדין —

 חורג ממסגרת רשימה זו.
 *4ב לדיון בשאלה זו ראה את פסק דינו של השופט זוסמן בע״א 440/70 ע׳אנפ נ׳ עאנפ,
c בעיקר הערה ,Restatement on judgments -פ״ד כו(2) 829, 839, וכן ס׳ 89 ל 
 (ע׳ 435 שם). שאלה נופפת היא האם דוקטרינה זו חלה כאשר זכות התובע איננה זכות
 קנינית אלא היא תביעה לאכיפת חיוב למסירת הנכם. לאור הוראות ם׳ 9 לחוק המקרקעין
 וס׳ 12 לחוק המטלטלין נראה לי כי יש להשיב על כד בחיוב. אולם אם התביעה היא
 לאכיפת חיוב כאמור וצד ג פעל בתום לב ובתמורה ולא ידע על התביעה, והעברת
 הקנין אליו הושלמה בעודו בתום לב ואיננו יודע על התביעה — סבורני כי זכותו תהא

 עדיפה על זכות התובע שדרש אכיפת החיוב להעביר אליו את הנכס.
ג (בין מכר ובין מתנה) איננו-  s1 ההנחה בדוגמאות אלה היא כי הסכם העברה בין כ ל

 הסבם פסול, ואיננו בטל מכוח ס׳ 30 לחוק החוזים.
4 ובלבד שההעברה ל-ג (שפעל בתמורה) לא הושלמה בעודו בתום לב ואיננו יודע 9  י

 על התביעה. ראה הערה 47ב לעיל.
 •<» אם עדיין לא נעשו פעולות אלה, גוברת זכותו של בעל ההתחייבות הראשונה אף אם

 פעל בעל ההתחייבות השנייה (שעדיין לא הושלמה, כאמור) בתום לב ובתמורה.
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ות) ת אי החוקי ב (למדו ו ם החי ו ה לקי ע י ב ת ה ה ש ג ו ה ש ת התביעה. מ ש ג ך ה י ר א ת  ל
ם לב. ו ת ת נ ע ל ט ו ל ש , כדי ל , די בכך, לדעתי ג - דע ל ו ר נ ב ד ה  ו

ה ב ש  7. ה
א ו ה  א. מ

י חוקי ת ל זה ב ל חו ה ש ר ק מ ה ב ב ש ה ת ל ע ג ו נ ל כך, שההוראה ה ו ע נ ע ב צ ר ה ב  כ
ות קי ת אין אי החו י נ ו ר ק ע ך ש כ י של חוק ההוזים. החידוש נעוץ ב דוש מרכז ה חי ו  מהו
ת ״אם דאה ע ט שיקול ד פ ש מ ת ה י ב יתן ל ך שנ כ ף ל ה בכפו ב ש ה ם ל ו ס ח ת מ ש מ ש  מ
ה לפי סעיף 21 ב ו ח ה ר צד מ ן, לפטו ם שימצא לנכו אי בתנ ת כן, ו  שמן הצדק לעשו
ל חוזה). ר ביטו ח א ה ל ב ש ת ה ב ו ח ״ (סעיף 21 הוא הסעיף הדן ב ה ת צ ק לה או מ  כו
ל נעוץ ל כ לו היוצא מן ה ל ואי ל כ ה היא ה ב ש רה ה ה לכאו ל י חוזים א ב ג ל  נמצא ש
ה ב ש ל את ההשבה או לסייגה. הסעד של ה ו ט לשל פ ש מ ת ה ל בי ו ש ת ע ל ד קו  בשי
ל ן ש תו שלא כדי ע התעשרו ו עד בעיקרו למנ ו ד זה נ ע ן חוזי. ס פי מעי ל או ע  הוא ב
י חוקיים ת ל י חוזים ב ב י לג ל ג ן האנ ד זה בדי ע ת ס ל י ל . ש ו ״ ן חבר ל חשבו  צד אחד ע
ל חוטא אחר. ו ש נ ו ל חשב ר ע ש ע ת ה ת שיש לחוטא אחד ל ו ר ש פ א תו הכרה ב  משמעו
ף גישה שונה. ק ש ק הישראלי מ ד. החו ת נשכר ואחד — מפסי א צ י ל ד עשו ח טא א  חו
א וח הו ם הרו ת אפילו א א ן ש״אין חוטא נשכר״. ז ו קף לרעי ה תו נ ש תן מ ו ק זה נ  חו
ת ר ג ס מ ל ב ל כ נ ב ה ו י חי ב . עם זאת, אם ניתן צו קיום לג 5 2 ר ח ן חוטא א ל חשבו  ע
י הביצוע שכנגד, שהרי אין צד יכול ב ג ה ל ב ש ה ר אבדן זכות ה ב ד ל, גורר ה זה פסו  חו
. ה לביצוע שלו ר ו מ וה ת די המהו ג ב הנ ו ו וגם ביצוע החי ת הביצוע של ב ש  לדרוש גם ה
. 5 8 ( ת ו ות (ולא מצטבר פי לו ם הן חי ו עה לקי התבי ה ו ב ש ה ה ל ע י ב ת ת, ה  במלים אחרו
ה ת ר ו צ ת ב קה הישראלי כרה בחקי ה הו ב ש ה ך כי זכות ה ל כ ע ע י להצבי  ראו
דה שבוצעה. ל עבו א גם ע ל א רק על נכסים שהועברו א ה ל ל ה ביותר. היא ח ב ח ר  ה
בל י מה שקי ב לצד השנ ב ״כל צד להשי י ה מחי ב ש ה זים הדן ב ק החו ו ח  סעיף 21 ל
ת שוויו ם לו א ל ש ה — ל ר י ב י ס ת ל ת או ב י ר ש פ י א ת ל  על פי החוזה, ואם ההשבה ב
ה ב ש ה ת ל נ ת י ה נ נ נ ו אי ר חבר ה שצד ביצע עבו ד ו ב ע ה שקיבל״. מכיוון ש  של מ
לי ג ת בדין האנ ו ל ח ת ה ו ל ב ג ה • יתרה מזאת, ה 5 י 4 ר ראו כ ק ש  בעין — יש, איפוא, לפסו
ה ר ו מ ת שוויה של ת כ ר ע ה או ה ר ו מ ת ע ״פיצול״ ה נ ל המו ל כ ת ה מ ג ו ת ההשבה, ד כו ל ז  ע

. 5 5 ת י ל א ר ש י קה ה ו בחקי ל ב ק ת ת — לא נ י ק ל  ח

5 שאלה נוספת היא, האם הועבר הקנין בנכסים נשוא החוזה הבלתי חוקי. אם התשובה 1 

 לכר היא שלילית, יתכו שבמקרה המתאים יעמדו לתובע גם סעדים הבאים להגן על
 הקנין. בנקודה זו נדון להלן.

5 לכד חריגים אחדים אשר ידונו להלן. 2 

5 ראה גם טקסט להערה 39 לעיל. מובן כי במקרה של ״פיצול״ החווה (ראה ס׳ 19 לחוק 3 

 החוזים וכן בסיפא של ס׳ 31 לחוק) קיימת אפשרות כי לגבי חלק מן הביצוע תינתן
בר בחיוב (מדו די ג  השבה ואילו לגבי החלק האחר יחוייב הצד השני לבצע את החיוב הנ

 הנגדי לאותו ביצוע חלקי שעומד בעינו ולגביו לא נפסקה השבה).
s דוגמאות למקרים בהם מתעוררת שאלה של שכר ראוי לגבי עבודה שבוצעה במסגרת i 

 חוזה.פסול יידונו להלן.
D. Friedmann and M.A. Maoz "The Right of a Defaulting Party to ־  ־
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ק הדך ר פ ל ב ל כ ף נ ל. הסעי ם לביטו י תנ י זים נ סק בחו  יצויין כי סעיף 21 עו
ם י ז ו בחו נ י ל חוק החוזים), הי ״ (פרק ב׳ ש תתו ם בכרי ל פג ש זה ב ל החו טו  ״בבי
ה תנ י ת המשפט) נ י ב ף אלא שלאחד הצדדים (ופעמים ל ק ו י ת רה בנ  שהינם לכאו
ררת, איפוא, ק החוזים מתעו ו ח ו של סעיף 21 ל ת ל ו ח ת ת ל א . ש 5 6 ם ל ט ב  ברירה ל
ם י תח במל ן הסעיף הפו ר מלשו רו ם עולים בבי ל והדברי טו ת הבי ר י ר פעלה ב  משהו
ת השבה ? ע י ב ת י ל א נ ת ל כ ל חוזה פסו לו ש טו רך בבי טל חוזה״. אך האם יש צו  ״משבו
ף 30 לחוק, ר בסעי ח האמו זה הוא בשל מכו ה לכך היא שלילית. החו ב ו ש ת י כי ה  דומנ
ת המשפט) ת בי ע ל ד קו ף לשי בכפו ת ההשבה ( כו ם ז ת לצדדי ד מ ו ר ע ב ד ך ה  ואם כ
ל ״בשינויים ו ס זה פ ל חו זים חל ע ת ביטול. סעיף 21 לחוק החו ל ו ע א פ ל  אף ל

ה למיותר. ל חוזה כז לו ש טו רך בבי ת הצו אלה הופכים א ייבים״ ו  המחו

ה ב ש ה ת ל ו כ ז ת ה ל י ל ש פ ל לי קו  ב. שי
ר, לגבי חוזים לא חוקיים השבה היא הכלל, אך בין הגורמים העשויים  כאמו
ת החומרה של אי ג ר ל ד ה אצביע ע ב ש ל ה ל את הסעד ש ו ל ש ט ל פ ש מ ת ה י ב  לגרום ל
ר ש א ותר מ ל צד אחד י ת ע צ ב ו ת ר ו קי ת לאי החו ו י ה האם האחר ל א ש ל ה ות, ע  החוקי
ה ש ע ר מ ת עבו ע ב ת ה והאם היא נ ב ש ת ה ע ב ת ו נ נ י ר שבג ב ד ו ה ה , וכן מ ל חברו  ע

. ה » ש ע מ ב י חוקי ש ת ל ב ד ה סו ר הי ו ו או עב מ צ ע ל ש קי כ י חו ת ל  ב
ל קיום 58. בי הסעד ש ל לג ו לעי נ דו ה שנ ל א בים ל ין זה קרו י  השיקולים בענ
, ל ל ך כ ר ד ע לסעד, יוענק לו, ב ב ו ת י ה ת, ראו י נ ך שאם נמצא כי, עקרו כ ף ל ו  בכפ

ל קיום. ד ש ע ס ל יזכה ב ל כ ם יוצאים מן ה רק במקרי ה ו ב ש ל ה ד ש ע  ס
ם ף 31 היא ש״אין חוטא נשכר״. משו , בסעי , לדעתי ת פ ק ת ש מ ת היסוד ה מ ג  מ
קי כשלעצמו או י חו ת ל ה ב ש ע ר מ ר כלשהו עבו כ ך כלל, ש ר ד יק, ב  כך, אין להענ
ית נ ן עקרו , להבחי ה כזה אין, לדעתי ר ק מ קי שבמעשה. ב י חו ת ל ב ר היסוד ה  עבו
ד צ ו של ה ד מ ע ר לבין מ י חוקי כאמו ת ל ב למעשה ב י י ח ת ה ל הצד ש ו ש ד מ ע  בין מ
ו נ י ם התמורה, כשלעצמה, אילו הי ה (זאת, אף א ש ע תו מ ר או ו ה עב ר ו מ ח לו ת י ט ב ה  ש

. א היתה פסולה) גדית — ל ת הנ בו י ם מההתחי י מ ל ע ת  מ
ב א י ר לצו קיום, לפיה התחי ש ק ה גמא שהובאה ב ת הדו ן א נבחו ר ו ו חז  נ

. ג - ת ל י פנ ו ה ג ל ב ם ח ו של ג לגרו ת ח ט ב ת ה ר ו מ ם כסף ת ב סכו ־  לשלם ל
ם ו ע קי ו ב ת , אף אחד מן הצדדים ל נתי לעיל, לא יוכל, לדעתי י  כפי שצי

Restitution when a Contract has not been Rescinded" 9 I s . L . R . (1974) 
352, 353-354. 
 הדיון שם מתייחם לס׳ 9 לחוק התרופות. גישה דומה משתקפת בנקודה זו בם׳ 21

 לחוק החוזים.
5 בעניין ברירת הביטול של אחד הצדדים ראה ס׳ 14 (א) 15, 17 ו-18 לחוק החמים. 8 

 לגבי ביטול חוזה לפי שיקול דעת בית המשפט ראה ס׳ 14(ב) לחוק. ס׳ 13 לחוק החוזים
 הוא בגדר יוצא מן הכלל לגבי האמור לעיל. הסעיף קובע לגבי חוזה שנכרת למראית
 עין כי חוזה כזה הינו ״בטל״ (ולא ניתן לביטול בלבד). זאת, אף שיש לו תוצאות
 מסויימות לגבי צדדים שלישיים. שאלת היחס בין ס׳ 21 לס׳ 13 לחוק החוזים חורגת

 ממסגרת הדיון הנוכחי.
8 שיקול נוסף שנדון בו להלן הוא האם ההוזה הבלתי חוקי כבר בוצע במלואו. 7 

5 ראה טכסט להערות 33 ו-34 לעיל. 8 

638 



י נ ר לים דומים סבו . משיקו ת חלקו ת הצד האחר. זאת, אף אם הוא ביצע א ו ב י י ח ת  ה
ה ל ב ח ת ה ג א ־ פ גרם ל ע השבה. בך, נניח, ש- ו ב ת כל ל ו א י  שאף אחד מן הצדדים ל
נו נ ו זכאי לקיום (כלומר, אי נ נ ם המוסכם. ב אי ת הסכו ו א  האמורה, אך א לא שילם ל
ה ת ו ע מ ש ת אלה מ ו ב י ס נ ע. השבה ב כל לתבו ו ה לא י ב ש  זכאי לשכר המוסכם) ואף ה
ף ר בסעי י אפשרית, כאמו ת ל ה בעין היא ב ב ש ה ה ש ר ק ר ראוי. זהו מ כ ם ש  תשלו
י ו ראו נ נ ת שוויה. אלא שהמעשה שעשה פ אי ק א יתן רק לפסו נ ק החוזים, ו  21 לחו
ם או כ ס ו ר מ כ ע הוא ש ב ת נ ה בין אם השכר ה ח ד י ל פ ת ו ש ת ע י ב נש. ת ר אלא לעו כ ש  ל

ר ראוי. כ  ש
ע ב ו סכם והוא ת כה לפיד, א שילם את הסכום המו ת ההפו ו ר ש פ א ת ה  בבחון א
ת אשר ה שהרי קיבל א ב ש ה ל עליו — לא יזכה א ב ט ו מ ת ה . אם ביצע פ א  השבתו
ק, בבסיבות הרגילות, , לפסו ו אין, לדעתי ק ל ת ח לו לא ביצע פ א לם אפי  ביקש 9=. או
. כמו כן הכרה 8 ת להשבה ° כו ת הז ל י ל קה ש ל א מצדי תו ש ו הג מרת התג . חו א - ה ל ב ש  ה
ל, שכן על ידי ביצוע ת המעשה הפסו ה איבבה אלא תמריץ ל-פ לבצע א ב ש ה ת ה כו  בז
ו נ נ ו כלפי א אי ל פ ביחסי ו ש ב צ ת, מ ת להשבה. במלים אחדו ו כ ז ל ה ל ש י ה ת ש ע מ  ה
ואה למקרה שבו ל בהשו ה הפסו ש ע מ ת ה ה שביצע א ר ק מ תר ב ו ת גרוע י ו ך להי  צרי

ה זה. ש ע א ביצע מ  ל
ו ההסדר הקודם לפיו נ ה יעמוד בעי י ב ג ר כי ל ב ד ת ה ו ע מ ש נה, מ ה זו נכו ע  אם ד
ה ר ק מ ל לפיה, ב י ע ינה ל י י גם הגישה שצו ה לביטו א ך ב כ נה. ב ו ל העלי ע ע ב ת נ  יד ה
ן מעמדו ל, לבי ה חוקית, כביכו ר ו מ תן ת ל א, שנ ו ש ד מ ע ן בין מ  כגון זה, אין להבחי
ותם למעשה יים ואחרי ת השנ מ ש י חוקי. א ת ל ב ת החלק ה ע א צ ב ו הוטל ל י ל פ, על  ש
ל אחד מהם. טל ע קי הו י חו ת ל ב ק ה ל ח ף אם ביצוע ה ת א א קי שווה. ז י חו ת ל ב  ה
ה ש ע ר מ ה עבו ב ש סק ה ט לא היה פו פ ש ת מ ם שבי , מקו ת, לדעתי ם אחרו  במלי
תו ה לגבי או ב ש ק ה קי שבמעשה, אין גם לפסו י חו ת ל ב ר היסוד ה ו י חוקי, או עב ת ל  ב
, , כמובן אי י חוקי. זאת בתנ ת ל ד ב סו תו י ר או ו ב בטח (או ניתן) ע ה שהו ר ו מ ת ק מן ה ל  ח
ה או ת ו ח ו צד פ ת ו ת א מ ש א ת ש מ ח ו (כגון מ ל חבר ד אחד ע בה להעדיף צ  שאין סי
ת רעיון זה ההדדיות הסיכון, רעיון אשר ו נ כ יתן ל . נ ה) ה חרטה כנ ש ע מ י ה נ פ לה ל י  שג

ה שקדמה לחוק החוזים. פ ו ק ת ת, ב פרז ה מו ר ו צ לי ב  בא לביטוי, או
י ת ל ל אהד הצדדים יסודות חוקיים ויסודות ב תו ש בו י ת התחי ל ל ו ם כ  פעמי
יתן א נ ה כזה ל ר ק מ ת כולה. ב בו י ר ההתחי לל עבו ו ע שכר כ ב ק ר נ ש א  חוקיים, כ
י חוקיים), אך עשויים ת ל ב ת ה דו סו ר הי ו ב סכם (אשר ניתן גם ע ר המו כ ש תו ב כו  לז

ת החוקיים 61. דו סו ר הי ו ר עב כ ש תו ב ו כ ז  ל

5 כפי שנראה להלן ניתן לעתים לזכות צד בהשבה למרות שקיבל במסגרת החוזה הפסול 9 

 את התמורה אשר ביקש לקבל בגדר אותו חוזה, וזאת אף מבלי לחייבו בהשבת אותה
 תמורה. אד המקרה הנוכחי איננו נכלל בקטגוריה זו.

8 אולם שאלת ההשבה עשויה, לדעתי, להתעורר במקרה של חרטה כנה מצד א, כגון 0 

 אם לפני המועד שבו היד, על כ לבצע את המעשה הבלתי הוקי, חזר בו א וביקש
 מ-פ שלא לבצע ודרש השבת כספו. אם א המתין ותבע השבה רק לאחר שנוכה כי כ

All E.R1 92. Bigosv. Bousted [1951] לא קיים את ההסכם — אין זו חרטה כנה. השווה 
 בסוגיית החרטה ראה גם ע״א 105/69 רידד ג׳ מורגנשטרן פ״ד כג(2) 95 וכן את פסק

 דינו של השופט שמגר בע״א 198/75 חזן נ׳ ניאהד, פ״ד ל(1) 421, 429—430.
8 בדוגמא הקודמת היתה התחייבותו של ב לבצע מעשה אחד שכל כולו בלתי חוקי. לגבי 1 
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ר עבודה י עבו ל שכר ראו ה השאלה ש ר ר ו ע ת ק החוזים ה ה לחו מ ד ק ה ש פ ו ק ת  ב
ה זה ערך עודך ר ק מ . ב 8 ־ ן ו י ׳ א ל בע״א 365/64 מן נ ו ס זה פ ת חו ר ג ס מ צעה ב  שבו
ל ה נ מ ב ה י . בהסכם התחי ה הכללי ל ה נ ה והיה מ ר ב ע הסכם עם אדם שייסד ח ב ו ת  הדין ה
ת ו י בו י ן ההתחי א שבי ק ת ושירותים שונים. דא ע דו ד עבו ו רך הדין עב  לשלם לעו
פן חד ובאו ל י ה נ ר מ ו ת ע ב ת להצבי ו ב י י ח ת ה ה ל ל כ ו נ מ צ ל ע רך הדין ע ל עו ט נ  ש
ע ״כי ב ק ל ואף נ ל כ ת ה נ ק ת ת ל ד ג ו נ ת זו היתה מ בו י . התחי תבע ל הנ ה נ מ י עם ה נ  הרמו
ת ועד בו ב בישי יה עם המשי נ ותא ובהרמו ע בצו ר להצבי ע ר ע מ תו של ה בו י  התחי
אתם להנ ם הם ו ת ב ו ט י אם ל ה כ ר ב ח ת ה ב ו ט נתה לא ל ו ה כו ר ב ח ל ה ה ש ל ה נ ה  ה
ד יתן להפרי א נ ל ה מכיוון ש ת ח ד דך הדין לשכר המוסכם נ ת עו ע י ב . ת 6 ת״ 3  הפרטי
רך ב הובטח, איפוא, לעו ו ק נ ת שבהסכם. השכר ה ו י בו י ר ההתחי ת י ת זו מ בו י  התחי
ו לשכר ת ע י ב ת רך הדין זכה ב י חוקית. אולם עו ת ל ה ב ר ו מ ר ת  הדין בין היתר גם עבו

: ם י א ב ם ה אי ו התנ א ל מ ת ה  ראוי, מכיוון ש

ל. ל פסו י לא היה, כשלעצמם, כ ק השכר הראו ס פ דם נ  (1) בשירותים שעבו
ות לא היתה מדרגה חמורה. קי  (2) אי החו

י חוקית. ת ל תה אף היא ב א הי תם שירותים ל ר או ו בטחה עב רה שהו  (3) התמו

, ל, לדעתי ל הדין הישראלי תחו ת ש ת עצמאי ו ח ת פ ת ה משום ה ה זו שיש ב כ ל  ה
ר גישתו של חוק החוזים . לאו 6 4 ם י ז ו ח קת חוק ה ר חקי ח א ת גם כיום, ל א ביתר ש  ו
ל ו קי מן היסוד הפס ת היסוד החו ד א ת להפרי ו נ ו כ ך כלל, נ ר ד ת המשפט, ב י גלה ב  י
ת ר מ ו גמת ח גד דו ו ל נ קו ד שאין שי ב ל ב , ו 6 5 י ק ו ח ד היסוד ה ו ה עב ב ש ק ה לפסו  ו
. ע ב ת נ ל ה ואה לזו ש דת אשמתו בהשו ות או מי ת אי החוקי ג ר בע, ד ו של התו ת ו ג ה נ ת  ה

ר ר עבו כ ש ע ב ב ו ת ט מן :׳ איון לא זכה ה פ ש מ ב ל כך ש י גם להצביע ע  ראו

 האפשרות הנוכחית ההנחה היא שונה. לדוגמא, נגיה ש-פ התחייב לבצע שלוש פעולות,
 תמורת שכר כולל שישלם לו א, כאשר שתיים מן הפעולות ש-כ התחייב לבצע הינן
 חוקיות אך השלישית הינה פסולה. בהקשר זה ראוי להצביע על ס׳ 19 לחוק החוזים
 הדן בביטול חלקי לגבי חוזה הניתן להפרדה לחלקים ועילת הביטול נוגעת רק לאחד
 מחלקיו (ס׳ 19 חל, בשינויים המהוייבים על חוזים פסולים וזאת מכוח האמור בס׳ 31
 לחוק החוזים). ס׳ 19 עשוי לחול במקרה שבו התחייב א לבצע מספר עבודות שלכל אחת
 מהן נקבע שבר נפרד. אם אחת מהן בלתי חוקית ניתן, עקרונית, לבצע את היתר ולפסוק
 עבורן את השכר שהוסכם לגביהן. אולם הדוגמא שהובאה לעיל שונה. במקרה זה
בלתי חוקית ואיננה עשוייה .  הוסכם על שפר בולל עבור מספר עבודות, שאחת מהן
 לזכות בשכר. מסופקני אם ס׳ 19 חל במקרה כגון זה. בית המשפט יכול אמנם לפסוק
 שכר עבור העבודות החוקיות שבוצעו, אד אין זה השכר המוסכם. השווה גם ע״א

 365/54 שיידון להלן.
8 פ״ד יא 1612. פסק דין זה נדון על ידי בספר דיני עשיית עושר ולא כמשפט (אבוקה, 2 

 תש״ל), עמ׳ 82—83 והדיון הנוכחי מבוסס במידה רבה על הנאמר שם.
6 ע׳ 1617 לפסק הדין. 3 

6 לתחומי הלכה זו ראה ע״א 404/68 גולדנברג נ׳ גלפנד, פ״ד כג(1) 7. גם ההלכה בע״א 4 

 404/68 לא היתה, לדעתי, שונה אילו נדון העניין לפי חוק החוזים.
6 אולם אין זו בהכרח הפרדה במובן שיש למונח זה בגדר ס׳ 19 לחוק החוזים. . 5 
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ת בהן לא היה ו ל ו ע ר אותן פ ו א רק עב ל ת הציבור, א נ ק ת ד ל ג ו ה מנ ה שהי ש ע תו מ  או
נה. , בעי ד, לדעתי ה זו תעמו ד ו ק נ ה ב כ ל ה פי ><>׳. גם ה ל דו  ב

. ל זה הפסו ת החו ר ג ס מ תן ב י ת שנ רו דה או לשי יחס לעבו ל התי י ע ל  הדיון ד
י נכסים שהועברו ב ג ה ל ב ש ה כות ה גע לז ו ל הנ כ ת יחולו שיקולים דומים ב י נ  עקרו
כס י נ ב ג נויים אחדים. ראשית, ל ף לשי ת בכפו א ג זה. אך ז ו זה מס ת חו ר ג ס מ  ב
ועדים להגן על ת קנין ושאלה של סעדים הנ כו ל ז ה ש ל א ם ש ם רבי ת במקרי ר ר ו ע ת  מ
ו נ נ כס ערך ״עצמי״ שאי נ ה יש ל ר ק ל מ כ ט ב ע מ ה זו נדון להלן. שגית, כ גי . בסו ן י  הקנ
ב ב י גמא לפיה התחי . דנו, לעיל, בדו ת להסכם העברתו י ו ו ל ת הנ ו קי ר באי החו  קשו
י הדין לא יכול נ י חוקי. בעי ת ל ו הוא ב ל ל כו . המעשה כ ג - ת ל י פנ ו ה ג ל ב  לגרום ח
ב שונה. אף אם צ מ , ה כס, בדרך כלל ת נ ר ב ע י ה ר ק מ . ב ל ״ערך״ חוקי ת לו כ ו י ה  ל
ע ב ט מ ה ל ר ו מ ת ק ב ד לחו גו י ע זר בנ ב ט ת מ ר י כ ת מ מ ג ו ת ד קי י חו ת ל סקה ב ר עי א ת  נ
ר בו. כן להכי ו שהדין מו ל ש ת נכסים שלכל אחד ערך מ ר י כ מ ר ב ב ו ד , הרי מ  מקומי
ד מן ר פ נ ל ״ערך עצמי״ ב ס כ כ נ ת ניתן יהיה לומד כי אין ל ם נדירים יחסי ק במקרי  ר

. רתו ך בייצורו או במכי י חוקי הכרו ת ל ב  היסוד ה

גוד י ר בנ ח ס נ כן ה ב סם מסו - : א רכש מ ה א ב גמא ה ן את הדו ך נבחו כ  בהקשר ל
א - ר ל כ ו חר בסמים. ג מ ר לסם ואילו ב סו י א הוא צרכן המכו ח עוד כ י נ ק. נ  לחו
א י אין הו ר כ א ? ברו - ם מ ו ל תשל ב ק רך אותם, האם זכאי ב ל א צו - ה ו פ ק ה ם ב  סמי
ת ההסכם. א לקיים א ־ ט יודה ל פ ש מ ח כי בית ה י סכם ואין להנ ם המו ו ל ש ת  זכאי ל
ה ל ת א ו ב סי נ ב ך שלילית, ו כ ה ל ב ו ש ת , ה ? לדעתי ה ב ש ע ה ו ב ת וכל ב ל ך האם י  א
ל כ. ל את זכות ההשבה ש ו ו כדי לשל ת ע ל ד קו ש בשי מ ת ש ט י פ ש מ ת ה י ב י ש  ראו
ר, ראוי, ת הסם. אך, כאמו ה אפשרית, שהרי א צרך א נ נ י ן א  במקרה זה השבה בעי
רו ל הסם. הטעם לכך הוא שמחי ת שוויו ש ע א ו ב ת ל ב ל ת זכותו ש ל א , לשלו  לדעתי
ה נ בראשו ת אלא בראש ו ו ה ו ב ג ת הייצור ה צאו ו נעוץ בהו נ נ ה של הסם אי ו ב ג  ה
ך אין ם כ ו ובשיווקו. משו ת ח ר ב ה ו בסתר, ב ת נ כ ה כים ב י חוקיים הכרו ת ל ב דות ה  ביסו
י ת ל ב דות ה ב היסו ק קר ע ע בעי ב ק כס שערכו נ רת שווי של נ ב בהחז י  לחי
ת ר ח א גמא ה גמא זו מן הדו נה דו ״ בו. בכך שו ו ג  חוקיים ״שהתמז
ע ב ט ת של מ קי י חו ת ל ה ב ר מ ה סקה בין א ל-ב ל ה העי ס ח י י ת ה ה ב ה לעיל, ש נ ו ד נ  ש
א קשר ל ל ו ) ן מ צ י ע נ פ ש ב מ ל מ ת יש ערך ש ו ע ב ט מ י ה ת ש . ל ע מקומי ב ט ת מ ר ו מ  זר ת
ל ל השווי היחסי ש ע ע י להשפי י חוקי עשו ת ל ב ן הוא כי היסוד ה כו . נ ת) ו קי  לאי החו
טי נ נ מי ם אחרים יסוד דו בי וים מרכי ל זאת מהו כ , אך ב ת (מהירי ״שוק שחור״) ו ע ב ט מ  ה
ל רה ש לה העבי ת עו לו י ת רג ו ב י ס נ : ב ת ו א מ ג ו ד ה בין ה נ ח ב ה ם ל  בעיסקה. ועוד טעמי
תרה ד לחוק. י ו ג י ע זר בנ ב ט ת מ ר ב ע ל זו של ה ה ע ת ר מ ו ח ם ב י כנ ם מסו ר בסמי ח  ס

ר לסם. ח המכו ך על זו של הלקו חר הסמים עולה לאין ערו ל סו  מזאת, אשמתו ש
חר ה מסו ב ש ם א ה ס ע צרכן ה ב ו ה ת ת ההפוכה, לפי ת האפשרו ת א ע יח כ נ  נ
פק תה. הסם סו סקת המכר בוצעה בשלמו ניח כי עי ת זו נ ו ר ש פ רך א ם ב. לצו ס  ה
בדה ף העו ר את ח , להשבה. ז . א זכאי, לדעתי ת מחירו ת הסם ושילם א . הוא צרך א א -  ל
ה זה ר ק . מ בל) ת הסם שקי יר א תו (היינו להחז ב לקדמו צ מ ת ה ב א  שאין בידיו להשי
ך כ . הטעם ל 6 7 ה ב ש ה ות ה ן של הדדי ר החריגים לעקרו ד ג , ב  נכלל, לפי השקפתי

6 ראה את הסברי השופט זוסמן לפסק הדין בעניין מן נ׳ איון, שניתנו בע״א 404/68 6 

 גולדנברג נ׳ גלפנד בע׳ 12.
6 לדוגמאות אחרות, בהקשר שונה, לחריגים לעקרון הדדיות ההשבה ראה ד׳ פרידמן ונ׳ 7 
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ת בלתי חוקיים ״נופח״ דו סו ב י ק כס אשר ע ל א נ ב י ו ק פ ס ת כ ר ו מ ל. ת  צויין לעי
ת זאת. ו ש ע יתן היד. ל , אילו נ ת בהפקתו כו ו כרו ת שהי צאו ל יחס להו כ ר ל ב ע רו מ  מחי
ל ערכו של הסם, שמחירו הוא, אמנם, ל שוויו או ע ר ע ב ד  בגדר החוק. קשה גם ל
ר זאת . לאו לי (היינו, גורם נזק) ל ערך שלי ע ר הוא ב ב ל ד תו ש  גבוה, אך לאמי
ה שניתנה. ר ו מ ת ם מן ה ל ע ת ה ותר ניתן ל בדה שאשמתו של כ גדולה י ב בעו ש ח ת ה ב  ו
ת א א ועם ז - בל מ ת הכספים שקי ב א ל מ להשי ות ע יתן לצו ל ידיו. לפי גישה זו נ  ע
ק החוזים. תן לו בסעיף 31 לחו י ת שנ ע ד ל ה קו ש בשי מ ת ש ה ט ל פ ש מ ת ה  יוכל בי

ת ההשבה 68. ב ו ח ת א מ ר א  ולפטו

\ י ו י ח ת ל פ זה ה ל החו ת הפיצוע ש ג ר  ג. ד
ת י ת ב ט ל ח ה ל ב ש שיקו מ ש י חוקי עשוייה ל ת ל ב ה ה ז ל החו ע ש צו ת הבי ג ר  ד
ע צ ו ת: כאשר החוזה לא ב ו י ו ן בין שלוש אפשר ל להבחי כ ו ט בעניין ההשבה. נ פ ש מ  ה

. , כאשר הוא בוצע במלואו  כלל, כאשר הוא בוצע בחלקו
יה (ביצוע החוזה, י ה השנ רי ו , בקטג ך כלל ר ד ררת, ב ה מתעו ב ש ה ת ה ל א  ש
ך מ ת ס מ ע ו צ ב ב ל ר ס י מ ת חלקו ואילו הצד השנ ר צד אחד ביצע א ש א ן כ ) כגו  בחלקו
צע זה עדיין לא בו ה אין מה להשיב, שהרי החו נ ריה הראשו ו ות. בקטג  על אי החוקי
בל את התמורה. ד קי ל צ בה להשיב, שהרי כ רה אין סי ריה השלישית לכאו ו לו בקטג  ואי

תר פירוט. ת בי א ן ז בחו ו נ פה לה. כך, לכאורה, אך אנ  שצי

י חוקיים שלגביהם. ת ל ב ד מן החוזים ה ב כ ק נ ל ו — ח ק ל ח ע פ ת זה פ ר החו ש א  כ
ו ב ה הטיפוסי הוא זה ש ר ק מ ה זו. ה רי ו ם בקטג י כלל ל השבה נ ה ש ל א ת ש ר ר ו ע ת  מ
י לא , ואילו הצד השנ ( ו לפי ההסכם (כולו או חלקו ת המוטל עלי ד אחד א  ביצע צ
ק שבוצע. ל ח , ושווי ה צע רק חלק ע לפי המוסכם, או שבי צ ב ו ל ה עלי ת אשר הי  ביצע א
קי ד לחו גו י ל הצד האתר. לדוגמא, בנ ע ש צו ל הבי ויו ש ו משו כ ר ע ל ב פ ו ל ידו נ  ע
״ל סכום פ ישלם לו בחו - ת ש נ ל מ פ ע - ף ל ס ע זר משלם א סכום כ ב ט  פיקוח על מ
ע הזר. ב ט מ ת ה א א - ם ל ל ש נו מ נ ו ואי ק ל ת ח א א ל מ ו מ נ נ ע זר. פ אי ב ט מ  ידוע ב
». כאמור, עקרונית. מי 9 ע המקו ב ט מ א הסכום ב ת מלו א א - ל מ ב י ק ת ש ו ר מ  זאת, ל
ף לשיקולים, ת בכפו א ע להשבה, אך ז ב ו ת ת ה ו כ ז ר ב ו יש להכי ה ז רי ו  בקטג

ת זו. ה של זכו ת ל י ל ר ש יים לגרו ו לעיל, העשו נ דו  שנ
ה זה, לכאורה, ר ק מ ל אין ב ו — בפי שצויין לעי א ו ל מ ע פ צ ו ה פ ז ר החו ש א  כ
יח ש-א: נ רה שציפה לה. לדוגמא, נ ת התמו ל א ב י ד ק ל צ ם להשבה, שהרי כ  מקו

 זלצמן ״תקנת השוק והשפעתה על יחסי מוכר קונה״, עיוני משפט ה (תשל״ו) 122,
 130 ואילך.

6 גם בפסיקה האנגלית ניתן למצוא חריגים לעקרון הדדיות ההשבה. ראה, למשל את 8 

K.B. H בהם השתקפה. e r m a n n v. C h a r l e s w o r t h [1905] 2 123 הדברים שנאמרו בעניין 
 נכונות לפסוק השבת תשלום שנעשה במסגרת הסכם שידוכין, על אף העובדה שהשדבן
 פעל בהתאם להסכם והציג לתובע בן זוג פוטנציאלי. העובדה שהתובע זכה בחלק מן
 התמורה וכי משום כר לא נכשלה התמורה לחלוטין אין בה, בנסיבות אלה, כדי להכשיל
 תביעה להשבה. יש להניח שגישתו של הדין הישראלי להסכם שידוכין שונה מזו של
 הדין האנגלי. ראה ז׳ צלטנר דיני הוזיפ — הלק כללי, כרד 2 (אבוקה, תשכ״ו) 36.

. A l l E.R1 ] 92השווה. Bigosv. Bousted [1951 «» 
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ר נמוך זה מחי ת המם נרשם בחו ו נ ו ט ל ת ש ות א נ ה להו מ ג מ כ נכם, כאשר ב ־ ש מ כ  ר
ת המחיר המוסכם . א שילם א ה בוצע במלואו ז סכם בין הצדדים. החו ר שהו י ח מ ה  מ
יח שהצדדים יתן אף להנ ל נ י ה הרג ר ק מ ה י ב ב ש ה ת הנכס. היש טעם ב ר לו א פ העבי -  ו
נם. עם ת רצו עו זה בוצע לשבי ד כזה, שהרי החו ע ש ס ק ב ט ל פ ש מ ת ה י ב ו ל פנ א י  ל
ד הצדדים שערך ח א , למשל, ל ר ב ת ס ר אם מ ר ו ע ת ה ה ל ב ש ה ת ה ל א ייה ש  זאת, עשו
ן ״להיזכר״ באי י י נ י הצד המעו לטת. במקדה כזה עשו רה בו ה בצו נ ת ש כס ה  הנ
ת כו ת ז לל א ו שו נ נ ים אי ז ק החו ה גם שסעיף 31 לחו ע השבה, מ ו ב ת ל ת ו ו י ק ו ח  ה
ה כזה ז או לחו י חוקי שבוצע במלו ת ל ן בין חוזה ב ו מבחי נ נ ה כזה ואי ר ק מ  ההשבה ב
בהעדר שיקולים מיוחדים, ת אלה, ו ו ב י ס נ י ב י כ נ ר ו . עם זאת, סב  ׳שבוצע רק בחלקו
ב עשוי צ מ כות להשבה. ה ת הז ו וישלול א ת ע ל ד ט ישתמש בשיקו פ ש מ ת ה י ב י ש  ראו
י פ ל ד כ ח ל צד א גמת מצג שווא ש וסף דו ף גורם נ ר ט צ ות מ קי נה אם לאי החו ת שו ו  להי
גשת על ידי ה מו ב ש ה עה ל התבי , לחץ, כפיה או עושק ואולי אף טעות, ו  חברו
ות הצדקה ייה להי . כמו כן עשו 7 ר ° ה או עושק כאמו ב מצג שווא, כפי ק ל ע ע פ  הצד ש
ל אחד מן עדת להגן ע ו ת המי רי טו ת הוראה סטטו ר פ ה ה ב ר ו ק ת מ ו קי ה אם אי החו ב ש ה  ל
ל ו ד זה השבה. כן יתכן שאין לשל בע צ או תו זה במלו צע החו לאחר שבו  הצדדים, ו
ה המשכו ת ו ע מ ש ה מ ב ש ה כות ל ת הז ל י ל , אם ש זה במלואו  השבה, אף אם בוצע החו
ון שהוא ל רשי ב י י ק נ ו יח שפל נ ן למנוע. לדוגמא, נ י י נ ב אשר החוק מעו צ ל מ  ש
ס ואסור לו למכרו מ ר מ כס פטו  אישי ואסור לו ״להעבירו״ לאחר, או שרכש נ
ת ר פ ך ה כס. תו קה בנ ת ההחז א היתר א ל ד ל ח א ר ל י א היתר, או אף להעב ל לת ל ו ז  ל
חה בהנ ו ה ( ע השבה. במקרה כז ב ו י ת נ ו ס ללא היתר. פל כ נ י את ה נ ו ר פל כ ר זה מ  איסו
ע ו ק השבה כדי למנ י המשפט) יתכן שיש לפסו ב ל ש ב מ ל תר לא ניתן בשום ש  שההי
ר בית ת ע בן כי אם נ . מו ס בידי הקונה) ״ כ נ קת ה קי (החז י חו ת ל ב ב ה צ מ  המשך ה
, ז ל 2 ף לסייגים שצויינן לעי ת ההשבה הדדית. זאת בכפו ב ו א ח ה ה ת ע י ב ת ט ל פ ש מ  ה
געת למקרה, שבו ו רר נ ה להתעו ל א ש ה עשוייה ה בי ת שלג פ ס ו  סיטואציה נ
ת ר פ ה ד הצדדים אחראי ל ח ר כי א ר ב ת ר זמן מ או אך כעבו ו זה במל  בוצע, אמנם, החו
כס רת נ י ר מכ ב ד ל ב באה לעי גמא שהו ת את הדו פ ס ו ן פעם נ בחו . נ ו י מתנאי א נ  ת
ל תו ש בו י ד להתחי גו י ת בנ א כס פגום. ז ה שהנ ל ג ת ר זמן מ יח שכעבו נ . נ א - פ ל  •מ-
דו ע השבה (כשהוא מצי ו ב ת ר בזכותו של א ל ת להכי י נ ו תן עקר י ת אלה נ בו סי  ב. בנ
ד כ שיחייבו ג ת ליתן צו קיום נ . עם זאת, קיימת גם אפשרו כס) רת הנ  יחוייב בהחז

 :בתיקון הפגם.

 דניאל פרידמן *

ת הגאה). ר ב ו ח ל המאמר יופיע ב י ש החלק השנ ) 

7 השווה לדוגמא שהובאה לעיל בדבר לקוח שרכש סם מסוכן, התובע השבה מספק הסם. 0 

7 השווה ע״א 299/74 גולומב נ׳ לבנשטיין, פ״ד כט (2) 837, בג״צ 129/76 אפו פנינה נ׳ 1 

 שר התחבורה, פ״ד ל(3) 250.
7 ראה הערות 68-67 לעיל וטכסט להערות אלה. 2 

 * דיקן הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב.
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