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בי� קידו� : על הסדרה ראויה של חוזי� צרכניי� מקווני�
 המסחר המקוו� להגנת הצרכ�
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 סיכו�   ♦   השלכות זרימת המידע) ד(                                            

 

  
  תקציר
  

וקרוב לשני , רד בני אד� ברחבי העול� משתמשי� כיו� באינטרנטיותר ממיליא

, במסגרת מגמה כלל עולמית זו .2010עד לשנת  וצפויי� להשתמש ב י�מיליארד

המסחר הצרכני המקוו� הוא אחת התופעות המרכזיות והמעניינות המתפתחות 

כללי  לשדרמטי  תו) שינוי, היקפי המסחר האלקטרוני גדלי� משנה לשנה. באינטרנט

במסגרת זו יוצר האינטרנט דינמיקות המעודדות התפתחויות . �המשחק העסקיי

מביאה זו התפתחות , באופ� טבעי .שונות ומגוונות תות ותרבותיוחברתי, כלכליות

  . לבי� עול� המשפט העול� המקוו�נקודות ממשק בי� ג� ריבוי של עמה 

קי� לבי� צרכני� בי� ס( תותהנכרתמקד בעסקות צרכניות מקוונות מ הז אמרמ      

מטרת המאמר הינה לבחו� מה� ההסדרי� המשפטיי� הראויי� בהקשר . באינטרנט

לש� כ) אנו מתייחסי� למציאות הכלכלית והחברתית החדשה אשר הממשק . זה

בניסיו� להגשי� שני יעדי� מרכזיי� אשר סותרי� לעתי� זה את , האינטרנטי יוצר

  . קידומו של המסחר המקוו�, גיסא�ומאיד), רכ� המקוו�ההגנה על הצ, גיסא� מחד: זה

 

 
  .בית הספר למשפטי� –המסלול האקדמי של המכללה למינהל , בכיר מרצה, שמואל בכר   *

  . אוניברסיטת חיפה, הפקולטה למשפטי�, מרצה, רסקי'טל ז  **
חיי� רביה ומשתתפי השתלמויות , אמיר ונג ,זיו�שרו� בר, מיכאל בירנהק, אנו מודי� ליהודה אדר  ***

כ� ברצוננו להודות לענר רבינובי  וניר פרבר על . ז על הערותיה� החשובות"שופטי� לשנת תשס
  .תודתנו לקר� תשתיות של משרד המדע על הסיוע הכספי. עזרת� הרבה במחקר
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הסדורות על פי שלביה הכרונולוגיי� של , מערכות לשתיאת התייחסותנו נחלק 

 חוזי� עוסקת בסוגיות הנלוות לשלב הטרו�המערכה הראשונה . המקוונתהעסקה 

 במסגרת זו נדו� בסוגיות הקשורות להתגבשותו של החוזה. ת החוזה המקוו�ולכרית

בניתוח  מתמקדתהמערכה השנייה . ולחובות הגילוי המוטלות על המוכר המקוו�

במערכה זו אנו . �החוזה הצרכני המקוו� מפרספקטיבת דיני החוזי� האחידי

�כיצד זרימת , מדגימי� בעזרת ניתוח כלכלי וניתוח התנהגותי של חוזי� אחידי

בתוכנ� של חוזי�  המידע באינטרנט עשויה לצמצ� את הצור) בהתערבות משפטית

�   .צרכניי� מקווני
  

  חוזי� ומשפט, על אינטרנט: מבוא
  

 י�וקרוב לשני מיליארד, יותר ממיליארד בני אד� ברחבי העול� משתמשי� כיו� באינטרנט
הוא מאפשר . לאינטרנט שימושי� רבי� ומגווני� 2010.1עד לשנת  וצפויי� להשתמש ב

העברת מסרי� ותכני� באמצעות  ,מצויי� בה�גלישה בי� אתרי� שוני� ושימוש בתכני� ה
כמו  3.השתתפות בקבוצות דיו� ויצירת קהילות וירטואליות 2,דואר אלקטרוני ורשתות אחרות

. טלפוניהוטלוויזיה , כגו� רדיו, בשירותי מדיה אחרי�האינטרנט נית� להשתמש באמצעות  כ�
טראקציה אשר מתרחשת איננה מוגבלת לאינ 4"תרבות האינטרנט"או " חברת האינטרנט"

רשתות דומות אפשרית דר& קונסולות לגישה לרשת זו או . באמצעות מחשבי� אישיי�
  . � וטלוויזיותסלולרייטלפוני� , משחקי�

, כקוני�(וצרכני� ) כמוכרי�(הכולל עסקות שנערכות בי� ס'קי� , המסחר הצרכני המקוו�  
הול&  זהמסחר  6.מתפתחות באינטרנטהוא אחת התופעות המרכזיות והמעניינות ה 5,)לקוחות

 

 
 /Clickz :www.clickz.com/showPage.html ?page=statsנתוני אתר הסטטיסטיקה : ראו למשל  1

web_worldwide.  
  . ICQ, MSN, skype, למשל, תוכנות נפוצות לצור& זה ה�   2
המאופיינת ביצירת תוכ� מקוו� בשיתו- , Web 2.0תופעות אלו ה� חלק מתופעה רחבה יותר הקרויה    3

    . 4.פרק ב, לדיו� נרחב במאפייני התופעה ראו להל�. הגולשי�
  . ”internet society“זי כא� הכוונה למושג הלוע   4
באופ� ההול� , וכיוצא בזה" קוני�", "רוכשי�", "צרכני�"במהל& המאמר נשתמש חליפות במונחי�    5

חוק הגנת : "להל�( 1981�א"התשמ, לחוק הגנת הצרכ� 1במובנו בסעי- " צרכ�"את הגדרת המונח 
, סוקו לשימוש שעיקרו אישימי שקונה נכס או שירות מעוסק במהל& עי"כ" צרכ�"המגדיר , ")הצרכ�

, "מוכרי�", "ספקי�"לאור& המאמר נשתמש לחלופי� במונחי� , באופ� דומה". ביתי או משפחתי
מי שמוכר ("לחוק הגנת הצרכ�  1בסעי- " עוסק"וכדומה באופ� התוא� את הגדרת המונח " עוסקי�"

דיני הגנת ראו סיני דויטש " צרכ�"לדיו� נרחב יותר במונח "). כולל יצר�, נכס או שירות דר& עיסוק
  . )סיני דויטש: להל�( )א"התשס( 176�182יסודות ועקרונות  –כר& ראשו�  הצרכ�

מסחר בי� אנשי� פרטיי� לבי� עצמ� ). B2C )Business to Consumersעסקות אלו מכונות ג�    6
)C2C – Consumers to Consumers (ובי� גופי� מסחריי� לבי� עצמ�B2B – Business to) 

(Business איננו נדו� במאמר זה .  
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השוק  8.מיליארד דולר 500להיק- של התייחסו  2007שנת תחזיות ל 7:ומתרחב מדי יו�
מיליו� גולשי� מבצעי� מ יותר. הישראלי א- הוא לא נותר אדיש לפוטנציאל המסחר המקוו�

 נאמדו ההוצאות הצרכניות 2005ובשנת  9,באופ� קבוע רכישות באמצעות האינטרנט
המסחר מקי- תחומי� רבי� ומתרחש על גבי פלטפורמות   10.ח"מיליארד ש 1.5-באינטרנט ב

העלות הנמוכה הכרוכה בכניסה לגידול המתמיד בהיקפי המסחר המקוו� תורמי� . שונות
צרכני� נמשכי� למדיו� זה בשל . אבטחת המידע והתשלו�ל �אמצעיהשכלול וכ� שוק ל

ל שעות היממה ומכל מקו� בעול� שבו ישנה גישה בכ( הקלות והנוחות בביצוע עסקות
התחרות הנמרצת המאפיינת את השוק המקוו� צרכני האינטרנט נהני� מ). לאינטרנט

לצד הגידול במספר  ,הוזלת ציוד הקצה. שקיפות וזמינות גוברות של מידע רב ומגוו�מו
מי� א- ה� תור ,מקוונותהמשתמשי� בעלי מיומנויות בסיסיות הנדרשות לביצוע עסקות 

לחשיפה הגדלה והולכת של משתמשי� למדיו� האלקטרוני בכלל ולפוטנציאל המסחרי 
    11.בפרט הטמו� בו

מביאה עמה גידול בנקודות הממשק בי� מדיו� חדש זה המסחר האלקטרוני התפתחות   
ההתמודדות ע� הסוגיות החדשות והשאלות המשפטיות הסבוכות אשר . לבי� עול� המשפט

. יהווירטואלהכרת התופעות והמאפייני� הייחודיי� לעול� את יב מחייבת מצ זה מדיו�
שנדרש להתאי� עצמו , המשפט .האינטרנט מוביל לשינויי� המתרחשי� במהירות עצומה

   12.ניצב הפע� בפני אתגר קשה במיוחד, למציאות חיי� דינמית כדבר שבשגרה
מכריתת חוזי� צרכניי� ת העולוהמרכזיות שאלות הע� התמודד הינה ל הז מאמרמטרת   

אנו מקווי� כי המאמר . אלו איתור ההסדרי� הראויי� ביחס לחוזי�תו& התמקדות ב, מקווני�
לרגולטורי� ולשופטי� להתמודד ע� השאלות שמתעוררות אגב העיסוק , יסייע לעורכי די�

רי& כי עיצוב המדיניות המשפטית הראויה צ, ככלל אנו סבורי�. בחוזי� צרכניי� מקווני�
שעשוי , העיקרו� הראשו� הינו עידוד המסחר האלקטרוני. להתבסס על שני עקרונות מנחי�

 

 
  מיליארד דולר  143�ההוצאות הצרכניות המקוונות בארצות הברית בלבד גדלו מ, כ& למשל   7

 _www.metrics2.com/blog/2006/10/26/online:ראו 2006 בשנת  מיליארד  170�ל 2005בשנת 

consumer_ spending_to_hit_170_billion_in_200.html.   
�כפי שדווחה ב, IMRGת חברת מחקר האינטרנט תחזי   8Sunday Times  וסוקרה בעיתונות

 –האר  , "המכירות המקוונות בעול� צפויות להגיע השנה להיק- של חצי טריליו� דולר: "הישראלית
The Marker 29.4.07 .  

 /CIA )Credit Information Association:(www.nrg.co.il/online/16סקר חברת כ& לפי    9

ART1/053/022.html.  
  .   ש�   10
, במשקי הבית בעלי מנוי לאינטרנט 1000%�נרש� בעשור האחרו� גידול של יותר מ, לדוגמה, בישראל   11

 " כמה עולה לנהל משק בית בישראל"ראו מוטי בסוק . 2007בשנת  55%� ל 1997בשנת  4.6%� מ
  .The Marker 8.8.2007 –האר  

ד  שערי משפט" משפט המכונה"ראו מיכאל בירנהק , פט וטכנולוגיהלדיו� נרחב בממשק שבי� מש   12
  .ב להל� פרק דיו� בייחודו של העול� הווירטואלי בהקשר של מאמר זה יעמוד בלבו של). 2006( 315
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כ& יורחב . לחסו& בעלויות עסקה ולהנגיש את הפריפריה למסחר, לקד� תחרות בי� עוסקי�
להגשמת מטרה זו . הנוטלי� חלק במסחר הצרכני) צרכני� ועוסקי� כאחד(מעגל המשתתפי� 

תו& התאמת המשפט , ותיה� של הפועלי� בשוק המקוו�יש לפעול לצמצו� חשש
כמו כ� חשוב להותיר מידה מסוימת של גמישות . לפלטפורמות הטכנולוגיות החדשות

המאופיי� בדינמיות , שתאפשר לספקי� ולקמעונאי� להתאי� עצמ� לדרישות השוק המקוו�
ה זו יש לאתר להגשמת מטר. העיקרו� המנחה השני הינו ההגנה על הצרכ� המקוו�. רבה

מצבי� שבה� הצרכני� נמצאי� בעמדת נחיתות אל מול הספקי� ולאחר מכ� לעצב מסגרת 
הינה בחינת  ,תרומתו המרכזית של מאמר זה. המספקת הגנה צרכנית, משפטית הולמת

לצור& כ& נדרשי� אנו לא רק להצגת . על אלו-ההסדרי� הקיימי� והתאמת� לשתי מטרות
  .אלא ג� לניתוח הסביבה העסקית והחברתית ברשת, ויהמצב המשפטי המצוי והרצ

הסדורות על פי שלביה הכרונולוגיי� של העסקה , מערכות לשתיאת התייחסותנו נחלק   
. ת החוזה המקוו�המתמקד בכרית, חוזי-השלב הטרו�המערכה הראשונה עניינה . המקוונת

הצרכני המקוו�  ותתמקד בניתוח החוזה, תק- החוזה האמור כיהמערכה השנייה תניח 
ביחס לכל אחת מהמערכות , מבקש לבחו� הז מאמר 13.מפרספקטיבת דיני החוזי� האחידי�

תו& ביקורת על ההסדר המצוי והתמקדות , את התהוות המשפט בישראל ובעול�, האמורות
, לצור& בחקיקה חדשה, במסגרת בדיקה זו נתייחס לחקיקה קיימת .ר ההסדר הרצויותיבא

אנו תקווה כי יהא בכ& כדי . להותיר לשיקול דעת ולפיתוח שיפוטיי�ולהסדרי� שראוי 
אשר תאפשר התמודדות טובה ע� האתגרי� המשפטיי� , להתוות מסגרת משפטית כוללת

  . שהמסחר הצרכני מעורר ועתיד לעורר בשני� הקרובות
  ,ותו& כדי כריתתו ת החוזה המקוו�לפני כריתיעסוק בסוגיות המתעוררות  אפרק   

במסגרת זו נדו� . ועל הפסיקה שניתנה מכוחו 14)חלק כללי(חוק החוזי� הוראות על  &תמהסב
 המקוו�ת החוזה כריתמועד ל, ת דעתו של הצרכ� המקוו�רת ביחס לגמיובשאלות המתעורר

נוס- לזה כולל הפרק דיו� בחובות הגילוי החקוקות הספציפיות . עיצוב תוכנו ותניותיולו
כפי שהדיו� . חוזי- חובות הרלוונטיות א- לשלב הטרו�, אינטרנטהמוטלות על מוכר הפועל ב

נית� להסתמ& על עקרונות הדי� הקיי� כדי להכריע בסכסוכי� הנוגעי� , בפרק זה מדגי�

 

 
צרכניי� של עסקות צרכניות �כי מאמר זה מתמקד א& בהיבטי� חוזיי�, בנקודה זו חשוב להדגיש   13

לרבות כללי� אשר נוגעי� (כדוגמת כללי ברירת די� ופורו� , רבי� אחרי�היבטי� משפטיי� . מקוונות
היק- אחריות� של ; אחריות חברות כרטיסי אשראי וחוק כרטיסי חיוב; )למשפט בינלאומי פרטי

דיני פרטיות ודיני קניי� לא יידונו במאמר  ;סוגיות של זכויות יוצרי�" קניוני� וירטואליי�"מתווכי� ו
מאמר , נוס- לכ&. שלכות חשובות לעניי� תוקפ� ומהות� של עסקות וירטואליות רבותא& לכול� ה, זה

לדיו� כללי ונרחב . זה איננו כולל דיו� בזכות החרטה הנתונה לצרכני� הכורתי� עסקה באינטרנט
רגישות מוצדקת או  :זכות הביטול בעסקות צרכניות", רסקי'בזכות החרטה ראו שמואל בכר וטל ז

  "). רסקי'בכר וז: "להל�) (2009(לב עיוני משפט  עתיד להתפרס� ב, "?ניצחו� פירוס
  "). חוק החוזי�: "להל�( 1973� ג"התשל, )חלק כללי(חוק החוזי�    14
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א& בד בבד יש מקו� להתייחס לעקרונות הכלכליי� והחברתיי� החדשי� , לעסקות מקוונות
  .שיש לבצע שהרשת מביאה ואשר משפיעי� על האיזוני� המשפטיי�

תפיסת החוזה הצרכני המקוו� כחוזה  מתו&נרחיב את הדיו� בסוגיות המתעוררות  בבפרק   
פערי  ,כא� נבח� את שתי ההנמקות המרכזיות 15.על חוק החוזי� האחידי� &הסתמבאחיד 

א� על ( משפטיתהמשמשות את הקהילה המשפטית להצדקת התערבות  ,כוחות ופערי מידע
פרשנות תניותיו , האחיד בעיצוב החוזה הצרכני) עות בתי המשפטידי המחוקק וא� באמצ

נית� להמשי& להצדיק את ההתערבות בחוזי� אחידי� ) ובאיזו מידה(כ� נבח� א� . ואכיפתו
תופעות ראש� וב ,כולל דינמיקות כלכליות וחברתיות חדשותה ,בעול� הסחר הדיגיטלי

בורי� כי התופעות הייחודיות שהאינטרנט אנו ס, כפי שנדגי� להל�. של זרימת מידעייחודיות 
בחוזה ) שיפוטית ואחרת(מביא עמו יכולות למזער באופ� משמעותי את הצור& בהתערבות 

  . הצרכני המקוו� מבלי לפגוע בהגנת הצרכ� או בקידומו של תחו� מסחר זה
,  ראשית. מאפייני� בולטי� של האינטרנט כמהעמוד בקצרה על נלצור& המש& דיוננו   
מכל מקו� , כמעט לכל משתמשגישה מערכת תקשורת פתוחה המאפשרת  וינטרנט הינהא

במצבי� , שנית 16).שוליתהעלות לגבי הובוודאי , ראשוניתהעלות ה כ& לגבי(ובעלות נמוכה 
וא- (אנונימי  באופ�רבי� האינטרנט מאפשר למשתמש לבצע פעילויות שונות ומגוונות 

על ידי מפעיל  פנייה ישירה(נטי מאפשר פרסונליזציה בד בבד הממשק האינטר 17.)דונימיבפס
 כמו כ�. התנהלותועל ו על המשתמשעל מידע שנאס-  &הסתמב, )לכל משתמש האתר

 לגורמי� מרוחקי� ורבי� מאוד, בעלות כמעט זניחה, האינטרנט מאופיי� ביכולת לפנות
האינטרנט א- , �יתר על כ. גלובליהובכ& מאפשר לכל שחק� מקומי לפעול בשוק  זמנית-בו

  מידע מתו& מכלול  דלייתמאפשרי� מהירי� ויעילי� המציע למשתמש אמצעי חיפוש 

 

 
ולא " (לקוח"משתמש במונח ") חוק החוזי� האחידי�: "להל�( 1982�ג"התשמ, חוק החוזי� האחידי�   15

לחוק החוזי�  2ראו סעי- . קוחות שאינ� צרכני�והוא איננו מסייג את תחולתו ביחס לל, ")צרכ�"
על ...". מי שספק מציע לו שההתקשרות ביניה� תהיה לפי חוזה אחיד"כ" לקוח"המגדיר , האחידי�

חוזי� צרכניי� "ו" צרכניי� חוזי�", "חוזי� אחידי�"אנו נשתמש במונחי� , א- הגדרה רחבה זו
 . לסירוגי�" אחידי�

בגישה לרשת הרלוונטית וברכישת , י ביטוי ברכישת ציוד המחשבהעלות הראשונית באה ליד   16
עלות זו יורדת באופ� חד בשל הירידה המתמשכת . המיומנות הנדרשת לצור& שימוש באינטרנט

כמו (כמו ג� בשל האפשרות להתחבר לרשת באמצעי� פשוטי� יותר , בעלויות החומרה והתקשורת
". ידידותיי� למשתמש"וח� של תוכנות וממשקי� ובשל פית) �מחשבי כ- יד וטלפוני� סלולריי

אשר למרות , העלות הראשונית יכולה א- לבוא לידי ביטוי בעלות הנלווית להקמת האתר והממשק
העלות השולית הינה עלות . היא אינה כוללת עלויות פיזיות של שכירות ואחזקה, שאיננה מבוטלת
נמוכות לאי� שיעור מאלו , אלו נמוכות למדי עלויות. משלוח ההודעות ואחזקת האתר, הגלישה עצמה

לדוגמה במקרי� של , במצבי� מסוימי� מגיעה העלות השולית לכמעט אפס. הקיימות בעול� הפיזי
 ). כגו� בעיית דואר הזבל, דבר שמביא לבעיות שונות ברשת(ל "משלוח הודעות דוא

שימוש באישיות המנותקת זהות פסבדונימית מאפשרת למשתמש המקוו� לנהל התקשרויות תו&    17
, לעתי� תחושת האנונימיות שמקנה האינטרנט הינה סובייקטיבית, כידוע. האמיתית� מהווייתו הפיזית

  .מטעה ונטולת ביסוס של ממש
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של העול� הווירטואלי איננה ת התפתחותו ואול� השפע. � ברשתהקייהידע העצו� 
והוא יוצר  זירת התפתחות חברתית ותרבותיתג� האינטרנט מהווה  .עסקית בלבד-כלכלית

אשר מאפשרות זרימת מידע אמי� ורלוונטי בי� מספר  18,שי�דרכי תקשורת חדשות בי� אנ
  . נחזור לרבי� ממאפייני� אלו בהמש&. הול& וגדל של משתמשי�

  
  

  ת החוזה המקוו�כרית. א
 

Dilbert: “I didn’t read all of the shrink-wrap license agreement on my new 

software until after I opened it. Apparently I agreed to spend the rest of my 

life as a towel boy in Bill Gate’s new mansion”. 

Dogbert: “Call your lawyer”. 

Dilbert: “Too late. He opened his software yesterday. Now he’s Bill’s 

laundry boy”.
19

  

 

   מסגרת הדיו� .1
שהותו במהל& . שמעו�ק ס'הנט של דפדפ� שבמחשבו לאתר האינטרהבאמצעות  ניגש ראוב�

 ראוב�. מציע שמעו� אות�שמתוודע למכלול השירותי� או המוצרי� הוא  שמעו�באתרו של 
או ) רכישת מוצר חשמלי: מהלדוג(מבקש לרכוש אות� מוצרי� ושירותי� מוחשיי� 

בשלב מסוי�  20.בדר& אחרתמה� או ליהנות  )התקנת תוכנה למחשב: מהלדוג(וירטואליי� 
ק מבקש הס'שמעו� אשר ) או הפניה לתניות(תניות , בדר& זו או אחרת, ראוב� צגות בפנימו

 

 
הוא מחזק קשרי� בתו& המסגרות החברתיות הקרובות וא- מאפשר יצירת מסגרות חברתיות , למשל   18

 Pew Internet and American Life Project, The Strength :ראו, לעניי� זה. גמישות ורחבות יותר

of Internet Ties 2 (1/25/2006) available at www.pewinternet.org/pdfs/PIP_Internet-

_ties.pdf .  
19   Stephen Y. Chow, Contracting in Cyberspace: The Triumph of Forms?, 41 BOSTON B.J. 

16 (1997) (quoting John Adams’s “Dilbert” in THE BOSTON GLOBE, January 14, 1997)  
הקבוצה הראשונה . מקובל לסווג את העסקות הצרכניות שבה� מעורב האינטרנט לשלוש קבוצות   20

עניינה עסקה מקוונת אשר מתקיימת כולה בתחומי האינטרנט ומסתיימת ברכישה של מוצר המועבר 
). ספר אלקטרוני או שירות הנית� דר& האינטרנט בלבד, ת מחשבתוכנ, למשל(אל הצרכ� באינטרנט 

שבה כל שלבי היחסי� , קבוצת העסקות השנייה כוללות עסקות מקוונות לרכישת מוצר מוחשי
אול� המוצר מסופק ללקוח מחו  לאינטרנט , )בדומה לעסקה הראשונה(החוזיי� מתנהלי� באינטרנט 

, הקבוצה השלישית כוללת עסקות בלתי מקוונות, לבסו-). הזמנת ספר באמצעות האינטרנט, למשל(
כמו ג� אספקת המוצר , א& שלביה האחרוני� של העסקה, שבה� הקשר הראשוני נוצר דר& האינטרנט

 האינטרנט והמשפט המסחרי המקוו�שדה � ראו יונת� בר. מתבצעי� מחו  לאינטרנט, מושא העסקה
לעניי� , לרבות הקבוצה השלישית(משלוש הקבוצות מאמר זה רלוונטי לכל אחת ). 1998(פרק שלישי 

  ). מצגי� שנעשו ברשת ועשויי� לחייב את המוכר
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להעביר אגב גלישה ראוב�  נדרשבמקרי� מסוימי� . להחיל על מערכת היחסי� בי� הצדדי�
 ,)ומהאמצעי תשלו� וכד, כגו� פרטי� אישיי�(פרטי� לצור& ביצוע התקשרות זו  שמעו�ל

לתנאי השימוש באתר האינטרנט או לתשלו� , ללאכמפורש או מב, נות� את הסכמתוכשהוא 
החוזה ומהו  כרתמתי נ, א� כ�? ת חוזהכריתהא� ההתנהלות המתוארת מהווה . הנדרש
בחלק זה נית� מענה לשאלות אלו ונתווה דר& להתמודדות עמ� במספר רב של ? תוכנו

  .סיטואציות שונות
ה� עשויות , לדוגמה. נקודות זמ�ה כמעשויות להתעורר ב המוזכרות לעילאלות הש  

 מוצרהלצרכ� סופק בטר�  א&, בי� הצדדי� באתרהראשונית האינטראקציה לאחר להתעורר 
כ�  22.זמ� זו עשוי הצרכ� להתחרט ולבקש מהספק להשתחרר מ� העסקה בתקופת 21.שנרכש

 ליצוק תוכ� חדש או שונה מזה אשר הוסכ� או התגבשיבקשו תכ� כי הצרכ� או הספק יי
, א� בכלל, מתייש להידרש לשאלה  בהקשר הזה 23.ניה�במהל& האינטראקציה הראשונית בי

עשויות  השאלות האמורות .חוזההתגבשה אותה אינטראקציה ראשונית בי� הצדדי� לכדי 
הסכמות - ות להתגלות אילולבמועד זה ע. או מת� השירות לאחר ביצוע ההספקהג� להתעורר 

על  &הסתמב יתבררו סכסוכי� בי� הצדדי�. קסו'שהשירות בי� הצדדי� לעניי� הנכס או 
ואול� . ניה�יבהיר את חלוקת הסיכוני� ביוש) א� אכ� נכרת( � הצדדי�בי כרתהחוזה שנ

עליה� הוסכ� ש )קרי מהו תוכ� החוזה( שאלה מה� התניותבהסכסו& המשפטי  יתמקד לעתי�
ואול� רק חלק מהתניות , רכ� לס'קחוזה בי� הצ כרתבו ייקבע כי נשתכ� מצב יי .בי� הצדדי�

עוסקות  לרוב אשר ,רק התניות המובלטות, מהלדוג(אות� ביקש הס'ק להחיל על הצדדי� ש
על פי  יושלמוהחוזה שאר תניות , במקרה מעי� זה. ייכללו בחוזה )טיבובבמחיר המוצר ו

   24.ההשלמה הדיספוזיטיביי� הקיימי� בדי� מכוח מנגנוני הנוהג או
תמיד הייתה  לא .חוזי� במדיו� האינטרנטי כרותמניח כי נית� לשאלות האמורות הדיו� ב  

עלתה התהייה א� , כאשר המסחר עשה את צעדיו הראשוניי� ברשת. הנחה זו טריוויאלית
בכריתת חוזי�  הפרקטיקה החוזית הפיזית והמקובלת. חוזי� במסגרת זו כרותכלל נית� לב

� של הצדדי� על מסמ& עשוי נייר המסדיר את הקשר כוללת לרוב חתימה בכתב ידצרכניי� 
שנתפסה באופ� מסורתי כאינדיקציה טובה , החתימה על חוזה, כידוע, באינטרנט 25.ביניה�

 

 
במיוחד כאשר המוצר , במקרי� רבי� כיו� מתקצר עד לאפס מרווח הזמ� בי� האירועי� האמורי�   21

 .המסופק הינו מוצר דיגיטלי
ה בכל מקרה ללא צור& בסיבה מכוח יכול הצרכ� להשתחרר מ� העסק, יצוי� כי על פי הדי� הישראלי   22

לדיו� נרחב ראו בכר . אשר מקנה לצרכני� זכות חרטה בסביבה המקוונת ,ג לחוק הגנת הצרכ�14סעי- 
 . 13לעיל הערה , רסקי'וז

ניסיו� לכלול בלעתי� , �מסויצד אחד לעסקה עשוי לפנות למשנהו בכוונה להבהיר עניי� , כ& למשל   23
  .את ההבהרה הנדונה כחלק מהחוזה המחייב שנכרת בי� הצדדי�

        .לחוק החוזי� 44�47, 41, 26סעיפי� : ראו למשל   24
  . חוזי ביטוח ועוד, זהו למשל המצב בכריתת חוזי� בנקאיי�   25
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על תיבת טקסט שלרוב כוללת " הקלקה"מוחלפת ב 26,לגמירת דעת� של המתקשרי� בחוזה
וה הסכמה מכללא המהו(מתבטאת בשימוש באתר או " המש&", "אני מסכי�"א& את המילי� 
לעסקות מקוונות קדמו עסקות אחרות שנערכו ללא חתימת , אמת הדבר 27.)לתנאי ההסכ�
כדוגמת עסקות שהתנהלו או השתכללו באמצעות הטלפו� או כפועל יוצא של , הצדדי� לחוזה

ואול� האינטרנט מעצי� את הניגוד שבי� הפרדיגמה החוזית הקלאסית לזו . התנהגות הצדדי�
משדר קביעות ורצינות מתחל- בתצוגה המקובל המצוי בידי הצדדי� וה- הנייר ד .המודרנית

מאופיינת  האינטראקציה האינטרנטית, א� לא די בכ&. מס& המחשבעל וירטואלית וזמנית 
לרוב החוזה המקוו� נכרת מבלי שקיימו הצדדי� . באנונימיות ובריחוק גיאוגרפי בי� הצדדי�

ה א- הוא על תפיסת יחסי הגומלי� המקווני� ככאלה מאפיי� שמקש, תקשורת מילולית
  . העשויי� להביא לכריתת הסכ� משפטי מחייב

י� יכי על א- מאפייניו הייחוד 28ברורנית� לומר ש, אחדות בפרספקטיבה של שני�, כיו�  
אי� קושי להחיל , מבחינת הדי� המהותי, ואכ� .במסגרת זו כרתחוזה יכול להי, של האינטרנט
הדי� הישראלי אינו מחייב ככלל חתימה , כ& למשל .וזי� על העסקות המקוונותאת דיני הח

ג� ללא חתימת  כרתחוזי� יכולי� להימרבית ה, כידוע 29.על חוזה כתנאי להתגבשותו
) קרי מודפס, במובנו המסורתי(ג� העובדה כי החוזה המקוו� איננו חוזה כתוב  30.הצדדי�

פה או - י� דר& קבע עלערכחוזי� רבי� נ 31.תק- חוזהכרות איננה פוגמת לרוב באפשרות ל

 

 
 .Anthony M:ראו לדוגמה. החתימה מבטאת את אישיותו ואת התחייבותו האישית של צד לחוזה   26

Balloon, From Wax Seals to Hypertext: Electronic Signatures, Contract Formation, 

and a New Model for Consumer Protection in Internet Transactions, 50 EMORY L.J. 

905, 934 (2001).  
א הכריעה בדבר ל) 2003(יוער כי הוועדה לבדיקת בעיות משפטיות הכרוכות במסחר אלקטרוני    27

ראו טיוטת . דרישת ההסכמה המפורשת או ההסתפקות בזו המשתמעת בהקלקה כתנאי לכריתת חוזה
  . 30' בעמ, www.halemo.net/edoar/0010/ecommercedraft.pdf, ח הוועדה"דו

השלו� (א "ת: ראו למשל. הפסיקה הישראלית הכירה בכריתת חוזה באמצעות תשדורות באינטרנט   28
כ� ). 2005( 885) 18(05פדאור , מ"חברת פרי� מדיקל בע' נ Computer Sky EDV 29488/04 )א"ת

הכירה הפסיקה בתוקפה של הודעה אלקטרונית המעדכנת את מחיר השירות והמשודרת על מרקע 
' מ נ"י�  בעישירותי לוו. אס. בי.די 7167/99ש "עראו החלטת בית הדי� לחוזי� אחידי� ב. הטלוויזיה

סיבה שלא להכיר ולעודד את השימוש בהתפתחויות טכנולוגיות  שבה נקבע כי אי�, )1998( ש"מהיוע
  . משאבי� אחרי�בסכו� בכוח אד� וילייעל ולהוזיל את תהליכי העברת המידע תו& ח, שנועדו להקל

כי ישנ� חריגי� סטטוטוריי� שלפיה� חתימה על מסמכי העסקה מהווה ראיה לכאורה , יצוי� ע� זאת   29
היוצרת חבויות " עסקה במסמ& חסר"תאופיי� העסקה כ, בהיעדרה של חתימה כאמור. עהלביצו

8�9סעיפי� , 1986�ו"ראו חוק כרטיסי חיוב התשמ. מוגברות .  
מעלה ' ני נ'וילוז 3991/96א "ע; )1989( 57) 1(ד מד"פ, גת' בוטקובסקי נ 692/86א "ע: ראו למשל   30

  ).1998( 278) 5(ד נב"פ, השרו�
או דעתו כי רצינותה של העסקה את בה� גילה המחוקק שאות� מצבי� מסוימי� וידועי�  למעט   31

לחוק  8בסעי- , לדוגמה, דרישת כתב קונסטיטוטיבית מופיעה. עיגונה בכתבאת  ותמצריכרגישותה 
לעניי� זה ראו ג� הצעת חוק מסחר . 1968�ח"תשכ, לחוק המתנה 5ובסעי- , 1969�ט"תשכ, המקרקעי�
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לבחו� את יש , כריתת החוזה ותוכ� החוזהכדי להתמודד ע� סוגיית ו, לפיכ& 32.בהתנהגות
כשאנו , לזאת נפנה כעת 33.פסיקה הענפה שניתנה על בסיסואת הו� הוראות חוק החוזייישו� 

נעשה כ� תו& . המקוו� מאזני� בי� היעד של קידו� המסחר האלקטרוני לבי� הגנת הצרכ�
לאחר . מה� תניותיו, בדיקה א� נכרת חוזה וא� כ�, בחינת הכוונה ליצירת יחסי� משפטיי�

בכל אחד . חובות גילוי –חוזי -מכ� נעבור לדו� בסוגיה נוספת הרלוונטית לשלב הטרו�
        .  משלבי� אלה נתווה דר& ניתוח ייחודית להתמודדות ע� השאלות הנדונות

  

  כוונה ליצירת יחסי� משפטיי�: הצרכני הוזכריתת הח .2
הצדדי� ליצור מערכת יחסי� תנאי מוקד� להכרה בקיומו של חוזה מחייב הוא כוונת 

בהקשר של עסקה צרכנית  השאלות הנדונות לעיל בבואנו לבחו� את 34.תמשפטית מחייב
, ו אי�ז נקודהבקריאתנו לתת את הדעת ל. עלינו לבחו� קיומה של כוונה כאמור, מקוונת
בחינת סוגיית הכוונה ליצור יחסי� משפטיי� , ואול� .משו� חידוש משפטי מסעיר, כמוב�

כמו ג� קידו� , זאת משו� שקידו� ההגנה הצרכנית. רבה במקרה דנ� תועלת עשויה להביא
אי� לכפות על הצרכ� חוזה שבו , יושגו על ידי אימו  מדיניות שלפיה ככלל, המסחר המקוו�
נוצרה כוונה ליצור מערכת יחסי� חוזית לא במצבי� שבה� כלל . להתקשר כלל לא התכוו�

שאינ� חלק מדיני  באמצעות נורמות משפטיות אחרותיוסדרו היחסי� המשפטיי� בי� הצדדי� 
   35.)ולא על ידי אות� תניות שעליה� הוסכ� לכאורה(החוזי� 

 י המשפט להשיבנוהגי� בת במצבי� בעלי אופי מסחרי הנמצאי� בליבת ההקשר החוזי  
". ?הא� התכוונו הצדדי� לחוזה ליצור יחסי� משפטיי�"השאלה על  ,במשתמע לרוב, בחיוב

נראה כי יש מקו� לדו� ולפתח כלי� להתמודד ע� , הקשר של המדיו� האינטרנטיואול� ב
זאת משו� שחלק גדול . השאלה א� ישנה כוונה להתקשרות חוזית בסיטואציות שונות

אשר כוללות ג� (טר� הפני� כי הסביבה המקוונת עמוסה בהזדמנויות מציבור המשתמשי� 
אשר עשויות להוביל להסדרת מערכת היחסי� המשפטיי� בי� ) כללי� ומסמכי� משפטיי�

 

 
שלא לשנות את הדרישות הצורניות , כעיקרו�, אשר בחרה, פרק ג, 2008�ח"תשס ,אלקטרוני

     . להתגבשותו של חוזה
  ).1983( 633) 2(ד לז"פ, י"מ' מ נ"חניוני� בע. מ.ג.ש 290/80א "ע: ראו למשל   32
בהקשר זה יש לזכור כי הקשיי� המושגיי� בהכרה בכריתת חוזי� במסגרת זו ימשיכו להשפיע על    33

 .תנו א� להכיר בכריתת חוזה ובהיק- תניותיוקביע
            לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי: החלק הכללי – דיני חוזי�גבריאלה שלו  אור, לעניי� זה   34

שלו מסבירה מדוע לטעמה הדיו�  .)מהדורה שלישית – שלו    :להל�(). 2005�ה"תשס(    136- 135
בקיומה או בהיעדרה של גמירת דעת  מהדיו� האנליטי בסוגיית הכוונה ליצור יחסי� חוזיי� מנותק

  . בעת כריתת החוזה
לצד דיני , בי� נורמות אלו נית� למנות בעיקר את דיני הצרכנות ואת דיני עשיית עושר ולא במשפט   35

  . הנזיקי� ודיני הקניי�



 קירס'שמואל בכר וטל ז
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י הגולשי� לבי� נותני השירות ז , בחינה של סיטואציות שנוצרות בהקשר זה 36.על בסיס חו
ה שונה אעשויה להוביל לתוצ, "פיזי"ה � בעול�יואשר נראות כיוצרות כוונה ליחסי� חוזי

טלו לדוגמה את שני המצבי� , להמחשת הדברי�. וירטואליתוכאשר מדובר במסגרת ה
  : השכיחי� הבאי�

כגו� (תכני� באברה� משתמש . )שרה: להל�(מ "בע שרהחברת אברה� גולש לאתר של ) 1(
וא- מפיק תועלת  י�זמיני� לכל דכפהו של שרה המצויי� באתר) מוזיקה או וידאו, טקסט

תכני� בדרכי� שונות אות� בשלב מאוחר יותר רוצה אברה� להשתמש ב. תכני� אלהמ
הוא מפי  לצדדי� שלישיי� או מסתמ& עליה� שהוא משלב אות� בתכני� , לדוגמה(

: בשלב זה מבקשת שרה למנוע מאברה� לעשות בתכני� כרצונו 37).בפעולותיו השונות
שרה טוענת כי . בכתובות שהיו באתרו או כל פעולה אחרת להשתמש, להטמיע אות� באתרו

על פי התנאי� אשר נוסחו בידי שרה , בי� אברה� לשרה חוזה כרתבמועד השימוש בתכני� נ
אברה� אות� מתעתד שתנאי� אלו מגבילי� את הפעולות  38.הוהוצגו בדר& מסוימת באתר

   39.בתכני� האמורי� לבצע
דר& אתר  ,ללא תשלו� תמורה, כנה אשר ניתנת להורדהיצחק מתקי� במחשבו האישי תו) 2(

עבור בהתוכנה מבצעת פעולות חיוניות  40.)רבקה: להל�(מ "בע רבקהחברת האינטרנט של 
בד בבד התוכנה מבצעת פעולות נוספות ). בצי מדיהוחיפוש או הרצת ק, כגו� תרגו�(יצחק 

העברת פרסומות או , יצחקמעקב אחר פעולותיו של (אשר משרתות את האינטרסי� של רבקה 

 

 
שאנו כורתי� ע� חברת גוגל בעת שאנו ) ככל שאכ� מדובר בחוזה(כדי לעיי� בחוזה , כ& למשל   36

הכל אודות "יש להקיש על הקישורית , מחפשי� באינטרנט באמצעות מנוע החיפוש של החברה
. המופיעי� בכתב קט� יחסית בתחתית העמוד, "תנאי שימוש"ו" מדיניות שימוש"כ על "ואח, "גוגל

אחד ממחברי המאמר נוהג . כדי לעיי� במסמכי� האמורי�) לפחות(נדרשות שלוש הקלקות , כלומר
למידיו באופ� קבוע א� ה� מעייני� בתניות האמורות או למצער פותחי� את ד- התניות לשאול את ת

א& טר� נמצא , נכו� לרגע כתיבת שורות אלו נשאלו על כ& מאות סטודנטי� במוסדות שוני�. האמור
 . הסטודנט שענה בחיוב

שר אותו אברה� א, ל או אמצעי קשר אחר"במצב שהתכני� האמורי� הינ� כתובות דוא, לדוגמה, כ&   37
: ראו לדוגמה. כדי לפנות לאחרי� לצור& קידו� אינטרסי� אישיי� או מסחריי�") קוצר"או (מנצל 

; )סויסהעניי� : להל�) (9.10.2005, טר� פורס�( ב� חיי�' סויסה נ 2542/03) א"מחוזי ת(ע "בר
Register.com, Inc. v. Verio, Inc. 356 F.3d 393 (2d Cir. 2004).  

הניתוח המשפטי של מקרי� מסוג זה עשוי להיות מושפע , 37לעיל הערה , סויסהשעולה מעניי� כפי    38
כדוגמת מערכת יחסי� קניינית בי� מחזיק במיטלטלי� לבר , ג� מדוקטרינות ומעילות לְבַר חוזיות

עשוי החוזה , וגנת בזכויות יוצרי�במקרי� שבה� הנכס מושא החוזה הינו יצירה המ. מסיג גבול/רשות
. האמור להקנות לבעל הזכות ביצירה זכויות אשר עולות על אלו המוקנות לו על פי חוק זכויות יוצרי�

הסדרה עצמית "קור� �ראו ניבה אלקי�. לעתי� הגבלות מעי� אלו נתפסות כנוגדות את תקנת הציבור
  .)קור��אלקי�: להל�( )2002( 319ב  עלי משפט" של זכויות יוצרי� בעיד� המידע

מאמר זה  ,13 כפי שהבהרנו לעיל בהערה. מקרה היפוטתי זה מעורר ג� בעיות של זכויות יוצרי�   39
  . יתמקד בהיבטי� החוזיי� של עסקות צרכניות מקוונות

 Specht v. Netscape Comms. Corp., 306 F.3d 17, 22 (2d Cir. 2002)אלו עובדות פסק הדי�    40
  ).Spechtעניי�   :להל�(
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הוא מעלה טענות , כאשר הדבר מתחוור ליצחק 41).שימוש בכוח חישובי ממעבדו של יצחק
בתגובה מפנה רבקה את יצחק לתנאי השימוש . כנגד רבקה לעניי� פעולות נוספות אלו

או להוראות אחרות אשר (יצחק לביצוע פעולות נוספות אלו " הסכי�" �לפיהש, באתרה
   42.כאשר התקי� את התוכנה במחשבו )בררות הסכסו& בי� הצדדי�נוגעות להת

ינסו מפעילות האתרי� לטעו� כי מער& היחסי� בי� הצדדי� בשני המצבי� האמורי�   
מתעוררת השאלה א� לפיכ& במצבי� מעי� אלו . נשלט על ידי תניות ההסכ� שהופיעו באתר�

אברה� או , במקרי� דנ�(צרכ� של ה התנהגותו והתנהלותונכרת חוזה בי� הצדדי� מכוח 
א� הצרכני� ראוי בהקשר זה לבחו� , כפי שהסברנו לעיל). או רבקה שרה(באתר הספק ) יצחק

למערכת יחסי�  וכנסנ ה שה�עובדה תשל הפנמ 43)אובייקטיבי(יצרו מצג ) אברה� ויצחק(
ינסה לשכנע לאחר מעשה כי ) רבקה/שרה(הספק  44.משפטית המובילה לשכלולו של חוזה

ואול� על בית המשפט . אי� דר& אחרת להבי� את האינטראקציה המתוארת בי� הצדדי�
  .כ& הדבראמנ� לבחו� בזהירות א� 

לא נראה , בנורמות המיוחדות הנוצרות בעול� האינטרנטו" צרכ� הסביר"בבהתחשב   
הג� שהמונח . אצל משתמש הקצה כוונה ליצירת יחסי� חוזיי� התגבשה ות שצוינואדוגמשב
, בייחוד בהקשר של העול� המקוו�(הינו מונח חמקמק וקשה להגדרה " כ� סבירצר"

האינטרנט יוצר מצבי� רבי� נית� לציי� בבטחה ש, )רבה תהמאופיי� בחדשנות ובדינמיו
מצד הספק  מסוגי� שוני� ללא תמורה נראית לעי� ושירותי� בה� מוצעי� לגולשי� תכני�ש

נית� להסביר את היעדר התמורה והציפייה  .י�וללא ציפייה ליצירת חוזה מצד המשתמש
תכני�  תסיבות רבות ושונות ליציר ליצירת חוזה בכ& שבהקשרי� מקווני� רבי� יש לספקי�

 

 
: ראו". בבילו�"של תוכנת התרגו�  "חינמית"הגרסה הפעלה , לדוגמה, כ&   41

www.filesland.com/companies/Babylon-com-LTD/products.html.  
1981�א"התשמ, סוגיה נוספת הרלוונטית למקרה המתואר היא הדרישה החדשה בחוק הגנת הפרטיות   42 

לחוק הגנת  9' ראו תיקו� מס(לפגיעה בפרטיות " הסכמה מדעת"בדבר ") חוק הגנת הפרטיות: "להל�(
בחוזי� אחידי� רבי� מסכימי� הניצעי� לפגיעה בזכות� . )26.6.2007�מ, 1981� א"התשמ, הפרטיות
ספק רב א� דרישת ההסכמה מדעת לפגיעה בפרטיות והאופ� הנוכחי שבו נכרתי� חוזי� . לפרטיות

מאמר זה לא ירחיב . מקווני� הכוללי� תניות בדבר הסכמת הניצע לפגיעה בפרטיותו עולי� בקנה אחד
 . בסוגיה מעניינת זו

אלא למצג , אינ� נדרשי� לבדיקה בדבר תפיסתו הסובייקטיבית של המתקשר, כידוע, דיני החוזי�   43
אובייקטיבית לעניי� הלי& לאימו  הגישה ה. האובייקטיבי שאותו הוא יוצר לעניי� כריתת החוזה

א "ולאחרונה ע; )1984( 740) 1(ד לח"פ, יעקובסו�' נוה ע� נ 379/82א "ע: כריתת החוזה ראו למשל
  ). הדרעניי� : להל�( 25פסקה , )6.8.2007, טר� פורס�( פלונית' מ נ"הדר חברה לביטוח בע    8163/05

רת הדיו� בשאלה א� לצרכ� גמירת דעת בנקודה זו נית� להקשות מדוע לא לדו� בהיבטי� אלו במסג   44
אי� ספק כי נית� לבצע את הניתוח האמור ג� בדר& . מספקת להתקשר בחוזה על פי התנאי� האמורי�

ואול� ההתמודדות ע� הסיטואציות באמצעות הכלי האנליטי המוצע כא� מסייעת באיתור מצבי� . זו
        .שבה� אי� גמירת דעת מבחינה אובייקטיבית וסובייקטיבית
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אצל צרכני� מתגבשת  אור מציאות זול 45.שימוש בה�לואליה� מת� זכות גישה ל, מקווני�
 ניתנתקציה שבמסגרתה כי לא כל אינטרא) לדעתנו ,ותהסביר(ההבנה וההכרה  רבי�מקווני� 

לפיכ& אנו סבורי�  .שירותי� תלווה בהכרח במערכת חוזית מחייבתלגישה לתכני� או 
לרוב איננה מתמלאת במצבי� שבה� הצרכ� " כוונה ליצירת יחסי� משפטיי�"שהדרישה ל

במסגרת האינטראקציה ע� ) לרוב תשלו� כספי(איננו נדרש לתת תמורה ברורה ומוחשית 
י� שבה� לא הובהר לצרכ� באופ� חד משמעי כי מדובר בהתקשרות בעלת או במצב, הספק

  . גוו� מסחרי
משו� שלאחד הצדדי� אי� כוונה , במצבי� אלה אי� מקו� להכיר ביצירת קשר חוזי  

סטייה מעיקרו� זה תהווה כפיית חוזה על צד אשר איננו . אובייקטיבית ליצירת הקשר האמור
סי� חוזית על צרכני� עלולה לעורר את חשד� של כפייה של מערכת יח. מעוניי� בו

ג� הצור& בקידו� . המשתמשי� במסחר האלקטרוני ולפגוע בקידו� המסחר במדיו� חשוב זה
במצבי� רבי� . ההגנה על הצרכ� המקוו� ובביסוס האוטונומיה שלו תומ& באימו  גישה זו

תנאי� הכרוכי� את ה) או מעמעמי�(ספקי� הפועלי� בסביבה הווירטואלית מסתירי� 
 .כמו ג� את עצ� היווצרותו של קשר משפטי מחייב, בשימוש במוצרי� או בשירותי� מקווני�

 the“בקובעו כי במצבי� רבי� ,Specht בעניי�היטיב להגדיר זאת בית המשפט הפדרלי 

individual... is not made aware that he is entering into a contract”.
 במקרי� האמורי� 46

התחייבויות ל להיכנסציפייה לגיטימית לקבלת דבר מה מבלי  הצרכ� יגבשא מ� הנמנע כי ל
ועל כ� לא יהא זה ראוי לכפות עליו תניות חוזיות שאות� לא שקל ואשר לה� לא , משפטיות
  . היה מודע

, ראשית. נבקש להעיר שתי הערות, הקשי� יותר להכרעה, בטר� נעבור למקרי� אחרי�  
חוזה היא  לכריתתלייחס לגולשי� כוונה ליצירת יחסי� משפטיי�  מקרי�באילו ההכרעה 

על א- הנטייה הגוברת להסדיר את סוגיית החוזי� . תלוית זמ� והקשר ,סוגיה מורכבת
. אנו סבורי� כי נכו� יהיה להשאיר קביעות אלו לבית המשפט, הצרכניי� בחקיקה מפורשת

בות הקונקרטיות שהביאו לחילוקי הדעות את הנסיגמישות זו תאפשר לבית המשפט לבחו� 
, על בית המשפט להידרש .פועלי�הצדדי� בה שבי� הצדדי� ואת התרבות העסקית והצרכנית 

במקרי� רבי� דינו של הצרכ� הסביר לא יהא . לשאלת ניסיונו ותחכומו של הניצע, בי� היתר
מה שעשוי להביא , "שחק� חוזר"או צרכ� שהינו  47)ולא צרכ�(זהה לדינו של גור� מסחרי 

 

 
רצו� לקד� רעיונות ואת , רצו� לסחור בקשב של המשתמשי�, בי� סיבות אלו נית� למנות בנוולנטיות   45

  .'פרסומות וכד, שמו של היוצר
 לרבות חוסר הרצו�, להתנהלות מעי� זו עשויות להיות סיבות שונות. 40לעיל הערה , Spechtעניי�    46

או הרצו� , השני בדבר ההשלכות השליליות של הורדת התוכנה או השימוש בתכני� ליידע את הצד
  . שלא לסרבל את הלי& הגלישה

נכונות רבה יותר להכיר בקיומ� של חוזי� בי� הצדדי� כאשר  ישנהבפסיקה האמריקנית , כ& למשל   47
  . 62ראו להל� הערה . שניה� מסחריי�
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אנו מודעי� לכ& שמת� שיקול דעת רחב לבתי המשפט טומ�  48.להכרעות שיפוטיות שונות
של  דינ�עורכי  בסיוע, שופטי� מקצועיי�ואול� אנו בדעה כי  49.בחובו חסרונות לא מעטי�

המתרחש בעול�  שלהכרה טובה כי  בה בעת ברור 50.באופ� סביריכריעו לרוב , הצדדי�
   51.החוזית המקוונת לניתוח נכו� של המציאות ניתחיוהמקוו� 

כמו כ� נציי� כי בהחלט ייתכנו מצבי� שבה� יכיר בית המשפט ביכולתו של בעל האתר   
טענות מעי� אלו . להגיש תביעות משפטיות כנגד צרכני� אשר משתמשי� באתרו שלא כדי�

או ללא , לומקובלות במצבי� שבה� הצרכ� מעביר את תוכני בעל האתר ומציג� כש
ואול� טענות מעי� אלו לא צריכות להישע� על טענות חוזיות . הפרסומות הצמודות לה�

כדוגמת , אלא על דיני� אחרי�, )ולפיכ& להיות כפופות לתניות אשר התווה בעל האתר(
  . דיוני� בעילות אלו חורגי� מענייננו. עוולות מסחריות ודיני נזיקי�, עשיית עושר

  

  גמירת דעתהמודל הגמיש ואינדיקציות ל: המקוו� הכריתת החוז. 3
חוזית מסייע בניתוח שני המצבי� -הדיו� בכוונת הצדדי� ליצור מערכת יחסי� משפטית

איננו רלוונטי זה בה בעת דיו� . מבחר מצבי� דומי�בו ,של אברה� ויצחק, המתוארי� לעיל
 וא � חוזיי� ברורהבה� הכוונה ליצירת יחסיש, לקשת רחבה של מצבי� טיפוסיי� אחרי�

עקרונות צוי בא� נכרת חוזה בי� הצדדי� מהמפתח לתשובה לשאלה במקרי� אלו . משתמעת
 52.ת חוזה באמצעות הצעה וקיבולכריתהקובע מנגנו� ל) חלק כללי(פרק א לחוק החוזי� 

בהתאמה לעקרונות היסוד של הגנת הצרכ� , להל� נסביר כיצד נית� וראוי להחיל עקרונות אלו
  . ו� המסחר הדיגיטליוקיד
נליתהסוגיה  מראה כיסיטואציה דנ� החלת העקרונות שפותחו בפסיקה על ה    הדוקטרי

ת החוזה הצרכני המקוו� הינה מצומצמת כרית שאלתעמה יתמודד המשפט� לצור& הכרעה בש

 

 
חוש המומחיות "ועליו להסתייע בניסיונו וב, לשופט שיקול דעת רחב ביותר במסגרת הכרעה זו מסור   48

 .איננו נרתעי� מהענקת מרחב שיקול דעת זה, כפי שנחזור ונציי� בהמש& דברינו". של המשפט�
, � למנות חוסר ודאות משפטיתבי� חסרונות אלו נית. 81בטקסט סמו& להערה , כפי שנציי� להל�   49

. פסיקה בלתי אחידה ולעתי� סותרת ועלות גבוהה הנלווית לפיתוח שיפוטי של נורמות משפטיות
לדיו� נוס- הסוקר ומבקר את יכולת� של בתי המשפט לפתח את דיני החוזי� הצרכניי� באופ� 

 :Shmuel I. Becher, Asymmetric Information in Consumer Contracts :אופטימלי ראו למשל

The Challenge that Is Yet To Be Met, 45 AM. BUS. L. J. 723 (2008) ,)להל� :Becher(.  
כי להסתמכות על חקיקה כאמצעי רגולציה של עסקות צרכניות או כאמצעי , בנקודה זו נבקש להעיר   50

, לדעתנו, העולי�, להגבלת שיקול הדעת השיפוטי באמצעות חקיקה מנחה ומפורטת חסרונות מרובי�
: לסקירת מגבלות החקיקה בהקשר דומה ראו למשל. על החסרונות הנלווי� להסדרה שיפוטית

Becher ,הפסיקה, נראה כי ג� בהקשר הספציפי של ההסדרה המשפטית של המסחר המקוו�. ש� 
  . בעוד החקיקה בנושא מתמהמהת והליכי עיבודה מתארכי� זה שני�, מגלה גמישות ודינמיות

שקילה זהירה של הסוגיה חשובה במיוחד לאור העובדה שא� ייקבע כי לא הייתה כוונה ליצור יחסי�    51
ובכ& מסתיי� הניתוח , אי� מקו� לבחו� כלל את הלי& כריתת החוזה הנדו� ואת תוכנו, משפטיי�
 .המשפטי

        . לחוק החוזי� 1סעי-  ראו   52
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די באיתור  53,")המודל הגמיש"המכונה לעתי� (על פי המודל שפותח בפסיקה  .בהיקפה
בה מסכימי� הצדדי� על מספיק פרטי� כ& שיעמדו במבח� המסוימ7ת ואשר  נקודת זמ� אשר

נסח את חוזי� מקווני� מאופייני� לרוב בכ& שהספק מ. בה יש בהסכמת� משו� גמירת דעת
ועל כ� , מסמ& ההתקשרות כ& שיתייחס למגוו� גדול של סוגיות וסיכוני� שעשויי� להתעורר

כ� נית� להוסי-  54).באופ� ניכר ומצ� בפסיקהאשר ממילא צ(יצלח את מבח� המסוימות 
ולהניח כי גמירת דעתו של הספק קלה להוכחה נוכח רצונו המוצהר להתקשר בהסכמי מכר 

ת חוזה צרכני מקוו� הינו כריתלפיכ& מוקד הבדיקה בדבר  55.במסגרת האתר הווירטואלי
עת מניתוח בעסקה זו תיגזר גמירת הד. עדרה של גמירת דעת אצל הצרכ�יקיומה או ה

  . אובייקטיבי של התנהגות הצרכ�
הינה באילו סוגי התנהגות והתנהלות ראוי להכיר , א� כ�, השאלה שנעסוק בה כעת  

ת חוזה איננה כריתהסתמכות על התנהגות לצור& ה. כמגבשי� גמירת דעת מצדו של הצרכ�
, המקוו� בהקשרואול�  56.מכיר בקיבולו של חוזה בדר& של התנהגותה, החוזי די�זרה ל

� המקווני� ה� חוזי� ימרבית החוזי� הצרכני. יישו� שאלה זו בפרקטיקה איננה פשוטה
ובהיעדר מסמ& משפטי , לפיכ&. ביחס לתוכנ�אשר לא מתקיי� משא ומת� פרטני , אחידי�
הנוגעות מלאכת איתור האינדיקציות ההתנהגותיות הרלוונטיות , מודפס וחתו�, מפורט

במסגרת מלאכת איתור זו יש , לטעמנו. הינה עדינה במיוחדהניצע -לגמירת דעתו של הצרכ�
בפסקאות הבאות נתווה את . להסתמ& על שני אלמנטי� מרכזיי� לצד כמה אלמנטי� משניי�

  . הדר& שבה אנו מציעי� להתמודד ע� סוגיה זו
ראוי לתת את הדעת לשני סוגי הסכמי� מקווני� המעסיקי� את בתי המשפט  תחילה  

" אבות הטיפוס"שני אלו ה� . ה בארצות הברית בבוא� לבחו� את השאלה האמורהוהאקדמי
 57.(browsewrap)והסכמי גלישה  (clickwrap)הסכמי הקלקה : שוק המקוו�השל התנהלות 

מתייחסת למצבי� שבה� האינדיקציה לגמירת דעתו ) הסכמי הקלקה(הדינמיקה הראשונה 
הקלקה  ,רלוונטית המתייחסת לתניות החוזה) �אייקו( צלמיתשל הצרכ� הינה בהקלקתו על 

 58.הרלוונטיי� המופיעי� סמו& לצלמית האמורהלכאורה על הסכמתו לתנאי�  האשר מעיד
ק מבקש בה� הס'שמתייחסת למצבי� , לעומת זאת, )הסכמי גלישה(הדינמיקה השנייה 

 

 
. המתאימה למשא ומת� הנער& בי� נעדרי�, י�ת חוזכריתה מסוג אחד לדינמיקחוק החוזי� מתווה    53

  ".המודל הדינמי"או  "המודל הגמיש" אתבמקביל פיתחה הפסיקה 
 ).2001( 577) 1(ד נו"פ, מור' בית הפסנתר נ  4976/00א "רע: לדוגמה, ראו   54
בחר הס'ק שלא להדגיש את גמירת דעתו מסיבות ייתכנו מצבי� שבה� י ,לעיל 46כאמור בהערה    55

א� מכוח דיני ההצעה , "מוסתרות"במקרי� אלו ספק א� בית המשפט יית� תוק- לתניות . אסטרטגיות
  . והקיבול וא� מכוח עקרו� תו� הלב

  . לחוק החוזי�) א(6ראו סעי-    56
  לעיל , קור��ו אלקי�רא. shrinkwrap  –" חוזה צלופ�"מקור השמות האמורי� נובע מהמושג    57

  .38הערה 
כגו� ממשק המצרי& מעבר על פני כל תניות , לעניי� זה ישנ� כמוב� וריאציות טכנולוגיות שונות   58

  . נדו� באופציות אלו להל�. ממשק המחייב סימו� תיבת טקסט מסוימת ועוד, ההסכ� כדי לאשרו
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אתר להסיק את גמירת דעתו של הגולש מעצ� התנהלותו של המשתמש בתו& דפיו של ה
של כי הגלישה עצמה מהווה קיבול בהתנהגות , במקרי� אלו מבקש הספק להסיק. הרלוונטי

וריאציות שונות של הסכ� זה כוללות . אתר כפי שה� מופיעי� באחד מדפיובתנאי השימוש 
מכלול דפי ממקושרי� מד- הבית או  מצבי� שבה� התנאי� מופיעי� בד- הראשו� באתר או

 60המקרי� ההיפותטיי� של אברה� ויצחק שהובאו לעיל 59.חרהאתר ומופיעי� במקו� א
  . יכולי� לשמש כדוגמאות שכיחות להסכמי גלישה

נראה כי כיו�  61,למרות חוסר הבהירות שאפיי� את הפסיקה האמריקנית בעניי� זה בעבר  
המקנה ודאות מסוימת לפועלי� בזירה , התכנסה פסיקה זו לכדי תוצאה ברורה יחסית

הקלקה  בהסכמי שדנוכמעט כל פסקי הדי�  62,(Lemley) למלי' פרופ �שציי כפי .המקוונת
להתקשר בחוזה על פי  של הצרכ�מעידה עקרונית על גמירת הדעת קבעו כי דינמיקה זו 

לרוב לא יובילו ש, זאת להבדיל מהסכמי גלישה 63.האמור בתניות המוצגות בהסכ� ההקלקה
גלישה , גישה שהתגבשה בארצות הבריתעל פי ה. מחייב בהקשר הצרכני חוזהכריתת ל

  .לגבש יסוד אובייקטיבי של גמירת דעתבה� ברוב המקרי� כדי די  אינטרנט לאה באתר יושהי
הינו ממד מרכזי אחד העשוי לסייע בקביעת גמירת דעתו של , הקלקה או גלישה, אופי ההסכ�

באמצעות (ורה לצד עניי� זה יש להתחשב בשאלה א� הצרכ� נדרש לשל� תמ. גולש-הצרכ�
תשלו� , לטעמנו 64.כחלק מתהלי& ההתקשרות) מת� מספר כרטיס האשראי או בדר& אחרת

  . עשוי להוות אינדיקציה חזקה לקיומה של גמירת דעת צרכנית
  : מתקבלת הטבלה הבאה, כאשר משלבי� את הדיו� בשני אלמנטי� מרכזיי� אלו  

  
  

 

 
ע� זאת ברור שלא נית� לומר כי . מעט כל ביקור בכל אתר כולל הקלקה מסוג זה או אחרכ ,אכ�   59

 . הקלקה זו מעידה על גמירת דעת לצור& כריתת חוזה
42�36ראו טקסט סמו& להערות    60 . 
או (א& ורק , או ראוי שיושפעו, שאי� בדברי� אלו כדי לרמז כי דיני החוזי� שלנו מושפעי�מוב�    61

 good)עקרו� העל של תו� הלב , כ& למשל. מדיני החוזי� כפי שהתפתחו בארצות הברית) בעיקר

faith) של ה 242סעי- : ראו למשל( יהתקבל והשתרש בישראל בהשראת המשפט הקונטיננטל�BGB 
ני החוזי� האמריקניי� אינ� רואי� בעקרו� תו� הלב עיקרו� מרכזי וחובק כול למרות די). הגרמני

    .)UCC § 1-203: ראו(קליטתו בחקיקה 
62    Mark Lemley, Terms of Use, 91 MINN. L. REV. 459 (2006) ;ראו ג�:Juliet Moringiello, 

Signals, Assent and Internet Contracting, 57 RUTGERS L. REV. 1307 (2005) )להל� :
Juliet Moringiello.(  

  . להל� 69ראו טקסט סמו& להערה . כולל וריאציות שונות" חוזה הקלקה"מוב� שהמושג    63
 מאפשרי� לצלוח שלב זה בקלות רבה וא- ללא e-commerceיצוי� כי פיתוחי� אחרוני� של חברות    64

�כ& לדוגמה ב(אשר נשמרו מהרכישה הקודמת , הצור& בהקלדת פרטי כרטיס האשראיamazon.com ,
אי� הכרח בהקלדת מספר כרטיס , לטעמנו). one-click purchaseוא-  two-clickהמאפשרת 

אלא די בכ& שיוצג בבירור כי , האשראי או אמצעי זיהוי אחר לעמידה בדרישה המפורטת בטקסט
  . מתבצע תשלו� בנקודה מסוימת
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 זה מקוו�כריתתו של חו                                 

קיומה של תמורה היעדר תמורה   

3 1  חוזה הקלקה 
4 2  חוזה גלישה 

 

מסמנת אינטראקציה מקוונת הכוללת אינדיקציות חזקות ביותר  1הספרה , על פי טבלה זו
מסמנת אינטראקציה אשר ספֵק רב א� היא מתגבשת  4בעוד שהספרה , לכריתתו של חוזה

במצב שבו . אינדיקציות רבות לכריתתו של חוזה ישנ� 2ג� במצב , לטעמנו 65.לכדי חוזה
, ג� א� אי� מדובר בחוזה הקלקה 66,משולמת תמורה והצרכ� מודע לקיו� התשלו� ולפרטיו

במצב מעי� זה סביר להניח כי הצרכ� הבי� שלפניו סיטואציה . ראוי להכיר בכריתתו של חוזה
צ� כריתתו של חוזה עדיי� נזכיר כי ההכרה בע. שבה הוא נקשר בהסכ� מסחרי תק- ומחייב

. יחולו התנאי� שאות� ניסח הסַָ'ק) ובאיזו מידה(קרי א� , איננה אומרת דבר על תוכ� תניותיו
  . שתעמוד בלבו של החלק הבא, תוכ� החוזה וההתערבות השיפוטית בו מהווי� סוגיה נפרדת

תו& המדיו� המתהווה באל לבית המשפט להירתע מלהכיר בהתנהגות בנקודה זו נציי� כי   
חתימה בי או זללא צור& במסמ& פי(כמגבשת גמירת דעת אצל הצרכ�  האינטרנטי בלבד

מצביעי� לכאורה על כ&  67ומגוו� העסקות המקוונות מחזורי המכירות העצומי�). בפועל
ג� משיקולי  .שהצרכ� מסוגל להשתמש באינטרנט לצור& כריתת עסקות והתקשרויות חוזיות

לבנות  במצבי� רבי� מעדיפי� ספקי�. יש מקו� לאמ  מסקנה זו קידו� הסחר הדיגיטלי
א- במחיר של , ממשק אשר ממעט במספר החלונות ובהקלקות הנדרשות בטר� כריתת החוזה

חוסר ודאות זה איננו , מבחינת� של הספקי�. פגיעה בוודאות המשפטית בנוגע לכריתתו
 68.החוזה וינטשו את הלי& הרכישהשקול לחשש כי צרכני� יתייאשו מריבוי החלונות ושלבי 

אי הכרה בהסכמי גלישה תאפשר לצרכני� לנהוג באופ� אופורטוניסטי ולהשתחרר 
נשוב ונדו� בהיבט זה ביתר פירוט בהמש& . מהתחייבויות שלטעמנו ברור כי התכוונו לקבל

  . דברינו

 

 
 .ייתכ� שבמצבי� אלו אי� כלל כוונה ליצירת יחסי� משפטיי� בי� הצדדי�, כפי שהוסבר לעיל   65
מ� הראוי להבהיר כי אנו עוסקי� במצבי� שבה� הלקוח מבצע התקשרות ראשונית שבמסגרתה הוא    66

יפי בכל מקרה ולאחר מכ� הוא מחויב באופ� ספצ, )מספר כרטיס אשראי, קרי(מוסר אמצעי תשלו� 
לעומת זאת איננו עוסקי� במקרה הבעייתי שבו לקוח מתחייב בתשלו� מבלי . שבו הוא גולש באתר

 . לדעת לְמה בדיוק הוא מתחייב
 :רכב כלי ;www.nanashops.co.il/categories.php?cid=1666  :ריהוט לדוגמה   67

www.nrgshops.co.il/categories.php?cid=1861  ;יולי�חבילות נופש וט :www.daka90.co.il ;
  .ועוד,  www.netoshops.co.il/product.asp?productid=1114: חפצי אמנות

המעדיפי� לרוב להימנע מהצור& לעבור דר& , ספקי� רבי� מעדיפי� את נוחות� של המשתמשי�   68
 Ronald J. Mann & Travis Siebeneicher, Just One:לעניי� זה ראו ג� .דפי� וחלונות רבי�

Click: The Reality of Internet Retail Contracting, 108 COLUM. L. REV. 984 (2008) 
  .)Mann & Siebeneicher :להל�(
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בדיקת על פי עובדות המקרה ומתו& , לטעמנו, הוא יוכרע. הוא המורכב ביותר 3מצב   
במסגרת זו יש לבחו� עד כמה ברור היה לגולש . הממשק הספציפי אשר בו השתמש הצרכ�

א� הגולש נדרש לסימו� ספציפי , לדוגמה, נית� לבדוק. הסביר כי הוא עומד בפני כריתת חוזה
א� היה עליו ; "אני מסכי�"א� היה עליו לגלול את עמודי החוזה טר� סימו� ; של התניות

 א� הוזהר כי לפניו; בחלופה זו) באופ� אקטיבי(או לבחור " אני מסכי�"לי� להקליד את המי
, כל אלו. ועוד כהנה וכהנה, א� היה עליו להזי� פרטי� אישיי� אחרי�; חוזה משפטי מחייב

צבע התניות ומיקומ� על הד- ראויי� להישקל על ידי בית , )פונט(נוס- על גודל הגופ� 
למשל א� הצרכ� , כ� יש לבחו� מגוו� יסודות משניי�. טיקונקר-המשפט על בסיס קזואיסטי

ומהי , א� הוא לקוח חוזר, יכול היה להבי� ממקומות אחרי� כי מדובר בהתקשרות חוזית
   69.מידת התחכו� שהפעלת האתר דורשת

בנקודה זו עשוי הקורא לתהות א� הניתוח שהצענו איננו מותיר מרווח שיקול דעת רחב   
חקיקת חוקי� או , לדוגמה, במקו�(ארת הסוגיה להכרעת בית המשפט הש. מדי לבתי המשפט

להגביר את חוסר הוודאות שבו מצויי� , על פי קו מחשבה זה, עלולה) התקנת תקנות בנושא
  . יקר ולעתי� ג� לא אחיד, קזואיסטי הוא אטי-הסדר שיפוטי. הצדדי�

. על חסרונותיו למרות ביקורת זו אנו סבורי� כי יתרונות ההסדר המוצע עולי�  
התחשב בתנאי ב, יותזעסקות פיה� ב-בפסיקותיה� יוכלו בתי המשפט להסתמ& על ניסיונ�

הגמישות ומרחב שיקול הדעת אמורי� א-  .הצדדי�של  הספציפיי�במאפייני� העסקה ו
אפריורית של כללי� נוקשי� וברורי�  הקביע. לסייע בקידו� המסחר המקוו� באופ� אופטימלי

השוק המקוו� וכלליו המשתני� חדשות  תבמיוחד על רקע דינמיו, ר כטעותעלולה להתבר
  . לבקרי�

הפסיקה הקיימת בנושא והתשתית הכללית שאותה הצגנו בחלק זה , לסיכו� נקודה זו  
לבית המשפט את הכלי� לקבוע מתי נית� להסתפק בהסכ� גלישה ליצירת חוזה ומתי נותנות 

קבל חקיקה המתווה את התשתית המשפטית ג� א� תת .הקלקההאי� די א- בהסכ� 
הרי שבתי המשפט עדיי� יוכלו להתערב בהסדרי , והטכנולוגית הדרושה לכריתת החוזה

לפיכ& תפקיד� המרכזי של בתי . ועקרונות שסתו� אחרי�" תו� לב"הכריתה מכוח עקרו� 
  . ה� א- בלתי נמנעי�, המשפט בעיצוב הסדרי כריתת החוזה המקוו� אינ� רק ראויי�

  

  תוכנו של החוזה הצרכני המקוו�  .4
. תוכ� החוזהמובילה לדיו� בסוגיית שנדונה לעיל  חוזההכריתת בסוגיית חיובית הכרעה 

לצור& . האחיד המקוו� המשפט להכריע מה� התניות הנכללות בחוזה בתי י�בהקשר זה נדרש
קרא ש מיולש כהג יחשבשבהתקיימות� י, י�ימבחני� אובייקטיבלייש� המשפט  על בתיכ& 

  . �את התניות והבינ

 

 
  . א& במידה פחותה, 4�ו 2, 1יסודות אלו ישמשו א- לבחינת המצב המשפטי בסיטואציות    69
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במצבי� מסוימי� נובעת מהעובדה ש וכ� החוזהתמסוגיית  כריתת החוזהסוגיית  הפרדת  
א& חלק , )נית� לאוכפו, לדוגמה, ועל כ�( חוזה בי� הצדדי� נכרת כיבית המשפט  כריעי

בי� במצ. )מחייבותכיוכרו ולכ� לא (ייכללו בו ק ביקש להחיל לא מהתניות אשר הס'
 אלה יהיו. ק יופנמו על ידי הצרכ�פֵ רבי� חלק מ� התניות יוצגו בצורה ברורה וללא סָ טיפוסיי� 

, חלק אחר מ� התניות 70.פרטי� בולטי� נוספי�לאופי המוצר ול, הנוגעות למחיר תניות לרוב
, פיצויי� מוסכמי� וקיזוזי�, בוררות, כגו� תניות ברירת די�, פחות נוגעות לענייני� בולטי�ה

התניות  הצגת, להל� שנסבירכפי  71.שלרוב לא תלכוד את תשומת לבו של הצרכ� בדר& יוצגו
 .בחוזה �הכללת-באופ� המקשה על הצרכ� את הפנמת� עלולה להביא לאיהבלתי בולטות 

על מנגנוני  &הסתמבתוכנ� של התניות הבלתי בולטות יושל� על ידי בית המשפט  במקרה כזה
הדיו� הנפרד     72.ולא על פי הנוסח שביקש הספק להחיל על העסקה, ההשלמה הקבועי� בדי�

בשאלת כריתת החוזה ובשאלת תוכנו מאפשר דיוק אנליטי המסייע בהשגת שני היעדי� 
  . הגנת הצרכ� וקידו� המסחר המקוו�: המרכזיי� שעליה� עמדנו

איננו מקבלי� את הטענה . הדיו� בתוכנו של החוזה מצרי& הבהרה חשובה נוספת  
, אכ� 73.מ� הראוי לא לאוכפ�, גורפת כי בשל העובדה שצרכני� אינ� מעייני� בתניות חוזיותה

איננה מיוחדת בה�  ה� צדש האחידי�צרכני� אינ� קוראי� את החוזי� המציאות שבה 
איננו  לרוב בה� הצרכ�שרבי� אחידי� י ישנ� חוזי� זג� בעול� הפי. לעול� האינטרנטי

 הצרכ�לפיה שחזקה הבאימו   בדר& כלל תומכי� 74לות והגינותשיקולי יעיע� זאת  .מעיי�
 האתגר המשפטי המחייב דיו� בנקודה זו הינו איתור 75.כמחויב לאמור בחוזה עדיי� מוחזק

 

 
לבי� תניות ) salient terms(אנו נשתמש בהבחנה המקובלת בספרות בי� תניות בולטות ומרכזיות    70

 במוב� " בולטות"הכוונה כא� ל, משמע). non-salient terms(שלא זוכות לתשומת לב� של צרכני�  
   .הקוגניטיבי

הוא " בלתי בולטות"ו" בולטות"אי� בדוגמאות ובחלוקה המוצעת כא� כדי לרמז כי הסיווג לתניות    71
 בהחלט יכולות להפו&" בלתי בולטות"שנחשבות לתניות , להל� 4.כפי שנטע� בפרק ב. קשיח וקבוע

 Oren Bar-Gill, The Behavioral Economic of  Consumer Contracts 92:ראו ג�". בולטות"ל

MINN. L. REV. 749, 772-3, 776-777 (2008).  

בהסתמ& על הסדרי� דיספוזיטיביי� ) לחוק החוזי� 26סעי- (עקרונות ההשלמה של דיני החוזי�    72
דניאל : ראו למשל, לעניי� ההיררכיה בי� היסודות האמורי�. נוהג ועקרו� תו� הלב, יי� ופרטניי�כלל

פרשנות החוזה  –כר& רביעי     פרשנות במשפטאהר� ברק ; )2003(כר& ג  חוזי�פרידמ� ונילי כה� 
תוצאות החלת הסדרי� אלו תהיה , מ� הסת�). 1996( פירוש והשלמה של חוזי�איל זמיר ; )2001(

  . שונה בתכלית במקרי� אלו מההסדרי� שאות� מציע הס'ק
גרסה מרוככת של טענה זו היא שיש לאכו- את החוזה האחיד רק ככל שתניותיו עולות בקנה אחד ע�    73

, אנו נתייחס בהרחבה להיבטי� מסוימי� של טענה זו בפרק הבא". המצופה"או " המקובל", "הסביר"
 .התערבות השיפוטית הראויה בחוזי� אלועת נדו� בחוק החוזי� האחידי� וב

כיוו� מקרי למזער את יכולתו של צד לחוזה להסתלק ממנו רק , כ& מבקש המשפט למנוע אופורטוניז�   74
   .)ת החוזהכריתבעת ( מלכתחילההיה שהתברר לו בדיעבד שהחוזה איננו כדאי או רווחי כפי שנדמה 

ובעיקר , ב פרק :לדיו� נרחב בסוגיה ראו להל�. 30בפסקה , 43לעיל הערה , הדרעניי�  : ראו למשל   75
  .3.ב�ו 2.חלקי� ב
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הקריאה הינה תוצר של נטילת סיכו� מצדו של הצרכ� והוא -הקו המפריד בי� מצבי� שבה� אי
הקריאה הינה תוצר של התנהלותו -מוחזק כמודע לתניות החוזה לבי� מצבי� שבה� אי

  . הבעייתית של הספק
מעניי�  76.ומהטעמי� שמנינו לעיל, ג� סוגיה זו ראוי שתופקד בידי בית המשפט, ראשית  

עוסק העומד לחתו� על חוזה ע� צרכ� "לציי� כי המחוקק נת� את דעתו לעניי� בקובעו כי 
אי� באמור כדי לצמצ� , לטעמנו 77..".חייב לתת לו הזדמנות סבירה לעיי� בחוזה לפני חתימתו

אלו עדיי� יצטרכו להתמודד בהקשרי� שוני� ובסיטואציות . את תפקיד� של בתי המשפט
  .  הקבועה בחוק" הזדמנות סבירה"שונות ע� השאלה מהי אותה 

בי�  78האמריקניכדי להכריע בסוגיה לגופה יש לשוב להבחנה המקובלת במשפט , שנית  
על הווריאציות השונות ( הקלקה החוז 79.לבי� ממשק של חוזי גלישהממשק של חוזי הקלקה 
היה לעיי� בתניות  )וצרי&( יכול הואלפיה שחזקה הצרכ� באת  מעמיד )שלו אשר פורטו לעיל

מוב�  .בעיקר בעסקות צרכניות, בה בעת חוזי הגלישה זוכי� ליחס חשדני יותר 80.החוזה
אחד מתו& מכלול  שיקולא&  החוזה מהווה הדר& שבה נכרת. שמדובר בעיקרו� כללי בלבד

דר& על  &סתמבה, פסיקות שונות בעניי� זה ניתנו צות הבריתבאר. בהקשר זה השיקולי�
שי� במהעיקרו� נקבעות  ותחריגה. ניסיונ� ותחכומ�, זהות הצדדי�כריתת החוזה כמו ג� על 

 ,השונותוהנסיבות ת למרות הפסיקו 81.קונקרטיות  המאפיינות את המקרה הנדו�לנסיבות הלב 
  . גלישה זוכי� ליחס חשדני יותר הרי שככלל נית� להצביע על עיקרו� שלפיו הסכמי

נשוב לשני , כדי לקבוע אילו כללי� ראוי לאמ  בהתמודדות ע� שאלה זו בדי� הישראלי  
. הגנת הצרכ� וקידו� המסחר האלקטרוני: העקרונות אשר מנחי� אותנו לאור& הניתוח האמור

עקרו� הגנת הצרכ� . זו העקרונות האמורי� מובילי� לתוצאות שה� לעתי� סותרות בנקודה
מוביל לדרישות מחמירות יותר בכל הנוגע לאופ� הצגת תניות החוזה ולמת� האפשרות לצרכ� 

אמור לתמו& , קידו� המסחר המקוו�, ג� העיקרו� השני, על פניו. לקרוא את החוזה ולהפנימו

 

 
בי� היתר ובעיקר מכיוו� שהגמישות השיפוטית הולמת את הדינמיות המאפיינת את ההתפתחויות    76

  .באינטרנט
לא . "וכ� למסור לו עותק ממנו לאחר החתימה": הסעי- ממשי& וקובע. לחוק הגנת הצרכ�) ב(5סעי-    77

 . נתעמק בתיבה זו בשל הקושי ליישמה בהקשר האמור
. נשוב ונדגיש כי המלצתנו להיעזר בפסיקה האמריקנית אי� משמעה אימו  אוטומטי של הנפסק ש�   78

עדיי� חשוב לזכור כי בתי המשפט , הג� שחשוב ללמוד מניסיונ� של בתי המשפט בארצות הברית
) למצער(ומשפטית שאיננה זהה  תאידאולוגי, צרכנית, אמריקניי� פועלי� במציאות חברתיתה

 . למציאות הישראלית
אשר כמעט תמיד מוצגות בצורה , כגו� מחיר וכמות, "בולטות"זאת מעבר לתניות המרכזיות או ה   79

 . בולטת
הדיו� בסוגיה זו חורג . תירתהחשוב להדגיש כי מדובר בחזקה בלבד וכי ישנ� סיבות טובות ורבות לס   80

  . מגבולות מאמר זה
 .Nancy S. Kim, Clicking and Cringing 86 OR. L;62הערה     לעיל, Juliet Moringiello: ראו   81

REV. 797 (2007).  
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העלולה ליצור מוניטי� , י וברור כדי למנוע כפיית תניות על הצדדי�בהצגת התניות באופ� גלו
  . גרועי� לסחר המקוו�

כי רק שימוש בחוזה הקלקה , בש� עקרו� הגנת הצרכ� המקוו� נית� לכאורה לטעו�  
רק במקרי� שבה� התניות הוצבו בעמוד נפרד אשר עליו מחויב , לדוגמה(מחמיר יחסית 

 .יהווה הסכמה לתניות החוזה שהוצג) שמו לכל אחת מה� הצרכ� להקליק וא- להוסי- את
ושתי אפשרויות  בפני דילמה קשה )כפי שהוזכר לעיל(מוכרי� ציב תקביעת ס- כאמור ואול� 

אחת היא לעמול על בניית ממשק אשר יבטיח כי רוכשי� יהיו כפופי� ה :בלתי רצויות
ולה לגרו� לרוכשי� רבי� שלא על חלופה זו, מעבר לעלויות הכרוכות בכ&. למסגרת החוזית

 התוצאה 82.הנוס- הנדרש להשלמת התהלי&להשלי� את תהלי& הרכישה עקב הסרבול והזמ� 
הגדלת עלויות ההקמה וההפעלה של האתר או  א-והסופית תהיה פגיעה בהיקפי המסחר 

היא להמשי& להפעיל  מקווני�העומדת בפני ספקי�  יהישנהאפשרות ה. צמצו� המגוו� בו
שיובטח כי  מבלי, � להשלי� את העסקה במספר הקלקות מועטרוכשייאפשר ל אשרממשק 
, בחירה בחלופה זו תוביל א- היא לתוצאה בלתי ראויה. את הצרכני� יחייבו כול� התניות

יוכלו , בהינת� חלופה שנייה זו 83.המקנה לצרכני� יתרו� אסטרטגי שאיננו הגו� ואיננו מוצדק
תניות אלו עשויות לתאו� את האיזו� ואול� . ה הבלתי בולטותצרכני� להתנער מתניות החוז

ומת� האפשרות לצרכ� להתנער מתניות אלו , כריתת החוזהבמועד  ושהושג י�והתמחור החוזי
   84.יוביל לפיכ& לתוצאות בלתי יעילות ובלתי צודקות

 בבוא בית המשפט להכריע א� יש לכלול תניות אשר הוצגו בפני הצרכ�, לאור כל זאת  
לצד אלו . במבחני העזר המקובלי� בארצות הברית רעליו להיעז, במסגרת החוזה בי� הצדדי�

ראוי לשקול את הצור& להקל על ספקי� ולאפשר לה� לכלול תניות חוזיות בהסכמי� 
בהקשר זה יש להתחשב . מסוימי� ג� מבלי לדרוש קשב ותשומת לב רבה נוספת מ� הצרכ�

את , יה� בעול� הפיזי ה� בעול� הווירטואל, לא קוראי�בעובדה כי לרוב צרכני� ממילא 
ייתכ� כי ישנ� צעדי� שיגבירו את הסיכוי שקצת יותר , אכ�. החוזי� האחידי� שה� צד בה�

 

 
לצרכני� רבי� לאבד את  זאת משו� שכל חלו� ושדה אשר עמו נדרשי� צרכני� להתמודד גור�   82

 . סבלנות� ולבכר שימוש בפלטפורמות מסחריות אחרות
כי מוכרי� בוחרי� לבנות את הממשק של אתר� , ממחקר אשר פורס� באחרונה בארצות הברית עולה   83

משמע בוחרי� באפשרות השנייה מאלו (בדר& אשר תבטיח כריתת מספר מקסימלי של עסקות 
זו מחייבת את העוסק להציג את התניות בדר& אשר איננה דורשת מהצרכ�  אסטרטגיה עסקית). שציַי:ו

אי� טע� . סביר להניח כי העול� העסקי של אתרי� ישראליי� יוביל לתוצאה דומה. הקלקה ייחודית
להחיל כלל משפטי אשר מנסה להנהיג התנהלות שלא תאומ  בסופו של יו� וא- תוביל לתוצאות 

  . 68לעיל הערה , Mann & Siebeneicher. בלתי רצויות
, ואול� בהקשר דנ�. זו תעקרו� תו� הלב יוכל למנוע התנהגות אופורטוניסטי, ברמה העיונית   84

נלוות לה עלויות רבות וצריכת , ראשית. ההסתמכות על ההשפעה הממתנת של עקרו� תו� הלב שגויה
היא מטילה באופ� אפריורי את הנטל על הצד ההוג� להוכיח את התנהגותו , שנית .משאבי� שיפוטיי�

הוכחת הטענה שהצד השני נהג בחוסר תו� לב היא לעתי� בעייתית , לבסו-. הפסולה של הצד השני
     . מבחינה ראייתית
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ולא , לא כל הצרכני� עשויי� מקשה אחת. צרכני� יקראו את החוזי� האחידי� שה� צד בה�
במספר  יחסית זהזניח נראה כי שינוי  ע� זאת 85.קריאת חוזי� בכל הנסיבות-כול� יתמידו באי

 כלאיננו מצדיק נקיטת אמצעי� שיאלצו את  הצרכני� אשר יקראו את ההסכ� במלואו
תו& סיכו� לפגיעה , של חוזי� אלו במדיו� המקוו� קיומ�להקדיש זמ� ותשומת לב להצרכני� 

גנת הצרכ� לפיכ& אנו בדעה כי בנקודה זו יש מקו� להסיג את עקרו� ה 86.במסחר בכללותו
שיתחשבו בעובדה כי הרוב המכריע של הצרכני� ממילא , ולתת מעמד מרכזי לשיקולי יעילות

   . לא קוראי� חוזי� אחידי�
 

  חובות גילוי בעסקות מקוונות. 5
ראוי לתת , לאחר שעסקנו ביישו� דיני ההצעה והקיבול בהקשר של חוזי� צרכניי� מקווני�

חובות הגילוי המוטלות על : חוזי-על השלב הטרו�את הדעת להיבט משפטי נוס- החולש 
ג לחוק הגנת 14חובות אלו מוגדרות בסעי- . הספק הפועל באינטרנט מכוח חוק הגנת הצרכ�

  ". מכר מרחוק"המתייחס לעסקות , הצרכ�
ג אכ� כוללת את המסחר 14כי לטעמנו הדרישה המצוינת בסעי- , תחילה ראוי להבהיר  

" שיווק מרחוק"חוק הגנת הצרכ� מגדיר  87.אתרי אינטרנטהאלקטרוני הנער& במסגרת 
פרסו� קטלוגי� ... תקשורת אלקטרונית מכל סוג שהוא... פנייה של עוסק לצרכ� באמצעות"כ

מטרה להתקשר בעסקה שלא בנוכחות משותפת של ב, או באמצעי כיוצא באלה, או מודעות
ות ביחס לשאלה א� קיומו של קריאה דווקאית של הגדרה זו יכולה להעלות ספק 88".הצדדי�

נית� לטעו� כי חנות וירטואלית דומה ". פנייה של עוסק לצרכ�"אתר מֶכֶר וירטואלי מהווה 
. אשר מקובל להתייחס אליו כאל הזמנה להציע הצעות ולא כאל הצעה, במהותה לחלו� ראווה

אנו בדעה  89.ואול� קריאה דווקאית זו נראית כפלפול משפטי העושה את כוונת החוק פלסתר
זאת . כי הפרשנות הראויה תתייחס אל אתרי מכר ברשת האינטרנט כאל אמצעי שיווק מרחוק

שלא בנוכחות "הסדרת ההגנות הנתונות לצרכ� הכורת עסקה שעניינה , ה� לאור תכלית החוק

 

 
 Shmuel I. Becher & Esther Unger-Aviram, Myth and Reality in Consumer: ראו   85

Contracting Behavior (work in progress, available at papers .ssrn. com / sol3/ cf_ 

dev/AbsByAuth.cfm?per_id=587112).  
א� היינו יודעי� כי הצגת החוזה בממשק הקלקה כזה או אחר אכ� מדרבנת ומתמרצת צרכני� , כלומר   86

ינטרסי� המתנגשי� הייתה עשויה הרי שתוצאת האיזו� בי� הא, לקרוא את החוזי� האחידי� שלה�
 . להיות שונה

דבר היא בתי המשפט לעסקות הנכרתות ברשת האינטרנט כעסקות מכר מרחוק התייחסות , ואכ�   87
 ). 1.10.2007 ,טר� פורס�( מ"מוטורהו� ישראל בע' פלד נ 2638/07) ��י(ק "ת: ראו למשל. שבשגרה

 . לחוק הגנת הצרכ�) 1(ג14סעי-    88
בי� הסתכלות על חלו� , מיתי ישנה הבחנה פיזית ברורה בי� חלו� הראווה לבי� הקופהבעול� הא   89

בי� התבוננות או התרשמות פיזית בלתי אמצעית מ� , הראווה מחו  לחנות לבי� הימצאות בתו& החנות
הבחנות שאינ� כה חדות במציאות של העול�  –' הנכס לבי� הבאתו לקופה לצור& רכישתו וכד

  . הווירטואלי
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שאיננה מסתפקת , "שיווק מרחוק"ה� לאור ההגדרה הרחבה של ו, "משותפת של הצדדי�
  ". או באמצעי כיוצא באלה"אלא א- מוסיפה  ,"פרסו� מודעות"ב

לחוק הגנת הצרכ� מטיל על המוכר בעסקת מכר מרחוק חובה לגלות לצרכ� ) א(ג14סעי-   
מספר הזהות , הש�) 1"(גרעי� זה נמני� ע� , על פי הוראת החוק. גרעי� מינימלי של פרטי�

; נכס או של השירותהתכונות העיקריות של ה) 2(; והכתובת של העוסק באר  ובחו  לאר 
 מועד הספקת הנכס או השירות) 4(; מחיר הנכס או השירות ותנאי התשלו� האפשריי�) 3(

; אחריות לנכסהפרטי� בדבר ) 6(; התקופה שבה ההצעה תהיה בתוק-) 5(; הספקת� ודר&
   )".ג(פרטי� בדבר זכות הצרכ� לבטל את החוזה בהתא� להוראות סעי- קט� ) 7(

והוא דורש מ� המוכר לספק פרטי� , ק בהטלת חובת הגילוי האמורההחוק איננו מסתפ  
בעסקת מכר מרחוק יספק העוסק ", לחוק הגנת הצרכ�) ב(ג14על פי סעי-  90.בכתב מסוימי�

 לא יאוחר ממועד הספקת הנכס, לשיווק הפנייהבעברית או בשפה שבה נעשתה , לצרכ� בכתב
) 2(; )2(-ו) 1)(א(� האמורי� בסעי- קט� הפרטי) 1: (מסמ& הכולל פרטי� אלה, או השירות

האופ� שבו יכול הצרכ� לממש ) 3(; מחיר הנכס או השירות ותנאי התשלו� החלי� על העסקה
; ש� היצר� ואר  ייצור הנכס) 4(; )ג(את זכותו לבטל את העסקה בהתא� להוראות סעי- קט� 

    91."י� על העסקהתנאי� נוספי� החל) 6(; מידע בדבר האחריות לנכס או לשירות) 5(
, ראשית. הפרת חובות הגילוי הקבועות בחוק הגנת הצרכ� יכולה לגרור תוצאות מגוונות  

וא- לחייבו בפיצוי סטטוטורי  92היא יכולה לחשו- את המוכר לתביעה בגי� עוולה נזיקית
 במקרי� אחרי� 94.כמו כ� במקרי� מסוימי� יחויב הספק בקנס מכוח חקיקה עונשית 93.גבוה

הפועלת לטובת הצרכ� וכנגד האינטרס הכלכלי של , לחול ברֵרת מחדל הקבועה בדי� עשויה
כמו בעניי� אי עמידה בחובת הגילוי במדיניות החזרת ( העוסק שלא עמד בחובות הגילוי

  ). 95טובי�
נבקש לבחו� א� חובות הגילוי האמורות עולות בקנה , לאחר שעמדנו על הוראות החוק  

במסגרת . בסיסיי� של הגנה על הצרכ� וקידו� המסחר האלקטרוניאחד ע� שני העקרונות ה
ולפיכ& הא� ה� , בדיקה זו נבח� מה� היתרונות ומה� העלויות הנובעות מחובות גילוי אלו

  . מוצדקות

 

 
 . נית� למלא דרישה זו ג� באמצעות שימוש במדיו� אלקטרוני   90
תקנות הגנת , ח"ש 150�מ יותרשמחיר� , גז ואלקטרוניקה, כאשר מדובר במוצרי חשמל, לזה נוס-   91

מטילות חיובי� נוספי� על , 12�14סעיפי� , 2006�ו"התשס, )אחריות ושירות לאחר מכירה(הצרכ� 
את חובת המוכר לספק לרוכש תעודת אחריות הכוללת , לענייננו, למנות בי� חיובי� אלו נית�. המוכר

פרטי העוסק שמכר את , ש� הדג� ושנת הייצור, כמו ג� את ש� הטובי� ותיאור�, את פרטי הרכישה
  .הטובי� לצרכ� ופרטיו המלאי� של היצר�

 . לחוק הגנת הצרכ� 31סעי-    92
 . לחוק הגנת הצרכ�) 2)(ב(31סעי-    93
  .לחוק הגנת הצרכ�) 6)(ב( 23- סעי   94
  . לחוק הגנת הצרכ�) ג(ג4סעי-    95
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. המשפט מטיל על צדדי� הנהני� מיתרו� מידעי חובות גילוי בנסיבות רבות ומגוונות  
של  דוגמאות רבותנית� למצוא , לקוחות או צרכני� כאשר עוסקי� ביחסי� שבי� חברות לבי�

מיתרו� בדר& כלל החברה המסחרית שנהנית על מוטלות , מטבע הדברי�, רוב�. חובות גילוי
היא תורמת  .הטלת חובות גילוי מטפלת במזעור פערי המידע שבי� צדדי� לחוזה 96.מידעי

זוכה לתשומת לבו אלמלא  שייתכ� שלא היה(חוזה למידע חשוב בלהסבת תשומת לבו של צד 
על כ� הטלת חובת גילוי  .וצודק הגו�, ולתחושה כי השוק מתנהל באופ� אנושי) חובת הגילוי

  . נחשבת אמצעי המג� על הצרכ� מפני מוכרי� אשר עלולי� לנצל לטובת� את יתרונ� המידעי
ולות בהקשר זה ע. כא� נית� להקשות ולשאול א� חובות הגילוי אכ� מגִנות על הצרכ�  

הטלת חובות גילוי לא תמיד מותאמת ליכולת� של אנשי� לעבד , ראשית. כמה טענות נגד
הדבר עלול להביא לבעיית , כאשר חובת הגילוי מובילה לגילוי פרטי מידע רבי�. ולעכל מידע
מידע עלול להירתע מ� גילוי הנות מההצד שאמור ליו, (information overload)היצ- מידע 

את עלויות חיפוש המידע מצדו  מגדילההטלת חובת גילוי , ניתש 97.ת בהבנתוהמידע או לשגו
כ& יהיה לו , רב יותר ככל שמחפש המידע נתקל במידעזאת משו� ש ,של המעוניי� במידע

מידע שאיננו מותא� , לבסו- 98.בו הוא חפ שלאתר את המידע  ,יקר יותרג� ולכ�  ,קשה יותר
   99.בלבול וא- תחושת תסכול ואי נוחות וגרו� ללרמתו ולידיעותיו של הצרכ� עלול ל

המוטלות חובות הגילוי . ואול� נראה כי הדרישות הקיימות בדי� הישראלי הינ� סבירות  
 100,כגו� לעניי� זהותו של המוכר(לצרכ�  מאודאשר יכול להועיל על העוסק עניינ� גילוי מידע 

 

 
ראו תקנות (יצר� מזו� מחויב לציי� את מרכיבי המזו� ואת ערכיו התזונתיי� על גבי אריזת המזו� , כ&   96

מבטח חייב להאיר את עיני המבוטח בדבר ). 1993� ג"התשנ, )סימו� תזונתי) (מזו�(בריאות הציבור 
בה ). )"חוק חוזה הביטוח: "להל�( 1981�א"התשמ, לחוק חוזה הביטוח 3סעי- (סה החריגות בפולי

בעת מבוטח חייב להשיב למבטח על שאלות העשויות להשפיע על נכונותו של המבטח לספק את 
מוכר יחידת נופש חייב לספק מידע רכש לרוכש ). לחוק חוזה הביטוח 6סעי- (הביטוח הנדרש 

לחוק הגנת ) ב(א14סעי- " (מפורט של אתר יחידות הנופש ומיקומו תיאור"לרבות , הפוטנציאלי
סעי- " (או מלאכותיות, מתורבתות, טבעיות"מוכר פניני� חייב ליידע את לקוחו א� הפניני� ). הצרכ�

1995�ה"התשנ, )אבני ח� ופניני�, גילוי פרט מהותי לגבי יהלומי�(לתקנות הגנת הצרכ� ) 3)(א(2 .(
מחייב מוכרי דירות בשוק הראשוני לספק לרוכש מפרט , 1973�ג"תשל, )ירותד(כמו כ� חוק המכר 

, כמוב�, נוס- לזה)). דירות(לחוק המכר  2�3סעיפי� (הכולל מידע רב שמתייחס לדירה הנמכרת 
  . לחוק החוזי� 15וסעי-  12מוטלות על הצדדי� לחוזה חובות גילוי מכוח סעי- 

 Russell Korobkin, Bounded Rationality, Standard Form Contracts, and:ראו   97

Unconscionability, 70 U. CHI. L. REV. 1203 (2003) ,)להל� :Korobkin.(  
 David M. Grether, Alan Schwartz, & Louis Wilde, The Irrelevance of Information: ראו   98

Overload: An Analysis of Search and Disclosure, 59 S. CAL. L. REV. 277 (1986) ,
        ).Grether, Schwartz & Wilde: להל�(

99   Melvin Aron Eisenberg, Text Anxiety Symposium: Legal Implications of Human Error: 

Cognitive Imperfections: Consumer Law Inferences, 59 S. CAL. L. REV. 305 (1986)   
אנשי�  כי, בהקשר זה יש לציי�. ונתו שהכול יתנהל כשורהצרכ� עלול שלא לברר מידע זה בשל אמ   100

כדוגמת היעלמות (דבר העלול לגרו� להערכת סיכוני� , י� באופ� לא ראליינוטי� להיות אופטימ
אספקת � צרכ� עלול להערי& את הסיכו� לאי, כ& לדוגמה. בחסר) המוכר או קיומו של פג� במוצר
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מתייחס למידע  ובות הגילוימח חלק). תוענק לושואופי האחריות  101כהודר מועד ההספקה
 ואי� ב ולכ� ,אשר ממילא יש חובה לגלותו על פי הוראות אחרות של חוק הגנת הצרכ�

, מתייחס למידע שהספקי� ממילא היו חושפי�של חובות הגילוי  אחרחלק , לבסו- 102.חידוש
ההוראות הקיימות יגנו על הצרכ� ללא פגיעה של , לדעתנו, על כ� 103.ודאי בשוק תחרותי

  .נוס- או לעלויות חיפוש בלתי סבירות ימש במסחר המקוו� ומבלי לגרו� לעומס קוגניטיבמ
בעיה נוספת ע� הטלת חובות גילוי על העוסקי�  (Hillman)הילמ� ' פרופהעלה אחרונה ב  

הטלת חובות גילוי מקיפות עשויה בסופו של יו� טענתו של הילמ� היא ש. בהקשר צרכני זה
חובת הגילוי , על פי הילמ�). Backfiringתופעה שאותה מכנה הילמ� ( תברר כניצחו� פירוסלה

שבעקבות עמידת� בחובות הגילוי הקבועות בחוק יהיו , עלולה לשרת דווקא את הספקי�
החובה לגלות באופ� בולט , למשל, בהקשר של חוזי� אחידי� 104.חסיני� מטענות משפטיות

לפעול כבומרנג כנגד הצרכני�  האחיד עלולצדדיות בחוזה ה-וברור את הכללת� של תניות חד

 

 
כאשר מוסיפי� לכ& . 1,000� ל 1שבפועל הסיכו� עומד על בעוד , 10,000�ל 1� חלפי� למוצר הנרכש ב

יע של המוכר פתהיעלמות או התמוטטות במ, את חשש� של צרכני� באינטרנט מפני התחזות
חובת הגילוי האמורה , כמו ג� את הקושי בבירור זהותו של הצד השני לעסקה המקוונת, הווירטואלי

  .     נמצאת מוצדקת א- יותר
הטלת , )והמוכר(בהינת� ריחוק גיאוגרפי בי� הרוכש לבי� המוצר . לחוק הגנת הצרכ�) 4)(א(ג14סעי-    101

: זאת ועוד. חובה זו מספקת לרוכש נתו� חשוב שאלמלא חובת הגילוי אולי לא היה טורח בגילויו
כי את מירב מאמציו ומשאביו הקוגניטיביי� משקיע הרוכש בבירור טיב� , במקרי� רבי� סביר להניח

והמחירי� המוצעי� ברשת לעסקה שבפניה , המוניטי� של העוסקי� השוני�, או השירות של הנכס
הצרכ� כבר מיצה את חיפושיו ואת , כאשר מגיע שלב ההזמנה, בהתקיי� תרחיש מעי� זה. ניצב הרוכש

והוא עלול שלא להשקיע את תשומת הלב הנדרשת בבירור מועד אספקת הנכס ודר& , סבלנותו
חובה לגלות נתוני� אלה ממזערת כשל אפשרי בתחו� זה ועל כ� נתפסת בעינינו ה, לפיכ&. אספקתו
 . כמוצדקת

 הגנת לחוק) 2)(א(ג14 מכוח סעי- השירות או המוצר של העיקריות התכונות גילוי לעניי� ,לדוגמה ,כ&   102
 הסעי- פי על. זו ברוח  – יותר שמסויגת הג�  – גילוי חובת קובע הצרכ� הגנת לחוק 4 סעי-. הצרכ�
 המפחיתי�, לו הידועי� אחרת תכונה או נחותה איכות או פג� כל לצרכ� לגלות חייב עוסק, האמור

 בגילוי חייב באינטרנט שמוכר הפועל הג� כי, למדי� נמצאנו. השירות או הנכס של מערכו תמשמעותי
 החובה. נכסה מער& המפחיתות תכונות בפירוט חייב ממילא הוא, ")העיקריות התכונות(" יותר רחב

 . ממנה להסתייג סיבה רואי� ואיננו, חיוביי� ניטרליי� או ענייני� של לגילוי היא הנוספת
 לחוק )3(ג14 סעי-( התשלו� ותנאי השירות או הנכס מחיר שעניינה השלישית הגילוי חובת לעניי� כ&   103

 מאוד סביר, הצרכני�מבחינת� של מרבית  מרכזי עניי� ה� תשלו� ותנאי שמחיר מכיוו�. )הצרכ� הגנת
על . התשלו� ואת תנאי העסקה מחיר את מגלי� ספקי� היו זו גילוי לחובת קשר ללא ג� כי להניח
 מחיר מרכיבי במיוחד א� ישנ�, הטלת החובה עשויה לסייע בהבהרת עלותו הסופית של המוצר, פניו

החובה לציי� את מחירו  כי, ע� זאת נעיר. )דמי הובלה או דמי הרכבה, כדוגמת דמי חברות(נסתרי� 
  . ד לחוק הגנת הצרכ�17הסופי והכולל של המוצר מעוגנת ממילא בהוראתו של סעי- 

104 Robert A. Hillman, Online Boilerplate: Would Mandatory Website Disclosure of E-

Standard Terms Backfire?, 104 MICH. L. REV. 837, 852 (2006) .במאמר זה מדגי� הילמ �
הובילו דרישות החוק לתוצאה ) הנוגעי� לאיכות הסביבה ולזני� נכחדי�(כיצד במצבי� מסוימי� 

  . הפוכה מזו שלה התכוו� המחוקק
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צדדיות אלו -כאשר צרכני� יטענו נגד תוקפ� של תניות חד: )עמ� באה חקיקה שכזו להיטיב(
כיוו� שהמוכר פעל בהתא� מ, עשוי בית המשפט לקבוע כי ה� מושתקי�, בשלב מאוחר יותר

  .בדרישות החוק עמדלחובת הגילוי המוטלת עליו ו
. ממשי כי התרחיש שאליו מתייחס הילמ� יתממש במשפט הישראליאי� חשש , לטעמנו  

הרי הוא חוק , המשפט הישראלי מטפל בתניות מקפחות באמצעות דבר חקיקה נפרד, ראשית
והוא מעניק לבית המשפט סמכות ושיקול , חוק זה מבצע רגולציית תוכ�. החוזי� האחידי�

, שנית. לא קיימת בארצות הבריתחקיקה מעי� זו . דעת לבחו� את הוראות החוזה לגופ�
צרכני� בזירה הווירטואלית מסוגלי� לעמוד על זכות� , בהנחה שקיימת תחרות בי� ספקי�

תחרות מונעת את הצור& , כפי שנסביר להל�. בכל הנוגע להיבטי� בולטי� בעת כריתת החוזה
ית עלול הצור& בהתערבות שיפוט. בהגנה שיפוטית בכל הנוגע להיבטי� בולטי� של העסקה

ואול� ". האותיות הקטנות"הקרויות לעתי� , להתקיי� דווקא ביחס לאות� תניות לא בולטות
ועל כ� ה� לא ישפיעו על , חובות הגילוי האמורות לעיל אינ� מתייחסות ברוב� לתניות מסוג זה

חובת הגילוי לא אמורה להשלי& על , מעבר לכ&    105.ניתוח הסוגיות הנלוות להקשרי� אלו
) או היעדר�(ומה של גמירת דעת צרכנית או על הבדיקה הנפרדת שעניינה קיומ� שאלת קי

במקרי� רבי� המידע שנית� על ידי ספקי� במדיו� המקוו� מובא בחשבו� על . של פערי מידע
ועל כ� אי� בו כדי לגשר בצורה משמעותית על (ידי צרכני� באופ� סקפטי וראשוני בלבד 

בבדיקת קיומ� של פערי מידע יש , להל� בי שנסביר בפרק כפ). פערי מידע בחוזי� אחידי�
אשר מעשירה את הצרכ� במידע רב , להתמקד בבדיקת זרימת המידע בי� הצרכני� לבי� עצמ�

, ביקורתו של הילמ�, על כ� בהינת� מאפייני דיני החוזי� ודיני הצרכנות הישראליי�. נוס-
שאיננה כה (ידע בי� הספק לצרכ� אשר מכוונת לצמצו� חובות הגילוי במסגרת זרימת מ

        . איננה יכולה לעמוד, )אפקטיבית ממילא
יש להתייחס ג� לשאלה א� הטלת חובות גילוי , צרכניי�-מעבר לדיו� בהיבטי� הפרו  

ג� על ידי אנשי הניתוח הכלכלי , הטלת חובות גילוי נתפסת. תקד� את המסחר באינטרנט
כאמצעי ההסדרה הזהיר , בהיעדר כשלי שוקלמשפט המבקשי� למזער התערבות רגולטורית 

וגילויו לצד שכנגד , מידע הוא כוח 106.והמתו� יותר מבי� החלופות המצויות בידי המחוקק
ממזער את פערי המידע ואת פערי הכוחות שבי� הצדדי� ותור� לקבלת החלטות מושכלת 

. )נו לעילמעבר לסכנות שעליה� עמד( ע� זאת לחובות גילוי חסרונות ידועי� 107.וטובה

 

 
, הוראות החוק אשר מחייבות גילוי אינ� מתייחסות לתניות כגו� כללי ברירת די�, לעילכפי שפורט    105

  ". בלתי בולטות"מסווגות בספרות כאמצעי ליישוב סכסוכי� ושאר סוגיות אשר , מקו� שיפוט
כפי שחוק , הטלת חובת גילוי נחשבת כהתערבות מתונה בהרבה ביחס להסדרת תוכנו של חוזה, כ&   106

הקובע (לחוק החוזי� האחידי�  4סעי- : ראו למשל. מתיימר לעשות, לדוגמה, החוזי� האחידי�
אי המגביל או השולל את זכות הקובע כי תנ( 5וסעי- ) רשימת תניות שחזקה עליה� שה� מקפחות

  ). הלקוח לפנות לערכאות בטל
ראו אורנה דויטש , להתייחסות בספרות לתרומת חובת הגילוי לצמצו� פערי� בי� צרכני� למוכרי�   107

ש� היא עוסקת בפערי מידע בשווקי� צרכניי� ובחולשתו  ,)ג"התשס( 107�113 מעמד הצרכ� במשפט
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כאשר העלות הכרוכה בגילוי המידע . הטלת חובות גילוי מגדילה את עלויות העסקה, ראשית
מִקְס�7 התועלת החברתית הטלת חובת גילוי פוגעת ב, עולה על התועלת המופקת ממנה

יש אינטרס לפגוע , שחקני� חוזרי� �מעצ� היות, לחברות מסחריות, שנית 108.הכוללת
וא- , עיכוללהמידע באמצעות הצגתו באופ� שאיננו נוח לקריאה ו באפקטיביות של גילוי

   109.קידו� מכירותללנצלו למטרות פרסומיות ו
קשה  ,כאשר בוחני� את חובות הגילוי המוטלות מכוח החוק הישראלי בסביבה המקוונת  

החובות . להתרש� שמדובר בחובות המטילות נטלי� מוגזמי� על הצד הנהנה מיתרו� מידעי
. ותזניח �ועלויות הצגתו והפצתו במדיו� הדיגיטלי הינ, ספקמבחינת הבמידע זמי�  עוסקות

חלק ניכר מחובות הגילוי מתייחס למידע אשר החברות היו חושפות , כפי שציינו לעיל
  . על כ� קשה לטעו� כי חובות הגילוי מעמיסות על המסחר המקוו� ופוגעות בו 110.ממילא
יש מקו� לפרשנות , ת יישו� חובות הגילוי האמורותואול� בבוא בית המשפט לבחו� א  
כפי שהסברנו . שתאפשר לספקי� לעמוד בחובותיה� באמצעות גילוי בקיצור נמר  ,להמקִ 

אותה נדרשי� שי כל פעולה נוספת הדיגיטלכי במדיו�  111הניסיו� העסקי מראה, לעיל
שלב כל . למתההצרכני� לעשות בדר& להשלמת העסקה מורידה באופ� חד את הסיכוי להש

מסיבה זו מתאמצות חברות . ולקוצר רוח לעצבנותלו  �גורנוס- שאותו צרי& הצרכ� לעבור 
כפי  112.מינימלי הקלקותשבה� יוכלו צרכני� להשלי� עסקות במספר  פלטפורמותלבנות 

 אחרהצבת דרישה להצגת המידע האמור בחלו� נפרד או בכל אמצעי מסרבל  113,שהסברנו
וזאת כדי (עמידה בחובות הגילוי -אי: ני שתי ברירות בלתי רצויותתציב את הספקי� בפ

 

 
ש� הוא ד� בחובות , 151�156' עמ ,5לעיל הערה  ,סיני דויטש: ראו ג�. האינפורמטיבית של הצרכ�
   .הגילוי בדיני הגנת הצרכ�

        .98לעיל הערה , Grether, Schwartz & Wilde: ראו   108
 Jeffery J. Rachlinski, The Uncertain Psychological Case for Paternalism, 97:ראו למשל   109

Northwestern University L. REV. 1165, 1177 (2003) (“In extreme cases, firms might 

even use clever disclosure of information as a marketing tool to help sell more of their 

products,” footnote omitted); Howard Latin, “Good” Warnings, Bad Products, and 

Cognitive Limitations, 41 UCLA L. REV. 1193 (1994); Todd Barlow & Michael S. 

Wogalter, Alcoholic Beverage Warnings in Magazine and Television Advertisement, 20 

J. CONSUMER RES. 1 (1993); Lars Noah, The Imperative to Warn: Disentangling the 

“Right to Know” from the “Need to Know” about Consumer Product Hazards, 11 

YALE J. ON REG. 293 (1994).        
א� מסיבות מסחריות וא� לאור חובות הגילוי הכלליות המעוגנות בחוק הגנת הצרכ� והתקפות ביחס    110

  . לכל סוגי העסקות הצרכניות
111 Ronald J. Mann & Travis Siebeneicher, Just One Click: The Reality of Internet Retail 

Contracting 108 COLUM. L. REV. 984 (2008)  
על הרקע הזה נית� להבי� טוב יותר את המוטיבציה למאבק המשפטי העיקש בדבר הפטנט על רכישת    112

 Sandeep Junnarker, Amazon Sues Barnesandnoble.com Over: ראו". הקליק האחד"

Patent, www.news.com/2100-1001-231798.html.  
  .לעיל 4.חלק א   113
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, עמידה בדרישות החוק או )ת עסקות באופ� מהיר ופשוטכריתלרצות את הצרכני� הדורשי� 
 מסחר פנו לאפיקימדיו� הדיגיטלי ויִ שיַפנו עור- לכפועל יוצא הפסד הכנסות מצרכני� ו

על בית המשפט להקפיד על , שות האמורותלצד פרשנות מקלה של הדרי, בה בעת 114.אחרי�
ולוודא כי הגילוי האמור לא יבוצע באופ� , פרסו� בהיר ופשוט של האלמנטי� הדרושי�

  115.מעמסה קוגניטיבית או עלויות חיפוש גבוהות המסכל את מטרתו או היוצר
המערכה הראשונה בהתמודדות את א&  חוזי מהווה-הדיו� בשאלות הנלוות לשלב הטרו�  
לאחר שייקבע כי נכרת חוזה מקוו� ולאחר שיובהר אילו תניות  116.� מקווני�יוזי� צרכניע� ח

גולש ולמידת ההתערבות השיפוטית -יש להידרש להיק- ההגנה הנתונה לצרכ�, כלולות בו
הסוגיות המהותיות הכרוכות באפיונו של החוזה הצרכני תמודד ע� יפרק הבא ה. בחוזי� אלו

 . כאמור, שרות להתערב בתוכ� החוזההמקוו� כחוזה אחיד ובאפ
  

 

 
ייתכ� שאות� צרכני� יפנו לאתרי� זרי� אשר מספקי� , היות שמדובר בזירה בינלאומית, כמו כ�   114

 ). וג� אינ� בהכרח עומדי� בה�(שירותי� לתושבי ישראל ואינ� כפופי� לדרישות החוק הישראלי 
סקי� בגילוי המידע שעליו לגלות מכוח נית� לדרוש מ� הספק להדגיש רק את החלקי� העו, כ& למשל   115

 Shmuel I. Becher, A:לדיו� נרחב ראו ג�. כמו ג� להפריד חלקי� אלו מיתר הוראות החוזה, החוק

“Fair Contracts” Approval Mechanism: Reconciling Consumer Contracts and 

Conventional Contract Law, 42 U. MICH. J. L. REFORM (forthcoming 2009) .  
הנובעת מהרכבת ההוראות של חוק , חוזי נבקש להצביע על בעיה אפשרית�בהקשר לשלב הטרו�   116

כי ) 5)(א(ג14חוק הגנת הצרכ� קובע בסעי- , כאמור לעיל. הגנת הצרכ� על הוראות חוק החוזי�
 בה בעת". התקופה שבה ההצעה תהיה בתוק-"בעסקת מכר מרחוק חייב העוסק לגלות לצרכ� את 

בולהאו קבע , קבע המציע שהצעתו היא ללא חזרה"כי ) ב(3חוק החוזי� קובע בסעי-  לקי עד  , מו
כי , מכא� עולה). 'ז'וט 'ב'ש ,ההדגשות שלנו" (למציע שנמסרהאי� הוא רשאי לחזור בו ממנה לאחר 

ספק העומד בחובות הגילוי ומפרט את מועד תקפותה של ההצעה הופ& את הצעתו לכזו שלא נית� 
מכיוו� שכל הצעה באינטרנט חייבת : ודוק). ובלבד שההצעה נמסרה לניצע כאמור(זור ממנה לח

שכ� הוראות חוק הגנת הצרכ� ה� , לעמוד בהוראות חוק הגנת הצרכ� העוסקות בשיווק מרחוק
נוצר מצב שבו כל הצעה כאמור היא הצעה , )לחוק הגנת הצרכ� 36ראו סעי- (קוֹגֶנְטִיוֹת באופיי� 

ספק המבקש להותיר בידו את היכולת לחזור בו מ� ההצעה חייב : לשו� אחר. א נית� לחזורשממנה ל
. לכאורה להפר את הוראות חוק הגנת הצרכ� הדורשות ממנו לגלות את התקופה שבה ההצעה בתוק-

כפי שלא ראוי . איננו סבורי� כי תוצאה זו ראויה, ובכל מקרה, אנו בספק א� זו הייתה כוונת המחוקק
כ& ג� לא ראוי , "פנייה של עוסק לצרכ�"בשל התיבה " שיווק מרחוק"ציא את אתרי המכר מגדר להו

לאפשר את הרכבת הוראות החקיקה הצרכנית על זו הכללית באופ� המאל  אתרי אינטרנט לפנות 
נית� , ראשית. מוב� שישנ� חלופות נוספות לטיפול בבעיה זו. לציבור א& ורק בהצעות בלתי חוזרות

כשהוא שומר לעצמו את , )כללי(לחוק החוזי�  �3 כי הסַ'ק יכול להתנות על הוראות סעי- לטעו
כי , על דר& הפרשנות, נית� לטעו�, שנית. הזכות לחזור בו מההצעה לפני המועד שנקבע לקיבולה

בפרק א לחוק " הצעה"איננה זהה למשמעות התיבה ) 5)(א(ג14שבסעי- " הצעה"משמעות התיבה 
אתרי המכר יכולי� לנסות לבנות את הלי& ההתקשרות באופ� שבו פניית האתר , ישיתשל. החוזי�

על ידי         ––––והקיבול הסופי , תיעשה על ידי הצרכ�, לפי שיטה זו, הצעת הרכישה. מהווה הזמנה בלבד
, אשר כוללת בחובה ג� הצעות שנקבע המועד לקיבול�, לדיו� בסוגיית ההצעה הבלתי חוזרת. הספק

  .196' עמב, 34לעיל הערה , מהדורה שלישית – שלו :אור
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  "חוזה אחיד"החוזה האינטרנטי הצרכני כ. ב

  
וחובות הגילוי המוטלות על הצד , תוכ� החוזה, לאחר שנתנו דעתנו לשאלת כריתת החוזה

עלינו להידרש למשמעות העובדה שהחוזה הצרכני , לקוח-שנהנה מיתרו� מידעי ביחסי ספק
 ,במיוחד בהקשרי� צרכניי�, ת חוזי� אחידי�כריתנסיבות  117.המקוו� הינו לרוב חוזה אחיד

ולניצע נותרת הברירה לקבל את , לעניי� אופי החוזה ותניותיו שא ומת�מבהיעדר מאופיינות 
נסיבות אלו מאפיינות עסקות צרכניות  118.החוזה על תניותיו או לדחות את החוזה בכללותו

    119.רבות מקוונות
השימוש בחוזי� אחידי� תור� ליעילות� של עסקות . י�לחוזי� אחידי� יתרונות רב  

מסמ& ודאות משפטית באמצעות לצדדי�  מעניקהוא ; עסקההבאמצעות הקטנת עלויות 
בי�  שוויו�, לפחות למראית עי�, הוא יוצר; מוומסכ ומבהיר, המשק- את יחסיה� המשפטיי�

שכ� (ה� כפופי� לה� ש והוא א- עשוי להקל על צרכני� ללמוד את ההסדרי� ,כלל הניצעי�
ידע לייש� את ההוא יכול , תניות מרכזיות כמהלאחר שצרכ� לומד להכיר את משמעות� של 

על כ� דווקא השימוש בחוזי� מעי� אלו מקד� את  ).שרכש למקרי� דומי� רבי� בעתיד
העובדה כי החוזה האחיד ואול�  .המסחר האלקטרוני ובמצבי� מסוימי� א- מג� על הצרכ�

למנסחי החוזה  תמאפשרלא משא ומת� בי� הצדדי� ומבלי שהניצע מעיי� בתניותיו נכרת ל
לפיכ& בתי המשפט בוחרי� להתערב בתכני� של . תניות בלתי הוגנות ובלתי יעילותבו לכלול 

כי צד לחוזה אחיד יכול לפנות לבית המשפט  120,בישראל נקבע בחקיקה. חוזי� אחידי�
חוק  121.א� יוכיח כי התניות האמורות הינ� מקפחות להתנער מחלק מתניות החוזהולבקש 

 

 
, כול� או מקצת�, נוסח של חוזה שתנאיו"חוק החוזי� האחידי� מגדיר חוזה אחיד כל 2סעי-  ,כידוע   117

נקבעו מראש בידי צד אחד כדי שישמשו תנאי� לחוזי� רבי� בינו לבי� אנשי� בלתי מסוימי� 
   ".במספר� או בזהות�

-take-it :ובאנגלית" (הנח�או�קח"מדובר בחוזה שנית� לכנותו , ופט חשי�ובלשונו הציורית של הש   118

or-leave-it .(מ"סהר חברה לביטוח בע' בית הכנסת רמת ח� נ אגודה שיתופית ,3128/94א "ראו רע ,
  .לפסק דינו של השופט חשי� 2פסקה , )1996( 281) 3(ד נ"פ

אשר על פיו , טרנטי קיי� פוטנציאל למנגנו� אחרבממשק האינ. ייתכ� שלא כ& יהיו פני הדברי� בעתיד   119
 �כבר כיו� ישנ� כלי� טכנולוגיי. יקבל כל משתמש חוזה שייער& בהתא� לדרישותיו ולהעדפותיו

. המאפשרי� לכל צרכ� להגדיר את העדפותיו בכל הנוגע לתניות מרכזיות ומקובלות בחוזי� מקווני�
. תווכי� בי� הצרכ� לבי� אתר הסחר האלקטרונילאחר מכ� כלי� אלו יכולי� לפעול כסוכני� ומ

כאשר סוכני� אלקטרוני� ינהלו את המשא ומת� המקוו� בעבור הצרכ� , בנסיבות כריתה שכאלו
פרטני  שישק- מפגש רצונות בי� סוכני� � יתקבל חוזה ייחודי, בהתא� להעדפותיו שהוגדרו מראש

שלא זה , ואול� מסיבות שונות. משתמשאלקטרוני� חכמי� והתוא� את העדפותיו הספציפיות של ה
לתיאור . וספק א� מציאות זו תשתנה בעתיד הקרוב, חזו� זה טר� קר� עור וגידי�, המקו� לפרט�

  .LAWRENCE LESSIG, CODE: V 2.0 226-230 (2006): ראו, הדינמיקה האמורה
  . ראו פרק א ופרק ד לחוק החוזי� האחידי�   120
בהתא� , בית המשפט או בית הדי� יבטלו או ישנו"הקובע כי , חידי�לחוק החוזי� הא 3ראו סעי-    121

 –בשי� לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות האחרות  –תנאי בחוזה אחיד שיש בו , להוראות חוק זה
". משו� קיפוח לקוחות או משו� יתרו� בלתי הוג� של הס'ק העלול להביא לידי קיפוח לקוחות
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החוזי� האחידי� מעניק לבית המשפט ולבתי הדי� לחוזי� אחידי� סמכות להתערב בתוכנ� 
איננו מוגדר בחוק " תנאי מקפח"ואול� המונח  122.של חוזי� אחידי� בהינת� תנאי מקפח

רי בנורמה עמומה ק, "סטנדרט"המדובר בנורמה משפטית מסוג  123.באופ� ברור ופרטני
בהמש& דברינו נבח� כיצד ראוי  125.שעיצובה ופיתוחה מסורי� לבית המשפט 124,וכללית

תו& שקילת שני העקרונות אשר , להפעיל נורמה זו בהקשרי� של חוזי� מקווני� צרכניי�
  . האלקטרוניהגנת הצרכ� וקידו� המסחר : מנחי� אותנו לאור& מאמר זה

התערבות בתוכ� החוזה הצרכני האחיד איננה דבר של מה ראוי לציי� כי , בטר� נמשי&  
לרבות התערבות שנעשית על בסיס הוראות חוק , ההתערבות השיפוטית בתוכ� החוזה. בכ&

כזו התערבות על כ� . בחופש החוזי�שמשמעותה פגיעה היא התערבות , החוזי� האחידי�
לא ראוי שבית המשפט ו ,כרצונ� ולפיה צדדי� לחוזה זכאי� לעצבשנוגדת לתפיסת היסוד מ

ואול� מקובל להצדיק התערבות כזו כדי להג� על  126.הצדדי� בעבורחוזה  יכתוב או יעשה
כאשר נבח� את שימור העיקרו� השני הנסקר , ע� זאת. הצרכני� אשר נקשרי� בחוזה האמור

ב עיצו. נראה כי אי� ודאות שהתערבות כזו תוביל לקידומו של המסחר האלקטרוני, במאמר זה
עלול לחרוג מתחומי מומחיותו המוסדית של בית  של החוזה האחיד הצרכנילאחר מעשה 

במועד , קשה להערי& בדיעבד א� הקצאת הסיכוני� שנעשתה מלכתחילהכמו כ�  .המשפט
קושי זה מתחדד על רקע הצור& לבדוק את חלוקת הסיכוני� החוזית . הייתה הוגנת, הכריתה

לרבות  127,כל תניות החוזה ומרכיביושל & שקילה ושקלול המגולמת בתניה כזו או אחרת תו
העסקה המקוונת הופכת את המשימה האמורה לסבוכה וקשה  .המוסכמת התמורה החוזית

רבי� יותר מבחינתו של ) גלויי� ונסתרי�(עסקות מקוונות מאופיינות בסיכוני� . עוד יותר
ופיינות במחירי� נמוכי� לעתי� עסקות מקוונות מתומחרות בהתא� ומא, בה בעת. הצרכ�
בשעות , רכישה מהבית(ות בתנאי� סביבתיי� משופרי� לכאורה ערכה� נ על כ& נוס-. יחסית

כאשר לרוכש , )הפנאי וללא לח  מצדו של המוכר או מצד� של קוני� פוטנציאלי� אחרי�

 

 
ובתי המשפט האמריקניי� , לה לחוק החוזי� האחידי� הישראליבארצות הברית אי� חקיקה המקבי

�מתערבי� בחוזי� צרכניי� בעיקר באמצעות דוקטרינת הunconscionability ,המעוגנת ב�UCC § 

� וב, 2-302 Restatement (Second) of Contracts, § 208.   
בהתא� , הדי� יבטלו או ישנובית המשפט ובית "לחוק החוזי� האחידי� הקובע כי  3סעי- : ראו למשל   122

 –בשי� לב למכלול תנאי החוזה ולנסיבות האחרות  –תנאי לחוזה אחיד שיש בו , להוראות חוק זה
 ". לקוחות או משו� יתרו� בלתי הוג� של הספק העלול להביא לכדי קיפוח לקוחות חיפוקמשו� 

 ". פחמק תנאי"המונח את מגדיר  אינו לחוק החוזי� האחידי� 2סעי- . ש�   123
כללי� וסטנדרטי� בחקיקה האזרחית החדשה לשאלת תורת המשפט "מאוטנר לדיו� כללי ראו מנח�    124

 ). 1987( 321יז  משפטי�" של החקיקה
ד "פ, קסטנבאו�' א נ"חברת קדישא גחש 294/91א "ברק בע) כתוארו דאז(דברי השופט : ראו למשל   125

היא משקפת ער& חברתי שלילי אשר תוכנו . ה היאעמומ 'קיפוח'התיבה "שלפיה� , )1992( 464) 2(מו
 ". פי תכליתה של הנורמה המשפטית המעוגנת בתיבה זו המשפטי חייב להיקבע על

  .)11.5.2006 ,טר� פורס�( מדינת ישראל' ארגו� מגדלי ירקות נ 2045/05א "דנ   126
  . לחוק החוזי� האחידי�) ב(19כ& על פי סעי-    127
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באמצעות התקשרות ע� מתחרי� אחרי� ברשת ומחוצה (אפשרויות אחרות לממש את רצונו 
, על השוק מידעהצרכ� המקוו� ג� נהנה מהזדמנויות רבות לאיסו- מגוו� של , יתר על כ� ).לה

ועל , את מכלול האלמנטי� הללו משקללי� הרוכש והספק במועד הרכישה. הס'ק והעסקה
בה� האיזוני� הפנימיי� של שלאתר סיטואציות והשופט לנסות לשחזר� בשלב מאוחר יותר 

ובמצבי� רבי� ספק  ,זוהי משימה סבוכה ומורכבת ביותר. ני�החוזה האמור הינ� בלתי הוג
. א� יצליח בית המשפט להגיע לתוצאה אופטימלית אשר תקד� את המסחר האלקטרוני
לפיכ& נבקש לבחו� ביתר זהירות א� כוחות השוק עשויי� לייתר את ההתערבות השיפוטית 

  . בתוכנו של חוזה זה
הגנה לו רכזיי� להתערבות בחוזי� אחידי�מקובל לציי� שני נימוקי� מ 128ספרותב  

   129:)כלומר לכ& שלא נית� להסתפק בכוחות השוק לבד�(בה�  צרכני�ה לעמשפטית 
בי� הצד אשר , וליתר דיוק(בי� הצדדי� המתקשרי�  פערי מידע )2(-ו ותפערי כוח) 1(

להחיל בבואנו לדו� בשאלה כיצד ראוי ). ניסח את החוזה האחיד לבי� הצד אשר מקבל אותו
שתי ההנמקות  ובאיזו מידהעלינו לבדוק א� , וירטואליתואת דיני החוזי� האחידי� במסגרת ה

בשני החלקי� הבאי� נדו� . יהווירטואלהבסיסיות הללו תקפות לחוזי� אחידי� במרחב 
א- ) עקב פערי כוחות ופערי מידע(בהצדקות הכלליות להתערבות בתוכנ� של חוזי� אחידי� 

לאחר מכ� נרחיב בוויכוח סביב קריאת חוזי� אחידי� על ידי צרכני� . וני�בשווקי� לא מקו
ונחזור ונבדוק , לבסו- נתאר את המציאות המקוונת. ובהשפעתו על קיומ� של פערי מידע

כיצד היא עשויה לשנות את החשיבה המשפטית בדבר הצור& בהתערבות שיפוטית בחוזי� 
עקרו� הגנת הצרכ� לעקרו� קידו� המסחר  במהל& ניתוח זה נמעט להבחי� בי�. אחידי�
שכ� לטעמנו הוכחה כי כוחות השוק עושי� את מלאכת� נאמנה בהקשר זה תעניק , המקוו�

הגנה לצרכני� וא- תאפשר לשוק לנווט את דרכו בצורה עצמאית לתוצאות אופטימליות אשר 
  ). ובכ& להוביל לקידו� המסחר(טובות למוכרי� ולרוכשי� 

  

  ת פערי כוחו .1
בי� צדדי�  כרתההנמקה הראשונית והבסיסית להתערבות בתוכנו של חוזה אחיד שנ

נחיתות . הסובל מנחיתות ביחס למנסח החוזה ,)הניצע(אוטונומיי� הינה הגנה על הצד החלש 
, בתלותו בספק, במיעוט משאביו, בחוסר ניסיונו העסקי של הצרכ�, למשל, זו באה לידי ביטוי

בקשייו בקריאת טקסטי� משפטיי� ובניתוח� , על נוסח החוזה בחוסר יכולתו להשפיע

 

 
  ). 2003, דניאל פרידמ� ונילי כה� עורכי�( 729כר& ג  חוזי�" חוזי� אחידי�"אריאל פורת : ראו למשל   128
תקנת הציבור , כדוגמת תו� לב, בתי המשפט יכולי� להתערב בחוזי� מכוח כלי� משפטיי� אחרי�   129

תנאי "לדיו� ביחס שבי� מושג השסתו� . של חוק החוזי�' המפורטי� בחלק ב, ודיני הפגמי� ברצו�
ד "פ, יעקב' קר� הגימלאות של חברי אגד נ 1795/93א "ראו ע" תקנת הציבור"שג לבי� המו" מקפח

לפסק דינו של השופט  9�16פסקאות , לפסק דינו של השופט טירקל 7�9פסקאות , )1997( 433) 5(נא
  .חשי�
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אלו הינ� עסקות כסיות לקטגוריות אהסיטואציות הקל 130.ובחוסר ניסיונו בהתדיינות משפטית
בעיקר עסקות הנוגעות למצרכי� ו, ספק הפועל בשוק שאיננו תחרותי ע�ות ערכצרכניות שנ

לצרכ� אשר נזקק לשירות : לו ברורהההנמקה להתערבות במצבי� א 131.שירותי� חיוניי�לו
והוא אנוס לקבל את החוזה , תנאיומאי� יכולת לאותת לשוק את אי שביעות רצונו מהחוזה ו

  . צדדי שנוסח על ידי הספק באופ� המטיל את מירב הסיכוני� על הלקוח- החד
. הנמקה זו קנתה שביתה של ממש בבתי המשפט בישראל למ� שנות השישי� ועד ימינו  
המבקשת להקל על הצרכ� על רקע פערי הכוחות בינו לבי� הספק המכתיב  ,יי� לגישה זוביטו

פיצוי בגי� נזקי גו- למרות פסיקת ( צי� ק די�את פס בי� היתר כוללי� ,את תנאי החוזה האחיד
כיסוי ביטוחי לבית  הענקת( בית הכנסת רמת ח� ק די�פס 132,)תניה נוגדת בכרטיס הרכישה

בית ( קסטנבאו� ק די�פס 133,)איננו משתמע בבירור מתניות הפוליסה הכנסת למרות שהדבר
לועזי על גבי מצבה למרות תניה נוגדת בטופס הזמנת שירותי  בהמשפט מאפשר כיתו

כי התשלו� עבור בית אבות סיעודי יהיה בשיעור קביעה ( מילגרו� ק די�ופס 134,)הקבורה
   135).הצדדי� בניגוד לאמור בחוזה בי� ,התשלו� של בית אבות רגיל

ישנו קושי , באופ� כללי. בהמש& רשימתנו נבחר שלא להתמקד בהנמקה זוואול�   
של החוזה הינה הגור�  אחידותולא שהיות , להתערב בחוזי� אחידי� דווקא מטע� זה

, א- א� לכל צרכ� יהיה חוזה ייחודי משלו, במילי� אחרות. לתוצאה הבלתי הוגנת לצרכני�
ס'ק המשתמש : ולהפ&. יה מוטה ובלתי הוג� כתוצאה מעיוותי השוקיהשהחוזה יתכ� יעדיי� 

 

 
ההשכלה , חסר המשאבי�, ואול� אי� להבי� את פערי הכוחות כנובעי� מכ& שאל מול הצרכ� ההדיוט   130

, ניצב תאגיד ענקי בעל אנשי מקצוע, )כזה הוא המצב לעתי� קרובות(מה וההבנה המקיפה המתאי
זוהי א& תמונה חלקית של המציאות הכלכלית והמשפטית הקיימת . משאבי� וניסיו� רב שני� בתחו�

במצב של תחרות פתוחה ומשוכללת , על זאת יש להוסי- כי למרות כוחו הלכאורי של התאגיד. בשוק
להביאו ) לפחות באופ� תאורטי(ולה תלויה באותו צרכ� וברבי� אחרי� כמותו אשר יכולי� עוצמתו כ

ומכא� הביטוי האמריקני הנודע המושרש (לידי כינוס נכסי� א� יעדיפו באופ� עקבי את מתחריו 
לא רק מגִנה על ) א� זו אכ� מתרחשת(התחרות הנמרצת "). הלקוח הוא המל&" – תבתחו� הקמעונאו

כאשר הכוח הקולקטיבי של ההמו� , אלא ג� מרוממת אותו לדרגת הצד החזק בשוק, ט�הצרכ� הק
ואול� בשווקי� צרכניי� רבי� התחרות איננה משוכללת ובכ& . הצרכני גובר על זה של כל תאגיד יחיד
 . ללא החשש כי יוענש בידי כוחות השוק, יכול התאגיד לממש את כוחו העוד-

אשר קד� לחוק     ,)צי�עניי� : להל�) (1962( 1319) 2(ד יז"פ, מזיאר' נ צי� 461/62א "כ& למשל בע   131
 .החוזי� האחידי�

  .131הערה , ראו לעיל   132
 281) 3(ד נ"פ, מ"סהר חברה לביטוח בע' ח� נ �אגודה שיתופית בית הכנסת רמת 3128/94א "רע   133

)1996(.  
 ).1992( 464) 2(ד מו"פ, קסטנבאו�' א נ"חברת קדישא גחש 294/91א "ע   134
 145) 4(נב  ד"פ, מרכז משע�' נ ל "הינדה ז מילגרו� ומנהלי עיזבו� הירושה  יורשי 1185/97 א"רע   135

)1998.(  
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אחידות , לזה נוס- 136.בחוזה אחיד הוג� ישתמש בו להתקשרויות חוזרות ע� כלל לקוחותיו
אחידות זו עשויה לעתי� : להפ&. קיומ� של פערי כוחותבהכרח תוצאת ניצול ה נהתנאי� אינ

המשרתות את שני הצדדי� , פטימליות ויעילותללמד דווקא על אימוצ� של תניות חוזיות או
מגִנות על הצרכ� ומקדמות את , במילי� אחרות, או( והמציגות חלוקת סיכוני� אופטימלית

שוק  .ג� העובדה שספקי� שוני� מציעי� תנאי� דומי� אי� בה כדי ללמד דבר 137.)המסחר
שלעתי� , טימליי�  מכלול תנאי� אופומיק למנסחי החוזי� תמרי  לאתחרותי אמור לס'ֵ 

לפיכ& מבנה השוק ותנאיו ה� אלו העלולי� להביא את . ק אלמונייועתקו מס'ק פלוני לס'
הראויי� להסדרה רגולטיבית מתאימה באמצעות עידוד אלו וה� , הצרכ� לעמדת נחיתות

, נוס- על התמודדות ע� בעיות אלו בדר& של הסדרת מבנה השוק 138.תחרות ופיקוח מדינתיה
אשר  ,ספציפיי� צרכניי�-י� ומעי�ייכולה להיעשות א- באמצעות חוקי� צרכנ תההתמודדו

אלו נית�  ענפי�בי� . ומועדי� לפורענות בעייתיי� בענפי מסחר ושירותי�יגנו על צרכני� 
, רותי תשתיות ותקשורתיש-צרכ� 140,מבוטח- מבטח 139,לקוח-יחסי בנק, נכו� להיו�, לכלול

 142,עסקות המאופיינות בפערי שפה 141,או מבוגרותשירותי רפואה לאוכלוסיות חלשות 
במקרי� רבי� מבוצעות התערבויות כאמור בידי , ואכ�. וכדומה 143נופשויחידות חבילות 
  .הרגולטור או בית המשפט, המחוקק

נראה כי הטענה בדבר קיומ� של פערי כוחות בי� צרכ� למוכר הינה בעייתית , יתרה מכ&  
ווקי� מקווני� רבי� מאופייני� בתחרות נמרצת עקב ספי ש. למדי בהקשר של המסחר המקוו�

כמו כ� היות . דבר המגביר את התחרות ביניה�, כניסה נמוכי� מצד� של המוכרי�

 

 
קרי מצב שבו הס'ק , סוגיה מעניינת היא שאלת קיומה האפשרי של אפליה בי� לקוחות שוני�   136

ובחוזי� שאינ� הוגני� בעבור לקוחות הנמני� ע� ' � בעבור לקוחות מקבוצה אמשתמש בחוזי� הוגני
  .167לדיו� נוס- בעניי� זה ראו להל� טקסט סמו& להערה . 'קבוצה ב

 Douglas G. Baird, The Boilerplate Puzzle, 104 MICH. L. REV. 933, 941: ראו למשל   137

(2006).  
אשר , בשווקי� אחרי�. דר& פעולות הרשות להגבלי� עסקיי� ומכוח חוק ההגבלי� העסקיי�, לדוגמה   138

אמורה , )תחבורה, תקשורת(בה� השחקני� הדומיננטיי� פועלי� מכוח רישיו� או זיכיו� של המדינה 
על " לכפות"כדי המדינה לדאוג למבנה שוק יעיל אשר ימנע מצב שבו יוכל צד אחד לנצל כוח שוק 

  . משנהו תנאי חוזה בלתי הוגני� ובלתי מאוזני�
, טר� פורס�( בנק הפועלי�' בנק ישראל נ –המפקח על הבנקי�  8010/02) �- י(א "ח: ראו והשוו   139

דיני� מחוזי , בנק לאומי' ש נ"היועמ 195/97) �- י(ש "ע; )בנק הפועלי�עניי� : להל�). (9.2.2006
  ).2004( 744) 4(לד

, ל"עזבו� המנוחה רחל שחר פיאמנטה ז' מ נ"אליהו חברה לביטוח בע 1064/03א "ע: ראו והשוו   140
, )3(2007על - תק, פלונית' מ נ"הדר חברה לביטוח בע 8163/05א "ע; )2006( 1806, )1(2006על - תק

1976 )2007.( 
 ).2007( 2901, )2(2007מח -תק, מ"ל טלרפואה בע"שח' ש נ"היועמ  9005/03) �-י(א "ח: ראו והשוו   141
, טר� פורס�( מ"פריי� טריידינג גרופ בע' מדינת ישראל נ 2078/07) מחוזי חיפה(פ "ע: ראו והשוו   142

 .)28.5.2008, טר� פורס�( מ"פלאפו� תקשורת בע' סימקי� נ 2988/07) חיפה(ק "ת ;)15.7.2007
  ).2007( 12333, )1(2007של - תק ,מ"בע 1996אקטיביטי תיירות ונופש ' ברדוגו נ 4964/00) �-י(א "ת   143
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הרי שמספר , שהתקשורת באמצעות האינטרנט אדישה ברובה למרחקי� גיאוגרפיי�
� הממוקמי� והוא כולל שחקני, השחקני� שיהיו פעילי� בכל נקודה גיאוגרפית הול& וגדל

אשר לעתי� קרובות מונעת פערי , מציאות זו יוצרת תחרות ניכרת 144.באזורי� מרוחקי�
  145.כוחות או ניצול לא ראוי של פער שכזה

גורמי� אחרי� מביאי� א- ה� לכ& שהטענה המסורתית בדבר פערי כוחות מאבדת   
ג� בעסקות אלא , �בריבוי ספקי� ומוכרילא רק השוק המקוו� מאופיי� כ& . מכוחה בהקשר זה

 147,הימכירות מתחרות של מוצרי יד שני 146,באמצעות מכרזי� ומכירות פומביות הנערכות
, מכירות נישה של מגוו� רחב ביותר של מוצרי� 149,וסחר חליפי� 148מערכות שיתו- חפצי�

פערי הטענה של כל אלו הופכי� את  151.ומכירות קבוצתיות 150לצד התאגדויות צרכניות
בחלק ניכר איננה מדויקת למצער ש ,לטענה בעייתית המסחר המקוו�כוחות בהקשר של 

  . המקרי�מ

 

 
זאת בהתחשב בעובדה שדינמיקות השיווק . בנקודה זו נית� לכאורה לטעו� כי ההפ& הוא הנכו� 144

קשר זה בא לידי ביטוי בנאמנות חזקה . והמכירה ברשת מאפשרות יצירת קשר חזק בי� הצרכ� למוכר
אודות הצרכני� - מידע אישי רב עלהודות ליכולת� של המוכרי� לצבור , בי� היתר, הנבנית, למותג

, על פי קו טיעו� זה. ולהשתמש במידע זה ביעילות ובדייקנות לצור& בניית ממשק ייחודי לכל משתמש
ואול� לטעמנו . נאמנות צרכנית עלולה לפגוע בתחרות ולפיכ& להעצי� דווקא את פערי הכוחות

האינטרנט , דינמיקות וממשקי� אלומעבר לאתגרי� הטכנולוגיי� ביצירת . הטענה אינה משכנעת דיה
הרשת מעניקה לצרכ� , נוס- לזה. מאופיי� בקלות היחסית שבה מדלג הרוכש מאתר אחד למשנהו

אשר מעודדת אותו לגלות התנהגות אגרסיבית יותר ונאמנה פחות כלפי , הגולש תחושה של אנונימיות
 Shmuel I. Becher & Tal Z. Zarsky, Standard : ראו, לדיו� נוס- בעניי� זה. ספק זה או אחר

Form Contracting in the Age of Online User Participation, 14 MICH. TELECOMM & 

TECH. L. REV. 303, 322-3 (2008) )להל�: Becher & Zarsky.(  
כמו במצב של ס'ק שירותי� , חריגה מכ& תהיה במצבי� שבה� מבנה הרשת יוצר מונופול מובנה   145

ראוי לתת את הדעת לכ& שכמה פסקי די� מרכזיי� העוסקי� . או מערכות הפעלה) רשתגישה ל(
ועל כ� יש לקורא� , בכריתה ובאכיפה של חוזי� ברשת בארצות הברית עוסקי� במצבי� מעי� אלו

 .Register.com, Inc. v. Verio, Inc., 356 F.3d 393 (2d Cir: ראו למשל(ולהקיש מה� בזהירות 

        ).סק בגו- האמו� על חלוקת כתובות אתרי� באינטרנטאשר עו, (2004
 www.wallashops.co.il: לדוגמאות של אתרי� מסוג זה הפועלי� ספציפית בישראל ראו 146

  . www.p1000.co.il- ו
  ) מובא בתרגו� לעברית, ניו יורק טיימס" (יש� הוא הדבר החדש הבא"דיימו� דארלינג    147

: לאתר ישראלי ראו. www.eBay.com :תר מוביל ראולא. The Marker 13.12.2005 –האר  
www.wallabuy.co.il.  

  ). העברת חפצי� משומשי� חינ� מגולש אחד לאחר(  www.agora.co.il:ראו למשל   148
כלכלית המבוססת על סחר חליפי� תו& שימוש - קהילה חברתית(  www.bdidut.com: ראו למשל   149

  ). בחרוזי� כמטבע
התארגנות לצור& ייסודו של איגוד צרכני� וירטואלי לקבלת תעריפי� ( www.haam.co.il: ראו למשל   150

התאגדות צרכני� לצור& הוזלת תעריפי (  www.hisahon.co.il;)אטרקטיביי� מחברות סלולריות
  ). טלפו� סלולרי וטלוויזיה, אינטרנט

מכירות (  www.hotels.co.il/hotelsmain/hotels/hotel-GROUP-SALE-LIST.cfm: ראו למשל   151
  ). קבוצתיות של חבילות תיור וחופשות
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האינטרנט א- מסייע להקטנת פערי הכוחות בי� הצרכני� לתאגידי� , מעבר למבנה השוק  
בכ& שהוא מאפשר לצרכני� קולניי� להעביר את מחאת� לצרכני� אחרי� בצורה זולה 

 להתחשב ברצונות הצרכני�) כוח� העוד-על א- (את הספקי�  לאל ויעילה ביותר ובכ& 
עוצמה אשר רק - שהינ� מכשיר צרכני רב(מחאה זו עוברת באמצעות בלוגי� . ובהעדפותיה�

היא  ג�תופעת הטוקבקי� מחזקת  153.ואתרי אינטרנט צרכניי� 152)מתחיל להיקלט בישראל
תובה העיתונות הכ 154.המשתמשי� בבמה זו להבעת עמדת� הצרכנית, את כוח� של הצרכני�

ברעיונות , יצירתי בביקורת שלו", "צרכ� מז� חדש"א- מיהרה להכתיר את התופעה בכותרת 
אי� להתפלא כי מנהלי� בכירי� צוטטו  ,על רקע כל אלו  155".קהילתי ומחובר, ובדרישות
   156.כאומרי� כי ה� מקבלי� החלטות לפי תגובות העובדי� והצרכני� באינטרנטבתקשורת 

בית המשפט ככלל לצמצ� את ההגנה המשפטית המוענקת לצרכני� על , חלק זה לסיכו�  
כדי לבסס  בטיעו� בעייתי זהא� יש  בעינינו ספק. ותמקווני� על בסיס הטיעו� של פערי כוח

על כל מקרה מוב� כי , ע� זאת. המקוו�הצרכני בתוכנו של החוזה  שלאחר מעשההתערבות 
אנו סבורי� כי יש מקו� , למשל ,כ&. יותאופ� ספציפי ועל פי נסיבותיו הקונקרטבלהיבח� 

וראויי� (כאשר ניסיונות אחרי� . כאשר מדובר בשוק שאיננו תחרותי דיו, להתערבות כאמור
ולמחוקק אלא לעתי� לא נותר לבית המשפט , להסדיר ולקד� תחרות שוק כושלי�) יותר

  . על בסיס טענת פערי הכוחות לפעול להגנת� של צרכני�
  

  פערי מידע .2
קיומ� של שחקני� רבי� הפועלי� בשוק הנחזה , � בהיעדר פערי כוחות בי� הצדדי�ג

התערבות . מפני כל התניות המקפחות בחוזי� אחידי�מבטיחה הגנה עדיי� איננה לתחרותי 
, בשל פערי מידע בי� הצדדי� בכל הנוגע לעסקהשל בית המשפט עדיי� נדרשת חיצונית 

מקובל לסבור כי צרכני� אינ� קוראי� חוזי� , ככלל. �לתניות המסדירות אותה ולהשלכותיה
החוזה  בנוגע לתוכ�לציבור הצרכני� אי� מידע מספיק פרקטיקה זו גורמת לכ& ש. אחידי�

ות כי התניות שהוצעו חברלא יכולי� הצרכני� לאותת ל, בהיעדר מידע כאמור. ולמשמעויותיו

 

 
  . www.dontsmile.info "מיומנו של לקוח"הבלוג הצרכני : ראו למשל   152
 .www.tluna.nrg.co.il;www.haam.co.il :ראו למשל   153
השימוש בהודעות דואר אלקטרוני המופצות , ולאור קוטנו היחסי של השוק הישראלי, לצד אלו   154

לאחרונה ראינו כיצד , נוס- לזה. ח רב לצרכני�וכ ואא- ה הור& הבעת מחאה צרכנית מקנבשרשרת לצ
לדוגמאות מהעת  .ל אלו מובילות לתחקירי� עיתונאיי� ולתהודה ציבורית רחבה"הודעות דוא

   The Marker –האר  , "אס� דורשת תיקו� מאד� שניהל נגדה קמפיי� באינטרנט"האחרונה ראו 
מייל שרשרת שקרי שמאשי� את תנובה במִחזור חלב שפג "גנ  ועמיר� כה� - לינדררוני ; 20.3.2007

 . The Marker 6.6.2007 –האר  " תוקפו מכה גלי�
הלח  עובר למגרש "לכ� סבור הכותב כי . 19.4.2007 צרכנות – Ynet, "צרכ� מז� חדש"ער� גרינברג    155

  . ש�". של המשווקי�
    The Marker –האר   ,"'והנשי� מתנפלות עלינו בפורומי� –במוצר שינוי קט� ': שור"איילה צור-    156

26.4.07.  
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תניות מאוזנות לצרכני� ציה להציע מוטיב אי� למוכרי�בנסיבות שכאלו . לה� אינ� הוגנות
. את המצב -& מחריא יתחרות שוק של וישנ� מלומדי� הסוברי� כי קיומ, מעבר לכ&. והוגנות

ס'קי� גורמת לתחרות בי� ספקי� בכל הנוגע למחיר המוצר ולמספר תניות בולטות אחרות 
כדי , האפשריתבאיכות המינימלית  ,שאינ� בולטות, להציע לצרכני� תניות חוזיות אחרות

   157.של התניות הבולטות הנמו& �לאז� את תמחור
 המשפט המקובל. בעייתית הטענה בדבר פערי מידע בחוזי� אחידי� הינה, על פניה  

נטל זה משמעותו כי  158.(the duty to read) את תוכנונטל לקרוא לחוזה מטיל על צדדי� 
שעליו חת� או שאותו קיבל , וחזקה על צד לחוזה שהוא קרא והבי� את החוזה שהוצג לפני

 יצורולתקפותו על הסתמכות של צדדי� לחוזה על תוכנו ואפשר חזקה זו נועדה ל. בהתנהגותו
די בגמירת דעתו הרי שככלל , ג� א� צד לחוזה לא קרא את התניות כאמור. ודאות בשוק

ה על צד קיומה של חזקה זו מקש. האובייקטיבית כדי לחייבו לפעול על פי התניות האמורות
הופיעו בחוזה שו) או קרא ולא הבי�(לחוזה לטעו� שהוא איננו מחויב בתניות שלא קרא 

שנתקיימו בה , את משוכות הדיו� הקוד�צלחה כאשר מדובר בעסקה אשר . בו הוא צדש
מוסדרת באמצעות מנגנו� משפטי היא ו יסודות גמירת הדעת והמסוימות אצל כל הצדדי�

יחייבו לרוב את הצרכ� והוא יוחזק כאחד  שתניות הכלולות בוהרי  ,הראוי להיקרא חוזה
 ועל כ�, תניות אלו בהכרח היו זמינות לצרכ� בדר& זו או אחרת בטר� כריתת החוזה .שקרא�

   159.כלפי הספק בכל הנוגע לנאמר בו מידע קשה לטעו� כי הצרכ� נמצא בנחיתות
אורטית לעיי� בחוזה האחיד מקובל לסבור כי למרות שלצרכ� יכולת טכנית ות, ע� זאת  

המשפיעות על , סיבות טובות ומגוונות זו להימנעות. הוא אינו עושה כ�, הרלוונטי על תניותיו
א� סיבות מוצדקות מביאות לכ& , כפי שנדגי� להל�. עיצוב� הראוי של דיני החוזי� האחידי�

הרי שבעיית , �אינ� בקיאי� בפרטי תניות החוזה בשל הימנעות� מקריאת) ככלל(שצרכני� 
משפטית פערי המידע ביחס לאמור בחוזה האחיד בהחלט יכולה לשמש כבסיס להתערבות 

  .� החוזהבתוכ
  

  יכוח סביב מודל הצרכני� המתוחכמי� והו .3
ההכרה בעובדה שרוב הצרכני� אינ� מעייני� בחוזי� המוצעי� לה� איננה מובילה לתמימות 

חוקרי� . ורי� יד חופשית להתערב בחוזי� אלולפיה יש לתת לבתי המשפט ולרגולטשדעי� 
אסכולת הגישה הכלכלית למשפט מצייני� כי מזור לבעיית פערי המידע  �בולטי� הנמני� ע

תייתר את הצור& בהתערבות משפטית בחוזי� הצרכניי� שיכול לבוא בדמות דינמיקת שוק 

 

 
  לעיל  ,Korobkin: ראו למשל. כפי שהיא מיושמת לחוזי� אחידי�, זוהי בעיית שוק הלימוני�   157

  . 97הערה 
 John C. Calamari, Duty to Read – A: ו למשללדיו� נוס- בנטל לקרוא חוזי� בהקשר הצרכני רא    158

Changing Concept, 43 FORDHAM L. REV. 341 (1974).   
  . במיוחד לאור הנטל העקרוני המוטל על צד לחוזה לקרוא את תוכנו   159
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מעיי� בכל התניות  אינוהתומכי� בגישה זו מכירי� בעובדה כי רוב הצרכני�  160.האחידי�
צרכני� : "להל� ג�(די במספר מצומצ� של צרכני� מתוחכמי� , למרות זאת. החוזיות
, חוזה ומעייני� בו בטר� ה� מבצעי� את רכישת�פרט באשר מתעכבי� על כל , ")שוליי�

ולהביא לכ& שספקי� ישתמשו בתניות  )על צרכניו השוני�(כדי להג� על השוק כולו 
שש מפני וח הספק, הינה כי בשוק תחרותי דיוהבסיסית בהקשר זה ההנמקה  161.מאוזנות

טובתה של ליהיה זה  על כ�. אובד� הצרכ� השולי למתחרה אשר יספק תניות טובות יותר
אליבא  162.הפירמה לכלול בחוזה תניות הוגנות אשר לא יבריחו את הצרכני� השוליי�

� כמות מצומצמת יחסית של בהינת, כשל שוקפערי המידע אינ� מובילי� ל, תפיסה זוד
ביחס לתוכנ� ולקבל  ואחרי� עצמ�את ליידע , צרכני� הטורחי� לקרוא את החוזי� האחידי�

  . החלטות רכישה בהתא�
. בדבר נכונותה תחומי-בי�הובילה לפתיחת שיח  של האסכולה הכלכליתטענה זו   

אנשי שהתפקיד  את ממלאי� אינ�שוליי� ה צרכני�הכי רבי� חוקרי� לה טועני�  בתגובה
יודגש כבר כעת כי א� טענות הנגד . המשפט והכלכלה מייחסי� לה� בשוק החוזי� האחידי�

וההצדקה להתערבות רגולטורית או שיפוטית , בעינ� נותרי�פערי המידע הרי ש, נכונות
, בספרות מקובל לחלק את הסיבות המביאות צרכני�. נותרת על כנהחוזי� אחידי� צרכניי� ב

שלא לקרוא חוזי� או שלא להשפיע באופ� כה חיובי על שוק החוזי� , ליי�לרבות שו
נדו� בשלוש  163.התנהגותיות וחברתיות, רציונליות: לשלוש קבוצות מרכזיות, האחידי�

בסביבת  האלקטרוניהמסחר  :בהקשר הנדו� �ונבח� את יישומ ,הקבוצות הללו בקצרה
  . האינטרנט

וזי� ולפקפוק ביכולת� של צרכני� מתוחכמי� קריאת ח-קבוצת הסיבות הראשונה לאי  
 164.המאמצות את עקרונות הניתוח הכלכלי, "רציונליות"לתק� את השוק מורכבת מסיבות 

המבקש למקס� , יהרציונלהנחת המוצא של התפיסה הכלכלית בוחנת את התנהלות הצרכ� 
לצרכ� , ות אלועל פי עקרונ. את תועלתו בהינת� העדפות קבועות וחיפוש אופטימלי של מידע

 

 
 Alan Schwartz & Louis L. Wilde, Imperfect Information in Markets for:ראו למשל 160

Contract Terms: The Examples of Warranties and Security Interest, 69 VA. L. REV. 

1387 (1983).  
אלא , ה� דואגי� לא רק להתעכב על יסודות החוזה. Mavensבספרות הפופולרית מכוני� צרכני� אלו    161

 Malcolm Galdwell, THE: ראו. א- לספר לרבי� אחרי� על הכשלי� שאות� איתרו בחוזי� שוני�

TIPPING POINT 61 (2002).  
הדינמיקה האמורה לא תפעל א� היתרונות מהשימוש בתניות מוטות יעלו על החיסרו� באובד� הצרכ�    162

דינמיקה זו תעוקר א� הפירמה תוכל לאתר את , כמו כ�. נקודה אשר קשה מאוד לבודקה –השולי 
נו נחזור לנקודה א. ולהעביר לה� הצעות שונות מאלו המועברות לקהל הרחב" צרכני� השוליי�"ה

167�168בטקסט סמו& להערות , חשובה זו להל�.  
 Robert A. Hillman & Jeffery J. Rachlinski, Standard-form Contracting in the:ראו   163

Electronic Age, 77 N.Y.U.L. REV. 429 (2002) ,)להל� :(Hillman & Rachlinski)  
    .49לעיל הערה , Becherלדיו� נרחב ולסקירת הספרות בתחו� ראו    164
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לעומק נוכח ו להרהר בוחוזה את הלקרוא  לרוב הטיפוסי העומד בפני חוזה אחיד לא משתל�
. עולה מקריאה זוה 166)אשר תצמח בהסתברות נמוכה(והתועלת  165)הרבה(שיקולי העלות 

אחדי� מהחוקרי� מסבירי� כי אות� צרכני� מתוחכמי� עלולי� להחליט שלא , מעבר לכ&
ומתו& מחשבה שאחרי� יעשו כ� במקומ� " בעיית הטפיל"וזה האחיד בשל לעיי� בתניות הח

, ולהיבנות מקריאת� של אחרי�" נוסעי� חופשיי�"רצונ� להיות מתו& , ובמילי� אחרות(
סבורי� כי מנסחי החוזי� האחידי� יכולי� היש , לזה נוס- 167).אשר לא יקראו מסיבה דומה

שלא ישפיעו על מכלול השוק באמצעות מתוחכמי� ולגרו� לכ& הצרכני� הלנטרל את 
בכ& יוצרי� ספקי� את  168.החוזה ה� בשלב ביצועו כריתתה� בשלב , הפליית� לטובה

ולא , כיוו� שבמקרי� רבי� הדינמיקה בפועלמ ,התחושה כי אי� טע� לקרוא חוזי� אחידי�
 היא שמכתיבה את מערכת היחסי� שבי� ,"האותיות הקטנות"לשונו הכתובה של החוזה ו

היות  ,שפיע על השוק בכללותוילא  נית� לסבור כי קיומ� של צרכני� שוליי� כ�. הצדדי�
שאינ� מועילי� לכלל ציבור , יש לצרכני� אלו מאפייני� ייחודיי� ודרישות ייחודיותש

היא קריאת חוזי� אחידי� המפחיתה מהאטרקטיביות שברציונלית נוספת ה סיב. הצרכני�
כדוגמת , בענפי מסחר רבי�, לבסו- 169.�ת ולתת ביחס לתוכנאפשר לשא-איהעובדה שלרוב 

החוזי� האחידי� המוצעי� על ידי החברות השונות הפועלות , ביטוח ותקשורת, בנקאות
    170.ת�ועל כ� לא תצמח תועלת רבה מקריא, בשוק נראי� זהי� בתוכנ�

אשר  ,קריאת חוזי� אחידי� כוללת סיבות התנהגותיות-ה לאיהשנייקבוצת הסיבות   
 ,ראשית 171.)לרבות הצרכ� השולי( ות בחשבו� את המגבלות הקוגניטיביות של הצרכ�מביא

 

 
היות שלעתי� נית� להקדיש את משאבי הזמ� (א& כמוב� ג� במונחי כס- , בעיקר במונחי זמ� וקשב   165

כ� יש לתמחר את העלות הכרוכה בעמידה על הזכויות אשר עולות ). למטרות רווחיות יותר האמורי�
  . ב"לערכאות משפטיות וכיוצ ,עמידה אשר מ� הסת� מצריכה פנייה למשפטני�, מהחוזה

א- , מעבר לכ&. זאת בשל העובדה שבמקרי� רבי� הסיכוי להפרת החוזה ולפרו  סכסו& הוא נמו&   166
שכ� , ות נמוכה יחסית במקרי� שבה� מדובר בחוזה למוצרי� זולי� יחסיתהתועלת עשויה להי

  . במקרי� רבי� הנזק המקסימלי לא יעלה על סכו� הרכישה
167  Avery Katz, The Strategic Structure of Offer and Acceptance: Game Theory and the 

Law of Contract Formation, 89 MICH. L. REV. 215 (1990) .  
מוכר הנוקט שיטת אפליה זו מציע לצרכני� . ex anteאפליה בשלב כריתת החוזה מכונה אפליה    168

אפליה בשלב שלאחר כריתת . מתוחכמי� ומיודעי� חוזי� טובי� יותר מאלו המוצעי� לעמיתיה�
מוכר הנוקט שיטה זו יבכר שלא לפעול בנוקשות על פי החוזה ככתבו . ex postהחוזה קרויה אפליה 

  . א& לא לכלל הצרכני�, שונו ולוותר לצרכ� מתוחכ� ואסטרטיביוכל
כא� ראוי להבהיר כי עדיי� תיתכ� הפקת תועלת מקריאת החוזה האחיד בשל היכולת לקבל החלטה    169

  .מושכלת יותר ביחס לעצ� קבלתו וכריתתו
   .49לעיל בהערה , Becherלסיבות נוספות ראו    170
כי , כאמור לעיל, אשר מניח" טהור"הניתוח המותא� לקבוצת סיבות זו סוטה מהניתוח הכלכלי ה   171

ההנחה היא כי הרציונליות של הצרכני� מוגבלת , על פי תפיסה זו. �יהצרכני� הינ� רציונלי
)(bounded rationality .ור כשל שוק לפירוט חלק ניכר מ� הכשלי� הקוגניטיביי� העלולי� ליצ

 Shmuel;163לעיל הערה   ,Hillman & Rachlinski:בהקשר של קריאת חוזי� צרכניי� ראו
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הוא מסייג את בדיקתו , מלומדי� מצביעי� על כ& שכאשר צרכ� ניגש לעיי� בחוזה המוצג לו
עשויות בעיקר ה, תניות רבות אחרות 172.למספר מצומצ� של פרטי� מהותיי� או בולטי�

בעיקר א� (וחרות יותר במערכת היחסי� שבי� הספק לצרכ� להשלי& על התרחשויות מא
 (nonבי� אלו נמנות תניות לא בולטות. אינ� נבחנות, )הקשר בי� הצדדי� יעלה על שרטו�

(salient ומהתנאי הגבלת אחריות וכד, תניות בוררות, בחירת פורו�, העוסקות בברירת די� .
האחידי� הרבי� אשר לה� נדרש הצרכ� נכלל בחוזי� שהתנהלות זו נובעת מכ& שהמלל הרב 

ועל , הצרכ� איננו יכול להקדיש קשב מתאי� לכל החוזי� במלוא�. הממוצע יוצר היצ- מידע
במספר תניות מצומצ� אשר נראות לו רלוונטיות המוגבל שלו כ� הוא מרכז את הקשב 

החוזה בהקשר זה מוסיפי� החוקרי� ומצייני� כי הסיטואציה שבה נכרת . יותר וחשובות
   173.מלווה לעתי� בלח  ובאווירה לא נוחהוהיא , האחיד הינה בלתי נוחה לריכוז

נעוצות בעובדה  סיבות התנהגותיות נוספות להימנעות מעיו� בחוזה הצרכני האחיד  
לבצע את העסקה  גמלה בלבו ההחלטהמוצג לעיונו של הצרכ� לאחר ש האחידהחוזה לרוב ש

ו מקריאת חוזי� בשל האמונה השגויה כי ה� חסיני� ימנעיצרכני� , נוס- לזה. האמורה
הטיה קוגניטיבית המשתקפת (סיכוני� וכי דבר לא ישתבש ברכישה שלה� ממטעויות ו

צרכני� עלולי� להימנע מקריאת חוזי� ג� בשל החשש "). זה לא יקרה יל"באמרה העממית 
, בות ותופעות אלולאור מכלול סי. היתקלות בלשו� משפטית בלתי מובנתממהתסכול הצפוי 
יכול הצרכ� קבלת החוזה עצ� כי ב, הגישה הכלכלית למשפטטענת מלומדי קשה להצדיק את 

  . ביחס למכלול תנאי החוזה) עדרהיהאת או (אותת לספקי� ולשוק את שביעות רצונו ל
קריאת חוזי� מתמקדת בהנמקות הלקוחות מעול� -של סיבות לאיהאחרונה קבוצה ה  

הצרכ� נמנע מלקרוא חוזי� אחידי� במלוא� , על פי נימוקי� אלו 174.יתהפסיכולוגיה החברת
 נציגהכאקט של חוסר אמו� כלפי המוכר או  תפרשולעומק� בשל חששו כי קריאת החוזה ת

צרכ� המבקש לקרוא חוזה א- עלול לחוש , יתר על כ�  175.התנהל המשא ומת� ועמש ,מטעמו
 לכ� א& טבעי הוא כי. או לביצוע העסקהכי הוא מעכב צרכני� אחרי� הממתיני� לשירות 

להיתפס על  כדי שלאכדי שלא לעכב אחרי� ו לעומקו טו לוותר על קריאת החוזהיצרכני� י
  . העלולה להתעורר כלפיה�להסתכ� בעוינות וידי סביבת� כטרחני� 

 

 
Becher, Behavioral Science and Consumer Standard Form Contracts, 68(1) LA. L. 

REV. 117 (2007) ,)להל� :Becher, Behavioral Science.(  
בחוזה האחיד נבחנות על ידי ") בולטות"התניות ה(המחוקק הישראלי מכיר בכ& שחלק מהתניות    172

בחוק החוזי� האחידי� מוציא , כ&. ועל כ� ההנמקה להגנה צרכנית בהקשר זה נחלשת, הצרכ�
) קוחועל כ� סביר כי נקרא על ידי הל(המחוקק מגדר תחולת החוק תנאי שסוכ� בי� הצדדי� במפורש 

מוצאות מתחולתו תניות אשר , לחוק 23כמו כ� על פי סעי- ). 2בסעי- " תנאי"ראו הגדרת המונח (
  . שנחשבות לתניות בולטות הנסקרות על ידי רוב הצרכני� בכל מקרה, עוסקות בתמורה

        . VI.B.1חלק , 171הערה  לעיל,  Becher, Behavioral Science:ראו למשל   173
  .482 'עמב,163לעיל הערה , Hillman & Rachlinski ;ראו ש�   174
ספקי� נוטי� להביע מורת רוח ולעתי� א- עצבנות גלויה כאשר ה� נתקלי� בצרכ� המבקש לקרוא    175

  .חוזה



� בי� קידו� המסחר המקוו� להגנת הצרכ�: על הסדרה ראויה של חוזי� צרכניי� מקווני

 469                                                                                       2009 � ע"תשה, המחקרי משפט כ

לסמו& על מלומדי� לסבור כי אי� סיבות אלו הביאה מכלול ההכרה ב, כאמור לעיל  
דעה זו מוצאת אוז� קשבת אצל . השוק כולו לצור& הסדרת פעילותכני� שוליי� קיומ� של צר
המקבלי� את התפיסה כי ישנ� סיבות טובות ומרובות לכ& שצרכני� לא קוראי� , בתי המשפט

 קיומ� של פערי מידע מהותיי� בי� הצדדי�ועל כ� ה� מניחי� את  176,אחידי�חוזי� 
כאלה מהווה הנמקה מרכזית להתערבות  �של פעריקיומ� לפיכ& . ומתערבי� בתניות החוזה

  . כעת בכ& נדו�? תקפות הנמקות אלו בהקשר של המסחר המקוו� באיזו מידה. בחוזי� אחידי�

  

  קריאת חוזי� ומסחר מקוו�, פערי מידע .4

  פערי מידע וחוזי� מקווני�: מבוא) א(

ניצעי� לחוזי� מ ותהמונע, ראינו לעיל כי פערי המידע מקור� בסיבות שונות ומגוונות
פרק זה נבח� א� יש מקו� לשקול -בתת. האחיד ולהבינואחידי� לקרוא את האמור בחוזה 

מלומדי� נוטי� . מחדש את מסקנות הדיו� האמור בבואנו ליישמו בסביבת המסחר הדיגיטלית
שהמעבר לסביבת  נההגישה המקובלת בספרות הי 177.להשיב לשאלה זו על דר& השלילה

איננו משנה את התנהלות הצרכני� בכל הנוגע לקריאת חוזי� צרכניי�  ניהאלקטרוהסחר 
תשובה זו מקבלת חיזוק אמפירי בסקרי� . וכי פערי המידע נותרי� בעינ� הפנמת�לו

נטיית� של צרכני� שלא לקרוא חוזי� אחידי� המראי� כי , מצומצמי� אשר נערכו לאחרונה
התערבות את הרי שיש בכ& כדי להצדיק ה, זהו המצב א� 178.קיימת ג� במדיו� הדיגיטלי

מבחינה אנליטית נית� להצביע על ואול�  .המקווני�בתוכנ� של החוזי� האחידי�  המשפטית
נטיית� על שינויי� טכנולוגיי� אשר עשויי� להשלי& על התנהגות� של הצרכני� ו כמה

  . לקרוא את החוזי� שלפניה� ולהפנימ�

 

 
  .את הצרכני� מהנטל לקרוא חוזי�, הלכה למעשה, בתי המשפטבכ& פוטרי�    176
 Clayton P. Gillette, Pre-Approved Contracts for; ש�, Hillman & Rachlinski: ראו למשל   177

Internet Commerce, 42 HOUSTON L. REV. 975, 979 (2005).  
178  Robert A. Hillman, Online Consumer Standard Form Contracting Practices: A Survey 

and Discussion  of Legal Implications in  CONSUMER PROTECTION IN THE AGE OF THE 

‘INFORMATION ECONOMY’ (Jane K. Winn ed., 2006)   
, כללי ומבודח יותר ראו שירה גל, לדיווח אנקדוטלי. העיתונות הכתובה נוטה לבטא הל& רוח דומה ג�  
י הכותבת מציינת כ. 8�12' עמ, 25.7.2007, עסקי� מחשבי�- מעריב, "מצפצפת על הוראות השימוש"

בסו- טופס ההרשמה תמיד ממתינה בסבלנות שורה , כשאת� נרשמי� לאיזשהו שירות או אתר"...
א- אחד לא באמת רוצה לקרוא את . 'קראתי את התקנות ואני מסכי� לתנאי האתר'קצרה בנוסח 

ומשופע במונחי� ' הארי פוטר'הרי מדובר בטקסט ששוקל כמו כל ספרי . הדברי� שכתובי� בתקנו�
בתו&  Xאנחנו מסמני� , אבל כמו גולש טוב... שלמראית עי� נראי� כמו סת� שגיאת הדפסהמאתגרי� 

בדר& כלל אנחנו מתרצי� את . ומתפללי� שלא חתמנו כרגע על הסכ� ממו� ע� השט� –הריבוע הקט� 
אבל הסיבה האמיתית היא ... ההתחמקות מקריאת התקנו� בטענה שיש לנו מספיק צרות על הראש

  ".וצי� לדעתשאנחנו לא ר
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מאפייני� טכנולוגיי� אשר  כמהנית� להצביע על כא� ". רציונלי"נתחיל ע� הניתוח ה  
במדיו� , לדוגמה. במדיו� המקוו�של חוזי� מסייעי� בקריאה מושכלת ויעילה יותר 

לאתר תניות רלוונטיות וא- להשוות בי� חוזי� שוני� בצורה האלקטרוני קל יותר 
בחוזי� סביבה האינטרנטית מאופיינת הואול� גורמי� אלו מאוזני� בכ& ש 179.אוטומטית

יש צרכני� שמתקשי� לעיי�  כמו כ� 180.עשויי� להיות א- ארוכי� יותרה, אחידי� רבי� יותר
  181).תו& כדי גלילה, על המס&(בחוזי� במתכונת הדיגיטלית 

ה של החוזה כריתכי סביבת ה נית� לסבור גיסא-מחד. ניתוח ההתנהגותינעבור ל  
ועל כ�  ,)או סביבת עבודתו תמשביתו של המש(רגועה ונינוחה יותר  הווירטואלי הינה

הצרכ� א- יכול להסתייע . מתאפשר לצרכני� לעיי� בחוזי� ולהפנימ� בצורה טובה יותר
במקורות מידע שוני� בעיכול המידע הרב העומד לרשותו ביחס למוצר או השירות 

גיסא נית� לטעו� -מאיד&. פנות יותר קשב לתוכ� החוזהאפשר לו למה שעשוי ל 182,הנרכשי�
ביתר קלות  ויזואליות שונות יתרונות אלו מאוזני� ביכולת� של ספקי� לבצע מניפולציותכי 

אשר יניאו את , )שימוש בממשק המאפשר מסרי� ייחודיי� לכל משתמש על ידי(במדיו� זה 
המאפייני� המיוחדי� של , לזה נוס- 183.המשתמש מקריאה יסודית של החוזה בטר� כריתתו

ית עלולי� א- ה� לפגוע ביכולתו של צרכ� לקרוא את החוזה החוויה הצרכנית הווירטואל
וירטואלית מאופיינת לרוב בריחוק ות החוזה הכריתית יחוו, כ& למשל .נימו כראויפולה

ע� עובדה זו מצמצמת את יכולתו של הניצע לתקשר ע� המוכר או . ובניתוק בי� המציע לניצע
  . ומהו תוכנו נציגו וכ& לברר באופ� טוב יותר מה משמעות החוזה

וירטואלית איננה ולפיה� החוויה השג� מבחינת הניתוח החברתי נית� להעלות טענות   
לחצי� אשר פוגעי� בנכונות� של צרכני� לבחור בקריאה זהירה של חוזי� היוצרת את 

 

 
שצרכני� ברשת הינ� מטיב� משכילי� ועשירי� יותר ועל כ� מתוחכמי� , נוס- לזה נית� לסבור   179

ייתכ� שדווקא , ראשית. לא נית� להסתמ& על טענה מעי� זו, לטעמנו. וזהירי� יותר בקריאת חוזיה�
זה האחיד לפרטיו בשל היות הצרכני� משכילי� ועשירי� יותר ה� עסוקי� מכדי לבחו� את תניות החו

יותר ויותר צרכני� מצטרפי� לשוק , שנית). מדובר בהחלטה מושכלת, ובשל העובדה כי זמנ� יקר(
את העסקות הנדונות כא� נית� לבצע ברמת תחכו� נמוכה ובאמצעי� פשוטי� . הצרכנות האינטרנטי

לפסק  35, 4פסקאות , 139לעיל הערה , בנק הפועלי�ראו והשוו עניי� . הנמצאי� בהישג יד� של רבי�
ההנחה האמורה שלפיה צרכני� ברשת הינ� משכילי� ואמידי� יותר מתעלמת מ� , שלישית. הדי�

נית� להניח במידה רבה של היגיו� כי . העובדה כי השימוש באינטרנט נפו  יותר בקרב צעירי� דווקא
 . היות חסרי ניסיו� ולנהוג לעתי� בפזיזותצרכני� צעירי� עלולי� ל

  ). דבר החוס& עלויות ומקו� אחסו�(זאת מכיוו� שחוזי� מקווני� אינ� מצריכי� הדפסה על נייר    180
181  Hillman & Rachlinski , א- שהיא נשענת על , מעלי� טענה זו, 482' בעמ ,163לעיל הערה

נית� לסבור כי הקושי האמור הינו א& תולדה של פערי הדורות ואול� . ית בלבדהתרשמות אנקדוטל
לאחד הכותבי� התרשמות הפוכה  .בי� משתמשי� ותיקי� וצעירי� והוא עתיד להיעל� ע� חלו- הזמ�

שלפיה תלמידי� רבי� מצייני� בפניו כי הינ� מוצאי� את הקריאה ממס& המחשב , מזו אשר צוינה
  .עדיפה ונוחה יותר

 . ראו הדיו� להל�   182
  .ש� ,Hillman & Rachlinski: ראו למשל   183
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בה� נתו� עמיתו בעול� שאיננו נתו� לאות� מניפולציות שיווקיות  המקוו�הצרכ� . אחידי�
עומד בפני עסקה מקוונת ואשר מעוניי� לעיי� בחוזה האחיד שבפניו לא יחשוש צרכ� ה ;יפיזה

מתגובת רוכשי�  הוא א- לא יחשוש. נציג המוכרמהדר& שבה רצו� זה יתפרש בעיני 
ועל כ� ה� אינ� נושפי� , שכ� אלו לא יחזו בהתנהלותו באופ� ישיר, פוטנציאלי� אחרי�

� חברתיי� באינטראקציה המסחרית עלול להעמיק דווקא היעדר� של גורמי, ע� זאת. בעורפו
בזירה " אי� ע� מי לדבר"כתוצאה מתחושת הצרכ� כי  ,את פערי המידע בי� הצרכני� לספקי�

תחושה זו עלולה להסיט את תשומת לבו של הצרכ� מ� החוזה האחיד אל עבר . המקוונת
טית באמצעות התערבות הגנה שיפו ועל כ� להצדיק, בדיקת המוניטי� של הספק ווידוא זהותו

  . בתניות החוזה
למרות היותו משק- את רמת השיח (הניתוח שהוצג עד כה הינו חסר וחלקי , לטעמנו  

ירטואלית שנוצרה לאחרונה מצדיקה שינוי והמציאות הו ).האקדמי הנוכחית בעניי� זה
 זרימתבה מבקש המשפט להתמודד ע� שתפיסתי מהותי ועמוק הרבה יותר ביחס לדר& 

משפטני� בחרו למקד את תשומת , כפי שנית� היה להבי� מ� הניתוח עד כה. וזי� האחידי�הח
המבקש להבי� ולנתח את התנהגות� של צרכני� בשלב  ,(ex ante)לב� בניתוח לכתחילי 

 ,לאור ההתפתחויות ברשת האינטרנט .ההתמקדות הזו עלולה להתברר כשגויה. ת החוזהכרית
רק כ& נוכל לקבוע א� דינמיקות . � צרכני� מנוסי� לאלו שאינ�יש לבחו� את זרמת המידע בי

השוק במסחר המקוו� מצריכות התערבות שיפוטית לש� הגנת הצרכ� וקידו� המסחר המקוו� 
  . בכללותו

  

  אינטרנטרשת הבעל פערי מידע וזרימות מידע ) ב(

יוצרי�  בווזרימת המידע המתהווה  כי המאפייני� החדשי� של האינטרנטבחלק זה נסביר 
חוזי� אחידי�  נסחהס'ק ל המרי  אתהעשויי� ל, של צרכני� שוליי�) ונוספת(קבוצה חדשה 
. ובכ& לאפשר לשוק לבדו להבטיח ה� את התפתחותו התקינה ה� את הגנת הצרכ� הוגני� יותר

אשר מאפשרי�  ,פעילותה של קבוצה זו מסתייעת בזכות מאפייני� שוני� של האינטרנט
 �תכני� בצורה יעילה בי� גולשי� רבי� ואשר מכוני� לאחרונה שירותישיתו- מידע ו

מציאות חדשה זו יוצרת זרימת מידע שטר� נדונה עד כה בספרות . Web 2.0 � שלומאפייני
ת החוזה לבי� שלבי� כריתהעוסקת בחוזי� אחידי� והמטשטשת בי� שלב  ,המשפטית

ובעתיד א- עשויה להשפיע הרבה  ,נראה כי מציאות זו מתחילה להשפיע. מאוחרי� יותר
ולפיכ& על הצור&  ,על התנהלות המוכרי� ברשת על פיה�, על תוכנ� של חוזי� אחידי�, יותר

  . בעסקות מקוונותוההצדקה להתערבות שיפוטית 
ויכוח המרכזי הניטש בספרות סביב הדר& וה, כפי שנית� היה להבי� מהדיו� עד כה  

 קוד�מקד בשאלה א� צרכני� קוראי� חוזי� אחידי� הנאותה להתייחס לחוזי� אחידי� מת
נראה כי הכול מסכימי� . ת� וא� ה� יכולי� ואמורי� לקורא� ולהבינ� בצורה נאותהכרית

חלק מהמלומדי� סבורי� כי . אינ� קוראי� את החוזה הרלוונטיבדר& כלל מרבית הצרכני� ש
ליצור תמרי  מספיק לספקי�  חלק מ� החוזי� חלק מ� הזמ� כדייהיו די צרכני� אשר יקראו 
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וגורסי� כי מלומדי משפט אחרי� מותחי� ביקורת על תזה זו . לנסח חוזי� הגוני� ויעילי�
גורמי� רבי� ושוני� מביאי� לכ& שלא קיימת קבוצת צרכני� שוליי� אשר מעיינת בחוזי� 

ת� ריתכ קוד�ואול� ההתמקדות ביכולת� של צרכני� לקרוא את החוזי� האחידי� . האחידי�
� עשוי העבור כלל הצרכני� מתעלמת מ� העובדה שחלק לא מבוטל מבולתק� את השוק 

לרוב לאחר שהתגלעו חילוקי דעות ביחס , (ex post)לקרוא את התניות החוזיות לאחר מעשה 
בסיטואציות רבות אחרות ילמדו צרכני� על תניות . זכויותיה�ללמוצר או לחובות הצדדי� ו

כאשר ה� חווי� את התניות באמצעות אינטראקציה ע� הס'ק , צעיתהחוזה בדר& בלתי אמ
במקרי� אלו קריאה או חוויה של תניות  184.ואו בצל האמור בלחוזה אשר תתנהל בהתא� 

מובילה ה, ת החוזהכריתהחוזה איננה כפופה לאילוצי� ולקשיי� אשר מאפייני� קריאה בטר� 
  .ביותר ותכאמור חלקי� לכ& שהקריאה וההפנמה הינ

 אי� להכרה מאוחרת, ובהתא� לניתוח המשפטי הבסיסי של דיני החוזי�, לכאורה   
ת כריתקריאה של החוזה לאחר . באמור בחוזה משו� נפקות של ממש )שלאחר מעשה(

ועל כ� איננה , תוכריתהעסקה איננה מגשרת על פערי המידע שבי� הצדדי� לחוזה בטר� 
תניות אלו ימשיכו לחייב . צדדיות-מקפחות חדמרתיעה את מנסח החוזה מלכלול בו תניות 

בהינת� מאפייני  אול�ו. את הצרכ� ג� לאחר שילמד על טיב� הבעייתי בשלב מאוחר יותר
   185.בעלת חשיבות רבה) כמעט לראשונה(ידיעה מאוחרת זו עשויה להיות , העול� הווירטואלי

חלק מזרימת המידע . י�העול� המקוו� מאופיי� בזרימת מידע בלתי פוסקת ובכיווני� שונ  
צרכני� מנוסי� אלו , פעמי�. קמקורו בצרכני� מנוסי� שכבר התנסו בעסקה הצרכנית ע� הס'

ובכ& משתפי� , אינטרנטמסגרות שונות הזמינות במפרטי� את התנסות� ואת חוויותיה� ב
נאס- ונשקל על ידי צרכני� אחרי� לפני ביצוע  האמור מידעה. במידע זה גולשי� אחרי�

כי  אפואיוצא . חוזי-עסקה כחלק מהלי& חיפוש המידע והשוואת המוצרי� בשלב הטרו�ה
במידע  (ex ante)האינטרנט יכול לצייד צרכני� הנמצאי� בשלב מוקד� בתהלי& הרכישה 

  . (ex post)ער& שמקורו בצרכני� מנוסי� שכבר רכשו את המוצר והתנסו בו - רב
יותר ויותר אנשי� הנמצאי� בפני . יו�-ו�מחיי היאחדות ות אנבהיר באמצעות דוגמ  

אודות הנושא -על רכישה או קבלת החלטה כלכלית או אחרת מחפשי� מידע באינטרנט
עובדיו עשוי לקרוא שימוש בעל עסק המעוניי� לרכוש רכב ל, לדוגמה. העומד על הפרק

רכב הערותיה� של רוכשי את אלא ג� את דעת� ו, באינטרנט לא רק כתבות של מומחי רכב
אצנית המבקשת לרכוש נעלי , באופ� דומה. אחרי� שהתנסו ברכישת רכב מהסוג המדובר

אלא , ריצה יכולה להתרש� באמצעות האינטרנט לא רק מהמגוו� המוצע ומהמחירי� השוני�

 

 
א& נאמר לו כי על פי , דוגמה אחת הינה מצב שבו רוכש מבקש להחזיר את המוצר ולתבוע את החברה   184

. וכי עליו לתבוע את החברה בהלי& של בוררות, חוזה הרכישה לא יוכל לקבל החזר כספי באותה העת
והצרכ� פעל לפיו א- ללא , את פעולותיו בהתא� לאמור בחוזה האחיד במקרה זה הס'ק התווה

  . קריאתו
  .144 לעיל הערה, Becher & Zarsky  :לפיתוח רעיו� זה ראו   185
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צרכ� המבקש לרכוש  186.ההתנסות של אצניות אחרות שרכשו נעלי ריצהמג� מחוות הדעת ו
י� כמה ספקי� המוכרי� את המוצר עשוי להיתקל באינטרנט מכשיר חשמלי מסוי� ומתלבט ב

עמידה בלוחות זמני� , שירות לקוחות(בתגובות גולשי� ביחס להתנהלות הספקי� השוני� 
 צרכניתפוטנציאלי וחסר ניסיו� העומד בפני קבלת החלטה  רוכשבמקרי� אלו  187.)וכדומה

ולעתי�  ,אלא ג�, � או מקצועיי�דולה מהאינטרנט לא רק מידע שנית� על ידי גופי� מסחריי
וא- עברו תקופת , מידע קונקרטי שנית� על ידי צרכני� אחרי� שכבר התנסו ברכישה ,בעיקר

המידע הזה יכול להימצא באתרי המכר . או ע� הספק המציע אותו התנסות ע� הנכס הנרכש
 Webמהפכת  היזו. כמו ג� בטוקבקי� מזדמני�, בבלוגי�ובקהילות שונות , בפורומי�, עצמ�

   189.צרכני�מספר הול& וגדל של בה נוטל חלק ש 2.0,188
כלי� אלו לרוב אינ� יוצרי� . תפקיד מרכזי בזרימת מידע זו ממלאי� מנועי החיפוש  

א& ה� מאפשרי� לגולשי� למצוא בקלות ובמהירות התייחסויות , תכני� משל עצמ�
שרי� במקרי� רבי� גישה מנועי החיפוש מאפ. למוצרי� ולשירותי� שבה� ה� מעונייני�

וכ& יכולי� ג� אלו שמחו  לשיח , אשר מתרחשות בפורומי� וברשתות חברתיות" שיחות"ל
משתמשי� רבי� משתלבי� אפוא בהוויה המתרחשת במסגרת . האמור ליהנות מפירותיו

  . פורומי� ורשתות אלו ונבני� מפירותיה
י בטבע האד� אשר בעקבותיה כי העיד� המקוו� איננו מביא למהפכה רבת, ראוי לציי�  

י� אחר מידע הנוגע ימאז ומתמיד תרו צרכני� פוטנציאל. מתחילה זרימת המידע יש מאי�
. לסביבת� המיידיתשביד� מידע ה אתצרכני� מנוסי� מאז ומעול� הפיצו ו, �יהתולרכיש

מנועי  בי� היתר באמצעות(נוי שלפנינו הינו בחיבור בי� מקור המידע לבי� המעונייני� בו יהש
). א& ג� באמצעות יצירת פורומי� ורשתות חברתיות אשר האמור בה� לא נמחק, החיפוש

 

 
-www.amazon.com/b/ref=sc_fe_c_6_0_1040668_4/103: ראו, למבחר היצע ותגובות גולשי�   186

5088757-6537402?ie=UTF8&node=1044856&no=1040668 . לאופי  ספציפיתלדוגמה
-www.overstock.com/Clothing/Adidas-Ultra-Cushion-Womens-Running: ראו, התגובות

Shoes/2496245/product.html#custreviews. טסט שביצעו -להפניות נוספות הכוללות א- פרה
, 144לעיל הערה , Becher & Zarsky: ראו, והכותבי� לבדיקה ולאיתור של זרימות מידע מעי� אל

82�ו 73בהערות .  
  . www.ramkol.co.il: ראו למשל, לאתר ישראלי המכיל מידע מסוג זה   187
   .The Marker 6.12.2006 –האר  "  2.0המהפכה הצרכנית של הווב "גלי כ  : ראו למשל   188
שיתו- המידע . כני� מנוסי� יכולי� לספק מידע לצרכני� שאינ� מנוסי�חשוב להדגיש כי לא רק צר   189

דוחות , (watchdog groups)" כלבי שמירה"יכול לבוא ג� מדוחות ומסקרי� של גופי צרכנות ו
אמנ� דוחות וסקרי� שכאלו . המשקפי� פעמי� רבות הצטברות של תלונות צרכני� או המ7נָעי� מה�

א& האינטרנט מספק בימה המעודדת הפצת דוחות , )וללא קשר אליו(נט היו קיימי� ג� לפני האינטר
ת החומר ומוזיל את הפצהשימוש באמצעי� מקווני� מקל על , ראשית. ממספר סיבות וסקרי� מסוג זה

האינטרנט מאפשר עבודה יעילה יותר על , שלישית. מנועי חיפוש מגבירי� את זמינותו, שנית. עלותו
 המידע הכללי הרב המצוי ברשת ה� בשל המידע המגיע מגולשי� אחרי�ה� בשל , דוחות וסקרי�

כל אלו הופכי� את הכנת הסקרי� והדוחות הצרכניי� לקלה . )אשר עשויי� להיות הנסקרי�(
  . ואטרקטיבית הרבה יותר
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נוי מתבטא בכ& שצרכני� יכולי� לחפש מידע על דברי� שנאמרו על ידי צרכני� מנוסי� יהש
, במילי� אחרות. בר מכריה� ולהסתמ& על זיכרונ� המוגבלולא רק לבדוק בקרב חֶ , באשר ה�

האינטרנט מרחיב רשתות חברתיות ויוצר רשתות רחבות הרבה , י� אחרי�וכמו בהקשרי� רב
בהתנהלות הצרכני�  �יינוילש ה ג�מובילהתפתחות זו  190.קשרי� בעוצמות שונות �יותר ובה
כי ) נכונה(משו� שהניחו שביד� לא מיהרו להפי  את המידע אלו בעבר צרכני� . המנוסי�

להשקיע משאבי� בעניי� במונחי הנמוכה � השפעת� תהיה מעטה יחסית בהתחשב בנכונות
 של דבריה�משמעותית ההפוטנציאלית כאשר צרכני� מביני� את ההשפעה , כיו�. קשב וכס-

ציבורי -להעשיר את השיח הצרכני ה� מגלי� מוטיבציה גדולה מבעבר, המועלי� לאינטרנט
   191.במידע רלוונטי

יש פוטנציאל , מצרכני� מנוסי� שבה צרכ� העומד בפני עסקה מקבל מידע, למציאות הזו  
, באמצעות הדינמיקה המתוארת. השפעה עצו� על הדר& שבה ספקי� מנסחי� את חוזיה�

הנכס או השירות , מספר� הכולל של הצרכני� אשר נחשפי� למידע מדויק בדבר החוזה
בכ& . א- היא שוליי� או המיודעי� גדלהקבוצת הצרכני� הו, בטר� כריתתו גדלהנמכר 
על ידי  להעדפותיה�המוקדשת תשומת הלב  וגדלה, כוח השוק של אות� צרכני� מתעצ�
זרימת , לשו� אחר. "בלתי בולטות"ג� בכל הנוגע לתניות אשר עד עתה סווגו כ, הספקי�

. לקוח-י� עשויה לשנות את מאז� הכוחות ס'קיהמידע מלקוחות מנוסי� ללקוחות פוטנציאל
להוביל  יכולבו הוא משתמש שק והחוזה מידע הזור� ברשת בדבר התנהלות הס'

, ק ובכ& ליצור תמרי  לניסוח חוזי� מאוזני� יותרהתקשרות הצרכ� הפוטנציאלי ע� הס'-לאי
להביא לכ& , או במילי� אחרות. משפטית חיצונית בתוכניה�התערבות שאינ� מצריכי� 

תי המשפט מבלי שב, שדינמיקת השוק תוביל לתוצאה שבה החוזי� יהיו נוחי� לצרכני�
   192.יתערבו בהתפתחות המסחר המקוו� וא- יפגעו בה

 

 
 Lior J. Strahilevitz, Social Norms from Close-Knit Groups to Loose-Knit: ראו לעניי� זה   190

Groups, 70 U. CHI. L. REV. 359 (2003) ; וכ�Lior J. Strahilevitz, “How’s My Driving” 

For Everyone (and Everything?), 81 N.Y.U. L. REV. 1699 (2006) ,)להל�:Strahilevitz, 

NYU(.    

את המוטיבציה של  .336-340' בעמ, 144לעיל הערה , Becher & Zarsky לדיו� נרחב ראו   191
, רצו� לנקמה באלו שגרמו לה� עוול: שי� נית� לייחס לתמריצי� פנימיי� וחיצוניי� רבי�המשתמ

אשר ישרתו אות� ג� בהקשרי� " וירטואליי�"לפתח מוניטי� , לעזור לאחרי�, רצו� לתרו� לקהילה
  . אחרי� ועוד

החוזית  אחד המצבי� האמורי� הינו כזה שבו התניה. יצוי� שדינמיקה זו לא תצלח בכל המקרי�   192
. הנדונה היא כזו אשר איננה נאכפת לרוב והספק איננו עומד על קיומה אלא במקרי� נדירי� ביותר

במצבי� מעי� אלו על בית . במקרי� אלו לא תהיה זרימת מידע אמי� בדינמיקה המתוארת לעיל
יו� כא� לא יוכל בית המשפט להניח את ק. המשפט לנהוג בזהירות ולעתי� להתערב בתוכ� החוזי�

היות שאפשרות זו לא קיימת בפועל נוכח כישלו� , האפשרות שלפיה השוק יתק� את תוכ� החוזה
  .360' עמ, 144לעיל הערה , Becher & Zarsky-ב אצל דיו� מקי- לעניי� זה אור. זרימת המידע
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  זרימת המידע ובעיית מהימנות המידע) ג( 

ההתנהגותיי� והחברתיי� , י�ימידע משפיעה על הגורמי� הרציונלהלפני שנדגי� כיצד זרימת 
עלינו לתת תחילה את הדעת לאתגרי� הנוגעי� , אחידי� י� צרכני� שלא לקרוא חוזי�מביאה

שעשויי� להוביל לכ& שהתערבות שיפוטית בגו- החוזי� , מת המידע באינטרנטלזרי
הדגש בהקשר הזה יינת� לאתגרי� הנוגעי� , מיד כפי שיוסבר. האחידי� תהיה נחוצה

  .למהימנות המידע
נות הפורו� . יש להבחי� בי� חששות שוני� ,כאשר עוסקי� בבעיית מהימנות המידע. אמי

 במקרי� רבי� הערותיה� של הצרכני� המנוסי� לעניי�. �הראשו� הינו אמינות הפורו
בחלק . אלא באתרי� המארחי� את השיח, המוצרי� הנדוני� אינ� מופיעות באתר שבשליטת�

. אתרי� אלו מופעלי� באמצעות גורמי� מסחריי� בעלי אינטרסי� שוני� ניכר מ� המקרי�
א� מנהל הפורו� או . מידעחשש מפני התערבות בתכני� מצד מנהל מקור ה לפיכ& מתעורר

, מאפשר לכל המידע להופיע באתראינו האתר שולט על התכני� המתפרסמי� באתר או 
חשש כי המידע שמגיע לידיעת הציבור יהיה מוטה וחלקי ולכ� לא יוביל לתוצאות  מתעורר
        . המקוות

האינטרנט מאפשר . לחשש זה ,ולו חלקי, סביר להניח כי השוק יית� מענה, לטעמנו  
שלא  ע� הזמ� והמשתמשי� ילמדו, העברת מידע במהירות בדבר קיומ� של פורומי� חשודי�

על ידי אלו שיביעו תרעומת על כ& שאמירותיה� , מ� הסת�, מידע זה יועבר. להסתמ& עליה�
מידע הזרימת . ויימצאו על ידי משתמשי� אחרי� באמצעי החיפוש שנדונו לעיל, צונזרו

 שיעור הגולשי�ירידה של ממש בפגיעה במוניטי� של האתר המארח ובעקבות זאת לתוביל ל
 נית� להניח כי למפעילי האתרי� תמרי לפיכ&  193.ולנזקי� עקיפי� אחרי� באתר החשוד

, לי� אחרותיבמ 194.יפגע בתזרימי הכנסותיה�שבסופו של יו�  עקרוני להימנע מצנזור מידע
 195,(metadata)מידע - הטָ הינה דינמיקה של זרימת מֶ  הדינמיקה  אשר מביאה לפתרו� הבעיה

  .בדבר המידע הנוגע למסחר המקוו� מידע
א� . אי� בדברי� האמורי� כדי לבטל לחלוטי� את החשש מבעיית אמינות הפורו�  

, ראשית. יהיו לכ& שתי נפקויות חשובות, ממצאי� יצביעו על התהוות בעיה זו בהיק- נרחב
. & שזרימת המידע אשר בהשפעותיה נדו� להל� איננה מתרחשתעל מערכת המשפט להכיר בכ

ויהיה צור& באמצעי� משפטיי� , במצב דברי� זה לא נית� יהיה להסתמ& עליה ועל תוצאותיה
ייתכ� שיהיה מקו� לאמ  כלי� משפטיי� , שנית 196.אחרי� כדי להג� על הצרכני� ברשת

 

 
ומטרת� , ינ� בעלי אינטרסי� זרי�כי ישנ� פורומי� רבי� ורשתות חברתיות אשר א, ראוי לציי�   193

תכני� משיקולי� זרי� יחתור תחת " צִנזור", מבחינת אתרי� אלו. היחידה היא הגדלת התנועה באתר�
        . לפיכ& קיומ� של אתרי� מסוג זה מקטי� את הסיכו� הנדו�. הרצו� להגדיל את התנועה באתר

  . בקרי� באתראשר תלויות בכמות המ, רוב האתרי� נבני� מהכנסות מפרסו�   194
מידע תשחק תפקיד מרכזי א- בכל הנוגע לבעיות מהימנות אחרות אשר - זרימת סוגי� אחרי� של מטה   195

  .נדו� בה� להל�
 ".תניה מקפחת"פרשנות רחבה ונדיבה יותר של המושג , לדוגמה, בי� אמצעי� אלו נית� למנות   196
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   197.שש לפגיעה באמינות הפורו�משפטיי� אשר יעודדו זרימה אמינה ויפחיתו את הח-ומטה
נות המסר למהימנות המידע הזור� ברשת והנוגע ) לטעמנו, והכבד יותר(החשש השני . אמי

בעיות  כמהחשש זה מתעורר כתוצאה מ. אמינותוללמסחר המקוו� מתייחס לנכונות המסר ו
הוא בעל ) מספק המידע(ה להיפג� כאשר הדובר לולמהימנות המידע ע, ראשית. שונות

 במקרה מעי� זה מתעורר חשש כי הדובר יהלל וישבח מוצר שיש לו 198.נטרס מסחריאי
האינטרס המסחרי של הדובר א- עלול ). ות אינ� מוצדקותתשבחהא� ג� (אינטרס בהצלחתו 

מדובר , לצערנו. להכפיש מתחרי� ולהמעיט בער& מוצרי� או שירותי� חלופיי�ותו לתמר  א
אמינות המסר יכולה להיפגע לא בשל , ניתש 199.בפרקטיקה מצויה ונפוצה למדי

  . אלא בשל חוסר הבנתו או חוסר מומחיותו, סובייקטיביות של תור� המידעה
שהזכרנו בראשית  הבעייתיות בחששות אלו מוחמרת בשל שני מאפייני� של האינטרנט  

עצמ� בקלות תחת מעטה של ) ואכ� מסווי�(משתמשי� יכולי� להסוות  ,ראשית. דברינו
מאפייני� . בקלות יחסית למשתמש בודד לשכפל את קולוכמו כ� הרשת מאפשרת . מיותאנוני

, לבי� ההד גיסא- מחד הוניסיונחוסר הלימה בי� גודלה של הקבוצה אלו עלולי� ליצור 
אתגרי� וחששות אלו הינ� א& חלק  200.גיסא-מאיד& קבוצהניתני� להחשיפה והבמה ש

היכולת ליצור מוניטי�  :את חברת האינטרנט מאחת הבעיות הקשות ביותר אשר מאפיינות
  .למשתמשי� ולתכני� בצורה אמינה ויעילה

פתרונות אלו  .ע� האתגר הנדו� בהתמודדותמסייעי� אחדי� הנית� להצביע על פתרונות   
 .אשר א- היא מעוניינת לקד� את האמינות ברשת מסיבות מסחריות, מגיעי� מכיוו� התעשייה

מידע אשר יאפשר לגשר על -יית המהימנות באמצעות יצירת מטהג� כא� מסתמ� פתרו� לבע
הכלי הראשו� בהקשר זה הינו מערכות של הצבעות  .חוסר המידע המצוי ברשת האנונימית

ה� , מעבר לכ&". עוברי אורח"ציוני� להערות על ידי  מת�מערכות אלו מאפשרות . ההמו�

 

 
שליליי� הינה אכיפה אזרחית ופלילית כנגד דוגמה לכלי� . אלו עשויי� להיות כלי� שליליי� וחיוביי�   197

נראה כי . אתרי� אשר פועלי� לצנזור תכני� בניגוד להצהרותיה� ולהתחייבויותיה� שלא לעשות כ�
היות שהנזקי� אשר נגרמי� לכל אחד מ� המגיבי� , אכיפה זו צריכה לבוא מצדה של המדינה

ורה של פטור לפורומי� מפני תביעות של כלי� חיוביי� עשויי� להיות הגדרה בר. המצונזרי� זניחי�
יאבדו , א� יוגדר הפטור בצורה רחבה וברורה. צדדי� שלישיי� אשר עשויי� להיפגע מהאמור בה�
נוס- לזה יכולה המדינה לצאת בקמפיי� חינוכי . אות� אתרי� את הלגיטימציה לנקוט סינו� תכני�

של חופש הביטוי הצרכני ואת השפעתו  שיעודד מודעות לתגובות צרכניות אשר ידגיש את חשיבותו
ייתכ� שיהיה רצוי כי המדינה עצמה תממ� פורומי� אשר , לבסו-. משפטית-על המציאות המסחרית

 . בה� נית� יהיה לדו� בסוגיות צרכניות שונות ללא חשש צנזורה מסיבות בלתי ראויות
מינות הביקורות המתפרסמות מהצרכני� מטילי� ספק בא 50%: סקר"חיימובי  -מיכל רז: ראו למשל   198

   ).חיימובי �מיכל רז: להל�(, 17.1.2007 גלובס " באינטרנט
 The –האר   ,"טוקבקיסטי� מקצועיי� משכירי� מקלדת� לכל דורש"אבינוע� מג� : ראו למשל   199

Marker  7.12.2006. 
מלמד כי " שהגל החד"סקר של . לקושי בהתמודדות ע� דואר זבל, בי� היתר, בעיה אשר מובילה   200

ראו . אינ� נוהגי� לדרג מוצרי� ולכתוב ביקורות באופ� קבוע) 70%-כ(בשלב זה מרבית הגולשי� 
  . 198לעיל הערה , חיימובי - מיכל רז
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והערות  ,מות שניתנו לדוברי�הערות קוד, מאפשרות הצגה של הציו� הממוצע של ההערה
בחלק מהמצבי� מובְנות  201.מערכות אלו קיימות בתצורות שונות. אשר ניתנו בעבר למדרגי�

מערכות  באמצעות. ובחלק מהמצבי� ה� חיצוניות לו, המערכות אל תו& הפורו� הרלוונטי
ר להיבנות מהמידע אש, אשר מתוודע לדובר ולדבריו בפע� הראשונה, יכול המשתמש אלו

הנבנה על בסיס , מידע זהש מחקרי� מראי�. ולדבריו נצבר במערכת ביחס לאותו דובר
   202.נכונות דבריועל על אמינותו של הדובר ומצביע במקרי� רבי�  ,תובנות הציבור בכללותו

מאפייני�  ותבעל ותטכנולוגי קיימות פלטפורמות, נוס- למערכות הצבעות ההמו�  
 �בהשקיומ� והתחזקות� של רשתות חברתיות : ת בנקודה זולסייע רבו ותחברתיי� אשר עשוי

של  הרשתות חברתיות אלו כוללות מספר משתנ 203.הוא רכיב חשוב וקבועהמוניטי� 
 במהל& 204.ו בקביעותתות אלשחלק� מתנהלי� ברש ,)אלפי� מאותבי� מאות ל(משתמשי� 

לפיכ&  .ומוניטי�אישיות מאפייני  הכוללתהתנהלות זו מגבשי� משתמשי� קבועי� פרסונה 
הוא יכול לבדוק מהו הניקוד אשר , בבוא משתמש לעיי� בהערות המתפרסמות ברשת זו

חלק מהמשתמשי� מחשיב  .הוענק למשתמש ולדבריו בידי שאר חברי הרשת בעבר ובהווה
מתרחש ברשתות ההשיח . מעמד ברשת האמורה ומקנה לה, מאוד את המוניטי� הווירטואלי

האמור בו איננו במצבי� רבי� . � וכולל א- סוגיות הקשורות למסחראלו מקי- נושאי� רבי
ונגישי� ( המשתמשי� י� לצפיית כללפתוח וחילופי הדברי�לעיניה� של חברי הרשת  מוגבל

. עובדה המעצימה את חשיבות התכני� המועברי� באות� רשתות, )ממנועי חיפוש כלליי�

 

 
דוגמה מפורסמת הינה . חלק מהאתרי� המפעילי� פורומי� מאפשרי� ליקוט מידע כאמור 201

www.eBay.com אתרי� נוספי� המאפשרי� . המפעילה מנגנו� מתוחכ� למעקב אחר המוניטי�
� ו www.digg.com  ,del.icio.us ,www.hadash-hot.co.il ,www.shaveh.co.ilאיסו- מידע ה�

www.politinet.co.il .לדיו� מעמיק יותר בכלי� אלו ראו :Tal Z. Zarsky, Assessing Alternative 

Compensation Models for Online Content Consumption, 84 DEN. U.  L. REV. 645, 709 

(2006).  
כ� . CASS R. SUNSTEIN, INFOTOPIA 60 (2006): לעניי� השימוש באינטליגנציה של ההמו� ראו   202

יוער כי ג� מערכות הצבעות  .JAMES SUROWIECKI, THE WISDOM OF CROWDS (2005): ראו
מערכות אלו יאפשרו איתור מסרי� אשר מגיעי� . � קס� וג� ה� נתונות למניפולציותההמו� אינ� פתרו

ואול� ה� עשויות להיתקל בקשיי� באיתור� ובסינונ� של . ממקורות הלוקי� בחוסר מומחיות והבנה
משתמשי� . תכני� אשר מקור� במשתמשי� המעונייני� להטעות בשל אינטרסי� מסחריי� שוני�

ה� יוכלו . מזמנ� ומהונ� לנסות לעקו- את המערכות האמורות ולהונות אות�, �כאמור ישקיעו ממרצ
לעשות כ� באמצעות רשתות דמה של ממליצי� בעלי מוניטי� אשר ניזוני� אלו מאלו ולבסו- מקדמי� 

אשר תוצאתו " חתול ועכבר"כדי להיאבק בתופעות אלו מתפתח מעי� משחק . נדות מסחריות'אג
מתוחכמי� וכלי�  �בעלי האתרי� וגורמי� נוספי� מנסי� לפתח אלגוריתמי. ואיננה נהירה בנקודה ז

בשעה שהגורמי� המסחריי� תרי� אחר , נוספי� למנוע ניפוח מלאכותי של מוניטי� הדובר ודבריו
  . אמצעי� לעקו- כלי� אלו

  .144לעיל הערה , Becher & Zarsky: לדיו� נרחב בתופעה ראו למשל   203
מעבירי� המשתתפי� מידע אלו לאלו  השבאמצעות, slashdot.orgת מעי� זו הינה דוגמה ידועה לרש   204

 :לדיו� מעמיק בדינמיקה זו בהקשר האמור ראו. ונותני� ציוני� למידע כדי לסייע לקוראי� אחרי�
YOCHAI BENKLER, THE WEALTH OF NETWORKS 78 (2006) .  
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רשתות בלחוזי� מקווני�  ביחסהמידע זרימת , להבדיל מהצבעות ההמו� אשר צוינו לעיל
. האמורות מוגנת במידה רבה ג� מהחשש לפגיעה במהימנות המידע עקב אינטרסי� מסחריי�

לומדי� בזריזות לזהות את  ה�, "שחקני� חוזרי�" הינ�היות שחלק מהמשתתפי� בשיח 
 רתי�המש) ”sock puppets“המכוני� " (דוברי דמה"ולהתריע מפני " אמיתיי�"הדוברי� ה

גיסא ורצונ� של משתתפי הרשת החברתית לשמר את - התרעות אלו מחד. גורמי� מסחריי�
גיסא מגִני� על השיח המתנהל בתו& מסגרת זו מחלק גדול מבעיות האמינות -מעמד� מאיד&
בכ& רשתות חברתיות אלו מהוות כר נרחב לזרימת מידע אמי� ורלוונטי . שצוינו לעיל

   .למשתמשי� ולצרכני� שוני�
בנקודה זו נסתפק . המחקר בכל הנוגע לרשתות חברתיות וירטואליות נמצא א& בתחילתו  

לפיה זרימת מידע מהימ� הנוגע לחוזי� מקווני� בי� צרכני� מנוסי� שבתחזית אופטימית 
האתגרי� לזרימה זו , כאמור. מסגרות אלוב, ביתר שאתותמשי& להתרחש  ,לחדשי� מתרחשת

הרואות חשיבות בשימור המוניטי�  דינמיקות חברתיות, יי�אול� כלי� טכנולוג. רבי�
מידע . מידע מאפשרי� שימור כמות מספקת של מידע מהימ�-וזרימות של מטה הווירטואליי�

מה� סובלי� צרכני� טיפוסיי� שזה מאפשר לחֶלק מהמשתמשי� לצמצ� את פערי המידע 
  . מרובהיכולה להיות חשיבות , כפי שמיד נראה, לכ&. בעול� האמיתי

  

  השלכות זרימת המידע ) ד(

בה בעת הצרכ� . את החוזי� האחידי� שה� צד בה�, ככלל, צרכני� באינטרנט לא קוראי�

הא� . שיתופי יותר וביקורתי יותר, המקוו� עובר תהליכי� ההופכי� אותו לקהילתי יותר

� אפשר לקשור את שתי התופעות באופ� המשפיע על הדר& שבה על המשפט להתמודד ע

אנו סבורי� כי שתי התופעות משפיעות ? הבעיות שחוזי� צרכניי� אחידי� מעוררי�

את נחזור ונבח� , משעמדנו על זרימת המידע וחסרונותיהו, לפיכ&. ומשליכות זו על זו

, על אות� סיבות רציונליותהפוטנציאלית של זרימת המידע ברשת האינטרנט  ההשפעת

או  ,ית� של צרכני� שלא לקרוא חוזי� אחידי�התנהגותיות וחברתיות התורמות לנטי

. לכ& נקדיש חלק זה. עבור הכללבהמונעות מקבוצת הצרכני� המתוחכמי� לתק� את השוק 

זרימת המידע עשויה למזער חלק גדול מהחששות כי מידע בדבר החוזה , כפי שנראה להל�

א לא יישקלו על האחיד והשלכותיו לא יגיעו אל הצרכ� המקוו� בטר� כריתת החוזה וממיל

ייתכ� , וככל שזרימת המידע אכ� תגשי� את הפוטנציאל הטמו� בה, לפיכ&. ידיו כיאות

שהטענות בדבר הצור& להג� על הצרכ� האמור באמצעות התערבות בתי המשפט בגו- 

  . החוזי� האחידי� המקווני� ייחלשו

ונלי/ניתוח כלכלי מד בפני חוזה י לצרכ� הטיפוסי העוזבעול� הפי, כאמור לעיל .רצי
) הרבה(ולהתעמק בהשלכותיו נוכח שיקולי העלות את החוזה אחיד לא משתל� לקרוא 

הנמקה זו נחלשת כאשר בוחני� את השפעת ). אשר תצמח בהסתברות נמוכה(והתועלת 
מעבירי� לקוחות מנוסי� את המידע  במקרי� אלו .זרימת המידע על התנהלות העול� המקוו�

 י�רגו� משפטי ובניסוח'ללא שימוש בז, נוח וממצה, באופ� קריא דעת�להנוגע לניסיונ� ו
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 Proxyקריאת חוות הדעת של צרכני� מנוסי� מהווה מעי� תחלי- או , למעשה. י�מסורבל
הצרכ� המקוו� נשע� על מסרי� המשקפי� את תוכ� החוזה מבלי . לקריאת החוזה האחיד

  . המיומנות לבצע באופ� סבירקריאה שאי� לו הכלי� ו ,להיזקק לקריאה מדוקדקת שלו
בעול� האמיתי צרכני� מתוחכמי� עלולי� להחליט שלא לעיי� בתניות החוזה , לזה נוס-  

מתו& מחשבה  כלומר, "בעיית הטפיל"בשל  ")נוסעי� חופשיי�"ובכ& לנהוג כ(האחיד 
הנמקה זו איננה משכנעת כאשר מדובר , שוב. עבור�בשאחרי� יעשו כ� ויתקנו את השוק 

מחקרי� אמפיריי� שנערכו לאחרונה מעידי� כי משתמשי� רבי� אוספי� . יו� המקוו�במד
היות שהמידע נגיש הרבה  ,ה� לא נרתעי� מלעשות כ�. בעצמ� מידע הנוגע לעסקה ולחוזה

קהילות וירטואליות ופורומי� מספקי� . �למענבהיותו כתוב על ידי צרכני� אחרי� ו ,יותר
אחרי� בתו& קהילה הבנויה מקשרי� חברתיי� בדרגות תמריצי� חשובי� להתייע  ע� 

במצבי� הללו נוצרת לרוב דינמיקה של שיתו- פעולה וקרבה ולא אימו  . עוצמה משתנות
            205.האמורה" טפיל"אשר עליה נסמכת תופעת ה ,"זאב –אד� לאד� "התפיסה של 

� האחידי� כיוו� שכל החוזימצרכני� בעול� האמיתי נמנעי� מקריאת חוזי� , לזה נוס-  
ואול� זרימת המידע . זהי� בתוכנ�, אינטואיטיבית לפחות, המוצעי� על ידי החברות נראי�

. בהקשר זה אינטואיציההבעול� המקוו� מייתרת במידה לא מעטה את הצור& להתבסס על 
זרימת המידע המתוארת מאפשרת לצרכני� להתרש� בקלות רבה יותר א� החוזי� האחידי� 

אלא על בסיס התנסות� המעשית של גולשי� , אינטואיציהא על בסיס וזאת ל, אכ� זהי�
  . ות אלוהתנסויאחרי� והשוני בי� הדיווחי� על 

ו כי ספקי� יכולי� לנטרל את הצרכני� המתוחכמי� אשר בידיה� מידע :צייַ , לבסו-  
ספקי� יכולי� לעשות . על מכלול השוק למנוע מה� את ההשפעהבדבר החוזה האחיד ובכ& 

ת החוזה כריתה� בשלב , הצרכני� המיודעי� והמתוחכמי� של לטובהה באמצעות הפלי כ�
ה� בשלב ביצועו ) באמצעות הצעת תניות חוזיות שונות וטובות יותר מבחינת הצרכ�(
פליה אואול� נראה כי ). עמידה על לשונו הכתובה של החוזה-איגילוי גמישות ואמצעות ב(

כאשר ס'ק מוותר על היות ש, היא איננה כדאית. דאיתולא כקשה  הבמציאות המקוונת הינ
, )כאלו שהמוכר חפ  ביקר�( מסוימי�הכללת תניות אחידות או על אכיפת� ביחס לצרכני� 

לפיכ& . באינטרנט לכלל הלקוחות הפוטנציאלי� בדבר פעולות אלוהוא מסתכ� בהפצת מידע 
סיכו� הגבוה הרבה  ,ניטי� המוכראפליה בי� לקוחות באינטרנט טומנת בחובה סיכו� עצו� למו

בו יש לצרכני� הכלי� להפי  מידע באופ� מהיר ואפקטיבי בהרבה ש, יותר בעול� האלקטרוני
 היות, כמו כ� אפליה כזו קשה ביותר לביצוע 206.עמיתיה� בעול� האמיתיבהשוואה ל

 

 
מה ג� שלא כל , הפורומי� והקהילות המקוונות הגולש מ� היישוב איננו מודע למגוו�- מוב� שהצרכ�   205

המאפשרי� איתור של , לש� כ& מסתייעי� צרכני� במנועי חיפוש. תחו� צרכני נדו� באמצעי� אלו
  . יעיל ומהיר, נטי באופ� זולוומידע רל

ואול� היא נחשפה לכמות , קו� לנקוט אסטרטגיות שונות של בידול מחירי�.בעבר ניסתה חברת אמזו�   206
: לעניי� זה ראו. דבר שהוביל להפסקת פעולות אלו –מה של ביקורת ציבורית כאשר הדבר נחש- עצו

Benkler ,לעניי� זרימת מידע מסוג זה בי� צרכני� במדיו� האינטרנטי ראו. 157' בעמ, ש� :LAURA 
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מחתכי� , משתמשי� רבי� מאוד צות הברית מראי� כיהתפרסמו לאחרונה בארשסקרי� ש
ספקי� יתקשו , לפיכ&. ת החוזהכריתאוספי� מידע מצרכני� אחרי� בטר�  ,רתיי� מגווני�חב

אשר לא רק שאיננו , "הצרכ� הבלתי מתוחכ� הטיפוסי"לאתר בצורה יעילה את הפרופיל של 
. איננו מתעדכ� באמצעות המנגנוני� אשר נדונו לעילאלא א- , קורא את תניות החוזה מראש

  ". מתוחכמי�"יאלצו הספקי� להניח כי כל הצרכני� הינ� בחזקת י, לובהעדר יכולות כא
בעול� האמיתי צרכני� המעייני� בחוזה אחיד , כאמור. פסיכולוגי- ניתוח התנהגותי

המכוני� (מוצג לחתימת� מצמצמי� את בדיקת החוזה למספר מוגבל של פרטי� מהותיי� ש
, העוסקות בברירת די�(אחרות תניות רבות ). אופי הנכסומחיר הכגו�  ,"פרטי� בולטי�"

עשויות בעיקר להשלי& על התרחשויות ה, )'הגבלת אחריות וכו, בוררות, בחירת פורו�
  . אינ� נבחנות, מאוחרות יותר במערכת היחסי� שבי� הספק לצרכ�

עשויה מתחוור כי זרימת המידע באינטרנט , תכאשר בוחני� את הדינמיקה הווירטואלי  
את ) נמנעי� מלקרוא, במרבית המקרי�או (לשי� אינ� א& קוראי� גו. ג� בעיה זו להחליש

כשגולש . נחשפי� למשוב המגיע אליה� מצרכני� מנוסי�ג� אלא ה� , החוזה המוצג בפניה�
קורא את חוות הדעת של עמיתיו הגולשי� המנוסי� הוא אמור להיתקל במגוו� רחב של 

על בעיות אשר עולות מלשו� החוזה י� לומדי� יכאשר צרכני� פוטנציאל. תרחישי� ובעיות
לקשב , אלא להפ&, הרי שהמידע האמור איננו זוכה להתעלמות, התנהלות החברה על פיהמו

מאוזכרות בידי  �הש בעת ותלבולט ותמסווגות כבלתי בולטות הופכהתניות  לפיכ&. רב
בלשו� במקו� להיות מובע נטי נושא אופי מוחשי וחי ווכאשר המידע הרל 207.צרכני� מנוסי�

יטה להפני� ולשקלל אירועי� שהתרחשו יהצרכ� הפוטנציאלי , משפטית אמורפית ולקונית
יטה יאות� ש ,להבדיל מספקולציות באשר לתוצאות שליליות בעתיד(בפועל לצרכני� כמותו 

למרות שה� נובעות מתניות שלא היה נות� עליה� את הדעת כאשר , )להדחיקהצרכ� המצוי 
   208).תניות ברירת די� או הגבלת אחריותכגו� (הופיעו בחוזה 

בו שצרכני� רבי� בוחרי� שלא לעיי� בחוזה אחיד בשל השלב המאוחר כ� הזכרנו כי   
לרכוש את , הלכה למעשה, לאחר שכבר גמלה בלבו ההחלטה –מוצג לעיונו של הצרכ� הוא 

נציאל י� בחשבו� את הפוטמביאכאשר  נחלשתואול� תקפותה של תובנה זו . המוצר הנדו�
כבר בשלב מוקד� של , זרימת המידע מאפשרת לצרכ� לעמוד. הטמו� בזרימת המידע המקוו�

ואשר מהווי�  על פריטי מידע רבי� ומגווני� שמסופקי� לו על ידי עמיתיו הגולשי�, חיפושיו

 

 
GURAK, PERSUASION AND PRIVACY IN CYBERSPACE: THE ONLINE PROTESTS OVER LOTUS 

MARKETPLACE AND THE  CLIPPER CHIP (1997).  
, 97לעיל הערה . Korobkinעניי� זה א- מאוזכר על ידי . 144לעיל הערה , Becher & Zarsky: ראו   207

  .1240' בעמ
צרכ� אשר יקרא בפורו� כי צרכ� אחר שרכש מוצר שבו הוא מעוניי� נזקק לפנות לבית משפט , לדוגמה   208

במקרי� אלו הצרכ� הפוטנציאלי יעומת ע� . דינה שלישיתבהסתמ& על משפט של מ, במדינה זרה
השלכות התניה החוזית באופ� שלא היה מעלה על דעתו אילולא היה המידע האמור זמי� לו באמצעות 

  . זרימת המידע שנדונה לעיל
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לפיכ& הצרכ� המקוו� יכול לשקול בצורה טובה יותר את המידע . בפועל תחלי- לתניות החוזה
מחויבות להתקשר בחוזה הנוגע לנכס אשר במבלי לחוש , כבר בשלב מוקד� יוהמונח לפנ

  .וכשוכבר החליט בלבו לר
  כי ) השגויה(הסברנו כי צרכני� נמנעי� מקריאת חוזי� אחידי� בשל האמונה  כמו כ�  

  ג� גור� . ועל כ� כי דבר לא ישתבש במקרה שלה�, סיכוני�מה� חסיני� מטעויות ו
אחת מהדרכי� לנטרל הטיה . תו לאור זרימת המידע באינטרנטעשוי לאבד מתקפו זה

י� לסיכוני� יאמורפ-טיבית זו היא להפו& את הסיכוני� הנדוני� מסיכוני� מופשטי�יקוגנ
באמצעות עימות צרכני� ע� מקרי� שאירעו , למשל, נית� להשיג זאת. מעשיי�-מוחשיי�

לכ� סביר להניח כי  209.בהלאחרי� שהיו מצויי� בסיטואציה דומה או בסביבת� הקרו
ה הנטיית באינטרנט בדיווחי� של אנשי� שחוו את התממשות הסיכו� תקטי� את ההיתקלו

ו כי צרכני� עלולי� להימנע מקריאת חוזי� בשל :צייַ , באופ� דומה. להתעל� מ� הסיכו�
ג� חשש זה איננו כבד . החשש מהתסכול הצפוי בהיתקלות בלשו� משפטית בלתי מובנת

העברת מידע על ידי צרכני� אחרי�  תהמאפשר, הינת� זרימת המידע האלקטרוניתמשקל ב
  . בשפה עממית ופשוטה

במסגרת הזו הסברנו כי צרכני� עלולי� להימנע מקריאת חוזי� בשל רצונ� . ניתוח חברתי
בשל הרצו� שלא לעכב והבעת אי אמו� במצגיו ובהבטחותיו ומר כֵ להימנע מהבכת המוֹ 
 ,ברור כי במציאות המקוונת. כ& להיתפס על ידי סביבת� כטרחני�צרכני� אחרי� וב

. רבי� מהגורמי� החברתיי� האמורי� נעלמי� לחלוטי� ,המאופיינת בריחוק ובבידוד יחסי
כולל  ,של הצרכ� כגור� המצדיק הגנה צרכנית מיוחדת 210ג� הטענה בדבר בידודו: זאת ועוד

ו י� בחשבו� את מאפיינימביאפותה כאשר מאבדת מתק ,התערבות בתוכנ� של חוזי� אחידי�
פעמי� רבות ניצב הצרכ� המקוו� בלבו של דיו�  :להפ&. של האינטרנט קהילתיי�-החברתיי�

רומי� ובפ, הוא יכול להסתייע ברשתות חברתיות .)אשר אליו יוכל להצטר- בקלות(סוער 
  .ולרשותו מידע ומקורות מידע רבי�, ובמומחי� כאלו ואחרי�

אפייני המסחר המקוו� וזרימת המידע באינטרנט עשויי� לאפשר לצרכני� מ, לסיכו�  
אלא ג� ביחס , הרלוונטי שירותלי� היכרות טובה יותר לא רק ביחס למוצר או יפוטנציאל

נטי מוגש לגולש בשפה פשוטה ווהמידע הרל. לחוזה האחיד ולהתנהלות העסק על פיו
קוגניטיביות וחברתיות המונעות , ונליותבאופ� המאפשר לו להתגבר על בעיות רציווברורה 

  . לקרוא חוזי� אחידי� ולהערי& נכונה את תוכנ�בעול� האמיתי ממרבית הצרכני� 
רבת השני�  נכונותוהמשפט צרי& להיות ער לזרימת המידע הזו ולהערי& מחדש את   

י להתערב בהסדרי� החוזיי� המקווני� על בסיס הטענות המסורתיות של פערי כוחות ופער

 

 
אנשי� נוטי� לרכוש ביטוח לאחר שחוו אירוע ביטוחי בעצמ� או לאחר ששמעו על מישהו , כ& למשל   209

 Herbert Simon, Rationality in Psychology:ראו למשל. � שעבר אירוע ביטוחי דומהבסביבת

and Economics, 59 J. BUS. S209, S215–16 (1986)....        
  . לעיל )א(4.בבחלק  כאמור   210
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התערבות בחוזי� אחידי� שנוגעי� -לפיכ& ראוי כי בתי המשפט יאמצו נורמה של אי. מידע
לעסקות המשתייכות לתחומי� שבה� ישנה זרימת מידע ערה וטובה בי� צרכני� שוני� בעול� 

די יהיה בה� להגשי� את היעדי� שציינו , במקרי� שזרימות אלו אכ� קיימות. הווירטואלי
נוכח האפשרות שמידע בדבר פעולות אלו , רי� יחששו מפגיעה בצרכ�המוכ. בתחילת דרכנו

כמו כ� המוכרי� יפעלו לקידו� המסחר . יזלוג לכיוונ� של צרכני� אחרי� ויפגע בה� ישירות
כאשר הצרכני� וגופי� אחרי� מספקי� לה� הכוונה בכל עת , הדיגיטלי בזכות עצמ�

הזמיני� , מנגנוני� דיגיטליי� ברשת באמצעות המשוב האינסופי שאותו ה� מעבירי� דר&
  . לכל דכפי� ובעלות זניחה

של זרימת המידע שנדונה  קידומהבשימורה ובהמשפט לקחת חלק פעיל על , מעבר לכ&  
אנו תומכי� עקרונית בפסיקה הישראלית שלפיה אתרי , לדוגמה .בדרכי� שונות לעיל

השוני� להביע את דעת� על אינטרנט להשוואת מחירי� ומוצרי� רשאי� לאפשר לצרכני� 
ג� כשזו פוגעת במוניטי� של ספק זה או אחר ומבלי שה� עצמ� יהיו , הספקי� ועל מוצריה�

 של קידו� זרימת המידע בי� צרכני�נית� להגשי� יעדי� אלו , נוס- לזה 211.חשופי� לתביעה
ד בעידו, או גופי צרכנות מוכרי� באמצעות הקמת רשתות להחלפת מידע בסיוע המדינה

צרכני� להשתת- בתרומה לרשתות מעי� אלו ובנקיטת צעדי� שוני� לשמירה על מהימנות 
 חוזי� מקווני� הוגני� תהשימוש באמצעי� אלו ואחרי� יעודד כתיב 212.�המידע המופיע בה

  . וכפועל יוצא יצמצ� את הצור& בהתערבות משפטית חיצונית, יותר
. בלבד לשווקי� מקווני� רכנו בפרק זהשעכי אי� סיבה לצמצ� את הדיו� , לבסו- נעיר  
עסקות שזוכות  עלאלא , ת ברשתערכעסקה אשר נרקמת ונ עלאיננו נסוב דווקא  דיוננו

. מתקיימי� בצורה אופטימלית בסביבה הווירטואליתה ,החלפת מידע רלוונטיללדיוני� ו
יותר  מאמר הנחנו כי מוצרי� ושירותי� המוצעי� ברשת זוכי� להתייחסות רחבההלצור& 

כ� הנחנו כי הרוכשי� בסביבה המקוונת משתתפי� בשיח המתקיי� ברשת לעניי� . במדיו� זה
ואול� ג� עסקות . י�י� כצרכני� פוטנציאלהעסקות אלו ותורמי� לו ה� כצרכני� מנוסי� 

יתכ� יעל כ� . דיו� בעול� הווירטואלילי זוכות להתייחסות וזצרכניות המתבצעות בעול� הפי

 

 
באותו עניי� טענה הנתבעת ). 15.4.2007 ,טר� פורס�( ארקדיה' זאפ נ) השלו� תא( 15984/06ראו א    211

 עלי� של אתר אינטרנט אשר מציג השוואות מחירי� של מוצרי� שוני� מספקי�הב, כי התובעת
אפשרה לגולשי� הטענה התבססה על כ& שהתובעת . נכרת בי� הצדדי�חוזה שה את הפרה, שוני�

בית המשפט דחה את הטענה  .הנתבעתבמוניטי� של  הפגע ובכ&דעת� באמצעות משוב  לחוות את
באמתחתה של התובעת ושל  המידע השמורי� לכל פרט קיימי� ג�חופש הביטוי וחופש "בקובעו כי 

בית המשפט א- הוסי- ". או אחר הגולשי� המעונייני� להביע דעת� על מוצר כזה או אחר וספק כזה
עסק כזה או  כי אי� לקבל את הטענה כי חוות דעת של גולש שאיננה חיובית משפיעה כה קשות על

הג� שאנו . מהותית להשפיע כדי תגובה אחתואי� בגבולות מרחב האינטרנט נטול מכיוו� ש, אחר
אנו סבורי� כי לאור זרימת המידע שעליה עמדנו אי� זה נכו� להתבונ� , מסכימי� לתוצאת פסק הדי�

כפי שניסינו . חסרת השפעה של ממש" תגובה אחת"על חוות דעת שאותה מפרס� הגולש כעל 
 . ההפ& הוא הנכו�, להסביר לכל אור& הפרק
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על למצער או (צר יהיה מקו� להרחיב את הדיו� האמור ולהחילו על כלל השוק תו& זמ� קבש
     . בכ& נדו� ברשימה אחרת .)חלקי� ניכרי� ממנו

  
  

  סיכו�
  

. והוא היה עמנו מאז ומעול�, הצור& של המשפט להגיב למציאות דינמית ומשתנה איננו חדש
  השוני� הינה מאפייניוט על באמצעות האינטרנ מסחרית וחוזית האפשרות להתקשרות, ואול�

העול� המקוו� משנה את האופ� שבו  . בעלת נפקויות רבות ומגוונות, תופעה חדשה ומיוחדת
והוא משנה  ,הוא יוצר קהילות חדשות; תקשרי� האחד ע� השניבצעי� עסקות ומאנשי� מ

, הכלכליות, ההשלכות הפסיכולוגיות. את הדר& שבה אנשי� אוספי� מידע ומעבדי� אותו
דרושה מחשבה . וירטואלי ה� עמוקותוהפוליטיות והתרבותיות של העול� ה, החברתיות

בבואנו להידרש לסוגיות הנוגעות למסחר , מחדש על רבי� מהיסודות המשפטיי� המקובלי�
   213.המקוו�
במאמר זה בחַ:ו כיצד ראוי שהמשפט הישראלי יתמודד ע� מגוו� סוגיות המתעוררות   

בבדיקתנו התמקדנו בשני יעדי� מרכזיי� אשר המחוקק . רכנית מקוונתבמועד ביצוע עסקה צ
בדיקתנו . הגנת הצרכ� המקוו� וקידו� המסחר המקוו� בכללותו: הישראלי רואה לנגד עיניו
חוזי ולכריתת -הניתוח שערכנו לסוגיות העולות בשלב הטרו�. העלתה ממצאי� מגווני�

הבהרות ודיוקי� , בשינויי�, עול� הפיזי יכולי�ההסכ� הראה כי הדיני� והעקרונות הנוהגי� ב
ואול� לא כ& ה� פני הדברי� בכל הנוגע . להתאי� א- לעול� העסקות המקוו�, מסוימי�

ההסתמכות המסורתית על . למידת ההתערבות השיפוטית הראויה בחוזי� צרכניי� אחידי�
בחינה מחודשת פערי כוחות ופערי מידע לצור& התערבות בתוכ� החוזה האחיד ראויה ל

התפיסות חלק מ� . ומביא עמהאינטרנט בחשבו� את השינויי� הרבי� ש מביאהה, וזהירה
מידת הרלוונטיות בחששות ש ומקורהמסורתיות ביחס להתערבות בתוכנ� של חוזי� אחידי� 

  . המקוו�המדיו�  ה שלבפטרנליז� מיותר או בחוסר הבנ, שלה� מוטלת בספק
. באופ� משמעותי ביותר לרווחת� של צרכני� ועסקי� כאחדטנציאל לתרו� ולאינטרנט פ  

אנשי המשפט חייבי� לגלות ערנות תמידית , או אולי בזכותו, למרות הפוטנציאל הזה
קשה להפריז בחשיבות שביצירת משטר . הלהתפתחויות שזירה דינמית זו נושאת בחו<

היכולת . סחר המקוו�משפטי יעיל והוג� שלא יעמיד חסמי� מיותרי� בפני שגשוגו של המ
  . חבל שלא לממשה. לעמוד בהצלחה באתגר הזה היא בהישג יד
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