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  צירו� תרופות וחופש חוזי�, פיצויי�, השבה

  מ " קניוני� נכסי� ובני
 בע4630/04א "עעיו
 בדיני התרופות לאור 

   מ"
 בע"בני יעקב נדל' נ

  מאת

  *משה גלברד ויהודה אדר

 הרשימה בוחנת שתי ÌÈ�ÂÈ�˜,1על רקע פסק דינו של בית המשפט העליו� בפרשת 

יית הצירו� של תרופות אזרחיות ותרופות סוג: סוגיות עומק מתחו� דיני התרופות

במרכזה של הפרשה עמדה . ושאלת ההתנאה האפשרית על דיני הצירו�, חוזיות בפרט

שקבעה שתי תרופות חוזיות למקרה של הפרה מצד , הוראה בחוזה למכר מקרקעי�

במקרה שתבחר לבטל את החוזה ולהשיב לידיה את ,  זכות של המוכרת– האחת :הקונה

חלט מתו� התמורה שקיבלה בעד הנכס סכומי כס� לפי מנגנו� שהביא בחשבו�  ל–הנכס 

 מנגנו� סטנדרטי של פיצויי� מוסכמי� בשיעור –והאחרת ; שינויי� שיחולו בערכו

. במוקד המחלוקת עמדה השאלה א� המוכרת זכאית לשתי התרופות במצטבר. קבוע

שבדי� הישראלי ה� , תמענה על שאלה זו חִייב התחקות אחר כללי צירו� התרופו

:  הסתעפה מסוגיה מרכזית זו שאלה נוספת˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת . בעיקר� כללי� הלכתיי�

מתברר ? כלו� רשאי� צדדי� לחוזה להתנות על כללי הצירו� או שמא מדובר בדי� כופה

פרשת . כי על א� חשיבות� הרבה של סוגיות אלה טר� נתגבשה לגביה� הלכה ברורה

ÌÈ�ÂÈ�˜אלא שהזדמנות זו .  הזדמנות להשלי� חסר מורגש בדיני התרופות זימנה אפוא

בית המשפט לא כלל בפסק דינו דיו� סדור ושיטתי בתשתית הנורמטיבית : לא נוצלה

כתוצאה מכ� סובל פסק הדי� מכמה ליקויי� . הדרושה להכרעה בסוגיות שהונחו לפתחו

 שאוזכר מאז בעשרות –קשיי� אלה פוגמי� בכושרו של פסק הדי� . שיידונו ברשימה

 לשמש מורה דר� וקובע הלכה בסוגיות העקרוניות שאות� הציפה המחלוקת –מקרי� 

  .מטרת המאמר היא להשלי� את שחיסר פסק הדי�. ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת 

, לאחר סקירה קצרה של תכלית הרשימה ושל השתלשלות הפרשה, המאמר פותח

, פי המודל המוצע�על. � תרופותבהצגה של מודל עיוני כללי לטיפול בשאלות של צירו

יש לתת את , בעת בחינת האפשרות לצר� תרופות שונות הניתנות בגי� הפרתה של זכות

זכאי בנפרד לכל אחת  יש לברר א� הנפגע, ¯‡˘È˙. הדעת לשלוש שאלות נפרדות

כפי שאירע בפרשת , כאשר מדובר בתרופה שמקורה בחוזה. מהתרופות שביקש לצר�

 
ר משה "ד; מרצה למשפט אזרחי בפקולטה למשפטי� באוניברסיטת חיפהר יהודה אדר הוא "ד   *

 .למשפטי� במכללה האקדמית נתניהמרצה בכיר בבית הספר גלברד הוא 
) 13.12.2006, פורס� בנבו (Ú· ÔÈ�·Â ÌÈÒÎ� ÌÈ�ÂÈ�˜"� Ó 'Ï„� ·˜ÚÈ È�·"Ú· Ô"Ó 4630/04א "ע  1

  ). ˜�ÌÈ�ÂÈפרשת : להל�(
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ÌÈ�ÂÈ�˜ ,עניי� הכרו� בפרשנות החוזה–יר תחילה את מהותה של התרופה יש להבה  ;

˙È�˘ ,יש לבחו� א� אי� , בהנחה שהנפגע זכאי לכל אחת מהתרופות המועמדות לצירו�

 יש לוודא כי הצירו� המבוקש לא יגרור מצב של ,˘È˘ÈÏ˙; סתירה מהותית בי� התרופות

ד משלבי� אלה ומציע המאמר מבהיר את השאלות המתעוררות בכל אח. כפל תרופה

תו� הבחנה בי� צירופ� של תרופות המגנות על , זאת. מבחני עזר למת� מענה עליה�

. אינטרס משות� יחיד לבי� צירו� של תרופות המגינות על אינטרסי� נבדלי� זה מזה

 ולעתי� –אגב הדיו� בבעיית כפל התרופה מוצעת במאמר גישה חדשנית שלפיה נית� 

צירו� של : קרי(פל תרופה באמצעות טכניקה של צירו� חלקי  לנטרל כ–א� מתבקש 

  ).חלקֵי תרופות אלה לאלה

המאמר בוח� . בחלקו הבא של המאמר נבחנת סוגיית ההתנאה על כללי צירו� התרופות

, העקרונות הכלליי� הנוגעי� להתנאה על תרופות בכלל שאלה ספציפית זו על רקע

 התיר החוזה צירו� שנגד לכאורה את די� שבה, ˜�ÌÈ�ÂÈולאור נסיבותיה של פרשת 

עמדת המאמר בסוגיה זו היא שצדדי� לחוזה רשאי� עקרונית לסייג או . הצירו� הכללי

אי� בכוח� , לעומת זאת; מעמיד לה� לשלול את אפשרויות הצירו� שהדי� הכללי

אי� תוק� להסכמה חוזית המאפשרת : דהיינו, להתנות על שני סייגיו של די� הצירו�

ה של התנאה שנועדה פוא� אי� להכיר בתוק, ירו� תרופות שיש ביניה� סתירה מהותיתצ

  . לעקו� את הסייג האוסר על צירו� שיהיה בו משו� כפל תרופה

המחברי� מיישמי� את המודל העיוני בסוגיית , בחלק האחרו� של המאמר, לבסו�

מסקנת הניתוח . �ÂÈ�˜ÌÈהצירו� ובסוגיית ההתנאה על נסיבותיה המיוחדות של פרשת 

בניגוד לרוש� המתקבל מקביעותיו העקרוניות של בית , השיטתי היא שלאמיתו של דבר

לצר� את שתי התרופות שהעניק לה ˜�ÌÈ�ÂÈ לא הייתה זכאית המוכרת בפרשת , המשפט

יכלה המוכרת להסתפק , לחילופי�. היא הייתה חייבת לבחור באחת מביניה�. החוזה

המאמר . פי הטכניקה החדשה המוצעת במאמר�על, ופות זו לזובצירופ� החלקי של התר

הסתכלות זו על פסק . בפסק הדי�, א� ג� לא להלכה, א� טוע� כי דר� זו ננקטה למעשה

הדי� עשויה להסביר וג� להצדיק בצורה טובה יותר את ההכרעה הקונקרטית שאליה 

  .הגיע בית המשפט

‡. ‡Â·Ó) Ì‚Â :‰¯Ú‰ ÏÚ ‰¯Ú‰.(· .È�˜ ˙˘¯Ù ÌÈ�Â. 1.  המסכת . 2; מחלוקתלהרקע

השאלות : מפת הדרכי�. ÂÈÊÂÁ ˙ÂÙÂ¯˙ ÛÂ¯Èˆ  :ÚˆÂÓ‰ Ï„ÂÓ‰. 1˙.‚; המשפטית

התנאה על דיני . 3;  דיני צירו� התרופות:המסגרת הנורמטיבית .2; הטעונות הכרעה

הערה למתווה . Ë¯Ù‰ Ï‡ ÏÏÎ‰ ÔÓ :ÚˆÂÓ‰ Ï„ÂÓ‰ È‡¯· ÌÈ�ÂÈ�˜ ˙˘¯Ù. 1. „; הצירו�

שאלת . 3 ?למוכרתתרופות התכוו� החוזה להעניק אילו : תיהפרשנהשאלה  .2; הדיו�

הא� :  הפרקטיקה במבח� התאוריה.4 ?הנית� לצר� את שתי התרופות החוזיות: הצירו�

  . �ÏÈÚ‰.‰? יוש� המודל המוצע בפרשת קניוני�
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  )הערה על הערה: וג
 (מבוא .א

של הערת פסיקה ) אנר'ז(ה מאמרי� המשתייכי� לסוג, בכתיבה המשפטית של זמננו
.עצמאיי�"נתפסי� לעתי� כבעלי חשיבות משנית בהשוואה למאמרי�   במאמר 2"

הוא חופשי לפרו� : מרחב הפעולה של הכותב כמעט חסר גבולות" קונבנציונלי"משפטי 
או (לבחור את שאלת המחקר או את הבעיה המשפטית , נתיבי� חדשי� כאוות נפשו

לעצב כרצונו את גבולותיו של הדיו� וא� , קש להתמקדשבה הוא מב) משפטית�המטא
, ניתוח כלכלי(לקבוע את הדיסציפלינה או את המתודה שלאורה תיבח� הסוגיה 

ביקורתי וכיוצא , תחומי� בי�, היסטורי, אינטגרטיבי, דוקטרינרי� תאורי, פילוסופי
יונותיו את רע: מחברה של הערת פסיקה אינו נהנה מחופש דומה,  לעומת זאת3).באלה

והצעותיו עליו לנסח תו� התייחסות לפרשה הקונקרטית שנדונה בפסק הדי� מושא 
המוכתב , היצירתיות והחדשנות שאליה� חותר כל חוקר נתונות אפוא בכעי� סד. ההערה

כ� אנו סבורי� כי אי� להמעיט � פי� על� א�. ידי דלת אמותיו של המקרה הנדו�� על
 ייחודה של הערת הפסיקה נעו� בתפקיד המרכזי .בחשיבותו של דג� כתיבה מסורתי זה

. שהיא ממלאת בשימורו של קשר בלתי אמצעי בי� האקדמיה לבי� הפרקטיקה המשפטית
 �את ניתוחו : "המציאות בשטח"בהערת פסיקה אי� חוקר המשפט רשאי להתעל� מ

 שנדונה בפסק הדי� ‰ÈÙÈˆÙÒ˙ומסקנותיו עליו לנסח תו� התייחסות לעובדות הפרשה 
הערת .  שהפרשה מעוררת– מעשיות ועיוניות – ‰ÂÈÙÈˆÙÒ˙לשאלות המשפטיות ו

על : מידה לא מבוטלת של איפוק וקפדנות) וג� מקוראיה(הפסיקה דורשת מכותבה 
 – במה שנכתב בשיטי פסק הדי� לדוק פורתא, המעיר להיות נכו� להתעמק בפרטי�

 �עריכה של . שטוח המלצות ורק לאחר מכ� להשיג השגות ול–ולעתי� ג� בי� השיטי
 �הערת פסיקה ועיו� בה ה� אפוא הזדמנות מצוינת ה� לכותב ה� לקורא להעמיד במבח

אלא בעיקר את יכולת� לחבר בי� תאוריה , לא רק את ידיעותיה� בתחו� הנדו� בהערה
 בצד יתרונות אלה של העיו� בהערת פסיקה טבוע 4.משפטית לבי� יישומה הלכה למעשה

 
שהוא לעתי� ,  המסורתי של הערות הפסיקה"גאוגרפי"ממיקומ� ה, בי� היתר, ללמודאפשר על כ�   2

  .הרחק בסופו של כתב העת קרובות
„ÔÈ של כתב העת ) 1(ב� זמננו הוא כר� דהמשפטי מחקר  הבוח� את הסוגות ב,קוב� מאמרי� מרתק  3

 ÌÈ¯·„Â)2008, ח"התשס .( 
א� , בפסיקה נקודתיתאמנ� הערות פסיקה שהתמקדו לא מעט השני� בבמש� בישראל התברכנו   4

ות בולטות בתחו�  דוגמלושלש.  של שאלות יסוד בתחו� הנדו�כוללתהשתמשו בה כמנו� לבחינה 

פיצויי , פיצויי ציפייה: תרופות בשל הפרת חוזה" ראו איל זמיר התרופות והאחריות האזרחית

אברה� '  ארבוס נ1632/98א "בעקבות ע" (השבת התעשרות ושחזור השקילות החוזית, הסתמכות

ות בשל תרופ"זמיר : להל� ()2004, ד"התשס( 91לד ÌÈËÙ˘Ó )  חברה קבלנית–' רובינשטיי� ושות

" קליפורד'  רביד נ774/98א "עוד על דנ: הכל צפוי והרשלנות נתונה"רונ� פרי ; ")הפרת חוזה

 ÌÈËÙ˘Ó אנטומיה של חקיקה : הזכות לפירות ההפרה"חנו� דג� ; )2005, ה"התשס (359לה
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שמא במקו� להתייחס לפרשה הנדונה , ק בפסק די� יחיד ג� סיכו�בהחלטה להתעמ
כשעצמו לייהפ� איתור הליקויי� , כנקודת מוצא לליבו� של שאלות משפטיות עקרוניות

א� , שכרו של מאמ� כזה עלול לצאת בהפסדו. המבקר� למאמ� העיקרי של הכותב
,  אינטלקטואליתבמקו� להתמקד בלקחי� העולי� ממנה נהפכת ההערה זירה להתנצחות

  . שתרומתה לגיבוש ההלכה במקרי� עתידיי� שולית
פרשת , כשהערת אזהרה זו בצקלוננו אנו פוני� לעיו� בפרשה שהיא מושא רשימה זו

ÌÈ�ÂÈ�˜ .שניתנו בה, הפרשה � עסקה בעיקר בפירושה וביישומה 5,על ארבעת פסקי הדי
ידי � הפרתו היסודית עלשל הוראה בחוזה למכר מקרקעי� שקבעה תרופות למקרה של 

 –האחת : החוזה העניק לחברה המוכרת שתי תרופות חוזיות בגי� הפרה כאמור. הקונה
זכות לחלט כספי� שבידיה מכוח מנגנו� ייחודי שהסדיר את נושא ההשבה במקרה של 

טענת .  מנגנו� סטנדרטי של פיצויי� מוסכמי�–והאחרת ; ביטול החוזה בידי המוכרת
ית לשתי התרופות הללו במצטבר הצריכה הכרעה בשתי סוגיות עומק המוכרת שהיא זכא

  . דיני התרופותמתחו�
את , בי� היתר, הסוגיה מעוררת. הראשונה והמרכזית הייתה סוגיית צירו� התרופות

זכאי הנפגע מהפרה של חוזה לתבוע שתי , ובאילו נסיבות, הא�: השאלות הבאות
סייגי� על זכות הצירו� ומה� מבחני העזר מה� ה? תרופות או יותר בגי� אותה הפרה

הא� לעניי� זה יש הבדל בי� מצב שבו ? העשויי� לסייע ביישומ� במקרי� קונקרטיי�
) אינטרס הקיו�, לדוגמה(הסעדי� או התרופות הנדוני� משרתי� אינטרס יחיד של הנפגע 

בדלי� לבי� מצב שבו מדובר בצירו� של מרכיבי� תרופתיי� המגיני� על אינטרסי� נ
דיני הצירו� נועדו לספק כלי� להכרעה ? )אינטרס קיו� ואינטרס השבה, לדוגמה(

  .בשאלות אלה
ובעיקר , מעוררת היא סוגיית ההתנאה על די� התרופות ˜�ÌÈ�ÂÈסוגיה נוספת שפרשת 

לא אחת תימצא בחוזה הוראה . שאלת ההתנאה על כללי הצירו� שקובעי� דיני התרופות
מזכותו לסעדי� אחרי� או " בלי לגרוע"ד פלוני או אלמוני המתירה לצד לתבוע סע

, בש� חופש החוזי�, הרשאי� צדדי� לחוזה? היש תוק� להוראות מעי� אלה. נוספי�
לצר� כמה תרופות בגי� אותה הפרה ג� א� הצירו� המבוקש מנוגד לדי� התרופות 

 
‡„¯Ò  20/82נ "דהמאמר בוח� ומבקר את הלכת  ()1996, ז"התשנ (601כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ " שיפוטית
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 פורס� (Ï„� ·˜ÚÈ È�·"Ú· Ô"� Ó 'ÌÈ�ÂÈ�˜Ú· ÔÈ�·Â ÌÈÒÎ� "Ó 1565/95) א"תמחוזי (א "ת: אלה ה�  5

) 5(ד נו"פ, ÌÈ�ÂÈ�˜Ú· ÔÈ�·Â ÌÈÒÎ� "� Ó 'Ï„� ·˜ÚÈ È�·"Ú· Ô"Ó 8124/00א "ע; )19.12.2002 ,בנבו

 ˜�Ï„� ·˜ÚÈ È�·"Ú· Ô"� Ó 'ÌÈ�ÂÈ 1565/95) א"תמחוזי (א "ת; )הערעור הראשו�: להל�() 2002 (198

Ú· ÔÈ�·Â ÌÈÒÎ�"Ó) 4630/04א "ע; )פסק הדי� המשלי�: להל�) (20.4.2004 , בנבופורס� ÌÈ�ÂÈ�˜ 

Ú· ÔÈ�·Â ÌÈÒÎ�"� Ó 'Ï„� ·˜ÚÈ È�·"Ú· Ô"Ó) ר השניהערעו: להל�) (13.12.2006 , בנבופורס�.( 

, בי� היתר, על חשיבותו של הפסק בערעור השני אפשר ללמוד. ברשימה זו עיקר ענייננו בערעור השני

בדיקה במאגרי המידע של תקדינט ונבו מעלה שיש . ממספר האזכורי� הרב שלו בפסיקה מאז פורס�

  ).1.1.2011נכו� לתארי� ( אזכורי� של פסק הדי� 77לפחות 
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 הוא די� כופה הא� די� התרופות בכלל ודי� צירו� התרופות בפרט: לשו� אחר? הכללי
   6?)דיספוזיטיבי(או די� מרשה ) קוגנטי(

למרות חשיבות� המעשית הרבה של סוגיית הצירו� ושל סוגיית ההתנאה על דיני 
חסרה לנו עדיי� תורה סדורה שתסייע בידי . טר� נתגבשה לגביה� הלכה ברורה, הצירו�

רו� תרופות ועל בתי המשפט לייש� באורח שיטתי ועקבי את העקרונות החולשי� על צי
בישראל דיני התרופות ה� עדיי� בגדר שדה שטר� ,  אכ�7.אפשרות ההתנאה עליה�

היק� העיסוק של מלומדי� ישראלי� בסוגיות מתחו� התרופות היה עד . נחרש לעומק
למרות חשיבותו הרבה של . לאחרונה מוגבל בהשוואה למצב בשיטות משפט אחרות

 טר� זכו אצלנו לליבו� – חלק� מרכזיות למדי –סוגיות לא מעטות , תחו� התרופות
כענ� משפטי אוטונומי המצדיק " תרופות"ההכרה ב: יתר על כ�. הלכתי ואקדמי מספקי�

   8.עיו� וחקירה נמצאת עדיי� בחיתוליה
מבחינה זו זימנה .  הציפה שתי סוגיות עומק מדיני התרופות˜�ÌÈ�ÂÈפרשת , כאמור

דא . פז להשלי� חסר מורגש בדי� התרופות בישראלהפרשה לערכאות שדנו בה הזדמנות 
 ובכלל� –הערכאות . שהזדמנות זו לא נוצלה בא� אחד מפסקי הדי� שניתנו בפרשה, עקא

 � הכריעו לגו� המחלוקת בלי להציג באופ� סדור –שני הרכבי� של בית המשפט העליו
רשת ושיטתי את השאלות המשפטיות הרלוונטיות ואת התשתית הנורמטיבית הנד

� – רצ� של הכרעות שיפוטיות סותרות ˜�ÌÈ�ÂÈקיצור דר� זה הוליד בפרשת . להכרעה בה
.  בי� מבחינת הגישה המתודית ובי� מבחינת ההכרעה הקונקרטית–ובחלק� א� שגויות 

בסופו של יו� הגיע בית המשפט העליו� בפסק הדי� הסופי שנית� בפרשה , כפי שנראה
נימוקיו של בית המשפט והקביעות , ע� זאת. יקהלהכרעה סבירה שאפשר היה להצד

הכלליות שעליה� הסתמ� בדרכו לתוצאה זו נראי� בעינינו בעייתיי� ה� במישור העקרוני 

 
שבה התרופות שצירופ� נדו� נקבעו  – ˜�ÌÈ�ÂÈ אלה חייבה ההכרעה בפרשת בצד שאלות עקרוניות  6

במקרי� אלה סוגיית . היא שאלת פרשנותו של החוזה,  היזקקות לשאלה נוספת–בחוזה עצמו 

כפי שיובהר . הפרשנות היא שאלה מקדמית שמ� ההכרח להשיב עליה בטר� נדרשי� לשאלת הצירו�

,  עורר קשיי� נכבדי�˜�ÌÈ�ÂÈופתית שעליה נסבה פרשת פירוש ההוראה התר, בהמש� הרשימה

העיו� בשאלה הפרשנית , כ��פי�על�א�. והמצדיקי� עיו� מעמיק, שרוב� כלל לא נדונו בפסק הדי�

 . להתמקד בהיותו חורג מתחו� התרופות שבו אנו מבקשי�, ייעשה ברשימה זו בקיצור רב
 די� התרופות אפשר למצוא בפרק השלישי בספר� הצירו� ובסוגיית ההתנאה עלת יבסוגיכללי דיו�   7

 ÌÈÊÂÁ È�È„–˙ÂÙÂ¯˙‰  :ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï של גבריאלה שלו ויהודה אדר 

2009�ט"התשס( .( 
תרופות בשל "שלו ויהודה אדר גבריאלה ראו התפתחות דיני התרופות בישראל לסקירה קצרה של   8

, 185ו ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È " צעת הקודקס האזרחי החדשמבט על פרק התרופות בה –הפרת חיוב 

בהתפתחותו  השוואתי לדיו�. 11�5'  בעמ,7ש "הלעיל , שלו ואדר; )2006, ו"התשס (190�187

בהצעת הקודיפיקציה במשפט הקונטיננטלי ו, ינאמריק� במשפט האנגלוהתרופותתחו�  של ומעמדוב

 Yehuda Adar & Gabriela Shalev, The Law of Remedies in A Mixed  ראותאליהישר

Jurisdiction: The Israeli Experience, 23 TUL. EUR. & CIV. L.F. 111 (2008).  
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פסק הדי� הסופי בפרשת . וה� מבחינת כוח� לתמו� במסקנה הקונקרטית שאליה הגיע
ÌÈ�ÂÈ�˜ ההכרעה הקונקרטיתסובל אפוא מ � שאליה הגיע דיסוננס נורמטיבי מעניי� בי

 (legal reasoning) לבי� קו ההנמקה המשפטי – שכאמור נראית לנו סבירה –בית המשפט 
ממחיש את , שלדעתנו לא היה מחויב המציאות,  דיסוננס נורמטיבי זה9.שהולי� אליה

. תרומתו הפוטנציאלית של ניתוח אקדמי שיטתי לפתרונ� היעיל של סכסוכי� משפטיי�
מודל עיוני כללי להכרעה בסוגיה של צירו� התרופות ) ' גבפרק(הרשימה מעמידה 

את האופ� שבו ראוי היה ליישמו ) 'בפרק ד(ומדגימה , ובסוגיית ההתנאה על די� הצירו�
  . ˜�ÌÈ�ÂÈבנסיבות המעניינות של פרשת 

  קניוני
 פרשת .ב

   הרקע למחלוקת.1

לבי� ) המוכרת: להל� (מ" נכסי� ובני� בעקניוני�נכרת חוזה מכר בי�  1993בחודש יולי 
במרכז חנות , הממכר). הקונֶה: ביחד, להל�(מ "� בע"יצחק רוט וחברת בני יעקב נדל

 600תמורת ) נכס המושכר לצד שלישי: דהיינו(נמכר לקונה כנכס מֵניב , מסחרי בנתניה
ותשלו� המחצית מחצית התמורה  בסמו� לכריתת החוזה שיל� הקונה את 10.אל� דולר

 החל הקונה להעלות טענות כלפי המוכרת ביני לביני. מועד מסירת החזקההשניה נקבע ל
בשלב מסוי� הודיע הקונה למוכרת על ביטול החוזה . ובה� ייחס לה הפרה של החוזה

המרצת הגיש הקונה  השלא נענמ .ודרש השבה של הסכו� ששיל� על חשבו� התמורה
בהתנהגות זו ראתה . ו כדי�ייד� שלפיה החוזה בוטל על  להצהרה שיפוטיתפתיחה

דיו� ה במהל� .המוכרת משו� הפרה צפויה של החוזה ולפיכ� הודיעה לקונה על ביטולו
החוזה לא ייאכ� וכי המחלוקת ביניה� תתמצה  הסכימו הצדדי� כי בבית המשפט

מי הצד החייב בתשלו� פיצויי� לרעהו ומה ההיק� של חיובי , בשאלה מי מה� הפר אותו
לאור הסכמה זו מחק הקונה את  11.די� ע� ביטול העסקה החלי� על הצדהשבהה

שכל אותה עת , מוכרת ה.תביעתו המקורית ותחתיה הגיש תביעה להשבה ולפיצויי�

 
 .159�157 ש"הבטקסט שליד ,  להל�4.על השלכותיו השליליות של דיסוננס זה אנו עומדי� בפרק ד  9
יצוי� כי לכל הסכומי� הנדוני�  .וכר הומחו לקונה במסגרת חוזה המכרזכויות המוכרת כלפי הש  10

 .מטעמי פישוט נתייחס בהמש� הרשימה לסכומי הקר� בלבד. מ"בפסק הדי� התווס� מע
ייתכ� . בשני� שלאחר כריתת החוזה חלה ירידה תלולה בשווי השוק של הנכס, בסמו�כפי שיצוי�   11

א� נרמזה בערעור שאפשרות ,  להשתחרר מ� העסקהשסיבה זו עמדה ביסוד רצונו של הקונה

במערכת כנראה אכיפה היה נעו� ההשיקול לוותר על תביעת  ,לעומת זאת,  מצד המוכרת.הראשו�

, לטענתה,  שהתירה לה– הסעדי� הנדיבה שהחוזה העמיד לרשותה במקרה של הפרה מצד הקונה

 . לחלט סכו� ניכר מתו� כספי התמורה שכבר שולמו לה
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ראתה צור� לא , ) אל� דולר300בס� (המשיכה להחזיק במחצית התמורה ששולמה לה 
מתו�  הודיעה המוכרת כי 1997בקי� , בר�.  כספית נגדית נגד הקונה תביעהלהגיש

פי � על,  סכו� שלטענתה היא זכאית לחלט–  דולר אל�280הסכו� האמור היא מקזזת 
שאלת ,  כפי שנראה להל�12.בעקבות הפרתו היסודית בידי הקונה, הוראות החוזה

זכאותה של המוכרת לסעד עצמי זה היא שעמדה בלב המחלוקת שנדונה בפרשת 
ÌÈ�ÂÈ�˜.  

   המסכת המשפטית .2

)‡(ÔÂ˘‡¯‰ ÏÂ‚Ï‚‰ :ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·   
שבפניו נדונה תביעתו הכספית של הקונה להשבה ולפיצויי� , מחוזיבית המשפט ה

 הקונה בדבר הפרה מצד המוכרת א� קבע כי את טענותדחה , בעקבות ביטול החוזה
הצדיקה את ביטול , כ� נפסק,  הטעיה זו13.בעניי� אחד הטעתה המוכרת את הקונה

בתורו הקי� לקונה זכות להשבת הכספי� ששיל� על  ביטול ש–ידי הקונה � החוזה על
כבר הוחזר לקונה ) דולר אל� 20( מאחר שכאמור חלק קט� מהסכו� .חשבו� התמורה

שעל חילוטו (הורה לה בית המשפט להשיב לקונה את יתרת הסכו� , ידי המוכרת� על
   14. אל� דולר280: קרי, )הצהירה המוכרת

)·(ÔÂ˘‡¯‰ ÏÂ‚Ï‚‰  :ÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·ÔÂ  
�המוכרת טענה כי לא הפרה את . על פסק הדי� ערערו שני הצדדי� לבית המשפט העליו

כי במקרה של הפרה יסודית מצד הקונה , עוד טענה. החוזה וא� לא הטעתה את הקונה
 15. זכות שאותה אכ� מימשה– דולר  אל�280זכאית לחלט מתו� כספי התמורה היא 

שעמדה , הוראה זו. לחוזה המכר) ב(23 סעי� מעוגנת בהוראת, טענה המוכרת, זכאות זו
  :קבעה בזו הלשו�, ˜�ÌÈ�ÂÈבמוקד פרשת 

יהא המוכר זכאי לבטל , י הקונה"במקרה של הפרה יסודית של החוזה ע
והמוכר יהיה ,  ובאותו מועד יהא החוזה בטל ומבוטל]... [את החוזה

 
 . אל� דולר בלבד השיבה המוכרת לקונה20 היתרה בס� את  12
לפני כריתת  –הפכה ) שהייתה בעלת הקניו� כולו(גילוי העובדה שהמוכרת �ההטעיה התבטאה באי  13

הצמוד לחנות ליציאת חירו� של הקניו� ולשטח ) ק"ממ( את שטח המרחב המוג� הקומתי –החוזה 

 .ציבורי
של פסק הדי� עד למיצוי הליכי הערעור נדחתה וההשבה בקשתה של המוכרת לעכב את ביצועו   14

, נוס� על ההשבה, שאלת זכותו של הקונההתייחסות ל בפסק הדי� אי�. הכספית בוצעה בפועל

  .  בגי� נזקי ההטעיהפיצויי�ל

 ושבו ביקשה לשוב ולזכות –  להשיב לקונה בהוראת הערכאה הראשונה,כאמור, סכו� שאותו נאלצה  15

 .מחדש
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 או לעשות בו כל שימוש אחר לפי/י� ו/רשאי למכור את הממכר לאחר
המוכר יחזיר לקונה את הכספי� שייגבו ממכר הממכר . ראות עיניו

י� בניכוי חמישית ממחיר הממכר כפיצוי קבוע ומוסכ� מראש /לאחר
יוחזרו לקונה , לא נמכר הממכר. בגי� נזקו של המוכר מחמת הפרת החוזה

כספי� בגובה שווי הממכר בעת הביטול בניכוי חמישית ממחיר הממכר 
  ]... [סכ� מראשכפיצוי קבוע ומו

הסיפא של הוראה זו הקנתה לה בנסיבות המקרה זכות לחלט מתו� מה , לטענת המוכרת
שני סכומי� )  אל� דולר300(ששיל� לה הקונה עד לאותו מועד על חשבו� התמורה 

;  אל� דולר120: קרי,  פיצוי מוסכ� בשיעור חמישית מהמחיר החוזי–האחד : מצטברי�
המבטא את שיעור ירידת ער� הממכר בתקופה שבי� , � דולר אל160 סכו� של –והאחר 

   16).מרכיב ירידת הער�: להל�(כריתת החוזה לבי� מועד החזרתו של הנכס לידי המוכרת 
קָבל בעיקר על כ� שהערכאה הראשונה לא פסקה לטובתו פיצויי� , מצידו, הקונה

קונה כי הפיצוי טע� ה) למקרה שערעור המוכרת הוא שיתקבל(כטענה חלופית . כלשה�
הוא מופרז ויש ,  אל� דולר280בס� , המוסכ� הכולל שאותו חילטה המוכרת לעצמה

   .להפחיתו
� ייחס לקונה ידיעה על מצב הנכס בעת כריתת החוזה ולפיכ� בית המשפט העליו

 מסיבה זו נקבע ג� כי הקונה 17.שלל את קביעתה של הערכאה הדיונית כי הוא הוטעה
 הודעת הקונה על 18.להפרה של החוזה: קרי, התאמה של הנכס� יאינו רשאי לטעו� לא

 
הזכאות למרכיב ירידת הער� אינה מעוגנת במפורש בלשו� החוזה והכרה בה , ובהר בהמש�כפי שי  16

 ).ב(2.ראו להל� פרק ד. נשענת על פרשנות תכליתית ליברלית שלו
 . 30' פסב, 5ש "לעיל ה ,הערעור הראשו�  17
 לפסק 31 'פס הנזכר ב98ח "ס, 1968�ח"תשכה,  לחוק המכר12 'הסתמכות כזו נשללת מכוחו של ס  18

פירוש לחוקי  (ÎÓ‰ ˜ÂÁ ,Î˘˙"Á-1968 282�278¯ לחוק המכר ראו ג� איל זמיר 12' לדיו� בס. הדי�

 להניח � מוכבית המשפט העליו� היה). ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯, זמיר: להל�) (1987, גד טדסקי עור�, החוזי�

לא היה מודע לכ� שבשעת , )ק"ממ(תי א� שידע שהחנות מוגדרת כמרחב מוג� קומלטובת הקונה כי 

עילה  בטעות זו של הקונהלא ראה ואול� בית המשפט  .הציבורלשמש את כלל ק "הממחירו� אמור 

רחב מוג� הפרש השווי בי� מו כי על התרשמותתו ביסס בית המשפט מסקנאת . החוזהלביטול 

 רחבלבי� מ) על יסוד החוזהכפי שהקונה רשאי היה אולי להניח (המשמש בכל עת רק את באי החנות 

כי ו, "עניי� של מה בכ�"הוא ) כפי שהיה המצב בפועל(את כלל הציבור בעתות חירו� ג� המשמש 

 בנקודה זו נראה .34, 33בפסקות , ש�ראו . מכל מקו� שוויו ועצ� קיומו של הפרש כזה לא הוכחו

הצד המוטעה ורשי� מאי� ד ת ההטעיה במסגרת עיל. אינו של�בית המשפטלנו כי הניתוח של 

קיי� קשר סיבתי בי� מתודי בכ� שיראה כי הוטעה וכי , להראות שטעותו היא יסודית או חמורה

ÌÈÊÂÁ È�È„–ÈÏÏÎ‰ ˜ÏÁ‰  : ˙‡¯˜Ï לעניי� זה ראו גבריאלה שלו . ההטעיה לבי� ההתקשרות בחוזה

 ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜313) 2005( ,5349/97א "המפנה בהקשר זה לע ÒÂÊ� ÔÓ '·ÈÈË ,

בשל חשיבותו כי  בית המשפטלהסיק במשתמע מדברי שאפשר ייתכ� ). 1998 (499, 494) 2(ד נד"פ

 כי מדובר בטעות כה חלופי�לו, תקיי� יסוד הקשר הסיבתיההמינורית של הפרט שבו טעה הקונה לא 
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 19,ביטול החוזה נעשתה לפיכ� ללא עילה בדי� והיוותה הפרה יסודית של החוזה
 � זכות להשבה של – בעקבות הביטול –שבתורה הקימה למוכרת זכות לביטול החוזה וכ

  . הנכס ולפיצויי� בשל נזקי ההפרה
נדרש בית , המוכרתהייתה לה� זכאית שהפיצויי� בבואו לקבוע את היק� ההשבה ו

בלי להתעכב בשלב . שהובאה לעיל, לחוזה המכר) ב(23המשפט העליו� להוראת סעי� 
 בעיות שלא נדונו בערעור –זה על הבעיות הפרשניות הכבדות שהוראה זו מעוררת 

 �  שלפיה החוזה אכ�המוכרת נציי� כי בית המשפט העליו� קיבל את עמדת –הראשו
כ� פסק בית , מורכבזה סכו� .  דולר אל�280כולל של ס� הקנה לה את הזכות לחלט 

   :רכיבי� המצטברי� זה לזהמשני , המשפט
  אל�600(המבטא את ההפרש בי� המחיר החוזי של הנכס ,  דולר אל�160 בס� רכיב  ) 1

  ; ) אל� דולר440(מועד הביטול בסמו� ל) ידי שמאי� כמוער� על(לבי� שוויו ) דולר
2 (  �שנקבע בחוזה ) חמישית ממחירו החוזי של הממכר ( דולר אל�120 רכיב בס

שאות� תהא המוכרת זכאית לנכות מ� הסכו� שעליה , מי� מראש מוסכי�כפיצוי
   20.להשיב לקונה לאחר ביטול החוזה והחזרת הממכר לידיה

 21,)"600,000$מתו� $ 280,000( בשי� לב לגובה הפיצוי המוסכ�", כ�� פי� על� א�
) א(15 בהסתמ� על סעי� –ו� מ� הראוי לאפשר לקונה לטעקבע בית המשפט העליו� כי 

הורה בית המשפט על  לפיכ� 22. להפחתתו של הסעד החוזי המוסכ�–לחוק התרופות 
י� יובענ, � הפחתת הפיצוי המוסכ�יבעני" דיו� בית המשפט המחוזי לש�לתיק החזרת ה
  23."זה בלבד

 
ו הבסיס  מה בית המשפטטוב היה לו הבהיר, מכל מקו� .מדובר בזוטי דברי�ששולית וזניחה עד 

 .זכותו לבטל את החוזה בשל הטעיה לשלול מ� המוכר אתהמשפטי 
 , למשל,להלכה המושרשת שלפיה הודעה שלא כדי� על ביטול החוזה מהווה הפרה יסודית שלו ראו  19

˘ÔÈ�·Ï ‰¯·Á Ô�Â¯ Ï‡ÂÓ  3940/94א "ע; )1988 (671, 661) 1(ד מב"פ, Ô˙� '„Â¯ËÒ � 1/84א "ע

Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ"� Ó 'Ò.Ú.Ï.¯.Ú· ÔÈ�·Ï ‰¯·Á "Ó ,מסירת הודעת ): "1998 (13 'פס, 210) 1(ד נב"פ

  ....)"צפויהיסודית או הפרה (ביטול שלא כדי� הינה הפרה יסודית של החוזה 
 .36 'פס ב,5ש "לעיל ה, ערעור הראשו�ה  20
 .40' בפס, ש�  21
חוק : להל� (16ח "ס, 1970�א"התשל, )הפרת חוזהתרופות בשל (לחוק החוזי� ) א(15' ס, כידוע  22

מעג� את סמכותו של בית המשפט להפחית סכו� שנקבע בחוזה כפיצוי מוסכ� א� ראה ) התרופות

כתוצאה מסתברת , בעת כריתת החוזה, שהסכו� נקבע ללא כל יחס סביר לסכו� שנית� היה לראותו

לעיל , י� על הפעלתה ראו שלו ואדרלדיו� בסמכות ההפחתה ובמבחני� החולש. של הפרת החוזה

'  �Ï˘ÁÚ· ˙Â�Ó‡�Â ¯ÁÒÓÏ ‰¯·Á "Ó 18/89א "ע: בפסיקה ראו למשל. 513�495'  בעמ,7ש "ה

ÔÓ„È¯Ù ,4481/90א "ע; )1992 (262�261, 257) 5(ד מו"פ � Ô¯‰‡ '‚ .ı¯Ù Ó . ‰¯·Á ˙‡È‚ Ô·

Ú· ÔÈ�·Â ‰Ò„�‰Ï"Ó ,פרשת : להל� ()1993 (432 ,427) 3(ד מז"פÔ¯‰‡ .( 
 .ג.41 'פסב ,5ש "לעיל ה, הערעור הראשו�  23
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)‚ (È�˘‰ ÏÂ‚Ï‚‰: ˙È· ÈÊÂÁÓ‰ ËÙ˘Ó‰  
הקושי הראשו� שבו נתקל בית המשפט המחוזי בבואו להכריע בשאלת הפחתתו של 

שאת מידת סבירותו " פיצוי מוסכ�"מהו אותו : היה קושי מושגי" הפיצוי המוסכ�"
�תחילה סבר שהפיצוי המוסכ� שאותו עליו לבחו� ? הורה לו בית המשפט העליו� לבחו

 –)  אל� דולר120פיצוי בס� : כלומר(תבעה המוכרת הוא רק השני מבי� רכיבי הסעד ש
אגב אורחא ראה :  יתר על כ�24".פיצוי מוסכ�"שכ� רק סכו� זה הוגדר בחוזה במפורש כ

בית המשפט להעיר כי לשיטתו מרכיב ירידת הער� והפיצוי המוסכ� הטהור אינ� מפצי� 
צדקה לצרפ� זה על ראשי נזק נפרדי� אלא מקיימי� ביניה� חפיפה ולפיכ� אי� כל ה

   25.לזה
שאותו " הפיצוי המוסכ�"לאור הנחייתו של בית המשפט העליו� כי , כ�� פי� על� א�

ראה עצמו בית המשפט המחוזי אנוס ,  אל� דולר280של  הכוללעליו לבחו� הוא הסכו� 
  26.לאמ� הנחת מוצא שלפיה צירו� הסכומי� אפשרי מבחינה חוקית

בהקשר זה . המחוזי נגע בסוגיית ההפחתההקושי השני שעמו התמודד בית המשפט 
העלתה המוכרת טענה מקדמית שלפיה אי� לראות במרכיב ירידת הער� חלק מ� הפיצוי 

אינו כפו� כלל ועיקר , כ� טענה, סעד זה. המוסכ� כי א� סעד של השבה מוסכמת
לסמכות ההפחתה של בית המשפט ולכ� את שאלת ההפחתה יש לבחו� רק ביחס לפיצוי 

בשל , זאת. ידי בית המשפט� טענה זו נדחתה על).  אל� דולר120בס� ( הטהור המוסכ�
של שני מרכיבי ) קומפנסטורית(היותה מנוגדת ה� להנחת המוצא בדבר מהות� המפצה 

ה� להנחיה המפורשת של ערכאת הערעור כי הסכו� שאת הפחתתו , הסעד הנדוני� כאחד
  .  אל� דולר280על הערכאה הדיונית לבחו� הוא 

� הגיע בית ,"הפיצוי המוסכ� הכולל"בבואו לבחו� את סבירותו של , לגו� העניי
,  ממחיר הממכר46.6%שהוא ,  דולר אל�280המשפט המחוזי למסקנה כי סכו� של 

�שבה� הפיצוי המוסכ� המרבי הנוהג , חורג באופ� בולט מהמקובל בעסקות מכר מקרקעי
עד הכולל המשפט את הפיצוי המוסכ� לפיכ� הפחית בית .  משווי העסקה20%הוא של 

 מתח� כגבול העליו� שלנראה בעיניו בנסיבות העניי�  ש, דולר בלבד אל�120כדי ס� של 

 
לאור הנחיות בית : "' ג'פסב, 5ש "לעיל ה, בפסק הדי� המשלי�,  המחוזיבלשונו של בית המשפט  24

, א הא� יש להפחית את סכו� הפיצוי המוסכ�השאלה היחידה שבמחלוקת הי, המשפט העליו�

 ."שהוגדר כחמישית מער� הממכר
שנית� לראות� בעת " ערכי הנזק"כולל את כל , המשמעות של פיצוי קבוע ומוער� מראש, לטעמי"  25

אי� המדובר פה במנגנוני פיצוי מוסכ� נפרדי� שאינ� מוציאי�  .לרבות ג� ירידת ער�, עריכת החוזה

 .' ד'בפס,  ש�." [...]פיצוי קבוע ומוער� מראש, ·ÌÂ˜Ó, נית� לתבוע פיצויי� בפועל[...] זה את זה 

 ).ג(3.בפרק ד, שאלת החפיפה התרופתית בי� רכיבי הסעד השוני� שקבע החוזה תיבח� להל�
 . ש� [...]". דולר280,000יש בפני בית המשפט קביעה שקיי� פיצוי קבוע ומוער� בגובה של ] ...["  26
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 לאורה של קביעה זו הורה בית המשפט המחוזי למוכרת להשיב לקונה כל .הסבירות
  27. אל� דולר�120 סכו� שנתקבל אצלה על חשבו� התמורה החוזית מעבר ל

)„ (˘‰ ÏÂ‚Ï‚‰È�:ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ ˙È·   
�. ג� על פסק דינו המשלי� של בית המשפט המחוזי ערערו הצדדי� לבית המשפט העליו

הקונה העלה בערעורו סדרה של טענות לביסוס עמדתו שלפיה המוכרת אינה זכאית 
תו� שבית , טענות אלה נדחו כול�. אפילו לפיצוי המופחת שפסק לה בית המשפט קמא

  ".ערעור טקטי מובהק"בר בהמשפט מציי� כי מדו
" פיצויי� המוסכמי�"טענה כי לא היה כל מקו� להפחית את ה, מצדה, המוכרת

 160בס� (בעניי� זה חזרה המוכרת על טענתה כי מרכיב הסעד הראשו� . שקבע החוזה
אינו חשו� כלל לסמכות ההפחתה בהיותו סעד של השבה מוסכמת ולא של ) אל� דולר

 שיעור שאינו – בלבד 20%מוכרת ע� פיצוי מוסכ� בשיעור של  לפיכ� נותרה ה28.פיצוי
  .מצדיק התערבות ג� לשיטתו של בית המשפט קמא

אפשר לצר� את שני מרכיבי הסעד שכ� צירו� כזה �באשר לטענה כי למעשה כלל אי
השיבה המוכרת כי ג� א� ייקבע שמנגנו� ההשבה המוסכ� הוא , יצמיח כפל פיצוי

. עדיי� אי� כל מניעה לצרפו לפיצוי המוסכ� הטהור, וי על נזקבמהותו מנגנו� של פיצ
מ� הטע� שאי� מתקיימת חפיפה בי� ראשי הנזק שעליה� בא לפצות כל אחד משני , זאת

בא לפצות את המוכרת א� על )  אל� דולר160(בעוד שהמרכיב הראשו� : מרכיבי הפיצוי
הפיצוי המוסכ� (ב השני המרכי, הנזק הישיר של ירידת ער� הנכס בתקופת הביניי�

, נזקי� עקיפי� דוגמת הוצאות מכירה של הנכס(נועד לפצותה על כל יתר נזקיה ) הטהור
   29).הוצאות משפטיות והוצאות מימו� בתקופה שעד למכירת הנכס

 
הסכו� המושב משוער� למ� המועד שבו קיזזה אותו המוכרת מחיוב ההשבה שלה ועד כש, זאת  27

 .למועד השבתו בפועל לידי הקונה
את העובדה , בי� היתר, דגישההיא ה. המוכרת נימקה זאת ה� בלשונו וה� בתכליתו של הסדר ההשבה  28

 שהיה זוכה –החוזי מיטיב ע� הקונה דווקא  ההשבה היה הסדרער� הנכס ב השבמקרה של עלי

). המפר זכאי אלא להשבת הסכו� ששיל��פי די� אי� הקונה�שעה שעל(בשוויו המאוחר הגבוה 

יתה אפוא להסכי� על היק� ההשבה ולא על גובה הפיצוי שייפסק י תכלית ההוראה ה,לגרסת המוכרת

תו קביעת מהו, במישור הדיוני טענה המוכרת כי בניגוד לעמדתה של הערכאה הראשונה. למוכרת

המפצה של המרכיב הראשו� נעשתה בערעור הראשו� אגב אורחא ולפיכ� אי� לראות בה קביעה 

דעתו טענה זו נתקבלה על , כפי שנראה להל�. מחייבת הכובלת את שיקול דעתה של הערכאה הדיונית

'  ד'פס, 5ש "לעיל בה,  בערעור השני טענות המוכרת מובאות.של בית המשפט העליו� בערעור השני

 .לפסק הדי�
פירוט ראשי הנזק שאת צפיית� . לפסק הדי�' ו' בפס, תגובת המוכרת לטענת כפל הפיצוי מובאת ש�  29

' ד' פס, 5ש "לעיל ה, ייחסה המוכרת להוראת הפיצוי המוסכ� הטהור מובא בפסק הדי� המשלי�

 .לפסק הדי�
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בית המשפט העליו� קיבל באופ� חלקי את ערעורה של המוכרת וחייב את הקונה 
שפסק לטובתה בית )  אל� דולר120בס� (�  אל� דולר נוס� על הסכו100לשל� לה 

  . לתוצאה זו הגיע בית המשפט העליו� בשלושה שלבי�30.המשפט המחוזי
 – בניגוד להתרשמותו של בית המשפט המחוזי –בשלב הראשו� קבע בית המשפט 

כי בערעור הראשו� לא נקבע כל ממצא מחייב באשר למהותו של הסעד המוסכ� 
�אי� , כטענת המוכרת, ו קבע בית המשפט העליו� כי אכ� מבחינת ההסדר גופ31.הראשו

אי� , כ� קבע בית המשפט, מכל מקו�. מדובר בפיצוי כי א� בסעד של השבה מוסכמת
לחוק ) א(15מדובר בתרופה של פיצוי מוסכ� הכפופה לסמכות ההפחתה שבסעי� 

רכיב  ניתוח השלב הראשו� בפסק הדי� בערעור הסתיי� אפוא בהכרעה כי מ32.התרופות
אינו חשו� כלל לסמכות )  אל� דולר160בס� (הסעד הראשו� שהעניק החוזה למוכרת 

  . ההפחתה וכי המוכרת זכאית לו במלואו בתורת סעד של השבה מוסכמת
בשלב השני של הדיו� נפנה בית המשפט לעסוק בשאלת הצירו� של שני מרכיבי 

בקובעו כי בשל מהות� , ג� בשאלה זו פסק בית המשפט העליו� לטובת המוכרת. הסעד
  :הנבדלת של מרכיבי הסעד אי� כל מניעה לצרפ�

אי� . חופש החוזי� מקנה אפשרות לשילוב בי� תרופות להפרת חוזה[...] 
. השבה מוסכמת וקיומ� של פיצויי� מוסכמי� מוציאי� בהכרח זו את זה

ובתנאי שלא תהא חפיפה , מוסכ�, נית� להעמיד את כול� תחת גג אחד
, מוסכמת" חבילה"הצדדי� גיבשו [...] יצוי המוסכ� לפיצוי האחר בי� הפ

 
כי בחלק האחרו� של , יצוי�. לפסק הדי�' ט' בפס, 5ש "לעיל ה, וסברי� הדברי� בערעור השניכ� מ  30

נקבע ש� כי . נפלה מלפני בית המשפט העליו� טעות חישוב או טעות סופר)) 4(ט' פס(פסק הדי� 

פסקאות הקודמות שהכוונה בעוד שברור מתו� ה,  אל� דולר660המערערת זכאית לסכו� כולל של 

 אל� דולר מעבר למה שנפסק לטובת המוכרת בבית 100: כלומר,  אל� דולר220היא לס� כולל של 

 . המשפט המחוזי
לחוזה בחלקו הרלבנטי בדקדוקו מלמדת ) ב(23 של סעי� קריאה: "בלשונו של בית המשפט העליו�  31

, א נדרש לפירוט בנושא הפיצוי המוסכ�שכזכור ל, לדעתי כי יש לפרש את דבריו של בית משפט זה

 .לפסק הדי�) 5(ז' בפס, ש� ". בלא להיכנס לרכיביו של פיצוי זה]... ["שורה התחתונה"כמתייחסי� ל
ככולל שני סוגי ) ב(23יש לקרוא את סעי� ): "[...] 7(ז�ו) 5(בפסקות ז, בלשונו של בית המשפט ש�  32

בכ� מופג חששו . 'גרעיני' לבי� הפיצוי המוסכ� הקרי באופ� המפצל בי� ההשבה המוסכמת, הסכמה

 לקרוא את החוזה כמשלב – כאמור –לדעתי יש  [...] 46%של בית המשפט קמא מפיצוי מוסכ� של 

15� ו11ה� בהשוואה בי� סעיפי� , )ב(23ה� בשל חופש החוזי� ולשו� סעי� , זאת. שני סוגי תרופות 

סק דינו הקוד� של בית משפט זה כמחזיר את הדיו� יש לפרש את פ) [...] תרופות(לחוק החוזי� 

 ". 120,000$חמישית ובענייננו , קרי, בהפחתה במהות לגבי מה שקרוי בחוזה פיצוי מוסכ�
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ואלה אינ� מוציאי� , וחלקה הפיצוי המוסכ�, שחלקה ההשבה המוסכמת
   33.אלה את אלה

השלב השני בדיו� הסתיי� אפוא בקביעה שהמוכרת הייתה זכאית לצר� את הסעדי� 
עורו של רכיב הפיצוי כפו� לסמכותו של בית המשפט להפחית משי, שהעניק לה החוזה

  .המוסכ�
כא�  .יצוי המוסכ�פחתתו של הפבשאלת ההעליו� בית המשפט ד�  בשלב השלישי

להפחית את שיעור הפיצויי� , כטענת הקונה,  ראויאכ�הגיע בית המשפט למסקנה ש
לא היו , כאנשי עסקי� סבירי�, הטע� לכ� הוא שהצדדי�. המוסכמי� שנקבעו בחוזה

בשיעור (זו שהתרחשה בפועל דוגמת כריתה ירידת ער� תלולה כיכולי� לצפות בעת ה
המוכרת והקונה ציפו לעסקת מכר ).  ממחירו החוזי של הנכס�27% ל26%בי� של 

בפרט לאור ההנחה שהנכס עצמו , פשוטה וקצרת טווח ולכ� נזק בהיק� כזה לא היה צפוי
 34.ת ביטול החוזהיושב לידי המוכרת בעקבו) כלשונו של בית המשפט, "ער� הבסיס"(

 עד כדי :כלומר, במחצית) הטהור(לפיכ� הורה בית המשפט על הפחתת הפיצוי המוסכ� 
  ).דולר אל� 60(בלבד מהמחיר החוזי  10%שיעור של 

ובמיוחד , ˜�ÌÈ�ÂÈהעיו� בסדרת פסקי הדי� בפרשת , כפי שכבר צוי� בפתח הרשימה
 שורה של קשיי� מהותיי� מעלה, בפסק הדי� בערעור השני שהכריע בה באורח סופי

 
 פסקד� ,  בי� שני חלקיו של הציטוט המופיע בטקסט,בתוו�יצוי� כי . לפסק הדי�) א)(3( ז'פסב, ש�  33

קובע כי ו,  לאותו חוק15 'ק התרופות לבי� פיצויי� לפי סולח) א(11 'הדי� בהבחנה בי� פיצויי� לפי ס

הפיצוי לפי . רי� באותו עניי�אי� הפיצויי� הללו מדב"הרי , א� ששניה� פיצויי� ללא הוכחת נזק

 בית המשפט ."15אי� הוא מוציא את הפיצוי לפי סעי� ; בא להעמיד את הנפגע על מכונו) א(11 סעי�

נטי וובחוזה וכי הוא רל) ב(23 ' הסעיפי� הללו מסייע לפרשנות סי כי היחס בי� שנהוסי� והדגיש

דברי� אלה עשויי� ללמד כי בית המשפט העליו� ראה במרכיב ירידת . להכרעה בסוגיית ההפחתה

, ע� זאת. לחוק התרופות) א(11' הער� סוג של פיצוי שהוא אנלוגי לפיצויי� בלא הוכחת נזק לפי ס

 , קבע החוזה,לדעת בית המשפט, שאותו �ההשבה המוסכסעד מוב� באיזה מ� הדברי� קשה להעלות 

 של הסדר הנכונהלדעתנו הפרשנות , כפי שיובהר להל�). א(11 'י� לפי סשקול או אנלוגי לפיצוי

לחוק ) א(11 ' בדומה להסדר הקבוע בס– הסדר המבטיח למוכרת רואה בוההשבה במקרה דנ� אכ� 

 פעמי� בית המשפטמהלשו� המפורשת שנקט , מכל מקו�. כס ירידת ער� הנבגי�פיצוי  –התרופות 

בראש ובראשונה מספר לאור� פסק הדי� מתקבל הרוש� שראה במרכיב הראשו� בתביעת המוכרת 

 . פיצוי על נזקשתכליתוולא הסדר מוסכמת הסדר של השבה 
ה� בתכלית העליו� בית המשפט תמיכה במסקנתו שהפיצוי המוסכ� מופרז בשיעורו מצא   34

המדובר "במישור הסובייקטיבי צוי� כי . ה� בתכלית האובייקטיבית של החוזהוהסובייקטיבית 

אילו , מסופקני א�, כאמור.  חודש11� אחוזי� בתו� תקופה של פחות מ27�26בירידת ער� של 

 בנסיבות דומני ]...[. היו רואי� בעיני רוח� ירידה אשר כזאת, נשאלו הצדדי� בעת כריתת החוזה

ואילו במישור האובייקטיבי נאמרו דברי� ". לא נצפה)  אחוזי�27�26(דת ער� ודל כזה של ירישסדר ג

כי אנשי� הוגני� יראו ירידת ער� כפי שהיתה בתקופה קצרה כל , התכלית האובייקטיבית היא: "אלה

 ). 2( ט'בפס, ש�". שעה שער� הבסיס כולו נותר בידי המערערת, כ� כמצדיקה פיצוי נמו� יחסית
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היו עשויי� להימנע אילו הועלו השאלות , כ� נטע� להל�, קשיי� אלה. ומתודולוגיי�
לאור� של העקרונות , הנכונות בסדר הנכו� ואילו היו שאלות אלה נבחנות באורח שיטתי

לעיו� . הכלליי� החלי� בסוגיה של צירו� תרופות ובסוגיית ההתנאה על די� התרופות
  .ות כלליי� אלה אנו פוני� עתהבעקרונ

  המודל המוצע:  צירו� תרופות חוזיות.ג

  השאלות הטעונות הכרעה: מפת הדרכי�. 1

המפתח להכרעה מושכלת בכל מחלוקת משפטית נמצא בהגדרה נכונה של השאלה 
הראשית העומדת להכרעה ושל שאלות המשנה שהכרעה בה� דרושה לש� מענה לשאלה 

 להפעילהמוכרת זכאית הא� : זו הייתה הראשיתהשאלה  ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת . הראשית
 �  ? הטהורהפיצוי המוסכ�את  ההשבה החוזי וה� את הסדרבמצטבר ה

התמודדות ע� שאלה זו מחייבת עיו� בעקרונות המשפטיי� העוסקי� בשאלות של 
ובאילו ,  דיני הצירו� עוסקי� בשאלה הא�35).דיני הצירו�: להל�(צירו� תרופות וסעדי� 

לתבוע יותר מתרופה אחת ) הפרת חוזה: בהקשר דנ�(זכאי הנפגע מהפרת זכות , בותנסי
 בכפו� –מכירי� , שבעיקר� ה� פרי פיתוח הלכתי, דיני הצירו� בישראל. בגי� ההפרה

מעקרונות הצירו� , כפי שנראה.  בזכות כזו של הנפגע מהפרת החוזה–לסייגי� ידועי� 
בכלל� שאלות , נה קונקרטי ברור לשאלות רבותהכלליי� שקבעה ההלכה אפשר לגזור מע

  . ˜�ÌÈ�ÂÈדוגמת אלה שהתעוררו בפרשת 
. אלא שלעתי� לא יהא די בדיני הצירו� הכלליי� כדי לספק מתוכ� מענה של� לבעיה

כל אימת שהתרופות שצירופ� מתבקש ה� תרופות המעוגנות בחוזה , לדוגמה, כ� יהיה
כאשר מקורה של התרופה המבוקשת ). ות בדי�להבדיל מתרופות המעוגנ(שבי� הצדדי� 

כאשר , ראשית: שני טעמי� לדבר. נהיית שאלת הצירו� מורכבת יותר, הוא בחוזה עצמו
יישומ� של דיני הצירו� מצרי� מהל� מקדי� של , הצירו� הנבח� הוא של תרופות חוזיות

ת שצירופ� ללא הבנת מהות� של התרופות החוזיו: עניי� זה הוא פשוט. פרשנות החוזה
שלב הפרשנות הוא אפוא שלב . מתבקש לא נית� לייש� כהלכה את דיני הצירו� הכלליי�

כאשר מדובר , שנית. הקוד� מבחינה אנליטית לשאלת הצירו� עצמה, ראשו� וחיוני
, א�. במערכת יחסי� חוזית עשויה להידרש הכרעה ג� בשאלת ההתנאה על דיני הצירו�

, צירו� של תרופות שאינו מוכר בדיני הצירו� הכלליי�קבעו הצדדי� בחוזה , לדוגמה
  . יש לית� תוק� להתנאת�, א� בכלל, תתעורר השאלה באיזו מידה

 
 הרהורי� על –על הדבש ועל העוק� "אדר יהודה ראו ולנפקויותיה להבחנה בי� תרופות לבי� סעדי�   35

שלו ; )2006, ו"התשס (359�352, 347 ה ÌÈ˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó" פרק התרופות בהצעת הקודקס האזרחי

 .16�11' בעמ, 7ש "הלעיל , ואדר
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�הכרעה שלמה בשאלת צירופ� של תרופות חוזיות מחייבת עיו� שיטתי , הנה כי כ
השנייה ; הראשונה היא שאלת הפרשנות של התרופות החוזיות: בשלוש שאלות נפרדות

 עמדת� של דיני הצירו� לגבי אפשרות צירופ� של תרופות מהסוג שאליה� היא שאלת
השלישית ואחרונה היא שאלת כוח� של הצדדי� ; משתייכות התרופות החוזיות הנדונות

להתנות על עקרונות הצירו� הכלליי� ולקבוע בחוזה זכאות לצירו� שאינו עולה בקנה 
  .אחד ע� עקרונות אלה

א� , לפיכ�. � להציע עיו� חדש בדיני פרשנות החוזהברשימה זו אי� אנו מבקשי
תיבח� בקצרה ג� שאלת הפרשנות של ההסדר התרופתי שקבעו הצדדי� ' שבפרק ד

עיקר מעייננו יהיה נתו� לעיו� בשתי הסוגיות שהפרשה מעוררת מתחו� , ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת 
  . שאלת הצירו� ושאלת ההתנאה על די� הצירו�: קרי, דיני התרופות

  דיני צירו� התרופות : סגרת הנורמטיבית המ.2

)‡ (ÁÈ˙Ù  
.  בדיני התרופותמכרעת חשיבות נודעתסוגיית הצירו� או הצבירה של תרופות ל

כ� לא זכתה הסוגיה לליבו� מעמיק בפסיקה או בספרות המשפטית באר� � פי� על� א�
על ה ו במישור העיוני יש בדיו� בסוגיית הצירו� כדי לשפו� אור על מהות36.ומחוצה לה

א� יתברר שדיני צירו� , בהקשר החוזי, דוגמה ל,כ�. המשפטיתעוצמתה של הזכות 
, זכאי לצבורהפרת חוזה מלס� התרופות הכולל שהנפגע   עליו�ר� מגדירי�התרופות 

 זכות שחוזקה כחוזק התקרה לצדדי� לוהדבר עשוי ללמד שכריתת חוזה מעניקה 

 
 The question […] is a very“ :חה בעל ש� בתחו� התרופות את דבריו של מומ, למשל,ראו  36

difficult one. It has escaped the attention of commentators that it deserves.” ANDREW S. 

BURROWS, REMEDIES FOR TORTS AND BREACH OF CONTRACT 14 (3rd ed. 2004).  במשפט

בחירת " חלק מדוקטרינה רחבה יותר שעניינהפות צירו� תרו בשאלות הנוגעות ברואי�המקובל 

ו של יכולת המגבילה את ,זוהי דוקטרינה דיונית. (election of remedies” doctrine“) "התרופות

על דוקטרינה זו נמתחה . תרופות שאינ� מתיישבות ע� קו הטיעו� שאימ� בעברלדרוש  התובע

תובע לשנות את הכיוו� התרופתי של התביעה  כיו� הדי� במרבית המדינות מאפשר ל;ביקורת חריפה

 ראו;  תרופות סותרותתכל עוד אי� בשינוי משו� עיוות די� כלפי הנתבע או משו� דרישה לקבל

RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS § 378 cmt. a (1981) .הלדיוני� כלליי� בדוקטרינ 

 Barbara Glesner Fines, The Doctrine of Election of Remedies in Missouri, 63,  למשל,ראו

UMKC. L. REV. 599 (1995) ; שנהמאהכהשוו לפני : Charles P. Hine, Election of Remedies, 

A Criticism, 26 HARV. L. REV. 707 (1913) . בשאלת צירופ� של תרופות ראויותר  ממוקדלדיו� 

MICHAEL J. TILBURY, 1 CIVIL REMEDIES 23-32 (1990); Stephen Watterson, Alternative 

and Cumulative Remedies: What Is the Difference? 11 RESTITUTION L. REV. 7 (2003). ראו 

 .DAN B: לעניי� צירופה של תרופת ההשבה לתרופות אחרות ראו. 16�14 'בעמ ,ש� ,BURROWSג� 

DOBBS, LAW OF REMEDIES, DAMAGES – EQUITY – RESTITUTION 446-448, 712-715 (2nd 

ed. 1993).  
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אינה  ו כזתקרה תרופתית א� ,מת זאתלעו.  א� לא למעלה מכ�– התרופתית האמורה
של וגבולותיה  להקשות על הבנת עוצמתה עלולהדבר , בנמצא או שקשה להגדירה

אד� שזכותו כל . רבהמעשית ג� חשיבות נודעת כמוב� לסוגיית הצירו�  .הזכות החוזית
 מעוניי� להשיג את השילוב התרופתי ,ובכלל זה הנפגע מהפרת חוזה, המשפטית הופרה

ניסיו� לברר את ה. שלוהמוגני� ח לו הגנה מיטבית על מכלול האינטרסי� שיבטי
  הוא אפוא בעל חשיבות עיונית ומעשיתית צירופ� של תרופותהעקרונות החולשי� בסוגי

  37.רבה

)· (ÈÒÈÒ·‰ ÔÂ¯˜ÈÚ‰ :Â�Âˆ¯Î ÔÙ¯ˆÏÂ ˙ÂÙÂ¯˙ ¯ÂÁ·Ï È‡˘¯ Ú‚Ù�‰  
צירו� התרופות שבה� הוא ההכרה בחירותו של הנפגע לבחור לעצמו את התרופה או את 

בי� מלבחור  הנפגע זכאי ,פי עיקרו� זה�על. חפ� היא עקרו� יסוד בדיני התרופות
או צירו� של תרופות שבה� הוא  תרופה כל ,שדי� התרופות מעמיד לרשותו התרופות

 2 לנפגע עולה בבירור מסעי� החופש לבחור בתרופה או בצירו� התרופות הנוחי�. חפ�
 נוסחו של 38.הפיצויי� והביטול,  המכיר בזכות הנפגע לתרופות האכיפה,לחוק התרופות

 בנסיבות לנפגע מגדיר מראש מהי התרופה שתינת� ו התרופות אינחוק כי  מלמד2סעי� 
 – לאפשר לנפגע לברור לעצמו שישהנחת החוק היא :  נהפו� הוא;כל מקרה ומקרהשל 

 הבסיסי בדבר עיקרו�ה .בעיניוהטובה ביותר  את – קשת התרופות שהחוק קובע תו�מ
 כעיקרו�  בפסיקתו של בית המשפט העליו�הוכר חופש הבחירה והצירו� של תרופות

  :חת הפרשות הבהירה השופטת נתניהובא,  למשל,כ�. כללי של די� התרופות

 
 שדיני להדגישראוי , ע� זאת. חוזיות במגבלות על שילוב� של תרופות ברשימה זו אנו מתמקדי�  37

כגו� (י�  אחרני�מדיתרופות צירופ� של  חלי� בשינויי� המחויבי� ג� על ידינו�על שיידונוהצירו� 

זה אחרו�  בעניי� .� ביותר מענ� משפטי אחדוכ� חלי� ה� על צירו� של תרופות שמקור, )דיני נזיקי�

לתיאור . 16�12 'פס, 267-269' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‡„¯Òפרשת  בהשופט ברקאת פסק דינו של ראו 

 די� החיובי� ודיו� בצור� לתא� בי� כללי� ודוקטרינות ו שלמאל� של אפשרויות החפיפה בי� ענפי

. ¯.È.˘.‡ 5768/94א "מצבי� של תחולה מקבילה ראו את דברי השופט חשי� ברעמענפי� שוני� ב

� ‰ˆÙ‰Â ¯ÂˆÈ ‡Â·È 'ÌÈ¯ÊÈ·‡ ÌÂ¯ÂÙ Ú· ‰ÎÈ¯ˆ È¯ˆÂÓÂ"Ó, וכ� ; )1998 (319�317, 289) 4(ד נב"פ

: להל� ()1992 (72�69, 45) 4(ד מו"פ ,Ú· ÌÈ˜Âˆ ÔÂÏÓ"� Ó '‰È�˙� ˙ÈÈ¯ÈÚ 3666/90א "בפסק דינו בע

 הסייגי� לצירו� תרופות שיידונו ברשימה אינ� חלי� כשהתרופות שאות� התובע .)ˆÌÈ˜Âפרשת 

צירו� כזה אינו מציב . יותר מהפרה אחת של זכות ב:קרי, מבקש לצר� מקור� בכמה עילות עובדתיות

 פשיטא שכל אירוע של הפרת זכות מקי� לנפגע מערכת נפרדת שכ�, צירו�המבחינת דיני קושי כל 

  . תיותשל זכויות תרופ

, וזכאי הוא לפיצויי�, זכאי הנפגע לתבוע את אכיפתו או לבטל את החוזה, הופר חוזה" :קובעהסעי�   38

  ."והכל לפי הוראות חוק זה, בנוס� על אחת התרופות האמורות או במקומ�
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]... [ �חוק התרופות שלנו נוקט גישה גמישה המאפשרת לנפגע לבחור בי
שהנפגע יבור לו את האינטרס , י� מניעהא] ...[התרופות ולשלב� זו בזו 

  39]... [שעליו הוא מבקש להג� ואת התרופות הרצויות לו להגנתו

קשת התרופות הבסיסית , ראשית.  הבחירה של הנפגע אינו מוחלטכוח, כ�� פי� על� א�
וכוח� של הצדדי� ליצור לעצמ� תרופות חדשות הוא ככל , מוגדרת וקבועה בחוק

ידי הדיני� המיוחדי� � מוגבלת על תרופותכל אחת מהכות להז,  שנית40.הנראה מוגבל
ה� בחלק� בעלי ) 'הביטול וכו, הפיצויי�, דיני האכיפה(אלה  דיני� .התוהמסדירי� א

בר� והעיקרו� הבסיסי המתיר לנפגע לבחור את תרופותיו ולצ,  שלישית41.כופהאופי 
  42.בקצרה ד עליה�נעמו.  שנקבעו בהלכה הפסוקהלשני סייגי� חשובי� כרצונו כפו�

)‚ (˙È˙Â‰Ó‰ ‰¯È˙Ò‰ ‚ÈÈÒ  
מגבלה ראשונה על זכות הנפגע לצר� תרופות טמונה בסייג השולל אפשרות לתבוע או 

 סתירה 43.ביניה� סתירה מהותיתשיש ) או יותר(להפעיל בעת ובעונה אחת שתי תרופות 

 
על . )ÔÈ˜ÙÈÏפרשת : להל� ()1985 (96, 85) 3(ד לט"פ ,ÔÈ˜ÙÈÏ 'Ú· ·‰Ê‰ ¯Â„"Ó � 156/82א "ע  39

 )1993 (55, 49) 4(ד מז"פ ,ÈÂÏ 'Ú· ‰È�· Ë·Ó"Ó � 1846/92א "עב שמגר הנשיא� חזר העיקרו

בסעי� , מעמיד חוק התרופות שורה של סעדי� לרשותו של הנפגע ונות� לו] ...[: ")ÈÂÏפרשת : להל�(

כל סעד , מבי� הסעדי� העומדי� לרשותו, נפגע הבוחר בכ� יכול לתבוע. את זכות הבחירה ביניה�, 2

 ". ]...[ המייצגי� את אחד האינטרסי� שעליה� בא להג� חוק התרופות, צירו� של סעדי�או 
הדברי� אמורי� בעיקר בתרופות שתכלית� עונשית או בתרופות המעניקות לנפגע הגנה הנתפסת כלא   40

 .99בטקסט להערה , 100'  בעמ,7ש "לעיל ה, שלו ואדר; )ג(3.בעניי� זה ראו להל� בפרק ג. מידתית
אי� בכוח� של צדדי� לחוזה להגביל את סמכותו של בית המשפט לשקול שיקולי צדק , לדוגמה, כ�  41

, בדומה). כגו� לעניי� הגבלת הזכות לאכיפת החוזה או לביטולו(פי חוק הוא מוסמ� לשוקל� �שעל

מידה מינימלית של הוגנות נראה שאי� הצדדי� יכולי� להתנות על כללי� שעניינ� שמירה על 

שאלת ההתנאה על די� התרופות בכלל ועל דיני הצירו� בפרט תידו� . ומידתיות בהפעלת� של תרופות

 .3.להל� בפרק ג
  .89�74, 7ש "לעיל ה, לעיו� מפורט יותר בסייגי� לצירו� התרופות ראו אצל שלו ואדר  42

שילוב תרופות הוא "[: 96' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏ פרשתופטת נתניהו בהסייג נזכר בדברי הש  43

: 55' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÈÂÏ פרשתבדברי הנשיא שמגר ב; "כל עוד אי� סתירה ביניה�] אפשרי

 השופט ברקובדברי ; )"דוגמת ביטול ואכיפה(י� אי� סתירה מהותית בי� שני סעדי� נתבע] נדרש כי"[

מבחינת מהות , קבלת סעד אחד אינה סותרת] נדרש כי"[: 269' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‡„¯Ò בפרשת

 מהות� סותרי� את הנחות היסוד על פיש, אי� הנפגע רשאי לצר� סעדי�] ...[קבלת סעד אחר , העניי�

, 75' בעמ, 37ש "לעיל ה, ˆÌÈ˜Â בפרשת השוו ג� לנוסחת השופט חשי� ."ת התביעהשעליה� מבוסס

נפגע לא יוכל לתבוע במצטבר שני סעדי� המייצגי� שתי זכויות שאינ� עולות בקנה [...] "שלפיה 

 Remedies“: הקובע, י סייג הסתירה המהותית מוכר במסמ� עקרונות די� החוזי� האירופ".]... [אחד

which are not incompatible may be cumulated […]”. PRINCIPLES OF EUROPEAN 

CONTRACT LAW § 8:102 (1999) available at http://frontpage.cbs.dk/law/commission_on_ 
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שעליה ) העובדתית או המשפטית(ההנחה מהותית בי� תרופות תיווצר כל אימת ש
 במצב 44.האחרתה התרופמושתתת סותרת את ההנחה שעליה אחת התרופות מושתתת 

לצירופ� של  –אי� ג� כל אפשרות משפטית   ולמעשה–כזה פשיטא שאי� הצדקה 
 את ,כעניי� לוגי,  משו� שהכרה בתרופה האחת גוררת בהכרח,זאת; התרופות המבוקשות

  . שלילת ההכרה בתרופה האחרת
 היא צירו� של תרופות סוג זהלסתירה מהותית מ להביא שמקובלהדוגמה הקלסית 

 נפגע שביטל 45. לחוק התרופות2נשלל במפורש בסעי� כזה צירו� . האכיפה והביטול
. לא יוכל לזכות בשלב מאוחר יותר בצו לאכיפתו של החוזה המבוטל) כדי�(את החוזה 
 מהותית סתירה 46.אבסורדי מבחינה לוגית ובית המשפט לא יאפשר אותוהוא צירו� כזה 

 
european_contract_law/survey_pecl.htm) להל� :PECL .( ונה כלשזו הוטמעה לאחרונה הוראה

 DRAFT COMMON FRAMEהמכונה , המשפט הפרטי האירופישל עקרונות המסמ� טיוטת אל תו� 

OF REFERENCE .ראוPRINCIPLES, DEFINITIONS AND MODEL RULES OF EUROPEAN PRIVATE 

LAW (Christian von Bar, Eric Clive & Hans Schulte-Nölke eds., Outline edition, 2009), 

Book III – § 3:102, available at http://webh01.ua.ac.be/storme/2009_02_DCFR_Outline 
Edition.pdf )להל� :DCFR.( אמנת האומות המאוחדות לסייג הסתירה המהותית יש ביטוי ג� ב

 UNITED NATIONS :1980ינה באפריל ו שנחתמה בו,לאומי�בדבר חוזי� למכר טובי� בי�

CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS. Apr. 11, 1980) 

1489 U.N.T.S. p. 3, available at www.uncitral.org/pdf/english/texts/sales/cisg/CISG.pdf .ס' 

 The buyer may require performance by the seller of his obligations“: לאמנה קובע) 1(46

unless the buyer has resorted to a remedy which is inconsistent with this requirement” .ס' 

 The seller may require the buyer to pay the price, take“: על אותו משקל,  לאמנה קובע62

delivery or perform his other obligations, unless the seller has resorted to a remedy which 

is inconsistent with this requirement” .ו) א(46' הוראות אלה אומצו אצלנו בס�) בהתאמה (62

  .6ח "ס, 1999�ס"התש, )לאומי�מכר טובי� בי�(המכר לחוק לתוספת 

 . בהערת השוליי� הקודמת המובאי� ,‡„¯Ò בפרשת ברק השופטראו את דברי   44
מתיימרת לתאר מצב שבו תרופות לפחות ככל שהיא ,  זו היא במידה רבה תאורטית"קלסית"דוגמה   45

זמניות כזו אינה אפשרית בהינת� �בו. הביטול והאכיפה נתבעות או מופעלות בעת ובעונה אחת

המקרה . תרופת האכיפה היא תרופה שיפוטיתואילו העובדה שתרופת הביטול היא תרופה עצמית 

להבדיל מתביעה (תו להעלות על הדעת תביעה לביטול שיפוטי של חוזה בשל הפראפשר היחיד שבו 

מצב של  הוא )118ח "ס, 1973�ג"התשל, )חלק כללי(לחוק החוזי� ) ב(14 'לביטולו של חוזה לפי ס

כ� שממילא שאלת הצירו� ,  לאכיפת החוזהזכאינפגע ה אי�אלא שבמצב של סיכול  – סיכול החוזה

 .ופותלחוק התר) ב(18�ו) א(18 'ראו ס. של תרופות הביטול והאכיפה אינה מתעוררת
 12 'פס, 537) 1(ד לו"פ, ıÈ·Â� 'ıÈ·Â·ÈÏ � 260/80א " בעהשופט ברק את תיאורו של ,לדוגמה ,ראו   46

שכ� ביטולו של החוזה , תרופת האכיפה ותרופת הביטול מוציאות זו את זו, בדר� כלל): "1982(

� של ואילו האכיפה משמעותה ביצוע, משמעותו סיו� החיובי� שטר� בוצעו) כולו או מקצתו(

וכ� את הדברי� , 269' בעמ, 4ש "לעיל ה, ‡„¯Ò בפרשת ראו ג� את דבריו ."חיובי� אלה עצמ�

א "ע וב)1984 (818, 813) 2(ד לח"פ, ı�¯ÓÂÙ '˜.„.˘.Ú· ˙ÂÚ˜˘‰Â ÔÈ�· "Ó � 48/81א "עשנאמרו ב

557/75 � È˜‚‡ 'Ô‰Î ,תית תתקיי� ג� במקרה שבו הנפגע תובע סתירה מהו. )1976 (71, 64) 2(ד ל"פ
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המוכרת בשיטתנו , מתקיימת ג� בי� תרופת האכיפה לבי� תרופת הניכוי מהמחיר החוזי
הנחת המוצא , אכ� 47.קבלנות ושכירות, כתרופה בגי� הפרת חיוב ההתאמה בחוזי מכר

 )וג� על ביטולו (הנפגע ויתר על אכיפת החוזהשלהפעלתה של תרופת הניכוי היא 
 � א� כי תו� התאמת המחיר , כמות שהואידיו את מושא החוזהלהותיר בושהוא מעוניי

סתירה מהותית דוגמה שלישית לצירו� שיש בו משו�  48.החוזי לשוויו של הקיו� הפגו�
פיצויי לתביעה ל ) בגי� נזקי ההפרהפיצויי קיו�או ל(הוא צירו� של תביעה לאכיפת חוזה 

במטרות השונות זו מזו וא� מקור הסתירה הוא  49). ואפילו חלקיי�,מלאי�(הסתמכות 
להעמיד את מבקשות פיצויי הקיו� תרופות האכיפה ו: ההפוכות של שני סוגי התרופות

לתת תוק� לעובדה שהחוזה נכרת מטרת� ; הנפגע במקו� שבו היה נתו� אילו קוי� החוזה
 מבקשי� , לעומת זאת,פיצויי ההסתמכות. כדי� ושהנפגע זכאי להפיק רווח מקיומו

 שבו היה נתו� אילולא נכרת החוזה מלכתחילה במצב –  הנפגע במצב הפו�להעמיד את
) �ד משני המסלולי� הנזכרי� פועל כל אח שהיות 50).לא היה מקוי�ג�  ממילאולכ

 ביטול –פיצויי הסתמכות ;  מת� תוק� לחוזה–פיצויי קיו� אכיפה ו(בכיוו� הפו� וסותר 
   51.�לא נית� לצרפהרי ש, )השפעות החוזה

 
 ובה בעת לאכו� עליו את קיו� ) לחוק התרופות9 'לפי ס (מבית המשפט לחייב את המפר בהשבה

תביעת האכיפה מושתתת על ההנחה שחיוביו : נקל לראות שהתביעות כא� סותרות זו את זו. חיוביו

בה מושתתת על הנחה משפטית הראשוניי� של החוזה ה� בתוק� ויש לקיימ� ואילו תביעת ההש

 . בוטלו כדי� ופקעו בעקבות ההפרה– ועמו חיוביו הראשוניי� –הפוכה שלפיה החוזה 
 'ס; 110ח "ס, 1974�ד"התשל, לחוק חוזה קבלנות) 2)(א(4 'ס;  לחוק המכר28 'ס, בהתאמה, ראו  47

הניכוי מ� המחיר לדיו� מקי� בתרופת . 160ח "ס, 1971�א"התשל, לחוק השכירות והשאילה) 2)(א(9

 'בעמ, 18ש "לעיל ה, ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯, החוזי בהקשרי� השוני� שבה� היא מוכרת בדי� החוזי� ראו זמיר

גד טדסקי , פירוש לחוקי החוזי� (Â�Ï·˜ ‰ÊÂÁ ˜ÂÁ ,Ï˘˙"„-1974 ,548�533˙איל זמיר ; 586�559

לטענה כי השימוש הזניח . )1990( ÂÈ˜· ‰Ó‡˙‰‰ ÔÂ¯˜ÚÌÈÊÂÁ Ì 337�326איל זמיר ; )1994, עור�

וכי בישראל יתרונה המעשי של תרופת הניכוי על פני דרכי , בתרופת הניכוי במשפטנו אינו מקרי

אי "פעולה תרופתיות אחרות מתגלה רק במקרי� נדירי� מאוד ראו דוד אלקינס ומשה גלברד 

  מÌÈËÙ˘Ó" ניכוי מהמחיר בדי� הישראליעל הכדאיות המוגבלת של : ההתאמה של תרופת הניכוי

183) 2010(.  

המתירה את הניכוי רק ,  לחוק המכר28'  את הוראת ס,לדוגמה ,ראו. כ� עולה במפורש מלשו� החוק  48

מאותה הוראה עולה ג� כי לא נית� לצר� את ". אי� הקונה רוצה לתבוע את ביצוע החוזה] ...["א� 

 . התרופת הניכוי לתרופה של ביטול החוז
¯ ‡·‡ "˘ „"Âˆ È¯Â�ÈÎ� 'È· ¯·ÏÈÒ ¯ÙÎ"Ú È‡Ï˜Á Ò¯  839/04) 'אשד שלו�(א " ת,לדוגמה, ראו  49

¯·ÏÈÒ ÏÏ‰, התובע אינו יכול לתבוע קיו� החוזה וג� ): "1.8.2007, פורס� בנבו(לפסק הדי�  4' פס

 ."פיצוי לפי אינטרס ההסתמכות
, ה� ראו בפרק השני בספר� של שלו ואדרבאינטרס ההסתמכות וביחס ביני, לדיו� באינטרס הקיו�  50

 .7ש "לעיל ה
, 4ש "הלעיל  ,"תרופות בשל הפרת חוזה" במאמרו זמיר מסקנתו של איל מוקשיתלכ� נראית לנו   51

ה של התמורה תשבבמקרה שחוזה מכר בוטל יכול הנפגע לזכות ה� בהשלפיה  ,137�136' בעמ
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אפשרות לתבוע פיצויי קיו� במקרה שבו החוזה בנוגעת מעניינת וקשה יותר שאלה 
 לחוק התרופות 2מסעי� , מחד גיסא: גדר הספקות הוא כזה. בוטל כדי� בעקבות הפרתו

, מאיד� גיסא. עולה בבירור שנית� לצר� תרופה של פיצויי� לתרופה של ביטול החוזה
בעוד , רצונו של הנפגע להתנער ממנו� את ביטול חוזה מפקיע את הקשר החוזי ומשק

 –קיו� משקפי� את רצו� הנפגע להסתמ� על החוזה ולקבל את המובטח לו הפיצויי ש
בחירת הנפגע בביטול החוזה , במילי� אחרות. א� כי לא בעי� אלא בדמות תחלי� כספי

 דא עקא שסתירה זו היא לכאורה 52. להגנה על אינטרס הקיו�תביעתוסותרת לכאורה את 
ביטול החוזה בעקבות הפרתו מפקיע רק את החיובי� הראשוניי� , למעשה: לבדב

,  חיוב הפיצויי� הנובע מהפרתוובכלל�,  החיובי� המשניי� הגלומי� בחוזה.שבחוזה
חיובי� פכי� לתחייה והוקמי�  –אלא להפ� ע� ביטול החוזה אינ� פוקעי� 

את זכותו של  שולל אפוא בעקבות הפרתו אינו )כדי�( ביטול החוזה 53.אופרטיביי�
  54. את זכות הביטוללו שהצמיחה הנפגע לפיצויי קיו� בשל אותה הפרה

 
. בהתקנת הממכר) ואולש( ההשקעה שהשקיע  בגי�ה� בפיצויי קיו� וה� בפיצויי הסתמכות, החוזית

ככל שאי� בצירו� זה משו� כפל  (השבהה לפיצויי קיו� תביעתביעה להנפגע זכאי לצר� ל, אכ�

שכ� , תאי� הוא זכאי לצר� לתביעת הפיצויי� האמורה תביעה לפיצויי הסתמכואול� , )תרופה

   .כמבואר זו האחרונה סותרת את התביעה לפיצויי קיו�

בשיטות משפט אחדות אומצה הגישה שלפיה נפגע שביטל חוזה איננו זכאי עוד לפיצויי קיו� , אכ�  52

,  ראו.שתכלית� להעמידו היכ� שהיה נתו� אלמלא נכרת החוזה, אלא א� ורק לפיצויי הסתמכות

 GUENTER H. TREITEL, REMEDIES FOR BREACH OF CONTRACT – Aהפירוט אצל , למשל

COMPARATIVE ACCOUNT 392-396 (1988).בפרשת .יתה בעבר אחיזה ג� במקומותינוי ה לדעה זו 

Ò¯„‡ ,בעקבות חוזה במקרה של ביטול שלפיה דעתו  את השופט ברקהביע , 17 'בפס, 4ש "לעיל ה

פיצויי לאכיפה או ל התביעהמתלווה אליו ההשבה לסעד ביטול ולי לצר� אי� הנפגע רשאו הפרת

) 'חי מחוזי(א "על דעה זו הסתמ� בית המשפט המחוזי בת. אלא רק תביעה לפיצויי הסתמכות, קיו�

455/01  Ú˜˘ ÂËÂ¯ Ï·ÂÏ‚)1983 (Ú·"� Ó'Bielloni Castello Spa , 12 'פס) פורס� בנבו ,

הואיל והחוזה בוטל ואני "י� כי ו צ– בזכות החברה הנפגעת לפיצויי� אגב דיו� – ש�, )15.10.2006

הרי שאי� התובעת זכאית ג� לתשלו� , עומד לזכות את התובעת בהשבת מה ששלמה במסגרת החוזה

ראו בדומה דברי� ". ]... [ לזכות בה� אילו קוי� החוזההיתה הרווחי� שיכולה אבד�פיצויי� בגי� 

ÈÈ�·ÏÂ ‰Ò„�‰Ï ‰¯·Á È¯Â˘ÎÁ ÔÓ„È¯Ù‰  2620/01) א"תמחוזי (א "ת ב,א� כי אגב אורחא, שנאמרו

Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ, כפי שיבואר בטקסט שלהל� .)23.2.2006, פורס� בנבו (35' פס ,

 .עמדות שיפוטיות אלה בטעות יסוד�
 .556�553' בעמ, 7ש "לעיל ה, בספר� של שלו ואדרהדיו� את ראו לעניי� זה   53
ראוי להבהיר שאי� כל סתירה : ")הנשיא שמגר( 56' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת בכ� נקבע אצלנו   54

החוזה אמנ� בוטל ועמו ] ...[בי� תרופת הביטול וההשבה המתלווה אליו לבי� מת� פיצויי צפיות 

 – 'משניי�' עומדת במסגרת החיובי� הˆÂÈÙ˙ובה לשל� פיצוי א� הח, 'ראשוניי�'בוטלו חיוביו ה

האפשרות לצר� פיצויי . 57' בעמ, אסמכתות הנזכרות ש�ראו ג� את ה". הקמי� ע� ביטול החוזה

ש� ציינה , 96' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏ פרשתקיו� לתביעת השבה הוכרה אגב אורחא כבר ב

וכ� ; "אי� ג� מניעה לשלב השבה ע� פיצוי על הפסד הרווח הצפוי מהעיסקה: "נתניהוהשופטת 
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)„ (‰ÙÂ¯˙‰ ÏÙÎ ‚ÈÈÒ  

  כללי) 1(
הנפגע שולל צירו� תרופות שיש בו כדי להעניק לנפגע ת הסייג השני המגביל את בחיר

פיתוח הוא פרי ה, כקודמו,  ג� סייג זה55).כפל תרופה: להל�(הגנה תרופתית מופרזת 
 לסייג 56.אי� לו עיגו� מפורש בחוק החרותכעיקרו� כללי  ו,הפסיקתי של דיני התרופות

את הניסוח הרווח ביותר מתאר . ניסוחי� בפסיקהכמה בדבר הימנעות מכפל תרופה 
בגי� אותו  או 57בגי� אותו נזק" כפל פיצוי"הסייג כשולל צירו� שיביא למצב של 

 
, 288) 3(ד מו"פ, Ú· Ï‡¯˘È ÔÂÊÓ È¯ˆÂÓ Ì‡"� Ó 'Ú· Â˜ÈÓÚË"Ó'ˆ 277/89א "באופ� מפורש בע

 שלפיה כביכול את קביעת הערכאה המחוזית בית המשפט העליו�ש� ביקר , )1992 (297�296

הביטול מפקיע את חיובי  מ� הטע� שחשב בנזק שהתגבש לאחר הביטולבפסיקת הפיצוי אי� להת

המביאה את ההסכ� לקצו , איני רואה כל סתירה בי� תרופת הביטול: "השופט דב לוי� פסק. החוזה

 פיצויו ידי� עללבי� הגנה על האינטרס הצפוי של הנפגע , ומשחררת את הצדדי� מחיוביה� העתידיי�

 החוזה תביעה לפיצויי קיו� מוכרת במפורש במסמ� העקרונות הזכות לצר� לביטול ."בהתא�

 Termination does not preclude a claim for damages for“: לאומיי��לחוזי� מסחריי� בי�

non-performance” UNIDROIT PRINCIPLES OF INTERNATIONAL COMMERCIAL CONTRACTS 

§ 7.3.5(2) (2004) available at http://unidroit.org/english/principles/contracts/main.htm .  

 Whittom,  למשל,י ראונאמריק� במשפט האנגלו(double recovery)להכרה באיסור על כפל תרופה   55

v. Alexander-Richardson Partnership, 851 S.W.2d 504 (Mo. Banc 1993) (quoting DAN B. 

DOBBS, A HANDBOOK ON THE LAW OF REMEDIES § 1.5 (1973): “The plaintiff whose horse 

has been stolen can sue the thief for damages for conversion, or he can bring replevin […] 

to get the horse back. But he cannot do both, for this would give him both the value of the 

horse and the horse itself, a form of double recovery. The election of remedies doctrine 

prevents this by requiring the plaintiff to choose one of the remedies. In this abstract form, 

it becomes merely a version of the idea that one can't have his cake and eat it too”).  בסוגיית

�הdouble recoveryבספרו של  ראו ג� TILBURY,  מעניי� לציי� . 32�31' בעמ, 36ש "הלעיל

 ושל די� החוזי� האירופי )43ש "לעיל ה, (DCFRשבמסמכי העקרונות של המשפט הפרטי האירופי 

)PECL , כפל "יג הסתירה המהותית א� אי� זכר לאיסור על יש התייחסות רק לסי, )43ש "הלעיל

 ". תרופה
אי� נפרעי� "שכותרתו  ,266ח "ח התשכ" נ,]נוסח חדש [ לפקודת הנזיקי�77 'סזכיר את נבהקשר זה   56

את האפשרות לתבוע , בהתאמה, להוראה זו שוללי�' ג�ו' סעיפי� קטני� ב". אלא פע� אחת בלבד

נפסקו בגינה כבר  ג� הפרה של חוזה ש,עצמהכשל ,ית המהווהציווי או פיצויי� בשל עוולה נזיק

 כפלעיקרו� השולל משקפות הוראות אלה את הבכ� ). וכ� ג� להפ� ( בהתדיינות קודמתפיצויי�

על תחולת� של  ).חוזית ונזיקית(א� כי בהקשר הרחב יותר של עילות משפטיות מקבילות , תרופה

 .37ש "בה ,דיני הצירו� ג� במצבי� אלה עמדנו לעיל
 .55' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÈÂÏפרשת  בכלשונו של הנשיא שמגר  57
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 תיאר‡„¯Ò  בפרשת 59".כפל תרופה על אותו נזק "– יותרמעט  ובניסוח רחב 58,אינטרס
,  לדבריו60".התעשרות שלא כדי�"ברעיו� של תו� שימוש , אחרת  את הסייגהשופט ברק

לא מטרת הסייג הנדו� היא למנוע מצב שבו ריבוי הסעדי� וצירופ� יביא להתעשרות 
   61.צודקת של הנפגע על חשבו� המפר

כיצד נית� לדעת אימתי יהיה בצירו� .  שאלותמעורר, בתורו, כל אחד מניסוחי� אלה
 ומה טיב?  על חשבו� המפר הנפגעביא להתעשרות מופרזת שלכדי להנתו� של תרופות 

ווה בית המשפט להימנע צ# מו שממנ,אסור" כפל תרופה"או "  פיצויכפל "ו אותשל
  . על שאלה זו לא נית� עד כה מענה ברור?בבואו לפסוק לנפגע את תרופותיו

ייווצר כל אימת שצירו� נתו� של תרופות יעניק לנפגע ÙÂ¯˙ ÏÙÎ‰ שתנו היא תשוב
ÂÏ˘ ÌÈ�‚ÂÓ‰ ÌÈÒ¯Ë�È‡‰ ÏÂÏÎÓ ÏÚ ‰‡ÏÓ ‰�‚‰ ¯˘‡Ó ¯˙ÂÈ.62 כפל תרופה : ודייקו

כל ". כפל "נחבהקשר זה אי� פירושו הגנה כפולה במשמעות הלשונית הצרה של המו
 טיי� של הנפגע הוא בגדר כפלנווצירו� שיש בו משו� הגנת יתר על האינטרסי� הרל

 הגנת יתר , של דיני התרופותמבט�מנקודת  63.ו להימנע ממנמחייב שהסייג הנדו� תרופה
במצב טוב מזה נפגע מידה את המעהיא , ראשית. אינה מוצדקת משני טעמי� עיקריי�כזו 

הגנת בכ� מביאה . שבו היה נתו� אילו זכה בהגנה מלאה על האינטרסי� המוגני� שלו
 באה של התעשרותו המופרזת של הנפגע, שנית. של הנפגע  לא צודקתלהתעשרותר זו ית

. מחייבהתרופות  נטל חמור מזה שדי� שעל שכמו מוטל כעת, המפרחשבו� עניינו של 

 
נפגע לא "המזכיר את הכלל שלפיו , 75' בעמ, 37ש "לעיל ה, ˆÌÈ˜Â בפרשתנוסחת השופט חשי� כ  58

  ".]... [ל בגי� אותו אינטרסכפ�יזכה בפיצויי

 .96' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏ פרשתלשונה של השופטת נתניהו בב  59
 . לפסק דינו17� ו15 'בפס, 4ש "לעיל ה, ‡„¯Ò פרשת  60
עדי� ותרופות מענפי משפט מוזכר העיקרו� בהקשר לצירופ� של ס ,ש�, ‡„¯Òבפרשת נעיר כי   61

ולא בהקשר לצירו� תרופות ) דיני עשיית עושר ולא במשפט, דיני נזיקי�, דיני חוזי�(זה מזה שוני� 

 המושגי� לזנוח אתייתכ� שזו הסיבה שהשופט ברק העדי� .  עצמושמקור� באותו ענ� משפטי

שבכוחה לחול ,  רחבה יותרנוסחהולהמיר� ב" כפל תרופה בגי� אותו נזק"או " כפל פיצוי"השגורי� 

לדעתנו נוסחה זו , ע� זאת. )השבה: לדוגמה ( שעניינ� חורג מתיקו� נזקי� וסעדי�ג� על תרופות

עמימותה מונעת הכוונה מספקת בשאלה אימתי יביא צירו� נתו� להתעשרות לא צודקת . רחבה מדי

 .הצעתנו לנוסחה בהירה יותר מובאת בטקסט שלהל�. של התובע
למרות פשטותה של . 81' בעמ ,7ש "ה לעיל ,שלו ואדראצל ראו " כפל תרופה"דומה של להגדרה   62

, כפי שנראה להל�. לא מצאנו לה תימוכי� נוספי� בפסיקה או בספרות המשפטית, נוסחה כללית זו

, א� כי מקוצרת,  דומה מאמ� נוסחה)תזכיר הקודקס: להל� (2006�ו"התשס ,תזכיר חוק דיני ממונות

 .64ש "ראו להל� בה. לתיאורו של סייג כפל התרופה
צירו� , ח"ש 120ריצוי האינטרס המוג� מצדיק הגנה תרופתית שערכה הכלכלי המרבי א� : לדוגמה  63

ופה בשיעור מצב שבו יזכה בתר, לדוגמה(תרופות שיש בו כדי להעמיד את הנפגע במצב טוב יותר 

 )”double recovery“(" כפל תרופה"אלמלא היה המושג , אכ�. כפל תרופהלייחשב ) ח"ש 121של 

 over“(" הגנת יתר"כה מושרש בתורת המשפט האזרחית היה מקו� להחליפו בביטוי המדויק יותר 

recovery”( . עמדה דומה מובעת במאמרו שלWatterson ,19' בעמ, 36ש "לעיל ה. 
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�הנפגע זכאי להגנה שלמה על האינטרסי� המוגני� שלו וזכאי הוא להשתמש לש� , אכ
�הגנה . ול� אי� הוא זכאי ליותר מכ� א– כ� בכל אחת מהתרופות שמעמיד לו הדי

   64". תרופהכפל" מופרזת כזו היא

  צירו� תרופות המגינות על אינטרס משות�) 2(
יפה בי� שהתרופות שצירופ� נבח� מגינות " כפל תרופה"המבח� הכללי שהצענו לזיהוי 

התובע ובי� שה� משרתות מטרות נבדלות או אינטרסי� �על אינטרס יחיד של הנפגע
קטגוריות הבי� שתי ביישומו של המבח� הכללי האמור נוח להבחי� , ע� זאת. נבדלי�

 משרתות מטרה אחת או אינטרס שצירופ� מתבקשבמצבי� שבה� התרופות . הנזכרות
 השאלה אימתי יהיה בצירו� משו� כפל תרופה אינה מעוררת קושי , של הנפגעיחיד

 יותר מזו הנדרשת רחבהשהיא  כהגנה משפטית "כפל תרופה" נית� להגדיר כא�. מיוחד
  . לש� מימושו של האינטרס שעליו מבקש הנפגע הגנה

דוגמה שכיחה לצירו� הנופל בגדרה של קטגוריה זו היא תביעה לפיצויי� מכמה 
 לחוק 13 או סעי� 10תביעה המשלבת פיצוי על נזק ממשי מכוח סעי� : לדוגמה, מקורות

בהקשר זה .  לחוק15 או 11של סעיפי� התרופות ע� פיצויי� בלא הוכחת נזק מכוח� 
 ממקורות )או יותר(שניי� צר�  אי� הנפגע רשאי למשמיע כי כפל תרופההאיסור על 

כדי לספק לו פיצוי מה� א� די באחד , שהדי� מעמיד לרשותו בגי� ההפרה הנדונההפיצוי 
ניה� במוב� זה שש,  או א� יש חפיפה בי� המקורות–  על מכלול הנזקי� שנגרמו לומלא

א� כל אחד ממקורות הפיצוי , לעומת זאת. מפצי� את הנפגע על אותה פגיעה ממש
 כי אז ,)"ראש נזק"( על מרכיב מסוי� ונבדל מתו� מכלול נזקי ההפרה ת הנפגע אמפצה

 �   65.מקורות הפיצוישלל  על ,ובמצטבר,  יחדלהסתמ�הנפגע מנוע מאי

  נבדלי�צירו� תרופות המגנות על אינטרסי� ) 3(
 על יותר נהמבטא שאיפה להגהתרופות  צירו� עתקשה יותר " כפל התרופה"אלת ש

 זכאי הנפגע לשלב הגנה על אינטרס הקיו� ע� הגנה על ,לדוגמה ,הא�. אחדמאינטרס 

 
 צירו� ה שלד� בסוגילתזכיר  447 'ס. 62ש "לעיל ה, בא לידי ביטוי ג� בתזכיר הקודקסרעיו� זה   64

במידה , או לצבור אות�, לבחור בי� תרופות, עד לקיו� מלוא זכותו, הנפגע זכאי"תרופות וקובע כי 

 –מבקש הרישא לבטא , סייג הסתירה המהותית את �וד שהסיפא מעגבע ."שאינ� נוגדות זו את זו

 את העיקרו� השולל צירו� שיש – ומדויקת יותר מהתיאורי� הרווחי� כיו� בפסיקה "אלגנטית" בדר�

 .בו משו� כפל תרופה
 קובע כי תביעה לפי 12 'ס. האפשרות לצר� פיצויי� מכמה מקורות מעוגנת במפורש בחוק התרופות  65

 קובע כי אי� בתביעה) ב(15 'ס, בדומה; 10 'לחוק אינה גורעת מ� הזכות לתבוע פיצוי לפי ס 11 'ס

מהקשר� של הסעיפי� הללו נראה כי החוק , ע� זאת. לפיצויי� מוסכמי� כדי לגרוע מתרופות אחרות

, כפי שיבואר להל�. מדבר בתביעות חלופיות ולא בתביעה מצטברת לפיצויי� משני מקורות

 . ת של צבירת פיצויי� מכמה מקורות נובעת מ� העקרונות הכלליי� של צירו� התרופותהלגיטימיו
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על אינטרס הזכאי הוא לשלב הגנה על אינטרס ההשבה ע� הגנה ? אינטרס ההשבה
 של ו לגדרבקלותינה נופלת  תרופות שמטרת� אדי� הצירו� החל על מה ?ההסתמכות

, קיזוז, ביטול(סוגי� כמה אחד משלושת האינטרסי� הנזכרי� כגו� תרופות עצמיות מ
פיצויי�  ("עונשיהתשלו� דוגמת ה, או תרופות שתכלית� עונשית) ניכוי מהמחיר

 על הניהמגאחרת  ההנית� לצר� תרופות מעי� אלה זו לזו או לצרפ� לתרופ? ")עונשיי�
   ?)השבה, הסתמכות, קיו�(האינטרסי� המסורתיי� אחד משלושת 
. נית� לגרוס כי במצבי� מסוג זה בעיית כפל התרופה אינה מתעוררת כלל, מחד גיסא

, במהותההנימוק לכ� עשוי להיות שמאחר שכל אחת מהתרופות מקדמת מטרה שונה 
 יותר הרי שאי� כל חשש כי צירופ� יעניק לנפגע,  אינטרס שונה של הנפגעומגינה על

  66.מאשר הגנה מלאה על כל אחד מהאינטרסי� המוגני� שלו
החשש מפני חפיפה תרופתית , לאמתו של דבר. שגרסה זו בטעות יסודה, דא עקא

, אמנ�. שתצמיח כפל תרופה קיי� ג� ביחס לצירו� תרופות שמטרותיה� שונות זו מזו
 כפל תרופהידי ביא לזו עשוי להמהטענה כי צירופ� של תרופות בעלות מטרות שונות זו 

ג� במצבי� מעי� אלה חפיפה , כ�� פי� על� א�67.אינה אינטואיטיבית ואינה מובנת מאליה
  . אלא שהיא שכיחה למדי,רק שהיא אפשרית לא תרופתית
נפגע שביטל חוזה בשל הפרתו תובע פיצויי את המצב השכיח שבו , לדוגמה, טלו

 בכל מקרה כזה תיווצר 68.תרופות לחוק ה9קיו� ומצר� לכ� תביעה להשבה לפי סעי� 
לבי� סעד ההשבה )  הקיו�אינטרסעל  גינההמ(הפיצויי� חפיפה בי� תרופת בהכרח 

שהפיק המפר (שהשבת ההתעשרות  בכ� נעו�מקור החפיפה ). אינטרס ההשבההמג� על (
היא , ראשית: תוצאות הנפגע משיגה בעת ובעונה אחת שתי ו שלידיל )עקב קיו� החוזה

היא , שנית; בת נכסיו של המפר ובכ� משרתת את אינטרס ההשבה של הנפגעגורעת ממצ
 להטבתמגדילה את מצבת נכסיו של הנפגע ובכ� מצמיחה לו ער� כלכלי המשמש אותו 

ה אגב הענקת סעד ההשבה לצור� הגנ: במילי� אחרות.  כול� או מקצת�–נזקי ההפרה 
לאינטרס הקיו� ) חלקית או מלאה( ניתנת בפועל ג� הגנה , של הנפגע אינטרס ההשבהעל

 
ראו . נית� ביטוי לתפיסה זו ,5ש "לעיל ה, ˜�ÌÈ�ÂÈבערעור השני בפרשת , כפי שנראה בפרק הבא  66

 .149ש "בטקסט שליד ה, להל�
ד ההשבה לפיצויי קיו� במקרה של ביטול החוזה עשוי להיראות במבט ראשו� צירו� של סע, לדוגמה  67

מטרת (שהרי לכאורה כל אחת מהתרופות פועלת בנפרד להגשמת מטרה משלה , כצירו� לגיטימי

כמוסבר בטקסט , כ��פי�על�א�).  פיצוי על נזק–מטרת הפיצויי� ;  מניעת התעשרות–ההשבה 

לידי כפל יביא בדר� כלל  –תו� התעלמות מפעולת� החופפת  –צירופ� של שתי התרופות , העוקב

 . תרופה
 ˜�ÌÈ�ÂÈכי בפרשת , נזכיר). 54�52ש "ה ( לעילעל כ� שצירו� כזה אינו משק� סתירה מהותית עמדנו  68

כי המוכרת ביקשה לצר� סעד של השבה , 5ש "לעיל ה, בערעור השני, הניח בית המשפט העליו�

  .סכמי�מוסכמת לסעד של פיצויי� מו
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 על אינטרס הקיו� שלו ÏÓ‡‰הגנה תבוע  בדוגמה זו פשיטא שאי� הנפגע זכאי ל69.ושל
 על אינטרס ההשבה שלו ÏÓ‡‰הגנה תבוע כ� ל לעונוס� ) באמצעות תרופות הפיצויי�(
צירו� כזה יעניק לנפגע הגנה טובה יותר מזו הנדרשת לש� ). באמצעות סעד ההשבה(

 הצירו�: בניסוח אחר. אינטרס ההשבה ג� יחדשל  המלא של אינטרס הקיו� ומימוש�
 כדי להימנע . מצווה להימנע ממנהכפל תרופהיוצר חפיפה תרופתית שהסייג בדבר 

הנפגע יחויב לבחור בתרופה המקנה לו . מחפיפה כזו לא יותר צירופ� של התרופות זו לזו
, לדוגמה, א�. לצר� את התרופות זו לזוא� לא יוכל , את ההגנה הטובה והרחבה ביותר

בשווי ) בי� בעי�, בי� בשווי(בעקבות ביטול החוזה בשל הפרתו זכאי הנפגע ה� להשבה 
רשאי הוא להעדי� את תביעת פיצויי , ח" ש120ח וה� לפיצויי קיו� בס� " ש100של 

   70.יידרש לוותר על זכותו להשבה, א� א� יעשה כ�. הקיו� על פני תביעת ההשבה
 –פיצויי� ל הלצר� לתביעלא יורשה הנפגע על אותו משקל ומאות� נימוקי� 

רווח שהפיק המפר עקב הפרת להשבת ה תביעה –לא הוכחת נזק בבהוכחת נזק או 
ופירוש הדבר הוא שהנפגע יזכה עקב , ג� צירו� כזה יוצר חפיפה תרופתית .החוזה

   71.הצירו� בכפל תרופה
 צירופ� של תרופות כספיות לא יביא בהכרח לידי ייתכנו ג� מצבי� שבה�, ע� זאת

כאשר בעקבות ביטול החוזה תובע הנפגע השבה , לדוגמה. כפל תרופה ולכ� ייחשב מותר

 
, מטרה של תיקו� נזקי ההפרהמיועדת להגשי� א� שהיא ,  פיצויי קיו�ה שלפסיק: כ� ג� להפ�  69

תשלו� הפיצויי� גורע :  ג� את אינטרס ההשבה של הנפגע– באופ� חלקי או מלא –מקדמת בעקיפי� 

 .מצמצ� את מידת התעשרותו על חשבו� הנפגע, בעקיפי�,  וכ�מעושרו של המפר
לעתי� קשיי הוכחה , ע� זאת. הכספית המעניקה לו הגנה רחבה יותרהנפגע בתרופה בחר בדר� כלל י  70

, עשויי� להביאו לבחור דווקא בתרופה האחרתהרחבה וחסרונות דיוניי� הכרוכי� במימוש התרופה 

  . שהיקפה מוגבל יותר

) 5(ד נא"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó � 'Ú· ÔÂ¯‰‡ ÌÈÁ‡‰ ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á"Ó 7452/96א "ראו רע  71

,  יחד נדונה שאלת זכותו של משכיר לצר�במקרה זה" :)1998 (879' בעמ  דברי השופט גולדברג,874

, בפינויפיצויי� מוסכמי� בגי� האיחור ל תביעה, מושכרהבפינוי מצד השוכר במקרה של פיגור 

 כי צירו� ,סק נפ".מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפטבתקופת הפיגור לתביעה לדמי שימוש ראויי� 

פסיקת דמי שכירות ראויי� בעילה של עשיית עושר בצירו� פיצויי� חוזיי� "באשר כזה אינו אפשרי 

 עומדת לו השכירה בפרק זמ� היתה מעמידה את המשכירה במקו� שבו היתה, מכוח חוק התרופות

 ".]... [כירה די� של המשעל פיצירו� השניי� מוביל להתעשרות שלא ] ...[. ÌÈÈÓÚÙנתו� את הנכס 

הנימוק לשלילת הצירו� אינו בעצ� העובדה שהיה בו כדי להעמיד את המשכירה במקו� , לטעמנו

לעתי� מטרת התרופה אינה להבטיח הגנה , אכ�. טוב מזה שבו הייתה צפויה לעמוד אלמלא ההפרה

 הנימוק המדויק יותר לשלילת הצירו� הוא שבשל החפיפה התרופתית בי�. על אינטרס הקיו�

הנפגעת במקו� טוב מזה שבו הייתה עומדת �היה הצירו� המבוקש מעמיד את המשכירה, התרופות

לש� הגנה , שהרי באותו מקרה(אילו ניתנה לה הגנה ה� על אינטרס הקיו� וה� על אינטרס ההשבה 

על שני האינטרסי� במלוא� די היה לפסוק לטובתה את התרופה הרחבה משתי התרופות שצירופ� 

 ).התבקש
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אי� מניעה עקרונית שיצר� לתביעה זו ג� דרישה להשבת ,  לחוק התרופות9מכוח סעי� 
ידיו שלילת התעשרות המפר ממשאבי� שהעביר ל. רווח שהפיק המפר עקב ההפרה

פי החוזה אי� בה בהכרח כדי לשלול התעשרות שהפיק המפר כתוצאה � הנפגע על
ריצוי , לפיכ�. מקור� של כל אחת משתי ההתעשרויות עשוי להיות שונה. מהפרת החוזה

 על – אפילו לא עקיפה –אינטרס ההשבה במוב� הראשו� אי� בו בהכרח כדי לספק הגנה 
כדי להג� באופ� מלא על מכלול , י� אלהבמצבי� מע. אינטרס ההשבה במוב� השני

  .יהיה צור� לזכות את הנפגע בשתי התרופות הכספיות במצטבר, האינטרסי� של הנפגע

  צירו� חלקי של תרופות) 4(
לסיו� הדיו� בסייג כפל התרופה מצאנו לנכו� לעורר שאלה מעניינת נוספת שלמיטב 

 –אה בפרק הבא ג� שאלה זו כפי שנר. ידיעתנו טר� זכתה לדיו� בפסיקה או בספרות
. ˜�ÌÈ�ÂÈרלוונטית מאוד להכרעה בפרשת  –כמוה כיתר הסוגיות שבה� דנו בפרק זה 

כאשר מתקיימת חפיפה תרופתית בי� התרופות , הא� רשאי הנפגע: השאלה היא זו
לחלק אחר של תרופה ) או חלק ממנה(לצר� תרופה פלונית , שאות� הוא מבקש לשלב

 מתקיימת אילו ההא� כדי לנטרל חפיפה תרופתית שהיית: רותבמילי� אח? אלמונית
� במקו� לאל� את –רשאי בית המשפט , צורפו זו לזו שתי תרופות נתונות כמות שה

 להתיר לו צירו� חלקי של התרופות זו –הנפגע לבחור באחת בלבד מבי� שתי התרופות 
  ? לזו

צירו� חלקי של תרופות ראוי להכיר בזכותו של הנפגע לדרוש , כעיקרו�, לדעתנו
א� בדוגמה , כ�. ובלבד שנית� להבטיח כי הצירו� החלקי לא יעניק לנפגע כפל תרופה

ח יבחר הנפגע " ש120במקו� לתבוע פיצויי קיו� בס� , המספרית שהבאנו בסעי� הקוד�
 20ח ולצר� אליה תביעה לפיצויי� בס� " ש100בס� ) בעי�(מסיבה כלשהי לתבוע השבה 

מ� , צירו� כזה אינו שונה. כל הצדקה לשלול ממנו שילוב תרופתי כזה אי� –ח "ש
כשכל פיצוי מתייחס לראש נזק , מצירו� של פיצויי� מכמה מקורות, הבחינה העקרונית

שכ� הוא נעשה מתו� הקפדה , בשני המקרי� הצירו� לגיטימי. אחר בתביעתו של הנפגע
   72. מבקש לשלבעל כ� שתימנע חפיפה תרופתית בי� התרופות שהנפגע

 
מצאנו בדברי השופטת נתניהו , א� כי ללא דיו� של ממש בסוגיה, הכרה ברעיו� של צירו� חלקי  72

בסמו� לאחר אזכור העיקרו� הכללי בדבר חופש הנפגע . 96' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏבפרשת 

כשה� , ית ופיצוי חלקילתבוע השבה חלק"לבחור את תרופותיו הזכירה השופטת את האפשרות 

תמיכה מרומזת בהצעתנו להכיר  ".א� לא יותר ממנו, משלימי� זה את זה ומביאי� לפיצוי מלא

, Finesאת דבריה של , למשל, ראו. בדוקטרינה של צירו� חלקי מצאנו ג� בספרות המשפטית הזרה

 When the plaintiff has suffered“): ו הוספההדגשות (603�602' בעמ, 36ש "לעיל ה

consequential loss and the defendant has received consequential gain from a wrong, should 

the plaintiff be able to receive restitution and consequential damages, or general damages 

and the consequential gain, or both? The better rule appears to be that the plaintiff should 

be unable to recover greater than either the total gain or the total loss. Any combination that 




  צירו� תרופות וחופש חוזי
, פיצויי
, השבה  א"עתש מ משפטי

    

853  

במקרי� רבי� יהיה הנפגע אדיש לבחירה בי� צירו� חלקי של כמה תרופות , אמנ�
תו� ויתור על , לבי� בחירה בתרופה החזקה יותר מבי� התרופות העומדות לרשותו

 מציגה ˜�ÌÈ�ÂÈפרשת , כפי שיבואר בפרק הבא, אכ�. לא תמיד כ� יהיה, ע� זאת. האחרות
, שבו צירופ� החלקי של שתי תרופות עדי� לאי� ערו�דוגמה אחת מעניינת למצב 

  . מבחירה בתרופה אחת תו� ויתור מוחלט על התרופה האחרת, מבחינתו של הנפגע
שתכליותיה�  ג� כאלה –פי דיני הצירו� אי� מניעה לצר� תרופות וסעדי� �  על:נסכ�

אי� בצירו� כל עוד  –) ובלבד שאי� סתירה מהותית בי� התכליות הללו( זו מזו שונות
המפתח לאיתורו של כפל תרופה טמו� במענה לשאלת התקיימותה . משו� כפל תרופה

לצור� מת� מענה לשאלה אחרונה זו . �בי� התרופות שהנפגע מבקש לצרשל חפיפה 
 ולו בעקיפי� – תביא להגשמההפעלת אחת מהתרופות הא� : מבח� העזר הבאהצענו את 

א� ? אינטרס שהתרופה האחרת נועדה להגשי� המטרה או השל –ובאורח אגבי בלבד 
 להתחשב בלאכי אז לא יוכל הנפגע לצר� את שתי התרופות , התשובה לשאלה זו חיובית

התחשבות בהקשר זה פירושה בדר� כלל שהנפגע . וו על זה� זבהשפעה ההדדית של
א� עליו לוותר על , רשאי לבחור בתרופה המעניקה לו הגנה אפקטיבית וטובה יותר

בנסיבות מסוימות יוכל , כמוסבר זה עתה, ע� זאת. רופה האחרת העומדת לרשותוהת
שתי . היא דר� הצירו� החלקי, הנפגע לנטרל את החפיפה התרופתית בדר� אחרת

לא יימצא הנפגע במצב , לאחר הצירו�,  ובלבד שבסיכומו של דבר–הדרכי� לגיטימיות 
   .נטרסי� המוגני� שלוטוב מזה שבו ניתנת לו הגנה מלאה על מכלול האי

)‰ (˙ÂÙÂ¯˙‰ ÛÂ¯Èˆ È�È„ :ÌÈÈ�È· ÌÂÎÈÒ  
. פרק זה ביקשנו להציע תאוריה כללית להכרעה בשאלות הנוגעות לצירו� תרופות� בתת

 בעת בחינת צירופ� של תרופות יש לתת את הדעת לשלוש, פי המודל שאנו מציעי�� על
בנסיבותיו  –זכאי לברר א� הנפגע כעניי� מקדמי יש , ¯‡˘È˙.  נפרדותשאלות

 �יש בחינה זו .  שהוא מבקש לצר�התרופות מ� תלכל אח –הקונקרטיות של המקרה הנדו
א� יסתבר כי :  הטע� לכ� פשוט.ת מהתרופות הנוגעות בדבר לגבי כל אח·�Ù¯„ לבצע

פשיטא שסוגיית הצירו� לא תתעורר , לאחת משתי התרופות אי� הנפגע זכאי כל עיקר
בדי� התרופות , דר� כלל, לשאלת הזכאות לתרופה כלשהי יימצא המענה 73.כלל לגביה

.  בצירו� של תרופות חוזיות– ˜�ÌÈ�ÂÈ כמו בפרשת –שונה המצב כשעסקינ� . הכללי

 
does not exceed this total (either gain or loss, whichever is greater) should be permitted, 

regardless of the remedial theories under which the plaintiff proceeds. Such a rule would 

truly further the policy of election of remedies – eliminating double recovery” .  

אלא שהדי� מגביל את היק� , הנדו�מהסוג  לתרופהשאלה מעניינת היא מה הדי� כשהנפגע זכאי   73

) א(15 'ספיצויי� מוסכמי� שאינ� עומדי� במבח� הסבירות הקבוע ב, לדוגמה( בו  ומתערבהתרופה

ההכרעה בשאלה זו נוגעת לסוגיית ההכרה בכוח� של הצדדי� לקבוע הרחבה ). לחוק התרופות

 .)ג(3סוגיה שתידו� להל� בפרק , תרופתית מטעמי� עונשיי�
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במקרה כזה נקודת המוצא לבחינה של שאלת הזכאות אינה בדי� הכללי כי א� בפרשנות 
אי� היא ; לא נקודת מוצאחשוב להדגיש כי פרשנות החוזה אינה א, ע� זאת. החוזה עצמו

בסיו� ההלי� הפרשני יש לשוב אל די� התרופות . נקודת סיו� בבירור של שאלת הזכאות
שהעניק החוזה לנפגע אינה ) או בצירו� התרופות(הכללי כדי לוודא א� ההכרה בַתרופה 

שאי� בכוח� של הצדדי� להתנות , מנוגדת לתקנת הציבור או להוראת די� כופה אחרת
  .עליה
˘˙È� , תרופה אחתליותר מ עקרונית הנפגע זכאילאחר שהוברר כי , �השאלה תיבח

ככל שסתירה כזו מתקיימת לא י*תר לנפגע . התרופותקיימת סתירה מהותית בי� מתא� 
  . האחרתולוותר על מה�  תיהא עליו להסתפק באח. לצר� את התרופות הסותרות

˙È˘ÈÏ˘ ,אינות המבוקשתרופותבהנחה שה, ולבסו� �מציבי� דיני , ו את זו זות סותר
לא יצמיח : קרי, "כפל תרופה"הצירו� את הדרישה כי הצירו� המבוקש לא יביא לידי 

א� . מכלול האינטרסי� המוגני� שלולש� ריצוי הנדרשת רחבה יותר מזו הגנה לנפגע 
 –יידרש הנפגע לפנות לדר� חלופית , לכפל תרופה אכ� יביא התרופותמתברר כי צירו� 

נטרול זה . ו שתנטרל את החפיפה התרופתית הכרוכה בשילוב התרופות כמות שה�כז
בהתא� לעקרונות , ייעשה באמצעות ויתור על אחת התרופות או באמצעות צירו� חלקי

  .שהוצגו לעיל

  התנאה על דיני הצירו� . 3

)‡ (‰ÈÚ·‰ ˙‚ˆ‰  
צוי� בפתח כפי ש, אול�. עד כה עסקנו בעקרונות הצירו� הקבועי� בדי� התרופות

 מתעוררת ג� סוגיה חשובה נוספת בדיני ˜�ÌÈ�ÂÈבנסיבותיה של פרשת , הרשימה
הא� רשאי� צדדי� לחוזה לסטות .  שאלת ההתנאה על דיני צירו� התרופות–התרופות 

? ולקבוע צירופי תרופות שאינ� מוכרי� בדי�, שעליה� עמדנו לעיל, מעקרונות הצירו�
הא� בהקשר זה גובר כוחו ?  שאינ� ניתני� להתנאה,או שמא מדובר בעקרונות כופי�

 או –פיו רשאי� הצדדי� לעצב את תוכ� החוזה כרצונ� �שעל, של עיקרו� חופש החוזי�
הא� יש , לדוגמה? שמא גוברות התכליות העומדות ביסוד� של דיני צירו� התרופות

 כי –�  שכמוה אפשר למצוא במספר רב של חוזי–תוק� לקביעה מפורשת של הצדדי� 
לא תגרע מזכותו ) פיצויי� מוסכמי�, לדוגמה(זכותו של הנפגע בכוח לתרופה מסוימת 

  74?לתבוע תרופות נוספות על התרופה המוסכמת

 
ÚÂÓˆ‰  3829/07) 'נת שלו�(מ "תא ,גמהלדו, ראו. התנאה מסוג זהלות דוגמספור � יש אי�בפסיקה   74

‰�Á Ò„¯Ù ˙ÈÓÂ˜Ó�� ¯ÂÎ¯Î ' ÔÂÁË· Ô·)1989 (Ú·"Ó )ישלו�(א "ת; )15.11.2009, פורס� בנבו �� (

4985/06 � ·Ï ÔÂÎÓ ÌÈË�„ÂËÒ‰ ˙„Â‚‡ 'È‡·‚) 1222/05) 'חי שלו�(א "ת; )20.4.2009, פורס� בנבו 

� ·Â˜ÏÂÊ 'ÔÓËÈÏ�Ô‰Î) כשהיא מתירה צירו� שאינו עולה בקנה , תנאה כזוה .)28.7.2006, פורס� בנבו

מעוררת כמוב� את שאלת הקוגנטיות או הדיספוזיטיביות , עליה� עמדנושאחד ע� עקרונות הצירו� 

 .של דיני הצירו�
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 שחשיבותה ודאי חורגת מדלת אמותיה של –למיטב ידיעתנו שאלה עקרונית זו 
שדנו בפסקי הדי� .  טר� נדונה בפסיקה ובספרות המשפטית בישראל– ˜�ÌÈ�ÂÈפרשת 

הג� שהדיו� בה התבקש בנסיבות , זאת. אי� למצוא דיו� בסוגיה זו˜�ÌÈ�ÂÈ בפרשת 
 לפחות בעיני בית המשפט –שבה� קבע החוזה שתי תרופות שצירופ� יחד נחזָה , הפרשה
מדברי� שנאמרו , כפי שיובהר בהמש� הרשימה:  זאת ועוד75. כצירו� בעייתי–המחוזי 

 פרשת. בדבר אופיי� של דיני הצירו�, לטעמנו, בערעור השני משתמעת הנחה שגויה
ÌÈ�ÂÈ�˜מזמנת אפוא הזדמנות נאותה לבירורה של סוגיה חשובה נוספת בדיני התרופות .  

ראוי להדגיש כי בשורות הבאות יתמקד עיוננו בשאלה המיוחדת של התנאה על דיני 
ת זאת להבדיל מהסוגיה הכללית של התנאה על דיני התרופו, צירו� התרופות

, בשל הקרבה בי� שתי השאלות מצאנו לנכו� לעמוד תחילה,  ע� זאת76.בכללות�
במיוחד משו� שאנו , זאת. על גישתו של המשפט הישראלי בסוגיה הכללית, בקצרה

, סבורי� כי את העקרונות המנחי� בנושא המיוחד של התנאה על דיני הצירו� ראוי לגזור
  . הכללית יותרמתו� עמדת הדי� בסוגיה, ככל שהדבר אפשרי

)· (˙ÂÙÂ¯˙‰ È�È„ ÏÚ ‰‡�˙‰ :ÈÏÏÎ  
 ני�דיה� או שמא , י� כופני�די ה� ,בכללות�, התרופות בשל הפרת חוזה דיני הא�
פניה  –לשאלה זו כמה וכמה פני� ? כרצונ� להתנות עליה�שהצדדי� רשאי� י� מרש

 זכותו של התנאה כזו עשויה לשלול או לצמצ� את. השוני� של התנאה חוזית על תרופות
התנאה על די� התרופות עשויה לפעול , לחלופי�. לתרופות מסוימות) בכוח(הנפגע 

ההתנאה עשויה , לבסו�. להרחבה של קשת התרופות שתוענקנה לנפגע במקרה של הפרה
להתבטא לא בהרחבה או בצמצו� של קשת התרופות כי א� בהכנסת שינוי בתנאי� או 

או בכללי� החולשי� על קביעת היקפה של ,  פלוניתבסייגי� הקבועי� בדי� לגבי תרופה
  . תרופה זו או אחרת
ות כופוראותיו א� העצמו אינו מספק מענה לשאלות אלה ואינו קובע חוק התרופות 

בסוגיה היה לזהות בעבר שתי גישות בישראל אפשר  בספרות ובפסיקה 77.ותאו מרש
 

 .25ש "בטקסט שליד ה, ראו לעיל  75
א� מקבלי� את הנחת כי , נעיר. 101�90' בעמ, 7ש "לעיל ה, לדיו� בסוגיה הכללית ראו שלו ואדר  76

 הייתה סוג ˜�ÌÈ�ÂÈתרופתה הראשונה של המוכרת בפרשת לפיה ש, העבודה של בית המשפט העליו�

בשאלת כוח� של  –שאלת ההתנאה על דיני הצירו� טר� בירור  –היה מקו� לדו� ,  השבהמיוחד של

, )ג(2.כפי שיבואר בפרק ד, דא עקא .י ההשבה הכלליי� של חוק התרופותהצדדי� להתנות על הסדר

. אנו סבורי� כי פרשנות זו אינה הפרשנות הנכונה של מרכיב הסעד הראשו� בתביעתה של המוכרת

 .דיו� קצר בעקרונות ההתנאה הכלליי� אפשר למצוא בטקסט שלהל�, מכל מקו�
¯Â˘ 'Ú.¯.Ó . ‰ÈÈ�·Ï ‰��Ú˜¯ � 3190/99א " ע,יותבכלל, להבחנה בי� די� כופה לדי� מרשה ראו  77

Ú· ‰¯Î˘‰Â"Ó, פסק הדי� עסק בשאלה א� חובתו של קבל� לממ�  ()2000 (138�136, 127) 3(ד נד"פ

, היא חובה כופה או חובה מרשה, 196ח "ס, 1973�ג"התשל, )דירות(ערבות בנקאית לפי חוק המכר 

   ).שהקבל� והרוכש רשאי� להתנות עליה
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י�  כופי�ופות קובע הסדרנקודת המוצא היא שחוק התר, אחתפי גישה � על. כללית זו
 הגנה תרופתית עדרי דעה זו מעוגנת בהשקפה שלפיה בה78.נ� ניתני� להתנאהאישככלל 

.  מתוכ�מתרוקנתהזכות החוזית עצמה תימצא  ,הולמת דוגמת זו שמציע חוק התרופות
טע� נוס� התומ�  79."חוזי� יש לקיי�" שלפיו הגדולקרו� יעהיפגע כתוצאה מכ� י

כ� שפסיקת התרופות היא מלאכה המסורה בעיקרה לבית המשפט וא� בעמדה זו נעו� ב
 � אי� מקו� לאפשר לצדדי� לצמצ� או להרחיב את הסמכות השיפוטית שקבע –כ

הדי� הוא שמגדיר את היקפ� ואת גבולותיה� של  ,ה זוספי תפי�על 80.הריבו� בחוק
אלא במידה ותיו והצדדי� אינ� חופשיי� לשנות מהורא, ותהתרופתי, ות המשניהזכויות

  81.זאתלה� לעשות שהחוק עצמו מתיר 
עמדה זו נגזרת . דיני� מרשי�דיני התרופות ה� בעיקר� , פי הגישה האחרת� על

בדי� החוזי� בכלל ובדיני  – קרו� חופש החוזי�ישל עבמרכזיותו ההכרה � מישירות 
 הצדדי� זו החופש שלשג� לפי גישה מוב� ,  ע� זאת82.התרופות בשל הפרת חוזה בפרט

 ובדבר הפעלה בתו� תקנת הציבורעל בדבר �נותלעקרו כפו�להתנות על די� התרופות 
   83.לב של זכויות וחיובי� הנובעי� מחוזה

 
 ÌÈÊÂÁ‰ ˜ÂÁ)‰ÊÂÁ ˙¯Ù‰ Ï˘· ˙ÂÙÂ¯˙(,Ï˘˙ "‡-1971  אורי ידי� בספרו ידי�  זו אומצה עלגישה  78

לתמיכה בהשקפה זו ראו את . )1979, גד טדסקי עור�, מהדורה שנייה, פירוש לחוקי החוזי� (21�17

  .101�100' בעמ, 39ש "לעיל ה ,ÔÈ˜ÙÈÏפרשת פורת ב�פסק דינה של השופטת ב�
אלא , לא רק האכיפה מכוונת במישרי� לקיו� החוזה: "המוסי� ומסביר, 18' בעמ, ש�, ידי�ראו   79

מטרה זו . בעקיפי� מכוונות לאותה מטרה ג� הזכות לבטל חוזה שהופר והזכות לפיצויי� בשל הפרתו

ידי �ע בה עלהיא עניי� של תקנת הציבור שהחוק חייב לשקוד עליה והצדדי� אינ� בני חורי� לפגו

 ."התנאותיה�
 .42 ש"הבטקסט הסמו� ל, 19' בעמ, ש�  80
צדדי� לקבוע פיצויי� מוסכמי� או לקבוע את ההמסמיכי� , לחוק התרופות) א(15� ו6ראו סעיפי�   81

ידי� סבר שיש לצדדי� חופש התנאה ג� בענייני� צדדיי� נוספי� '  פרופ. מוסכמתהפרה יסודית

 .19' בעמ, ש�, ידי�. 'קביעת מועדי� וכו, ופות כגו� דרכי מת� הודעותהנוגעי� לאופ� הפעלת� של תר
, מהדורה שנייה (117א כר�   „ËÙ˘Ó· ‡ÏÂ ¯˘ÂÚ ˙ÈÈ˘Ú È�Èדניאל פרידמ� ראוזו לתמיכה בגישה   82

הגישה שלפיה  ."מדובר בדיני ממונות ואי� סיבה למנוע בעד הצדדי� להסכי� לגביה�] ...[): "1998

 לקבוע את תוכ� החיובי� הראשוניי� שבחוזה כ� ה� יכולי� לקבוע את תוכ� כש� שהצדדי� רשאי�

:  באה לידי ביטוי באנגליה בפסק הדי� המנחה בסוגיה זו–התרופות :  קרי–החיובי� המשניי� בו 

Photo Production Ltd. v. Securicor, [1980] 1 All E.R. 556, 565-566 (Eng. H.L.): “The 

contract […] is just as much the source of secondary obligations as it is of primary 

obligations and like primary obligations that are implied by law secondary obligations too 

can be modified by agreement between the parties” .  

י התרופות זכתה לעיגו� מפורש במסמ� עקרונות כפיפותו לעקרו� תו� הלב של חופש ההתנאה על דינ  83

 Remedies for non-performance may be excluded or restricted“: הקובע, דיני החוזי� האירופי

unless it would be contrary to good faith and fair dealing to invoke the exclusion or 
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�נחלקו  ÔÈ˜ÙÈÏפרשת ב. לגישות הנזכרות ביטוי בפסיקתו של בית המשפט העליו
טל הדעות בשאלת כוח� של צדדי� לחוזה להתנות על סעד ההשבה במקרה שהחוזה יבו

את עמדתה ביססה . התנאה כזו אפשריתסברה כי   השופטת נתניהו84.בגי� הפרתו
 לעומתה סברה 85.השופטת על ההנחה שדיני התרופות ה� בעיקר� דיני� מרשי�

� 86. וכי לא נית� לוותר עליה באורח גור�הזכות להשבה היא כופהכי פורת � השופטת ב
,  ע� זאת87.פתוחה נותרהא הי ,שבאותו מקרה לא נדרשה הכרעה בשאלה זומאחר 

� של  בכוחגוברת להכירללמוד על נטייה בפסיקה אפשר מאמרות אגב שנשמעו מאז 
   88.דיני התרופותעל הצדדי� להתנות 

באותה פרשה  Â‡„�ÈÏ.89¯בפרשת הדי� דוגמה ברורה לנטייה זו אפשר למצוא בפסק 
מ� החוזה שלל למכירת מניות ונתגלעה מחלוקת בי� השופטי� בשאלה א� � חוזה נדו

 
restriction” .PECL ,העיקרו� מעוג� ג� ב. 8:109 'בס, 43ש "לעיל ה�DCFR ,בספר , 43ש "לעיל ה

 .3:105)2( 'בס, השלישי
  . 39ש "לעיל ה  84

ויות לו שהנפגע יבור לו את האינטרס שעליו הוא מבקש להג� ואת התרופות הרצ, מאחר שאי� מניעה"  85

אי� כל ] ...[תו� שלילת הזכות לבחור אחרת , שהצדדי� יתנו על כ� מראש, אי� ג� מניעה, להגנתו

כל עוד מטרת� , שיקול שבמדיניות משפטית לטובת הציבור להתערב ולמנוע התניות מסוג זה

יא כל דר� מוסכמת אשר תב.  ולא עושק כלפי הנפגע]... [תרופתית ואי� בה� לא עונש כלפי המפר

לעיל , ÔÈ˜ÙÈÏ פרשת ."הינה רצויה, לפיצוי הול� ואשר לא תגביל את בית המשפט בשיקולי הצדק

 1218/75) 'חי מחוזי(פ "עמדה דומה השמיעה השופטת נתניהו עוד קוד� לכ� בה. 97' בעמ, 39ש "ה

� Ô‰Î 'Á.‰.· .Ú· ÔÈÈ�·ÏÂ ‰Ò„�‰Ï ‰¯·Á"Ó ,1975 (115, 105 )2(ו"תשלה מ"פ(. 
' �Ò � 842/79א "ע אגב אורחא השופט דב לוי� בעידעה דומה השמ. 101' בעמ, ש� ,ÔÈ˜ÙÈÏפרשת   86

‰„ÏÂ‚ ,פרשת : להל� ()1981 (211�210, 204) 1(ד לו"פÒ� .( 
 וכי ויתור ,הצדדי� ויתרו בחוזה על השבה בעי� כי  כל השופטי�ה שללצור� ההכרעה די היה בהסכמ  87

 . תק�הוא ) להבדיל מויתור על עצ� הזכות, אופ� ההשבהעל (כזה 
 פסקי די� בכמההובעה אגב אורחא ÔÈ˜ÙÈÏ  פרשתתמיכה בגישתה המרחיבה של השופטת נתניהו ב  88

) 5(ד מה"פ, ˘Ô‰Î '˘Ó � 588/87א "עהשופט מצא באת דברי , למשל, ראו. של בית המשפט העליו�

וההתנאה , )בכלל או במקרה נתו�(חול חובת השבה שלא ת, א� הותנה בחוזה): "1991 (317, 297

א "עהנשיא שמגר בהביע עמדה דומה  ."גוברת ההסכמה על החוק, הציבור�איננה מנוגדת לתקנת

187/87 � ÈÂÏ '˘ËÈÂ„ ,בכפו� לשיקולי תקנת  –צדדי� לחוזה רשאי� ): "1989 (317, 309) 3(ד מג"פ

דיספוזיטיביות זו יפה ה� לגבי חוק עשיית  ]... [טעושר ולא במשפ  להתנות על דיני עשיית–הציבור 

לעניי� , השוו". וה� לגבי הוראות השבה המצויות בחוקי� ספציפיי� ]... [עושר ולא במשפט

: 210 'בעמ, 86 ש" לעיל ה,�Ò פרשתדברי השופט דב לוי� בל, האפשרות להתנות על תרופת הביטול

מתו� , א� גמרו בעלי הדי� דעת�.  ג� הזכות לביטול החוזה היא זכות שאי� לוותר עליהכי, אי� לומר"

אלא הצד הנפגע יצטר� , כי במקרה של הפרת חוזה מסוי� זכות זו לא תתקיי�, הסכמה מלאה

  ."יש לכבד רצונ�, להסתפק בפיצוי הול�
 ). Â‡„�ÈÏ¯שת פר: להל�) (2001 (225) 1(ד נו"פ, ¯Â‡„�ÈÏ 'Ï‚�È¯ � 2454/98א "ע  89
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,  אול�90.עיקר המחלוקת נסב על פרשנות החוזה .תבוע אכיפהלאת הזכות המוכר 
באותו מקרה הצדדי� בכ� שעקרונית רשאי� היו ספק טיל איש מהשופטי� לא ה, למעשה

ואיש מה� לא חלק על כ� שדי� התרופות הוא ככלל די� , ההזכות לאכיפהתנות על ל
 ההכרה של בית המשפט ˜�ÌÈ�ÂÈג� בפרשת , ה כפי שיובהר בהמש� הרשימ91.מרשה

 92 הסדר ששיק� סטייה מכלל ההשבה הרגיל–בהסדר ההשבה המיוחד שקבעו הצדדי� 
   .הניחה במשתמע אפשרות של התנאה על די� התרופות הכללי –

 מכירה באפשרות ההתנאה על הישראלימשפט הגישה השלטת כיו� בכי אפוא דומה 
צדדי� אינו הכוח ההתנאה של ג� במסגרת גישה זו , ורכאמ,  ע� זאת93.דיני התרופות

 בהכללה אפשר לומר כי הסייגי� לכוח זה שייכי� בעיקר� למישור ההגינות .מסויג�בלתי
החוזית ולשיקולי� מוסדיי� שעניינ� שמירה על כוחו של בית המשפט לעשות צדק 

שכ� , חיב מעט על סייג אחד הקבוע בפסיקה אנו מבקשי� להר94.והבטחת הסדר הציבורי

 
הנפגע �במקרה של הפרה על המוכרכי מלשו� החוזה עולה בבירור שסבר , ריבלי�, שופט המיעוט  90

 סברו השופטי� אור ,לעומתו.  על נזקיולהסתפק בהשבת המניות לבעלותו בתוספת פיצויי�

עי על משמ�נטיות שבחוזה לא נית� ללמוד באופ� חדווכי מההוראות הרל, בדעת רוב, כה��ושטרסברג

 .שלילת הזכות לאכיפה
השופט ריבלי� הסתמ� על עמדת השופטת נתניהו . 10�  ו9 'בפס, 89ש "לעיל ה, Â‡„�ÈÏ¯ פרשת  91

השופט ריבלי� א� הסביר כי את הגישה המכירה בהתנאה על די� . 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏבפרשת 

שופטי  ). לפסק דינו13' בפס, ש�(פי התאוריה הכלכלית של המשפט �ות נית� להצדיק עלהתרופ

הגישה המקובלת על " :הקביעה� ובכלל, בלי�הרוב לא חלקו על קביעותיו העקרוניות של השופט רי

כי כאשר הסכימו ביניה� צדדי� לחוזה על התרופה או , מרבית הפוסקי� והמלומדי� בעניי� זה היא

בפסיקה אומצה ] ...[המשפט הסכמת� זו �יכבד בית, אשר תחולנה עליה� במקרה של הפרההתרופות 

  . "הגישה על פיה רשאי� הצדדי� לחוזה להתנות על התרופות

 .109ש "בטקסט שליד ה, ראו להל�  92
. נה משתמעת לשתי פני�או לפחות כזו העולה בבירור מהחוזה ואי, ההתנאה צריכה להיות מפורשת  93

, 86 ש"לעיל ה ,�Ò פרשתאת דברי השופט דב לוי� ב, הקשר להתנאה על תרופת הביטולב,  למשל,ראו

 ).1983 (277, 267) 4(זד ל"פ, Ò¯È· 'Ò�ÂÙ � 15/83א "השופט ב� בעוכ� את דברי , 211�210' בעמ

 15 'פס, ÛÒÂÈ 'Ï·ÓÒ � 4804/92א "ע את דברי השופט ב� בראוהתנאה על תרופת האכיפה לעניי� 

 או ]... [שלילת סעד האכיפה בהסכ� צריכה להיעשות בהתנאה מפורשת: ")9.8.1994, פורס� בנבו(

משתמע �באופ� שהויתור על הסעד יוסק באופ� ברור ובלתי, על פי הגישה המקלה יותר, לכל הפחות

  ."חוזה ומכלל הנסיבותמתו� ה, לשתי פני� מאומד דעת הצדדי�

העירה השופטת נתניהו כי אי� לאפשר התנאה , 97' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏבפרשת , לדוגמה, כ�  94

 18 'אנו מניחי� כי אי� הכוונה בהכרח לעושק במובנו של ס". משו� עושק כלפי הנפגע"שיש בה 

 כלפי – במישור הזכאות לתרופות –היא חוסר הוגנות קיצוני אלא להתנאה שתוצאתה , לחוק החוזי�

המגבילה את נוס� על כ� ציינה השופטת כי אי� לאפשר התנאה ). הצד החלש, לרוב(אחד הצדדי� 

בהקשרי� , כידוע. שיקול דעתו של בית המשפט לעשות צדק בעת שהוא מפעיל את דיני התרופות

בדומה ). לחוק התרופות) ב(18� ו)ב(7, )4(3 'סראו ( לתרופות לשיקולי צדקהזכות שוני� כפופה 

פי �ידי בית המשפט על�מדובר בנורמה כופה המופעלת על, לעקרו� תקנת הציבור ולעקרו� תו� הלב
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נודעת לו השלכה ישירה על שאלת תוקפו של ההסדר התרופתי שנקבע בחוזה המכר 
  . ˜�ÌÈ�ÂÈשנדו� בפרשת 

)‚ (˙È˘�ÂÚ ‰˙ÈÏÎ˙˘ ‰‡�˙‰  
קובע , שהוכר במפורש בפסיקה הישראלית, אחד הסייגי� על כוח ההתנאה של הצדדי�

ע או להעניש את כי אי� הצדדי� רשאי� לקבוע הסדרי� תרופתיי� שתכלית� להרתי
, מסורתיתהה סתפי ההכרה בסייג זה עולה בקנה אחד ע� ה95.המפר בכוח על ההפרה

המשפט תכליותיו של לבי� מזה  הציבורי�  המשפט הפלילי תכליותי�המבחינה ב
במשפט א� , ותכלגיטימינתפסות בתחו� הראשו� סנקציות עונשיות . הפרטי מזה� האזרחי

 ולו בדמות עיצו� כספי המוטל על –נתפסת הענישה  ,ט ובדיני החוזי� בפר,הפרטי בכלל
השבת "לגיטימית בהיותה משקפת חריגה מהתכלית המסורתית של �  כבלתי–המפר 

גישה מסורתית זו עומדת ביסוד הרתיעה של מרבית שיטות המשפט  96".המצב לקדמותו

 
 ראו. מידה אובייקטיביות ואי� בכוח� של הצדדי� לשלול את תחולתה על היחסי� ביניה��אמות

, )1994 (878, 862) 2(ד מח"פ, ÔÈÂÏ 'ÔÈÂÏ � 3833/93א "בעדברי� מפורשי� שנאמרו בעניי� זה 

אפילו . אי� בית המשפט כפו� לרצונ� של הצדדי� לחוזה, בעניי� זה: "בהקשר לסייג הצדק באכיפה

אי� בכ� כדי , כי בנסיבות מסוימות תהיה האכיפה צודקת, בלשו� מפורשת, הסכימו הצדדי� ביניה�

דוגמה אחרת  ."בלתי צודקת, באות� נסיבות, למנוע בעד בית המשפט לקבוע כי האכיפה תהיה

להתנאה הפוגעת בתקנת הציבור היא הסכמה חוזית לגבי תרופות עצמיות שהפעלת� טעונה הפעלת 

Ú.Ù . ÔÈÈ�·Ï ‰¯·Á.· 8389/04) צ"שלאר שלו�(א "בת, לדוגמה. כוח ושאינ� מוכרות בחוק במפורש

Ú·"� Ó 'Ú· ÔÂ¯˘‰ ÈÒÈ¯˙ È·‡"Ó ,של עקירת חלונות קרה  נדו� מ,)8.7.2007 ,פורס� בנבו (13 'פס

בית המשפט ציי� שבהסכ� . שסיפק לה אות�המשכיר ידי �מדירתה של התובעת ונטילת� על

ג� א� היתה קיימת תניה כזו ] ...[ ":והוסי�,  לנקוט צעד כזהלמשכירהשכירות לא היה סעי� שהתיר 

3089/01) ��  ימחוזי(א "ה לת בית המשפט הפנ." היתה עומדת במבח� תקנת הציבור ספק א�–  ˙Î¯·

� ÚÙ˘ 'Ú· ÒÂ‡¯Ë˘ ¯‡Ê·"Ó ,ש� הובעה הדעה כי אי� תוק� , )21.8.2005, פורס� בנבו (16 'פס

לעשות די� לעצמו ולתפוס חזקה במושכר , במקרה של הפרה מצד השוכר, לתניה המתירה למשכיר

ההתנאה על די� התרופות אפשרות , כי ככל שמדובר בחוזי� אחידי�,  נזכיר.טלטלי השוכריובמ

הטע� לכ� הוא שתנאי השולל או מגביל את זכותו של הלקוח לתרופות מקי� . מסוייגת הרבה יותר

סתירתה של החזקה �אי. 8ח "ס, 1982�ג"התשמ, לחוק החוזי� האחידי�) 6(4 'חזקת קיפוח לפי ס

אחידי� לבטל או מסמיכה את בית המשפט או את בית הדי� לחוזי� , נַסח החוזה, ידי הספק�על

 . לשנות את התנאי המקפח
, המובאי� כלשונ� לעיל, 97' עמב, 39ש "לעיל ה, ÔÈ˜ÙÈÏראו את דברי השופטת נתניהו בפרשת   95

  . 85ש "בה

 43�42, 31) 4(ד לה"פ, ÔÓ„ÏÂ‚ 'ÈÏ‡ÎÈÓ � 348/79א " בעהשופט ברקאת דברי , לדוגמה, ראו  96

כי מטרת הפיצוי היא , בפסיקת הפיצויי� על בית המשפט לשוות לנגד עיניו את העיקרו�): "1981(

הזכיר השופט , 37ש "לעיל ה, ˆÌÈ˜Âבפרשת . "ואי� מטרתו הענשת המפר, החזרת המצב לקדמותו

ושרשת לפיה בדיני החוזי� הישראליי� אי� מקו� הלכה המ"[...] מל� את מה שנחזה בעיניו כ
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 הפרה כתרופה לגיטימית בגי�) "פיצויי� עונשיי�"(המערביות מהכרה בתשלו� העונשי 
   97. של חוזה– ואפילו זדונית ומחפירה –

הסכמה שולל תוק� משל הסייג הכיו� עוצמתו דומה כי לפחות בישראל , ע� זאת
בטר� נחקק  ,אמנ�.  היא מתונה יותר מבעברת עונשיסנקציה כספית שתכליתהעל חוזית 

 (penalty)" ת קנסותני"מכל וכל שללה שאצלנו ההלכה האנגלית נהגה  חוק התרופות
המכיר בסמכותו של ,  הלכה זו השתנתה ע� חקיקת חוק התרופות98. עונשית�שמטרת

 אול� לא לשלול את –בית המשפט להפחית פיצויי� מוסכמי� החורגי� מגדר הסביר 
תוקפה של המכיר ב, בכ� אומצה למעשה גישת המשפט הצרפתי 99.תוקפ� מכול וכול

לחוק ) א(15סעי�  .תה של בית המשפט לסמכות הפחבכפו� (clause penal)ת  עונשיהיתנ
מחד גיסא : אפוא יחס אמביוולנטי של המשפט הישראלי בסוגיה זוהתרופות משק� 

 �הטיל זה על זה של הצדדי� לכוח� בישירה הכרה פני מה רתיעהסעי� משק� עדיי
מאיד� גיסא ; חוזהההפרת בגי� ) קומפנסטוריי��אקסטרה(מפצי� � עיצומי� כספיי� לבר

 
לאסמכתות נוספות המשקפות גישה עוינת כלפי הרעיו� של ". לפיצויי� עונשיי� בגי� הפרת חוזה

 . 89בהערה , 97' בעמ, 7ש "לעיל ה, ענישה במשפט האזרחי ראו אצל שלו ואדר
ייתכ� שיש כיו� מקו� , ככל שמדובר בדי� הרצוי. רצוי לבי� די� מצויבנקודה זו יש להבחי� בי� די�   97

  לסנקציות עונשיות כספיותמתייחסתא י ככל שהלפחות, להרהר אחר הגישה השמרנית המתוארת

אפשר בספרות המשפטית . )להבדיל מענישה המתבטאת בפגיעה פיזית או בשלילת חירות פיזית(

 עונשיי� וייתכ� שיש מקו� לחשיבה מחודשת בסוגיה י�תשלומפסיקת� של תמיכה רחבה בלמצוא 

 ביטוי להכרה בנחיצותו של התשלו� העונשי כסנקציה אזרחית במקרי� מחפירי� של .זו בישראל

מכירי� בסמכות כללית של ה, 62ש "לעיל ה, הקודקס לתזכיר 499� ו462סעיפי� הפרת זכות יש ב

לחיבור שעסק באורח . בגי� הפרה זדונית של חיוב" פיצויי� לדוגמה"רחי לפסוק בית המשפט האז

והציע להכיר בתשלו� העונשי כסנקציה לגיטימית במשפט האזרחי בכלל ובדיני , מקי� בשאלה זו

עבודה לש� קבלת תואר  (‰˙˘ÌÈÊÂÁ‰ È�È„· ‰Èˆ˜�ÒÎ È˘�ÂÚ‰ ÌÂÏראו יהודה אדר , החוזי� בפרט

 ).2004,  הפקולטה למשפטי�– אוניברסיטה העברית בירושלי�ה, "דוקטור למשפטי�"
 ,ˆ‡È¯ÎÊ 'ÈÙ‰ � 205/67א "עב למצואאפשר פי הדי� הקוד� �על" קנס"דוגמה לביטולה של תניית   98

המבח� שלפיו מבדילי� בי� קנס לבי� פיצוי קבוע מראש "ש� נפסק ש, )1967 (319, 317) 2(ד כא"פ

 ההפרה לצד על ידינו להערכה כנה של הנזק העשוי להיגר� הא� נתכוו: הוא לפי כוונת הצדדי�

בנסיבות המקרה נפסלה " ?המקיי� או שמטרת� היתה רק להטיל אימה כדי להבטיח את קיו� החוזה

הוא כה רחוק מ� ההפסד הממשי ] ...["התניה המוסכמת לאחר שנקבע כי סכו� הפיצוי שנקבע בה 

 ". ].. [.וס מ� המסקנה שאי� הוא אלא קנס כספישיכול היה להיות צפוי למערער עד שאי� מנ
קוד� היות חוק , בעבר: "435' בעמ ,22 ש"לעיל ה, ‡‰¯Ô פרשת את דברי השופט חשי� ב, למשל,ראו  99

יר� אותה היו ובהכת, "קנס"היו בתי המשפט מסווגי� את תניית הפיצויי� בענייננו כ, התרופות

ור הפיצוי ובמקו� שבית המשפט מגיע לכלל מסקנה כי שיע,  כיו� אי� כ� די� [...]ה כליהגוזרי� עלי

אלא שבית המשפט קונה ,  אי� רואי� את תניית הפיצוי כבטלה[...]ר  ללא כל יחס סבי]… [נקבע

דעה שלפיה חוק  ה."יעור הפיצוי שקבעו הצדדי� מראשלהפחית את ש") רשאי("דעת �שיקול

לסקירת . בספרות המשפטיתג� מקובלת " פיצוי מוסכ�"לבי� " קנס" ההבחנה בי� התרופות ביטל את

  .495�491, 98' בעמ, 7ש "לעיל ה, הדי� והספרות בסוגיה זו ראו שלו ואדר
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המאפשרת לצדדי� לקבוע סנקציה כספית בשיעור , יותר מבעבר" מרוככת "זו רתיעה
כל עוד אי� הסכו� , זאת; פי די� הפיצויי� הכללי� גבוה מזה שהיה הנפגע זוכה בו על

בעת כריתת , סבירה משיעור הנזק שאפשר היה לצפות מראש� שנקבע חורג במידה בלתי
לגישת ביניי� זו , ש� הרשימהכפי שיובהר בהמ. כתוצאה אפשרית של ההפרה, החוזה

 עונשיות שבחוזה נודעת השלכה ישירה על ות של הורא�של הדי� הישראלי בשאלת תוקפ
  .˜�ÌÈ�ÂÈההכרעה בשאלת הצירו� שנדונה בפרשת 

)„ (˙ÂÙÂ¯˙‰ ÛÂ¯Èˆ È�È„ ÏÚ ‰‡�˙‰  
 על דיני צירו� את סוגיית ההתנאהביתר פירוט  לאור האמור עד כה נוכל לבחו� עתה 

  . תו� הבחנה בי� שלושת נדבכיו של די� הצירו�, תתרופוה

ÈÒÈÒ·‰ ÔÂ¯˜ÈÚ‰ ÏÚ ‰‡�˙‰ :Ú‚Ù�‰ Ï˘ ‰¯ÈÁ·‰Â ÛÂ¯Èˆ‰ ˘ÙÂÁ ÏÚ ¯Â˙ÈÂ  
לעיל עמדנו על כ� שעקרו� היסוד של דיני הצירו� מכיר בחירותו של הנפגע לבחור את 

, ס למפרעיקרו� יסודי זה מעניק לנפגע יתרו� טקטי חשוב ביח. תרופותיו ולצרפ� כרצונו
תו� צמצו� הוודאות , בהרחיבו את מגוו� דרכי הפעולה והתקיפה העומדות לרשותו

הענקת יתרו� זה עולה בקנה אחד ע� הגישה . המשפטית של המפר לגבי תוצאות ההפרה
 כמי שדבק במעשיו פג� –ואת המפר , הרואה את הפרת החוזה כאירוע שלילי ולא רצוי

   100.מוסרי

 
כי התפיסה שלפיה הפרת חוזה , נעיר. )ÌÈÊÂÁ· ‰ÈÂÙˆ ‰¯Ù‰ 245) 2006 משה גלברד , למשל,ראו  100

בעוד שהיא מקובלת במרבית שיטות המשפט . פת אשמה מוסרית של המפר אינה אוניברסליתמשק

 ,ראו. היא נתונה במחלוקת עמוקה במשפט המקובל ובפרט במשפט האמריקני, של יבשת אירופה

 כי דיני התרופות על הפרת חוזה במרבית מדינות ארצות שציי�, Farnsworth את תיאורו של ,למשל

 have the effect of restricting rather than enlarging the responsibility of the [...]“ – הברית

party in breach. All in all, our system of legal remedies for breach of contract, heavily 

influenced by the economic philosophy of free enterprise, has shown a marked solicitude 

for men who do not keep their promises” E. Allan Farnsworth, Legal Remedies for Breach 

of Contract, 70 COLUM. L. REV. 1145, 1216 (1970). את מסקנתו של , ברוח דומה, ראו ג�

 – היחידה על הפרת חוזה היא פיצויי� שבה� התרופה) הרבי�(שלפיה במקרי� , חשובמלומד קנדי 

“[…] it is not entirely erronesous to say that there is, in practice, a degree of freedom to 

break contracts, subject to payment of compensatory damages” ;ראו Stephen M. Waddams, 

Breach of Contract and the Concept of Wrongdoing, 12 SUP. CT. L. REV. 1, 29 (2000) .

 the duty to perform contracts is […]“ –הסבור כי , אול� השוו לדבריו של מחבר אמריקני אחר

an important community norm, and it is not ‘o.k.’ to deliberately breach a contract so long 

as you pay your victim compensatory damages […]”; ראו HENRY MATHER, CONTRACT 

LAW AND MORALITY 119 (1999) . למותר להזכיר כי התפיסה שלפיה הפרת חוזה משקפת אשמה

 .שבמסגרתה התפתחה תורת ההפרה היעילה, מוסרית זרה לרוחה של הגישה הכלכלית למשפט
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וותר על היתרונות שמעניק לו די� התרופות הכללי הא� רשאי הנפגע ל, בר�
חופש "הרשאי� הצדדי� להסכי� בחוזה על צמצו� ? באמצעות העיקרו� הבסיסי האמור

, לאור הנחתנו שלפיה דיני התרופות ה� ככלל דיני� מרשי�? של הנפגע בכוח" הצירו�
יר בתוקפה ככל שראוי להכ. נראה כי התשובה המתבקשת לשאלה זו צריכה להיות בחיוב

נראה שאי� כל סיבה , של תניה חוזית שמכוחה מוותר צד לחוזה על תרופה מסוימת
 � –לשלול תוק� מתניה המשקפת ויתור על כוח הבחירה או הצירו� המוקנה לנפגע בדי

 �ויתור השקול מבחינה מהותית לוויתור על הגנה תרופתית המוקנית לנפגע מכוח הדי
   101.הכללי

, כפו� עדיי� לעקרונות היסוד בדבר תקנת הציבור ותו� לבמוב� כי ויתור כזה 
ויתור גור� , לדוגמה, כ�. ההתקשרות של הצדדי�חופש המגבילי� את חופש העיצוב ו

עלול במקרי� מסוימי� להיחזות , תרופות המוכר בדי�צדדי על תרופה או על צירו� �וחד
כאשר ,  אול�102.הוויתור כדי שלילת תוקפו של כעומד בסתירה לעקרונות של הגינות עד

הוויתור על צירו� תרופות נתו� נעשה בדעה צלולה ומתו� רצו� חופשי ואינו משק� 
  .נראה כי בדר� כלל יש לית� לו תוק�, סימטרית קיצונית בהקצאת הזכויות התרופתיות� א

˙È˙Â‰Ó‰ ‰¯È˙Ò‰ ‚ÈÈÒ ÏÚ ‰‡�˙‰  
רי� כי התשובה אנו סבו? הא� הצדדי� רשאי� להתנות על סייג הסתירה המהותית

שבו הצדדי� לחוזה מבקשי� להתיר לנפגע בכוח , בהקשר זה. לשאלה זו היא בשלילה
נקודת המוצא בדבר הדיספוזיטיביות , לצר� תרופות המושתתות על הנחות יסוד סותרות

בהקשר זה נראה לנו כי יש מקו� להבחי� בי� שני סוגי� של . של דיני התרופות נסתרת
  . עובדתית או אופרטיבית וסתירה משפטיתסתירה: סתירה מהותית

, השולל את צירופ� של תרופת הביטול ותרופת האכיפה,  לחוק התרופות2סעי� 
�טכני בי� � שבו מתקיימת סתירה בעלת אופי אופרטיבי, משק� את המצב הראשו

הנובעת מתכליותיה� , תרופות אלה סותרות זו את זו לא רק במהות� המשפטית. התרופות
אופרטיבית אי� כל אפשרות להפעיל את שתי התרופות � מבחינה מעשית; ו מזוהשונות ז

תסכל את הגשמת ) ביטול החוזה(בלי שהפעלת התרופה האחת אחת בעת ובעונה 
במקרה זה סוג הפעולות שמוטל על ). אכיפת החיוב המופר(מטרתה של התרופה האחרת 

) יצוע החיובי� החוזיי�המש� ב: קרי(הצדדי� לבצע לש� מימושה של תרופת האכיפה 
עומד בסתירה גמורה לסוג הפעולות שעליה� לבצע לש� מימושה של תרופת הביטול 

התנאה המתירה סתירה אופרטיבית ). פי החוזה� הפסקת הביצוע והשבת מה שנתקבל על(

 
על תרופה , במקרה של הפרה,  שהצדדי� רשאי� להסכי� בחוזה כי ה� מוותרי�ש�כ: הלדוגמ  101

ג� (כ� ה� רשאי� להסכי� כי ה� מוותרי� על הזכות לצר� אכיפה ופיצויי� , )יפה אככגו� (מסוימת

 רואי� אי� אנובמישור העקרוני ).  בנפרדאלוכל אחת מתרופות הזכות לתבוע א� אינ� מוותרי� על 

  . התנאה כזוממת� תוק� למניעה 

 . 94ש "בה, לדיו� בסייג זה ראו לעיל  102
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מעי� זו לא תקד� מטרה רציונלית כלשהי של הנפגע מהפרת החוזה או של שיטת 
נאה כזו תעמיד לפיכ� באור נלעג לא רק את הנפגע אלא הכרה בהת. המשפט בכללותה

פשיטא שאי� לצפות משיטת המשפט לשת� פעולה . ג� כל בית המשפט שיית� לה תוק�
  . ע� התנאה כזו

הטכנית �  האופרטיביתאול� סתירה בי� תרופות עשויה להתגלות ג� כאשר מ� הבחינה
 הוסכ� בחוזה כי בתגובה מקרה שבו, לדוגמה, טלו. אי� כל מניעה לביצוע הצירו�

להפרת החוזה יהיה הנפגע זכאי לתבוע במצטבר ה� פיצויי הסתמכות בגי� הוצאות 
במקרה . שהוציא בקיו� החוזה וה� פיצוי בגי� אבד� הרווח שנגר� לו כתוצאה מ� ההפרה

פסיקת שני . כזה אי� מניעה טכנית לפסוק לטובת הנפגע את שני הסכומי� כאחד
. את הגשמת מטרת� של פיצויי ההסתמכות או של פיצויי הקיו�הסכומי� לא תסכל 

ג� במקרה כגו� זה הדעת נותנת שבית המשפט לא יית� תוק� להתנאה ולא , כ�� פי� על� א�
בי� בנימוק שצירו� כזה נקבע , זאת. יתיר לנפגע לזכות בשני סוגי הפיצוי במצטבר

י קשה לייחס לצדדי� רצו� שהר(בהיסח הדעת ולכ� אינו משק� את כוונת הצדדי� לחוזה 
 א� הוכח שהצדדי� – ובי� 103,)לפעול במקרה של הפרה לקידומ� של מטרות סותרות

 משו� שהוא יוצר הגנה נרחבת מזו שבה שיטת המשפט –היו מודעי� לסתירה המהותית 
שבו ,  במקרה אחרו� זה104.מוכנה להכיר כהגנה לגיטימית במקרה של הפרת חוזה

הסכמת� עלולה להיחשב חסרת , ו� הסותר במכוו� ובמודעהצדדי� קובעי� את הציר
בפרט א� היא מקדמת אינטרס הנחזה , תוק� ג� בשל פגיעתה בתקנת הציבור

  ). כגו� אינטרס הנפגע בכוח להעניש או להרתיע את המפר מפני ההפרה(לגיטימי �בלתי
אחת תניה בחוזה המכירה בזכותו של צד לו להפעיל בעת ובעונה : סיכומו של דבר

בי� שהסתירה היא , זאת.  אי� לה תוק�–כמה תרופות המקיימות ביניה� סתירה מהותית 
 של כל – ההפוכות –אופרטיבית ובי� שהיא נובעת ממטרותיה� הבסיסיות � עובדתית

  . אחת מהתרופות המצורפות

‰ÙÂ¯˙‰ ÏÙÎ ‚ÈÈÒ ÏÚ ‰‡�˙‰  
התשובה ? תנאהה�הא� הסייג השולל צירו� שיש בו משו� כפל תרופה הוא כלל בר

צירו� כפל תרופה הוא מצב שבו , כמבואר לעיל. שלילית, לשיטתנו, לשאלה זו א� היא

 
די� שאינ� בקיאי� בתחו� דיני �ולעתי� א� עורכי, ני משפטצדדי� לחוזה שה� הדיוטות בעניי  103

עוצמתה של הסנקציה " חיזוק"עשויי� לקבוע צירו� כזה כשלנגד עיניה� המטרה של , התרופות

הכספית או הגנה על עצמ� מפני טעות בניסוח העלולה לשלול מה� בעתיד תרופה פלונית או 

לכ� .  המהותית שבי� התרופות המצורפותבלי שהצדדי� מודעי� כלל לסתירה, זאת. אלמונית

ראו אלקינס , אינ� ערי� לטיבה האמיתי של תרופת הניכוי מהמחיר, די��ובכלל� עורכי, שרבי�

  .197' ובעמ) 13ש "ה (189' בעמ ,47ש "לעיל ה, וגלברד
, וד במצב טוב מזה שבו היה נתו� אילו קוי� החוזהבדוגמה דנ� התרת הצירו� תאפשר לנפגע לעמ  104

בכ� יזכה הנפגע בהגנה נרחבת יותר מזו שלשמה . וטוב מזה שבו היה נתו� אלמלא נכרת החוזה

 .הכירה שיטת המשפט מלכתחילה באינטרס הקיו� ובאינטרס ההסתמכות
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עניק לנפגע יותר מאשר הגנה מלאה על מכלול האינטרסי� המוגני� המוסכ� מהתרופות 
משו� ניסיו� להרחיב את ההגנה , לפיכ�,  התנאה המתירה כפל תרופה יש בה105.שלו

בכ� יש משו� . בר לגבולות שביקשה שיטת המשפט לקבועהתרופתית של הנפגע אל מע
לה� ולהעניק גוו� משפטי �ניסיו� של הצדדי� לחוזה ליטול לעצמ� סמכות לא

, פשיטא שניסיו� כזה נדו� מראש לכישלו�. לאינטרסי� שלא זכו להכרה בשיטת המשפט
 �גחמת� ל, לעניי� פסיקת� של תרופות,  תימצא שיטת המשפט כבולה–שא� לא תאמר כ

ספק א� יש שיטת משפט שבה חופש החוזי� זוכה להגנה כה . הפרטית של צדדי� לחוזה
שבה עדיי� נוהגת , הדברי� ה� בבחינת קל וחומר בשיטת המשפט שלנו. מרחיקת לכת

 כלפי כוח� של הצדדי� לקבוע בחוזה – או לפחות מהוססת –גישה מסויגת למדי 
   .תרופות שתכלית� עונשית או הרתעתית

שאי� לצדדי� לחוזה , קוגנטי, עיקרו� האוסר על כפל תרופה הוא אפוא עיקרו� כופהה
ראוי לשוב ולהדגיש שכאשר אפשר למנוע את כפל התרופה , ע� זאת. כוח לסטות ממנו

ראוי לעשות כ� ולהעדי� , הנובע מצירו� תרופות פלוני באמצעות הוריה על צירו� חלקי
מצב שכיח שבו נקיטה של דר� זו . נאה החוזיתדר� זו משלילה מוחלטת של תוק� ההת

. היא אפשרית ורצויה הוא זה שבו אחת מהתרופות המצורפות היא של פיצויי� מוסכמי�
כא� יתאפשר לעתי� לנטרל את החפיפה התרופתית שיצר הצירו� שעליו הוסכ� בחוזה 

צוי רגיל של פי) בחוזה(א� הצירו� , לדוגמה, כ�. באמצעות הפחתת הפיצויי� המוסכמי�
יתאפשר לעתי� , לפיצוי מוסכ� מעניק לנפגע יותר מהגנה מלאה על אינטרס הקיו� שלו

אול� זאת תו� הפחתה מתאימה של , להתיר את הצירו� במקו� לשלול אותו מכול וכול
במקו� . שתבטיח נטרול של החפיפה התרופתית בי� מקורות הפיצוי, הפיצוי המוסכ�

ראוי במקרה כזה להתיר , על סייג כפל התרופה כל תוק�לקבוע כי אי� להתנאה החוזית 
לנזק שמפניו בא " ללא כל יחס סביר"את הצירו� תו� הפחתת אותו סרח עוד� שנקבע 

�  106.הפיצוי המוסכ� להג

)‰ (ÛÂ¯Èˆ‰ È�È„ ÏÚ ‰‡�˙‰:ÌÈÈ�È· ÌÂÎÈÒ   
דיוננו מעלה כי בעוד שהגישה העקרונית בשיטתנו כלפי כוח� של הצדדי� להתנות על 

הרי למעשה בהקשר להתנאה על דיני צירו� התרופות ראוי , דיני התרופות היא מרחיבה
על החירות הבסיסית הניתנת לנפגע לצר� ולבחור תרופות , אמנ�. לאמ� גישה אחרת

 
  .62ש "ראו לעיל בטקסט שליד ה  105

לחוק התרופות על כפל תרופה ) א(15 'להחיל את ס, בדר� של היקש, ניינת היא א� אפשרשאלה מע  106

 ע� 10 'צירו� של פיצוי לפי ס: למשל(הנוצר כתוצאה מצירו� של פיצויי� שאינ� פיצויי� מוסכמי� 

, כעולה מהדיו� העקרוני שערכנו בסוגיית הצירו� החלקי). לחוק התרופות) א(11 'פיצוי לפי ס

היא שצירו� כזה הוא לגיטימי כל עוד אפשר להבטיח כי תימנע החפיפה התרופתית בי� עמדתנו 

 'בהתא� לזאת אנו סבורי� שאי� כל מניעה להסתמ� בהקשר זה על היקש מהוראת ס. מקורות הפיצוי

  ). כשמתעורר צור� בכ�( לחוק התרופות 15
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על הסייגי� , ע� זאת; להתנות ולוותר, ככלל, כרצונו במקרה של הפרה רשאי� הצדדי�
סייגי� אלה מחייבי� אות� .  בשו� מקרהלעיקרו� הבסיסי אי� ה� רשאי� להתנות

ומונעי� מה� להרחיב את גבולות ההגנה התרופתית על החוזה אל מעבר לגבולות שדיני 
  . הגנה�התרופות החקוקי� וההלכתיי� מכירי� בה� כגבולות בני

   בראי המודל המוצעקניוני
פרשת :  מ� הכלל אל הפרט.ד

  הערה למתווה הדיו�. 1

שאלת זכותה , כזכור,  הייתה˜�ÌÈ�ÂÈזית שעליה נסבה פרשת השאלה המשפטית המרכ
. לחוזה המכר) ב(23של המוכרת לצר� את שני מרכיבי הסעד שהעניק לה סעי� 

נוכל עתה להסתייע בו לבחינה , משפרשנו את קווי המתאר של המודל העיוני המוצע
זה היא לבחו� מטרת הדיו� בפרק . ˜�ÌÈ�ÂÈביקורתית של פסק הדי� הסופי שנית� בפרשת 

טענתנו . באיזו מידה הול� פסק הדי� את המודל המוצע ובאיזו מידה הוא מיישמו כהלכה
של ) החלקי(שפסק הדי� משק� סטייה ניכרת מ� המודל ושג� ביישומו , בתמצית, היא

ליקויי� אלה מתגלי� בשלושת מישורי הניתוח של שאלת . המודל מתגלי� ליקויי�
מישור דיני הצירו� , מישור הפרשנות: קרי, ˜�ÌÈ�ÂÈת הצירו� שעמדה לדיו� בפרש

בפרק זה נבקש להצביע על ליקויי� אלה ולהראות . ומישור ההתנאה על דיני הצירו�
  .באיזה אופ� יכולה הייתה ההסתייעות במודל העיוני המוצע לסייע למניעת�

  ? התכוו� החוזה להעניק למוכרתתרופותאילו : השאלה הפרשנית .2

)‡ (ÁÈ˙Ù  
לעיל עמדנו על כ� שפרשנותו של החוזה בהקשר לצירו� של תרופות חוזיות היא שלב 
מוקד� וחיוני בטר� אפשר יהיה לבחו� את שאלת תוקפו של צירו� תרופות כלשהו 

לחוזה המכר זכתה להתייחסות ) ב(23 סעי� שאלת פירושו הנכו� של, אכ�. שנקבע בחוזה
הקשיי� שנער� רחוק ממיצוי דיו� ראה כי הנ, ע� זאת. קצרה בפסק הדי� בערעור השני

מאחר שתורת הפרשנות בחוזי� אינה מוקד . לחוזה מעורר) ב(23שסעי� הפרשניי� 
ככל שהדברי� משליכי� במישרי� , נעמוד על קשיי� אלה בקיצור רב, ענייננו במאמר זה
  .על שאלת הצירו�

)· (ÈÒÈÒ·‰ È˘Â˜‰:Í¯Ú‰ ˙„È¯È ·ÈÎ¯Ó ‰ÊÂÁ· Ô‚ÂÚÓ ÔÎÈ‰ ?  
הייתה שהמוכרת , בכל הערכאות, ˜�ÌÈ�ÂÈת המוצא לבירור שאלת הצירו� בפרשת הנח

 זכות לנכות מכספי התמורה ששולמו לה –האחת : פי החוזה לשתי תרופות� זכאית על
 �סכו� ששיעורו כשיעור ירידת ער� הממכר בתקופה שבי� : קרי(את מרכיב ירידת הער
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 20%פיצוי מוסכ� קבוע בשיעור של  – והאחרת 107;)כריתת החוזה לבי� מועד ביטולו
בולט בהיעדרו מפסק הדי� דיו� בקושי הפרשני העיקרי שמעורר , דא עקא. ממחיר הדירה

הקושי מתבטא בכ� שבלשונו של הסעי� אי� כל זכר לראשונה משתי ). ב(23סעי� 
  ?במה דברי� אמורי�. התרופות האמורות

 – חלק העוסק בחיוב המוכרת :קבע הסדר תרופתי המורכב משני חלקי�) ב(23סעי� 
 להשיב לקונה את דמי מכירת – 108לאחר ביטול החוזה והשבת הזכויות בנכס לידיה

וחלק הקובע את זכותה של ; )שווי הנכס: להל�(הנכס או את שוויו עובר לביטול 
אול� בכ� אי� כדי ללמד על זכותה של . המוכרת לנכות משווי הנכס את הפיצוי המוסכ�

הסדר , כפי שא� צוי�: נהפו� הוא;  כלשהי נוס� על הפיצוי המוסכ�המוכרת לתרופה
ההשבה הקבוע בחוזה עוסק לא בחיוב ההשבה של הקונה כלפי המוכרת כי א� בחיוב 

 שהחוזה ˜�ÌÈ�ÂÈכיצד אפוא אפשר להסביר את הנחת הכול בפרשת . ההשבה שלה כלפיו
  ? שתי תרופותÎÂÓÏ¯˙העניק 

אבסורד שבפירוש המילולי הדווקני של הסדר המענה לשאלה זו טמו� בהבנת ה
כדי להבי� אבסורד זה די להצביע על . לחוזה המכר) ב(23ההשבה הקבוע בסעי� 

מבט חטו� . התוצאה המוזרה שהייתה מתקבלת אילו נאכ� הסדר ההשבה החוזי כלשונו
מגלה כי הסדר זה משק� סטייה ברורה מהסדר ההשבה הכללי הקבוע ) ב(23בסעי� 
ע� ביטול החוזה בשל הפרתו חייב , פי ההסדר הכללי� על. לחוק התרופות) א(9בסעי� 

לא כ� קבע החוזה , בר�. בעי� או בשווי, החוזה פי�כל צד להשיב למשנהו את שקיבל על
נקבע בו כי בכל מקרה של ביטול העסקה בשל הפרתה מחויבת המוכרת . ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת 

לא את מה ששול� לה על חשבו� תמורת , כנגד הנכס המ*שב לידיה, לקונה" להחזיר"
של ) בהתא� לחלופה הרלוונטית, האקטואלי או המוער�(הממכר כי א� את שוויו 

   109.הממכר עצמו במועד הביטול

 
זכות "[...] ש� נזכרת , )6(ז' בפס, 5ש "לעיל ה, ראו לדוגמה את דברי בית המשפט בערעור השני  107

". לסכו� ההפרש שבי� התמורה בעד הנכס לפי החוזה ובי� השווי ביו� הביטול] המוכרת[המערערת 

 . לרשימה2.בפרק ב, ראו ג� את פירוט המסכת המשפטית לעיל
. שיב את הממכר למוכרתה המוטלת על הקונה לההסעי� הנדו� איננו מתייחס במפורש לחוב  108

למכור את ", לאחר הביטול,  המתירה למוכר מהוראת הסעי�בבירור משתמעת חובה זו ,כ��פי�על�א�

בפרשת , אכ�. לנהוג בו מנהג בעלי�: קרי, "או לעשות בו כל שימוש אחר לפי ראות עיניו[...] הממכר 

ÌÈ�ÂÈ�˜ אותה קיי� שעה שוויתר חובה ש– לא חלק הקונה על חובתו להשיב את הנכס למוכרת ,

 .על זכות החזקה והבעלות בחנות, במהל� ההלי� המשפטי
. במוב� מסוי� אפשר לראות בהסדר זה משו� ויתור של הצדדי� לחוזה המכר על תרופת הביטול  109

שלו (התוצאה העיקרית להפעלה של ברירת הביטול בשיטתנו היא פקיעה של החיובי� הראשוניי� 

מבחינת המפר הביטול משמיע ג� פקיעה של זכותו להגנה על ). 554�553' בעמ, 7ש "לעיל ה, ואדר

בהותירו על כנה את  –החוזה , ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת , אול�). 571' בעמ, ש�, שלו ואדר(אינטרס הקיו� 

גנה על  הותיר על כנה ג� את הה–החובה לשל� לקונה את שווי הממכר ג� לנוכח ביטול החוזה 
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מולי� לתוצאה , כשהוא עומד בפשטות לשונו, נקל לראות כי הסדר השבה זה
המפר � לקונההאבסורד מתבטא בכ� שע� הביטול המוכרת מחויבת להעניק . אבסורדית

על , א� בכלל,  וזאת לכאורה בלא כל קשר לסכומי� שאות� שיל�–את שווי הנכס 
   110.תוצאה זו אינה מתקבלת על הדעת. חשבו� התמורה
להתגבר על האבסורד הכרו� , באמצעות עקרונות פרשנות מקובלי�, הא� אפשר

 אי� È�˜ÌÈ�Âבפסקי הדי� שניתנו בפרשת ? בפירוש המילולי של הסדר ההשבה החוזי
ה� המחוזי (אי� מנוס מהקביעה שבית המשפט , למעשה. למצוא דיו� של ממש בשאלה זו

�מלשונו המפורשת של , בפשטות, התעל�) וה� שני ההרכבי� בבית המשפט העליו
את ההסדר הבעייתי המיר בית המשפט בהסדר חלופי שנראה לו ראוי . ההסדר החוזי

ושאות� (כות לנכות מכספי התמורה ששולמו לה הסדר המעניק למוכרת ז: והגיוני יותר
" פרשני"שפתרו� ,  דא עקא111.את מרכיב ירידת הער� של הממכר) עליה להשיב לקונה

המחייבת , זה נעדר אחיזה כלשהי בטקסט החוזי ולמעשה א� סותר את לשונו המפורשת
  .  ולא את מה ששול� תמורתו בפועל–את שווי הנכס " להחזיר"את המוכרת 

) מוצדקת(אפשר היה להגיע לאותה תוצאה  בכלי� פרשניי� מסורתיי�, ולדעתנ
הדר� הנכונה לסילוק האבסורד המתואר הייתה , לשיטתנו. שאליה הגיע בית המשפט

 
בכ� יש משו� ויתור על האיו� הכלכלי העיקרי הגלו� בתרופת . המפר�אינטרס הקיו� של הקונה

 .ויתור שהמרחק בינו לבי� ויתור מוחלט על זכות הביטול אינו רב, הביטול
 מת� פירוש מילולי להסדר ההשבה החוזי היה מוביל ˜�ÌÈ�ÂÈבנסיבותיה של פרשת , לדוגמה, כ�  110

סכו� ששיק� את שווי הנכס ( אל� דולר 440ול מחויבת המוכרת לשל� לקונה למסקנה שע� הביט

בכ� .  אל� דולר בלבד300ג� לנוכח העובדה שהקונה שיל� לה על חשבו� התמורה , )באותו מועד

!  אל� דולר140בפרס כספי בס� ) והביטול העוקב אותה(המפר זוכה בעקבות ההפרה �היה הקונה

חוק כמעט לחלוטי� את ההפסד שהביא על עצמו בכ� שהתקשר בחוזה פרס זה היה מאפשר לקונה למ

 . אל� דולר160שאילו היה נאכ� היה מצמיח לו הפסד של , הפסדי
. בהסדר הכללי הקבוע בחוק התרופות, למעשה, המיר בית המשפט) המפורש(את ההסדר החוזי   111

 וע� זאת משמר בידיו –הסדר זה מחייב מוכר המבטל עסקת מכר להשיב לקונה את כספי התמורה 

ששיעורו כשיעור ירידת הער� בתקופת , את הזכות לפיצויי� בגי� הפסד הרווח הכרו� בביטול העסקה

בלא הוכחת , הוראה זו מזכה את הנפגע. לחוק התרופות) א(11 'זכות זו מוכרת במפורש בס. הביניי�

 או השירות במועד ביטול בפיצויי� בשיעור ההפרש שבי� התמורה החוזית לבי� שווי הנכס, נזק

לעיל , הוראה זו נזכרה אגב אורחא בפסק הדי� בערעור השני, כפי שכבר צוי� במקו� אחר. החוזה

ראו לעיל בטקסט שליד (ש� נזכרה האנלוגיה שבינה לבי� ההסדר החוזי שקבעו הצדדי� , 5ש "ה

בפסיקה ראו . 482�472' בעמ, 7ש "לעיל ה, שלו ואדרראו ) א(11 'לדיו� בתביעה לפי ס). 33ש "ה

פסק , 382, 374) 3( מדד"פ, ÌÈ¯ÂÊ‡ – ÔÈÈ�··Â ÁÂ˙ÈÙ· ˙ÂÚ˜˘‰Ï ‰¯·Á Ú·" Ó� 'Ô‰Î 146/88א "ע

˘Ê· –˜˙Ï ˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰¯·Á‰ ˙¯Â˘�  ' ÈÎ„¯Ó ÔÂÚÓ˜ 9005/03א "ע; )1990( השופט ב�הדי� של 

Ú·"Ó ,אבד� הער� כי , ראוי לציי�). 12.12.2005, פורס� בנבו ( לפסק דינה של השופטת ארבל5 'פס

פיצוי ג� מכוח הוראת �הוכר בפסיקה כראש נזק צפוי וברבשל הפרתה  עסקה ה שלהכרו� בביטול

, 273) 2(ד מג"פ, ‚ÔÊÁ '„Ô � 411/87א " ע, למשל,ראו.  לחוק התרופות10 'סהפיצוי הכללית שב

278�277) 1989(. 



  א"תשע מ משפטי
  לברדמשה ג ויהודה אדר

868  

 המתחייבת מפרשנותו 112,השלמה של החוזה באופ� שתיקרא אל תוכו תניה משתמעת
 שחיוב ההשבה  פרשנות תכליתית של חוזה המכר מחייבת את המסקנה113.התכליתית

שהוטל על המוכרת הוכפ� לזכותה להפחית מחיוב זה את יתרת התמורה 
ייחוס כפיפות זו להסדר החוזי מתחייב מהצור� להבטיח כי הסדר . משולמת�הבלתי

כנפגעת מהפרת , ההשבה החוזי לא יפגע באינטרס הלגיטימי הבסיסי ביותר של המוכרת
אינטרס זה של המוכרת אינו אלא אינטרס  114.שלא להיפגע כלכלית עקב הביטול, החוזה

 115.שהוא החשוב מהאינטרסי� המוגני� בדיני התרופות בשל הפרת חוזה –הקיו� שלה 
, זאת. קריאת התניה המשתמעת האמורה אל תו� החוזה מונעת פגיעה באינטרס הקיו�

מתו� חיוב ההשבה שמטיל עליה , ידי כ� שהיא מקנה למוכרת את הזכות להפחית� על

 
שימשה בעבר מסגרת פרשנית , שהורתה ולידתה במשפט המקובל האנגלי, תורת התניות מכללא  112

 על .)1971 (744) 2(ד כה"פ , ˙ÂÈ‡Ó·'‰È„ÓÂ˜ ÔÂ¯Ë‡È¯ � 131/71א "עראו . להשלמת� של חוזי�

 'בעמ ,18ש "לעיל ה, שלו, משלל, ראו. האפקטיביות הכרוכה באימוצה של תורה זו נמתחה ביקורת

פרשת : להל�) (1995 (265) 2(ד מט"פ, ‡Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÌÈÙÂ¯Ù � 4628/93א "ע; 400�396

ÌÈÙÂ¯Ù‡( , ש� קבע השופט ברק כי בישראל עקרו� תו� הלב הוא העוג� הפורמלי להשלמת� של

טית לא נזנח לחלוטי� הרעיו� של תניה מכללא והוא נראה שבפרקטיקה המשפ, ע� זאת. חוזי� חסרי�

כיצד הודחה "בהקשר זה ראו את מאמרו של מנח� מאוטנר . מוסי� לשמש כלי מתודולוגי נוח

 ÔÓÒÈÂ ¯ÙÒ – Â„Â·ÎÏ ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ?דוקטרינת התנאי מכללא ממעמדה בדיני החוזי� של ישראל

ÔÓÒÈÂ Ú˘Â‰È Ï˘ 429) שלו� לרנר ודפנה לוינסו�� ). 2002, עורכי�זמיר 
, פי תורת הפרשנות התכליתית יש לבכר פרשנות המשקפת את תכלית החוזה ואת כוונת הצדדי��על  113

לעתי� א� א� לתכלית זו אי� בסיס בלשונו של החוזה וא� א� הכרה בה מחייבת תיקו� או שינוי של 

Á·¯˙  6745/95א "ע;  לפסק דינו של הנשיא ברק35�26 'פסב, ש�,  ‡ÌÈÙÂ¯Ùפרשת .הטקסט החוזי

˙ÈÏÏÎ‰ ˙ÈÙÂ˙È˘‰ ÌÈ„·ÂÚ‰Ú· Ï‡¯˘È ı¯‡· "Ó�  'Ú· ÏÒÙ"Ó ,תורת ). 1998 (542) 5(ד נב"פ

' הפרשנות התכליתית בחוזי� נדונה בהרחבה בכתיבתו האקדמית והשיפוטית של השופט והפרופ

, 274�269 פרשנות החוזה – כר� רביעי ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ùאהר� ברק , בי� היתר, ראו. אהר� ברק

312�287 ,651�383) 2001.( 
לפחות במצב של , )לפי פירושו המילולי(פגיעה כלכלית כזו הייתה תולדה ישירה של ביטול החוזה   114

היה ביטול החוזה מצמיח למוכרת את , 5ש "לעיל ה, ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת , לש� הדגמה. ירידת מחירי�

א� כנגד זאת היה מפקיע , ) אל� דולר440ששוויו במקרה דנ�  (הזכות לקבל לידיה את הנכס עצמו

).  אל� דולר600במקרה דנ� בס� (ומשמיט את זכותה לקבלת תמורה חוזית בשיעור גבוה יותר 

השווה בשיעורו לרווח ( אל� דולר 160כתוצאה מכ� היה הביטול מסב למוכרת הפסד כלכלי של 

 ). הישיר שקיו� החוזה היה מצמיח לה
במשפט : "55' בעמ, 39ש "לעיל ה, ÈÂÏאת דברי הנשיא שמגר בפרשת , למשל, כרה בכ� ראולה  115

אי� ספק כי האינטרס המוביל שעליו באי� דיני , שבו אכיפה היא התרופה הראשית, הישראלי

,  בית המשפט– חוזה כאשר נפגע תובע פיצויי� עקב הפרת[...] התרופות להג� הוא אינטרס הצפיות 

 ".צרי� לשאו� להעמידו במצב בו היה לו קוי� החוזה, כעיקרו�
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דר� פרשנית זו מבוססת על אותו ,  אמת116.משולמת�את יתרת התמורה הבלתי, החוזה
 117; ומוליכה לאותה תוצאה כלכלית˜�ÌÈ�ÂÈהיגיו� שהנחה את בתי המשפט בפרשת 

אול� היא נבדלת ממנו בכ� שהיא משיגה את התוצאה הראויה בלי לרוק� את ההסדר 
�אפשר להניח כי לו נדרשו . תו� פגיעה מזערית בעקרו� חופש החוזי�, החוזי מתוכ

, מ� הסת�,  נוקטי�˜�ÌÈ�ÂÈהיו השופטי� בפרשת , לעסוק בסוגיית הפרשנות ביתר פירוט
   118.דר� פרשנית זו

 
 –נעיר כי הסיכו� של פגיעה כלכלית באינטרס הקיו� של המוכרת עקב ביטול החוזה עלול להתממש   116

אלא ג� ,  לא רק במקרה של ירידת ער� הנכס בתקופת הביניי�–א� יינת� לחוזה פירוש מילולי 

 אל� 700נשווה בנפשנו כי שווי הנכס במועד הביטול עלה עד כדי , לדוגמה. יית ער�במקרה של על

 – אל� דולר 700לקונה " להחזיר", פי לשו� החוזה�על, במקרה כזה הייתה המוכרת מחויבת. דולר

במצב זה לא זו בלבד .  אל� דולר בלבד300וזאת שעה שהקונה שיל� לה על חשבו� התמורה 

יתרו� המתבטא בזכות ליהנות (ת את היתרו� שמקני� לה דיני התרופות שהמוכרת הייתה מאבד

: ודייקו.  אל� דולר נוספי�300אלא היה נגזר עליה לאבד , ) אל� דולר100מהפרש עליית הער� בס� 

 אל� דולר ה� הפסד שנגר� למוכרת עקב כריתת החוזה 100שכ� ,  אל� דולר400ההפסד אינו בס� 

רו� זה איננו משק� הפסד שהמוכרת הייתה יכולה להימנע ממנו אלמלא סכו� אח. ולא עקב ביטולו

מצב הדברי� . אלא הפסד שגרמה לה כריתת החוזה והיא לבדה אחראית לו, ביטלה את החוזה

וביטול ,  אל� דולר100כריתת החוזה הסבה למוכרת הפסד בס� : בדוגמה שהבאנו הוא אפוא זה

 אל� דולר 300 הפסד של –בסורדי שקבע החוזה  כתוצאה מהסדר ההשבה הא–החוזה הסב לה 

אול� ג� א� אפשר אולי לקבל ויתור על הזכות להיחל� מ� ההפסד הראשו� כהסדר הגיוני . נוספי�

שפירושו פגיעה , אי� כ� הדבר לגבי ההפסד הנוס�, בי� צדדי� במקרה של ביטול החוזה בשל הפרתו

גיעה זו אפשר למנוע באמצעות פירוש פ, כמבואר בטקסט. קשה באינטרס הקיו� של המוכרת

לזכותה לנכות ) בדוגמה שכא�,  אל� דולר700בס� (המכפי� את חיוב ההשבה של המוכרת , תכליתי

התוצאה היא שהמוכרת תחויב ).  אל� דולר300בס� (משולמת �ממנו את יתרת התמורה הבלתי

שלו� זה יבטיח הגנה על ת.  אל� דולר בלבד400) בהתעל� מזכותה לפיצוי המוסכ� הטהור(לשל� 

 הפסד שבא – אל� דולר בלבד 100שתיוותר כשבידיה חסרו� כיס של (אינטרס הקיו� של המוכרת 

שייוותר עדיי� (וע� זאת לא יסכ� את אינטרס הקיו� של הקונה ) עליה כתוצאה מכריתת החוזה

 ). אל� דולר100כשבידיו רווח של 
בס� (השבה הקנה למוכרת זכות לנכות משווי הממכר הסדר ה, לפי הפרשנות שהצענו: לש� המחשה  117

חייב אותה להשיב : כלומר, ) אל� דולר300בס� (משולמת �את יתרת התמורה הבלתי)  אל� דולר440

, נותרי� בסופו של יו� בידי המוכרת) המשולמת(בהינת� שכספי התמורה .  אל� דולר בלבד140

בס� (וכרת לנכות מכספי התמורה המשולמת שקולה מבחינה כלכלית להקניית זכות למ תוצאה זו

 ).  אל� דולר160בס� (את מרכיב ירידת הער� , שאות� כביכול עליה להשיב לקונה, ) אל� דולר300
, � בערעור השנידיהלפסק ) 7( ז'בפסידינו אנו מוצאי� � תמיכה מרומזת בפירוש התכליתי המוצע על  118

מצד [החזר הכספי�  "פי החוזה�  עלכיגב הדיו� בשאלת הצירו� ציי� בית המשפט א. 5ש "לעיל ה

יוחזרו ] "של הנכס[באי� מכירה " ובהמש� הוסי� כי " בשווי הנכס בעת ההפרהÂÓ˙�‰] כרתהמו

לקונה כספי� בגובה שווי הממכר בעת הביטול בניכוי חמישית ממחיר הממכר כפיצוי קבוע ומוסכ� 

). ההדגשות הוספו" (Ú‰Ï ¯·ÚÓ ˙‡ÊÂÏÂÂÚ ‡Ï ÏÚ „ÈÒÙ˙ ‡Ï˘ ÍÎ ‰ÓÂ˜Ó· ˙¯Ú¯ÚÓ‰ ˙„Ó ,מראש

שתנאי לחיוב המוכרת בהשבת , שהגיונה הוסבר בטקסט, סיפא זו עשויה לרמז על ההנחה המובלעת
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)‚ (Í¯Ú‰ ˙„È¯È ·ÈÎ¯Ó Ï˘ Â�ÂÈÙ‡ :ÈÂˆÈÙ Â‡ ‰·˘‰?  
פי פרשנותו �  על–מהו סיווגה הנכו� של הזכות התרופתית שהעניק החוזה למוכרת 

בשאלה זו נחלקו הערכאות , כזכור? ותה לפיצוי המוסכ� הטהור נוס� על זכ–התכליתית 
בערעור הראשו� אומצה ההנחה שמרכיב ירידת הער� הוא במהותו . ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת 

 
 זאת בדר� של הכפפת חיוב זה לזכות לנכות ממנו את –שווי הנכס הוא הבטחת אינטרס הקיו� שלה 

מותירה קושי , על א� סבירותה, הפרשנות המוצעתש להודות כי י. משולמת�יתרת התמורה הבלתי

בהכללת שהקושי נעו� בכ� שמנקודת המבט של המוכרת קשה לראות מהי התועלת . פתורלא אחד 

ההשבה התכלית שייחסנו להסדר , כפי שראינו.  תינת� לו פרשנות תכליתיתאפילו,  בחוזהכזההסדר 

הגנה כזו מובטחת למוכרת , דא עקא.  אינטרס הקיו� שלה היא לאפשר למוכרת הגנה מלאה עלהחוזי

מנקודת המבט של , הנה כי כ�. ממילא מכוח� של הסדרי ההשבה והפיצויי� שבחוק התרופות

. הוא לכאורה מיותר) ב(23 'סעיגו� זכותה להגנה מפני הסיכו� הכרו� בירידת ער� הממכר ב, המוכרת

 מכספי ,לחלט מכוחו הזכותב מתבטא הסדר ההשבהל שהעיקרי יתרונו מבחינת המוכרת שוא� תימא 

שג� על כ� נשיב , עצמי את חיובו הכספי של הקונה כלפיה בדר� של סעד, התמורה המוחזקי� בידיה

הנפגע רשאי מיוחדת עדר הוראת חילוט יג� בהמהטע� הפשוט ש, זאת .מניח את הדעתהסבר זה אינו 

 20 'סראו (ה שהוא חב למפר בעקבות ביטול החוזה קזז את הפיצוי בגי� נזקי ההפרה מכספי ההשבל

שלמותה של המעיב על סימ� שאלה אנו נותרי� אפוא ע� ).  לחוק המכר32 'ס ולחוק התרופות

 המתואר יתכ� שההסבר הפשוט לקושי ,בסופו של יו�. החוזי ההשבה הסדרשל התכליתית הפרשנות 

באורח  לא נתנו את דעת� )מבירור שערכנוכ� עולה (שניסחו את החוזה , כוחה�הוא שהמוכרת ובאי

כתוצאה מכ� נתנה המוכרת את הסכמתה ליצירת .  ההשבה המוסכ�הסדרלנפקות המעשית של מספק 

מתגלה א� , כמעניק יתרונות הדדיי� לשני הצדדי� )לאחר הלי� של פרשנות תכליתית(נחזה ההסדר 

 במקרה של עליית יתרו� מרחיק לכתר המפ�  המעניק דווקא לקונה,מאוז�לא כהסדר לאחר עיו� נוס� 

היתרו� מתבטא בכ� שג� לאחר ביטול החוזה זכאי המפר ליהנות מהרווח הגלו� בעליית (ער� הנכס 

 פערי היעדרב. איננו סבורי� כ�? בתוכנו שיפוטיתהתערבות מצדיק הא� חוסר איזו� זה  ).הער�

 של צד נכונותו, מות בסיסיות של הגינות פגיעה בנורהיעדרוב, בי� המוכרת לבי� הקונהניכרי� מיקוח 

 עילה כשעצמהל אינהבדי� לו זכאי אינו האחרו� ש  להעניק לרעהו יתרו� משפטי או כלכלילחוזה

, אמנ�. )מה עוד שכאמור המוכרת היא שניסחה את החוזה (בתוכ� החוזההתערבות המצדיקה 

ה מולי� ההסדר החוזי יעדרההתערבות בדר� הפרשנות התכליתית היצירתית עשויה להתחייב כשב

לייחסה בשו� פני� לכוונת� המשוערת של אפשר �ושאילתוצאה אבסורדית שאי� הדעת סובלת 

בגדר אבסורד המחייב התערבות נוספת , לטעמנו, אלא שהקושי ההגיוני המתואר אינו ;הצדדי�

חופש החוזי� " :גבריאלה שלו' יפי� לענייננו בהקשר זה דברי� שנאמרו מפי פרופ. בתוכ� החוזה

פרטי� רשאי� לעשות חוזי� [...] ; טומ� בחובו ג� את ההגנה על החוזה מפני התערבות שיפוטית

 –פרשנות החוזה "גבריאלה שלו  ."]... [בלתי כלכליי� וא� טפשיי�, בלתי סבירי�, בלתי הגיוניי�

לה ירידה בער�  ח˜�ÌÈ�ÂÈבנסיבותיה של פרשת , מקו� מכל ).2002 (691, 675ח ‰ËÙ˘Ó " תורת ברק

המפר לממש את �מסיבה זו לא יכול היה הקונה. הנכס בי� מועד כריתתו של החוזה לבי� מועד ביטולו

התעורר שאלת האפשרות יכלה לולפיכ� לא , החוזי ההשבה הסדרצדדי שהעניק לו �היתרו� החד

 .מאוז� זהלא להתערב במנגנו� חוזי 
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א� פרשנות זו נדחתה בערעור השני שבו נקבע כי מרכיב , תרופה של פיצויי� מוסכמי�
  ? הוא הנכו� איזה מהאפיוני� הללו119.סעד של השבה מוסכמת, במהותו, זה הוא

לאחר שעמדנו בסעי� הקוד� על ההיגיו� המונח ביסוד ההכרה הפרשנית במרכיב 
�תכלית ההכרה , כפי שראינו. סלולה לפנינו הדר� למת� תשובה לשאלה זו, ירידת הער

 120,משולמת� בזכותה של המוכרת לנכות מחיוב ההשבה שלה את יתרת התמורה הבלתי
הגנה מפני הנזק הנובע מהפרת החוזה : כלומר, ו�הייתה לספק לה הגנה על אינטרס הקי

)�של תרופה כספית ) משתמעת(הגנה זו מומשה באמצעות הענקה ). ומביטולו עקב כ
 מכיוו� שהזכות לפיצויי� אלה לא 121.מדובר אפוא בסוג של פיצויי קיו�. למוכרת

,  כ� הנה כי122.נראה כי לפנינו פיצויי קיו� מוסכמי�, נקבעה בדי� אלא בחוזה עצמו
 � ובעקבותיו ג� בפסק –האפיו� הראשוני שנית� בבית המשפט העליו� בערעור הראשו

 הוא האפיו� הנכו� יותר של המרכיב –הדי� המשלי� שנית� בבית המשפט המחוזי 
ההכרה במרכיב זה לא , כפי שהובהר לעיל. התרופתי הראשו� בתביעתה של המוכרת

 אפיונו של מרכיב ירידת 123.השבה שלהנועדה כלל לספק למוכרת הגנה על אינטרס ה

 
 .לרשימה' בפרק ב, ראו לעיל  119
זכותה לנכות מכספי : ˜�ÌÈ�ÂÈ התוא� יותר את דר� הילוכו של בית המשפט בפרשת ,בניסוח אחר  120

 .התמורה החוזית שבידיה את מרכיב ירידת הער�
להגדרת תרופת הפיצויי� כתרופה כספית שעניינה תיקו� נזק שנגר� כתוצאה מהפרת זכות ראו אצל   121

 .282�281' בעמ, 7ש "לעיל ה, שלו ואדר
אמנ� אי� מדובר בפיצויי� מוסכמי� בסכו� נקוב אלא בנוסחת חישוב מוסכמת לחישוב פיצויי הקיו�   122

בר� נוסחת החישוב ; )לחוק התרופות) א(11 'נוסחה הדומה לנוסחת החישוב הסטטוטורית שבס(

יה הצפויי� תו� כוונה לספק למוכרת הגנה מפני אחד מנזק, ידי הצדדי� בהסכמה� האמורה נקבעה על

. הנזק הכרו� בירידת ערכו של הממכר בתקופה שבי� כריתת החוזה לבי� ביטולו: של הפרת החוזה

פי מהות� �שלפיה כספי� מחולטי� אלה נחשבי� על, לא למותר לציי� כי מסקנתנו הפרשנית

: הקובע, לחוק התרופות) ג(15 'מתיישבת ג� ע� האמור בס, לפיצויי� מוסכמי� ולא לסכומי השבה

סכומי� שהמפר שיל� לנפגע לפני הפרת החוזה והצדדי� הסכימו מראש על חילוט� לטובת "[...] 

 ". דינ� כדי� פיצויי� מוסכמי�, הנפגע
אנו ערי� לכ� שאינטרס ההשבה של הנפגע מהפרת חוזה אינו מתמצה באינטרס הצר להשבת   123

לחוק ) א(9 'המעוג� בס, זהבצד אינטרס . משאבי� שהועברו ממנו אל המפר במהל� קיו� החוזה

הלא הוא אינטרס הנפגע לשלול מ� המפר את , מוכר במשפטנו אינטרס השבה מסוג אחר, החוזי�

שבנסיבות הפרשה , אלא). 4ש "לעיל ה, ‡„¯Òכ� נפסק בפרשת (הפירות שהפיק עקב הפרת החוזה 

סעד : סביר את מרכיב הסעד הראשו� בתביעת המוכרתדנ� ג� אינטרס השבה מהסוג האחרו� אינו מ

. זה אינו משק� התעשרות שהפיק הקונה בעקבות ההפרה אלא הפסד שנגר� למוכרת בעקבותיה

היה המפר מנצל את ההפרה להפקת רווח מכספי התמורה , למשל, המצב היה עשוי להיות שונה אילו

את הפירות " השבה"לתבוע בתורת , עקרונית, במקרה כזה יכלה המוכרת. שלא הועברו למוכרת

  . שצמחו למפר מ� ההפרה
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 א� שהוא אולי מוב� לרקע היותה של –הער� בערעור השני כסעד של השבה מוסכמת 
   124. היה אפוא אפיו� שגוי–זכות תרופתית זו מובלעת בהסדר ההשבה החוזי 

  

 
: להל�) (1981 (533) 3(ד לה"פ, ‰Ú·"Ó�  'ıÈ·¯Â) ÔÂ¯˘‰ ˙È�ÏÎ ÔÈ�·Â ˙ÂÚ˜˘‰ )1978 741/79א "בע  124

 השבת שווי של נכסעמדה שלפיה )  לפסק דינו6' בפס (ברקשופט ההביע ) ÔÂ¯˘‰ ˙È�ÏÎפרשת 

המקורי של הנכס ולא בערכו בערכו , במקרה של ירידת ער�, בעקבות ביטולו של חוזה צרי� שתיעשה

] של הנכס[יהא זה צודק להשיב את שוויו  לא: " כ� נימק השופט ברק את עמדתו.במועד הביטול

והנימוק ,  נקדי� ונאמר כי גישה זו".פי ערכיו הישני� שכ� השימוש בו נעשה על, פי ערכו החדש�על

ה שתכלית ההשבה היא למנוע את התעשרותו של הזוכה מ� בהנח. אינ� נראי� לנו, התומ� בה

נראה כי הדר� הנכונה להגשי� תכלית זו היא לחייב , השימוש בנכס במש� התקופה שבה קוי� החוזה

ולחלופי� לחייבו בתשלו� של (מ� השימוש בנכס ) ככל שהפיק(את הזוכה בתשלו� הפירות שהפיק 

קיומו של מתא� בי� שיעור הפירות המופקי� מ� הנכס אי� כל ערובה ל, אכ�). דמי שימוש ראויי�

חיובו של הזוכה להשיב למזכה את הנכס בערכו המקורי . לבי� שיעור ירידת ערכו בתקופת הביניי�

) שהרי לש� כ� די בחיובו להשיב את שווי הנכס שבידיו(לא רק שאינו דרוש לש� סילוק התעשרותו 

 הזוכה כעת בנכס ששוויו גבוה משווי –קת של המזכה אלא הוא עלול להביא להתעשרותו הלא מוצד

באופ� כזה נמצא דווקא המזכה . לידי הזוכה, פי החוזה�על, הנכס שהיה מוחזק בידיו אלמלא העבירו

נראה כי , אכ�. שעה שתכליתה של ההשבה היא למנוע התעשרות כזו, מתעשר עקב קיו� החוזה

ראו את . שבת נכסי� תיעשה בערכ� המאוחרהגישה המקובלת בפסיקה ובספרות בישראל היא שה

, העובדה":  ש�119 והערה 753, 752' בעמ ,82ש "לעיל ה, פרידמ� בספרו' עמדתו של פרופ

איננה הופכת את ההשבה , שחל שינוי בער� הנכס בי� תארי� החוזה לתארי� ההשבה, כשלעצמה

נראה , כרגיל] ...[) בלאי או שיפור בנכס, השינוי איננו נובע מנזקבהנחה ש, זאת(בעי� לבלתי סבירה 

 דברי� אלה צוטטו ."להבדיל ממזומני�, זאת. לא שולל השבה בעי� של נכסי�, כשלעצמו, שגור� זה

�'Ù¯‚ 5267/03א "עבבהסכמה � È¯Â˘‚ 'ÏËÈÓ ,ש� הסבירה השופטת,)2005 (360, 337) 5(ד נט"פ  

העיקרו� הנוהג הוא כי שינויי� במחירי שוק של הנכס אינ�  " כי)של פג�בהקשר לביטול ב (יה'פרוקצ

הכלל הרגיל הוא כי בצד . �ÚÂÓÏ ÔÂÎ„ ‰‰˘·‰מסייגי� את החובה להחזירו כמות שהוא וכפי ערכו 

החזרת הנכס בעי� לא תיעשה התחשבנות איזו� בי� הצדדי� א� ורק בשל שינויי� בער� השוק של 

" ואשר אינ� קשורי� בשינויי� במצבו הפיזי של הנכס, הגות הצדדי�הנכס שאינ� תולדה של התנ

, ÔÂ¯˘‰ ˙È�ÏÎחר� הערתו של הנשיא ברק בפרשת , לאור כל האמור אנו סבורי�). ההדגשה הוספה(

כ� יש להודות כי �פי�על�א�. כי הסיווג הנכו� יותר של מרכיב ירידת הער� הוא תרופה של פיצויי�

כי הזכות לחלט את מרכיב ירידת , לכאורה, השופט ברק אפשר היה לטעו�אילו אימצנו את גישתו של 

נועדה בראש ובראשונה להג� על אינטרס ) פי פרשנותו התכליתית�על(הער� שקבעו הצדדי� בחוזה 

המוכרת בחרה בהשבה בעי� , אמנ�. לבל יתעשר הקונה שלא כדי� על חשבונה, ההשבה של המוכרת

אול� אפשר לגרוס כי ג� במקרה שבו בחר הנפגע ,  השופט ברקולא בהשבת שווי שאליה התייחס

בי� שווי ) בשיעור ירידת הער�(לתשלו� ההפרש , פי די� ההשבה עצמו� על, בהשבת שווי הוא זכאי

שאי� לו זכר בפסקי הדי� בפרשת (פירוש כזה . הנכס במועד הביטול לבי� שוויו במועד כריתת החוזה

ÌÈ�ÂÈ�˜ (בלי לגרוע מהיותו בד בבד ג� , יב ירידת הער� סעד של השבההיה מאפשר לראות במרכ

 . המספקת לנפגע הגנה על אינטרס הקיו�, תרופה של פיצויי�




  צירו� תרופות וחופש חוזי
, פיצויי
, השבה  א"עתש מ משפטי

    

873  

)„ ( Ï˘ Â˙ÈÏÎ˙ÌÎÒÂÓ‰ ÈÂˆÈÙ‰¯Â‰Ë‰  :˙ÂÈ¯˘Ù‡ ˙ÂÈÂ�˘¯Ù  
במובח� .  הסעד הראשו� בתביעת המוכרת עסקנו בשאלת אפיונו של מרכיבכהעד 

פרשנות י י קשרת מעורהבחוזה איננקבעה ראת הפיצוי המוסכ� שהו, זומתרופה 
מגדירה ) ב(23הסיפא לסעי� , מוסכמי�פיצויי� טיפוסיות של תניות ל המבדו. מיוחדי�

ל הפרתו היסודית בש" כפיצוי קבוע ומוסכ� מראש"שעל המפר לשל� לנפגע סכו� כס� 
מת� :  מאליהתכליתו של פיצוי מוסכ� זה ברורה,  לפחותעל פני הדברי�. חוזהשל ה

   . הקונהמצדהפרה יסודית נזקיה הפוטנציאליי� בגי� הנפגעת על �פיצוי כספי למוכרת
שאלה זו . הוראת הפיצוי המוסכ� הנדונה מעוררת שאלה פרשנית, כ�� פי� על� א�

אלא להיק� תחולתו של הפיצוי ) ברור, כאמור, שהוא(אינה נוגעת לאפיונה של התרופה 
הא� יש חפיפה בי� הנזקי� הפוטנציאליי� שבגינ� קבעו : השאלה היא זו. המוסכ�

 – לבי� הנזק הפוטנציאלי שאת התממשותו צפה הפיצוי המוסכ�הצדדי� את תניית 
  ? החוזי" הסדר ההשבה "–ושעליו ביקש לפצות 

המפתח להכרעה בשאלת זכותה של המענה לשאלה זו הוא , כפי שיובהר בסעי� הבא
שכמו חוזי� רבי� , דא עקא. המוכרת לצר� את שני מרכיבי הסעד שהעניק לה החוזה

מתו� :  אינו מספק מענה ברור לשאלה זו˜�ÌÈ�ÂÈג� חוזה המכר שנדו� בפרשת , אחרי�
עצמה אי� הוראת הפיצוי המוסכ� מגלה מה טיב� של הנזקי� שמפני גרימת� המשוערת 

אנו נדרשי� אפוא למאמ� פרשני שיוכל לסייע באיתור כוונת� המשוערת . להג�היא באה 
  .של הצדדי� לחוזה

נתו� ראשו� העשוי לסייע בפתרונה של שאלה זו הוא לשונה של הוראת הפיצוי 
עובדה זו . והיא כללית וסתמית, אי� ההוראה מגדירה את היק� תחולתה, כאמור. המוסכ�

צדדי� להחיל את הפיצוי המוסכ� באופ� גור� על כלל עצמה עשויה ללמד על כוונת ה
פרשנית   מסקנה126.כאחד) תוצאתיי�( ישירי� ועקיפי� – של ההפרה 125ממוניי�הנזקיה 

 שה�, הממכרמחיר  מ20%: סכו� הפיצוי הגבוה יחסית שנקבע בחוזהזו נתמכת ג� ב
קרקעי� להעלות כי בעסקת מאפשר  מפסיקתו של בית המשפט העליו� 127.דולר אל� 120

 
, ראו. ממוניי�� נשללת זכותה לפיצוי על נזקי� לא) להבדיל מאד� בשר וד�(בהיות המוכרת תאגיד   125

) 3(ד מו"פ, Â‡� ' ˙ÂÈÏÚÓËÙÈÏ‡¯˘È È.Ó.Â‰� ÔÏÈ‡ ˘Ú· ˙ÂÚ˜˘‰Â Ï"Ó˙ „·¯˙ � 345/89א "ע, למשל

350 ,359) 1992.( 
ירידת ערכו של הנכס לעומת  :קרי, אלה כוללי� בראש ובראשונה את הפסד הרווח הישיר� נזקי  126

עלויות ,  למוכרתחזקה בנכסהכרוכות בהחזרת ה תוצאתיי� כגו� עלויות �נזקיוכ� , המחיר החוזי

, בעתידלמכירת הנכס רות בעסקה חלופית ההתקשעלויות ,  שלה� אחראי הקונהתיקו� ליקויי�

, אכ�. הוצאות משפטיותעלויות מימו� בתקופת הביניי� שבי� ההפרה לבי� הזכייה בכספי הפיצויי� ו

[...] ":  ציינה,5ש "לעיל ה,  המשלי�הדי�בפסק ש, ערכאה הראשונההיתה התרשמותה של יזו ה

  ."]... [ שנית� לראות� בעת עריכת החוזה'ערכי הנזק'כולל את כל , אשפיצוי קבוע ומוער� מר
 כי מהעדויות שהובאו ציי� בית המשפט המחוזי, 5' עמב, ש�, לקראת סופו של פסק הדי� המשלי�  127

הסכי� שהשיעור המרבי של פיצויי� מוסכמי� בחוזי� , מר גינדי, במשפט עלה שמנהל המוכרת

פיצוי קבוע ומוער� "כי אפילו בא כוח המוכרת סבר שו,  ממחיר הנכס20%דל של דומי� הוא בסדר גו
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�מוטלת סבירותו של הפיצוי המוסכ� עבר לו מש, סכו� זה מסמ� בקירוב גבול עליו
לשונה הכללית של הוראת הפיצוי  128. שיפוטיתבספק וחשופה ביתר קלות להפחתה

והסכו� שנקבע בה מצביעי� אפוא לכאורה על כוונה לראות בפיצוי המוסכ� אמצעי 
  . לפיצוי המוכרת על כלל נזקי ההפרה

כוונתנו לכ� . לפנינו נתו� העשוי לתמו� במסקנה פרשנית שונה מזו, � גיסאמאיד
פיצוי זה נקבע . שהפיצוי המוסכ� הטהור אינו הפיצוי היחיד שנקבע בחוזה המכר

שכמבואר בסעיפי� הקודמי� עיג� את זכות המוכרת , בסמיכות להסדר ההשבה החוזי
 ער� הממכר בתקופה שבי� כריתת  ההפסד הנובע מירידת–לפיצוי על אחד מנזקי ההפרה 

בקובע� את ) האקטואלית או המיוחסת(הנחת הצדדי� לחוזה . החוזה לבי� מועד ביטולו
 ולמצער הייתה –הפיצוי המוסכ� הטהור על אותה הפרה יסודית ממש הייתה אפוא 

. אמור יפוצה באופ� מלא במסגרת הסדר ההשבה החוזישמרכיב הנזק ה –צריכה להיות 
שהעניקו ) המלאה(כיצד אפשר להסביר את העובדה שנוס� על ההגנה ,  הדברכ�אכ� א� 

בשיעור של הצדדי� למוכרת מפני ההפסד שבירידת הער� ה� קבעו פיצוי מוסכ� נוס� 
  ?  ממחיר העסקה20%

ייתכ� , ראשית. נראה לנו שאפשר להציע שלושה הסברי� חלופיי� לקושי המתואר
כלל לשאלת היחס בי� הפיצוי הנובע מהסדר שהמוכרת והקונה לא נתנו את דעת� 

השאלה אינה של פירוש כוונת� ,  במקרה כזה129.ההשבה לבי� הפיצוי המוסכ� הטהור

 
 שהובא  לתיאורמה� עובדה זו עומדת בסתירת."20%מראש נהוג להיות בסדר גודל מירבי של 

י� מר גינדי העיד על אפשרות לקביעת פיצוי ב" כי ש� נאמר, 2. ט'בפס, 5ש "לעיל ה, בערעור השני

פיצוי ה שת אכ� הודשהמוכרתבהנחה , מכל מקו�. )הוספהההדגשה (" ÂÈ Û‡Â˙¯,  אחוזי�20� ל10

של כוונתה הסובייקטיבית לפחות שללמוד מכ� אפשר ,  הסבירהפיצוילתקרת  קרוב 20%של 

 כלל נזקי הגנה מפנילאותה  ישמש המוסכ� הטהורהפיצוי הייתה ש) שניסחה את החוזה(המוכרת 

  .י� הצפויההפרה

 ממחיר 17%אושר פיצוי מוסכ� בס�  ש�, 440�438 ,22ש " לעיל ה,‡‰¯Ô בפרשת,  למשל,ראו  128

 18%אושר פיצוי מוסכ� בס� ) 1993 (363, 359) 2(ד מח"פ, Ï˜ÒÙ 'ÈÁ¯ÊÓ � 3745/92א "עב .הדירה

אושר פיצוי בס� ) 1985 (588, 584) 2(ד לט"פ, ¯Ê·Â˜Â· 'ÂÈÏÂÊÂ‰ � 630/84א "עב .ממחיר הדירה

נחזו ) 1987 (159, 151) 4(ד מא"פ, „Â˜ 'ÔÈÈ¯ � 313/85א "א� לעומת זאת בע,  מער� הדירה25%

א "עבג� . ולכ� הופחתו" גבוהי� קמעא"כ) הנשיא שמגר –ידי אותו שופט �על(פיצויי� בשיעור כזה 

126/84 È˜ÁˆÈ � '¯Â˘ ,23%בע כי שיעור פיצוי אחיד של נק) 1984 (628�627, 620) 3(ד לח"פ 

˜�ÌÈ�ÂÈ מפסק הדי� המשלי� בפרשת ג� כ� עולה . המשפט  ביתו שלמהתמורה מצדיק את התערבות

 ).27ש "בטקסט שלפני ה, ראו לעיל(
בפתח הדיו� ). 2(ט' בפס, 5ש "לעיל ה, ידי בית המשפט העליו� בערעור השני� עלאפשרות זו הועלתה  129

מעיו� בחוזה במכלולו ובסעי� : "העיר בית המשפט) הקבוע(בשאלת הפחתתו של הפיצוי המוסכ� 

על הסיבה ".  כי הצדדי� נתנו דעת� במיוחד לתוכנו של הסעי�– כאמור –בתוכו לא נראה ) ב(23

, יתי מ� הבחינה המשפטית עמדנו לעילהאפשרית להכללת שני מנגנוני� תרופתיי� שצירופ� יחד בעי

 .103ש "בה
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,  שנית130.ההיפותטית, האקטואלית של הצדדי� אלא של איתור כוונת� המיוחסת
� שהפיצוי המוסכ� – ˜�ÌÈ�ÂÈ כפי שאכ� טענה המוכרת בפרשת –אפשר לגרוס , ולחלופי

עד כלל לחול על הנזק הבסיסי של ירידת ער� הממכר אלא יוחד כולו לשאר נזקי לא נו
 כפי שציינו 131. מ� התמורה החוזית�20% שאת שיעור� העריכו הצדדי� בכ, ההפרה

ייתכ� כי הצדדי� , כאפשרות שלישית, לבסו�. טענה זו נראית בעינינו בעייתית, לעיל
ערי� לכ� שסכו� הפיצוי המוסכ� היו ) שניסחה אותו, או לפחות המוכרת(לחוזה 
מבטא חריגה משיעור הנזק , כשהוא מצטר� למרכיב ירידת הער� המפוצה בנפרד, הטהור

, � במודעיהיד�  אלא שחריגה זו נעשתה על–המרבי הצפוי כתוצאה מהפרת החוזה 
וענישה הולמת של ) מראש(במגמה להבטיח רמה מספקת של הרתעה מפני הפרת החוזה 

  ). דיעבדב(המפר בגינה 
שבה� לא הובאו ראיות באשר לכוונת� הסובייקטיבית , ˜�ÌÈ�ÂÈבנסיבותיה של פרשת 

ושבה� מרכיב ירידת הער� הוסק רק , של הצדדי� לחוזה בקובע� את הפיצוי המוסכ�
בנסיבות אלה . קשה להערי� מה הייתה התכלית הסובייקטיבית של החוזה, במשתמע

ידי �שהיה חוזה אחיד שנוסח על, של חוזה המכרנראה לנו כי התכלית האובייקטיבית 
בשיעור שמעל ) מצטבר(תומכת במסקנה שהחוזה ביקש להעניק למוכרת פיצוי , המוכרת

 נודעה לבחירה בי� ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת , מכל מקו�. ומעבר להערכה הכנה של נזקיה הצפויי�
אחת הטע� לכ� הוא שכל . החלופות השפעה מוגבלת על התוצאה המשפטית הסופית
, כפי שהוא משתק� בחוזה, מהחלופות הפרשניות מוליכה להתנגשות בי� רצו� הצדדי�

כלל , כפי שיובהר. האוסר על צירו� שיש בו כדי להביא לכפל תרופה) הכופה(לבי� הכלל 
במלוא� ) ב(23זה מונע את אפשרות צירופ� של שני מרכיבי הסעד שנקבעו בסעי� 

  . בהסדר החוזי שקבעו הצדדי�–� זו או אחרת  בדר–ומחייב התערבות , וכמות שה�

  ? לצר� את שתי התרופות החוזיותהנית�: שאלת הצירו�. 3

)‡ (‰ÓˆÚÏ ‡È‰˘Î ˙ÂÙÂ¯˙‰Ó ˙Á‡ ÏÎ· ¯ÈÎ‰Ï ‰ÚÈ�Ó ˘È‰?  
בפרק הקוד� ראינו כי מענה של� לשאלת הצירו� מחייב התייחסות לשלוש שאלות 

; )בנפרד(ות המצורפות ת מהתרופההכרה בכל אחעצ� שאלת ,  ראשית132:נפרדות

 
החסר מתבטא בהיעדר התייחסות של הצדדי� לשאלת . בחסר הטעו� השלמה, למעשה, מדובר אפוא  130

 . היחס בי� שני מנגנוני הפיצוי שאות� קבעו
,  לפסק דינו המשלי�5' בעמ. ונדחתה, ידי המוכרת בבית המשפט המחוזי�טענה כזו אכ� נטענה על  131

הפיצוי ] ...["שלפיה , המוכרת� של באי כוח  את טענתבית המשפט המחוזי פירט, 5ש "יל הלע

 דולר מעבר לירידת הער� הוא אותו הפיצוי הסביר בגי� נזקי� שהיו עלולי� 120,000בגובה של 

י� בביטול ההסכ� הוצאת משפטיות לצור� הליכי� שוני� הקשור, להיגר� בגי� מכירת הנכס

פגיעה בתזרי� המזומני� פגיעה במסגרת , הוצאות מימו�, הוצאות פרסו� ותיוו�, ובמכירת הנכס

 ."האשראי
 ). ה(2.פרק ג, ראו לעיל  132
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עדרו ישאלת קיומו או ה, שלישית ;בי� התרופותיומה של סתירה אפשרית שאלת ק, שנית
השאלה המקדמית שהייתה .  העלול לנבוע מצירופ� של התרופות הנדונותשל כפל תרופה

הא� יש מניעה שיסודה בחוק או :  היא אפוא זאת˜�ÌÈ�ÂÈטעונה בדיקה בפרשת 
ציבור מלית� תוק� לכל אחד משני המנגנוני� התרופתיי� בשיקולי� של תקנת ה

   133?שבחוזה
זה המעוג� בפרשנות התכליתית , נפתח במרכיב הסעד הראשו� בתביעתה של המוכרת

תכליתה של תרופה זו הייתה להבטיח הגנה על , כפי שהובהר לעיל. של הסדר ההשבה
אינה אלא סוג של פיצויי שכמבואר לעיל , ההכרה בתרופה זו. אינטרס הקיו� של המוכרת

ההכרה בה עולה : איננה מעוררת קושי מיוחד במקרה של ירידת ער�, קיו� מוסכמי�
, לחוק התרופות לפיצויי� בלא הוכחת נזק) א(11בקנה אחד ע� הזכות הקבועה בסעי� 

 אי� 134. לאותו חוק10המעוגנת בסעי� , וע� הזכות הכללית לפיצוי בגי� נזק צפוי ומוכח
שמבחינה מהותית אינה אלא , ניעה להכיר בתוקפה של תרופה הסכמית זואפוא כל מ

זו המקנה ,  ג� התרופה השנייה135.פי די� התרופות הכללי�שיקו� של זכות התובעת על
איננה מעוררת קושי במישור של ההכרה בזכאות , לנפגע את הפיצוי המוסכ� הטהור

לחוק ) א(15 מוסכמי� שסעי� מדובר בהוראה סטנדרטית של פיצויי�. העקרונית לתרופה
  136).בכפו� לסמכות ההפחתה של בית המשפט(התרופות מכיר בתוקפה 

, לאור מסקנה זו בשאלת זכאותה של המוכרת לכל אחת מהתרופות החוזיות בנפרד
  .נסללת הדר� לבחינת עמדת� של דיני הצירו� בשאלת האפשרות לצרפ� זו לזו

  

 
הג� שכל הערכאות ראו לנכו� לבחו� את . ˜�ÌÈ�ÂÈנעיר כי ג� בשאלה זו אי� למצוא דיו� ישיר בפרשת   133

ידי �הרי לא נקבע וא� לא נטע� על, ספי הכולל שנקבע בחוזההצור� להתערב בהיקפו של הסעד הכ

, כפי שיובהר להל�). או לשתיה�(הקונה כי אי� לתת תוק� לאחת התרופות החוזיות שנקבעו בו 

 .הניתוח העיוני אכ� תומ� במסקנה זו
 . לעיל116ש "בעניי� זה ראו ג� ה  134
כפי שראינו בדוננו בפרשנותו התכליתית . סט יפה א� למקרה של ירידת ער�נדגיש כי המסקנה שבטק  135

לכת בכ� שהותיר �במצב של עליית ער� העניק הסדר זה לקונה יתרו� מרחיק, של הסדר ההשבה

בכפו� להבטחת (את הזכות ליהנות מעליית ער� הממכר , ג� במקרה של הפרה יסודית מצדו, בידיו

כ� שלל הסדר ההשבה החוזי מ� המוכרת יתרו� ניכר שמעניק לה די� ב). אינטרס הקיו� של המוכרת

המוכר אינה נהירה לנו �הסיבה להענקת יתרו� זה לקונה, כפי שהערנו במקו� אחר. התרופות הכללי

 ).118ש "ראו לעיל בה(
 liquidated(בחי� בי� פיצויי� מוסכמי� המ, הדי� האנגלי אילו שרר אצלנו עדיי� שונה היה המצב  136

damages( לבי� תנייה עונשית (penalty)הייתה אילו, במקרה כזה. לל כל תוק� מתניות עונשיותו וש 

 הייתה, ) בשיעורו מופרזמעצ� היותו של הפיצוי, בדר� כלל, כוונה המוסקת(מתבררת כוונה עונשית 

 הדי� על השינוי שחל ביחסו של.  יתר כללי הצירו�נבחנובטר� , התרופה נפסלת כבר בשלב הראשו�

 .99�98ש "בטקסט שליד ה, בישראל לתניות פיצויי� עונשיות ראו לעיל
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)· ( Ì‡‰ ˘È˙ÂÙÂ¯˙‰ ÔÈ· ˙È˙Â‰Ó ‰¯È˙Ò?  
שני מרכיבי הסעד שתבעה , כמבואר זה עתה. שלילית, בפשטות, התשובה לשאלה זו היא

אלא ה� משרתי� את אותה ,  לא רק אינ� סותרי� זה את זה˜�ÌÈ�ÂÈהמוכרת בפרשת 
תו� הבטחת פיצוי הול� למוכרת על נזקי ,  הגנה על אינטרס הקיו�–מטרה ממש 

א מחסו� לצירופ� של התרופות  סייג הסתירה המהותית אינו מקי� אפו137.ההפרה
   ÌÈ�ÂÈ�˜.138החוזיות שנדונו בפרשת 

)‚ ( ‰‡�˙‰‰ ˙ÈÈ‚ÂÒÂ ‰ÙÂ¯˙‰ ÏÙÎ ˙Ï‡˘  

  ?הא� הצירו� המבוקש יוצר חפיפה תרופתית) 1(
הא� צירופ� זו לזו של שתי . היא שאלת כפל התרופה, הגענו אפוא לשאלה השלישית
א� התשובה לשאלה זו ? תרופההיה מצמיח כפל ˜�ÌÈ�ÂÈ התרופות שקבע החוזה בפרשת 

שאלה זו דורשת , בניגוד לקודמותיה? מהי התוצאה האופרטיבית הנגזרת מכ�, חיובית
לאחר שהובהרה תכלית� של התרופות החוזיות שצירופ� עומד , בר�. עיו� מעמיק יותר

  .ההכרעה נהפכת פשוטה יותר, על הפרק
 המפתח לאיתורו של כפל בהציגנו את המודל הכללי של צירו� התרופות ראינו כי

. תרופה נמצא במת� מענה לשאלת קיומה של חפיפה תרופתית בי� התרופות המצורפות
חפיפה בי� מקורות פיצוי : בהקשר לצירופ� של תרופות פיצויי� המענה לשאלה זו פשוט

זוכה בעת ובעונה אחת להגנה ") ראש נזק("מתקיימת כשאותה יחידת נזק עצמה 
   139. פיצויבאמצעות כמה מקורות

יפה ג� לצירופ� של פיצויי� , היפה לצירופ� של פיצויי� בכלל, כוחו של כלל זה
 לצירופ� – ˜�ÌÈ�ÂÈ כפי שאירע בפרשת –מוסכמי� לפיצויי� הנפסקי� מכוח הדי� וא� 
 פיצויי� מוסכמי� לצר�האפשרות , אמת. זה לזה של פיצויי� מוסכמי� מכמה מקורות

כ� � פי�על� א� ; לחוק התרופות15 במפורש בסעי� נה מעוגנתלפיצויי� אחרי� אי
 כי התביעה החלופית שבה מדברת הוראת סעי� – בצדק רב לטעמנו –הבהירה הפסיקה 

 
לא היה , הרתעתית�מטרה עונשיתשלצד תכליתו המפצה הפיצוי המוסכ� משרת  ג� לו הנחנו: ודייקו  137

הטע� . בכ� כדי להשפיע על המסקנה שאי� סתירה מהותית בינו לבי� מרכיב הפיצוי על ירידת הער�

 הנפגע בהבטחת רמה מספקת של הרתעה מפני הפרת החוזה איננו מנוגד לאינטרס לכ� הוא שאינטרס

הוא הדי� באינטרס הנפגע לראות את המפר בא על . תומ� בו ומשרת את הגשמתו, הקיו� אלא להפ�

  .(just desert)במוב� של גמול הול� , עונשו

התרופתי הראשו� המסקנה בדבר היעדר סתירה לא הייתה משתנה ג� תחת ההנחה שהמרכיב   138

בפסיקתו של בית המשפט , כפי שכבר צוי� לעיל. בתביעתה של המוכרת הוא סעד של השבה מוסכמת

לבי� הזכות לתבוע פיצויי ) הנלווה לביטול החוזה(העליו� הובהר כי אי� כל סתירה בי� סעד ההשבה 

  .54ש "בטקסט שליד ה, ראו לעיל. קיו�
 ). ד(2.או לעיל בפרק גר  139
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לצר� , הנגזרת מעקרונות הצירו� הכלליי�,  אינה שוללת את האפשרות140לחוק) ב(15
תרופות ובלבד ש, זאת). מוסכמי� ושאינ� מוסכמי�(פיצויי� מוסכמי� לפיצויי� אחרי� 

  141.הפיצוי מתייחסות לראשי נזק שוני� זה מזה
, מידה אובייקטיבי� פי קנה�כי שאלת קיומו של כפל תרופה תיבח� תמיד על, יובהר

המתמקד לא בתוצאות המיוחלות של הצירו� שנקבע בחוזה כי א� בהשלכותיו 
ית ההכרעה בדבר קיומה או היעדרה של חפיפה תרופת, אכ�. הנפגע� המעשיות על התובע

ככל שהצירו� . אינה עניי� סובייקטיבי התלוי בכוונת� האקטואלית של הצדדי� לחוזה
 –בענייננו (מביא למת� הגנה נרחבת יותר מזו הניתנת בדי� לאינטרס הרלוונטי של הנפגע 

בי� שהיו הצדדי� ערי� לחפיפה התרופתית , זאת. מתקיי� כפל תרופה, )אינטרס הקיו�
� התוצאה האובייקטיבית של הצירו� מצמיחה כפל תרופה א. שקבעו בחוזה ובי� שלא
  . כי אז בפנינו צירו� אסור

 
 לחוק 14�10 'צויי� לפי סאי� בתביעת פיצויי� מוסכמי� כדי לגרוע מתביעת פיש תקובעההוראה   140

 .תביעה לפיצויי� מוסכמי�" במקו� "באהכי תביעה כזו באותה נשימה  ה מבהירא�, התרופות
וי� שנצפה בעת כריתת שנקבע כפיצוי על נזק מס, נפגע המבקש ליהנות מפיצוי מוסכ�: ביתר פירוט  141

לרבות ( פיצויי� – נוס� על אותו פיצוי –אינו מנוע מלתבוע , החוזה כתוצאה מסתברת של הפרתו

' È¯ÂÁ � 628/87א "עראו . על נזקי� אחרי� שאפשר היה לצפות במועד הכריתה) פיצויי� מוסכמי�

ÏÓ˘Á‰ ˙¯·ÁÚ· Ï‡¯˘ÈÏ "Ó ,להל� ()1991( גר הנשיא שמ לפסק דינו של9 'פס, 115) 1(ד מו"פ :

א� פיצוי מוסכ� יכול להצטבר לפיצוי לפי סעי� "את השאלה ש� עורר הנשיא שמגר , )È¯ÂÁפרשת 

א� מדובר בפיצוי בגי� ראשי נזק שוני� אי� כל מניעה : " לה תשובה חיוביתנת� ו" לחוק10

ו לדברי השו ."שהרי לא נוצרת חפיפה בי� הפיצוי המוסכ� לבי� הפיצוי האחר, להצטברות כזו

, )1996 (787, 774) 1(ד נ"פ, ¯Ú· ˙ÂÈÂÎÊÂ ˙Â˜Ù�‰ ¯Â˜Ó"� Ó 'ÔÓÒÂ 879/92א "עבהשופט מצא 

עשויי� , להוכיח כי הפיצויי� נתבעי� בגי� ראשי נזק שוני�] הנפגעי�[אילו עלה בידי "שציי� ש� כי 

של השופט  לדברי� דומי� השוו ג� ."היו לזכות בפיצוי הממשי א� במצטבר לפיצויי� המוסכמי�

) 'חימחוזי (א "עראו ג�  ).18.12.2001, פורס� בנבו (10 'פס, Ô‰Î 'Â‰ÈÓ¯È � 3026/98א "עריבלי� ב

3338/06 Ú· Ì¯ Ï‡¯„"� Ó 'Á¯ÊÏ ,ש� נאמרו הדברי� , )26.6.2007, פורס� בנבו( לפסק הדי� 11' פס

וע בנוס� לפיצוי  שנית� לתב]הוא [,הכלל במקרה זה": ל" הנÈ¯ÂÁ פרשתתו� הסתמכות על הבאי� 

שאינ� נכללי� בגדרו של הפיצוי , ככל שמדובר בנזקי� אחרי�,  של החוק10ג� לפי סעי� , המוסכ�

. שה� נפרדי� האחד מ� האחר, והוא הדי� כאשר מדובר במספר מנגנוני� של פיצוי מוסכ�, המוסכ�

אלא , ינ� חלופיותובלבד שאלה א, לחוק אינו מגביל מספר הוראות בדבר פיצוי מוסכ�) ב(15סעי� 

   ".פיצויי� מוסכמי� מצטברי�

 250) 4(ד"ד מ"פ, ˜ÔÂ¯ÈÓ '¯„È � 498/88א "ראו עלמקרה שבו הושארה שאלת הצירו� בצרי� עיו�   

בשיעור (פיצויי� מוסכמי� ה� נפסקו בבית המשפט המחוזי כנגד מוכרת דירה באותו מקרה  .)1990(

 מפי ,בית המשפט העליו�. ההפרה לרוכשי הדירהה הסבעגמת הנפש שבגי� פיצויי�  וה�) מופחת

לחוק ) ב(15 'ס הותיר בצרי� עיו� את השאלה א� צירו� כזה סותר את הוראת ,השופט דב לוי�

 וכ� משו� שסכו� הפיצויי� המוסכמי� הופחת ממילא ביותר ,שכ� הטענה לא נטענה, התרופות

  .ש�, ÔÂ¯ÈÓלפרשת  9� ו4 'ראו פס. ממוני�משיעור הפיצוי הלא
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�מה אפשר לומר על התוצאה האובייקטיבית של הצירו� שנבח� בפרשת , א� כ
ÌÈ�ÂÈ�˜ ?היש בו כדי לתת למוכרת יותר מאשר הגנה מלאה על אינטרס הקיו� שלה ?

הגנה שדי� התרופות מעניק התשובה לשאלה זו תלויה כמוב� בהגדרה של היק� ה
 הגנה זו ˜�ÌÈ�ÂÈנראה לנו כי בנסיבותיה של פרשת . לאינטרס הקיו� של המוכרת

משתרעת על כל הנזקי� הצפויי� שאפשר לראות� כתוצאה מסתברת של הפרתו היסודית 
שבחוזה הנדו� זכה הנזק , דא עקא. ישירי� ותוצאתיי� כאחד, של החוזה ושל ביטולו

 להגנה מלאה באמצעות מרכיב –רידה בער� הנכס בתקופת הביניי�  בגי� הי–הישיר 
�בס� (לאור הנחה זו נראה כי הפיצוי המוסכ� הנוס� שקבע החוזה . הפיצויי� הראשו

. חורג בשיעורו מ� הדרוש לש� מת� פיצוי על יתר נזקיה של ההפרה)  אל� דולר120
 120מתקרבי� לכדי סכו� של נראה כי ה� אינ� , כבדי� ככל שיהיו נזקי� תוצאתיי� אלה

, מסקנה זו נתמכת ה� בהיקפ� המשוער של הנזקי� התוצאתיי� הצפויי�. אל� דולר
 וה� בעובדה שהפיצוי האמור מתקרב לפיצוי 142,שנראה נמו� במידה ניכרת מסכו� זה

על כלל הנזקי� ) גלובלי (כוללהמרבי שמקובל לקבוע בחוזי מכר מקרקעי� כפיצוי 
 המסקנה המתבקשת היא שיש במקרה זה 143.יסודית של החוזההצפויי� מהפרתו ה

חפיפה זו נובעת מכ� ששניה� מבקשי� להג� על . חפיפה תרופתית בי� שני רכיבי הפיצוי
 ירידת ערכו של הממכר בתקופת הביניי� שבי� כריתת החוזה לבי� מועד –אותו ראש נזק 

 מאשר הגנה מלאה על צירופ� של שני מקורות הפיצוי מביא בהכרח ליותר. הביטול
   144.מצמיח כפל תרופה: דהיינו, אינטרס הקיו� של המוכרת

  של חופש החוזי�) המוגבלת(התוצאה הנגזרת מקיומה של חפיפה תרופתית והשפעתו ) 2(
מהי התוצאה .  שיק� אפוא כפל תרופה˜�ÌÈ�ÂÈצירו� התרופות שביקשה המוכרת בפרשת 

� האוסר כפל תרופה הוא כלל כופה שאי� לאור הנחתנו שהסייג? המעשית הנגזרת מכ
המסקנה המתבקשת לכאורה היא שלילת תוקפו של הצירו� ואילוצה של , להתנות עליו

  .המוכרת לבחור אחת משתי התרופות שהעניק לה החוזה

 
 .131ש "בה, לפירוט ראשי הנזק התוצאתיי� ראו לעיל  142
 .128ש "האסמכתות המובאות בה, לעניי� זה ראו לעיל  143
נתמכת ג� בשיקולי� , הנובעת מניתוח האפקט התרופתי האובייקטיבי של הצירו� הנדו�, מסקנה זו  144

בחוזה הנדו� לא גילו הצדדי� את דעת� מה� מרכיבי . יות משפטית ושל הכוונת התנהגותשל מדינ

, בנסיבות אלה אי� זה נראה הוג� לאפשר למוכרת. הנזק שאליה� מתייחס הפיצוי המוסכ� הקבוע

לטעו� כי למרות ניסוחו הגור� , שניסחה את החוזה וקבעה בו פיצויי� מוסכמי� לטובתה בלבד

, ככלל, אכ�. צוי הקבוע חל על כלל נזקי ההפרה אלא על נזקיה התוצאתיי� בלבדוהסתמי אי� הפי

שבה� נקבעה בחוזה הוראת פיצוי מוסכ� כללית וסתמית שאינה ) השכיחי�(נראה לנו כי במצבי� 

הנחת המוצא צריכה להיות שאותה הוראה חלה על , מבהירה מה� רכיבי הנזק שאליה� היא מתייחסת

מקורות פיצוי אחרי� העומדי� לרשות , לפחות באורח חלקי, יכ� היא חופפתכלל נזקי ההפרה ולפ

 . עליו נטל הראיה–נפגע המבקש לסתור הנחה זו . הנפגע מהפרת החוזה
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כפי שכבר ביארנו בדוננו . לא תמיד תהיה תוצאה זו מחויבת המציאות, כ�� פי� על�  א�
� אפשר יהיה לנטרל את החפיפה התרופתית שמפניה לעתי, בסייג בדבר כפל התרופה

נקיטת  145.מצווה סייג כפל התרופה להישמר באמצעות פנייה לשיטת הצירו� החלקי
 שביקשו להכיר –מממשת בצורה טובה יותר את רצו� הצדדי� , כשהיא אפשרית, דר� זו

 העומד ביסוד ההכרה בסייג האוסר על כפל) הכופה( בלי לפגוע בער� –בצירו� 
לא בהתרת צירו� שיש , בהקשר זה, חופש החוזי� של הצדדי� מתבטא אפוא. התרופה

אלא במת� הזכות לנפגע להציע לבית המשפט דר� חלופית , בו משו� כפל תרופה
באופ� שיש בו משו� פגיעה פחותה בכוונת� המקורית של , לנטרול כפל התרופה

 הגנה שלמה ומלאה יותר על נקיטת דר� זו עשויה לספק: יתר על כ�. הצדדי� לחוזה
האינטרסי� המוגני� של הנפגע בהשוואה לאילוצו לוותר לחלוטי� על אחת מהתרופות 

העל של די� התרופות הלא הוא העיקרו� בדבר השבת � בכ� מקוד� ג� עקרו�. המצורפות
  146.המצב לקדמותו

 רק ,ככלל, היא אפשרית. לא תמיד תהיה שיטת הצירו� החלקי ישימה, למרות כל זאת
כשאפשר להבחי� באחת התרופות שצירופ� נבח� בי� החלק המקיי� חפיפה ע� התרופה 

, ˜�ÌÈ�ÂÈבנסיבותיה של פרשת , למשל, כ�. האחרת לבי� החלק שאינו מקיי� חפיפה כזו
בתו� הפיצוי , כדי להפעיל את שיטת הצירו� החלקי מ� ההכרח לקבוע שאפשר לפצל

לראותו כמבטא הערכה סבירה של ההפסד הצפוי החלק שאפשר ) 1(בי� , המוסכ� הקבוע
שאת צירופו למרכיב ירידת הער� אי� לאפשר בשו� (כתוצאה מירידת ער� הממכר 

שצירופו למרכיב ירידת הער� (החלק המבטא את יתרת נזקי ההפרה ) 2(לבי� ; )מקרה
 )שניסחה את החוזה( ˜�ÌÈ�ÂÈשמחדלה של המוכרת בפרשת , דא עקא). הוא רצוי ואפשרי

 מה� הנזקי� שלש� ריפוי� נקבע – בחוזה עצמו או במהל� ההתדיינות –להבהיר 
. הפ� את מלאכת ההפרדה או הפיצול לספקולטיבית ומלאכותית, הפיצוי המוסכ� הקבוע

שבה� אי� בחוזה ביטוי למאמ� כלשהו של הצד המעוניי� , אנו סבורי� כי בנסיבות אלה
להתיר לנפגע לתבוע פיצוי , ככלל, � זה ראויאי, לייחד לפיצוי המוסכ� תכלית מוגדרת

   147.בשיטת הצירו� החלקי

 
 ).4)(ד(2.ראו לעיל פרק ג  145
אול� , עקרו� ההשבה לקדמות מוזכר בפסיקה הישראלית בעיקר בהקשר למטרת הפיצויי� בנזיקי�  146

' בעמ, 7ש "לעיל ה, הנקודה מובהרת אצל שלו ואדר.  כלל דיני התרופותהוא עיקרו� מנחה של

החלה על כלל סוגי החיובי� , 62ש "לעיל ה,  לתזכיר הקודקס456 'ראו ג� את הוראת ס. 24�22

יי� בשל הפרה היא להביא את הנפגע ככל מטרת הפיצו: "וקובעת) רצוניי� ושאינ� רצוניי� כאחד(

  ". שנית� למצב שהיה נמצא בו אלמלא ההפרה

בי� (לפיצוי המתייחס לראש נזק ספציפי מוגדר  כדי לגרוע מזכותו של הנפגע לצר� בכ� אי�מוב� ש  147

 אול� הנפגע ;תביעת פיצויי� רגילה בגי� נזקיו האחרי�) שהוא מוסכ� ובי� שהוא נתבע מכוח הדי�

 .  לוותר על הכללת הפיצוי המוסכ� הגלובלי בצירו� המבוקשייאל�
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במצבי� חריגי� שבה� בית המשפט מגיע למסקנה שחסימת , כ�� פי� על� א�
האפשרות לצירו� חלקי תביא למצב של הגנת חסר משוועת על האינטרסי� המוגני� של 

פה התרופתית  מהו היקפה של החפי– ולו באופ� מקורב –ושבכוחו להערי� , הנפגע
נראה כי לא יהא זה ראוי לחסו� לחלוטי� את כוחו של בית , שיוצר הצירו� המבוקש

אי� לשלול את האפשרות להסביר במונחי� אלה , אכ�. המשפט להורות על צירו� חלקי
 שנתקבלה לאחר התדיינות – ˜�ÌÈ�ÂÈאת מסקנתו האופרטיבית של בית המשפט בפרשת 

 לא עמדה כבר בפני המוכרת האפשרות להוכיח את בשלב שבו, עשרה שנה� של שלוש
  ). הצפויי� והאקטואליי�(היק� נזקיה 

  ?הא� יוש� המודל המוצע בפרשת קניוני�: הפרקטיקה במבח� התאוריה. 4

 ע� המודל העיוני שהוצע ˜�ÌÈ�ÂÈבאיזו מידה מתיישבות ההכרעה וההנמקה בפרשת 
  ?במאמרנו וע� המסקנות הקונקרטיות הנגזרות ממנו

גומלי� מעניי� בי� התאוריה לבי� �אנו סבורי� כי יש יחס, כפי שנרמז בפתח הרשימה
דר� הילוכו של בית המשפט , מחד גיסא. הפרקטיקה של פסק הדי� הסופי שנית� בפרשה

מפתיע לגלות , מאיד� גיסא; העליו� שונה ורחוקה מאוד מהדר� שהוצעה במאמר זה
 �על צירו� מחצית מ� הפיצוי , כזכור, הורהש(שדווקא השורה התחתונה של פסק הדי

�אינה סותרת בהכרח את המסקנה האופרטיבית ) המוסכ� הקבוע למרכיב ירידת הער
  . המתבקשת מהניתוח התאורטי

הפער בי� דר� הילוכו של בית המשפט לבי� המודל העיוני שהצגנו ברשימה זו 
שלל השאלות בהיעדרה של תשתית עיונית להכרעה ב, בראש ובראשונה, מתבטא

,  שאלת הפרשנות–שאלות אלה . שהכרעה בה� נדרשה לש� יישובה של המחלוקת
.  לא הוצגו ולא הוגדרו בצורה בהירה דיה בפתח הדיו�–שאלת הצירו� ושאלת ההתנאה 

כתוצאה מכ� לא הובהרו כהלכה הרצ� הלוגי והכרונולוגי בי� השאלות והאופ� שבו 
נעדר מפסק הדי� דיו� , שנית. בשאלה האחרתהכרעה באחת מה� משליכה על ההכרעה 

שיטתי במסגרת הנורמטיבית שעל יסודה יש להכריע בכל אחת מהשאלות המשפטיות 
�כתוצאה מכ� נראה החיבור בי� התוצאה הקונקרטית שאליה הגיע בית . שעמדו לדיו

לבי� המסד התאורטי ) א� הפחתה של אחת משתי התרופות, הכרה בצירו�(המשפט 
בשורות הבאות נבקש לעמוד בקצרה על חסרי� . ענת הכרעתו רופ� ולא מוב�שעליו נש

אלה ועל האופ� שבו היצמדות למסגרת הנורמטיבית של המודל המוצע הייתה עשויה 
  .למונע�

מתבטא בהיעדרו של דיו� ממצה בעקרונות  הראשו� בפסק הדי� החסר המהותי
להולי� היה  בירור כזה חייב ,שהראה דיוננו בסוגיה זוכפי . הפרשנות הרלוונטיי�

הוא אינטרס הג� המרכיב התרופתי הראשו� שקבע החוזה האינטרס שעליו שלמסקנה 
 – בהיעדרו של דיו� סדור בסוגיה נפתח פתח לקביעה .הקיו� ולא אינטרס ההשבה



  א"תשע מ משפטי
  לברדמשה ג ויהודה אדר

882  

 שלפיה הראשונה מהתרופות שתבעה המוכרת הייתה במהותה תרופה –לטעמנו , השגויה
   148.של השבה מוסכמת

היעדרו של דיו� מסודר ושיטתי בולט א� יותר בהקשר לסוגיה של צירו� תרופות 
אי� מניעה לצר� את שני קביעתו של בית המשפט ש. שעמדה במרכזה של רשימה זו

ה� מבחינת ו ה� לגופה – המרכיבי� התרופתיי� שהעניק החוזה למוכרת היא בעייתית
, ביעה בעייתית שכ� כמבואר לעיל במישור הראשו� הק.ההנמקה שסיפק לה בית המשפט

ג� במישור . צירו� התרופות שבו ביקשה המוכרת להכיר הצמיח כפל תרופה אסור
מוקשית בעינינו קביעתו , ראשית. בית המשפטאפשר לבקר את אופ� הילוכו של ההנמקה 

המפורשת של בית המשפט כי די באופיי� השונה של שני המרכיבי� התרופתיי� שקבע 
כדי לסלק את החשש ) פיצוי מוסכ� מאיד� גיסאה מוסכמת מחד גיסא והשב(החוזה 

ג� לו היה הסיווג התרופתי ,  אכ�149. שיצמח כתוצאה מצירופ� זה לזהכפל תרופהל
 �לא היה בכ� כדי להסיר את , ) אי� אנו סבורי� כ�–וכאמור (שבחר בית המשפט נכו

שבה לתרופות פיצויי� הוא צירופ� של תרופות ה', כמוסבר בפרק ג. החשש לכפל תרופה
סוגי� עלול להצמיח כמה  לאופ� שבו צירופ� של תרופות מ– ומובהקת –דוגמה שכיחה 

 סעד שמרכיב ירידת הער� הוא במהותו ג� בהנחה ,אשר על כ�. חפיפה תרופתית אסורה
צירופו לתרופת הפיצוי המוסכ� שהיה על בית המשפט לבחו� את האפשרות , של השבה

 –יתה מתחייבת לאור ההנחה יקל וחומר שבחינה כזו ה. ח כפל תרופהיצמי) הקבוע(
 היו שתיה� ˜�ÌÈ�ÂÈהתרופות שהעניק החוזה למוכרת בפרשת שלפיה  – שהיא הנחתנו

  .  פיצויי קיו� מוסכמי�תרופות של
סוגיית ההתנאה על דיני העמדה שהובעה בפסק הדי� בנוגע ל, ולבסו�, שלישית

צירו� התרופות יביא שאת דחיית הטענה , כזכור. מוקשית נראית לנו צירו� התרופות
על הרעיו� שלפיו חופש החוזי� מתיר , בי� היתר, לכפל תרופה ביסס בית המשפט

 בית המשפט אמנ� אינו קובע במפורש כי הצדדי� 150.לצדדי� לחוזה לשלב תרופות
� ולאור לאור ההקשר שבו נאמרו הדברי,  אול� לדעתנו,רשאי� להתנות על די� הצירו�

זהיר עלול לא מסקנה שקורא זו ה, אי� כל מניעה להתיר את הצירו� המבוקשש הקביעה
   151.בהחלט להסיק מ� הדברי�

 
אפשר אמנ� לאתר בפסק הדי� רמזי� להכרה משתמעת של בית , )33ש "בה(כפי שכבר צוי� לעיל   148

נושא זה אינו מובהר כיאות בפסק , ע� זאת. המשפט בכ� שנודעת לסעד ההשבה ג� משמעות מפצה

כל מקו� לא הובהרה בו הנפקות המשפטית האפשרית של הממד הקומפנסטורי של סעד הדי� ומ

 .ההשבה
 .32ש "בה, ראו את הציטוט מדברי בית המשפט המובא לעיל  149
 .ש�  150
� יעני. קושי נוס� אנו מוצאי� באופ� שבו בח� בית המשפט את שאלת ההפחתה של הפיצוי המוסכ�  151

בית המשפט . בקצרהרק  צירו� התרופות שהיא נושא רשימתנו ולכ� נעיר לגביו ה שלסוגיהחורג מזה 

בנימוק שהצדדי� לא יכלו לצפות ירידת ער� כה תלולה ) הקבוע(הורה על הפחתת הפיצוי המוסכ� 

מרכיב ירידת , כהנחת בית המשפט, א� אכ�. נימוק זה נראה לנו מוקשה. כפי שהתממשה בפועל
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� שונה ˜�ÌÈ�ÂÈדר� הילוכו של בית המשפט לעבר התוצאה הסופית בפרשת , הנה כי כ
שוני זה . תכלית השינוי מ� הדר� המתחייבת מ� הניתוח השיטתי שהצענו ברשימה זו

אלא ג� , ק� לא רק בתשובות הקונקרטיות שאליה� מוליכה כל אחת מדרכי הניתוחמשת
בהנחות היסוד לגבי טיב� של העקרונות החולשי� בסוגיית הצירו� ובסוגיית ההתנאה 

  . על דיני הצירו�
עובדה מעניינת היא שהתוצאה הסופית של פסק , כפי שכבר הערנו, כ�� פי� על� א�

 �וי המוסכ� הקבוע עד כדי מחצית וצירופו למרכיב ירידת הפחתתו של הפיצ:  קרי–הדי
 � אינה סותרת בהכרח את המסקנה האופרטיבית שאליה הוביל אותנו –) במלואו(הער

א� אנו סברנו כי בנסיבותיה של פרשת , כזכור. הניתוח השיטתי שקיימנו ברשימה זו
ÌÈ�ÂÈ�˜ – בה � הלגיטימיות של  אי� לשלול לחלוטי� את– א� שאי� זו דר� המל� ליל

ידי בית � על, א� ג� לא להלכה,  שיטה זו ננקטה למעשה152.שיטת הצירו� החלקי
�שבסופו של יו� התיר למוכרת לזכות ה� במרכיב ירידת הער� במלואו , המשפט העליו

כיצד .  שהופחת בשל היותו מופרז בשיעורו–וה� במחצית מ� הפיצוי המוסכ� הקבוע 
  ?הא� מדובר בצירו� מקרי� גרידא? האפשר להסביר דמיו� זה בתוצא

�עשויה ללמד " בי� השיטי�"קריאה ביקורתית , לדעתנו. אנו סבורי� כי אי� הדבר כ
סבירותו של �שהעילה האמיתית להפחתת הפיצוי המוסכ� למחצית לא הייתה נעוצה באי

אלא באינטואיציה בריאה של בית המשפט כי , הסכו� שנקבע בו כשהוא נבח� לעצמו
ידי המוכרת אכ� תצמיח לה בפועל �התרת הצירו� המבוקש על,  האמור בפסק דינולמרות

 
כי אז ההגנה היחידה שקבע החוזה על אינטרס הקיו� היא זו , נו אלא סעד של השבההער� אי

 שיעור שאינו – משיעור התמורה החוזית 20%פיצוי זה עמד על . שנקבעה בהוראת הפיצוי המוסכ�

 וכמצדיק –קשה אפוא להבי� מדוע נחזה שיעור זה כמופרז . חורג מגדר המקובל בעסקות מקרקעי�

יתר . של החוזה) יסודית(שנסבה על הפרה חמורה , ˜�ÌÈ�ÂÈ דווקא בפרשת –צית הפחתה עד כדי מח

את מבח� הצפיות הקבוע , ובאורח דווקני מדי,  נראה לנו כי בית המשפט פירש שלא כהלכה:על כ�

 חיוב – כחלק מהסדר ההשבה – נטל הקונה על עצמו ˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת . לחוק התרופות) א(15 'סב

נשללת אפוא האפשרות שלא לייחס . יהא אשר יהא שיעורה, ל ירידת ער�לפצות את המוכר על כ

של סיכו� זה בשעת קביעתו של הפיצוי המוסכ� ) או למצער בכוח, בפועל(לקונה מודעות וצפייה 

בנסיבות אלה אי� להתיר לקונה להסתייע בהיעדרה של צפיות אובייקטיבית כדי , לדעתנו. הקבוע

, לשיטתנו: בניסוח אחר. ושאת התממשותו צפה בפועל,  במודעלהתחמק מסיכו� שנטל על עצמו

 לא נצפה ולא יכול היה להיצפות 20%קביעתו של בית המשפט כי הפסד ירידת ער� בשיעור של 

את הכרתו המוקדמת בזכותה של המוכרת להגנה , ולמעשה סותרת, ידי הצדדי� אינה מתיישבת�על

תו של מבח� הצפיות להקצאת הסיכוני� החוזית עומדי� על כפיפו. מלאה מפני הסיכו� של ירידת ער�

  . 345�343' בעמ, 7ש "לעיל ה, שלו ואדר בספר�

 .147ש " השלאחרלעיל בטקסט   152
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וכי הדר� היחידה למנוע תוצאה זו היא להפחית את שיעורו של אחד , כפל תרופה
  153). הפיצוי המוסכ� הקבוע–במקרה זה (ממרכיבי הפיצוי 

 הנזק להבחי� בי�: התכלית האמיתית של הפחתת הפיצוי המוסכ� הייתה אפוא ראויה
לבי� יתר נזקי ההפרה , של ירידת הער� שעליו לא הייתה המוכרת זכאית לפיצוי כפל

שהתשתית ,  דא עקא154).הקבוע(שלא זכו לפיצוי אלא במסגרת הוראת הפיצוי המוסכ� 
העיונית שהניח בית המשפט בשלבי הדיו� הקודמי� לא אפשרה לו להשתית את פסק 

ההנחה : קרי(הנחות השגויות שאות� אימ� בהינת� ה. דינו על אדני� איתני� אלה
נאל� בית , )שמדובר בצירו� של השבה לפיצויי� שאינו מקי� חשש לכפל תרופה

 שלפיו – הבעייתי למדי –המשפט בשלב זה להשתית את הפחתת הפיצוי על הנימוק 
 הנה 155. משווי הממכר10%הנזק הצפוי הכולל מהפרת החוזה לא יכול היה לעלות על 

�י להימנע מהתוצאה הבעייתית שעלולה הייתה להיגזר מיישומ� העקבי של כד, כי כ
נדרש בית המשפט , )הענקת כפל תרופה למוכרת: קרי(הנחות היסוד שאות� אימ� 

  . לשימוש בעייתי בסמכות ההפחתה
א� בסופו של יו� הגיע בית המשפט לתוצאה שאפשר להצדיק ג� במסגרת המודל 

המענה לשאלה זו טמו� במטרת� ? טע� מצאנו לבקרומה , העיוני שהצענו ברשימתנו
�אגב ההכרעה בעניינ� של בעלי הדי� שלפניו . הכפולה של פסקי בית המשפט העליו

. בהתוותו קווי מדיניות לעתיד, מכווי� בית המשפט העליו� את התנהגות הציבור כולו
 –לפניה  פרט להכרעה הצודקת בסכסו� ש–תפקיד עיקרי של ערכאת הערעור העליונה 

הוא להבהיר את פרטי הדי� ולקבוע הלכה חדשה בתחומי� שבה� מתגלה צור� בפיתוח 

 
ע� . נעיר כי בית המשפט היה מוסמ� לכאורה להפחית ג� את שיעורו של הפיצוי המוסכ� המשתנה  153

 הייתה מעוררת במלוא העוצמה את הקושי בקביעה שמדובר בפיצוי מופרז התערבות בפיצוי זה, זאת

ששיעורו נקבע בהתא� לשיעור הנזק שנגר� למוכרת בפועל בשל ירידת , שהרי דובר בפיצוי משתנה(

 ).הער�
�)2( ט'בפס ,5ש "לעיל ה, שאומר בית המשפט בערעור השנידברי� רמז להל� מחשבה כזה יש ב  154)3( ,

נימוק שכאמור התמקד בקושי לצפות (הצגת נימוקו הפורמלי להפחתת הפיצוי המוסכ� בסמו� לאחר 

לעסוק ] המוכרת[בשל הצור� של המערערת , פיצוי מסוי� מוצדק, אכ�"): את ירידת ער� הממכר

כי יש מקו� נוכח אלה סבורני . הפסדי מימו� ביניי� וכדומה, מחדש במכירת הנכס על כל הקשיי�

מניסוח זה משתמע  ."60,000$שה� $, 600,000� מ10%קרי , וזאת למחצית הסכו�, לקבוע הפחתה

לכאורה שלדעת בית המשפט רק הנזקי� המפורטי� ראויי� להגנה באמצעות הפיצוי המוסכ� ואילו 

ל יסוד מסקנה כזו אפשר להצדיק רק ע. הנזק הבסיסי של ירידת ער� הממכר איננו ראוי להגנה כזאת

מספקת ממילא הגנה מלאה מפני הנזק ) הפיצוי המוסכ� המשתנה(ההנחה שההשבה המוסכמת 

זאת בניגוד לקביעתו (כ� שצירופה לפיצוי המוסכ� היה מביא למצב של כפל תרופה , האחרו�

  ). המוקדמת של בית המשפט

 .151ש "בה, הביקורת על נימוק זה מובאת לעיל  155
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 אמנ� עומד במשימה ˜�ÌÈ�ÂÈ פסק הדי� בפרשת 156.בעדכונו ובפישוטו, המשפט
א� לדעתנו אי� הוא ממלא , )הכרעה לגיטימית וצודקת בערעור הקונקרטי(הראשונה 

יסוננס נורמטיבי בי� ההכרעה הקונקרטית במצב זה נוצר ד. כראוי את המשימה השנייה
 לבי� קו ההנמקה המשפטי – שכאמור נראית לנו סבירה –שאליה הגיע בית המשפט 

(legal reasoning)אליה � דיסוננס נורמטיבי מסוג זה פוגע ביכולתו של הפסק 157. המולי
ובכ� הוא פוג� באחת מתכליותיו החשובות , לשמש מורה דר� למתדייני� עתידיי�

   158. הכוונת התנהגות–יותר של המשפט ב
�יש חשש ממשי שמשפטני� המעייני� בפסקי הדי� שניתנו בפרשה זו יתקשו , אכ

להפיק מה� תובנות נכונות בנושא החשוב של צירו� התרופות בכלל ושל צירופ� של 
האופ� שבו הגיבה עד כה הפסיקה לפסק הדי� הסופי שנית� . תרופות חוזיות בפרט

מספר האזכורי� הרב של פסק הדי� , מחד גיסא.  מאשש תחזית זו�ÂÈ�˜ÌÈבפרשת 
מעיד על הכרה בהיותו רלוונטי לפיתוח ההלכות )  במספר77(בפסיקה בכל הערכאות 

 כפי –העיו� בפסיקה זו מלמד ,  מאיד� גיסא159;הנוגעות לפסיקת פיצויי� מוסכמי�
 הדי� אינו משמש מורה נבוכי� להכרעה בסוגיות  כי פסק–שאפשר היה לצַפות 

  .סוגיית הצירו� וסוגיית ההתנאה: קרי, העקרוניות שהתעוררו בו

 
: היצירה השיפוטית לסוגיה "ראו אהר� ברקלהכרה בפיתוח המשפט כחלק מהתפקיד השיפוטי   156

 . )1989 (276�270, 267לט ‰ËÈÏ˜¯Ù " השלמת חסר ופיתוח המשפט, פרשנות
המתרחש כשניתוח הדי� הנוהג החולש על , דיסוננס מסוג זה עדי� אולי על דיסוננס מסוג הפו�  157

סוג הדיסוננס נורמטיבי מ. שיישו� הדי� על העובדות הקונקרטיות הוא בעייתיאלא , הסוגיה הוא נכו�

. 5ש "לעיל ה, דנ�נער� בפסק הדי� המשלי� שנית� בפרשה  בניתוח המשפטי שהאחרו� אפשר לזהות

אותו למסקנה הנחות נכונות שהוליכו העקרוני אימ� ש� בית המשפט המחוזי במישור , ראינוכפי ש

בשלב אלא ש; ידי המוכרת� לצר� את שני הסכומי� הנתבעי� עלאפשר � שאי)  לטעמנו,הנכונה(

שגה בית  –פי הנחייתו של בית המשפט העליו� � בי� היתר משו� שראה עצמו אנוס על–היישו� 

 בגבוה משני מרכיבי הפיצוי  לבחורהזכותאת , לטעמנו שלא בדי�, שלל מ� המוכרתהמשפט בכ� ש

 אל� 120עד כדי ) הכולל(בהפחיתו את הפיצוי המוסכ� ). מרכיב ירידת הער�: קרי( שקבע החוזה

 להסתפק –א� לא להלכה ,  למעשה–דולר קיפח בית המשפט זכות זו של המוכרת בכ� שגזר עליה 

 .בנמו� משני מרכיבי הפיצוי
, גות ויישוב סכסוכי�ובכלל� המטרות היסודיות של הכוונת התנה, לעיו� קלסי במטרות המשפט  158

 Josheph Raz, The Functions of the Law, in THE AUTHORITY OF LAW: ESSAYS ON LAWראו

AND MORALITY 163, 169 (1979); Lawrence M. Friedman, The Functions and Methods of 

Law, in LAW AND SOCIETY: AN INTRODUCTION 10, 11-12 (1977).  

פי בדיקה במאגרי �על,  במספר77 (5ש "לעיל ה, כרו עד היו� את הערעור השניפסקי הדי� שאז  159

, כמעט ללא יוצא מ� הכלל, עשו בו שימוש) 1.1.2011נכו� לתארי� , "נבו"ו" תקדינט"המידע של 

 .בהקשר לפסיקת� או להפחתת� של פיצויי� מוסכמי�



  א"תשע מ משפטי
  לברדמשה ג ויהודה אדר

886  

  נעילה. ה

הקושי הפרשני בהבנת מהותו ותכליתו של :  חברו זה לזה שני קשיי�˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת 
והיעדרה של תשתית תורתית ברורה להכרעה , מנגנו� התרופות החוזי שנקבע בחוזה

שילוב� של קשיי� אלה והיעדרו של ניסיו� . וגיות הנוגעות בצירופ� של תרופותבס
ברקע של השתלשלות הענייני� המפותלת , לדעתנו, שיטתי להתמודד עמ� הוא העומד

  .˜�ÌÈ�ÂÈבפרשת ) והממושכת(
במאמר זה ניסינו למלא ולו במעט את החלל הדוקטרינרי הקיי� בשתי סוגיות ליבה 

ביקשנו לעשות זאת באמצעות . סוגיית הצירו� וסוגיית ההתנאה –בדיני התרופות 
פיתוחו של מודל עיוני שיטתי לבחינת שאלות של צירו� תרופות בכלל ושל צירו� 

את יישומו של המודל הדגמנו על נסיבותיה המעניינות של פרשת . תרופות חוזיות בפרט
ÌÈ�ÂÈ�˜ ,הכלליי�שבה מתעוררת ג� שאלת הכוח להתנות על דיני הצירו �.  

תכליתה העיקרית של הרשימה לא הייתה לבקר את בית המשפט , כפי שציינו בפתחה
לבסס את : היעד היה אחר; העליו� על שגיאה ספציפית זו או אחרת שיצאה מתחת ידיו

הטענה שדיני התרופות בכלל ודיני צירו� התרופות בפרט ה� תחו� שבו ניתוח שיטתי 
אנו מקווי� כי רשימתנו . ות משפטיות נכונות ומובנותומסודר הוא חיוני להשגת תוצא

הגשימה יעד זה וכי התשתית העיונית שנפרשה בה תסייע לפיתוח� ולעיצוב� הראוי של 
  .דיני התרופות בישראל


