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ההצדקה הנורמטיבית לשלילת הדוקטרינה החוזית: 
  **ההתחייבות לתת מתנה כמשל

 מאת

 * רונן קריטנשטייןו  דור פסקא

המתאימה   המעטפת  אינה  החוזית  הדוקטרינה  כי  לטעון  נבקש  זה  במאמר 
למוסדות אשר עיקר עניינם באינטראקציות בין פרטים המתאפיינות בכך שמידת  

הבין מהמוסד  -היחס  מהותי  חלק  והיא  במובהק  גדולה  היא  שבהן  אישי 
המשפטי. זאת, כל זמן שרוצים לשמור על המאפיינים המייצרים את המובהקות  

 האמורה.
הנוגעות   שונות,  תאוריות  של  שילוב  וחלקן   –באמצעות  במישרין  חלקן 

לדיני החוזים, נבקש להציג מקורות נורמטיביים שונים המסבירים את   –בעקיפין  
על  נשענים  אשר  מוסדות  לבין  החוזית  הדוקטרינה  בין  הערכי  ההתאמה  חוסר 

ערכי תכליתו -בסיס  בבסיס  ומונח  מהמוסד  ומובהק  מהותי  חלק  שהוא  רגשי, 
הרגשי   האפיון  בעל  המתנה,  מוסד  ניצב  אלה  מוסדות  של  בראשם  וכינונו. 

 המובהק שבבסיס תכליתו. 
המתנה   מוסד  בין  ערכי  התאמה  לחוסר  מביאה  החוזית  הדוקטרינה  החלת 
המתנה   מוסד  אפיוני  לשינוי  בתורו  מביא  וזה  החוזית,  הדוקטרינה  ערכי  לבין 
ולדחיקתם החוצה. אין מדובר בשינוי קל, קוסמטי או סמנטי, אלא בשינוי שאינו  
הערכי  ההתאמה  חוסר  אומר,  הווה  להתממש.  המתנה  מוסד  לתכלית  מאפשר 

 חותר תחת ערכי מוסד המתנה.
ההתנגשות  מקור  את  שונות,  מזוויות  להסביר,  מיטיבות  שנציג  התאוריות 
הפן  על  עומדות  אלו  תאוריות  המתנה.  מוסד  לבין  החוזית  הדוקטרינה  שבין 

הבין שבהתנגשות  חוסר  -הערכי  של  שונים  ביטויים  על  ומצביעות  מוסדית 
הדוקטרינה  מהחלת  לרתיעה  הצדקות  מציעות  ובכך  האמור,  הערכי  ההתאמה 

_____________________________________ 

 .18.01.2024-כל אתרי האינטרנט המאוזכרים להלן נצפו לאחרונה ב ** 
אדר,    יםמבקשאנו   יהודה  לד"ר  ליכט,  ללהודות  עמיר  טללפרופ'  ענבר  אסף  ל  ,ניצן  ד"ר 

שפירא  לפורת,   רועי  קודמותד"ר  לטיוטות  הערותיהם  המחקר    על  אטיאס,  ולעוזרי  ענבל 
לחברי המערכת על   אבקש להודותכמו כן,  ויוחאי רוזנר.    און דבורי  , אוריה ניבבועז ארבל,  

 .עבודת עריכה מעולה אשר השביחה את המאמר

  חבר סגל בית הספר הארי רדזינר למשפטים באוניברסיטת רייכמן.  –רונן קריטנשטיין   * 
בהצטיינות יתרה מאוניברסיטת קולומביה .( LL.M) דור פסקא, עורך דין, מוסמך במשפטים

 )ניו יורק(. 
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החוזית. בשלב ראשון נבקש להציג את תרומת התאוריות לזיהוי ולהדגשה של  
חוסר ההתאמה הערכי שבין הדוקטרינה החוזית לבין מוסד המתנה. בשלב שני 
ולפגיעה   האמור  ההתאמה  לחוסר  לשיטתנו  גורם  אשר  למנגנון  הסבר  נציע 
הדוקטרינה  החלת  כי  להסביר  מסייעות  התאוריות  כיצד  נראה  המתנה.  במוסד 
של  לאיונה  מביאה  שלה,  יוצא  פועל  שהוא  הערכי,  ההתאמה  וחוסר  החוזית 
תכליתה של המתנה מעיקרא עם החלת הדוקטרינה החוזית, והדוקטרינה אפוא 
הנורמה החברתית שבבסיס המוסד. באופן החלתה של הדוקטרינה  דוחקת את 
יש אלמנט של "ניטור ושיטור" העומד ביחס הפוך לאופייה המקורי של מערכת  

 היחסים, ועלול בתורו להשפיע עליה.
נראה כי יש טעם של ממש להימנעות ולרתיעה מהחלת הדוקטרינה החוזית על 

בין אפיונים  בהם  מקיימים  אשר  מסוימים  משפטיים  רגשיים, -אישיים-מוסדות 
המסביר  הגורם  הם  אשר  עתידיים  ליחסים  וציפייה  עבר  אינטראקציות  מרובי 
החוזים   דיני  "השתלת"  את  הדוחים  שהם  ותכליתו,  המוסד  להיווצרות  העיקרי 
ניכרת   פגיעה  תגרור  החוזית  הדוקטרינה  שהחלת  היות  האמורים  במוסדות 
בערכים שבבסיס אותם מוסדות. ייתכן שדיני החוזים אינם מסוגלים לתת מענה  
ולאינטראקציות שבהן היחסים  וראוי ל"יחסים רגשיים", דהיינו למערכות  נכון 

   האישיים הן למעשה מהותה של מערכת היחסים. 

  ; הצגת התאוריות שעליהן יתבסס הדיון ב.   . מוסד המתנה בקליפת אגוזמבוא. א.  
דוקטרינה חוזית כמאיינת ; )א(  הערך האינטרינזי של הבטחות לעומת חוזים.  1

שני צידי המתרס אל מול   –הילות רזות, צרות ומנוכרות ק; )ב( מעיקרא מתנתיות 
היש    –חלוקת הדוקטרינה החוזית להסדרים מקומיים  .  2  ;צד אחד של המתרס

הנגזרת הנורמטיבית .  4;  הניתוח הכלכלי של ערכים ורגשות.  3  ;מקום למתנה?
על המנגנון    –הסבר מוצע לבעיית חוסר ההתאמה  ג.    . העולה מניתוח התאוריות

ככלל  המתנה  ומוסד  ושיטור"  "ניטור  של  ההדדיות  ד.    . הגנרי  הצוואות  מוסד 
נרטיב .  2;  הפיתוי לדוקטרינה חוזית בצוואות הדדיות.  1;  כנמשל למשל המתנה

 . סיכום . צוואות הדדיות כנוגד ערכי הדוקטרינה החוזית

 מבוא

ההסדר הראוי לשלב האובליגטורי של מוסד המתנה, דהיינו    עלבספרות קיימת מחלוקת  
להתחייבות לתת מתנה. במאמר אחר ניתחנו את המחלוקת האמורה וטענו כי מחלוקת זו  

יטה  ינוגעת לרגישות הכותבים לשינוי אפיוני מוסד המתנה: ככל שהרגישות מעטה יותר,  
החוזית, הדוקטרינה  את  להחיל  י 1הכותב  יותר,  רבה  הכותב שלא יוככל שהרגישות  טה 

_____________________________________ 

הווה אומר, את מערך הכללים המשפטיים שנועדו להסדיר יחסים חוזיים בין פרטים. הכלל  1
נטי לענייננו, והוא גם במידה רבה "חוד החנית" של מערך זה, עוסק בזכותו ווהעיקרי הרל

 אכיפה או פיצויים בגין הפרת החוזה.,  של צד לחוזה לקבלת סעד
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מבקש  זה  מאמר  החוזית.  בדוקטרינה  כרסום  לידי  שמביא  באופן  להחילה  או  להחילה 
אפיוני  של  נרחב וקוהרנטי מדוע החלת הדוקטרינה החוזית מביאה לשינוי    הסברלהסביר  

 מוסד המתנה.  
מאפיין יסודי ובסיסי במוסד המתנה נעוץ בעובדה כי המוסד מתקיים על רקע אישי, 

ו ורבות  מוקדמות  אינטראקציות  סמך  על  ורגשי,  סמך  אינטימי  להתמשכות  על  ציפייה 
אפיון זהו  בעתיד.  מהותו  היחסים  מלב  "האפיון    הנובע  )להלן  המתנה  מוסד  של 

נובעאשר מהמיוחדת  מערכת היחסים    נסב עלהאפיון המתנתי   2המתנתי"(.  הרצון    מנה 
הערכים חוסר התאמה בין  יש  . בקצרה,  של הנותן להעניק מתנה דווקא למקבל הספציפי

. לנוכח חוסר התאמה זה,  הדוקטרינה החוזית  אלו שבבסיסמוסד המתנה לבין  שבבסיס  
המתנה( הבטחת  )ודוק,  המתנה  מוסד  כלפי  החוזית  הדוקטרינה  לשינוי  ת  החלת  ביא 

החוצה. אין מדובר בשינוי קל, קוסמטי   ערכיו הייחודיים  אפיוני מוסד המתנה ולדחיקתב
בשינוי   אלא  סמנטי  אין  או  המתנהשבגינו  מוסד  אומר,    יכולה   תכלית  הווה  להתממש. 

 חוסר ההתאמה הערכי חותר תחת ערכי מוסד המתנה.  
החוזית   הדוקטרינה  את  המנתחות  עדכניות  חוזיות  מהתאוריות    אחרתתאוריות 

ערכים החוזיים הקלאסיים. בכך הן על ההקלאסיות מעלות לקדמת הבמה ערכים נוספים  
מוסדות משפטיים   על  החוזית  הדוקטרינה  להחלת  ההצדקה  לבחינת  חזק  בסיס  מניחות 
הדוקטרינה   בהחלת  נוצר  אשר  הערכי  ההתאמה  לחוסר  מקיף  הסבר  מתן  דרך  מסוימים 

 החוזית.
החוזיתה לדוקטרינה  ה  ,עוצמה השמורה  את  מבטאת  באשר  וצורך  יציבות בוודאות 

ה בהחל  מתקשרים,שבין הפרטים  הקשיים  המייצרת את  הקונסטרוקציהיא  החוזית ית    ה 
בעל סיטואציות  אפיונים  ועל  רגשיים.ת  לתת    אישיים  התחייבות  יהיה  במאמרנו  המשל 

ת ובעל  נוספות  סיטואציותו  הנמשל יהי  והאפיון ה"מתנתי" הקיים במוסד המתנה.  מתנה
האמורים כלשהי  האפיונים  מסגרת  דרך  ״משפוט״  דורשות  כי   3.אשר  לטעון  נבקש  אנו 

הדוקטרינה החוזית אינה המעטפת המתאימה למוסדות אשר עיקר עניינם באינטראקציות 
המתאפיינות   פרטים,  של  בין  הביןבהיותה  היחס  במובהק  -מידת  גדולה  שבהן  אישי 

המאפיינים   ובהיותה על  לשמור  שרוצים  זמן  כל  המשפטי,  מהמוסד  מהותי  חלק 
 דהיינו להימנע מפגיעה באותו אפיון מתנתי ובקיומו., המייצרים את המובהקות האמורה

_____________________________________ 

אנו נשתמש בביטוי "אפיון מתנתי" הן לתיאור סיטואציות של מתנה הן לתיאור סיטואציות  2
רגשי הכולל ריבוי מפגשים ואינטראקציות בעבר לצד -נוספות שבהן מתקיימים רקע אישי

אישי ומהווים נדבך עיקרי )עד -ןציפיות עתידיות בדבר המשך היחסים, המשקפים יחס בי
 כדי בלעדי( בכינון מערכת היחסים בין הפרטים.

בעלת   , ודוק 3 משפטית  פעולה  מתבצעת  במסגרתם  אשר  למוסדות  יתאימו  והנמשל  המשל 
מהכא  בנכסים  בעלות(  )ובעיקר  קניין  זכויות  העברת  דוגמת  משמעותית,  מעשית  נפקות 

ואין    בשונהלהתם,   דורשים משפוט  אינם בהכרח  פעולות משפטיות   בהםממוסדות אשר 
 שכאלו, דוגמת הבטחת נישואין.
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שנציג   להסבירהתאוריות  מקורמיטיבות  את  שונות,  מזוויות  שבין   ,  ההתנגשות 
הדוקטרינה החוזית לבין מוסד המתנה. תאוריות אלו עומדות על הפן הערכי שבהתנגשות  

ובכך  מוסדית-הבין האמור,  הערכי  ההתאמה  חוסר  של  שונים  ביטויים  על  מצביעות   ,
את  להציג  נבקש  ראשון  בשלב  החוזית.  הדוקטרינה  מהחלת  לרתיעה  הצדקות  מציעות 

הדגשה של חוסר ההתאמה הערכי שבין הדוקטרינה החוזית  לתרומת התאוריות לזיהוי ו
לבין מוסד המתנה. בשלב שני נציע הסבר למנגנון אשר גורם לשיטתנו לחוסר ההתאמה 
החלת   כי  להסביר  מסייעות  התאוריות  כיצד  נראה  המתנה.  במוסד  ולפגיעה  האמור 

  מביאים לאיונה של ,  שלהשהוא פועל יוצא    ,הדוקטרינה החוזית וחוסר ההתאמה הערכי
תכליתה של המתנה מעיקרא עם החלת הדוקטרינה החוזית באופן שהדוקטרינה דוחקת 

בבסיס המוסד. באופן החלתה של הדוקטרינה יש אלמנט   המונחתאת הנורמה החברתית  
לאופי הפוך  ביחס  העומד  ושיטור"  "ניטור  ועלול  ישל  היחסים  מערכת  של  המקורי  ה 

 בתורו להשפיע עליה.
הנורמטיבי  מן הפרט אל הכללו   תנתי,מ -רגשי  הם בעלי אפיוןש. מוסדות  ולטיעוננו 

עם   או  הדוקטרינה  ה המתנגש  שלהעם  חוזית  עיקריים  להימצא   ים יכול  ם אינ  ,רכיבים 
וממילא ב האפיון  תביא לשינוי  הדוקטרינה  עם הדוקטרינה החוזית. החלת  כפיפה אחת 

המוסד תכליותיו.    להשיג ויכולתו    לשינוי  על אם  את  המוסד,  בשימור  מעוניינים  אנו 
אפיוניו המהותיים, קיימת הצדקה נורמטיבית ברורה לרתיעה מהחלת הדוקטרינה החוזית  

 על המוסד. 
הראשון ו   בפרק  המתנה  למוסד  בנוגע  הדרוש  את  אגוז  בקליפת  להציג  דיני לנבקש 

הרלוונטיים   דיוננו.  לצורך  והסנקציות   ביותר המתנה  מתנה  לתת  ההתחייבות  דיני  הם 
 הקיימות למפר ההתחייבות. 

תאוריות חוזיות מתקדמות מהשנים האחרונות. לאור תאוריות אלו    יוצגו  ניבפרק הש
לבחון   הנבקש  החוזית    שמקדמתערכים  מהם  ל״הדוקטרינה  גורמים    ית דחישבמהותם 

המתנתייםהשתלת האפיונים  את  והמקיימים  משפוט,  הדורשים  במוסדות  הכתיבה .  ה״ 
מציעה  מסבירות  בספרות  אשר  שונה,    ,מסגרות  מעט  בצורה  אחת  ההצדקה כל  את 

מיצירת  להימנעות  ובכך  החוזית  הדוקטרינה  מהחלת  להימנעות  הנורמטיבית 
  .מסגרת ההסדרה החוזיתאותו מבקשים להסדיר לבין  שבין המוסד    ההתאמה הערכית-אי

נסכם בהצגת הנגזרת הנורמטיבית המשותפת העולה מניתוח התאוריות האמורות ונבקש 
הכללי   הנורמטיבי  טיעוננו  את  בכך  את להסביר  להחיל  האפשרות  לחוסר  הנוגע 

הדוקטרינה החוזית על מוסדות בעלי אפיון מתנתי. הטעם לכך הוא כי אותם המוסדות 
 אינם יכולים להכיל את הדוקטרינה החוזית בלי לשנות את אופיים.

הדוקטרינה    השלישיבפרק   להחלת  האפשרות  חוסר  את  מסביר  אשר  מנגנון  נציע 
נזהה מוסד משפטי בעל בו  החוזית על מוסד המתנה. המנגנון יהא רלוונטי בכל מקום ש

חוסר התאמה ערכי   מה שיוצר  ,האפיונים המתנתיים הדוחים את ערכי הדוקטרינה החוזית
הנורמה   את  תדחק  רק  לא  החוזית  הדוקטרינה  לצפות שהחלת  יש  כאלו  במקרים  ברור. 
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אלא המוסד  שבבסיס  )הרצויה(  המוסד את  תביא    גם  החברתית  את  המכוננים  הפרטים 
באופן    לנהוג  ינהגו  לא  הפרטים  אומר,  הווה  המוסד.  כינון  בעת  מהם  מהמצופה  הפוך 

בחשדנות ובחוסר אמון, ובכך יאוינו מעיקרן תכליותיו של    ,"מתנתי" אלא באופן הפוך
 המוסד המאופיינות במטען רגשי חיובי. 

הוא   הרביעי בפרק   שגם  כמוסד  ההדדיות  הצוואות  מוסד  את  ה  נתאר  אפיונים  בעל 
מוסד זה הוא בעל אפיון  .  הדוקטרינה החוזית  שמקדמתערכים  ם את הדוחיהאמורים אשר  

מאפשר לקרוא תיגר על עקרון היסוד    מכיוון שהוא  ,מיוחד בסביבתו המשפטית הטבעית
קרון זה הוא המאפשר למצווה לשנות צוואתו  יחופש הציווי. ע, עקרון  של דיני הירושה

מותו.   יום  עד  עת  מהצוואהבעריכת  בכל  החזרה  כוח  מתאיין  הדדיות  ועקרון    ,צוואות 
. צוואות הדדיות נערכות דרך כלל לאחר מערכת  המצווים  חופש הציווי אינו קיים בעבור

ארוכה ממושכת,  מרובת    ,יחסים  זמן  תקופת  פני  על  רגש  במלאה  אינטראקציות 
ומתוך רצון להיטיב עם הצד השני ליחסים. זהו האפיון המהותי של מוסד    אינטימיותבו

  הצוואות ההדדיות, ומובן הדמיון עד כדי זהות בינו לבין האפיון המתנתי במוסד המתנה.
ת הדוקטרינה  א  לינטען כי אין אפשרות להחבהקשר זה נבקש ליישם את טיעוננו הכללי ו

אפיוני שינוי  של  בעלות  לשאת  בלי  ההדדיות  הצוואות  מוסד  על  שלהחוזית  מוסד   ו 
 . הצוואות ההדדיות, שהם למעשה בסיס קיומו

 מוסד המתנה בקליפת אגוז א.

מוסד משפטי אשר בתום שלבו האובליגטורי יש    הוא   ,מוסד המכרל  , בדומהמוסד המתנה
לנכס.  חדשים  הפרוצדורה 4בעלים  סיום  לאחר  ברורות  זכויות  מקנים  המוסדות    , שני 

מוסד המתנה מעבר בכי    ההבדל בין המוסדות הוא 5. ״ןימקל הקניהעברת ״דהיינו לאחר  
מבטא חוזה אשר    ,בשלבו האובליגטוריש   ,מוסד המכר  לעומת 6, הוא ללא תמורההנכס  

להתם מהכא  טובין  להעברת  מביא  כללב  ,סופו  תמורת    דרך  לאדם  מאדם  נכס  העברת 
ה 7. כסף שלב  הבטרם  מההתחייבות  אם  ן,קניי עברת  בו  לחזור  דהו  מאן  ייתקל   ,ירצה 

של    , אשר בשגרה ובמרבית השיטות עיקרן סעדשל תרופות דיני החוזים  בחומה בצורה
להוות תמריץ שלילי להפרת החוזה.    מטרת שני הסעדים  .פיצויי קיום  –אכיפה, ובחלק  

 בדיני המתנה אין המצב כך.
_____________________________________ 

 .529, ס"ח 1968–תשכ״חהלחוק המתנה,   6-)א( ו1 סעיפים 4
ההעברה  5 בין  הנעבר  בבעלות  מהותי  הבדל  אין  הקניין"  "מקל  העברת  לאחר  למעשה 

ובין  ש מכר  מכוח  ש הייתה  ולטענה כזאת  בדין  הקיימים  להבדלים  מתנה.  מכוח  הייתה 
לתמורה:  ״עוז  קריטנשטיין,  רונן  ראו:  נצרך  אינו  ההבדלים  של  שחלקם  הנורמטיבית 

הבין המתנה״,  -מעמדו  מוסד  של  ועסקים  מוסדי  )תשס"ט(  משפט  )להלן:   133יא 
 .קריטנשטיין, "עוז לתמורה"(

 )א( לחוק המתנה.1סעיף  6
 .529, ס"ח 1968–תשכ״חהלחוק המכר,  1סעיף  7
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הישראלי עיונית    ,בדין  קשה  חוזה,  מכונה  המתנה  בדיני  האובליגטורי  שהשלב  אף 
ב לראות  כי  חוזה.    וומעשית  מפורשות  המשפט  בית  ציין  קלימר  נ'  ברקוביץ  בעניין 

עי" היא  וקיבול.  הצעה  על־ידי  משתכללת  היא  חוזה.  היא  המכר,  כמו  קה  סהמתנה, 
הרשאה או  צוואה  כמו  חד־צדדית,  משפטית  פעולה  אינה  היא  כפי  אולם   8. " דו־צדדית. 

מחד גיסא הדין פטיבי נכון של הדין הישראלי ילמד כי  ישטענו במקום אחר, ניתוח דסקר
מתיימר ליתן נפקות ותוקף ליחסים המתנתיים, ומאידך גיסא הוא מרוקן את מוסד המתנה  
החוץ.  אל  הפה  מן  בעיקרו  הוא  אליו  בנוגע  החוזית  במסגרת  השימוש  כן  ועל    9מתוכן, 

ונבאר דברינו: בדין הישראלי ההתחייבות לתת מתנה היא הדירה בצורה גורפת; קיימת 
חלופיים  סייגים  שני  קיימים  אומנם  מתנה.  לתת  המתחייב  לצד  מוחלטת  חרטה  זכות 
להדירות זו בדמות הסתמכות מצד מקבל ההבטחה או ויתור על זכות החרטה מצד הנותן.  
והתנהגות   לרעה  הנותן  מצב  שינוי  )שעניינם  סייגים  קיימים  אלו  לסייגים  אף  אולם 
כאשר   החרטה.  זכות  את  מחדש  מכוננים  לסייגים"  ה"סייגים  המקבל(.  מצד  מחפירה 
יוצא   המתנה,  מוסד  האובליגטורי של  השלב  הסדרת  של  השונים  ההיבטים  את  בוחנים 
אפוא כי הכינוי "חוזה מתנה" הוא אוקסימורון. אם נתמצת, קיימות ארבע סיבות מדוע 

. ראשית,  קשה עיונית ומעשית ליישב את הביטוי "חוזה מתנה" עם הסדרי הדין הישראלי
  , מוגבלת  לאשנית, זכות החרטה של המבטיח היא    ;ברירת המחדל בדין היא זכות חרטה

מוגבלת בסייגים שיכול  אומנם שלישית, זכות החרטה  ;היא אינה תלויה בנסיבות כלומר:
אותה ש לסייגים;  יאיינו  סייגים  יש  על    אבל  מלמדת  הפסיקה  פרשנות  מגמה  רביעית, 

. ועדיין, כאמור, הדין  צמצום האפשרות לאכיפת ההתחייבות לתת מתנהמוצהרת לטובת  
לדיני  כי הדוקטרינה החוזית היא הדוקטרינה המתאימה  אינו מרפה מאחיזתו  הישראלי 

   10המתנה.
אם כדאי, ראוי וצריך להחיל אכיפה על השאלה  בספרות קיימת מחלוקת נורמטיבית  

שלא או  מתנה  בהבטחות  בכך    .מלאה  צורך  יש  כי  סבורות  מהגישות  מבקשים  כשחלק 
לעודד הסתמכות אופטימלית על ההבטחה בשלב האובליגטורי, בדומה להסתמכות על 

המכר.   מוסד  של  האובליגטורי  בשלב  כי    אחר  חלקמנגד,  ההבטחה  סבורות  מהגישות 
  11בשל האופי ה"מתנתי" של המוסד אין מקום לאכיפה מלאה )או אף חלקית(.

_____________________________________ 

 (.1982) 61, בעמ'  57( 4, פ"ד לו)ברקוביץ נ' קלימר 495/80ע"א  8
ורונן קריטנשטיין, "שלב ההתחייבות במוסד המתנה: אובליגציה שאינה  9 ראו: דור פסקא 

ועסקיםאובליגטורית",   )תש"ף(    משפט  "שלב    517כב  וקריטנשטיין,  פסקא  )להלן: 
 .ההתחייבות"(

סעיפים  ה  10 הצרפתי    953-ו  855שוו:  החוקים  סעיפים IVC [C.IVIL CODE C[. ((.Fr)לספר   ,)
וסעיף   )GB[BESETZBUCH GURGERLICHES B[ ((.Ger)  ( לספר החוקים הגרמני1)530-ו  519
 (. (SCHWEIZERISCHES ZIVILGESETZBUCH [ZGB] (Switz.)לקודקס האזרחי השווייצרי  250

 .Steven Shavell, “An Economic Analysis of Altruism and Deferred Gifts”, 20 Jראו:   11

Legal Stud. (1991).401    :ראו אחרת   Melvin A. Eisenberg, “The World ofלגישה 
Contract and the World of Gift”, 85 Cal. L. Rev. (1997) 821. . 
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הסעד  לעת הפרת ההתחייבות המתנתית  כי  סבור  ראבילו  חוק המתנה מרדכי  פרשן 
  לתת מתנה   התחייבותכל  אין מדובר בהפרת    ,הסתמכות. ודוק  של פיצויי  הראוי הוא סעד

בהפרתה רק  אלא  מתנה  כשלעצמה  לתת  התחייבות  ההתחייבות   של  שמקבל  לאחר 
זכות לקבלת  מנפיקה כל    איננהכלומר, לא רק שההתחייבות עצמה    .הסתמך עליה בפועל

הפרתה לעת  החרטה  ,סעד  זכות  את  המאיין  בסייג  עמידה  גם  הסתמכות  בדמות    ,אלא 
ההתחייבות,    בפועל את תעל  היותר  לכל  פיצויי    נפיק  לקבלת  כך  12הסתמכות. הזכות 
המבטיחלמשל   של  אחריותו  במידת  דן  ראבילו  הואכאשר  להתחשב   ,  יש  כי  מציין 

הטוב ומרצונו  תמורה  ללא  הבטיח  אשר  המבטיח  של  הרומי   ,במעמדו  מהדין  ומצטט 
בכך נראה כי ראבילו אינו תומך בהכרח   13. הנדיבות שלו"-"כדי שהנותן לא יסבול מרוח

ההתחייבות הפרת  לעת  הרגילים  החוזיים  בדומה    –  בסעדים  קיום.  פיצויי  או  אכיפה 
ראבילו  לתוצאה הגיע  להנמקה)   שאליה  לא  הראוי    (אך  הסעד  כי  פרוקצ'יה  יובל  סבור 

ההתחייבות הפרת  מתנה  לעת  הסתמכות  לתת  פיצויי  של  הוא  מודל  מציע  פרוקצ'יה   .
הנבטח   של  מהסתמכותו  תיגזר  המבטיח  של  אחריותו  שלפיו  מדורגת  ככל    –אחריות 

)ולהפך(.   ההפרה  לעת  המבטיח  על  שתוטל  החבות  תגדל  כך  תגבה,  שההסתמכות 
נובעת מ איננה  זה  למודל  אינטרס   התחשבות ב"מתנתיות" אלאהצדקתו  מכך שהעדפת 

את   תותיר  זמנית  ובו  מראש,  המבטיח  נושא  שבה  העלות  מתוחלת  תפחית  ההסתמכות 
שהיו.  כפי  ההבטחה  על  להסתמך  הנבטח  של  פרוקצ'יה,  14תמריציו  לשיטת  זאת,  לצד 

מודל זה ימנע את קיומם של תמריצים, שאם לא כן יגרמו לנבטח להקדים את הסתמכותו,  
  כדי לכבול את המבטיח בשלב מוקדם של האינטראקצייה.

התומכים באותה תוצאה מטעמים    ,יה' למעשה שתי העמדות של ראבילו ושל פרוקצ
על  מראש  כדבעי בעמדה המבקשת לייצר הסתמכות אופטימלית    ותמתחשב  ן אינ  , שונים

כי סופה של ההתחייבות   ,ההתחייבות וכפי שבהתחייבות החוזית הרגילה מבין הנבטח 
 ולפי זה  במלואה )ואם לא כן, יתקבל פיצוי לפי אינטרס הציפייה(,  כי תקוים  היאדרך כלל  

_____________________________________ 

ועוד בלי להזכיר כי בנוגע למידת ההסתמכות ראבילו מציין כי "לא כל שינוי שולי וקל ערך  12
פירוש לחוקי החוזים מיסודו של ג'  חוסם חזרה מן המתנה". ראו: מרדכי אלפרדו ראבילו,  

)להלן: ראבילו,   362)מהדורה שנייה, תשנ"ז( בעמ'    1968–חוק המתנה, תשכ"ח   –טדסקי  
. יודגש כי האמור נובע מטעמים מתנתיים, כפי שעולה מדבריו של  (פירוש לחוקי החוזים 

לע עברה  מתנה  לתת  ההתחייבות  כאשר  כי  במפורש  בציינו  הסעד   , זבוןיראבילו  אזי 
 המתאים הוא אכיפה. ומכלל הן אנו למדים לאו.

 ידי המחבר(.ב)תרגום המשפט מלטינית  355–354שם, בעמ'   13
המתנה",   14 חוזה  של  התיאוריה  "על  פרוקצ'יה,  ודברים  יובל  .  661)תשפ"ב(    15טו  דין 

א כי  להרחיב,  המקום  זה  ואין  בקצרה,  נעיר  זה  לשינוי  ובהקשר  מתייחס  הטיעון  מנם 
יראו לנגד עיניהם, אך הוא מתעלם מן השינוי בתוחלת  בתוחלת העלות שנותני ההבטחה 
אינטרס  בין  הבדל  אין  כי  נניח  אם  אלא  עיניהם.  לנגד  יראו  ההבטחה  שמקבלי  התועלת 

ההסתמכות בלבד   משיעור" של הפיצוי  ההציפייה לבין אינטרס ההסתמכות, ה"גזירה אחור
של   הציפייה  אינטרס  שבו  למצב  ביחס  נמוכה  פיצוי  ותוחלת  חסר  פיצוי  תותיר  לעולם 

, ביחס למודל של אכיפה "מלאה"(. על כן ספק כלומרמקבלי ההבטחה הוא שהיה מוגן ) 
   אם ניתן לומר כי מאזן התמריצים של מקבלי ההבטחה יישאר ללא שינוי. 
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צעדיו המתנתיתהיה    ,כך  .מכלכל  בהתחייבות  שיהיה  רמת    אם  , ראוי  אותה  את  נבקש 
כלומר, שתי העמדות אינן מתמודדות עם הטענה העיקרית אשר  הסתמכות אופטימלית.  

המשתמע   כל  על  המתנה  מוסד  על  החוזית  הדוקטרינה  להחלת  בתמיכה  בספרות  עולה 
הנבטח(.  של  הציפייה  אינטרס  על  ההגנה  היא  אלו  למשמעויות  )וראשונה  מכך  והנגזר 
הטיעון   את  מחמיצות  ובכך  שונים,  מטעמים  הסתמכות  לפיצויי  נוטות  העמדות  שתי 

,  לידי ביטוי ברור   בא   שיסודו בעידוד הסתמכות אופטימלית על הבטחות מתנה. טיעון זה
מהותו  יורד לבסיס    הוא  עוצמתי ביותר באשרטיעון    והוא 15, בגישתו של שאוול   למשל,

ו  לעסקה  כתחליף הקרוב ביותר  המוסד החוזי  של   ,ריאלי. עמדתנושל חליפין סימולטני 
בהמשך ביטוי  לידי  שתבוא  והדוקטרינה    ,כפי  החוזית  הדוקטרינה  כי  לטעון  תבקש 

יהא היתרון והכוח    ,מוסד המתנהבמובנים  היכולות לשכון יחדיו מטעמים    אינןהמתנתית  
   16אשר יהיה בהחלת הדוקטרינה החוזית.

ת אחר  למוסדי במקום  המהותיים  האפיונים  שני  את  נגזר   17: ארנו    ישירותהאחד, 
השני מבטא את תכלית המוסד. האפיון הראשון הוא כי צד אחד למוסד   ; מתיאור המוסד

הוא אמור לקבל    , שהריאין כל חבות ב"עסקה"  האחרחב חבות של העברת נכס, ולצד  
את הנכס הנדון במתנה, ללא כל תמורה. זהו האפיון המגדיר של מוסד המתנה. האפיון  

דרך   18קשור למניע הנתינה ולמערכת היחסים.  , השני, האפיון המהותי של מוסד המתנה
)לא בהכרח( ובמערכת יחסים אישית, אינטימית, חברית,   אלטרואיסטיכלל מדובר במניע 

בעלת  וידידותית   יחסים  במערכת  מדובר  זרה.  לא  רבים    "פעימות"לרוב  "מפגשים"  או 
ז העסקה.  בטרם  תמאוד  כאשר  המתנתי.  האפיון  רבת יהו  המוקדמת  ההיכרות  עדר 

ביטויהפעימות   לידי  יתקיים ב  שבאה  אם  אף  הידידותית,  האישית,  היחסים  מערכת 
_____________________________________ 

)לעיל,    , "שלב ההתחייבות"פסקא וקריטנשטיין  וכן ראו:  (11)לעיל, הערה    Shavellראו:   15
 .543–542( בעמ' 9הערה 

וממילא  16 האמורה  הנורמטיבית  במחלוקת  מסייעים  אשר  חזקים  לטעמים  טוענים  אנו 
, אין אנו סבורים כי ניתן לאחוז גם מזה וגם מזה.  מכל מקוםמשליכים על ההסדר הראוי.  

 ראו, שם, את ביקורתנו בהרחבה על ניסוחי הדין הישראלי.
 ראו שם. 17
ככלל, עולם המתנות כולל שני סוגי מתנות: מתנות אישיות, הניתנות דרך כלל בין פרטים  18

הורים דוגמת  למתן  קודמת  יחסים  מערכת  סבים–בעלי  מתנות –ילדים,  וכדומה;  נכדים 
קודמת  תפילנ יחסים  מערכת  בעלי  לנתרמים, שאינם בהכרח  תורמים  בין  הניתנות  רופיות, 

מאפיינים   בעלות  למתנות  הכוונה  אין  במתנה,  כשמדובר  כלל,  דרך  אינטימית.  או  קרובה 
מקיימות  בהכרח  אינן  "מתנות",  שנקראות  הגם  שונות,  העברות  אלו.  ממתנות  השונים 

מטופלות   אינן  כלל  ודרך  אלו,  ומתנות באפיונים  פוליטיות  מתנות  למשל  המתנה,  דיני 
.  176–171 , 127 ( בעמ' 12)לעיל, הערה    פירוש לחוקי החוזים,  לצרכן. ראו על כך: ראבילו

המניעים בבסיסן של מתנות אלו אינם חופפים דרך כלל מניעים מתנתיים רגילים. נדגיש כי 
חוסות  אם   פוליטיות  המתנהבמתנות  הטבעי    , דיני  המתנות   הואמקומן  כותר  תחת 

רופיות. בהקשר זה מיותר לציין כי מתנה להונאת נושים אינה מתנה כלל במובן שבו תהפילנ
אנו עוסקים, שהרי המניע לנתינה נובע אך ורק מקיום הנושה, ולעיתים כל מטרת הנתינה 

)לעיל, הערה "עוז לתמורה"  החזרת הרכוש לבעליו עת יעבור זעם. ראו: קריטנשטיין    היא
5 .) 
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רופית. האפיון  תבמתנה פילנ דרך כללב אין מדובר ב"מתנה אישית" אלא  הראשוןהאפיון 
רופיות אשר נעדרות פעמים רבות את האפיון  תהמגדיר מתאר כל נתינה, כולל מתנות פילנ

הרגשי,  -המתנתי האפיון  בהכרח  מתקיים  האישיות  במתנות  לידי שרגשי.  בא  הוא  בהן 
לגרום   היא  המתנה  מתן  תכלית  המתנה.  מוסד  של  תכליתו  לב  למעשה  והוא  ביטוי, 

הנתינה  מכר.    או   בן משפחה, חברכמו  לאושר, לשמחה, לסייע לאדם שהנותן חפץ ביקרו  
 מהעובדההחש תחושת סיפוק    , לרגש נעים וחיובי הן אצל המקבל והן אצל הנותן  גורמת

  , מחבב ואוהב. מתנה אישית ניתנת על רקע מוקדם של היכרות אותו הוא  סייע למי שש
  19חיבה ואהבה.

השלב  את  מכנה  הוא  אחד  מצד  קצותיו:  בשני  במקל  אוחז  כאמור  הישראלי  הדין 
באופן  למתחייב  חרטה  זכות  מאפשר  אחר  ומצד  "חוזה",  המתנה  בדיני  האובליגטורי 
אפיוני   יהיו  לכאורה,  רק  יחדיו  חלות  הדוקטרינות  שתי  כי  לטעמנו,  נגזר,  מכך  גורף. 
המתנה אשר יהיו. כאמור לעיל, ניתוח דסקריפטיבי נכון ילמד בפועל כי כמעט אין מדיני  
נורמטיבי  ניתוח  לא.  ותו  לכך  התיימרות  יש  מתנה;  בדיני  האובליגטורי  בשלב  החוזים 
היא   בדיני המתנה  כי החלתה של הדוקטרינה החוזית  ילמד  נציג בהמשך,  נכון, שאותו 
השלב   את  ב"כוח"  לכנות  הישראלי  הדין  של  ניסיונו  יתייתר  בכך  אפשרית.  בלתי 

 האובליגטורי של מוסד המתנה בכינוי "חוזה".  

 עליהן יתבסס הדיוןשהצגת התאוריות  ב. 

 הערך האינטרינזי של הבטחות לעומת חוזים  .1

אי  את  מדגימות  אשר  תאורטיות  גישות  שתי  נציג  זה  הדוקטרינה  -בחלק  בין  ההתאמה 
ובחינת   ןהחוזית לבין מוסד הבטחת המתנה באמצעות ניתוח התכליות השונות שבבסיס

 השלכותיו של שוני זה על הערכים שביכולתן לקדם. 
 20דוקטרינה חוזית כמאיינת מעיקרא מתנתיות  )א( 

הכללי(  שאינה  הגישה   למקרה  )כמשל  המתנה  בחוזה    ה יקונסטרוקציהשל    מושארואה 
נתמכת   )בהחוזית  קימל  של  עק Kimel .)21גישתו  כשל  בספרות  ילשיטתו,   העוסקתב 

_____________________________________ 

מוס,   19 מרסל  ראו:  המתנה  מוסד  של  אחרת  של  לתפיסה  וסיבתו  צורתו  מתנה:  על  מסה 
ארכאיות בחברות  תשס"ה(;    החליפין  מתרגמת,  קרס   Maurice Godelier, The)הילה 

Enigma of the Gift (Nora Scott – trans., 1999) pp. 11–15; Jacques T. Godbout, “Homo 
Donator Versus Homo Oeconomicus”, Gifts and Interests (Antoon Vandevelde – ed., 

2000) 23 .  
בהקשר   20 "מתנתיות"  במילה  בהמשך,  של  השתמשנו  שיוכח  כפי  ואולם  ניתוחנו,  נושא 

כוונתנו )וכוונתו של קימל( היא לכל אפיון המתנגש עם דוקטרינה חוזית. אלו הם אפיונים  
כל היוצא של  ו  אינטימיות, של  דומה למתנתיות, והם מבטאים לרוב ערכים של רגש,  המסוג  

 אישיים בדומה לאלו.-ןביחסים בי
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ו ב בין חוזה לבין  של  תפיסה הליברלית של חוזים  נובע מהקושי להבחין  חופש החוזים 
הכללית   22הבטחה  התזה  הכרה    כבודמתן  לפיה  שבגדרי  דורש  הפרט  של  לאוטונומיה 

ביטוי   זה, הואלהבטחה ולחו  , הכבוד לשניהם 23. הנעשית מרצוןהתחייבויות    ה של בכוח
זו,   קימל   ,קימל  לשיטתאך  לתזה  משפטית.  להסדרה  מושא  בהבטחה  כלל  לראות  אין 

 the legal and non-legal version of the practice of“מאפיין את החוזה ואת ההבטחה בתור

”voluntary undertaking of obligations to others.24 
בכך ששנ קימל,  לשיטת  דומים,  וההבטחה  מסגרת  החוזה  היותם  דרך  מסוגלים  יהם 

הסתמכות ולאפשר סוגים שונים של חליפין  ולנטילת התחייבויות לעודד שיתוף פעולה  
זהו   המוסדות.   המכשיריערכם  עתידי.  ו 25של  מהנסיבות  נובע  ביניהם  הדרכים  מהשוני 

פונקצש ממלאים  הם  לשוני  יבהן  מביאים  ואלו  זו,  המוסדות   האינטרינזי בערך  יה   של 
כשלעצמו(:  מוסד  בכל  השימוש  בעצם  הגלום  הפנימי  החברתי  בערך  כדי  26)כלומר 

את   ערכה(  תפקידה  למלא  ההבטחה  ,המכשירי)או  הסתמכות,  עידוד  ניתנת    כגון  אשר 
מתבססת על תפיסה הדדית של הצדדים   אישיות קיימות-ן לרוב בגדרי מערכות יחסים בי

התהליך של   27.כבר קיים בין הצדדיםש, אשר כוללת בין היתר רמה של אמון  זה את    זה
המחויבות,  יצירת  לשם  הקיים  האמון  על  נשען  וקיומה  עליה  הסתמכות  הבטחה,  מתן 

הבי והכבוד  האמון  רגשות  את  אותם. -ןמאשש  ומבצר  ההבטחה   28אישי  כי  העובדה 
וכבוד    מחמתמקוימת   אמון  אותם    כדיאותם  מבצרת  אשר  היא  אותם  ולאשש  להצדיק 

ק של  האקספרסיבי  ערכו  זהו  ההבטחה  בפועל.  אמון  יום  על  נשענה  מלכתחילה  אשר 
ואשר בסופו של דבר קוימה בשל   שקיים כחלק ממסגרת של רגשות הדדיים בין הצדדים,

_____________________________________ 

 
בוקשפן,   21 עלי  ראו:  ומבקרת,  נוגדת  העסקי לעמדה  במשפט  החברתית  )תשס"ז(   המהפכה 

 .  209בעמ' 
 Dori Kimel, “Neutrality, Autonomy, and Freedom of Contract”, 21 Oxf. J. Legalראו: 22

Stud. (2001) 473, P. 476 .  :להלן(  Kimel, Neutrality, Autonomy, and Freedom of 
Contract) .  

 .489שם, בעמ'   23
גם: 24 ראו   Dori Kimel, From Promise to Contract: Towards a Liberal Theory ofשם. 

Contract (2003) P.134 :להלן( Kimel, From Promise to Contract .) 
25 Kimel, Neutrality, Autonomy, and Freedom of Contract  הערה ; 489בעמ׳  (  22  )לעיל, 

 .65בעמ׳  (24 ערהה  , לעיל) Kimel, From Promise to Contractראו גם: 
 שם. 26
 .69, בעמ'  שם 27
 By making a promise – that is, voluntarily undertaking“המנגנון לשיטת קימל הוא זה:   28

an obligation towards the promisee – the promisor invokes the promiseeʼs trust. By 
taking the promise seriously, or by relying on it, the promise gives that trust, or 
indicates that it exists. By then keeping the promise, the promisor justifies the 
promiseeʼs trust, proving herself trustworthy and showing respect to the promisee” .

הערה    Kimel, Neutrality, Autonomy, and Freedom of Contractראו:   בעמ׳    (22)לעיל, 
 .77 , 29–28 בעמ'  (24 הערה )לעיל,  Kimel, From Promise to Contract. ראו גם: 490
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אישיים -ןהמחשבה כי קשרים בי 29אותם רגשות, באופן אשר נותן ביטוי מוחשי לקיומם.
לדבר בעל ערך   , ככלי אשר מבצר אותם  ,הופכת את ההבטחה 30עצמו לשכ הם דבר רצוי  

  31. )שהוא נפרד מערכה המכשירי, ככלי לעידוד שיתוף פעולה והסתמכות( אינטרינזי
מקוימת   ההבטחה  הייתה  לו  כי  אלו משתמע  )כגון  במדברים  חוזית  בכפייה  אכיפה 

במצב זה הוכח לנבטח למעשה  32משפטית(, היה הדבר פוגם באמון אשר ניתן לכתחילה.
די    אין כי    , דהיינו  .)דרך ההיזקקות למערכת המשפט( כי מתן האמון במבטיח היה טעות

יהא הסיבה העיקרית לנתינת    שרצון זהדו של המבטיח להצדיק את האמון כדי  ירצון מצ
מערכת  על  חורבן  לטעמנו  תמיט  כאלו  בנסיבות  המשפט  למערכת  ההיזקקות  המתנה. 

הביהיחס קימל.  -ןים  שמציע  בניתוח  בהתחשב   למעשה  שבכך  הוא  לכך  הטעם אישית 
)נתי ולקיומה  להבטחה,  מזו  בתן  לחלוטין  הפוכה  אקספרסיבית  משמעות  כפייה(, 

היוצאת מאכיפת המתנה היא   האמירה  .ההבטחה בנסיבות "מתנתיות"  לקיום  שמיוחסת
 אישיים כדי שההבטחה תקוים על בסיסם כגורם מניע בלעדי.-ןכי אין די רגשות בי

כלל   בדרך  נעשה  מההבטחה,  להבדיל  יחסים  החוזה,  מערכות  של  לגדריהן  מחוץ 
מתמשכות, הבישבמקומות    אישיות  האמון  נעדר  יחסים -ןבהם  מערכות  המאפיין  אישי 

הרי שהחוזה הוא שיוצר   33עליו ניתן לבסס שיתוף פעולה,שכאלו. באין בסיס של אמון  

_____________________________________ 

 .69שם, בעמ'   29
30 ( רז  יוסף  של  בכתיבתו  מקורו  אשר  זה,  טיעון  קו  ראו:  Joseph Razעל   ,)Joseph Raz, 

“Promises and Obligations”, Law, Morality and Society: Essays in Honour of H.L.A. 

Hart (P.M.S Hacker and Joseph Raz – eds., 1977) 227 .   בהבטחה לראות  יש  לשיטתו, 
הבי ברמה  מחויבות  יוצר  אשר  של -ןאקט  חיובית  נטייה  היא  זו  אישית  מחויבות  אישית. 

בעלת כוח מחייב   בה המבטיח כלפי בקשתו של הנבטח לקיים את ההבטחה עד לכדי ראייה
יום. נטייה זו, כלומר -םבהן נתקל המבטיח בחיי היושכלפיו, להבדיל מכל שאר הבקשות  

  –יצירת מערכות יחסים מיוחדות )ונוסיף  כשכוחה המחייב של הבטחה, ניתן להצדקה רק  
לרצויה.   נחשבת  פרטים  בין  גםאישיות(  כך  על   ,Dori Kimel, “Promise, Contract  :ראו 

Personal Autonomy, and the Freedom to Change Oneʼs Mind”, Oxford Legal Stud. 
Research Paper no. 19/2013  :באתר לצפייה   ,Kimel)להלן: https://did.li/PvOaa ניתן 

Promise, Contract, Personal Autonomy) . 
 Labelled as the“)  66  בעמ'   (24  הערה  )לעיל,   Kimel, From Promise to Contractראו:   31

ʻintrinsic valueʼ of the practice, it has to do with […] ʻthe desirability of special bonds 
between peopleʼ”) . 

גם אם התחייבות אשר מקוימת מתוך תחושת חובה שנובעת    ,יתרה מכך, לשיטתו של קימל 32
כי הקיום נובע מתחושת חובה,    האחרמטיב היחסים האישיים תקוים באופן אשר יראה לצד  

,  לזה  בדומה  . 70–69  בעמ'  ,יהא בכך כדי להעביר מסר שלילי בנוגע למערכת היחסים. שם
)דהיינו לא מתוך רגשות האמון והכבוד בין הצדדים(,   אחריםאם הבטחה תקוים ממניעים  

ייפגם, ומערכת היחסים האישית רגשית תיפגע. ראו שם,  -ערכה האינטרינזי של ההבטחה 
 .29–28בעמ' 

אישי ביחסים החוזיים אלא -ןאפיונו המדויק של קימל הוא לא היעדר מוחלט של אמון בי 33
שם,  -אי ההבטחה.  על  להסתמכות  הבלעדי  הבסיס  יהווה  שהוא  כדי  ממנו  די    בעמ'קיום 
57–64. 
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משפטיים.  אכיפה  במנגנוני  השימוש  דרך  סינתטי"  מושתל   34"אמון  הסינתטי  האמון 
דהיינו לאפשר  שביחסים   לחוזה למלא את תפקידו המכשירי,  כדי לאפשר  בין הפרטים 

 35לא היו יכולים לעשות כן.  שאם לא כןשיתוף פעולה בין פרטים 
עצם ההיזקקות למנגנון החוזי כשלעצמה גם    ה של קימל,לפי התאורי  על כך נוסיף כי

יחסיהם  ל  עדות  היא שבמערכת  והכבוד  האמון  ברגשות  רואים  אינם  שהצדדים  כך 
פעולה  ליצירתכמספיקים   ושיתוף  אומר,  הסתמכות  הווה  בכך.  הודאה  מעין  או  אפילו , 

ב להשתמש  הצורך  ה  ובלי  להתדיינות(  להגיע  )דהיינו  אקספרסיבי  ובפועל  ערך  בעל  א 
שלילי לתוכן מערכת היחסים שבין הצדדים. דומה שזהו הלך המחשבה אשר מוביל את  

( המכשירי  הערך  את  לקיים  מאפשר  סינתטי  אמון  אותו  כי  לקבוע  קיום    כלומרקימל 
( אישיות  יחסים  מערכות  לגדרי  מחוץ  גם  מראש(,  שהחליפין(  וכבוד  אמון  קיימים  בהן 

מתבטא אולם   אשר  האינטרינזי  הערך  של  בקיומו  פוגם  החוזית  במערכת  השימוש 
חסם היציאה החוזי הופך לסיבה  36צור מערכות היחסים האישיות עצמן. יבי  –בהבטחות  

האפשריות  הסיבות  שאר  על  צילו  את  מטיל  הפחות  ולכל  החוזה,  לקיום    העיקרית 
גם אם ההבטחה הגלומה בחוזה תקוים מחמת גורמים כגון כבוד ורצון לחזק   37.לקיום

_____________________________________ 

קימל מאפיין גם את תוצריה של מערכת היחסים החוזית כסוג של אמון, אך אמון שאינו   34
   . 58 בעמ'  , אמון בין זרים. שם  אותו,  שהוא מכנהפי אישי אלא כ-נובע מקשר רגשי 

35 Kimel, Neutrality, Autonomy, and Freedom of Contract    הערה בעמ׳    (22)לעיל, 
490–491. 

בעמ'   36 גם:  491שם,  ראו   .Kimel, From Promise to Contract   ,56  בעמ'  (24  הערה  )לעיל 
(“[T]he insistence on a contract can […] be offensive […] in the framework of certain 

kinds of on-going personal relationship. [Insisting on a contract for its added 
reassurance] would be at odds with the kind of mutual trust which the parties can 

reasonably expect to enjoy […]” .) 
 Dori Kimel, “Remedial Rights and Substantive Rights in Law”, 8 Legal Theoryראו:   37

(2002) 313, PP. 326–327 .  :להלן(  Kimel, Remedial Rights) .   נטען אשר  דומה  לטיעון 
גם:    בנוגע )ואשר מתבסס על ההבטחה הגלומה בחוזה( ראו   ,Stephen A. Smithלחוזים 

“Performance, Punishment and the Nature of Contractual Obligation”, 60 Modern L. 

Rev. (1997) 360, PP.371–370.;  וגםMeir Dan-Cohen, “In Defense of Defiance”, 23 
39–, 3829–26(1994) 24, pp.  .Philos. & Public Aff .  של  -דן קיומה  עצם  כי  טוען  כהן 

ביסנקצי כרשת  גם  הבטחהיה,  או  שבקשה  במקרים  רק  שתחול  מחמת    טחון  תקוים  לא 
תקוים  בקשה  או  שהבטחה  האפשרות  את(  שולל  )ולמעשה  על  משפיע  אחרים,  מניעים 

ובכך לשיטתו הממד   , מחמת נורמות אחרות שעשויות להתקיים במנותק ממנה )כגון כבוד(
הנורמטיבי של הבטחה או בקשה וממד הכפייה סותרים אהדדי. בכך מבקש הוא להוציא 

, אשר מאפשרת The Concept of Law(, המובאת בספרו  H.L.A Hartאת גישתו של הארט )
קיומה של "בקשה אשר מגובה בסנקציה" כביטוי אשר מגלם בו שתי סיבות נפרדות לציות:  

ה; יאחת הנובעת מן הבקשה )כגון בשל כבוד למבקש(, ושנייה הנובעת מחשש מהסנקצי
כהן, גישתו -. לפירוט גישתו של דן ,p.38. The Concept of LawH.L.A. Hart (1961)ראו:  

 .33בעמ'  24) הערה  )לעיל,  Kimel, From Promise to Contractשל הארט, ושלילתן, ראו: 
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הנבטח,  של  אמונו  תפקידו  38את  את  ולמלא  כך  על  להעיד  כדי  כשלעצמו  בַקיום  אין 
הרגשות או איום  ,  האקספרסיבי, שכן לא ניתן לדעת מהו הגורם הממריץ לקיום ההבטחה

הוא    –  הפוך להבטחה   , הוא למעשה , הערך האינטרינזי של החוזההאדרב 39ה. יהסנקצי
בי  פעולה  personal detachment)  אישי -ןניתוק  שיתוף  לקיום  האפשרות  יצירת  דהיינו   ,)

בי מעורבות  כפועל  -ןללא  כזו  מעורבות  התפתחות  של  אפשרות  וללא  קודמת,  אישית 
הערכים שבבסיס מוסד החוזה ומוסד  יוצא אפוא כי   40יוצא מקיום ההתחייבות החוזית.

לשיטתנו    יפגמושה מנוגדים: סיווג של מחויבות כחוזית, וקיומה ככזו, ההבטחה הם למע
ביכולתו של  אפוא    ויפגמובערכים אשר מצויים במערכת היחסים לכתחילה )כגון אמון(,  

ולעודדם לטפחם  ההבטחה  מסווגת  שמקום    מוסד  הייתה  לו  מתאפשר  היה  הדבר 
 41ההתחייבות מלכתחילה כהבטחה שאיננה חוזה. 

פו דקימל,  ואליבא  החוזי  המוסד  של  האינטרינזיים  בערכים  מההבדל  יוצא  של  על 
לים עליהם. כך לדוגמה  חַ להסדרים אשר מו   אחרתמוסד ההבטחה הוא כי יש להתייחס  

משפטיים, -יש לדרוש רמת רצינות שונה כדי לאפיין קיומה של כוונה לקיום יחסים חוזים
כגון    ,, הנורמות השולטות במוסד ההבטחהמזאתיתרה   42להבדיל מכוונה לתת הבטחה.

על  מתי  גם  כמו  מידה,  ובאיזו  אופן  באיזה  לקיים את ההבטחה,  יש  מתי  אלו הקובעות 
רגשי  -נובעות מבסיס ערכי,  הנבטח לשחרר את המבטיח מהבטחתו )במלואה או בחלקה(

_____________________________________ 

יציאה. קיימות בה    מסגרת ההבטחתית נעדרת חסמיבבהקשר זה ראוי לבאר כי אין לראות   38
ה בפועל  שמשמעותן  בו ינורמות  לחזור  מהמבטיח  המונעים  יציאה  חסמי  של  קיומם  א 

עליו  מתי  קובעות  אשר  ההבטחה  מקבל  על  המוטלות  נורמות  קיימות  ואף  מהבטחתו, 
(. המשותף לנורמות אלו הוא שהן בחלקהאו    במלואהלשחרר את המבטיח מהתחייבותו )

נובעות מתוכנה של מערכת היחסים האישית ומתעצבות לאור תוכן זה. התוכן עצמו עשוי 
בין   דומים  אשר  כלליים  אפיון  מקווי  והן  הספציפית  היחסים  ממערכת  הן  מושפע  להיות 
מערכות יחסים מאותו סוג, כגון נורמות כלליות של מוסד החברות. קיומן של נורמות אלו, 
שהן שונות בבירור במקורן ובאופן פעולתן מהנורמות המקבילות במוסד החוזי, מאיר באור 

מוסדית. כך למשל ניתן להתייחס לטענתו של קימל -ההתאמה הבין-איאת  השוני ו   אתנוסף  
הן   הבטחתו,  את  המפר  המבטיח  של  לאשמו  ברורה  רלוונטיות  קיימת  להיקף   באשרכי 

תים, לשחרר את המבטיח(,  יהניפר )וחובותיו, לע-לזכויותיו של הנבטח  באשרחובותיו והן  
בה לרוב מידת האשם שבהפרה שבשונה מהתפיסה המסורתית של אחריות במוסד החוזי,  

)לעיל, הערה  Kimel, Promise, Contract, Personal Autonomy אינה רלוונטית. על כך ראו:
 .16–12( בעמ' 30

 .99–98,  74( בעמ' 24)לעיל, הערה  Kimel, From Promise to Contractראו:  39
40 Kimel, Neutrality, Autonomy, and Freedom of Contract    הערה בעמ׳    (22)לעיל, 

כי גם לערך אינטרינזי זה יש מקום לשיטתו, והוא רצוי במגוון מצבים.   לצייןיש  .  492–491
 .78 בעמ' (24 הערה לעיל, ) Kimel, From Promise to Contractראו: 

41 Kimel, Remedial Rights    328( בעמ'  37)לעיל, הערה  (“The symbolic (or ʻexpressiveʼ) 
significance of a promise, the element which gives it its special value and its 
relationship-enhancing potential, is ruined anyway when a promise is enforced. Even 
the mere prospect of enforcement could seriously undermine a promiseʼs potential to 

promote personal relations” .) 
 .138 בעמ'  (, 24 הערה )לעיל,  Kimel, From Promise to Contractראו:  42
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זאת בשונה מהמוסד  43שיסודו ביחסים הקיימים בין הצדדים ושואבות ממנו את תוכנן.
, כלומר  החוזי, אשר מתפקד )ונועד מטבעו לתפקד( דווקא במצבים של "ריק נורמטיבי"

בין התנהגות  נורמות  הצדדים  בין  קיימות  יחסים -כשאין  ממערכת  שנובעות  אישיות 
על 44קיימת.  חוזית  אכיפה  החלת  באמור,  בסיטואציה שהבטחות    בהתחשב  יסודן 
בין  אישית -רגשית התנהגות  נורמות  לאכיפת  דבר,  של  בסופו  )או  -תגרום,  אישיות 

"מתנתיות"( דווקא במקום שבו התקיים אותו חסר נורמטיבי, כלומר כשנורמות אלו לא  
   45. התקיימו מכוח מערכת היחסים עצמה ברמה מספקת

(  special relationshipsמה שקרוי בפיו "מערכות יחסים מיוחדות" )את    מאפייןקימל  
של סך מחויבויות הצדדים   וערכעל    נוספיםכמערכות יחסים אשר טומנות בחובן ערכים  

כפי שזהכלפי    זה כוללים את האופי המיוחד של הצדדים   זה  יםנתפסהם  . ערכים אלה 
ברגשות,  זהכלפי    זההגישה    אתו  זהבעיני   טעונה   46פגמים.בותקוות  בכוונות,  ב, אשר 

זאת אינטימיות, הדוק  לעומת  אמון,  מבוססי  שאינם  יחסים  לבסס  באה  החוזית  טרינה 
(  לחלוטיןמתקיים לרוב )אולי   47()האישית  מרובי מפגשים קודמים. מוסד המתנהושאינם  

אמון ו  ,ביחסי  מרוביםבאינטימיות  ב"מערכות  מפגשים  מתקיים  קימל,  של  וכלשונו   ,
ועיקרי לענייננו, הוא כי הערכים שבבסיס היחסים  מכאן    ".יחסים מיוחדות נוסף,  חשש 

והכבוד,  האישיים האמון  רגשות  להיחרב    , כגון  )שהיא  אם  עשויים  התחייבות 
דהיינו  -אישית כהבטחתית,  ולא  כחוזית  תסווג  באופייה(  יציאה אם  רגשית  חסם  יוחל 
על   48חוזי.  חוזית  גלימה  בעטיית  זהירות  משנה  לנקוט  יש  זה  אפשרי  נזק  בשל  לכן 

להתאים  כשהתחייבות   שלא  עשויה  הערכי  בשלהגלימה  בין  -המטען  הקיים  רגשי 
  49הצדדים.

_____________________________________ 

ראו:   43 כך  הערה    Kimel, Promise, Contract, Personal Autonomyעל  וראו 30)לעיל,   )
 .38את האמור לעיל בהערה  בייחוד

קימל 44 של  במצבים    , כמינוחו  בישדהיינו  קשר  קודם של  בסיס  אין  יוצק -ןבהם  אשר  אישי 
 תוכן ומשמעות לנורמות שנדרשות לחול במערכת היחסים הנקודתית.

 f[I]“:  18( בעמ'  30)לעיל, הערה    Kimel, Promise, Contract, Personal Autonomyראו:   45
contract law set out to systematically enforce promises […] it would end up enforcing 
promissory norms in a relative normative vacuum, that is, absent the myriad of 
relationship-derived norms which supplement and often supplants promissory norms 

in the normal, nonlegal habitat of promissory activity” . 
 .69–66 בעמ׳ (24 הערה )לעיל,  Kimel, From Promise to Contractראו:  46
 רופית לדוגמה.תבשונה, בדרך כלל, מהמתנה הפילנ 47
 Dori Kimel, “Fault and Harm in Breach of Contract”, Fault in American Contract:ראו 48

Law (Omri Ben-Shahar and Ariel Porat – eds., 2010) 271, PP. 277–278. “Legal 
enforceability on its own inevitably alters certain characteristics of promissory 
relations, and other features of the legal framework may similarly have a 
transformational (and not just protective, supportive, etc.) effect on that which it sets 

out to encompass” . 
 ,in (seriously“:  138  בעמ'   (24  הערה  )לעיל,   Kimel, From Promise to Contractראו:   49

voluntarily) making agreements with others, people may opt not to enjoy the kind of 
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זה,   חלק  הכללית לסיכום  לתופעה  אחד  קונקרטי  הסבר  מציעה  קימל  של  כתיבתו 
שונים  ש פנימיים  ערכים  מבטאת  החוזית  הדוקטרינה  לזהות:  ביקשנו  אשר  מאותה  אלו 

רגשיות )כגון  -מוצאים ביטוי במוסדות ש"סביבת מחייתם" היא מערכות יחסים אישיות
  מנוגדיםאף  ולמעשה    ,(, אם כי קימל איננו מתייחס למוסד זה באופן פרטניהבטחת מתנה

להתרוששותם  להם.   תביא  אלו  במוסדות  החוזית  הדוקטרינה  אלו.  של  כפיית  מערכים 
למוסד  באשר  קימל  של  הכללית  עמדתו  של  מובהק  מייצג  הוא  המתנה  הבטחת  מוסד 

לעניו  ,ההבטחה עמדתו  על  החולקים  מוסד יגם  לבין  החוזה  מוסד  שבין  העימות  ן 
ש מהעימות  להתעלם  יתקשו  בכללותו  הבטחת  יההבטחה  לבין  החוזה  מוסד  בין  יווצר 

טי, והיא  תהמתנה. אין ספק כי אם תפקידה של הדוקטרינה החוזית הוא לייצר אמון סינ
הרי   אישיים,  יחסים  ת  ,שיטתו  שלפימעקרת  המתנה  מוסד  על  את החלתה  ותאיין    עקר 

נזקק לאמון הסינ אינו  טי תהאפיון המתנתי על ערכיו האישיים הקמאיים. מוסד המתנה 
היחסים יצירת  שכן  לצורך  מכ,  יותר  מבטא  המתנתי  ביןוהאפיון  יחס  באופן  -ל  אישי 

 טיים.תמובהק, ואינו נזקק לכל יצירת אמון או חיבה סינ
 אחד של המתרס  דדי המתרס אל מול צ ישני צ   –קהילות רזות, צרות ומנוכרות   )ב( 

( צועדת בדרך דומה לזו של קימל, והיא מאירה באור  Markovitsכתיבתו של מרקוביץ )
אי את  שונה  שיסודם  -מעט  יחסים  לבין  החוזי(  )והמוסד  חוזיים  יחסים  בין  ההתאמה 

"רזות"   נורמות  יוצר  החוזי  המוסד  כי  גורס  מרקוביץ  קיימת.  אישית  יחסים  במערכת 
היחסים החוזיים, שבסיסם בהבטחה,   50אישי(. -מבחינת תוכנן הערכי )ומקל וחומר הבין

פעולה שנוצר באופן מלאכותי,    שיתוף   –מבטאים ויוצרים לשיטתו יחסי "כיבוד הדדי"  
שהחוזה יוצר    אף 51מתוך הבנה או צורך הדדי, בין זרים הפועלים לקידום עניינם האישי.

יוצר מסגרות קהילתיות ב בין הצדדים ואף   52של שיתוף פעולה,  הקיימ-ותנכבוד הדדי 
לשיטתו,  בקיומם  מותנה  ואינו  אישיים  מרגשות  נובע  אינו  הפעולה  ובכך   53שיתוף 

_____________________________________ 

 
reassurance that only the law can provide, in order not to lose the qualities which are 
often lost in the transition from non-legal to legal relations. They may wish to leave 

more room for the operation—and the transparency—of the ʻrightʼ motives” . 
 Daniel Markovits, “Contract and Collaboration”, 113 Yale L.J. (2004) 1417.  ראו: 50

(. ראו: thin communityכתיבתו מסווגת על ידי דגן והלר כתיאוריה של "קהילתנות צרה" )
Hanoch Dagan and Michael Heller, The Choice Theory of Contracts (2017) pp. 61–63 . 

 Contracts typically arise“)  1420( בעמ'  50הערה    , )לעיל  Markovitsראו:    .62שם, בעמ'   51
among self-interested parties who aim to appropriate as much of the value that 

contracts create as they can” .) 
 .62( בעמ' 50)לעיל, הערה   Dagan and Hellerראו:  52
53 Markovits  1451( בעמ׳  50, )לעיל, הערה  (“The morality of contract […] identifies and 

elaborates a form of respect that does not rely on affection” .) 
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, בדומה לקימל, גם מרקוביץ רואה בצורה האדרב 54לדעתנו קרובה גישתו לגישת קימל.
שהחוזה יוצר שיתוף פעולה שאינו  דהיינו בעובדה    ,זו של "קהילתיות בעירבון מוגבל"

חודר לרובד של מערכת יחסים רגשית, שיתוף פעולה המבוסס על הערכה והנובע מצורך 
מכאן שגם אם נוצרת מסגרת של שיתוף פעולה, היא בעלת אופי ומטען ערכי   55. יתרון  –

רגשי  ולא  א-חוזי  יש  ואישי.  שיתוף  מנם  של  "קהילתיות"  מסגרות  ליצור  כדי  בחוזה 
( יחסים   , דהיינו  . (collaborative communityפעולה  מערכות  של  מסוימות  צורות 

 פורמליות.  באך הן מאופיינות בריחוק ו ,אישיות-ןבי
הערכי בפן  הרזון  לענייננו.  מהותי  דגש  עולה  האמור  יתרון-מן  הוא  לשיטת   ,אישי 

בין  יחסים  של  הקלאסית  החוזית  בגזרה  מתמקד  דיונו  כי  לב  לשים  יש  אך  מרקוביץ, 
אישי ביניהם. ניתן להסכים -ןצדדים הפועלים לקידום עניינם האישי בלבד וללא קשר בי

מסחריים  חוזיים  יחסים  עבור  זאת  אך  יתרונות,  בחובם  טומנים  והפורמליות  שהריחוק 
למרות השפעתו הטובה שמכאן   56אישי מבעוד מועד.-קיים מטען רגשי  אין בגדריהם  ש

 להבחיןבו הן אינן מצויות מלכתחילה, יש  שמקום  בשל החוזה ביצירת מערכות יחסים  
היחסים   אישיותשבין מערכות  יחסים  לבין מערכות  עומד מרקוביץ  גם  רגשיות-עליהן   .

  : סוג שונה של קהילתיות לכל אחת מהמערכות  מרקוביץ עצמו נדרש להבחנה זו, ביחסו
לשיטתו   מאופיינת  החוזית  )המערכת  פעולה  שיתוף  של   collaborativeבקהילתיות 

community)  חובות של  סגור  מערך  מתווה  החוזי   אשר  הפעולה  משיתוף    הנובעות 
 הן כפופים הפרטים בגדרי מערכת היחסים החוזית שהיא סגורה ומוגדרת.  ילשא

זאת מאופיינות    לעומת  נישואין(  )כגון  אישיות  בפיו מערכות  שקרוי   במה 
“cooperative community”  אשר פתוחה  רקמה  בעל  חובות  מערך  יוצרת  האחרונה  זו   .

בין "הבטחות   להבחיןיש    מלבד זאת, 57נובעות מטיב הקשר האישי עצמו ונגזרות ממנו.
מרקוביץ .  מקרים של הבטחות, לשיטת מרקוביץ-, שהם שניהם תתיאישיות" לבין חוזים

(. ובכך מתבטא הבדל עיקרי בינו לבין קימל)עוסק במובן רחב מאוד של מושג ההבטחה  
_____________________________________ 

קימל רואה שוזאת על אף ההבדל המהותי בתפיסת מוסד ההבטחה ביניהם. כאמור, בעוד   54
תת הוא  החוזה  מרקוביץ'  שעבור  הרי  מהחוזה,  נפרד  כמוסד  ההבטחה  של  -את  מקרה 

 .1434( בעמ' 50)לעיל, הערה  Markovitsהבטחה. ראו: 
 I insist that the conceptual core of contract remains the discrete and“:  1450שם, בעמ׳   55

self-interested exchange. […] even the most self-interested, discrete, and purely 
transactional contracts […] invoke the moral relations of respect and community […]. 
[T]he thinness and formality of the contractual ideal of community is an asset rather 

”[…] than a liability  (. ר"ק-ד"פ ו –אינה במקור )ההדגשה 
רגשי זה הוא דבר אשר -ההנחה המובנית בכך, ודומה שאין חולק עליה, היא כי מטען ערכי 56

 רצוי לשמרו.
( בעמ'  50הערה    , )לעיל  Markovitsגם מרקוביץ עומד במידה מסוימת על ההבחנה, ראו:   57

1462  (“The contrast between the […] character of collaborative communities and the 
open-ended character of cooperative communities gives collaborators a measure of 
control over how they are treated in the name of community that cooperators do not 

enjoy” .) 
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היא לדידו  לרצונות-"סוגת  ההבטחה  גישה  לפרטים  המאפשר  כלי  ,  זהשל    זה   יהםעל", 
הוא  חוזה  ה   לשניהם.  יצירה של עמדה פרקטית או כוונה לפעולה שהיא משותפת  ומכאן

מקרה  -הבטחה האישית", שבה עוסק מאמר זה, היא תתה הבטחה; "  של  אחד  מקרה-תת
כל  58.אחר באכפתיות  כרוכות  אישיות  הצד  הבטחות  שלו.    האחרפי  לאינטרס  ובדאגה 

זאת הצד    לעומת  של  לאינטרס  אינה  הדאגה  החוזית  לכוונותיו    האחרבמסגרת  אלא 
בנוגע לגזרה המתוחמת, ולהשגת המטרה, כוונותיו ונקודת מבטו    ,ולנקודת מבטו )ודוק

 (. ובלשונו של מרקוביץ:59החוזי  שיתוף הפעולהשל 

The hallmark of this collaborative form of community is that it replaces 

concern for the other personsʼ interests – the concern that underwrites 

the sharing of ends involved in a typical personal promise – with a 

concern for other persons' intentions and […] points of view.60   

המנגנון החוזי מאופיינת   באמצעותאכן, אותה קהילתיות של שיתוף פעולה אשר נוצרת  
. ואולם, בכך עוצר המנגנון בדיוק באותה נקודה  האחרלבסוף בדאגה לכוונותיו של הצד  

הרגשית   המעורבות  של  מקומה  מגיע  והלאה  ממנה  ממעורבות הכלליתאשר  להבדיל   ,
אליבא דמרקוביץ, מערכת היחסים   61. נקודתיתבצורה של אכפתיות בגדרי מערכת יחסים  

( ונקודתי  צר  במובן  פעולה  שיתוף  היותר  לכל  יוצרת  לעומתה, collaborationהחוזית   .)
מלכתחילה יותר  קרובות  שהן  יחסים  רחב   מערכות  במובן  פעולה  שיתוף  על  מבוססות 

(cooperation .)62  קהילתיות הצרה של מערכת היחסים החוזית חובותיו של הפרט  בשל ה
שהן   כפי  רעהו  של  מטרותיו  השגת  שעניינה  בגזרה  ותחומות  מוגבלות  לרעהו  לסייע 

_____________________________________ 

הגדרתו הרחבה, ובהתחשב בגזרתנו המצומצמת )הסברת הצורך   בשל.  1434ראו שם, בעמ'   58
אינה  לכתיבתו  שהתייחסותנו  נבהיר  החוזי(,  המוסד  לבין  רגשיים  מוסדות  בין  להבחין 

שניתנות   משתמשת אישיות  בהבטחות  רק  נוגעת  כתיבתנו  הבטחה.  הרחבה של  בהגדרתו 
 בגדרי יחסים אישיים ולא בכלל ההבטחות )אשר כוללות גם חוזים לשיטתו, כאמור(.

בהערת אגב יצוין כי הדאגה לאינטרס של הפרט, אליבא דמרקוביץ', היא "נחותה" יותר;  59
היא מעין שלב מקדים המצוי מדרגה אחת לפני הדאגה לכוונותיו ולנקודת מבטו של הפרט,  
שיש בה כדי להתייחס אל הפרט בצורה מלאה יותר כמטרה ולא כאמצעי במובן הקנטיאני. 
וכל  ואולם, דיון זה עבור מרקוביץ' נעשה בגדרי ההקשר הספציפי של ההבטחה החוזית, 

לאינטרס   אם  דאגה,  באומרנו    ואםאותה  אלו.  ליחסים  תחומה  מבטו,  ולנקודת  לכוונותיו 
הרגשיים,   המוסדות  של  בהקשר  הנבטח  כלפי  המבטיח  של  לאינטרס"  ודאגה  "אכפתיות 

 יצירת מערכת היחסים ההבטחתית.  לפנידאגה אשר קיימים להכוונה היא לאכפתיות ו
60 Markovits    הערה בעמ׳  50)לעיל,  גם:  1451(  ראו   .Dagan and Heller    הערה ( 50)לעיל, 

 .63–62בעמ׳ 
61 Markovits    1451( בעמ'  50)לעיל, הערה  (“The morality of contract therefore identifies 

and elaborates a form of respect that does not rely on affection”    אינה במקור )ההדגשה 
 ((. ר"ק-ד"פ ו –

. ראו גם את האמור באלהכגון אלו הנוצרות במסגרת של נישואין, חברות, הוֹרות וכיוצא   62
 .58 לעיל בהערה
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שיתוף   מערכות  של  הפתוחה  הרקמה  זאת  לעומת  החוזה.  מסוימות  במסגרת  מוגדרות 
יותר רחבות  ועל  המבוססות    , פעולה  קיימיםעל  ערכים  לפעול   ,רגשות  לפרט  מאפשרת 

המבטיח את קידום עניינו של רעהו,   תפיסתו של  לפילקידום עניינו של רעהו,  יזוםבאופן 
 מו.י מתוך הרצון להיטיב ע

  63מוסדי אשר רלוונטי לענייננו. -בדברים אלו מתבטאת תפיסה והדגשה של פער בין
המסגרת החוזית אינה מסוגלת לתת  גם כאן, בדומה לעמדות נוספות המובאות בפרק זה,  

יוכל    האחרוןמוסד  ההבטחת מתנה. אם  כגון    ביטוי לעומק הרגשי שבמוסדות מסוימים,
מערכיו. הראשון מוסד  הבתוך   ויופשט  יצומצם  הוא  )או   64,  התחייבות  של  דחיקתה 

)כגון הבטחת מתנה( לגדרי הפרדיגמה החוזית תתעלם    הבטחה( שמקורה במוסד רגשי 
להיות   שעשויים  המתנתיים  ההבטחה    המקורמהרגשות  מתן  דרך  ההתחייבות  לנטילת 

העיקרי   המקור  עצמי. שחלף  אינטרס  שהוא  החוזי,  המוסד  בגדרי  מרקוביץ    65מציע 

_____________________________________ 

מרקוביץ   63 גם  עומד  זה  פער  היחסים   בהכירועל  מערכת  של  והמכשירי  המרוחק  באופי 
אחרות: יחסים  ממערכות  להבדיל   represents a conception of [Contract]“החוזית, 

community that is […] impassive and detached: Both the ends that the parties share 
and the mode of their sharing are circumscribed by the particular terms of their 
agreement. Contract therefore presents a much sparer and more formal conception of 

community than is common to many personal promises”  .Markovits    ( 50)לעיל, הערה
 .1462בעמ' 

שהמסגרת החוזית מאפשרת לאנשים ללא קרבה אישית מוקדמת לחדול מלהיות   אףזאת   64
פעולה  ביוצרהזרים,   כמטרה   , שיתוף  ראייתו  לכדי  עד  לאחר  דאגה  מרקוביץ,  לדעת  ואף 

 By sharing ends […] the parties to contracts“)  1463במובן הקאנטיאני. ראו שם, בעמ'  
come, as Kant would say, to treat each other as ends, which is to say that they cease to 
be strangers and enter into a moral community together […] Contracts enable persons 

”who are not intimates nevertheless to cease to be strangers    במקור ד"פ   –)ההדגשה 
“ persons who commit themselves to sharing such ends in)  1451((; וכן שם, בעמ'  ר"ק-ו

such a way cease to be strangers and come to treat each other, affirmatively, as ends in 
themselves” יש שיאמרו כמובן שדי בכך כדי לסייג את חוסר ההתאמה שבין מוסריות  .)

ההבטחה החוזית לבין המוסדות הרגשיים. יתרה מזאת, מרקוביץ מעלה את האפשרות כי 
ההדדית  הדאגה  בשל  מתאימה,  היא  כי  למסקנה  להוביל  עשוי  שלו  התזה  של  זה  אפיון 

( אך benevolent promisesמתנה ) האחד למטרותיו של רעהו, אך ורק למסגרת של הבטחות
למרות ראיית האחר   –. לשיטתנו, עדיין  1450–1449לא למסגרות חוזיות. ראו שם, בעמ'  

ו המתנתיות  את  נעדר  כולו  התהליך  משותפת",  ל"קהילה  הכניסה  ולמרות  את כמטרה 
הבי שהיא  -ןהקרבה  המתנתית  המקוראישית  ההתחייבות  מההתחייבות   , ליצירת  להבדיל 

או   מרצון  דומה מהחוזית, שנובעת  ומרווחתו.  לעסקה  המנותק מהצד השני  ראשוני  צורך 
פני הם  גם גם  הדברים    שכאלה  הקהילתי  האפיון  על  מוותר  אינו  אשר  מרקוביץ',  לפי 

מוסד החוזי אלא מאפיין אותו כקהילתנות שהיא מיוחדת למוסד החוזי, צרה ב  כשמדובר
   . 1450ופורמליסטית. ראו שם, בעמ' 

 a practice in which the parties“. מרקוביץ מרחיק וקובע כי החוזה הוא  1420שם, בעמ'   65
each try to take advantage of the other”  'וכן כי המטרה בהבטחה היא 1422. שם, בעמ ;

ו  רצונו  את  להכפיף  הוא  גם  הנבטח  את  תחייב  אשר  הדדיות  להשגת  את  יצירת  יכולותיו 
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שבהגדרתו   פעולה  שיתוף  יוצרת  החוזית  המסגרת  ולקיים    אינולשיטתו,  להכיל  יכול 
ערכים אישיים ואינטימיים, שכן כולו מתמצה בשיתוף פעולה מרוחק. אף אם נגיע לידי 

  , לסייע בהשגת מטרותיו של רעהושל האחד  ורצון    בין הצדדים  דאגה הדדיתשנראה    כך
אין די בכך, שהרי אלו מתמצים בגדרי מערכת היחסים החוזית הנקודתית ומתקיימים רק 

 כנגזרת של קיומה.  
צדדי החוזה מצויים   דברבסופו של  ש   מכךהדוקטרינה החוזית אינה יכולה להתעלם  

המתרס צדי  ובה,  משני  החוזה  בהצלחת  ומעוניינים  רציניים  המטרות  שגאמינים,  ת 
הדדי  חברושל    זה החוזיות   צ  ,באופן  משני  מצויים  הם  הפרטים י ועדיין  מתרס.  דיו של 

לרוב   מצויים  המתנתית  המתרס  ״בצדבסיטואציה  של  רק  ״אחד  מדובר  אין  כלומר   ,
ת מטרות ההסדר אהדדי, אלא במצב שבו האינטרס המשותף מתלכד לגרעין אחד שגבה

.  בלבד. המסגרת החוזית למעשה מקדמת ערכים שונים בתכלית מאלו שבבסיס המתנה 
מקדמת צרה   היא  קהילתנות  של  של  -מני-ערכים  לעמדתו  מרקוביץ  קרוב  בכך  צרה. 

במקומות  66קימל,  רצוי  שהוא  כדבר  החוזית  המסגרת  שיוצרת  הניכור  את  המעריך 
בד בבד מבין שכל ניסיון להכיל את המוסדות האישיים, הטעונים ברגשות  מסוימים, אך  

 . תבסיסי תהתאמה ערכי-קודמים, בתוך החוזה, נידון לכישלון בשל אי
המסגרת החוזית מסוגלת להכיל ולקדם   העולה מהמקובץ הוא כי לשיטת מרקוביץ,

גדרי מערכת ל  תחומיםמטען ערכי דל ורזה המיוסד באינטרס אישי ואשר תחולתו וקיומו  
בלבד.   הנתונה  החוזית  יחסים ליתרון    זהו היחסים  דחיקת  ואולם  מסחריים,  יחסים 

שמקורם בעומק רגשי קמאי )כגון במוסדות המקיימים את האפיון המתנתי( לתוך מסגרת  
מערכיהם אותם  תפשיט  מסוגלת  ,זו  אינה  וממילא  נועדה,  לא  החוזית  המסגרת    , שכן 

הערכי בפן  הרזון  רזה.  קהילתנות  מאותה  שחורגים  כאלו  ערכים  ולקדם  אישי  -להכיל 
תזה למסגרת המתנתית )בוודאי האישית, ואולי  -אנטי  הואהמסגרת החוזית    אתמאפיין  ה

הפילנ צתאף  שני  שבין  ליחסים  מתאימה  החוזית  המסגרת  יותר  ירופית(.  המתרס  די 
. לכן לדעתנו  יחד באותו צד של המתרסליחסים שבין פרטים הניצבים    משהיא מתאימה

מוסדית -ההתאמה הבין -גם התאוריה שמציע מרקוביץ מראה כי הקושי העיקרי נובע מאי
בין החוזה לבין מוסדות המקיימים את האפיון המתנתי. הכנסת מוסדות אלו תחת כנפי 

 המוסד החוזי תפגע בהם, בערכים שביסודם וביכולתם לקיים ולהזין ערכים אלה.

_____________________________________ 

 
בעמ'   שם,  ההבטחה.  בגדרי  ביטוי  המוצאות  המבטיח  ודוק1432–1431מטרות  הורתה   , . 

 של מערכת היחסים ברצון להשיג מטרה ולא ברצון המתנתי להיטיב עם המקבל.
לקהילתיות  66 האפשרות  את  דוחה  אשר  קימל,  של  מגישתו  השוני  את  לציין  יש  זאת  עם 

גישת שנוקט  כמי  והלר  דגן  בפי  מסווג  הוא  ואכן,  מחוזה.  יוצא  כפועל   no“כלשהי 
”communityחד צרכניות  בעסקאות  עניינם  החוזים  רוב  לפיו  אשר   ,-(  consumerפעמיות 

transactions  יכולות להקים מערכות יחסים שתומכות בערכי קהילתנות   אינן( אשר מטיבן
 .73( בעמ' 50)לעיל, הערה  Dagan and Hellerכלשהם. ראו: 
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 היש מקום למתנה?  –  הדוקטרינה החוזית להסדרים מקומיים  חלוקת  .2

 ( והלר  דגן  של  מעשית Dagan & Hellerבספרם  נפקות  ובעלת  חדשנית  תאוריה  עולה   )
( הבחירה"  "תאוריית  החוזים.  לדיני  והלר  ,(Choice Theoryמרשימה  דגן    ,שמציעים 

חשיבות האפשרות של הפרט לבחור בין מגוון "טיפוסים" חוזיים להסדרת    מדגישה את
 realms of humanאישיים )-( של מתחמי יחסים ביןsphereרה )פעולותיו בכל רמה או ספ  

interaction  המדינה של  חיובית  מעורבות  מחייב  בחירה  אפשרות  קיום  לשיטתם,   .)
ואי הבחירה  דרך  הפרט.  לבחירת  שיעמדו  חוזים  סוגי  חוזים  -בעיצוב  סוגי  בין  הבחירה 

חירותו.  ואת  שלו  האוטונומיה  את  הפרט  החוזים   67מממש  סוגי  של  ערכם  היתר  בין 
( או  utilityתועלת )  כדוגמתים לחוזה  יהשונים נובע מיכולתם לקדם טובין שהם אינטרינז

טובין אלו   68הקפדה על ביצור האוטונומיה כמגבלה כללית.ב(,  communityערכי קהילה )
ייב של החוזה אלא הם רכיבים  אינם הערכים אשר מצדיקים בפני עצמם את הממד המח

ערכים אלו   69חוזים, לכתיבת סיפור חייו האוטונומי של הפרט. המשמשים, דרך עשיית  
אינטרינזי כך יהם  בשל  החוזיות.  למסגרות  והן  הפרטים  של  היחסים  למערכות  הן  ם 

בבסיס מערכת היחסים המאוסדרת שעומדים דגן והלר על הצורך בהתאמה בין הערכים  
 70לבין ההרכב הערכי של ההסדר המשפטי אשר ראוי שיחול עליו. 

עשו אשר  מבנה  מציעה  והלר  דגן  של  איגישתם  בעיית  על  אור  לשפוך  ההתאמה -י 
לכל  -הבין לשיטתם  משותף  בסיס  שהם  לערכים  מתייחסים  והלר  דגן  כאמור,  מוסדית. 

תועלת וקהילה. לאור ערכים אלו ניתן למצב את   –מצבי חיים שונים    המסדיריםהחוזים  
חוזים   לבין  מוחלטת  בקהילתנות  שבסיסם  חוזים  בין  שנע  מנעד  על  היחסים  מערכות 

החוזי ל"ספרות" אשר   71תועלתנות מוחלטת.שבסיסם   העולם  "לפרק" את  הם מציעים 
נחלקות, לדוגמה, לספרה המסחרית, לספרה של יחסי עבודה, לספרה של יחסי משפחה 

רצוי   72. א באלהוכיוצ יתקיימו  ש לשיטתם  ספרה  כל  שונים    כמהבתוך  חוזים  סוגים של 
דו תמהיל  מבטאים  שכולם  הוא  ביניהם  המאחד  והתועלת,  אשר  הקהילה  ערכי  בין  מה 

_____________________________________ 

שלילי  67 חוזים  בחופש  הדוגלות  תאוריות  בגדרי  מאשר  לשיטתם  יותר  מלאה  בצורה  וזאת 
לדוגמה(.   פריד,  )נוסח  שלילית  הערה    Dagan and Hellerובאוטונומיה  בעמ׳  50)לעיל,   )

5–6 . 
והקהילה 14שם, בעמ'   68 ערכי התועלת  על  והלר מסתכלים  דגן  כי  זה  לציין בהקשר  ראוי   .

של   האפשריים  ההרכבים  מגוון  את  מייצגות  עליו  הנקודות  אשר  מנעד  של  צדדים  כשני 
שמקודמים   אותם   באמצעותערכים  ולקדם  תועלתניים  מערכים  לנבוע  עשוי  חוזה  חוזים. 

המשפטית בכתיבה  המקובל  הרחב  הכספי-)במובן  ולא  .  51בעמ'  שם,  גרידא(.    כלכלית 
חוזה עשוי לנבוע מערכי קהילה ולקדם אותם, ועיקרם של ערכים אלו הוא הקידום   מנגד, 

 .58אישיות כמטרה בפני עצמה, במגוון דרגות קרבה. שם, בעמ' -של מערכות יחסים בין
 .43–42שם, בעמ'   69
 .52–51שם, בעמ'   70
 שם. 71
 .98–96בעמ'   שם,  72
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חוזים.  של  סוג  לאותו  "מקומי"  שהוא  היתר   73תמהיל  בין  נקבע  הערכים   לפיהתמהיל 
המ היחסים  מערכת  עשויים  אשבבסיס  המשפחתית  בספרה  חוזים  למשל  כך  וסדרת. 

ביןעל  בעיקר    הבנותל יחסים  מערכות  חיזוק  של  קהילתיים  להבדיל -ערכים  אישיות, 
בספרה   שעיקרם  מחוזים  אותם    –המסחרית  המניע  תועלת    –הערך  של  ערך  הוא 

 74כלכלית.
בטיב  שהיות   כתלות  ערכיים שונים  איזונים  יחסים שונות מבטאות  ספרות  לשיטתם 

שיש   הרי  בהן,  המתקיימות  היחסים  ולא    להעדיףמערכות  מקומיים  משפטיים  הסדרים 
הע הערכי  התמהיל  את  יותר  טוב  יבטאו  אלו  שכן  ספרה. כלליים,  אותה  מאחורי  ומד 

לשם   עצמו.  הכללי  בדין  או  עצמם  במוסדות  לפגוע  עשויה  אחרות  בדרכים  ההליכה 
, וזו הדרך הרצויה  האחתהמחשה, תמיכה בערכי קהילה יכולה להיעשות בשתי דרכים:  

דרך   היא  והלר,  דדגן  בסוגים    מקומיותהתאמות  אליבא  יחולו  אשר  דינים  מערכות  של 
, החל הכללי, דרך שינוי הסדרי הדין  יהי השנ   ;מסוימים של חוזים, בספרה מסוימת בלבד

תום הלב. השימוש    בעקרוןשל דיני החוזים. דוגמה לכך היא השימוש    כלל הספרותעל  
ב  וב לקדם י יוצר רשת  ובכך עשוי  היחסים החוזיים,  קהילתי במסגרת  אופי  בעלת  טחון 

מסגרת.  באותה  קהילה  עקא,   75ערכי  המענה  שדא  באיכות  לפגוע  עשוי  שינוי  אותו 
שנותנים דיני החוזים הכלליים לצרכים של פרטים בספרות אחרות, כגון הצורך בוודאות  

 77על משמעותה של השפעה זו בקשר לענייננו נעמוד בהמשך. 76בספרה המסחרית.
בהסדרי החוזים    שימוש  הסדר   הכללידין  של  המקומית  בגזרה  מטרות  להשיג  כדי 
  , לרוב בערכים האופייניים לגזרתו הספציפית, עשוי ליצור ריקושטיםספציפי, אשר טעון  

עשוי    המוסד הספציפי  ,מהם ייפגעו בהכרח או המוסד הספציפי או הדין הכללי. ודוקש
וללא ביצוע להיפגע, שכן אם ייעשה שימוש בהסדר מן הדין הקיים כשהוא כללי באופיו  

בה ש, הלה עשוי שלא להתאים בערכיו לערכים הדומיננטיים והנפוצים בספרה  התאמות
האפיון   בסביבת  המתקיימים  בחוזים  יקודמו  שלרוב  קהילה  ערכי  )כגון  מדובר 

_____________________________________ 

משתנה  73 לתועלתנות,  קהילתנות  שבין  המנעד  על  המיקום  דהיינו  עצמו,  התמהיל  ואולם, 
 ,ther than the ultimate commitment to autonomy[O]“:  103מספרה לספרה. שם, בעמ'  

values in contract law are local to contract types, not global to contract law” . 
לספרות שונות של יחסים יש אופי דומיננטי שונה מבחינת הערכים שבבסיסם,    , שם. ודוק 74

ולכן ייתכן סוג אחד של חוזים שיהא דומיננטי בספרה מסוימת בגלל התאמתו לערכים אשר  
יחסים מסחריים סוג  ייתכן שבספרה של  לרוב מוצאים מקומם באותה ספרה. כך לדוגמה 
החוזה שיהא דומיננטי יתבסס ברובו )או במלואו( על ערכי תועלת ולא על ערכי קהילה, אך 
הדבר אינו שולל לשיטתם של דגן והלר את הצורך הנורמטיבי לקיים גם חוזים המבוססים 

גיוון בין הספרות על העל ערכי קהילה באותה ספרה, כדי לאפשר את קיום הבחירה. נוסף  
   הספרות, לשיטתם.   בתוךנדרש גיוון  

 .104שם, בעמ'   75
 שם. 76
 .84ראו להלן, ליד הערה  77
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הבטחתהפרדיגמטית  הדוגמה   78רגשי(. -המתנתי בקצה  )אישית(  מתנה  של  ו מצויה 
היא רוויה  ש הרגשי, היות  -המתנתי האפיון    בשל המנעד )או אף מחוצה לו(    הקהילתי של

המהותי אשר מניע אותה. על כן ספק אם יימצאו באסדרה ערכים קהילתניים והם היסוד  
ערכים תועלתניים כלשהם,   זה  מוסד  ערכי אם  הראויה של  את  האסדרה אמורה לתאום 

  המוסד עצמו.
הכלל אל  הפרט  בהם ,  ומן  ועוסק  עליהם  חל  הספיציפי  שהדין  שהיחסים  ככל 

בטובין  מדיני החוזים הכלליים  בכלים  פגיעותו של השימוש  גדלה  כן  יותר,   אינטיימים 
מקדמות,  אלו  מסגרות  מסוימת 79אשר  בווריאציה  או  קהילה,  ערכי  "רגשות    כגון 

הכלליים,   80, מתנתיים" החוזים  דיני  מתוך  שכלים  שיסודן  מכיוון  דוקטרינות  כגון 
ו 81,במקסום תועלת  אינם מתאימים באופיים למסגרתמיועדים מלכתחילה לצורך שונה 

לבטא את ייחודו האישי של הפרט באשר  נועד  הכלי המשפטי שבה  היחסים האינטימיים,
יחסיו הסדר חדש בעל אם    :עשוי להיפגע  הדין הכללילחלופין,  .  לתכנון חייו ומערכות 

אותם רוצים לקדם בספרה מסוימת, הרי  שלקידום ערכים  יותאם במיוחד  תחולה כללית  
לקדם את ,  שיכיל כעת את ההסדר החדש האמור,  שמנגד תיפגע יכולתו של הדין הכללי

הערכים המנוגדים או ההופכיים בהקשרים אחרים בספרות אחרות, במוסדות משפטיים  
אחרים חוזים  ובסוגי  ערכי אחרים  לחזק  הניסיון  היא  והלר,  דגן  לשיטת  לכך,  דוגמה   .

חשבון   על  הכללית  הלב  תום  חובת  של  הרחבתה  דרך  מסוימות  בספרות  קהילתיות 
 82. הוודאות בספרות אחרות שבהן היא דרושה ביתר שאת

כגון   כמתואר,  הכללי  הדין  במוסדות  שינויים  נגד  או  בעד  טוענים  איננו  כי  נדגיש 
טרינות כלליות חדשות והחלתן גם על מוסד ספציפי או החלה של דוקטרינות  יצירת דוק

דגן   את  מביאות  אלו  פעולה  דרכי  של  צרותיהן  כאמור.  ספציפיים  מוסדות  על  קיימות 

_____________________________________ 

(, בנוגע 5( ושל קריטנשטיין )לעיל, הערה  11)לעיל, הערה    Eisenbergכך למשל דעתם של   78
הבטחות כלפי  חוזית  הערכים   לאכיפה  להתרוששות  יביא  חוזי  בחסם  השימוש  מתנה. 

וש המוסד  מבוסס  הוא מקדם במקרים  שעליהם  עדיפות שאותם  החוזי מבטא  בהם החסם 
אשר   מסוימים  במצבים  החוזי  מההסדר  היציאה  מניעת  דרך  כגון  תועלת,  ערכי  לקידום 

 במסגרת קהילתית יותר היה מתאפשר בהם שחרור.
 .105(, 50)לעיל, הערה   Dagan and Hellerראו:  79
 (.5(; קריטנשטיין )לעיל, הערה 11)לעיל, הערה  Eisenbergראו:  80
ניסיון   81 החוזים,  דיני  לכלל  אוניברסליות  להיות  מתיימרות  אשר  דוקטרינות  והלר שאו  דגן 

( 50)לעיל, הערה   Dagan and Heller(. ראו: Samuel Willistonמשייכים לסמואל ויליסטון )
 .137–136בעמ' 

: 104( בעמ'  50)לעיל, הערה  Dagan and Hellerוהטקסט שלידה. וכן ראו:  73לעיל, הערה  82
“The ʻduty of good faith and fair dealingʼ is a nice example of a shift in the law that 
builds a safety net for contracting parties in their contractual community – but maybe 
takes the law away from what parties to business contracts want and need. […] Tweaks 
to the general law are not the best, or even the primary way, for contract law to support 

community” . 
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בכך בעיות אלו מסייעות לבסס את  83מוסד.ל    והלר לתמוך ביצירת דינים שהם ספציפיים
ערכית למוסדות הספציפיים,   ים ומותאמיםהצורך ליצור הסדרים מיוחד 84: שאנו טוענים

מרתיע לשיטתנו  אשר  המחלוקת  שורש  הוא  הכללי,  החוזים  דין  של  מהחלה   ה להבדיל 
המתנתי האפיון  בעלי  במוסדות  העוסקים  רבים  הדוקטרינה  -כותבים  מהחלת  רגשי 

מוסדי, כגון בין דין החוזים הכללי והסדריו  -החוזית. קיומו של חוסר התאמה ערכי בין
מביא לסלידתם של דגן   85רגשי, -לבין מוסדות משפטיים המקיימים את האפיון המהותי

זה.  אפיון  מקיימות  אשר  מסגרות  כלפי  הכללי  החוזים  מדין  הסדרים  מהחלת   86והלר 
יתרה   87יש לעצב עבור מוסדות אלו הסדרים ספציפיים שיתאמו את ערכיהם.  ,לשיטתם

מכך, לשיטתם ראוי גם לעצב את חסמי היציאה בפתולוגיות של חיי החוזה לאור הערכים 
ציפיות ש על  משפיעים  היציאה  הסדרי  גם  שכן  התקינים,  בחייו  לקדם  בא  הוא  אותם 

   88הצדדים לחוזה.
בבחינה ראשונית הם    :צועדת בכיוון הפוך לטיעוננו  אוריה של דגן והלר הת  ,לכאורה

היא.  ולא  החוזי.  העולם  תחת  השונים,  ערכיהם  על  המוסדות,  כלל  את  להכניס    מוכנים 
צור טענתם. לדידם,   ובכך מזוקק  תוכן ערכי קמאי במטריה החוזית כשלעצמה,  אין כל 

מייצג מטען ערכי  של  תחת המטריה הכללית אינו  צריכים   , עולם החוזים, שבפני עצמו 
את   ברובו  להלום  נדרש  ההסדרים  של  הערכי  תוכנם  הסדרים.  של  שונים  סוגים  לדור 

  אותה הוא מסדיר. שהמטען הערכי שבבסיס הסיטואציה או מערכת היחסים הספציפית  
לַהתחייבות   (אינם מתייחסים לכך במפורשהם  ככל הנראה, שכן  )דגן והלר מוצאים מקום  

קהילתנות.  ערכי  על  במלואה(  לא  )אם  בעיקרה  שתתבסס  ספרה  בתוך   89המתנתית 
התאוריה של דגן והלר דורשת את ההבחנה בין הספרות, ובתוכן בין סוגי חוזים, מתוך  

_____________________________________ 

 .137–136שם, בעמ'   83
עוֹת שיביא שינוי הדין הכללי  אם כי טענותינו מיוסדות, כאמור, לא ב   84 תמיכת הדין הכללי לר 

ב   אלא  פעולתו,  מישורי  בכלל  פעולותיו  הכללי במטרות  הדין  שינוי  יביאו  אשר  עוֹת  ר 
ספציפיים   מוסדות  על  ספציפייםוהחלתו  מוסדות  אותם  אשר  כלפי  והלר,  מדגן  להבדיל   .

טוענים   אנו  החוזים(,  )דין  הכללי  הדין  על  להשלכות  הספציפי    בענייןמתייחסים  הדין 
 )צוואה הדדית והבטחת מתנה(, אך מסקנתנו זהה.

אשר לפי סיווגם של דגן והלר מצויים כנראה בקצה המנעד לכיוון ערכי הקהילה. במסגרת  85
( הקהילה  ערכי  והלר,  דגן  של  הכללי  מכילים the value of communityאפיונם  לטעמנו   )

יחסים  מערכות  בבסיס  דהיינו  המהותי,  האפיון  בבסיס  המצויים  הערכים  את  בהם 
 .  באלהכגון דאגה הדדית, זולתנות, אהבה וכיוצא  –אישיות ובנייתן -ןבי

דו השני של המנעד י(, צutilityהאמור נכון כמובן גם למוסדות המקדמים את ערך התועלת ) 86
 לשיטתם.

87 Dagan and Heller    105( בעמ'  50)לעיל, הערה  :“[T]he predominant character of each 
contract type […] affects (or at least should affect) its doctrinal architecture” . 

 .106–105בעמ'   שם,  88
89 ( יחסי "משפחה"  ניתן לראות בהם חלק מהספרות של  )familyבוודאי  (  home( או "בית" 

בעמ'   שם,  ראו  הספרות  על  להרחבה  האדם.  של  הפרטיים  החיים  בתחומי  עוסקות  אשר 
96–97. 
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דומיננטיים ערכים  מצויים  שונות  ספרות  שבבסיס  בכך  ספרה   הכרה  כל  שאותם  שונים 
ייתכן שדי בכך   לומר דרשני לצורך  כדי  מקדמת ברוב )אך לא בכל( סוגי החוזים שבה. 

, שהרי רצוננו להדגים את הטיעון שלפיו הגלימה החוזית האחידה לא בשלב זה  ענייננו
תתאם מבטאת,    תמיד  שהיא  הערכים  מבחינתמבחינת  גם  בפועל   ולכן  יישומה  אופן 

הרגשי. על כל פנים, לאור כתיבתם -את המוסדות בעלי האפיון המהותי  ,ודרגת קשיחותה 
בין  ערכיים  הבדלים  בשל  מתאימה  אינה  כללי  הסדר  החלת  כי  ברי  והלר  דגן  של 

אומר הווי  אותה  ,המוסדות.  מכירים  שאנו  כפי  קלאסית, ,  הדוקטרינה  חוזית  דוקטרינה 
אלו ערכים  להבטחת  קשיחים  ורכיבים  ויציבות  ודאות  הדוקטרינה  ,  המחזקת  אינה 

 פו הקהילתי של המנעד, אליבא דדגן והלר. והמתאימה למוסד המצוי בס
דבר:   חוזית  סוף  דוקטרינה  שבהחלת  הנזקים  את  מסבירה  והלר  דגן  של  התאוריה 

ה  כלומר  ,מתייחסים  אנואליו  ש)במובן   החוזים  הדין  אשר    עלקלאסי(  מסחרי  מוסדות 
 הבסיסיתדוקטרינה זו. הדוגמה    ל ידיג עיסודם בתמהיל ערכי שונה בתכלית מזה המיוצ
האפיון   את  המקיימים  מוסדות  היא  מתנתית"  לטעמנו  "סכמה  ואשר    מונחת המתנתי, 

בניייהאינטראקצבבסיס   בראש  עומדת  מתנה  הבטחת  כי  מובן  הצדדים;  שבין  אב יה  ן 
עליו עומדים דגן והלר )ואולי  ששכזה. מוסדות אלו מצויים בקצה הקהילתני של המנעד  

י שבבסיסם(  הערכים  )ודוק  אלו  מוסדות  אליו(.  מעבר  עליהם יאף  תוחל  אם  נזקו 
ב מסורת מיוחסים לה בעיקר ערכי תועלתנות.    דרךהדוקטרינה החוזית הקלאסית, אשר 

מעטפת של רכיבים חוזיים מסחריים  בגישתם הבטחת מתנה לא צריכה להימצא  לכלומר,  
כגון הבטחת המתנה נדרש להסדרה אשר    יציבות ויעילות. מוסד  ,המבקשים לייצר ודאות

הקהילתיים הערכים  את  מ-תואמת  שבבסיסו.  זו  מתנתיים  תאוריה  גם  הזאת  הבחינה 
הוא   90אישיים-ערכים בין  כמתבסס עלתומכת בטיעוננו. עצם האפיון של מוסד משפטי  

 91רצויה.  ללאשהופך את החלת הסדרי הדין הכללי עליו 

 הניתוח הכלכלי של ערכים ורגשות .3

המלומדבספר של  )   ו  החוזית,   Calabresi ,)92קלברזי  בתאוריה  במישרין  עוסק  שאינו 
קשורים זה בזה. בכל דיון בנפרד,    זה מזה ועם זאת מתקיימים שני דיונים שהם נפרדים  

ובכך להציע תאוריה נוספת אשר    ,ענייננווביתר שאת בשילובם, יש כדי לשפוך אור על  
 תומכת בטענתנו הכללית.  

_____________________________________ 

ובין  שבין   90 "מתנתיות"  יכונו  "ערכי שאלו  והלר,  דגן  בעקבות  יותר,  רחב  בהקשר  יכונו 
 קהילה".

העובדה שקיימים אפיונים נוספים שמובילים לשיטתם לאותה מסקנה, כגון עבור מוסדות  91
 שהם תועלתניים במהותם, אינה משנה לטיעוננו ואינה גורעת ממנו.

92 Guido Calabresi, The Future of Law and Economics: Essays in Reform and 
Recollection (2016). 
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מוחצנות,    הראשוןהדיון   ועלויות  טובין  של  מסוימים  לסוגים  חדש  ניתוח  מציע 
להדגיש את הנזק שבעצם התמחור של טובין מסוימים. קלברזי עוסק בכתיבתו   בבקשו

בפיו   הקרויים  טובין,  של  מיוחד  משני  ”Merit Goods“בסוג  אחד  מקיימים  אלו  טובין   .
עניינו בכך שעצם תמחור הטובין, דהיינו הצמדת ערך כספי   האחד המאפיין    :מאפיינים

ביצועו.  מעצם  עלויות  בחובו  טומן  החיים   93אליהם,  ערך  הוא  לכך  טובין   –דוגמה 
שלדעת רבים לא ניתן לתמחר. משום כך הידיעה שמוצב מחיר כספי על חיי אדם תגרום  

ן אשר גם אם התמחור מתייחס לטובי  השני 94; רבים  אצללעלויות מוסריות או רגשיות  
יוצר עלויות(, הרי שחלוקתם והקצאתם   אינושלהם בפני עצמו אינו מטריד אותנו )ולכן  
ויוצרת    בגדרי המסגרות הרגילות לחלוקת משאבים )כגון השוק החופשי( היא פוגענית 

דוגמאות לטובין מסוג    96בין היתר בשל חוסר השוויון במערכת חלוקתית זו. 95החצנות,
  97וזכויות הצבעה בבחירות. ללות איברי גוף, חובת שירות צבאיבשפע, והן כוזה מצויות 

במסגרת זו לא נעסוק בטובין המקיימים את המאפיין השני אלא רק באלו המקיימים את  
 הראשון.  

אלו   טובין  החצנות,    הםכפי שנרמז,  מיוחד של  סוג  ליצירת  קלברזי,  לשיטת  מוקד, 
. ההחצנות המיוחדות בדרך כללמן  יהמשפט והכלכלה מתמודדים עששהן שונות מאלו  

הן   מהידיעה  הללו  לפרטים  נגרמות  אשר  מוסרי,  או  רגשי  שמקורן  שליליות,  תחושות 
לשיטתו  שהן  עלויות  הן  אלו  אדם(.  חיי  )כגון  מסוימים  טובין  על  כספי  ערך  שמוצב 

אחר.  מוחשי  פיזי  נזק  ככל  והכלכלה  המשפט  בעיני  להתחשבות  וראויות    98מוחשיות 
כי לדעתנו הסיבה המדויקת להיווצרותן של אותן החצנות שליליות טמונה בכך   נדגיש 

 . בהםפוגם במטען ערכי חיובי אשר מתקיים    על טובין אלה שעצם הצבת הערך הכספי  
 אף  במובן מסוים היא  ,לחיים יש ערך; גם אם הצבת מחיר כספי אינה שוללת אמירה זו

הרי היא שודדת מהחיים את כל שאר העושר הערכי והרגשי אשר טמון  ש  ,מחזקת אותה
זה שאינו מיתרגם לערך כספי, ואשר מחיר כספי אינו מסוגל    ,גבוה ככל שיהא  ,במונח 

_____________________________________ 

בעמ'   93 שם,   hey are goods whose pricing, in and of itself, causes a[T]“)  26ראו 
diminution in utility […] They are ʻpearls beyond priceʼ […] whose commodification 

”costly in itself is  (. ר"ק-ד"פ ו –)ההדגשה במקור) 
. אנו כחברה מוכנים לוותר במודע על חיי תמחורהדוגמה זו ממחישה את העלות שבעצם   94

הפחת לדוגמה  כך  רבים.  במקרים  שלאדם  דרסטית  הכבישים   ה  בכל  הנסיעה  מהירויות 
ואולם   אדם,  חיי  אובדן  מונעת  הייתה  הואבוודאי  אדם  חיי  כחברה   אובדן  שאנו  מחיר 

  אינוהטכנולוגיה. עם זאת הדבר    בזכותמוכנים לשלם עבור שגרת ההתניידות שמתאפשרת  
מוציא את העובדה שעצם הצבת המחיר על חיי אדם יהא פוגעני בעיני רבים. ראו שם, בעמ'  

30  . 
 .26שם, בעמ'   95
 .41ראו שם, בעמ'  96
 ואילך.  44ראו שם, בעמ'  97
 .28–27שם, בעמ'   98
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לבטא. מודעותו של הפרט לשלילת המטען הערכי המדובר היא שיוצרת לדעתנו את אותן  
 עלויות רגשיות ומוסריות המוחצנות בעת התמחור.  

אותו מקיים קלברזי. לאחר מכן נעמוד על ההשלכות, בראי ש  השניעתה נפנה לדיון  
ישירה אכיפה  החלת  של  קלברזי,  של  מוסדות  כתיבתו  אפיוננו    על  את  המקיימים 

בהם. -המהותי הקלאסי  החוזי  המבנה  החלת  של  דהיינו  יה 99רגשי,  אלו  ו  יהשלכות 
עליו אנו עומדים, הרתיעה הכללית מעירוב ש  לחוט השניהסבר אפשרי נוסף    מבחינתנו

עם המבנה החוזי הקלאסי. ראשון ראשון ואחרון    תנתימוסדות המקיימים את האפיון המ
 אחרון. 

עוסק בייחודן הכלכלי של תופעות חברתיות מסוימות. שמקיים קלברזי    השניהדיון  
( האחר  עם  והטבה  אלטרואיזם  כגון  חברתיות  תופעות  קיימות  (  beneficenceלשיטתו, 

אשר ההצדקה הכלכלית לקיומן אינה נובעת מהעובדה שהן האמצעי היעיל ביותר להגיע  
אליה הן מביאות, אלא מכך שאנו אוהבים אותן ומעוניינים בקיומן ומוכנים  שלתוצאה  

. לכן הן ממשיכות להתקיים חרף העובדה שהן אינן האמצעי היעיל ביותר  ןלשלם בעבור
תועלת, ובשל    לנולהשגת מטרותיהן. עצם קיומן, כדרך פעולה או כתופעה חברתית, יוצר  

אמצעים    גםכך עצם קיומן הוא מטרה בפני עצמה. העובדה כי אותן תופעות הן למעשה  
מכך. גורעת  אינה  אחרות  חברתיות  מטרות  כי   100להשגת  לדעתנו  מלמד  הטיעון  ניתוח 

. מטען ערכי ככללמדובר בתופעות שהן טעונות במטען ערכי חיובי מובהק, שהוא רצוי  
נהנים לראותן ומפיקים תועלת רגשית  זה הוא הסיבה מוסרית מקיומן. במובן זה -שאנו 

, בפן  Merit Good 101בתופעות אלו, כגון אלטרואיזם ו"קרוביו",   ניתן לראות לדעתנו גם
עליו עומד שהחצנות חיוביות, שהן מהסוג המיוחד    יםעצם קיומן ויישומן יוצר  :החיובי

של   מקיומן  מפיקים  וכחברה  כפרטים  שאנו  ומוסרית  רגשית  בתועלת  מדובר  קלברזי. 
שהן מבטאות את המטען הערכי החיובי האמור. נדגיש כי    משום תופעות אלו, בין היתר  

יחודם בכך שההנעה נובעת מתוך בסיסם תופעות אלו הן גורמים מניעים לפעולה אשר י
אנו נהנים לראות   .הערכי החיובי החזק. ייחוד זה הוא שיוצר עבורנו את התועלת הרגשית

 פעולות אשר מונעות מתוך ערכים ורגשות חיוביים. 
_____________________________________ 

בלי להיכנס לסוג הסעד הנוהג במסגרת החוזית משמעותה הכללית של החלת המבנה החוזי   99
 ובכך לתמחר אותה. , ערך כספי היא שהדבר מאפשר לפרוט את ההתחייבות לשווה

וכיוצא  100 האדום(  )הצלב  התנדבותיים  רפואה  שירותי  גמ"חים,  להיות  עשויה  לכך  דוגמה 
מזון,   באלה )חלוקת  מסוים  שירות  הענקת  הוא  שלהם  המטרה  פונקציית  אשר  מוסדות 

בעלי  בעינינו  הם  בה,  הערכים המתבטאים  ודוק  הפעולה שלהם,  דרך  גם  ואולם  רפואה(, 
אותם   מקיימים  אנו  ולכן  עצמם,  בפני  חברתי  הדרך   אףערך  להיות  שלא  עשויים  שהם 

היעילה ביותר להגיע לפונקציית המטרה. דוגמה יפה נוספת מתמצית בשאלה מדוע אנשים 
ממשיכים לצרוך קוויאר אם דרך יעילה יותר להזין את הגוף היא אכילת תפוחי אדמה. ראו: 

Calabresi  91( בעמ' 92)לעיל, הערה. 
המאפיין   101 את  המקיימת  בודדת  תופעה  או  ערך  אינו  שהאלטרואיזם  כך  על  עומד  קלברזי 

הציורי   בביטוי  השימוש  דרך  פתוחה   ”altruism and its cousins“האמור  רקמה  המותיר 
 .98לדיון בערכים ובתופעות אשר מתאימים לדיון. ראו שם, בעמ'  
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ניתן לראות באפיון הרגשי )ודוקש מתנתי  -לטעמנו,  בערכים אשר הוא    ,עליו עמדנו 
דומה חברתית  תופעה  בו(  קלברזי  מאגד  אצל  זהות  למתואר  לכדי  עד  דומים  מאפייניו   .

)  : קלברזי  שמביאלדוגמות   )altruismזולתנות  (. דוגמות  beneficence( והטבה עם האחר 
הן למעשה ערכים או    ,מתנתי, ודוק-אלו הן מאפיינים עיקריים השלובים באפיון הרגשי

נובעות מטיבן של מערכות   תופעות אשר "מאפיינות את האפיון", שכן הן במידה רבה 
להיות  שהיחסים   אף  עשוי  האפיון  זה,  במובן  מתקיים.  האפיון  להןבמסגרתן  .  קודם 

הם גם כאלו שהערכים שבבסיסם יהיו ערכים של    תנתימוסדות המקיימים את האפיון המ
במוסדות שבהם הוא    כי   נובע  של אותו אפיון   מהותומ נזכיר   102אלטרואיזם "וקרוביו". 

אישי שמהותו דאגה, אהבה  -ןורכבויותיו של קשר ביהנעה לפעולה נובעת ממהמתקיים,  
הנמען.   עם  להיטיב  המורצון  האפיון  בין  לשיטתנו  הדמיון  התופעות  תנתמכאן  לבין  י 

עליהן עומד קלברזי. זאת ועוד, דומה כי ניתוח של תופעות חברתיות אלו ושל העלויות  ש
החברתיות הנוצרות מתמחורן יהא נכון גם כלפי תמחור של פעולות המיוסדות באפיון  

 מתנתי. לכך נשוב בסוף דברינו בחלק זה.-הרגשי
עליהן עומד קלברזי, כגון זולתנות, הטבה עם שמאפיין אחד של התופעות החברתיות 

הערכי המטען  )או  אהבה  גם  נוסיף  דיוננו  ולצורך  בעלי -האחר,  מוסדות  המלווה  רגשי 
, דרך השוק החופשי או דרך הקצאה ישירותהוא כי לא ניתן לקדם אותן    ,האפיון המתנתי(

בשוק   אותה  לרכוש  הניסיון  דרך  אהבה  רגשי  לקדם  ניתן  לא  מרכזי.  מתכנן  באמצעות 
, כגון דרך  ״זולתנית״לא ניתן לקדם זולתנות דרך חיוב פרטים לנהוג בצורה   103הפתוח.

, באמצעי לדעתנו לא ניתן לגרום לפרטיםלזה  חיוב חוקי לתת מתנות או להתנדב. בדומה  
כופה ישיר, לפעול בצורה אשר מקדמת את הערכים שבבסיס האפיון המתנתי שגם הם  

להבדיל מקידומם    , ישירותכל ניסיון לקדם ערכים אלו    ,ם. יתרה מכךיערכים אלטרואיסטי
 104.הריסתםסופו יהא באמצעות עידוד פרטים לנקוט אותם באופן עצמאי, 

הדרך   את  להציע  קלברזי  ממשיך  דרך  שמכאן  לא  אלו.  ערכים  לקדם  ניתן  אכן  בה 
בפועל,   ביישומם  תמיכה  דרך  אם  כי  במישרין  סביבה  בעקיפין אכיפתם  יצירת  דרך  או   ,

יזום.  באופן  וביישומם  ביצירתם  תומכת  על  105אשר  גם  עומד  זה  טיעון  של  המשכו 
האפשרות לקדם ערכים אלו בצורה מעט יותר ישירה, אם כי עדיין עקיפה במהותה, בלי 
בפני  כמטרה  עליהם  כשמסתכלים  הללו  הערכים  של  מיישומם  שנוצר  הערך  את  לאבד 

_____________________________________ 

 שם. 102
(, אשר  McKeanʼs paradoxדוגמתו של קלברזי מתבססת במה שקרוי בפיו פרדוקס מק'קין ) 103

 How much can I offer you to get you to love me for myself quite apart“יסודו בשאלה  
from my offer?” :ראו .Calabresi  92( בעמ' 92)לעיל, הערה. 

 f we treat altruism or beneficence as an ordinary good, and[I]“על כך אומר קלברזי כי   104
try to buy it in the market rather than increasing the amount of it that is produced, as 

occurs with most goods, we destroy it”  '92. שם, בעמ. 
 While it is true that I may not be able to get you to love“. כניסוחו הקולע: 93שם, בעמ'   105

me for myself alone by purchasing your love in a pure market… candy helps!” . 
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של בקיומו  שלנו  הרצון  לדוגמה  כך  מסוימות   עצמם.  לפעולות  כמניע  הזולתנות  ערך 
חלקי )לפחות  עקיף. תמתמלא  כספי  בתמרוץ  שנעשה  תרומות  של  עידוד  דרך  גם   )106 

נפקות אחת לכך היא שאכן ניתן לבנות "מערכות תומכות" אשר מאפשרות את הפעולה 
  107מתוך ערכים אלו. 

שני   בין  אותו,  תופסים  שאנו  כפי  היחס,  את  להדגיש  כעת  שקלברזינבקש    הדיונים 
בא ללמדנו כי הצבת מחיר כספי על תופעות ועל טובין מסוימים,   הראשוןמקיים. הדיון  

או  Merit Goodsשהם   רגשיות  שהן  מיוחדות  עלויות  של  החצנה  עצמו  בפני  יוצר   ,
בכך   הוא  הללו  העלויות  יסוד  כי  מלמדת  הטיעון  בחינת  לטעמנו  כאמור,  מוסריות. 
בתוכם.   מגלמים  אלו  טובין  או  הערכי שתופעות  בעושר  פוגמת  הכספי  שהצבת המחיר 
נפגעים   אנו  כן  ועל  מסוימים,  לטובין  אותם  ולייחס  לראות  אוהבים  שאנו  ערכים  אלו 
בדיון   המודגשות  החברתיות  התופעות  ומדוללים.  נפגמים  אלו  שערכים  רואים  כשאנו 

שהן מניעות לפעולה מתוך מטען ערכי חיובי.   משוםמהן    אנו נהניםשהן תופעות    השני
רגשית.   שהיא  תועלת  מקיומו  ומפיקים  בפועל  מיושם  זה  מטען  לראות  אוהבים  אנו 

לדעתנו   הן  אלו  תופעות  גם  זה,  במובן  החצנות    Merit Goodsכאמור,  יוצרות  אשר 
. תופעות אלו ייפגעו, אליבא דקלברזי, מאכיפה ישירה שלהן. ניסיון ישיר לקדם חיוביות

אותן.  יהרוס  למעשה  הדיונים 108אותן  חיבור  לקדם יה  ,לדעתנו  ,משמעות  הניסיון  כי  א 
יפגע   ישירה  במטען הערכי המניע אותן, שלמעשה תופעות חברתיות כאלו דרך אכיפה 

בדומה   פועלת  הישירה  האכיפה  נזק(.  לנו  ייגרם  כמובן  )ובכך  ערך  עבורנו  שיוצר  הוא 
שניהם מחליפים את המטען הערכי החיובי שבבסיס   כלומר  ,לתמחור של אותן תופעות

התופעות. החלפה זו מרדדת את העושר הערכי והרגשי המיוחס לאותה תופעה או טובין,  
לנבוע הן מעצם הידיעה על  יכולות  יוצרת עלויות רגשיות ומוסריות. עלויות אלו  ובכך 

הערכיבפגימה   טובין    ורידודו  רגשי-מטען  או  תופעה  לאותה  המיוחס  הבסיסי  כערך 
רגשי  -את המטען הערכי  תחליף( והן מכך שהאכיפה  הראשוןדיון  ב)בדוגמת ערך החיים  

הזולתנות   )בדוגמת  מקיומו  תועלת  מפיקים  שאנו  לפעולה  מניע  (. השנידיון  בכגורם 
 109התוצאה היא זהה, והיא שלילית.

_____________________________________ 

 :דרך מנגנוני הקלות מס בגין תרומות או דרך מנגנונים של "השוואת תרומות". ראו לדוגמה 106
)המעניק זיכוי חלקי   120, ס"ח  1961–תשכ"א ה,  לפקודת מס הכנסה ]נוסח חדש[  46  עיףס

 .109–106( בעמ' 92)לעיל, הערה  Calabresiגם:  במס לאדם שתורם למוסד ציבורי(; ראו
 .65( בעמ' 50)לעיל, הערה  Dagan and Hellerכתיבתם של להשוו עמדה זו  107
  .106ראו לעיל, הערה   108
ניתן לציין בהקשר זה כי הנזק הוא כפול כאשר כל "ראש" נזק נובע מאחד הדיונים. ראש   109

מוסרית שאנשים חווים כאשר  -הנזק הראשון מיוסד בדיון הראשון, שעניינו העלות הרגשית
ערך בעל אופי מסוים מתומחר בצורה קונקרטית ונפרט לפרוטות. ראש נזק זה הוא למעשה  
הנזק  מראש  שונה  אופי  בעל  הוא  השני.  בדיון  מיוסד  השני  הנזק  ראש  מוחצנת.  עלות 

שקידום   משוםשכן הוא למעשה שלילה של תועלת מוחצנת. שלילה זו מתרחשת    , הראשון
האמורים,   הערכים  של  אותם שישיר  הורס  מקיומם,  תועלת  ומפיקים  אותם  אוהבים  אנו 

 רגשי של יישומם.-ופוגם בתוכן הערכי
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המתנה    רגשי -המתנתי האפיון   מוסד  התופעות ששל  אחת  לדעתנו  הוא  עמדנו  עליו 
הדיונים. הוא תואם כערך   נוגעות לגרעין הקשה של שני  )ואולי הראשונה שבהן( אשר 

הנדון הערכים  סוג  את  כטובין  או  של  הראשוןבדיון    כללי  סוג  לשיטתנו  הוא  כן  ועל   ,
Merit Goodרגשי מורכב וייחודי מאין  -. מורכבותם של קשרים אישיים יוצרת מטען ערכי

כימות, ועל כן הניסיון לפרוט מערכות  -בר  לא כמותו. הוא דבר אשר בעיני רבים נחזה כ
ישדוד את המטען   ,ילדות לכדי סעד כספי  יחסים, כגון אלו שבין הורה לילד או בין חברי

עליו עומד שמוסרי  -הערכי האמור מהעושר שהוא מבטא ויגרום להחצנות מהסוג הרגשי
נוסף זה  קלברזי.  הביעל  הרגשית  המורכבות  כי  ברי  האפיון  -ן,  בליבת  המצויה  אישית 

רגשי החזק אשר כרוך ושלוב במורכבות זו הם גורם מניע מהסוג  -המהותי והמטען הערכי
בשל הערכים שבבסיסו. פעולות    ו אנו אוהבים לראותש. הם גורם מניע  השניהנדון בדיון  

אישיים הן דבר  -ןהערכים שבבסיס קשרים ביאת  אשר מבטאות ומיישמות את הרגשות ו
לרוב(.  כלשהו,  רכוש  של  )העברה  הסופית  לתוצאתן  קשר  ללא  כשלעצמו,    110רצוי 

דרך אכיפה ישירה,    ,רגשי האמור כגורם מניע-ען הערכיאת המט  ישירות  הניסיון לקדם
, ושהופכים יפגום באותם ערכים שבבסיס מטען זה  ,דהיינו דרך החלת מבנה חוזי קלאסי

אותו לבעל ערך חיובי עבורנו כדרך פעולה ולא רק כאמצעי לביצוע המטרה הסופית של 
 111העברת רכוש. 

לטעמנו  מניתוח עולה  בענייננו  ויישומה  קלברזי  של  החלת ל  הנסיון   כי  התאוריה 
קלאסית תפ חוזית  בערכים החיוביים  אכיפה  מוסדות המקיימים את אשר  גום  מאפיינים 

המתנתי. ההסתכלות על המטען הערכי שמלווה את האפיון המתנתי כמטרה בפני האפיון  
יוצרים   פעולה  כדרך  יישומו  או  קיומו  עצם  ואשר  רצוי  שהוא  דבר  תועלת,    לנו עצמו, 

נחזה באכיפה כתמחור ורידוד של  שמראה כי החלת המבנה החוזי תיצור נזק ניכר. בין  
הדיון   )לאור  המהותי  האפיון  את  המלווה  הערכי  ובין  הראשוןהמטען  אכיפה    שהסדר( 

המטען הערכי האמור כגורם מניע לפעולה )לאור    לקדם במישרין את  ייושם מתוך רצון
אותם אנו  שבהם אנו מעוניינים ושסופו של הניסיון להרוס את הערכים   112(,השניהדיון  

שבאמצעותה ניתן לנתח,    אוהבים. כתיבתו של קלברזי מציגה אפוא מסגרת ניתוח נוספת
את המתנתי,  ה  לשיטתנו,  חוזית  ואפיון  מסגרת  שבהחלת  הקשיים  על  מצביעה  אשר 

במושא    קלברזייישום התאוריה של  קלאסית על מוסדות המקיימים את האפיון המתנתי.  

_____________________________________ 

הסיבה הבסיסית   , אישיים רצויים דומה שאין מחלוקת. לטעמנו-ןקשרים בי  היותם שלעל   110
שמתקיים   לראות  אוהבים  שאנו  ערכי  בסיס  מבטאים  שהם  העובדה  להיות  יכולה  לכך 

 .2חלק א. , לעיל Markovits-, ו1חלק א.  , לעיל Kimelומיושם. ראו והשוו את עמדתם של 
 .28ראו לעיל, הערה  ובייחודהשוו עם עמדתו של קימל,  111
האפשרי  112 המניע  איננו  המתנה  הבטחת  שבבסיס  הערכי  המטען  את  לקדם  הרצון  כי  מובן 

תכן כי המניע החקיקתי מאחורי הסדר שכזה יהא יהיחיד לקיומו של הסדר אכיפה )למשל, י
קלברזי  שעורך  הדיון  אולם  ההבטחה(.  מקבל  מצד  להסתמכות  מיוחדת  הגנה  לתת  רצון 

להבהיר מדוע פעולה באופן זה לא תתרום   כדימתמקד במצבים שבהם זהו המניע להסדר,  
 להשגת המטרה המיוחלת.



 ה פ"תש יח דין ודברים ורונן קריטנשטיין  דור פסקא

194 

ועל    דיוננו  המוסדות  בין  שבעירוב  הנזקים  על  להצביע  שמסייע  החוזית  כך  הקשיחות 
 עליו עמדנו. שרגשי -בעוכרי מוסדות המקיימים אפיון מהסוג המתנתי תהיה

 הנגזרת הנורמטיבית העולה מניתוח התאוריות .4

יציבות ע כנפיה  תחת  המכונסים  למוסדות  משווה  אשר  היא  החוזית  הדוקטרינה  וצמת 
חשוב   החוזית  הדוקטרינה  בגדרי  מהם.  הנובעות  המשפטיות  לתוצאות  באשר  וודאות 
להגיע   כוונה  המייצג  משפטי  שיח  התקיים  כי  הפרטים  בין  מהשיח  לחלץ  שנדע  מאוד 
יהא  המשפטי  השיח  כי  חשוב  כלומר,  השיח.  "מִשפוט"  שתוצאתה  משותפת  להסכמה 
בדרגת בהירות ומפורשות אשר תצדיק הסדר שמחיל יציבות וודאות )למשל, בדמות חסם  
עת   הדוקטרינה  בעוכרי  תהיה  היא  זו  עוצמה  אולם  השיח.  על  בהסתמך  קשיח(  יציאה 
אפיון   בעלי  אחרים  מוסדות משפטיים  על  ואף  מתנה  לתת  ההתחייבות  על  אותה  יחילו 
מתנתי מובהק בבסיס המוסד. קשיחות החסמים בכניסה וביציאה מההסדר החוזי מגדילה  
את הסתברות מימושן של ההבטחות שבבסיס המוסד המשפטי, אולם היא תהיה בעוכרי 
המוסד המקבל את המבנה החוזי, שכן חסמים אלו מבטאים נורמות שהן שונות בתכלית, 

 ואף מנוגדות, לאלו שבבסיס המוסד המקבל.  
הנורמטיביים   מהחלת שהניתוחים  ברתיעה  במפורש  דנים  אינם  עמדנו  עליהם 

על יהקונסטרוקצי מלמד  זה  בפרק  שהוצגו  התאוריות  של  נכון  ניתוח  אולם  החוזית,  ה 
  113מקור משותף להתנגשות בין הדוקטרינה החוזית לבין האפיון המתנתי במוסד המתנה. 

על  המתנה,  מוסד  לבין  החוזית  הדוקטרינה  בין  הערכי  ההתאמה  חוסר  הוא  זה  מקור 
כהסברים תאורטיים    הנורמטיביים האמורים  ניתוחיםהאנו מציעים את    אפיוניו השונים. 

הכללית.  בטענתנו  תומך  מהם  אחד  שכל  זו,  לרתיעה  מה  114חלופיים  אחת    תאוריותכל 
הכללית   לתופעה  נורמטיבי  הסבר  להציע  הרתיעה  שיכולה  והיא  עומדים  אנו  עליה 

מאי הנוצרת  הבין-המשפטית  אחרים    מוסדית-ההתאמה  )ולמוסדות  למתנה  החוזה  בין 
לאפיון המתנתי  דומות  בעל תכונות  אפיון  מוסד  אם    (,שמתקיים בהם  רוצים לשמר את 

 המתנה.
מדוע  שלו,  מכיוונו  אחד  כל  מדגימה,  ומרקוביץ'  קימל  של  כתיבתם  למשל  כך 
ולבטא את מלוא התוכן הערכי   נועדה, להכיל  וגם לא  איננה מסוגלת,  המסגרת החוזית 
המצוי ביסוד הבטחות שמקורן ברקע אישי קודם. ניתוח התאוריות האמורות מראה מדוע 
שבבסיס  הטעם  וכי  רצויה,  איננה  אלו  מעין  מוסדות  על  החוזית  המסגרת  החלת  אפוא 

_____________________________________ 

חוזית  113 דוקטרינה  דוחי  מהותיים  אפיונים  עם  ההתנגשות  מקור  זהו  כי  נראה  ובהמשך 
 במוסדות דומים.

אותן  114 כל  אותה;  יוצר  אשר  המנגנון  קרי  הבעיה,  גורם  בזיהוי  מתמקדת  טענתנו  כלומר, 
מבוססי )לרוב  חלופיים  הסברים  מספקות  נסקרו  אשר  שהגורם -תאוריות  לכך  תוצאה( 

 אותו אנו מזהים למעשה יוצר קושי ורתיעה משפטית. ש
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)האישית,   ההבטחה  במוסד  ביטוי  המוצאים  בערכים  מפגיעה  החשש  הוא  זו  מסקנה 
 .  הבטחת מתנה אישית( –ובייחוד מושא ענייננו 

תאוריה אחרת מציעים דגן והלר. התאוריה שלהם מובילה למסקנה דומה בגרעינה:  
על   החל  הדין  צרי  משפטיים  מוסדות לדידם,  להיקבעספציפיים   לפי אישי    באופן  ך 

הערכי  ה או    לא בבסיסם.  שתמהיל  על לא  נכון  כלליים  חוזיים  הסדרים  להחיל  רצוי 
מוסדות ספציפיים, שכן אלו הכלליים עשויים להיות טעונים במטען ערכי שאינו תואם  

בתפקודו התקין של  לפגוע  את הערכים במוסדות הספציפיים. כל ניסיון לפעול כך סופו  
או  הכללי  שבבסיסו.  הדין  ובערכים  הספציפי  עלכתיבתם    במוסד  תוצאות  ה  נשענת 

הכללי   החוזים  דין  מהחלת  שינבעו  האפיון    עלהשליליות  בעלי    רגשי -המתנתימוסדות 
זו, בדרך  מפעולה  להימנעות  מו  כנימוק  היא  את  בכך  השנידגישה  אנו    חוט  שאותו 

 . מבקשים להסביר
כלכלי   באור  מאירה  קלברזי  באכיפה   את כתיבתו של  ייגרמו משימוש  הנזקים אשר 

המוסדות המקיימים את האפיון המתנתי, מוסדות שבבסיסם מטען ערכי    על חוזית ישירה  
גם מ עצמה.  בפני  כתופעה  לקדם  מעוניינים  כחברה  שאנו  מהסוג  כי    כתיבתוחזק  עולה 

אי היא  השורשית  הבין-הבעיה  ודוק:מוסדית-ההתאמה  בין -אי  ,  ערכית  התאמה 
החוזית הערכי-הדוקטרינה  המטען  לבין  הקלאסית  בענייננו,  -מסחרית  המתבטא,  רגשי 

קלאסייםהבאפיון המתנתי.   חוזיים  בכלים  מוסדות המקיימים את האפיון    שימוש  כלפי 
בערכים   יפגום  רתיעה  אלוהמהותי  שיעורר,  וראוי  מעורר,  אשר  נזק  מהווה  והדבר   ,

 מוסדי זה.  -מעירוב בין
הדוקטרינה   רכיבי  "השתלת"  את  הדוחה  אפיון  הוא  המתנתי  האפיון  ולמד,  צא 

חוזית   דוקטרינה  מהחלת  המשפטית  בכתיבה  הנוצרת  הרתיעה  מוסד   עלהחוזית. 
נורמטיביים 115ההמתנ ניתוחים  לאור  להצדקה  הסברים    שונים  ניתנת   דומיםשמציעים 

, וכן להשלכותיו השליליות  לחוסר ההתאמה הערכי בין המוסד החוזי לבין מוסד המתנה
מוסד המתנה  שימור  כשאנו מעוניינים במכלל התאוריות עולה כי  .  של חוסר התאמה זה

נורמטיבית   מוצדקת  החוזית  הדוקטרינה  מהחלת  הרתיעה  אפיוניו,  הסתירה   בשל על 
 המהותית העמוקה אשר עליה עמדנו.  

בנימים נוגע  אשר  מסוימים  במוסדות  מתנתי  אפיון  של  קיומו  בדבר  מחלוקת   אין 
מריבוי    רגשיים כלל  בדרך  הנובעים  ואינטימיות  אמון  ומבטא  יחסים  מערכות  של 

ציפייה   גם  כמו  המוסד,  בגדרי  המתקשרים  הפרטים  בין  זמן  לאורך  אינטראקציות 
להתמשכות היחסים בעתיד. הרתיעה מהחלת הדוקטרינה החוזית נובעת מאותו אפיון של  
המכנה   זהו  החוזי.  המבנה  מול  אל  זה  אפיון  שיוצר  הערכי  ההתאמה  ומחוסר  המוסד 

תאוריות המוצגות, הן כלפי  של העליו אנו מבקשים להצביע כמטריה מאחדת  שהמשותף  
המתנה כמשל, הן כלפי מוסדות אחרים המקיימים את האפיון האמור כנמשל.    הבטחת

_____________________________________ 

; לסקירה דסקריפטיבית מרחיבה באשר לרתיעה (11)לעיל, הערה    Eisenbergראו, למשל,   115
 (. 9הערה  )לעיל,  , "שלב ההתחייבות"האמורה, ראו: פסקא וקריטנשטיין
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בהם מצויים אפיונים "אישיים" מעל לרמה מסוימת שטיעוננו הוא כי במוסדות מסוימים  
ביאשר   יחסים  מערכת  ואינטימיים,  -ןמייצגים  אישיים  רכיבים  רווית  קמאית,  אישית 

ואשר    אינטראקציות ליחסים,  עתידית  וציפייה  )ואף    הםעבר  העיקרי  המסביר  המשתנה 
הפרטים בין  היחסים  מערכת  בכינון  שהבלעדי(  הרי  הדוקטרינה ,  להחלת  מקום  אין 

קיימים  שבה  יחסים  מערכת  בכל  מדובר  ואין  ביותר,  גבוה  הוא  הסף  כי  ברי  החוזית. 
 116אפיונים אישיים לצד הצורך ב"משפוט" היחסים.

על המנגנון הגנרי של  –הסבר מוצע לבעיית חוסר ההתאמה   ג.
 "ניטור ושיטור" ומוסד המתנה ככלל 

חוסר   מדוע  השאלה  האמור ההתאמה  נשאלת  למוסד   הערכי  החוזית  הדוקטרינה  בין 
הדוקטרינה   כשמחילים אתגם את אפיוני מוסד המתנה  אי אפשרות לשמר  גורר    המתנה
יחסים    .החוזית במערכת  מצויים  פרטים  כאשר  הפוכה:  טענה  לטעון  אף  ניתן  למעשה, 

קרובה ואינטימית ונכנסים למסגרת חוזית מחייבת כגיבוי להבטחתם, הדבר דווקא יחזק  
מתוך ידיעה כי גם אם מערכת   –את הערכים המתנתיים. דהיינו, הכניסה למסגרת חוזית  

נסיגה   אפשרות  כל  תמנע  מראש  החוזית  למסגרת  הכניסה  שרטון,  על  תעלה  היחסים 
המתחייב.   –  בדיעבד מצד  ו"מתנתיות"  אמון  מחויבות,  רגשי  של  גבוה  רף  משקפת 

פרסיבי סכלומר, מוכנותו של המתחייב להיכנס למסגרת חוזית נוקשה היא בעלת ערך אק 
למערכת  היכנסו  בעצם  המתחייב  הצדדים;  בין  היחסים  מערכת  להערכת  יותר  גבוה 

רגשות  שרטון,  על  יעלו  יחסינו  אם  אף  אומר:  כאילו  וכוונותיהחוזית  חזקים   היוםי  יי 
לפיה יש  וטענה ברוח דומה מצויה בספרות,   117שארצה לתת לך את המתנה.מספיק כדי  

ה של  כובלת  בכוחה  יחסים  למערכת  להקיםכניסה  אמון הזדמנות    כדי  יחסי  ליצירת 
למשל,   נטען,  כך  לזה.  זה  הכבולים  הפרטים  בין  הצינון  ל  בנוגעוסולידריות  תקופת 

  ם מצדיקת  ין המונעים פירוק שיתוף בפרק זמן ראשוני, ואשר חלק מהספרותיבהסדרי קנ
יחסי  לייצר  בכוחם  יש  הללו  ההסדרים  כי  הינו  ההצדקה  מאחורי  הרציונל  נורמטיבית. 

 118אמון אשר ימנעו במשך הזמן )הקרוב והרחוק( את פירוק השיתוף.
חיזוק שיינתן לפן  ברור כי הלא  ,  בהסתכלות רחבה ברמת המאקרו,  ראשיתולא היא.  

להיכבל מראש, עדיף על הפגיעה בערכי האקספרסיבי שבמחויבות, דרך הבעת הנכונות  

_____________________________________ 

ודיני העבודה נותנים את הדעת   , כך למשל במערכות יחסי עבודה קיימים אפיונים שכאלו 116
אליו אנו נדרשנו. ככלל אצבע  שעל כך. אולם מדובר בסף הנמוך כמותית ואיכותית מהסף  

אם   גם  העבודה  יחסי  מערכת  את  צובע  אינו  האישי  האפיון  כי  לומר  מתקיים הוא  נוכל 
 מה. תבמערכות כאלו במיד

 ,Why Motives Matter: Reframing the Crowding Out Effect of “Emad H. Atiq -השוו ל 117
Legal Incentives”, 123 Yale L.J. (2014) 1070, p. 1104 .  

 .350–349)תשס"ה( בעמ'  קניין על פרשת דרכיםראו: חנוך דגן,  118
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תכן  יוי  ,כפיית ההעברה בדרך של אכיפה שיפוטית של  מוסד המתנה בדיעבד כפועל יוצא  
הפער בין רצונותיו של המתחייב מראש לבין  ,  שנית 119ששכרו של המוסד יצא בהפסדו.

בוודאי לא  , אינו דבר שהפרט יכול לכלכלו ושלון מערכת היחסיםימצבו בדיעבד, לעת כ
מתחייב  ב הפרט  כאשר  רציונלי.  חיבהמאופן  של  פנימי  אהבה ,  אמון  ,מניע  זולתנות, 

, מצבי עולם אחרים  מקובללכלכל באופן  וכיוצא באלה מניעים רגשיים, הוא אינו יכול  
כלל המצבים   כגון שנאה, חוסר אמון וכיוצא באלה. אלו הם בדרך ,  שלא לומר הפוכים

בהם יחסי הצדדים עולים על שרטון, המתחייב מבקש לחזור בו, ונדרשת התערבות בית ש
בתחילתה   לזה  זהקיים שוני רב בין כבילתם של פרטים ניטרליים    ,זאת ועוד 120המשפט. 

מתוך הנחה    ,יווצר במהלכה אמוןימתוך תקווה ש)משך תקופת צינון  של מערכת יחסים ל
ממושכת  מתנתית  יחסים  במערכת  פרטים  לבין  יקרה(  שכך  הסבורים  עם  הצדק  שאכן 

 ומורכבת שעלתה על שרטון, ושעליהם נבקש להחיל את הדוקטרינה החוזית. 
ניתנת בה מתנה מצויים דרך כלל במערכת יחסים  שפרטים במערכת יחסים    ,ונדגיש

אינטימית לעיתים  לכינון    ,אישית,  המסביר  המשתנה  רב.  ואמון  הדדיים  רגשות  בעלת 
אישי מובהק ושיתוף רגשי עמוק בין הנותן  -יחס בין  הוא  כזאתהמתנה במערכת יחסים  

תכנו כמובן גורמים מניעים נוספים, ואולם בלי הבסיס האמור ובעוצמה ניכרת  ילמקבל. י
 המתנה לא תצא לדרך.  

 The gift of“הנרי,    'השיתוף הרגשי העמוק מומחש בצורה ספרותית בסיפורו של או 

the magi”  דלה וג'ים הם בעל ואישה, אוהבים עד מאוד ועניים עד מאוד. בהתקרב חג .
לקנות לג'ים רצועה מיוחדת   רצתההמולד רצה כל אחד מהם לקנות מתנה לבן זוגו. דלה  

וחדשה לשעונו היקר העובר במשפחתו מדור לדור, שכן רצועת השעון ישנה ומרופטת. 
דלה וג'ים היו חסרי אמצעים, אך לקנות לדלה מערכת מסרקים לשערה היפה.    רצהג'ים  

בני הזוג מעשה הקרבה יוצא דופן. ג'ים    ולכן עשואת המתנות האמורות,    רצו מאוד לתת 
ודלה מכרה את שערה. ג'ים קנה בתמורה   ,מכר את שעונו בעל הערך הסנטימנטלי העצום

לא לחינם  121ם. לשעונו מסרק לדלה, ודלה קנתה בתמורה לשערה רצועה לשעונו של ג'י
הנרי את המתנה המושלמת אף שמתנותיהם של בני הזוג דלה    'רואה בלק בסיפורו של או 

רוח ההקרבה המתנתית המלווה את אותו    .וג'ים חסרות כל תועלת פונקציונלית לחלוטין
את אותו    שהופך  הוא האישי הטהור שהוביל לנתינת המתנה    המניע  ,מתן, ובלשון אחר

_____________________________________ 

)לעיל,   Eisenbergראו, לדוגמה, גם   וראו לעניין זה עמדת קלברזי המובאת בהרחבה לעיל.  119
 ההתחייבות"  "שלב  , וקריטנשטיין  בפסקא  המנותחת  הספרות  את  ראו  להרחבה  . (11הערה  
 (.9הערה )לעיל, 

זה  נוסף 120 ניטור ותמריצים כספיים    על  יותר ואפקטיבית   הםיש לציין כי מערכת  יקרה  דרך 
ל חברתיות  נורמות  על  המושתת  יחסים  ממערכת  וערכים צורך  פחות  מוטיבציה  החדרת 

 מתנתיים.
121 Harry Hansen, The complete works of O. Henry (1953) p. 7.    עבריות של יש מהדורות 

או למשל,  זה.  בעמ' תשל"ג)אחרי עשרים שנה    , הנרי  ' סיפור  לציין שאו11–5  (  למותר   .' 
 כינויו הספרותי של ויליאם סידני פורטר.  הואהנרי 



 ה פ"תש יח דין ודברים ורונן קריטנשטיין  דור פסקא

198 

 Remains an“הנרי המתנה הטהורה    'מעשה לכה טהור, נשגב ו"מתנתי". בסיפורו של או

”ty in our gift givingideal more than a reali.122    אין אנו מתיימרים לטעון כי כל המתנות
לעיל המתוארת  בעוצמה  רגשי  שיתוף  בעלות  על   ,הן  ללמד  כדי  בכך  יש  כי  ברי  אולם 

 .האפיון המתנתי של מערכת יחסים דרך כלל בין נותן למקבל
להכא:   עת  ומהתם  המתנה  מוסד  באפיוני  לשינוי  הדוקטרינה  הסיבה  את  מחילים 

ה לאפקט  הדוק  בקשר  לדעתנו  קשורה  ממקורות crowding-החוזית  מושפע  זה  אפקט   .
חותר תחת  ולכן  חיצוניים של מוטיבציה )כמו תחרות, הערכה, עונשים, פידבקים ומידע(  

( הפנימית  )crowding outהמוטיבציה  אותה  מחזק  או   )crowding in .)123   אפקט
להיחשב    crowding out-ה ההפוכה  ליכול  התוצאה  את  חוזה  שהוא  משום  אנומליה, 

שתמריצים כספיים מקיימים קשר   עליה מתבססים כלכלנים רבים והיא שלהנחת היסוד  
תאורי התוצר.  עם  ה יחיובי  מודלים   crowding-ת  בין  הקיים  הפער  על  לגשר  מנסה 

יה שיטתית בין יתאוריות פסיכולוגיות באמצעות זיהוי אינטראקצלם  יכלכליים סטנדרטי
 124המוטיבציה הפנימית לזו החיצונית.

ועוד, ב  זאת  או  המשימה  של  בסביבתה  המשימה,  של  הנתפס  באופי  תפיסה שינוי 
המבצעהאוטונומית    העצמית לביצועה    של  הפנימית  המוטיבציה  את  לשנות  עלול 

מוטיבציה   על  חיצוניות  הקיימת. השפעות  היחסים  למערכת  חיצוניים  שינויים  בעקבות 
עליהם  שנכפית  פרטים  אצל  ראשית,  פסיכולוגיים:  תהליכים  לשני  מובילות  פנימית 
בשליטה  לפעול  שלהם  )הפנימית(  המהותית  המוטיבציה  מוחלפת  מסוימת  התנהגות 

חש  ;חיצונית החיצונית  מההתערבות  שנפגע  האדם  נפגעת    שנית,  שלו  שהאוטונומיה 
ו  שאין  משום מעורבותו  את  העצמית. את  מעריכים  בהערכתו  פוגע  והדבר  יכולותיו, 
 125אותו אדם יצמצם את מעורבותו בפעילות. לפיכך

_____________________________________ 

122 Russell W. Belk, “The Perfect Gift”, Gift Giving: A Research Anthology (Cele Otnes 
and Richard F. Beltramini – eds., 1996) 59, p. 76. 

123 Agnès Festré and Pierre Garrouste, “Theory and Evidence in Psychology and 
Economics About Motivation Crowding Out: A Possible Convergence?”, 29 j. Econ. 

341 .P 339, 5)(201 .Surv . 
124 Bruno S. Frey and Reto Jegen, “Motivation Crowding Theory”, 15 J. Econ. Surv. 

(2001) 589, p. 591 .  :גם  Uri Gneezy and Aldo Rustichini, “Pay Enough or Don’tראו 
(2000) 755Q. J. Econ. , 115 ”Pay at All . יותר אנליזה גדול במיוחד שסקר  -גם מחקר מטא 

ושליליים,   120-מ חיוביים  חיצוניים,  רבים של תמריצים  סוגים  כי  מחקרים בתחום הראה 
ראו: פעולות.  לביצוע  הפנימית  המוטיבציה  לדחיקת  דבר  של  בסופו   .Edward Lמביאים 

Deci, Richard Koestner and Richard M. Ryan, “A Meta-Analytic Review of 
Experiments Examining the Effects of Extrinsic Rewards on Intrinsic Motivation”, 

125 Psychol. Bull. (1999) 627 . 
125 Frey and Jegen    חובת האמון    –דיני אמונאות  . עמיר ליכט,  594( בעמ'  124)לעיל, הערה

הכללי ובדין  בעמ'    בתאגיד  ליכט,    10)תשע"ג(  אמונאות)להלן:  מעמיקה   . (דיני  לסקירה 
שמואלי וקרן  פרז  אורן  פלדמן,  יובל  ראו:  בנושא  במשק  -יותר  המחזור  "הסדרת  סידי, 

מחזור   מדיניות  של  וההתנהגותיים  הדמוגרפיים  ההיבטים  של  אמפירי  מחקר  הביתי: 
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שהוגדרו   התהליכים  אפקט  שני  את  נראה  שבהם  התנאים  את  לזהות  לנו  מאפשרים 
הפנימית crowding out-ה המוטיבציה  לדחיקת  מובילות  חיצוניות  השפעות  כאמור,   .
(crowding outאם הפרט המושפע תופס את ההשפעה החיצונית כשולטת בו )   ומגבילה

שלו  האוטונומי  המרחב  כפ  את  של  במצב  למשל  גם  י)כך  זה  במקרה  משפטית(.  יה 
ת העצמית  וגם ההערכה  והתגובה תהיה הפחתת המוטיבציה יההגדרה העצמית  פגענה, 

דחיקה כזו יכולה להיגרם גם אם התמריץ החיצוני משבש את  לביצוע הפעילות הנשלטת.
כספי. תמריץ  מתן  של  במקרה  כמו  הפרט,  של  השיקולים  והפוך,  לזה,  בדומה    מערכת 

ת להוביל להגברת מוטיבציה פנימית אם הן נתפסות כתומכות  והשפעות חיצוניות עשוי 
 126מו בקנה אחד.יבמניע הפנימי המקורי לביצוע הפעולה ועולות ע 

 crowdingאפקט של על  במהלך שלושת העשורים האחרונים הצביעו מחקרים שונים 

out  פיקוח במקומות העבודה ניטור ו נמצא כי הפעלת מנגנוני  כך למשל    .מגוון תחומיםב
גרמה במקרים רבים להשפעות   כספי(  כמו תגמולאחרים,    חיצונייםמריצים  )ושימוש בת

העובדים,  על  שליליות   הפנימית של  העבודה.  ומכאן המוטיבציה  תפוקת  על  יש   127גם 
  אישית מפקח היא  -מנהללמערכת היחסים בין העובד  שתופעה זו מתחזקת ככל ש  שהראו

של  ו יותר  רבים  רכיבים  וכוללת  יותר  שאיננה   128, אמוןקרובה  בפעילות  מדובר  וכאשר 
   129בהגדרת התפקיד אלא בחזקת למעלה מן הנדרש.

_____________________________________ 

 
)להלן: פלדמן,    410–407, בעמ'  391כט )תשע"ד(    מחקרי משפטדיפרנציאלית בישראל"  

 .סידי, "הסדרת המחזור במשק הביתי"(-פרז ושמואלי
126 Frey and Jegen    הערה בעמ'  124)לעיל,   )595  ;Yuval Feldman, “The Complexity of 

Disentangling Intrinsic and Extrinsic Compliance Motivations: Theoretical and 
Empirical Insights from the Behavioral Analysis of Law”, 35 Wash U. J.L. & Pol’y 

(2011) 11, PP. 24–25. 
127 David Dickinson and Marie-Claire Villeval, “Does Monitoring Decrease Work 

Effort? The Complementarity Between Agency and Crowding-Out Theories”, 63 
Games & Econ. Behav. (2008) 56, p. 70 על מגוון ההשפעות השליליות על ניטור ושיטור .

 Deborahיתר במקום העבודה, ובעיקר על דחיקת התמריצים הפנימיים של העובדים, ראו:  
Jeske and Alecia M. Santuzzi, “Monitoring What and How: Psychological 
Implications of Electronic Performance Monitoring”, 30 New Tech., Work & Emp. 

(2015) 62, pp. 72–76 .    ;וההפניות שםRoland Bénabou and Jean Tirole, “Incentives and 
Prosocial Behavior”, 96 Am. Econ. Rev. (2006) 1652, p. 1652   על שם.  וההפניות 
 Jennifer Burson andההשפעות השליליות של תמריצים כספיים על עובדים ראו למשל:  

Nolan Harvey, “No Money, No Problem: When and Why Financial Incentives 
Backfire”, 22 J. Mgmt. Info. & Decision Sci. (2019) 191  ;Gneezy and Rustichini  

 (. 124)לעיל, הערה 
128 Dickinson and Villeval  70–68( בעמ' 127)לעיל, הערה . 
129 Yuval Feldman, “The Complexity of Disentangling Intrinsic and Extrinsic 

Compliance Motivations: Theoretical and Empirical Insights from the Behavioral 
Analysis of Law”, 35 Wash. U. J.L. & Pol’y (2011) 49. 
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נצפו גם בהקשרי איכות הסביבה. כך למשל נמצא שהחלה   crowding outתופעות של  
משפטיים   כללים  מחזו  כדישל  )כמו  זה  בתחום  שליליות  בהתנהגויות  ,  פסולת  רלטפל 

פרטים  בקרב  במיוחד  הרצויה,  הנורמה  של  לדחיקה  מסוימים  במקרים  הובילה  למשל( 
שכזו.  בפעילות  להשתתף  גבוהה  פנימית  מוטיבציה  יש  לזה  בדומה 130בעלי   המראים, 

לאחריות   תאגידית  מחויבות  לקדם  שמטרתם  וולונטריים  אתיים  קודים  של  שהפיכתם 
משפטית,    חברתית מבחינה  תאגידים  למחייבים  המחויבות של  לצמצום  דווקא  מובילה 

הרצויה.  החברתית  הנורמה  של  ולדחיקה  ההצהרתית(  ברמה  הפחות  )לכל    131לנושא 
בלתי הכמעט  הצורך  שלמרות  היא  התאגידים  דיני  מתחום  נוספת  לערעור  -ניתן-דוגמה 

נושאילמשט   משטו  ר  בתאגיד,  הפנימיתמשרה  במוטיבציה  לפגיעה  להביא  עלול  יתר   ר 
נושאי  באופורטוניזם  של  לנהוג  שלא  כלומר המשרה  החברתית   ,  הנורמה  של  לדחיקה 

   132בכוח.-שעה שממילא אלו נתפסים, מבחינה משפטית, בחזקת אופורטוניסטיםה  הרצוי
הל לעילכל  "השתלה"  דוגמאות  דומה:  מרכזי  כולל    ,חיצונייםתמריצים  של    מוטיב 

ושיטור ניטור  היתר  המוטיבציה   למערכות,  בין  את  לדחוק  עלולה  מסוימות  יחסים 
ההתנהגות,  שהפנימית   זאתבבסיס  לל  ובעקבות  החברתית גרום  הנורמה  של  דחיקה 

אך תופעה זו משמעותית עוד יותר כאשר מדובר בהחלה של כללים משפטיים   .הרצויה
מערכות לבר  על  חברתיים  מוסדות  על  המבוססות  כאשר    ובייחוד 133משפטיים, -יחסים 

על  ב  עסקינן מושתתות  וטבען  טיבן  שמעצם   פנימית  מוטיבציהעל  ו  אמון פעילויות 
שמתן תמריצים כספיים הוביל   העלהמחקר שנערך בשוודיה    כך למשל.  אלטרואיסטית

דם.  לתרום  ברצון  ניכרת  לירידה  שנערך   134דווקא  ממחקר  גם  עלתה  דומה  תוצאה 
הברית שי  בארצות  הענקת  )כמו  חיצוניים  תמריצים  של  השפעתם  את  על  -ובדק  תודה( 

פרטים  בקרב  נערך  המחקר  רווח.  כוונת  ללא  למוסד  כסף  לתרום  פרטים  של  הנכונות 
מוסד   לאותו  בעבר  תרמו  ל  והראה שכבר  גרם  דווקא  השי  במוטיבציה  שמתן  פגיעה 

אשר עובר למתן השי הביעו ירידה בכמות התרומות, במיוחד בקרב תורמים  הפנימית ול

_____________________________________ 

למשל:   130 ושמואלי ראו  פרז  הביתי"-פלדמן,  במשק  המחזור  "הסדרת  הערה   , סידי,  )לעיל, 
בעמ'  125  )433–434  ;John Thøgersen, “Monetary Incentives and Environmental 

Concern. Effects of a Differentiated Garbage Fee”, 17 J. Consumer Pol’y (1994) 407, 
pp. 435–436 . 

131 Mark T. Kawakami, “Pitfalls of over-Legalization: When the Law Crowds out and 
Spills over”, 24 Ind. J. Global Legal Stud. (2017) 147. 

 ( שם.125)לעיל, הערה  דיני אמונאות, ליכט 132
זר 133 בד"ם -לימור  בעקבות  והמסרונים:  השופטת  בפרשת  ומשפט  אתיקה  "על  גוטמן, 

)תשע"ח(   81  "המשפט ברשת"שרת המשפטים נ' השופטת רונית פוזננסקי כץ"    18/2081
 .10, בעמ' 4

134 Carl Mellstrom and Magnus Johannesson, “Crowding Out in Blood Donation: Was 
Titmuss Right?”, 6 J. Eur. Econ. Ass’n. (2008) 845. 
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לתרום. גבוהה  פנימית  אנושיות   135מוטיבציה  בסיטואציות  גם  כי  עולה  אלו  ממחקרים 
על מניעים אלטרואיסטיים או על מניעים של שיתוף רגשי עם מושא הפעולה    המושתתות

חיצונית  עירובה של מוטיבציה  פילנתרופיות(  או תרומות  דם  )כגון תרומות  הרלוונטית 
בניסיון להניע להגדלת הפעילות מוביל לתוצאה הפוכה, דהיינו להפחתת הפעילות. יוצא  
הנורמה   לזה,  בדומה  הפנימית.  המוטיבציה  את  דוחקת  החיצונית  המוטיבציה  כי 
המשפטית המתבטאת במתן תמריץ חיצוני לפעולה, כגון תמריץ כספי )חיובי או שלילי(,  
הפנימי  והמניע  החברתית  הנורמה  לדחיקת  דהיינו  הרצויה,  מזו  הפוכה  לתוצאה  תביא 
המניע  שהם  אישיים  ורגשות  אלטרואיסטיים  רכיבים  רוויות  בסיטואציות  גם  לפעולה 

 מראש לפעולה.
ובין    ,crowding outתופעות אלו של   ניטור או  בין  בתמריצים חיוביים  בפעולות של 

ההשפעה 136, שיטור על  הפוטנציאלית    מצביעות  המעודדים השלילית  תמריצים  של 
עלולים להוביל לדחיקה של המוטיבציה הפנימית . כפי שהצגנו, אלו  חיצוניתמוטיבציה  

ממניעים   הנובעת  בפעולה  מדובר  כאשר  במיוחד  הפעולה,  לביצוע  הפרטים  של 
 137. קרבה ושל אמון ומיחסים המבטאים רמה גבוהה של  אלטרואיסטיים

דו חש  ימצ  שהוא  משמעהבחירתו של הפרט לסמוך על האחר    כי  זה יודגש  בהקשר
  שתגרור ברמה גבוהה. תחושה זו בתורה יכול    אמון  המבטאתבקיומה של מערכת יחסים  

 לייצר  בוחרים  כאשר.  המתרס  של  השני  שמצידו  הפרט  אצל  קרובה  או  דומה  תחושה
כי לא ניתן לסמוך על האחר ברמת    הוא, הרי שהמשתמע  שליטה-מבוססת  יחסים  מערכת

הפרטים  מכלל  קרוב  או  זהה  יחס  גוררת  זו  תחושה  היחסים.  למערכת  הנדרשת  האמון 
 138המצויים באותה מערכת יחסים.

כאשר   כי  לטענה  מקום  יש  האמור  מראש  חוזית  הדוקטרינה  הלאור  תיושם 
של  ,התחייבותב בגדריה  בין    שניטלה  יחסים  קרובים   פרטיםמערכת  אלא  זרים  שאינם 

( מתנתיים,    של   במסגרתםמאוד  ש  , (ואינטימיות  רגש   מלאי יחסים  שלכתחילה הרי  מה 
ל ויוביל  ללעומתי  כעת  יהפוך  ומובהק  גורף  באופן  לעומתי  לא  להיות  של    כינונו נועד 

למילוי   מראש הכפייה המשפטית   כלומרמשום שהאיום שבחוזה,    crowding out-אפקט ה
_____________________________________ 

135 Matthew Chao, “Demotivating Incentives and Motivation Crowding Out in 
Charitable Giving”, 114 Proc. Nat’l Acad. Sci. U.S. (2017) 7301 .  

העובדה עוד על  ל.  127  הערה  , למשל בכל הנוגע לפעולות הקשורות במחזור פסולת, לעיל  136
להתנהגות ש מעניקה  שהחברה  המשמעות  על  גם  משפיע  שיטור  של  במנגנונים  השימוש 

המוטיבציה העתידית להשתתף בפעילות כזו, חברתית אלטרואיסטית, ובדרך זו גם על  -פרו
 .1674( בעמ' 127)לעיל, הערה  Bénabou and Tirole :ראו גם

לעיל 137 פלדמן,    , 128–127הערות    , ראו  ויובל  אדן  זליבנסקי  עומר  התנהגותיות  וגם  תובנות 
לדמוקרטיה120)מחקר מדיניות    לטיוב עבודת הממשל  הישראלי   ( בעמ'תשע"ט  , המכון 

67 .   
138 Dirk Sliwka, “Trust as a Signal of a Social Norm and the Hidden Costs of Incentive 

Schemes”, 97 Am. Econ. Rev. (2007) 999, p. 1000  ;Dickinson and Villeval   ,לעיל(
 ( שם.127הערה 
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יה מחליף יההתחייבות,  )ולמעשה  הפנימית  המוטיבציה  תחת  שחותר  חיצוני  תמריץ  ה 
תושפע   139אותה(. בתורה,  הפנימית,  היחסים    לשלילההמוטיבציה  שמערכת  מכך  גם 

וערכים מהותיים של מוסד    תכונות חיוביותוכאו  יד   כך  140שאינה כלכלית תהפוך לכזו. 
ביצוע אקט הנתינה, לשימור הערכים שהניעו  דחק המוטיבציה הפנימית ל י וכן ת   , המתנה 
היחסים    קיוםול   מלכתחילהאותו   דבר    כולה.  המתנתיתמערכת  של  כי    –בסופו  דומה 

   141.המתנה   מוסד   שינוי ל הדבר יוביל 
לא זו אף זו, לטעמנו ניתן לזהות גורם נוסף המחזק את המנגנון של דחיקת הערכים  

לעיל,  שמוחלת הדוקטרינה החוזית:  כהמתנתיים   קיומו  כפי שראינו בחלק מהדוגמאות 
חיצוני וכופה לפעולה המונעת בבסיסה מתוך הנעה פנימית חזקה  -של מוניטור משפטי

ונקייה מאינטרסים עצמיים עשוי לפגוע במוטיבציה הפנימית עד כדי איונה. הנחת היסוד  
היא כי יש מוטיבציה מתנתית. כאשר קיימת מערכת יחסים אישית, מוטיבציה זו, בדומה  
זו. לכן הוספתה של מערכת   להתחייבות עצמה, למעשה נובעת ממערכת יחסים אישית 

ועל כן מדכאת הנעה ומאמץ משותף.   היא ניטור     142אינדיקציה לחוסר אמון וחשדנות, 
פעולת הניטור מבטאת חשדנות וחוסר אמון ופוגמת במוטיבציה הפנימית לקיום "יחסים 

   143אישיים.-ןמתנתיים" וערכי אמון בי
, ובעיקר  מעורבות עורכי דין לניסוח מסמכים משפטיים, ל , הקשורות לניטור הפעולות

חיצוניים  גורמים  ידי  על  ההתנהגות  של  בדיעבד  אובייקטיבי  לשיפוט  הפוטנציאל 
היחסים היחסים   למערכת  את  המפר  אמון  חוסר  של  כביטוי  גם  להתפרש  עלולות 

יותר, כך גובר הסיכוי שמערכת ניטור    ככל שהיחסים קרובים ואישייםכאמור,  ההדדיים.  
דוגמה   144וברגשות המתנתיים שבבסיסם.   –תפגע ביחסים אלו ותפגום ביחסים ההדדיים  

משפטי מוניטור  של  שלילית  בגרמניה,  -להשפעה  שנעשה  ממחקר  עולה  כופה  חיצוני 
באמצעות   ההעתקות בבחינות במוסדות אקדמיים  תשמצא שמנגנון שנועד לטפל בתופע

לעלייה   גרם  דווקא  הבחינה  טוהר  על  לשמור  התחייבות  על  במספר    ניכרתחתימה 

_____________________________________ 

 ( שם.117 )לעיל, הערה Atiqראו גם:  139
140 Frey and Jegen    פגיעה  591( בעמ'  124)לעיל, הערה יחסים   כזאת. בהקשר של  במערכת 

למשל: ראו  כלכלית  יחסים  למערכת  אותה  ההופכת  רגולציה  של  בדרך   Tsillyמתנתית 
Dagan, “Commodification Without Money”, 11 Theor. Inq. Law F. (2010) 8, pp. 

13–14, 16 . 
141 Atiq ( שם.117 )לעיל, הערה 
 וברוח דומה ראו את כתיבתו של קימל, המובאת לעיל בהרחבה בפרק השני. 142
143 Bruno S. Frey, “Does Monitoring Increase Work Effort? The Rivalry with Trust and 

Loyalty”, 31 Economic Inquiry (1993) 663, pp. 663–664 .  
144 Dickinson and Villeval  57( בעמ' 127)לעיל, הערה. 
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יושרה אקדמית.ו  ההעתקות המחברים  145לדחיקת הנורמה החברתית הרצויה המבטאת 
ההשפעה   כמהמציעים   על  עומדים  הם  היתר  בין  לתופעה.  אפשריים  הסברים 

דרישה   של  הרווחת  כזאת,  האקספרסיבית  החברתית  שהנורמה  להנחה  מתחת  החותרת 
 משקפת יושרה אקדמית משום שהיא מאותתת לפרט שהעתקות הן תופעה נרחבת. נוסף

זה פסיכולוגיות  על  השפעות  כזה  כפוי  שליטה  מנגנון  להחלת  כי  מציינים  החוקרים   ,
 146.ה הפוגעת באוטונומיה ובחופש הבחירה ישליליות על הפרט בשל תחושת הכפי

ממניעים כלל  בדרך  מונעת  מתנתית  יחסים  ערכי   מערכת  ומשקפת  אלטרואיסטיים 
המקבל לבין  הנותן  שבין  אמון  ובוודאי  ידידות  אהבה,  מייצרת   .חיבה,  היא  כך  בתוך 

מוטיבציה פנימית גבוהה להיטיב עם האחר. לעומת זאת כאשר מתקיימת מערכת ניטור,  
אופי היחסים משתנה, וניתן לראות מאפיינים של "נורמות שוק" הצבועות בצבעיהם של 

החלת דוקטרינה חוזית על מערכת מתנתית אישית ואינטימית כזו   147.אינטרסים אישיים
שימוש בסעד -ניטור קפדני של מערכת יחסים גם אם סופה אי  היאשהניעה פרטים לתת  

_____________________________________ 

145 Tobias Cagala, Ulrich Glogowsky and Johannes Rincke, Does Commitment to a 
No-Cheating Rule Affect Academic Cheating?, August 2019  :באתר לצפייה   ניתן 

https://did.li/wHgOf. 
בעמ'   146 שם,  הערות  21–20ראו  לעיל,  ראו  נוספות  לדוגמאות  שלידן, 136–133.  הטקסט   ,

 וההפניות שם.
אריאלי 147 דן  ולא במקרה    , ראו למשל:  רציונלי  דוגמה מעניינת  78–77בעמ'    )תשס"ט(לא   .

את  בחנו  אשר  ורוסטיקיני,  גניזי  של  הידוע  מחקרם  היא  חיצוני  מוניטור  של  להשפעה 
ממעון ילדיהם  את  לאסוף  שאיחרו  הורים  על  קנסות  הטלת  של  תוצאות   ההשפעה  היום. 

 במספר עלייה ניכרת    –ה גרם דווקא לתוצאה ההפוכה  יהמחקר הראו כי השימוש בסנקצי
(  .Uri Gneezy and Aldo Rustichini, “A Fine is a Price”, 29 J. Legal Studהאיחורים 

(. החוקרים כמובן לא ביקשו לטעון שכל שימוש בקנס מוביל לתוצאה שלילית 1 (2000)
חוזית שהתבטאה במתן תמריץ -שבנסיבות שנבחנו החלה של דוקטרינה מעין  להראותאלא  

בין ההורים   –אישי בלבד  -שלילי על התנהגות שהתקיימה עובר לשינוי במרחב הבין  חיצוני
המעון   וולונטרית    –למנהלת  התנהגות  מנורמת  לעבור  לפרטים  פורמלית, ולא  גרמה 

ממוטיבציה   טוב  –פנימית  המונעת  את  לנצל  שלא  ורצון  בושה  אשמה,  של   כמו  ליבה 
המעון   חיצוני.   –מנהלת  חוזי  במנגנון  כולה  המוסדרת  שוק,  נורמת  המבטאת  להתנהגות 

(. חשוב 10והנורמה הרצויה נדחקה )שם, בעמ'    , פנימיתנפגעה המוטיבציה ה   בעקבות זאת
)ואף צוטט   לציין שאף שהמחקר נחשב לאבן דרך מרכזית בתחום הכלכלה ההתנהגותית 

נמתח  2000-מ  יותר רב  הפעמים(,  ביקורת  השנים  ברבות  למשל:  ה עליו   Ariel)ראו 
Rubinstein, “Discussion of ʻBehavioral Economicsʼ”, Advances in Economics and 

Econometrics: Theory and Applications, Ninth World Congress (Richard Blundell – 
ed., 2007) 246 כמו כן מחקר עדכני שביקש לשחזר את תוצאותיו דווקא מצא שהקנסות .)

 ,.Cherie Metcalf et al:רצויה. ראוהלא  צמצום הפעילות    –אכן גרמו לתוצאה המבוקשת  
“Is a Fine Still a Price? Replication as Robustness in Empirical Legal Studies”, 63 Int’l 

Rev. Law & Econ. (2020) 1 . 
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נתונה  המשפטי; עצם   ובתור ן את  לשימוש לעת כשל מאייהיותה    ו המתנתיות מעיקרא, 
 148ביא למערכת יחסים שאינה מתנתית בין נותן למקבל. י

החוזית   הדוקטרינה  זה  מראש    היא במובן  מוצב  אשר  מנוכר  כמשגיח  כמצלמה, 
בסיטואציה רווית אמון, חיבה וכיוצא באלה. הפרטים המצויים בסיטואציה אינם יכולים  
חשדנות,   גורר  ניטור  פעילותם.  את  מנטר  שהוא  ומכך  המוניטור  של  מקיומו  להתעלם 

בעצם   .מנטר פעילות מתוחכם המשגיח לעת כשל שעתיד לבוא  היאוהדוקטרינה החוזית  
ובהידרשות לו יש כדי להביע חוסר אמון בכוונותיו של המבטיח למלא   של הניטור  קיומו

הנורמה   את  תדחק  החוזית  שהמסגרת  בלבד  זו  לא  כי  עולה  האמור  מן  הבטחתו.  את 
 ( הדחיקה  לתופעת  הנוגעת  בספרות  למכביר  כמתואר  הרצויה,    , ( crowding outהחברתית 

ערכים המבטאים    –חשדנות וחוסר אמון    יעודד אלא שקיומו של הניטור במסגרת החוזית  
לקדם.   רוצים  אנו  ושאותם  המתנה,  מוסד  שבבסיס  לערכים  והישיר  המוחלט  ההפך  את 

רחב היקף ועמוק, ומשום כך החלת הדוקטרינה החוזית תרוקן    הוא חוסר ההתאמה הערכי  
הדוקטרינה   "מצלמת"  בדמות  המתנתיים,  היחסים  ניטור  מתוכן.  המתנתיים  הערכים  את 

גם אפשרויות תיקון  -החוזית, משקף הפיכת רגשי אמון לאי  לכן  אמון, וקרבה לחשדנות. 
באמצעות ריכוך הדוקטרינה החוזית אינן מועילות בשל חוסר ההתאמה הערכי אשר מביא  

 .  המטען הערכי והרגשי הטמון בה של  לאיון מעיקרא של מוסד המתנה ו 
אי בעיית  על  הבין-העמידה  הערכית  כבעיית-ההתאמה  מקום  -מוסדית  בו  שעל 

רגשי המתקיים במוסד לבין הדוקטרינה החוזית  -מתקיימת התנגשות בין האפיון המתנתי
 . מובילה אותנו לטענתנו הכללית

מתנתי אפיון  בעל  מוסד  כי  היא  הכללית  שהרכיב ,  רגשי-הטענה  אימת  כל 
יסודי,  -האישי חלק  הוא  חשיבותרגשי  במוסד  בעל  של  ,  ומכונן  בהתנגשות  ייתקל 

הדוקטרינה החוזית. יש מוסדות משפטיים בעלי אפיונים מסוימים    עםהתאמה ערכית  -אי
ערכיה.   על  החוזית  הדוקטרינה  השתלת  את  החוזית    לפיכךהדוחים  הדוקטרינה  כפיית 

לכך   העיקרית  הסיבה  המוסד.  אפיוני  שינוי  בצורת  עלות  עימה  החלת    היאתביא  כי 
_____________________________________ 

ובתחומים שונים   148 פיקוח   בדברהתוצאות הדומות במחקרים שונים  ניטור,  מנגנוני  הפעלת 
מחקרים אשר    , התופעה. יתרה מכך  ה שלעומקעל  ו  פהעל היק  ותותמריצים חיצוניים מלמד

ההסקה   אפשרות  את  יותר  עוד  מקרבים  גרידא  "עסקיים"  שאינם  בתחומים  זאת  בוחנים 
מחקרים בתרומות דם או בתרומות   עלצענו בגוף הטקסט, ובמיוחד אמורים הדברים  ישב

ת  ייש מקום למחקר אמפירי ספציפי בסוגישתכן  ירופיות. עם זאת אנו ערים לכך כי יתפילנ
. אנו סבורים כי מחקר כזה לא יסתור את שתיארנוניטור ופיקוח במערכות מתנתיות באופן  

הכללית סתירה    ,טענתנו  המחקרים  יתה  כזאתבאשר  מכלל  וסטייה  שינוי    שציינו ה 
זאת    , ניטור  שלהתוצאה  מו עם  חיצוניים.  ותמריצים  כי יפיקוח  יגלה  כזה  מחקר  כי  יתכן 

, על ובכל זאתפחות;    גדולההפגיעה במוטיבציה הפנימית קטנה משחשבנו או שהשפעתה  
פי שלל המחקרים שנעשו עד כה, ניטור כשלעצמו אמור לפגוע במוטיבציה, ולכן יש מקום 

זו.   ואת  להסקה  במוטיבציה  את  עוצמתה  הפגיעה  של  לבחוןאיכותה  צורך  במחקר   יהיה 
 תחומי משפט וחברה שונים. ל בנוגעארנו במאמרנו יאמפירי נוסף מהסוג שת
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יחסים.  מערכת  באותה  הרצויה  החברתית  הנורמה  לדחיקת  מביאה  החוזית  הדוקטרינה 
יש עניין בשימור ערכי המוסד )קל וחומר אם יש עניין בשימורו בכל מחיר(,  אם  לפיכך  

יה שבין הפרטים. החלת דוקטרינה  יאין מקום להחלת הדוקטרינה החוזית על האינטראקצ
ה מערכת שמלכתחילה  על  דווקא  לערכי יחוזית  הפוכים  ערכים  תייצר  אמון,  רווית  יתה 

כופה  משפטי  ניטור  ליצירת  מביאה  החוזית  הדוקטרינה  החלת  למשל  כך  מוסד.  אותו 
שנים  של  וקבוע   לעיתים  שנים,  זה  מעצמה  מתנהלת  שכבר  במערכת  הפרטים  פעולות 

יהא אפוא   וכיוצא באלה. הניטור  ומתוך אמון, רעות, חיבה  ניטור  רבות מאוד, ללא כל 
הנגזר הברור  של מערכת יחסים זו.    הקמאיים  םכרסם בערכיוינטע זר במערכת היחסים  

כמאפיין   מזוהה  אישי-מוסד בעל אפיון רגשי עמוק ויחס ביןכשכי    הואמטענתנו הכללית  
בעלות  כרוכה  החוזית  הדוקטרינה  של  שהחלתה  הרי  היחסים,  במערכת  והכרחי  בסיסי 

הן בדמות הפחתה אפשרית בשימוש במוסד המשפטי, בשל   –שיש להתחשב בה    ניכרת 
הפגיעה בתמריצים הפנימיים לשימוש בו, הן בדמות פגיעה במוסד עצמו, במטען הערכי  

כפי שתיארנו, בדין הישראלי יש התיימרות   149שבבסיסו ובערכים שהוא מבטא ומקדם.
להחלת הדוקטרינה החוזית על הבטחת מתנה: להלכה, הדוקטרינה החוזית היא המסגרת  

תים בכלל(.  יהנורמטיבית, ואולם למעשה קשה לזהות את החלתה במלוא עוצמתה )ולע
לנוכח האמור, לדעתנו יש לשקול אם החלתה של הדוקטרינה החוזית על הבטחות מתנה  

  למעשה ואפילו להלכה ראויה ורצויה.
מוסד הצוואות    –בפרק הבא נבקש להדגים את טענתנו הכללית באשר למוסד נוסף  

 ההדדיות. 

 מוסד הצוואות ההדדיות כנמשל למשל המתנה  ד. 

 הפיתוי לדוקטרינה חוזית בצוואות הדדיות  .1

צוואות הדדיות   לאחר המוות. התכנון    הןבשנים האחרונות  רכושי  לתכנון  נפוצה  צורה 
זוג בני  בין  בעיקר  זוג.   ,נפוץ  בני  בין  רק  אפשרי  בישראל,  כמו  מהשיטות,   150ובחלק 

  , בקליפת אגוז נציין כי הסדר צוואות הדדיות משמש תכנון רכושי בעבור שני מורישים
ליורש   יעבור  מכן  ולאחר  המורישים  שני  מבין  בחיים  לנותר  יעבור  שהרכוש  באופן 

הנותר בחיים אינו חופשי לצוות את רכושו כאוות    גזרת מהסדר זה היא כימוסכם. נפקות נ 
להסדר   אחרת,  או  כזו  במידה  כבול,  אלא  בחייהם.  שערכונפשו  המורישים  בדין    שני 

מס'   תיקון  בעקבות  בהסדר   12הישראלי,  לבחירה  האפשרות  הוסדרה  הירושה,  לחוק 
_____________________________________ 

 .92הערה   , לעיל ראו 149
התשכ״ה8סעיף   150 הירושה,  לחוק  ס"ח  1965–א  הגרמני: 446,  הדין  את  לדוגמה  וראו   .

BÜRGERLICHES GESETZBUCH [BGB] [CIVIL CODE], § 2265,  באתר לצפייה   :ניתן 
https://did.li/OSIrl . 
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צוואות   עריכת  הייתה  לתיקון  עובר  המקובלת  הפרקטיקה  כי  מעניין  הדדיות.  צוואות 
הדדיות בין בני זוג, ואולם טרם התיקון לא היה מענה כנדרש לפרקטיקה זו, מכיוון שבן  
הזוג הנותר בחיים היה חופשי לשנות את צוואתו לאחר מות המוריש הראשון, בלא כל 
צוואות   לעריכת  משמעות  הייתה  לא  התיקון  בטרם  אומר,  הווה  מגבלה.  או  סנקצייה 
היה   יכול  הציווי  חופש  עקרון  ובשל  להסדר,  נכבל  לא  בחיים  שהנותר  מכיוון  הדדיות, 
לכתוב צוואה חדשה הנוגדת את ההסדר לחלוטין. פרקטיקה זו "הניעה את המחוקק ליתן 

הצוואה    הלגיטימצי את  לשנות  החופש  על  הגבלות  בהטילו  הדדית,  לצוואה  מלאה 
, המוריש הנותר בחיים המבקש לסטות מההסדר ייאלץ 12לפי תיקון מס'   151ההדדית". 

להשיב את מה שקיבל מהמוריש הראשון לעיזבון. מדברי ההסבר להצעת החוק עולה כי 
נועד לתת מענה לקושי באסדרה; תכליתו הייתה ליצור דין ברור, אחידות    12תיקון מס'  

בפסיקה, ובעיקר "ביטחון משפטי" לעורכי הצוואה ההדדית וליורשיהם. המנגנון שאומץ  
מבטא איזון קונקרטי בין ההגנה על זכויות הנותר בחיים ועל חופש הציווי מחד גיסא,  

  152לבין השמירה בדיעבד על רצון המצווה מאידך גיסא.
כן(   כולן עשו  )ולא  שיטות המשפט אשר בחרו לאמץ את הסדר הצוואות ההדדיות 

ב לחלוקות  עלה  יקונסטרוקציאשר  להחיל  ראוי  הרא 153המוסד.   אשר  שכבר  נו  יכפי 
אחר הישראלי   154,במקום  של  הדין  משפטית  במסגרת  עושר דיני  בחר  ובכך    , עשיית 

החוזית.   בדוקטרינה  דבקו  אחרות  שיטות  בחיים.  לנותר  מסוים  חופש  בישראל הותיר 
ומעלותיה  יתרונותיה  בשל  החוזית  הדוקטרינה  את  לאמץ  המבקשים  קולות  נשמעים 

וודאות יציבות  ובראשונה  רייך 155. ובראש  עירית  למשל  את -כך  במאמרה  מבארת  זיו 
להסדר   משפטית  כמסגרת  החוזית  הדוקטרינה  אימוץ  שבבסיס  הערכיות  ההצדקות 
ליסוד   הודות  וביטחון  ודאות  תבטיח  לדידה,  החוזית,  הדוקטרינה  ההדדיות:  הצוואות 

_____________________________________ 

קורינאלדי,   151 ועזבונות  מיכאל  ירושות  צוואות,  ירושה  בעמ'  דיני  )להלן:   228)תשע"ב( 
מסך כל הצוואות   20%ן הנתון שלפיו  י, לעני106. ראו שם, בהערה  (דיני ירושהקורינאלדי,  

 הן צוואות הדדיות, נתון המאוזכר בדברי ההסבר להצעת החוק.
 .74, ה"ח הכנסת 2005–(, התשס"ה12ההסבר להצעת חוק הירושה )תיקון מס'  דברי 152
עליה להכיל מגבלה על חופש הציווי  יתהא הקונסטרוקצ 153 יש שינוי    –יה אשר תהא,  ובכך 

הציווי   חופש  עקרון  בהם  אשר  הירושה,  מדיני  פרופ' -קרוןיע  הואנרטיבי  ציין  בצדק  על. 
המיקום הגאוגרפי" המתאים להסדר הצוואות ההדדיות הוא בפרק א לחוק "כי    קורינאלדי
קורינאלדי  הירושה.  ירושה,  ראו:  הערה    דיני  בעמ'  151)לעיל,  הנכון 355(  מיקומו  זהו   .

והראוי, כי מדובר בהסדר מיוחד הקורא תיגר על עקרון חופש הציווי; אף שהייתה לכאורה 
לחוק,   ד  בפרק  למקמו  הרי שסיבה  צוואה,  פי  על  לירושה  הנוגעים  ההסדרים  מצויים  בו 

 האמור לעיל. בשלשהמיקום בפרק א ראוי ונכון יותר 
ולא  154 עושר  עשיית  לדיני  חוזים  דיני  בין  ההדדיות:  הצוואות  ״מוסד  קריטנשטיין,  רונן 

 .317נד )תשע"ו(   הפרקליטלחוק הירושה״  12עיון דוקטרינרי על רקע תיקון  –במשפט 
עורך הדין  זיו, ״היום שאחרי המחשבה שלפני״  -ראו מאמרם של יוסף מנדלסון ועירית רייך 155

זיו, ״בחינה מהותית של הצוואה ההדדית מגלה כי  -. לדעת מנדלסון ורייך120)תשע"ג(    18
 .  121במובנים מסוימים היא דומה יותר לחוזה מאשר לצוואה״. שם, בעמ׳ 
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 157ובכך תמנע סכסוכים משפחתיים ותתרום לשמירה על "שלום בית". 156הכבילה שבה,
רייך מציינת  עיונית,  ועקרונות  -מבחינה  אינטרסים  מגלמות  הדדיות  צוואות  כי  זיו, 

שמקורם דווקא בדיני החוזים, ואשר אינם מתכתבים עם דיני הירושה המסורתיים דוגמת  
הלב. תום  ועקרון  הכבילה  כמכשיר   158עקרון  לסווגן  יש  לשיטתה,  ,  חוזי"-"מעיןלכן, 

יחיד.  מצוואת  ההדדיות 159בשונה  הצוואות  במוסד  כי  סבורים  למוסד אנו  בדומה   ,
אולם ראשית נבקש    .השתלת דיני החוזים  ם את דוחיהקיימים אפיונים    המתנה,  הבטחת

 ההסדר.בעניין  משמעותועל להצביע על הפיתוי הקיים באימוץ הדוקטרינה החוזית ו
 ,יה חוזית מחייבת כי הסדר צוואות הדדיות יעמוד במבחני הכניסהיהחלת קונסטרוקצ

צולחת את מבחני   שאינהכי צוואה הדדית    , וכי חסם היציאה ישלוט בהסדר. הווי אומר
מבחני  את  צלחנו  כי  להראות  ניתן  לא  כאשר  משפטית.  נפקות  משוללת  תהא  הכניסה 
הכניסה החוזיים: כוונה ליצור יחסים משפטיים, גמירות דעת ומסוימות, הרי שלא ניתן  
לטעון להסכמה משותפת ממושפטת. לכן יהא הנותר בחיים רשאי לסטות מההסדר דרך  

ת את שצולח  צוואה 160עשיית צוואה חדשה או כל פעולה משפטית המאיינת את ההסדר. 
הכניסה אות  תמחייב  מבחני  ערכו  אשר  הפרטים  מחויב   ה,את  בחיים  הנותר  וממילא 

, וגם  ככללמבחני הכניסה החוזיים )  להסדר ואינו יכול לסטות ממנו כדרך כל צד לחוזה.
להסדר הצוואות ההדדיות( קשיחים יותר ממבחני כניסה של דוקטרינות אחרות, למשל  

 בה מבחן הכניסה אינו חוזי. ש ,עשיית עושר ולא במשפט
גיון עולה למשל יגיון רב בקביעת רף קשיח. ההייש להדגיש כי לפחות לכאורה יש ה

פולר.  של  תלוי 161מכתיבתו  החוזי  ההסדר  שנותן  והיציבות  בחסם  יבב  ותהוודאות  רור 
בין עסקה לקניית עיתון לבין עסקה לקניית   טווח ניכר ושוניכניסה קשיח. אין ספק כי יש  

ורמת הדווקנות בבחינת קיומם. ככל   ין הדרישה לקיום מבחני הכניסה החוזייםילענ  בית
יותר,   גדול  ערך  בעל  השהחוזה  דרישות  כך  )למשל  קשיחים  כניסה  לחסמי  הצדקה 

יותר רבה  הרלוונטי(  המסמך  לעריכת  קוגנטיות  דרך    .צורניות  מדובר  כאשר  וחומר  קל 
ב   חייוכלל  בימי  האדם  שמבצע  ביותר  הגדולה  לאחר    ,"עסקה"  רכושו  להעברת  הסכם 

עת יתגלע    ינכח בה הפרט עורך ההסכם לא  שהמוות. ומבן בנו של קל וחומר בסיטואציה  
המשפטי   הכבילה   בדברהוויכוח  כוח  מחמת  ועוד,  זאת  דעתו.  וגמירות  רצינותו 

חייבות  קשיח  יציאה  בחסם  ביטוי  לידי  יבואו  אשר  והיציבות  הוודאות  שבהתחייבות, 
_____________________________________ 

החוזים  156 חופש  החוזים?  חופש  או  הציווי  חופש  השלום':  מפני  "'משנים  רייך־זיו,  עירית 
ההדדית"    –עדיף   הצוואה  של  בהסדרתה  ומעשיים  עיוניים  ועסקים  היבטים    כד משפט 

 .422–421, בעמ' 401)תשפ"א( 
 .422–420שם, בעמ'   157
 .425–423שם, בעמ'   158
 .426, 409שם, בעמ'   159
 א לחוק הירושה.8ראו סעיף  160
161 Lon Fuller, “Consideration and Form”, 41 Colum. L. Rev. (1941) 799 .   מתייחס פולר 

צורנ לרכיבים  צליחת במאמרו  יחסים.  למערכת  קשיח  כניסה  חסם  על  מלמדים  אשר  יים 
 .אותם רכיבים אמורה ללמד על רצינות הכוונה של פרט להימצא באותה מערכת יחסים
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בו אנו משוכנעים שזהו אכן רצון המוריש. הביטחון בדבר זה יהיה רב  שלבוא רק במקום  
פגיעה  מונעת  בהקשחה  התועלת  יותר.  ודווקני  קשיח  יהיה  הכניסה  שחסם  ככל  יותר 
בחופש הציווי של מורישים שלא התכוונו וגמרו בדעתם באמת לכבול את חופש הציווי,  

 דהיינו כאלו שלא התכוונו להיכנס לנרטיב של הסדר הצוואות ההדדיות.  

 נרטיב צוואות הדדיות כנוגד ערכי הדוקטרינה החוזית  .2

ברורים אפיונים  שני  ההדדיות  הצוואות  הראשון  :להסדר  והוא  הגדרתיהוא    האפיון   ,
הציוויההאפיון המתאר המובהק של המוסד:   חופש  לאיין את  , המאפשר הסדר מבקש 

באמצעות   מותו,  יום  עד  צוואתו  לשנות  של  לפרט  הבסיסי  כבילת ההנרטיב  הסדר 
לכן הסדר שלא יכבול את המורישים )ובפועל את המוריש    לצוואה ההדדית.המורישים  

צוואות    ,השני של  הסדר  אינו  מספקת,  במידה  יכבול  שלא  או  להסדר,  בחיים(  הנותר 
אפיון  ;הדדיות הוא  השני  הסדר  מהותי  האפיון  מכל  ההדדיות  הצוואות  את  המבדל   ,

צוואתי אחר. במצב הרגיל הסדר צוואתי הוא בין הפרט לבין עצמו. האינטימיות והרגש  
חייבים    אינם רכושו, כפי שבאים לידי ביטוי בצוואה,    בדברהקשורים לאופן החלטותיו  

הדדיות   צוואות  הסדר  מותו.  יום  עד  המצווה  עם  שמורים  יהיו  ולעיתים  גלויים,  להיות 
הוא  כן  הואכשמו  הפן    :  כל  את  חושף  וממילא  צוואות  עורכי  שני  בין  הדדיות  מבטא 

הרגשי והאינטימי שבין הפרטים עורכי צוואות הדדיות. דרך כלל עריכת צוואות הדדיות,  
בעלת  שנים,  רבת  יחסים  מערכת  משקפת  זוג,  בני  בין  הנעשות  אלה  ובמיוחד 

 (. האפיון המהותי ההדדיאינטראקציות מרובות, אינטימית ורגשית )להלן 
כאמור, צוואות הדדיות משקפות תכנון רכושי של שני פרטים, בדרך כלל בני זוג. בני  
הזוג העורכים צוואות הדדיות מגיעים לתכנון הרכושי לאחר מערכת יחסים ארוכת שנים,  

אינטרסים משותפים למכביר, הנבנים    בעלימלאת מפגשים שמחים ועצובים, מלאי רגש  
במשך עשרות שנים בואכה התכנון הרכושי המשותף. התכנון הרכושי דרך כלל מבקש  
  להיטיב עם מי מהם לאחר מות הראשון ולאחר מכן עם יקיריהם, בדרך כלל המשותפים.

יה שבין הפרטים הנדרשת למשפוט, בסיסה ומהותה הם  ילאור האמור ברי כי האינטראקצ
השיח בין בני הזוג רחוק עד מאוד משיח עסקי מסחרי. האפיון    רגשיים ואינטימיים, וכי

ן בצוואות הדדיות, במיוחד במערכת הזוגית, שבה נעשות  ילב העני  הואהמהותי ההדדי  
שמאפשרת רק לבני  מרבית הצוואות ההדדיות )או לחלופין, כתלות בשיטה המשפטית,  

לערוך צוואות הדדיות(. האפיון מבטא, לצד התכנון הרכושי לאחר מות שני בני הזוג,    זוג
אישי של נתינה  -ובכך מבטא גם הוא אקט בין  ,גם את התכנון הרכושי לעת מות אחד מהם

וערכים שנבנים   רגשות  מערך  על  מבוסס  הצדדים, באשר  היחסים שבין  שנות  כל  משך 
ו  לפיכךושיש בכוחו להביעם במפורש.   את  הדוקטרינה החוזית נוגדת גם את האפיונים 

ההדדיות  הצוואות  במוסד  המיוצגים  עימם  הערכים  תגרור  ומתנגשת  החלתה  ולכן   ,
 בהכרח שינוי האפיון המהותי של המוסד.  
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מבחן הכוונה ליצור יחסים משפטיים היא  ב כך למשל ההסתברות לטעות בשיח עסקי  
גבוהה   היא  זוג  בני  בין  בשיח  האמור  במבחן  לטעות  ההסתברות  ומנגד  ביותר,  קטנה 

אופי הרגשייביותר.  מטבעה  -ה  אותה  הופך  להסדר  בכניסה  ההתרחשות  של  אינטימי 
באי ממילא  החשודה  החשודה  -להתרחשות  לפחות  או  משפטיים,  יחסים  ליצור  כוונה 

האישיות לנסיבות  גרידא.  עסקית  מסיטואציה  דוחה  -רגשיות -יותר  כגורם  אינטימיות 
"השתלה חוזית" יש להוסיף כי בדרך כלל סיטואציות חוזיות נבחנות סמוך להתרחשות  

תהא שנים רבות לאחר  שבהסדרי צוואות הדדיות הבחינה המשפטית יכול    ואילו  ,השיח
של   קיומה  אימות  את  ראייתית  מבחינה  מאוד  יקשה  בתורו  זה  דבר  האמור.  השיח 
ההתחייבות, קיומה של כוונה משפטית מאחוריה והבנת הרגש והאינטימיות שסבבו את 

 ת ההדדיות שנים רבות טרם הדיון המשפטי בהן. אועריכת הצוו
  כלומר   ,החלת הדוקטרינה החוזית על חסם היציאה, על כל המשמעות הכרוכה בכך

זוגיות   )כגון  תהיינה  אשר  הנסיבות  תהיינה  מההסדר,  להימלט  יוכל  לא  שני  מוריש  כי 
יותר מכ,  חדשה או חרטה באשר לצאצא שהודר מההסדר( ל, שיקול  ו תיצור מצב שבו, 

 דייל  הדעת השמור למוריש השני )אשר בעת הכניסה להסדר אין יודעים מיהו( יינטל ע
הדוקטרינה החוזית. מובן אפוא מדוע הדבר עשוי להרתיע פרטים מכניסה להסדר מראש.  
בו מבחירה  אנטה  אקס  יורתע  ולא  כזה  בהסדר  יבחר  זאת  שבכל  מי  עבור  זאת    ,לצד 

הרגשיות אשר אפיינו את יחסי בני  את האינטימיות ואת ההסדר כבר לא יבטא את האמון, 
בשיח  גובלות  זה  מעין  קשיח  שבהסדר  ההגבלות  שהרי  חייהם,  כל  במהלך  הזוג 

מסחרי ממש, המבטא בעיקרו חוסר אמון. בכך ההסדרה לצוואות הדדיות לא תהא  -חוזי
המהותי האפיון  את  נעדרים  אשר  משפטיים  למוסדות  החוזית  מההסדרה  רגשי  -שונה 

 162)למעשה, לא יהיה הבדל רב בין חוזה צוואות הדדיות לבין חוזים מסחריים אחרים(. 
החברתית   הנורמה  של  לדחיקה  תביא  כאמור  חוזית  התכנון    שעליההסדרה  מסד  יושב 

_____________________________________ 

א 162 יחס.  לחוזי  ההדדיות  הצוואות  הסדר  את  להשוות  מקום  אין  כי  אלו ויוער  חוזים  מנם 
יחסים לטווח ארוך,   כדי   ולכןעוסקים במערכות  ובהתאמה עם השנים  צורך בהגמשה  יש 

  –והדבר גוזר אפיונים אשר חוצים את מרחבי האפיון העסקי    –לקיים את הוראות החוזה  
עיזבון מילגרום    1185/97כגון חוזי שכירות לטווח ארוך )דוגמת חוזי בתי אבות ראו: רע"א  

נב)נ' מרכז משען יחס לבין הסדר 1998)  145(  4, פ"ד  ((. אולם יש הבדל מכריע בין חוזי 
מנם חוזי יחס עוסקים ו , אראשיתכמותי ואיכותי.    –צוואות הדדיות, שהוא בעל שני ראשים  

במערכות יחסים החוצות את האפיון העסקי, אך עדיין קיים בהם פן עסקי עיקרי ורב, ואין 
ועיקר, מערכת   , שניתלטעון כי כלל המפגשים הם אישיים. חלק ניכר מהם הם "עסקיים".  

המפגשים העסקיים הם   , היחסים נוצרת בעקבות החוזה והצורך בקיום הוראותיו. למעשה 
הבסיס   את  בסיס ששיוצרים  ועל  לצד  אישיים,  יחסים  של  ניצנים  גם  לצאת  עשויים  ממנו 

, הסדר צוואות הדדיות נוצר בעקבות מערכות היחסים בשונה מזהמערכת היחסים העסקית. 
לשינויים  החוזה  התאמת  יחס,  לחוזי  הנוגעת  הדוקטרינה  בגדרי  המפגשים.  מרובת 
המתרחשים לאורך זמן במערכת היחסים עולה בקנה אחד עם מגבלת הידע, ועוד יותר עם  
המגבלות הקוגניטיביות של הפרט. יתרון הדוקטרינה מצוי בהתערבותה לאחר מעשה ותוך 

של כדי   האמיתי  רצונם  את  לשקף  בניסיון  ב"משחק"  הקיימים  הגורמים  כלל  של  בחינה 
 מאחורי מסך הבערות.  שהצדדים ואת התוצאה האופטימלית 
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ו  ,ועוד יותר מכך  ,הרכושי בין בני זוג  חוסר  לממד הניטור שבדוקטרינה יביא לחשדנות 
בתכנון הרכושי האופטימלי בעבור בני זוג    יחבלו  םאמון או לפגיעה באמון, אשר בתור

  163עדר הניטור. יבה
, אפשר  תוחל הדוקטרינה החוזית אם    ,הקשיחות בחסם היציאהבעיית  את  לכאורה,  
לפתור יציאה״ ב  יהיה  ״פתחי  ירצה  פוטנציאלי  מוריש  קטגוריים.  יציאה  בפתחי  שימוש 

  , ובעיקרוהן, מהצוואה ההדדית הן בשל משך הזמן שהצוואה תחול כלפיו )עד יום מותו(  
של  הבסיסית  המהות  גיסא  מחד  בכללותה:  הסיטואציה  של  האישיות  הנסיבות  בשל 
גיסא  ומאידך  הדדיות,  הצוואות  הסדר  מערך  ליצירת  זוג  בני  המביאה  יחסים  מערכת 
הנסיבות העשויות להתרחש לאחר מות המוריש הראשון, ולייצר לחץ ליציאה מההסדר 
)המשך החיים בכלל וזוגיות חדשה בפרט(. אולם לפתחי יציאה כשלעצמם יש עלות. מי 
יעדיף  מיהו(,  לדעת  אין  ההסדר  עריכת  )ובעת  הראשון  המוריש  להיות  ש"יזכה" 

לפחות   או  יציאה,  פתחי  ללא  וכלשונו,  ככתבו  יקוים  המערך  כי  יתכן  יאקסיומטית 
אין אנו יודעים מה עדיף נורמטיבית כדי לחזק את   ,יחשוש מפתחי יציאה אלו. למעשהש

אנטה: מצד   פרטים לצורך תכנון רכושי בראייה אקסלההסדר ולהפוך אותו אטרקטיבי  
שאחד,   הכללית  ייתכן  החוזית  לדוקטרינה  שיתלוו  יציאה  אייפתחי  אשר  -יצרו  ודאות, 

תרתיע את הפרטים שמלכתחילה נכנסים להסדר הצוואות ההדדיות דווקא בחיפוש אחר  
תכן שבשל  י, אם לא יוחלו פתחי יציאה, יאחרמצד  ו  ,הוודאות בתכנון הרכושי המשותף
ירתעו פרטים מלבחור בהסדר, מתוך חשש שלא יספק יהקשיחות של חסם היציאה החוזי 

   164די גמישות כדי להתאים לנסיבות חייהם לאחר מות המוריש הראשון. 
אין  כן,  על  הדדיו  יתר  צוואות  של  מהמסגרת    ,תבהקשר  לטעון,  ניתן  כך  להבדיל, 

צידוק מוסרי לשימוש בפתחי יציאה קטגוריים מראש. דעה המקובלת ,  החוזית הכללית 
ככלל בתחום החוזים היא כי הפעולה הנכונה או המוסרית בפרשנות החוזה היא התחקות 

בו לא נתנו את דעתם על עניין מסוים. סוגיה זו זכתה  שאחר רצון הצדדים המשוער מקום  
_____________________________________ 

ברור   163 ודאות  בחוסר  נעשה  התכנון  כי  והשני ל  באשר יודגש  הראשון  המוריש  של  זהותם 
אי ביחסים -בזמן.  כך  לא  אך  זה,  מעין  להסדר  כניסה  מפני  להרתיע  עשויה  זו  ודאות 

דו האחד יהצדדים מצויים "מצ כלומראישיים שבהם ההסדר מכונן מתוך דאגה הדדית, -ןבי
של המתרס". מטרתם בכניסה להסדר היא להשפיע שפע טוב למוריש השני בגלל מערכת 
ברווחתו  מעוניין  הראשון  המוריש  השנים.  במשך  ביניהם  שנרקמה  המיוחדת  היחסים 

הדין   הוא  השני.  המוריש  של  יורש בובאושרו  )קביעת  ההסדר  של  השני  במופע  מטרתם 
נתינת את  הוודאות ו-אחרון משותף(. לכן מערכת היחסים המיוחדת "מקזזת" את ממד אי

ניטור ושיטור לא תוסיף ורק תגרע ממאפייני    תחתהחינם שבכניסה להסדר. עריכת ההסדר  
מצב.   בכל  השני  המוריש  לרווחת  לדאוג  מהרצון  תגרע  ובכך  היחסים,  ניטור במערכת 

יהיה אני, תהא -אישי, אי-ןוהשיטור האמורים, מחמת הפגיעה בפן הבי זה  הוודאות שמא 
רב יותר בתכנון העברת הרכוש למוריש השני במופע הראשון וליורשים   בעל משקלפקטור  

להרתיע  אף  או  כולו,  הרכושי  התכנון  על  להשפיע  עשוי  והדבר  השני,  במופע  הסופיים 
 מכניסה אליו מראש.

רחבה  164 בדוקטרינה  שימוש  יגרור  מתקנות  חוזיות  בדוקטרינות  שימוש  כי  ברי  מכך,  ויתרה 
 הוודאות רק תגדל.-דוגמת תום לב, מה שיגרור פתחי יציאה גדולים הרבה יותר ואי
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יעילה" של חוזה   להתייחסות מיוחדת, למשל בבחינת מידת האפשרות להצדיק "הפרה 
בתמצית הקיצור, החולקים בסוגיה   165אמות הניתוח הכלכלי של המשפט.  'גם מחוץ לד 

זו נשענים כולם על ההנחה כי "כוכב הצפון" הראוי הוא ההתחקות אחר רצון הצדדים 
 והמחלוקת עצמה ניטשת תדיר סביב הכלים האנליטיים לזיהוי אותו רצון. , המשוער

כלומר   הדדיות,  צוואות  העורכים  זוג  בני  בין  יחסים  במערכת  מדובר  כאשר 
המהותישבסיטואציה   האפיון  מתקיים  שאת,  -בה  ביתר  אפיונים  שהיא  רגשי  בעלת 

קודמים מפגשים  של  שיעור   ייחודיים  האופי    ללא  בעל  יחסים  מארג  יוצרים  אשר 
הסובייקטיבי ביותר שניתן לדמיין, קשה לשער מה היו רוצים הפרטים אקס אנטה לעת 

בהם שבמצבים  למשל,    .קרות הנסיבות המכשילות את קיום ההסדר בעיני המוריש השני
בהתקיים   להדיר;  רצון שלא  מתקיים  ובדיעבד  הירושה  מן  ילדים  הדיר  המקורי  ההסדר 
הנעדרים   עסקי,  לחוזה  לצדדים  בניגוד  זאת,  באלה.  וכיוצא  חדשה  זוגיות  של  מצבים 
רציונלית   בצורה  מתנהלים  כי  להניח  ניתן  ואשר  החוזה,  מושאי  כלפי  רגשות 

ולפיכך ניתן להתחקות אחר רצונם המשוער לפי אמת מידה של   ,ואובייקטיבית לחלוטין
כנזכר   יעילה  להפרה  הנוגע  בכל  במסגרת המחלוקת  עיקרי  טיעון  )וזהו  כלכלית  תועלת 

 לעיל(. 
הזמן    מלבדכלומר,   הפרטים ה  ומלבדפערי  של  מאוד  הסובייקטיביות  נסיבות 

לפרטים המכוננים    ,פחותה בעוצמתהבמידה  ואולי אף    ,העורכים צוואות הדדיות, בדומה
  –את מוסד המתנה, הרי שעוצמת הרגשות, איכותם וכמותם, הטמונה במערכת היחסים  

באופן  אנטה  אקס  לחלצה  שניתן  משוערת  להסכמה  באמת  לטעון  מאפשרת  אינה 
הווה אומר, לא ניתן להניח מראש שהצדדים היו רוצים בקיומם של ״פתחי   .אובייקטיבי

יש להוסיף, על זה  כלכלי בזכות הפרה יעילה(.  -יציאה״ )בשונה מן הטיעון הדאונטולוגי
מראש  ש תכן  יוי מובנים  יהיו  אפילו  יציאה,  פתחי  מהתוויית  לחשש  מרכזית  סיבה  זו 

בחשש    , וקטגוריים כרוך  היציאה  פתחי  בשאלת  הדיון  מהכותבים   שהביעוכי  חלק 
אכיפת הבטחות מתנה היציאה האמורים 166בסוגיית  פתחי  ועמימותם של  רוחבם    מפני 

של  . רוחבם ועמימותם לים אובייקטיבייםבית המשפט בכ בהקושי לפרשם בדיעבד מפני ו
היציאה   מאפיינים פתחי  בעלות  יחסים  במערכות  כשעסקינן  מתעצמים 

_____________________________________ 

165 ( שאוול  המלומדים  בין  רבות(  מני  )אחת  מחלוקת  ניטשה  זו  ושיפרין Shavellבסוגיה   )
(Shiffrin  ניתן כיצד  לראות  מתקשה  אשר  הטריוויאלית,  הגישה  את  מייצגת  שיפרין   .)

יעילה של חוזה מסיבות דאונטולוגיות, מלבד קשיים מההיבט התוצאתני.  להצדיק הפרה 
אף  אלא  תוצאתניות  מסיבות  רק  לא  מוצדקת  יעילה  הפרה  כי  להוכיח  מתאמץ  שאוול 

יעילה משקפת הסכמה משוערת של    היאמסיבות דאונטולוגיות: תמצית טענתו   כי הפרה 
ולכן לא רק שאין קושי בהפרה יעילה בהיבט הדיאונטולוגי אלא שהיא   , פרטים אקס אנטה

למשל: ראו  הכלכלית.  מהבחינה  הן  זו  מבחינה  הן  מתחייבת   ,Seana Shiffrinלמעשה 
“Could Breach of Contract be Immoral?”, 107 Mich. L. Rev. (2009) 1551; Steven 
Shavell, “Why Breach of Contract May Not Be Immoral Given the Incompleteness of 

Contracts”, 107 Mich. L. Rev. (2009) 1569 . 
 .535–534( בעמ' 9)לעיל, הערה  , "שלב ההתחייבות"ראו: פסקא וקריטנשטיין 166
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אנטה -סובייקטיביים אקס  הצדדים  ציפיות  על  להשפיע  עשויים  אלו  מאפיינים  אישיים. 
אופי מערכת היחסים הספציפית(,   לפילאופן שבו ירצו שיפורשו פתחי היציאה )  באשר

יכולתו של בית המשפט לפרשם   ראוי בדיעבד. מכאן, עולה חשש    פירושוהן על מידת 
מפני הסובייקטיביות הניכרת שלהם, על העלויות הכרוכות בכך לעת הניסיון לפרש את  
רצון הצדדים המשוער בדיעבד ועל החשש המוחשי מפני הרתעת הפרטים מראש מפני 

כלומר,   167כניסה להסדר נוכח ציפייתם כי בית המשפט לא ידע להתחקות אחר כוונתם. 
היציאה פתחי  של  היותם  אף  בשל    קטגוריים,   על  כי  חשש  הספרות  תחולתם  מביעה 

ה הייחודי  יאופי  לפי  לפרשם אחרתידרש  י  במערכת יחסים בעלת אופי סובייקטיבי וייחודי
יחסים מערכת  כל  הקטגורי  .של  יתרה,  אופיים  סובייקטיביזציה  מפני  להגן  לא    ,האמור 

יעמוד אל מול כובד הפרשנות הנדרשת במערכת יחסים רווית רגש ואינטימיות ורכיבים 
לרוב.  קטגורית, 168סובייקטיביים  מובנים  היציאה  פתחי  יהיו  כאשר  אף  נתקשה   לכן 

פתחי היציאה, ומה הם נועדו לשקף בעיני הצדדים מראש  הראויים ל   גבולות המהם    להבין
הסובייקטיבי  בשל רגשי   .אופיים  אפיון  על  הנשענות  בנסיבות  מהותי -לכן  הדדי 

יהיה לחלץ בדיעבד את רצונם המשוער של    אפשר כבענייננו, יקשה עד מאוד לטעון כי  
 169הצדדים אקס אנטה.

חוסר התאמה , אלא הוא בשל הדוקטרינה החוזית  הכשל אינו בקשיחות או בגמישות
למוסד הצוואה ההדדית. דיני החוזים אינם גמישים מספיק כדי   של הדוקטרינה החוזית

להסדר קטגורי מכבילה  כקריטריון שישקף הסכמה   ,לייצר שחרור  לקבלה ככלל  שניתן 
, אף הגמישויות הקיימות בדוקטרינה החוזית  מנגדמראש מצד המוריש הראשון ה"גנרי". 

אי  אינן את  להפך  -מבטלות  אלא  הערכית,  אותההן    –ההתאמה  שכן  מבטאות    אשר, 
למוסד ספציפי זה יש להן מחיר בדמות הפגיעה בערכי ודאות ויציבות שעשוי להיות יקר 
בעלי  במוסדות  לפעולה  גסה  החוזית  נראה שהדוקטרינה  לפיכך  הדדיות.  בצוואות  מדי 
התאוריות   בגדרי  אף  מקדמת.  החוזית  שהדוקטרינה  ערכים  עם  המתנגש  מהותי  אפיון 

על ובקידומו  בערך הקהילתנות  בין   המכירות  רב המרחק  עדיין  ידי הדוקטרינה החוזית 
ורגשיות   סובייקטיביות  נסיבות  )המבטא  ההדדיות  הצוואות  מוסד  של  המהותי  האפיון 
חריגות באיכותן ובעוצמתן( לבין ערכי קהילה שעשויים להתבטא לשיטת תאוריות אלו  
מעטפת  לתת  מסוגלת  אינה  החוזית  הדוקטרינה  של  החלה  לכן  החוזית.  בדוקטרינה 

_____________________________________ 

 שם. 167
יותר   מקל וחומר ברור כי שימוש בדוקטרינות מתקנות אשר בהגדרתן עמומות יותר ורחבות 168

טוב מפתחי יציאה קטגוריים במערכות יחסים פתרון  שלא    ודאיאינו יכול לספק כל פתרון,  
 אישיות.

כך למשל לאחר פטירת המוריש הראשון, היווצרותה של מערכת זוגית חדשה ללא ילדים  169
וממילא   ילדים,  הכוללת  חדשה  זוגית  למערכת  דומה  את איננה  תופסים  שונים  פרטים 

יהיה להתיימר לאתר רצון משוער   אפשר  איוברי כי    תפיסה שונה, ההבדל בין שני הדברים  
 אובייקטיבי במנותק מנסיבותיה של מערכת היחסים.
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המוריש   מות  לאחר  להתרחש  שאמור  למה  במיוחד  לפרטים,  וראויה  נכונה  משפטית 
 הראשון בחישובי אקס אנטה של שני הפרטים. 

למשל   כי    אם כך  לטעון  שנצטרך  הרי  והלר,  דגן  של  ובתובנה  ברטוריקה  נשתמש 
לרוב   זה  משפטי  מוסד  אותם.  ומקדמות  קהילה  ערכי  על  מבוססות  ההדדיות  הצוואות 
)בהתבסס על החלוקה הערכית שמבצעים   ולא ערכי תועלת  ערכים אלה  מבטא בבירור 
דגן והלר(. אלו הם הערכים הדומיננטיים בסוג חוזים זה. הדבר מתבטא בהסדרים כגון  
מנכסי   בחיים  מתנות  בהתרת  או  מסוימות  בנסיבות  מהתחייבותו  השני  המוריש  שחרור 

ודאות.  של  רבה  מידה  ההדדיות  הצוואות  דורשות  זאת  עם  ייתכן  170הירושה.  מכאן 
והלרש דדגן  דרך    ,אליבא  דווקא  קהילתיים  ערכים  לכיוון  בהגמשה  בצורך  לטפל  רצוי 

מקומי  המ 171הסדר  באפיון  המכיר  ההדדית,  הצוואה  צוואות  לדין  של  ההדדי  הותי 
לשנותו  ואינו  הדדיות ידמהמבקש  לא  זה  הסדר  חוזיים  .  כלליים    מסחריים-להסדרים 

מערכ המבוססות  והעוטפים  יחסים  ופחות  על  ת  תועלתניים  רכיבים על  רכיבים 
קהילתניים. כלומר ההסדר הספציפי אשר "ייתפר" אליבא דדגן והלר אמור להיות בעל 
ערכים קהילתניים דומיננטיים, ואולי אף נטול ערכים תועלתניים לגמרי. אנו סבורים כי  

דגן והלר )גם אם בקצהו הקהילתני(,    שהציעואף אם צוואות הדדיות מצויות על המנעד  
לבין   שבינה  הרי  דגישתם,  אליבא  חוזית  היא  גם  תיקרא  המקומית  הדוקטרינה  אם  ואף 

 172הדוקטרינה החוזית המוכרת )דהיינו המסחרית( לא יהיה ולו כלום.
דבר,   הדוקטרינה  סיכומו של  כי  מעוניינים  אינם  ההדדיות  הצוואות  עורכי  הזוג  בני 

האישי  -אשר תוחל על מסגרת יחסיהם בעריכת הצוואות ההדדיות תפגום במטען הרגשי
התכנון   עריכת  בעת  דווקא  ההדדי,  ההסדר  לעריכת  הוביל  ואשר  יחסיהם,  בבסיס  אשר 

דוקטרינה חוזית מסורתית תרושש את המוסד מהערכים המתייחס למועד לאחר המוות.  
עושר   גבוהה,  כה  רגשות  עוצמת  המבטא  המוות  לאחר  רכושי  תכנון  בעשיית  הטמונים 
ערכי ורגשי של מי שבחר בתכנון כזה על פני כתיבת צוואה יחידאית המבטאת את רצונו  
ארוכה   יחסים  מערכת  של  סכמה  מייצג  זוג  בני  של  העתידי  הרכושי  התכנון  הבלעדי. 
התכנון   הקיימות.  האנושיות  היחסים  מערכות  מכלל  המסובכת  אולי  מפגשים,  ומרובת 
הרכושי המשותף, המבטא את חוויות החיים המשותפות, נועד להקרין ולהחצין החצנות  
חיוביות על המשך היחסים, ואולי אף על הדור הבא, בתור מוסד אשר מקדם מעצם קיומו 
החוזית   הדוקטרינה  של  החלתה  כחברה.  בעינינו  רצויים  אשר  חיוביים  ערכים  ויישומו 

_____________________________________ 

 , כפי שהראינו, פרטים רציונליים לא יבחרו בהסדר.שאם לא כן  170
כי 171 והלר  דגן   ,Local refinements of specific contract types promise better“כך, מציינים 

more tailored means for ensuring an autonomy-enhancing contract law”  (Dagan and 
Heller  ,104בעמ'  (50 הערה )לעיל .) 

ישתכן  יי 172 לכך.  יסכימו  והלר  דגן  דגישתםשתכן  יגם  במנעד    ,אליבא  מסוים  בו שממקום 
באי נתחיל להבחין  זה.  -הרכיבים הקהילתניים מרובים  ודמיון  כי    מכל מקום, מוכרות  ברי 

המתנה,   למוסד  בדומה  הדדיות,  והלר    אםצוואות  דגן  של  הסקלה  על  להניחם   –רוצים 
 בקיצון של הרכיבים הקהילתניים.  ותמצוי
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תפגום בהשפעות אלו, בהיותה מסגרת חיצונית אשר היא שתקבע את מערכת היחסים בין  
( רוצים    בייחודהפרטים  אנו  קלברזי  כניתוחו של  אם  הזוג(.  מבני  אחד  מותו של  לאחר 

לקדם ערכים של הדדיות ושיתופיות, אשר מוצאים ביטוי במוסד הצוואות ההדדיות, אזי  
עשוי לטעמנו   אכןיצירת סביבה חוזית לא היא הדרך. הניסיון לקידום ישיר של המוסד  

   173אותו אנו כחברה מעוניינים לקדם.שלרוששו מערכיו ולפגום דווקא בדבר 
ההדדיות  חוסר ההתאמה הערכי בין הדוקטרינה החוזית לבין אפיוני מוסד הצוואות  

המשקף מערכת יחסים   אינו מאפשר החלת הדוקטרינה בלי שינוי האפיון המהותי רגשי
של   שנים  עשרות  לאחר  הרכושי,  התכנון  הכפפת  שנים.  עשרות  בת  לעיתים  אינטימית 

רכושי משותף, שנעשה   רגש שנבנה    עלניהול  שנים,  בבסיס  ניטורה של  במשך עשרות 
פני כשל לעת אי קיום ההבטחות ההדדיות, תתרום בתורה  -הדוקטרינה החוזית, הצופה 

הבטחות   עללחשדנות ולחוסר אמון אשר לא היו מנת חלקם של בני הזוג. בדומה לאמור  
מתנה, לא מן הנמנע כי ההנעה הפנימית לתכנון רכושי הדדי של בני הזוג, שיסודה באותו  

 174ידי עינה הפקוחה של הדוקטרינה החוזית. ערכי, תאוין על-בסיס רגשי

 סיכום 

במוסדות  החוזית  הדוקטרינה  לשלילת  נורמטיבית  הצדקה  של  לקיומה  לטעון  ביקשנו 
הכללית  ש טענתנו  השתלה״.  ״דוחי  רכיבים  בהם  הדורשים    היאיש  במוסדות  כי 

מיוסד   אליהם  לכניסה  ההנעה  שעיקר  ערכיעל  "משפוט",  ומורכב  -מטען  עמוק  רגשי 
הבטחת כגון  אינטראקציות,  מרובת  יחסים  מערכת  כלל  דרך  צוואה    המשקף  או  מתנה 

_____________________________________ 

לפי  173 הדדיות  צוואות  לאכיפת  כמסגרת  רצויה  איננה  החוזית  הדוקטרינה  כי  מובן  לפיכך 
לדיני החוזים, מוסד   מטבע הדבריםמתנה, אשר "פונה"    מהבטחת  בשונהשיטה זו. עם זאת  

הצוואות ההדדיות משיק גם לתחומי משפט אחרים, כגון דיני עשיית עושר ולא במשפט,  
של  יקונסטרוקצי  שהם המשפטית  הנורמה  לקביעת  המשמשת  יותר  "רכה"  משפטית  ה 

תכן שהמסקנה המתחייבת מתוך שיטתו ימערכת היחסים בין הפרטים. בהקשר זה יוער כי י
כפי של  מסגרת  כל  כי  טענה  לכדי  עד  יותר  עוד  מרחיקה  קלברזי  בין ישל  חיצונית,  ה 

הערכי  בבסיס  לפגום  דינה  תחומים אחרים,  או  עושר  דיני עשיית  החוזים,  דיני  באמצעות 
יתכן כי אף אליבא דגישתו יש מקום להבדיל בין יהמניע את מוסד הצוואות הדדיות. אולם  

כפייקונסטרוקצ של  רב  עוצמתי  כוח  בעלת  לבין ייה  החוזים,  כדיני  חיצונית,  ה 
 כוח דל )וכמעט פסיבי( של כפייה, כדיני עשיית עושר. בעלתה יקונסטרוקצי

אתר משפט    '" דור פסקא ורונן קריטנשטיין, "צוואות הדדיות: דיני חוזים בלי ה'דיןראו:   174
נו כי  יהרא  שם  .]https://did.li/3kmx5( ניתן לצפייה באתר:]2022)  מהדורה מקוונת   ועסקים 

כמעטפת  החוזית  הדוקטרינה  את  אשר מאמצים  והאמריקאי  האנגלי  הדין  של  נכון  ניתוח 
למוסד  מביאה   אפשרית  זו  מבוכה  הפוסקים.  את  במבוכה  מעמיד  ההדדיות  הצוואות 

ביסודותיה  כרסום  עם  בבד  בד  החוזית  הדוקטרינה  אימוץ  שסופם  קזואיסטיים  לפתרונות 
לטעמנו שתוארו   , המרכזיים.  כפי  הקזואיסטיות  המשפטיות  לתוצאות  האפשרי  ההסבר 

 הצורך לשמר את אפיוני מוסד הצוואות ההדדיות. הואברשימה 
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הדוקטרינה החוזית לא תתאים ותביא לפגיעה של ממש בערכים שבבסיס ש  הרי  ,הדדית
 המוסד ומערכת היחסים שהובילה אליו. 

בדיני בעקיפין,  וחלקן    במישריןחלקן  ,  באמצעות שילוב של תאוריות שונות הנוגעות
בין  הערכי  ההתאמה  חוסר  את  המסבירים  שונים  נורמטיביים  מקורות  הראינו  החוזים, 

חלק מהותי   שהוארגשי,  -הדוקטרינה החוזית לבין מוסדות אשר נשענים על בסיס ערכי
ו מהמוסד  מוסד   מונחומובהק  ניצב  אלה  מוסדות  של  בראשם  וכינונו.  תכליתו  בבסיס 

 המתנה, בעל האפיון הרגשי המובהק שבבסיס תכליתו.  
החוזית   שהתאוריה  לערכים  קשור  האמור  לאפיון  החוזית  הדוקטרינה  שבין  המתח 
לשינוי   מביאה  החוזית  הדוקטרינה  בכך שהחלת  ביטוי  לידי  בא  המתח  לקדם.  מבקשת 

וממילא לשינוי המוסד ה ותכליתו, בעיקר בשל הערכים שהדוקטרינה  "האפיון,  מקבל״ 
הערכים שאין ביכולתה לקדם ושאינם מצויים תחת   בשלהחוזית מבכרת לתמרץ, כמו גם  

 כנפיה.
נדבכים, אשר מבהיר את האופן שבו החלת   כמהלאור דברים אלו הצענו מנגנון בעל  

בערכים  לפגיעה  דווקא  תביא  האמור  האפיון  בעלי  מוסדות  על  החוזית  הדוקטרינה 
 ( החוזית  הדוקטרינה  ראשית,  אלו.  מוסדות  הכופה    ובייחודשבבסיס  השלילי  התמריץ 

שנועד למנוע יציאה מההסדר( תדחק החוצה את הערכים החיוביים והרצויים שהניעו את  
לביצוע  חיצוני  הצדדים לפעול במסגרת המוסד מלכתחילה, בהיות איום האכיפה מניע 

ההתקשרות.   מושא  לביצוע  כהפעולה  הפנימית  ההנעה  את  מחליף  הכפייה  שאיום 
  בתפיסתו של נפקויות בשני מישורים: הן בפן האקספרסיבי, הווה אומר    נובעותהפעולה,  

פנימי, היות שאיום  -הן בפן המעשיו  ,הצד השני להתקשרות את המניע של חברו לפעול
ו הפעולה,  את  לבצע  הפרט  של  הפנימית  בהנעה  פוגע  את  בכך  הכפייה  לדחוק  עשוי 

הערכים שהניעוהו לפעולה מלכתחילה. נדבך שני של מנגנון הדחיקה נובע מעצם היותם  
שיפוטי הנלווה אליה מערכת ניטור שתימצא -של הדוקטרינה החוזית והפיקוח המשפטי

קמאי  חיובי  מניע  כל  על  תאפיל  היא  ממילא  קיומה,  מעצם  עת.  בכל  התודעה  בחזית 
לפעולה, ולמצער על היכולת לחזות במניעים אלו כמניע הבלעדי לביצוע הפעולה מושא  

 המוסד.
היסוד   בפילנהיא  הנחת  גם  )לעיתים  אישית  מתנתית  במערכת  ערכי תכי  רופית( 

המוטיבציה לשיתוף פעולה, לסולידריות ולאלטרואיסטיות מצויים לרוב ובשפע. כאשר  
מערכת יחסים בין פרטים שאינם זרים אלא קרובים בהדוקטרינה החוזית מיושמת מראש  

( ואינטימיות(  מתנתיים  ביחסיםמאוד  רגש  מלאי  נועד  מ, שהנתינה  מעשה  –,  לכתחילה 
של   חיוביות  תכונות  וידכא  ללעומתי  יהפוך  ומובהק,  גורף  באופן  לעומתי  לא  להיות 

 מוסד המתנה. שבבסיס  רצוייםמערכת היחסים וערכים 
גם להכרעה הנורמטיבית אם להחיל  רלוונטית  איך טענתנו הכללית  לבסוף, הראינו 

הצוואות ההדדיות. החשש הוא ששימוש   מוסד  על  דוקטרינה באת הדוקטרינה החוזית 
חוזית במערכות יחסים רגשיות וסבוכות כגון צוואות הדדיות יביא לשינוי ואף לאיון של  
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קידום של   וימנע  יביא להחצנות שליליות  ובכך  אפיוני המוסד כפי שאנו מכירים אותו, 
 ערכים חשובים ורצויים המצויים בבסיס המוסד.
ממש   של  טעם  יש  כי  נראה  האמור,  ובלאור  הדוקטרינה  בהימנעות  מהחלת  רתיעה 

רגשיים,  -אישיים-ןהחוזית על מוסדות משפטיים מסוימים אשר מקיימים בהם אפיונים בי
העיקרי  המסביר  הגורם  הם  אשר  עתידיים,  ליחסים  וציפייה  עבר  אינטארקציות  מרובי 

שהם הדוחים את "השתלת" דיני החוזים, היות שהחלת   –להיווצרות המוסד ולתכליתו  
פגיעה   תגרור  החוזית  מוסדות.  שבערכים    ניכרתהדוקטרינה  אותם  שדיני  יבבסיס  יתכן 

למערכות  דהיינו  רגשיים",  ל"יחסים  וראוי  נכון  מענה  לתת  מסוגלים  אינם  החוזים 
 למעשה מהותה של מערכת היחסים. םאינטראקציות שבהן היחסים האישיים הלו
 


