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 מבוא

ו . ל ד ר . ז ר ת י ה ה ש ר ו ו ת נ ל י ש ח ר ז א ן ה י ד ץ ל מ א מ ק ה ו ת ח ס נ כ ה ה ק ק ו ם ח י נ 7 ש ־ י כ נ פ  ל

ע ב ו ק 1 «, ה 9 6 8 - ח ״ כ ש , ת ר כ מ ק ה ו ח ף 6 ל י ע ס ו ל נ ת נ ו ו . כ ת י ל ג נ א ט ה פ ש מ ת ה ט י ש ק מ נ ת י  ע

ת נ מ ת ס ך מ כ . ב ב ם ל ו ת , ב ר כ ה מ ז ו ח ם מ י ע ב ו נ ת ה ו כ ז ש ב ו מ י ש ב ו ו י ם ח ו י ב ק י י ח מ ן ה ו ר ק  ע

ת ד ו ק נ ד ל ו ג י נ ת ב ד מ ו ו ע ה ז מ ג . מ ו ג ל ם ש י ז ו ח י ה נ י ם ד ו ח ת ה ב ש ד ה ח מ ג ל מ ה ש ת ל י ח  ת

, ש ר ו ן ד ו ר ח א ה ה . ז ה ד כ ו ע נ ל ם ש י ז ו ח י ה נ י ו ד ב א ו ש נ מ , מ י ל ג נ א ן ה י ד ל ה א ש צ ו מ  ה

, ו ת ז ו ב ל ח ה ש י ו ל י מ ה מ י ם ל ס ל כ ל ו ש ת ו י ז ו ת ח ו ב ל ח ק ש י י ו ד מ א ו ל י מ ו ל י , מ ת י נ ו ר ק  ע

ה מ ג מ ן ה ו ו י כ ף ב ס ו ד נ ע . צ ־ ב ם ל ו ת ת ב ו ב ל ח ה ש מ ו י ך ק ר ו צ ת ל י ש ע . נ ד י פ ס ם ה ף א  א

ת ס נ כ ה ה ק ק ו ת ח י 1971, ע ל ו י 2 ב 7 ־ ה ב ש ע ם נ י ז ו ח י ה נ י ם ד ו ח ת ן ב מ ת ס ה ה ל ל ח ה ה ש ש ד ח  ה

, י י 1 9 7 1 - א ״ ל ש , ת ה ל י א ש ה ת ו ו ר י כ ש ק ה ו ח ם ב ע פ ה ל ו ״ נ ף 6 ה י ע ס ה ב ע ב ק נ ו ש ז ה ל ה ה ז א ר ו  ה

ת ב י ת כ ב ב ר ר ז ע י ל ו ל י ה ה י ת ו ר א ה ה ו י ת ו ר ע ר ה ש , א ו ל ה ש ל א י ר ב ר ג ׳ ׳ י לד ת ד ו י ת מ ל  .* ש
ה ר י ע ה ב ו ד ח כ ל ה י ע ת ה א ר ב ע ה ש י ר א ־ ר ו ם ג י ר ם מ י ד ו מ י ל י ל ת ר ב ח י ל ת ד ו ן ת . כ ו ה ז מ י ש  ר

. ת ו ל י ע ו ת מ ו ר ע  ה
. ם י ל ש ו ר י ת ב י ר ב ע ה ה ט י ס ר ב י נ ו א ל ה ם ש י ט פ ש מ ה ל ט ל ו ק פ ר ה ג ו  ** ב

׳ 276. מ , ע ח ״ כ ש ח, ת ׳ : ה׳ ם ה ג א ר ׳ 99; ו מ , ע ח ״ כ ש ח, ת ׳  1 ם׳
: ה א ר ׳ 43-31. ו מ , ע ׳ ך ג ר , כ ״ ה ק ו ב א , ״ ב י ב א ־ ל , תשב״כ-1962, ה י ל ל ק כ ל , ח ם י ז ו י ח נ י , ד ר נ ט ל  2 צ
Bradford v. P i c k l e s (1895) A .C . 587, per Lord Halsbury at p. 594; C h a p m a n 
v. H o n i g (1963) 2 Q.B. 510 per Pearson L . J. at p. 520; W h i t e & C a r t e r ( C o u n c i l s ) 
v. M c G r e g o r (1962) A .C . 313; W y l d v. S i l v e r (1963) Ch. 342 per Denning M.R. 

.at p. 358 
׳ 289. מ , ע ל ׳ ח, תש׳ ׳ : ה׳ ם ה ג א ר ׳ 160; ו מ , ע א ׳ ׳ ל ש  3 8׳׳ח, ת
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ה ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

ת ס נ כ ה ה ל ב י ר ק ש א ל 1973, כ י ר פ א ה ב־11 ב מ ל ש ו ק ה ק ו ח מ ל ה ו יזו ש ת מ ג ף 4*. מ י ע ס  ב

ף 39 י ע ר ס ש , א ( ״ ם י ז ו ח ק ה ו ח — ״ ן ל ה ל ) 3 1 9 7 3 - ג ״ ל ש , ת ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו ת ח  א

, ״ ב ם ל ו ת ם ב ו י ק ת ״ ר ת ו כ ת ה ח , ת ( ׳ ק ה ר פ ״ ( ה ז ו ח ם ה ו י ק ״ ן ב ד ק ה ר פ ע ב י פ ו מ , ה ו ל  ש

. ה ל י א ש ה ת ו ו ר י כ ש ק ה ו ח ף 4 ל י ע ס ב ר ו כ מ ק ה ו ח ף 6 ל י ע ס ע ב ב ק נ ה ׳^זה ש מ ו ן ד ו ר ק ע ע ב ו  ק

: ם י ז ו ח ק ה ו ח ף 39 ל * ע ת ס א ר ו ן ה ו ש ו ל ז  ו

ן י ד א ה ו ה ; ו ב ם ל ו ת ב ת ו ל ב ו ק ך מ ר ד ג ב ו ה נ ש ל ה י ז ו ח ע מ ב ו נ ב ה ו י ל ח ם ש ו י ק ב  ״

. ״ ה ז ו ח ת כ ע ב ו ת מ ו כ ז ש ב ו מ י ש י ה ב ג  ל

ת פ ו מ , ה ם י ז ו ח ק ה ו ח ף 12 (א) ל י ע ס . ב ל ״ נ ף 39 ה י ע ס ק ב פ ת ס א ה ק ל ק ו ח מ , ה ם ר  ב

ל י ח , מ ״ ן ת מ א ו ש מ ב ב ם ל ו ת ת ״ ר ת ו כ ת ה ח , ת ( ק אי ר פ ״ ( ה ז ו ח : ה ן ת י ר כ ״ ן ב ד ק ה ר פ  ב

. ם י י ז ו ם ח ו ר ט ם ה י ס ח י ל ה ם ע ת ג ל ב ו ק מ ך ה ר ד ה ב ו ל ם ה ו ת ת ו נ ו ר ק ת ע ק א ק ו ח מ  ה

: ע ב ו ם ק י ז ו ח ק ה ו ח ף 12 (א) ל י ע  ס

. ״ ב ם ל ו ת כ ת ו ל ב ו ק ר מ ר ד ג כ ו ה נ ם ל ד ב א י י ה ח ז ו ל ה ו ש ת ת י ר , כ ־ ן לקרא־ ת מ א ו ש מ ב  ״

ת ל ב ו ק ך מ ר ד ו ב ת ו ל א ה נ ן ל ת מ א ו ש ם מ י ל ה נ מ ם ה י ד ד ב צ י י ח ק ל ק ו ח מ ש ה ק ב ו מ ך ז ר ד  ב

ת ו י צ ־ י ב א ק ת ע ר כ נ ה ש ז ו ר ח פ ו ם י ם א י ז ו ח ק ה ו ח ף 12 (ב) ל י ע י 4.וראת ס פ ־ ל . ע ב ם ל ו ת ב  ו

ק ז נ ר ה ו ע י ש ם כ י י ו צ י פ ם ל י מ ת ד ה צ י ה א כ , ז ב ם ל ו ת ב ת ו ל ב ו ק ך מ ר ד ג ב ו ה נ ה ל ב ו ח  ל

ש א ר ו מ ת ו א ר ו ל י ל ה ע י ה ו ש , א ש א ר ו מ ת ו ה א א ר ר פ מ ה י ש א נ ת , ב ה ר פ ה ב ה ק ו ע ם ל ר ג נ  ש

ת ו י צ ־ י א ה מ א צ ו ת כ ה ש ר ק מ , ב ו ל י א ; ו ה ר פ ה ל ה ת ש ר ב ת ס ה מ א צ ו ת כ ; ה ז ו ח ת ה ר י מ ת ג ע  ב

ד ע ם ב י י ו צ י פ ע ל ג פ נ ד ה צ י ה א כ ז ז י א , כ ה ז ו ת ח ת י ר כ ם ב י י ת ס א ה א ומו1ן ל ש מ ו ה ה ז ב ו ח  ל

ם י ז ו ח ק ה ו ח 3 ל 9 ־ ם 12 ו י פ י ע ת ס ו א ר ו . ה 8 ו ל ו ה י נ ן ו ת מ א ו ש מ ו ל ת ס י ב ב כ ק ו ע ם ל ר ג נ ק ש ז ב  ה

א ש מ ו ל ה א ז ו ח ד ל ל צ ל כ ו ש ת ו כ י ז ק כ ק ו ח מ ל ה ת ש י ב י ט ב ט ס ב ו ה ס ע י ב א ק ו פ י ם א י ל ע  מ

. ת ל ב ו ק ך מ ר ד ב ב ו ם ל ו ת ו ב ו ב ג ה נ י , ש ן ת מ  ו

ה נ י ד מ ם ה ו ז ק א . מ ץ ר א ת ב ר ר ו ש ת ה י ט פ ש מ ה ה ב ש ח מ ה ב כ פ ה ת מ ו ל ן ו ח ו מ ל ת א ו א ר ו  ה

ה ב ו ח ת ה ת א ו א ר , ל י ל ג נ א ט ה פ ש מ ל ה ם ע י נ ו מ א , ה ץ ר א י ה נ ט פ ש ו מ ל ג ר ו , ה ן כ ם ל ד ו ד ק ו ע  ו

ו ל י א , ו ה י ט ל ס א כ ל ל ק ו י י ו ד י מ ו ל י א מ ל מ , ל ת י נ ו ר ק , ע ש ה י ת ו ה א ב ו ח ה כ ז ו ח ת מ ע ב ו נ  ה

ק ו ת ח ל ב ם ק ה ע ת ע . מ ה ז ן ז י ד ה ב א ר ל י ת ב נ י ח ב , ב ל ל ך כ ר ר ו ב י , ה ת ו י ז ו ם ח ו ר ת ט ו ב ו  ח

. י נ י י נ ע ש ו י מ ר ג ת ו י י ו ט ס י ל מ ר ו ת פ ו ח ן פ פ ו א ם ב י ז ו ח י ה נ י ד ן ב ו ד ] ל ה י ה ן י ת י , נ ם י ז ו ח  ה
 ו

׳ 284. מ , ע ח ״ כ ש , תשכ׳׳ח-1963, ה׳׳דז, ת ה ד ו ב ק הלזה ע ו ת ח ע צ ה ף 3 ל י ע ס ה ל ף ז י ע ה ס ו ו ש  4 ה
ה א י ר ק ת ב ס נ כ ן ב ו ד י ה נ ק ז ו ׳ 129. ח מ , ע ל ׳ , תש׳ ה ״ : ה ש ה ג א ר , עש׳ 118; ו ג ׳ ׳ , תשל ח ״  5 ם
י , 1764-1761; מ ע 5 ך 7 ר , כ ת ס נ כ י ה ר כ ר תש׳׳ל~E5.1970.1 ד י י א : !יי׳ב ב ם י מ י ה ב נ ו ש א  ר
ך 58, ר ל — 22,6.1970, כ ״ ש ן ת ו י ס ח ב ״ ׳ 1986-1974; י מ ך 57, ע ר ל 4 2.6.1970, כ ׳ ׳ ש ר ת י י א ז ב ״  כ
, ה ק ו ח ת ה ד ע ו ו ר ל ב ע ו ה ׳ 2873-2872 ו מ ך 58, ע ר ל — 12.8.1970, כ ״ ש ב ת א ׳ 2183-2181; י* ב מ  ע
,11.4.1973 — ג ״ ל ש ז ת ס י ׳ נ ם ס ו י ת ב י ש י ל ש ה ו י נ ה ש א י ר ק ל ב ב ק ת ק ה ו ח . ה ט פ ש מ ק ו ו  ח

׳ 2739. מ ך 67, ע ר , כ ז ו י הבככ ר ב  ד

־ ק ס ל פ ה ע ב ת כ נ ה ש ר ע ה ה י )AU.E.R) 1971 ו ב ה ש י צ א ו ט י ס  Angiia v. Rtid 6 .690ראה ה
. L . Q . R 8 8 ־ 167 (1972) . ה ב ו ז י  ד

י 148-147, מ ע ד ב ח ו י מ ג (1) 142, ב ״ י כ ׳ , פד׳ ׳ ח א ו ו ה ׳ כ י נ נ ד : ע״א|230/63 ע ה א ם ר ל ו  ד א
ן ת מ א ו ש מ י ב ל ל ן כ פ ו א ת ב מ י י . ק . . ב ם ל ו ת ג ב ו ה נ ה ל ב ו ח ה י ״ ר כ ש ס י ט ק פ ו ש י ה ב ע כ ב ו ו ק  ב
ם י ב ו ת כ ד ה ח ו י מ ה ב א ר . ו ( ו נ ל ה ש ש ג ד ה ה ״ ( . . . י ל ס ר ב י נ ו ן א ו ר ק ע ת כ ו י ר ב ן ה י  ב
. ו נ י נ י ע ה ב ה ו מ ר ת ט ם י ט ק פ ו ש ׳ ה ב ל כ ו ש ו ז ת ע י ב ד ק ו ב כ ל ה ם כ . ע ה ן ז י ד ־ ק ס פ ם ב י ר כ ז ו א מ  ה
ת י ט פ ש ה מ ב ו ח א ל י ה ה נ ו ו כ ם ה א ן ו י י נ ע ה ל נ י א א י ז ה י א ת כ י ר ס ו ה מ ב ו ח א ל י ה ה נ ו ו כ ם ה ן א כ  ש

ם ז י ז ו ח ק ה ו ק ח ק ו ם ח ר ט ה ב ת ו 6 א י ב א ו ן אבו ש כ י ה  מ
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ה ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

, ת ל ב ו ק ך מ ר ד ב ב ו ם ל ו ת ל ב ו ע פ ה ל ב ו ח ר ה ו א ה ל ז ו ח ע ה ו צ י ך ב ר ת ד ן א ו ח ב ה ל י ה ן י ת י ך נ  כ

ל י ט ה ה ל י ה ן י ת י , נ ן ו כ מ . כ ה ל ת א ו נ ו ר ק ם ע ת ע ו ב ש י י ת ן מ נ י ר א ש ע א ו צ י ת ב ו ל ו ע ע פ ו נ מ ל  ו

ב ל ל ש ם ע ב ג ם ל ו ת א ב ל ת ש ו ג ה נ ת ה ה מ א צ ו ת ו כ מ ר ג נ ם ש י ק ז ן נ י ג ת ב י ז ו ת ח ו י ר ח  א

ם י ד ד צ ה ף ש ם — א י ז ו ח ק ה ו ח ף 12 (א) ל י ע ס — ה ז ו ח ת ה ת י ר י כ נ פ ל , ש י ז ו ם ח ו ר ט ם ה י ס ח י  ה

ב 8. י י ח מ ה ה ז ו ח י ה ל ב כ ם ב מ צ ו ע ל ב א כ ן ל י י ד  ע

ת א . ז י ל ג נ א ן ה י ד ם ב ת ו ל ת ו מ ב ל ם ש י ז ו ח י ה נ י ו ד ק ת ו נ , י ם י ז ו ח ק ה ו ח ף 63 ל י ע ח ס ו כ  מ

ם י ר ם ז מ , ה ר ו מ א , כ ר ש ת א ו נ ו ר ק ע ם ב י נ ם ד י ז ו ח ק ה ו ח 3 ל 9 ־ ם 12 (א) ו י פ י ע ס ר ו ח א , מ ד ו ע  ו

א ל י מ א מ ה , ת ע ו נ כ י ש ו ה ה א א ו ו ש ה ם ה ש ף ל ו א ל , ו ה ן ז י ד ה ל י נ פ י ש ר , ה י ל ג נ א ן ה י ד  ל

ם י י א מ צ ם ע י פ י ע ס ה ב ל ם א י פ י ע ת ס ו א ר א ל ל ו א נ ר ל ת ו א נ ך ל כ י פ . ל ן כ ו ת ת ו ו ע מ ש ת מ ר ס  ח

ק ו ל ח ל ש ״ ב ו ה י ת ו א ר ו ת ה ו א ו ז נ ת מ י ש ר ק ב ו ד ב , נ ר ו מ א ר ה ו א . ל ם מ צ י ע נ פ ם ב י ד מ ו ע  ה

ם י ל ל כ ל ה י ש ב י ט נ ט ס ב ו ס ן ה נ כ ו ת ת ש נ ל מ ן ע ה ך ב ו פ ה נ ך ש ו , ת 6 ן מ צ ך ע ו ת ם מ י ז ו ח  ה

. ם מ צ ם ע י ל ל כ ך ה ו ת ו מ נ ה ל ל ג ת ו י ל ת א ו א ר ו ה ם מ י ע ב ו נ  ה

 עקרונות משותפים לסעיפים 12(א) ו־39 לחוק החוזים

ה ל ת א ו א ר ו ה ו ו ז ו מ ה ז ב ו ם ש י ז ו ח ק ה ו ח 3 ל 9 ־ ם 12 (א) ו י פ י ע ל ס ם ש ת ל ו ח ת ת ר ג ס י מ ף כ  א

א ל י מ מ , ו ם ת ר פ ה ם ו י י ז ו ח ם ה י ס ח י ת ה ו ל ש ל ת ש ך ה ל ה מ ם ב י נ ו ן ש מ י ז מ ו ח ת ת ב ו נ  ד

ו ב י ה ה ל ת א ו א ר ו י ה ת ת ש ו י ו ב ו ב י ל ס ע י ס ב , ה ן כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף ; א ת ו ב ו ת ש ו א צ ו ת ת ו ע ב ו ם ק  ג

ה ב ו ח : ה ם י פ ת ו ש ת מ ו ב ו ר ק י ע נ ם ש י מ ק ו מ ן מ ז כ ר מ י ב ה כ ל ע ו מ ל ת א ו א ר ו ה ן ב ו י . ע ף ת ו ש  מ

. ת ל ב ו ק ך מ ר ד ג ב ו ה נ ה ל ב ו ח ה ב ו ם ל ו ת ג ב ו ה ב  ל

״ ב ם ל ו ת . ״  א

י ל ל  x כ

ק ק ז י ה ה ל ל י כ ש ה ה י צ נ ד ו ר פ ס י ר ו י ה ף ש . א ם י ז ו ח ק ה ו ח ר ב ד ג ו ו מ נ י ״ א ב ם ל ו ת ח ״ נ ו מ  ה

ר ש א ר מ ת ו י י ת א ־ י ר ס ו ג מ ש ו ו מ ת ו ה מ ו ב נ י ב ה ם ל ו , ת ו ם ° י מ י ר ה ב כ ש ב מ ל ם ה ו ג ת ש ו מ  ל

ד 57, ר , כ ת כ מ י ה ר ב : ד ה א ר ה ( נ ו ש א ה ר א י ר ק ת ל ס נ כ י ה נ פ ה ב א ב ו ק ה ו ח ת ה ע צ ה ה ש ע ש  8 ב
ס נ כ י ה ם ל י ד מ ו ע , ה ם י ד ד ן צ י ן ב ת מ א ו ש מ ) ״ ו אז ר א ת ב ר ( נ ז ו א ן ה ו ע ד כ ג ״ ר ח מ י 1983) א מ  ע
ו ל י א • ו ב ם ל ו א ת ה י ך ש י ר . צ י ד ד ם ה י א ו ב ח ק מ ח ש מ ו ל ה א כ ר ע ה ת ל ו נ מ ד ז ו ה נ נ י , א ה ז ו ח  ל
, ב ם ל ו ת ע ב ו צ י ב א ל ל , א ת ו י ו ק מ ח ת ת ה כ ר ע מ ת ו י נ ש ר ת פ ו נ י נ ש ה ל ר י ו ז נ נ י ה א ז ו ע ח ו צ י  ב
ם י ה ר . ה . ם . י ז ו ן ח י י נ ע ת ב ו ע ב ו ק ת ה ו פ ו ק ת י ה ת ל ש ם ע י ל ם ח ה ש , כ ם ה י נ ה ש ל ת א ו נ ו ר ק ע  ו

. ״ ת י ל א ר ש י ה ה ק י ק ח ם ב י ב ו ש ם ח י ר ו ר מ  ת
א ״ ע ־ ׳ 619; ו מ ע ב (1) 618, ב ״ י כ י ד , פ ן י י ם ש ל ק נ י ׳ פ ן נ י י ט ע ל ק נ י ן פ ד כ ז א 83/68 ע ״ : ע ה א  9 ר
, ם י ז ו ח י ה ק ו ח ש ל ו ר י , פ י (עורך) ק ס ד , ט ה א ן ר כ ד (1) 657. ו ״ י כ ״ ד , פ ו ס ו ׳ ר ו נ ס ו  645/68 ר
ם י ר ב ד ם ה נ מ ׳ 13. א מ , ע ( ה ז ו ת ח ר פ ת כ־גיל ה ו פ ו ר ת ם ( י ז ו ח ק ה ו ל ח ; ידיין, ע ם י ל ש ו ר , י ב ״ ל ש  ת
י ב ג ם ל ה ג פ ם י ח ו י כ , כ ה מ ד ך נ , א ה) ז ת חו ר פ ל ה ש ת ב ו פ ו ר ת ם ( י ת ח ק ה ו ח ם ל י ס ח י י ת ם מ  ס

. ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ז ו ח ק ה ו  ח

ה ר כ ׳ ח ׳ ׳צרי צ 254/73 ׳ ״ ג א (זוםמן), ב י ש נ מ ה ״ י מ ב ל כ ב ש ג א ת ה ר מ י ה א א ם ר ל ו  א
ח (1) 672, ״ י כ ״ ד , פ ׳ ח א ה ו ד ו כ ע י ל צ ר א ד ה ׳ ׳ ה י ׳ כ ׳ נ ח א ת בע״& ו י מ י כ ת ו י ט ב צ ם ר  פ
ת ו נ פ ם ל ו ק ש מ ם י י ז ו ח ק ה ו ח ף 39 ל י ע ש ס ו ר י ך פ ר ו צ ל ל ו כ י ב י כ ה כ ל ו ה ע נ מ י 684, מ מ ע  ב

׳ 65. ע ן ה ל ה ה ל א . ר י נ מ ר ג י ה ח ר ז א ד ה ו ק ף 242 ל י ע ת ס א ר ו ה  ל

ף 91; י ע י 12, ס מ , ע ל א ר ש ת י נ י ד י מ נ י , תשי״ז-1957, ד סח חדש] ו נ ת [ ו ר ט ש ת ה ד ו ק : פ ל ש מ ה ל א  10 ר
ק ו ף 43(2); ח י ע ׳ (ע) 21, (א) 21, ס מ ׳ 1, ע ם ו ר 566, 1936, ת ׳ , 1936, ע׳ ל ג ר ת ה ט י ש ת פ ד ו ק  פ
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ה ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

ת ע ב ו , נ י שג משפט ר מו ש א תר מ ו י י ת שג א ת תום הלב, כאמור, מו ו י ה י טהור. מ ט פ ש  מ
״ ם ו ת ס ח ש נ ו מ תו ״ ו י , ה ו נ י , הי ו נ ו הינד, גם חסרו נ ת ע ד , אשר ל תר ו י ב | ו הבללטת ת נ ו כ  גם ת
. ״ ת ו ר ו ר ב ת ו ו ר ד ג ו ת מ ו מ ׳ א ו בד ב י ה להצ ש ד, ק י מאו ט ס ל תו א ו ב הי ק . ע ״ ק ה ב ו  מ
א ל ם א י י ערכ חד־ ם ו וקשי ת נ ו נ ו י עקר פ ־ ל ב ע ל ג תום ה ש ו ת מ ד א ו ד מ ן ל י , א ו ן לדעתנ  לכ
ת ו ג ה נ ת ה ת מ ר ז ו ח ם ה ת ו פ ק ת ש י ה , כפ י מדנ י או פ י או ם בעל שי מי ת ג ו נ ו ל עקר  לאורם ש
ל יושר, ט ש ב ת מ ד ו ק נ ת מ א צ ן ל ש לכ הג בתום לב, י ו ט אם אדם נ ^ ש י ל ד קט. כ י בי  הסו
ש ר ד נ הג כ ו א נ ם כי הו י מ ת ב ת ו מ א ן ב י מ א תו אדם ה קה אם או י ך בד ות, תו גנ ת והו ו נ י ג  ה
ל אחר, תו ש כו ת ז ת, א ו נ י הג ושר ו ל י ט ש ב ת מ ד ו ק נ נו מפר, מ א •אי ן כי הו י מ א כן ה  ו
ך ר ד ן זו ה ם. אם אכ לא נפסדי ם ו רי ם טהו י ע י נ ו מ ו זו הי ת ו ג ה נ ת ה ם ל י ע י נ מ ד עם כך ה ב בד ב  ו
א ה אם הי ל א ש ע ב ו להכרי נ י ד פק בי הא סי ת שי נ ת על מ ו ג ה נ ת ה ק או1! ה ו לבדו נ י  בה על
ם לב, ח תו נ ו מ ה כי ה נ ק ס מ ת ה ש ק ב ת א מ ל י מ י אז מ ם לב, כ ל תו חס ש ך י ה תו ת ש ע  נ
י ו גם, כ נ ראה ל ה נ ן ז ח ב ר מ . לאו ״ ר ו ה י ט ב קטי י י ב ן סו י י א ענ , הו ו וטבעו ב ם טי צ ע  מ
ה ע י ב ק רך ה ת לצו ק ד ו י צ ת או בלת י נ ל ש תה ר מת הי י י ת מםו ו ג ה נ ת ה אם ה נ ש ה מ ן ז  אי
ה ד י ע ה מ נ י לם א ת לעו ו נ ל ש ם אחרות, ר לי . במי 1 ב 4 ל תום ל ה תיך{ יחס ש ת ש ע א נ  כי הי

 נכסי נפקדים תש*י-1950, ס׳׳דז, תש״י, עמ׳ 86, סעיפים 16 ו-ל1; הדק המקרקעין, תשכ״ט-
 1969, ס״ה, השכ״ט, עמ׳ 259, סעיפים 9 ו־80; חוק המחאת חיובים, תשכ׳׳ט-1969, פ׳׳ח,

 תשכ׳׳ט, עמ׳ 250, סעיף 2(ב<; חוק המכר, תשכ״ח-r ,1968׳a, סעיפים 6 ו־34; ועדר.
 11 בכלל ניתז לומר^ כי הוראות הנזקקות למינחי שסתום, יתרונן הוא גם חסרונן. יתרונן
 הוא בכך, שההוראה הינד. גמישה וניתנת ליישום על מספר רב של מקרים וזאת מפני
 שניתן להתאימה לחלופות החיים. חסרונן הלא בכך, שקשה מאוד להגדיר ביטויים סתמיים

 וגמישים אלה, דבר הגורם לחוסר בהירות ולהעדר ביטחון משפטי.
 12 פרופ׳ אהרון קצץ־ ז״ל, בהמחישו את שיטתו של המתמטיקאי• קלוד שנין, למדידת כמות
 מידע על־ידי הע^כה מספרית של יחידות אינפורמציה, אותן אפשר לקבוע, אם מכירים
ם:  את תחוס ההסתכלות זאת נדירות התופעה שאודותיה נמסר הידע, מציג חמישה משפטי
; (ד) פגשתי ישראלי ¡ (ה) פגשתי י ד הו ; (ג) פגשתי י ם ד ; (ב) פגשתי א י  (א) פגשתי יצור ח
 את ראש ממשלת ישראל; בדיקת המידע הטמון בכל אחד מהמשפטים הנ״ל מעלה, כי
 המשפט הראשון מגלה שהפגישה היתד. עם אחד מאלפי המיליונים של יצורים חיים המהלכים
 על פני כדור הארץ. היות ומשפר האפשרויות כאן גדול מאוד — האינפורמציה הנקנית
 קטנה ביותר וכך הלאה לגבי כל אחד מהמשפטים, עד למשפט החמישי שבו האינפורמציה
 הנקנית היא מכסימאלית. טור יורד זה מדגים לנו כי המ־דע גדל והולך עם ייחודו של

 נושא הידיעה. ¡
 לאור דרך מדידה |זו של כמות אינפורמציה, ניווכח על נקלה, כי כמות האינפורמציה אותה
 מסר המחוקק, לאלה הצריכ־ם לנהיג בתום לב ולאלה הצריכים להפעיל עקרון זה, היא זעומה

 עז־ כדי היותה אפסית.
 13 ראה, ברק, מהו־״ו של ששר, ירושליש, הדפוס האקדמי, סע־ף 87, עמ׳ 125; וכן ראה:
י כ״ז (2) 709, בעמ׳ 713 ׳ ד  ע״א 716/62 רוזנששיייד נ׳ הברה א׳׳י לאוצומ־בילים בע׳׳מ, פ

I .ליד האות ג׳ 
 4! ראה: ד״נ 15/70 קוד בע׳׳מ נ׳ תל־הכן, חכרה לאחפנה דמכהר בע״-מ, פד״י כ״ו (1) 36,
 בעמי 39 ואילך (מפי כב׳ השופט י׳ כהז); ע׳־א 120/64 שב־1 נ׳ לוי, פד״י י״ט (2) 253,
. וכן ראה דברי כב׳ השופט ברנזון בע״א 716/72 רדזנשטיייד נ׳ a בעמ׳ 255 ליד האות 
/ שפ, בו הוא מאמץ את הפירוש שניתן למונח תום לב :  הברה א׳* לאוצומוביליפ בע״
 בסעיף 91 לפק׳ לשטרות ובסעיפים 16 ו־17 לחלק נכסי נפקדים, בשעה שהוא בא לפרש
המופיע בסעיף 34 לחוק המכר (תקנת השוק). כן ראה המר׳ פ״ת 10756/72 :  את המונח תום לב

ץ דאה׳, פס״מ חשל״ד (2) 450.  אי.ד.י.5י. נה־גיל עצמית בע״מ נ׳ אכלנ
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ה ז  תום לב בחוזים ואשם ביצירת החו

, ל ש ר ת ה י ל ו ש ר ע ש ם י ד ו א ל י פ ן א כ , ש ב ם ל ו ר ת ס ו ל ח א ע ם ל א ג ל י מ מ ר ו ש ו ר י ס ו ל ח  ע

ר י ב ם ס ד א ת ש ו ר י ה ז י ה ע צ מ ל א כ ט ב ו ק נ י ל ו ש ר ע ש ו י ג ב ה ו ו נ נ י א ם ש ד ם א , ג א ס י ך ג ד י א מ  ו

ן ״ 16, ל ש ת ר ו י ה א ל ל ת ש נ ל מ ת ע ע ד ל ה ת ע ו ל ע ה ל ל ו כ  י

ת ו נ ל ש ר ב ו ם ל ו  2. ת

ח ט ש מ ה ב ז ה מ ם ז י ב ו ם ש י ר ו ש י מ ם ב י מ ק ו מ מ ת ה ו ד ו ס , י ו נ ת ע ד , ל ם נ י ת ח ו נ ל ש ר ב ו ם ל ו  ת

. ״ ת ו נ ל ש ר ב ו ם ל ו ר ת ס ו ן ח י ה ב פ י פ , ח ת ו מ י י ו ס ת מ ו ד ו ק נ , ב ת ו ה ז ן ל ת י י נ ף כ ״ א ת ו ג ה נ ת ה  ה

ת ר ס . ח ד נ י ת ה מ י י ו ם ת מ ו ג ה נ ת י ה , כ ם ו ר ג , נ ל ש מ , ל ר ש א ר כ צ ו ו י ה ה ל י ו ש ו ע ז כ ה ש פ י פ  ח

. ר י ב ס ם ה ד א ל ה ו ש ת ו ג ה נ ת ם ה ת ע ב ש י י ת ה מ נ י ו א ת ז ו ג ה נ ת ד ה ב ד ב ם ב ל ו , א ב ם ל ו  ת

ה ת ו , א י ה כ נ ק ס מ ע ל י ג ר נ ש א ו כ ת ז ו א ו ז פ פ ח א י ה ל ל ת א ו ג ה נ ת ת ה ו י ר ו ג ט , ק א ס י ך ג ד י א  מ

ת ל ש כ ה נ נ י ן א כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף , א ב ל ם ה ו ן ת ח ב מ ת ב ד מ ו ה ע נ י ו א נ ת ע ד ר ל ש ת א ו ג ה נ ת  ה

. ר י ב ס ם ה ד א ל ה ה ש י ו א ר ת ה ו ג ה נ ת ה ת ה מ ן ר ח ב ל מ ר ע ב ג ת ה ה ל א ו ב  ב

ת , א ר ת ו ה י ב ח ה ר ר ו צ י ב ם כ , א ה ס כ מ ת ה ו ג ה נ ת ת ה י י ר ו ג ט ו ק נ י ב ה ל ם ה ו , ת ו נ ת ע ד  ל

. ב ם ל ו ת א ב ל ת ש ו ג ה נ ת ם ה ה ג נ י ת ה י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת ל ה , כ ת ו ר ח ם א י ל י מ . ב ן ו ד ז ת ה י י ר ו ג ט  ק

ן י י נ ע . ל ת י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת ם ה . ג ד נ י ב ה ם ל ו ת א ב ל ת ש ו ג ה נ ת ל ה א כ , ל א ס י ך ג ד י א ם מ ל ו  א

ה נ י ת ה י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת ל ה י כ ת כ ס ר ו ת ג ח א . ה ת ו נ י ר ט ק ו י ד ת ת ש ו מ י י ת ק י נ ו ד ז ת ה ו ג ה נ ת ה  ה

. ת ״ י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת ם ה . ג ד נ י ת ה י נ ל ש ת ר ו ג ה נ ת ל ה א כ , ל ך ד י א ך מ ת א י נ ל ש ת ר ו ג ה נ ת ם ה  ג

ל י ע ר ל ו מ א ר ה ו א . ל 1 9 ת י נ ל ש ת ר ו ג ה נ ת ת ה ל ל ו ה כ נ י ת א י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת י ה ת כ ס ר ו ת ג ר ח א  ה

. ת ו ר ו מ א ת ה ו נ י ר ט ק ו ד י ה ת ל ש ן ש ר ו א ב ל ם ל ו ת ת ו ו נ ל ש ן ר י ס ב ח י ת ה ק א ו ד ב  נ

א ל י מ ת מ י נ ל ש ת ר ו ג ה נ ת ם ה ה ג נ י ת ה י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת ל ה י כ ם כ י ס ר ו ג ה ה ל ם א ם ע י כ ס ם נ  א

 15 הדין הגרמני, מאידך גיסא, מדמה את מי שפעל ברשלנות למי שפעל שלא בתום לב. אולם
culpa הסיבה לכך היא יותר היסטורית מאשר לוגית. ראה לעניין זה התפתחות תורה ה־ 

 in contrahendo, להלן, הערת־שוליים 65.
16Good Faïth in General Contracts Law and the Sales Provisions of the Uniform 
Gower, The P: ראה195 . r i n c i p l e s of M o d e m V a . L . R 5 4 , p .Commercial Code 

Company Law, 3rd ed. (1969), pp. 519-524; "Good Faith Performence and Com-
mercial Reasonableness and the U.C.C." by E. Farnswarih, 30 U . C h i . L . R . (1963) 

1967. (666 ; A . H . Ismail, "Breach of Good Faith and Fidel ity", 117 N e w L . J ) 
Renaissance of Good Faith Contracting in Anglo"551 ; R . A . Ncvvman, -

. C o r n e l l L . R5 , ) 1967. (American L a w " 4 9 2 
, רך) (עו  17 בנתון להיקף פירוש התחולה והסיווג שאנו נותנים לעוולת הרשלנות. ראה, טדסקי

 דיני הנזיקין, תש״ל, ירושלים (חשיז), סעיף 66, עמ׳ 88.
 18 ראה: רובינשטיין ופרידמן, ״אחריות עובדי ציבור בנזיקין״, הפרקליט, כ״א (תשכ״ה), 61
 במיוחד בעמי 67-66, 75-74. וכן ראה: ע״א 413/64 אברהמי נ׳ עירית ת״א־יפו, פד״י י׳׳ס (!)

 114, בעמי 119; ע״א 312/63 אלון נ׳ פלד, פד׳׳י י׳׳ז 2572, בעמ׳ 2574.
 19 על״ע 9/73 פלוני, עו״ד נ׳ הוועד הםדזוזי של לשכת עדרכי־הדין, תל־אביב—יפו, פד׳׳י כ״מ(1)
ן: ״חוסר זדון וחוסר תום לב ספק אם הם יכולים לדור ו  7, בעמי 10, מפי כב׳ השופט ברנז
:  בכפיפה אחת. עם זאת, באשמת רשלנות איז היסוד של תום־לב תופס מקום״. בן ראה
 טדםקי, ״נזקי גוף ללא שימוש בכוח והרשלנות הזדונית״, הפרקליט, כ״ג (תשכ״ז), 170,
 בעמי 180; ברק, ״אגרת חוב מלוה קצר מועד למוכ״ז: זכותו של הקונה בתום לב ובעד ערר״,

 משפטים, ה׳, 160, בעמ׳ 164.
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ה ק י ק ח  הערות ל

ת, אם כי לא כל י נ ת רשל ו ג ה נ ת ת תום לב הינד, גם ה ר ס ת ח ו ג ה נ ת ה כי כל ה נ ק ס מ ש ה ק ב ת  ת
ם רסי ו ה הג ל ם עם א , אם נסכי דך ת תום לב. מאי ר ס ת ח ו ג ה נ ת ת הינד, גם ה י נ ל ש ת ר ו ג ה נ ת  ה
ב ן חוסר תום ל ה בי פ י פ ח י ה ז ת, א י ת רשלנ ו ג ה נ ת ת ה ל ל ו ת *!ינה כ י נ ו ד ת ז ו ג ה נ ת י ה  כ
ע כי י ב צ ת ת י פ ו ס ה ה א צ ו ת ם בהם ה תם מקרי ו באו נ י ת, הי ה מקרי פ י פ א ח ה ת ה ו נ ל ש ר  ו
ף ר, א ם הסבי ד א ת ה ו ג ה נ ת ת גם עם ה ב ש י י ת ה מ נ י ב א ת תום ל ^ ה ח ת י ה ת ש ו ג ה נ ת ה  ה
ת ו י ב קטי י י ב ה סו ד י ת מ ו מ ו — א ת זו מז ו נ ו ה ש נ י י ת תה ו ג ה נ ת ה ת ה נ י ח ב ה ל ד י מ ת ה ו מ  כי א
ל וצא ש על י ה פו נ י ת ה א ת ז י ר ק פה מ י ן כי חפ י י לצי ת. ראו ו י ב קטי י בי ה או ד י ת מ ו מ ל א  מו

ת. י נ דו ת ז ו ג ה נ ת ה ה מ ב ח ת תום לב ר ר ס ת ח ו ג ה נ ת ל כי ה י ע ל ה ד נ ו ש א ר ה ה ח נ ה  ה
ת ו ג ה נ ת ה ה , ש ן ב והזדו ל ל תום ה טבעם ש בם ו ם טי צ ע , מ ו לדעתנ ר ו ה א צא איפוא, כי מ ו  י
ת ו נ ל ש ר ן ה י חס שב ה בדבר הי ל א ש ; ה ב א בתום ל ל ת ש ו ג ה נ ת ה ת ב ע ל ב ו א מ ה ת ת י נ ו ד ז  ה
ת ו נ ל ש ר ן ה ח ב מ ת ל ת ם ל י כנ ו מו נ א ה ש ל ו ח ת ת ה ר ג ס קף מ ה בהי י ו ב תל ל סר תום ה  לחו
ה ל ו ח קף ת ו הי נ ת ע ד א ל ן תום הלב, שהו ח ב מ ם ל י תנ ו ו נ נ א ה ש ל ו ת א ת ה ר ג ס קף מ לא להי  ו

ו זה. נ נ י י נ ע לע ג ו א נ ו ת ככל שה ק ו ל ח מ י ב ו נ ו ש נ י  שא

J ד ש  3. ח

םקה, הוא ת העי ו ד בכשר ש ו א ח ו ה ת ש ת לב, אם למרו מ ת ב כ ש ח י א ת ם ל ד ל א ו ש ת ו ג ה נ ת  ה
ר ו ת לא א צ ת ל מ א ה ה י ו ש ה כן ע ש ע ס י א ש ש ש ח , מ רו ם לאשו י ר ב ד ה ; ב צ ת מ ע מלברר א נ מ  נ
ן ו ו ו במתכ י נ י ת ע ם א צ ו ע ה ש י הכלל ״ ת לפ א ן להתקשר בעיסקה. ז א לא יוכל לכ הו  ו
סר ל בחו ע ו פ ל י א ו כ ת ו ׳ רואים א ת ו י בפת ל ׳לא אי ש ש פ ך נ ל ך ה ו ת , מ ת מ א ת ה ת א ו א ר ל  מ
ת ר א פ א מ סקה הו ו בעי ר ש ק ת ה ד כי ב ש ת ח ו ע ט ם אשר ב ד ת ועוד, א א . ז 2 0 ״ ב ם ל  תו
ה היבו ד ז ש י ח ת כ ע ד כח ל ו ה נ י ה ה ר ו ש א ת ל מ א ת ה ע א ד לו י ך ץי ל אחר, א תו ש כו  ז
ל ך יחס ש ו ת הג מ ו ו רואים כנ נ תו א ה עיסקה, אף או ת ו א לא חזר בו מ  חסר כל בסיס, ו
ה נ ו מ ת ד ה ו א ת ל ו ד ב ו ע ת ה ק א ו ד ב ש ל ם כי י רי ו סבו נ א ך ש ו ת ת מ א ם לב. ז  חוסר תו
, מצא כך נ י . לפ ת שלהן י ב י ט ק י י ב ו א ה ה נ ו מ ת ר ה לא לאו ת ו ו ד ב ו ע ל ה ת ש י ב י ט ק י י ב ו ס  ה
ן בדל מ בי במו קטי י בי ד סו ש ש או ח מ עה מ י ד שה י רו ה — פי ע י ד ת תום הלב,| י ר ג ס מ  כי ב

. ־ 1 ת ע ד ת ל ו ר ש פ א  ה

 ו

 20 ע״א 170/66 פיאר ל׳ האפוטרופוש לנכפי :בקריפ ואה׳, פד׳׳י כ׳ (4) 433, בעמי 437 ליד
ז פ ד כ־״י׳מ, ש ה מ  האות א׳ז וראה גם ד״נ 15/70 קוד כע׳׳מ נ׳ תל הנן, הכרה לאהכנה ו
 ולקביעה כי ידיעה קונסטרוקטיבית אינה שוללת תום לב, ראה: ע׳׳א 716/72 רוזנשטרייך
v לאזטדנזובילייפ בע׳׳מ, שפ. דעה שובה בנוגע לחוק המקרקעין ראה, למשל, , s ה ר כ ׳ ח  נ

 ויסמן, חוק רמקדקטין מגמות והישגיפ, תש׳׳ל-1970, עמי 61 ו־62.
; L . J . Bank 4 7 Janes v. G (נזכר בע״א 9/58*2, פד״י י״ג 1788) (1 . o r d o n :21 ראה פס״ד 
, בו מבחין Lord Blackburn בין מקרה בו אדם עושה . ; 616: 37 L.T(App. Ca 2 . 477 
 טעות מתוך חוסר זהירות ובין מקרה בו אותו אדם פועל בחוסר יושר או כנות. במקרה
 הראשון אין צורך כי לאותו אדם תהיה בהכרח כוונה להונות, מספיק שלא ה־־תה לו
 האמונה הכנה, כי העיםקה שעשה הינד• בעלת תוקף. בהמשך דבריו אומר עוד הלורד

 בלקבורן, בעמ׳ 629:
"If the facts and circumstances are such that the jury, or whoever has to try 
the case, came to the conclusion that hc was not honestly beufiding and careless, 
but that he must have had a suspicion that thcre was somethîng wrong, and 
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ה ז ם ביצירת החו ש א זים ו ם לב בחו  תו

ב ל ם ה ן תו ת עקרו ל ע פ ה ם ל ל כ  4. ה

ר באים ש א . כ ו נ י דרנו גם חסרו ב קטי י י ב ן סו ב עקרו ל ת תום ה ו י ה ב ן ש תרו  בראה, שהי
ת ו י ן כל ט לבחו פ ו ש ל ה ו ש ת ל ו כ י ־ י א בע מ שי רב, הבו ס קו י , קי בי קטי י בי ן סו ל עקרו  להחי
ה הי ה י שי ז , איפוא, כי קו ו ם אנ רי ל האדם. סבו ת ש ו ר ת ס נ ו ה תי ו נ ו ד על כו ו מ ע ל ב ו ל  ו
ך ד י א מת. אולם מ י י ת מםו ו ג ה נ ת ה ב ל ל חוסר תום ל י ש נ טו ס סי חו י י נ פ י מ קר י ם הע ל ב  ה
ם י בתי סי ם הנ י א צ מ מ ש גם ב א ן להקל ר ן אי כ שי זה, ש ר על קו ב ג ת ה י ל ל ן או ת י  גיסא, נ
ת ו ר מ ים. כי׳כ ל י ז ם החו ר ליחסי ח א ד ה צ ל ה ת ש ו ר ת ס נ ו ה תי ו נ ו ע על כו י ב צ ה ם ל י י  העשו
ל אדם, בו ש ת תום לי ל א י לשלו ד ל, כ ו לעי ת שהבחנ ו ח נ ה ף ל ן בה, בכפו ת אי ו נ ל ש ר ה  ש
ר ד ע ל ה ה ע ת ראי ו י לה לה כו י י ת ב ת ר ו נ ל ש ר ״ מר ש ו ה ל י ה ן י כו ן כי נ תכ י ן י י י  עד

. 2 2 ״ ב  תום ל

י ך י מ פ פ לב כל ו  5. ת

־ י פ ־ ל ע ־ ף ת עם עקרת תום הלב. א ב ש י י ת ה מ נ י ו א נ ד ל י ה ע ג צ ו ה ה ש ל א ש מה כי עצם ה ו  ד
תתו ת כרי א ר ק מתן ל א ו ש מ ם לב ב ג בתו ו ה נ ה ל ב ו ח ם ה א ה הינד. ה י ע ב  כן נראה, כי ה
ם י ל ה נ מ ם ה י ד ן הצד ה חלה רק בי ז ו ת מח ע ב ו נ ת ה כו ש בז ו מ י ש ך כדי ה ה או תו ז ל חו  ש
ם. י שי ם שלי י ד י צד ב ג ה גם ל א חל א הי מ ו ש ם לחוזה, א י ם צדד י ו ו ן או המה מת א ו ש מ ת ה  א
י נ ש ד ה צ ן כי ה ע ו ה ט ז ו לחו ן א מת א ו ש מ ם ל י ד ד צ ד ה ח ד — א ח א : ה ם י ט ב י י ה נ ו ש ה ז ל א ש  ל
ן ע ו ׳ ט ד ג י — צ נ ש ; ה ן ע ו ט ע ה ג פ ו נ ו ז ת ו ג ה נ ת בשל ה י ו ש י ל ם ש ד ם לב כלפי א ג בתו ה א נ  ל
ד ג׳ — א — צ ך הו כ ה מ א צ ו ת כ ו ו י ם לב כלפ ג בתו ה א נ ה כי ל ז ו ם לח י ד ד צ ד ה ח  כלפי א

 בפגע.
ש רו ת הפי בל א ם סו י ז ם 12 (א) ו־39 לחוק החו פי ם בסעי ק ו מ מ ב ה ל ד תום ה ו ס ו י נ ת ע ד  ל
ן או לחוזה, מת א ו ש מ ם ל י ד ן הצד י ת רק ליחסים שב ל ב ג ו ה מ נ י ב א ג בתום ל הו ה לנ ב ו ח ה  ש
ת כלו לחסו ו ם י י שי י ם של י ד ם צד ג ה יותר, תוך ש ב ר ה רחבה ה ב ו ח ל ה ה ש ת ל ו ח א ת ל  א
ת ל ב ו ק ג בדרך מ הו ה לנ ב ו ח ם כי ה בעי ם קו נ ם אי י ז ם 12(א) ו־39 לחוק החו פי לה. סעי  בצי

that he refraínd from asking questions because he thought in his one secret 
mind — I suspect there is something wrong, and if I ask questions and make 
further inquiry, it will be no longer my suspecting it, but my knowing it, 
and then I shall not be able to recover — I think that is dishonesty." 

p, 1359. B a u v i e f s L a w D i c t i o n a r y (1914) ,Vol. 1 באותו כיוון הולד גס עורכו של ה־ 
 המפרש את המונח Good Faith כהתנהגות המצביעה על יושר וכנות בכוונות שעה שאי־
ה ר ת ה  ידיעת הנסיבות לא נבעה מאי־רצון לדעת אותם. ראה בם: זוסמן, דיני עטרות, מ
 רביעית, סעיף 227, בעמ׳ 278; זוסמן, סדרי הדין האזרחי, מהחרד. שלישית, סעיף 286,
 בעמי 259. אולם ראה גם דבריו של כב׳ השופט ת׳ כהן בע׳׳א 245/60 אמריקן פיאנסיד קומ.
 נ׳ לפטיט פ.פ.א. ו־״אביק״ מעבדות כימיות פע׳׳מ, פד״י ט״ז 788, אשר בבואו להצביע
 על כך שאין בסים לטענה כי התביעות מפטנט נדרשו שלא בתום לב, אמר בעמי 804: ״אבל
. שמץ של ראיה שהתיאור או התביעה נעשו בצורה זו בכוונת מרמה או בכוונה . . א  לא ב
 לתיבות מן ההפקר או להיבנות על אמצעותיהם של אתרים״. וכן ראה דבריו של השופט זוםמץ
 בע״א 411/68 תרו תעשיה דוקחית כע״ט נ׳ הופמן לה־רדט א.נ. מגרמניה, פד״י כ״ב (2) 908,

 בעמי 912 מול האות אי.
G o o d m a n v. H r v e y (1836), E.R. 1011 at pp. 1013; 4 Ad. & E l . (1836), 870; 22 

.6 Nev. & M . K . B . 372; 6 L J . K . B . 260, per L .J . Denman 
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ח ק < ק ח ת ל ו ר ע  ה

ת, ם אחרו לי . במי י ז ן החו ת מ א ו ש מ ה או ל ז ו ם לח י ד ך ורק לצד ת א מ צ מ ט צ ב מ ם ל בתו  ו
? י י מ פ ב כל , תום ל ו נ ה שהצג ל א ש ת ה ר ג ס מ ב או ב ם ל ג בתו ו ה נ ה ל ב ו ח ת ה ר ג ס מ  ב
ן מת א ו ש מ ת ל י ראל ו צד ו ר פר ו קשו נ י ד ג׳, שא צ א אף מ ו ה תב ג ז ו ה מס נ ע ט ם לכך ש ש מקו  י
ל ם ש בי י ד המרכ ה 2 א ן 3 י ד ר צ כ כ י ש פ כ ת זו היא, ש ט ש פ ת ה מ ל ו ח ת ה ל ב י ס ה. ה ז  או לחו
ת ו י נ ע ל אחר. ל תו ש כו ז ר או נפסד, ו תו טהו ו י ו ה נ י , הי ע י ו המנ נ ״ הי ב ם ל ח ״תו נ ו מ  ה
ך יחס של תום לב, ת תו י ש ע ו נ ת ו ג ה נ ת ם ה ן א או לבחו , בבו ן עצמו א׳ , אדם השו ו  דעתנ
ם בעי ו ם הנ רי ם טהו עי י מנ ה ו ר ט ל מ ש ה זו ב ל א אל ש ו שו נ ו ? אי ב ח1בה ז י ח נ י א י מ  כלפ
ת ו ג ה נ ת ה ש כי ה ש , על ח ו , לדעתנ עה י ה זו מצב ל א ת ש ג צ ת. עצם ה ו נ י הג ושר ו ל י ס ש ח י  מ
ן ל עקרו ר ע ה לשמו ב ו ח מת ה י י קי י מ פ ה כל ק י ד ב ת ה ו ע צ מ א לכן ב ת תום לב ו ר ס ו ח ה מ נ י  ת

ל זה. ר על מכשו ב ג ת ה ן ל ו סי י ם הלב, בא הנ  תו

ן ו ר ק ע ם מ רי ז ג ם הנ י ראלי צדו ם פרו לי קו ל שי ש ב תכן ש י ל, י ר לעי ף כל האמו ל א  ע
א אם נגרום ל ל, א ו לעי נ כר ם שהז בטי י י הה נ ש ד מ ח י כל א ב ג ל ל ד ב ה ה הי ת, י בו רי  הי
ת א א ל ל כ ל מ ט ב מ ן ה ו עקרו נ י ים, ה ז ק החו ץ בחו מ ו א ד ג׳ ש ת צ ב ו ט ה ל ז ו ן הח ו  כי עקר
א ש מ ד ל וכל צ כר לעיל, י ז ו ן שה ה הראשו ר ק מ ם ב ל מקו כ בות. מ רי י בדבר י ל ן הכל ו ר ק ע  ה
י נ ש ד ה צ ה ר ש כ ה מ א צ ו ת ע כ ג פ א נ ו ל שה י ע נ ש ד ה צ ד ה ג נ ה כ ע י ב ש ת י ה להג ז ן או לחו מת  ו

ם. לכן• י ן 2 הצדד ת בי י ז ת חו בו רי ת י מ י י ק ר ו ח א ת מ א ז ד ג׳ ו י צ ב כלפ ם ל ג בתו ה  לא נ
ך גיסא, במקרה ד י א ה כחרב. מ ש ע י י ב יכול ש ל ן תום ה ש בעקרו ו מ י ש ה ה בט ז ת הי ר ג ס מ  ב
ל ש כ ה לה ל ו ה על ז ן או לחו מת א ו ש מ ם ל י ד ד הצד ח י א ׳ כלפ ד ג ל צ ו ש ת ע י ב , ת י  השנ
ם לו. לכן, ן שקד מת א ו ש מ ה או ל ז ד לחו ו צ נ ד ג׳ אי ו צ ת ו א ם ש ו ש ו מ א ז ת ו בו רי סר י  מחו
, ל מגן ש ש ו מ י ו ש נ ב הי ל ן תום ה ת בעקרו ו ש ע ד ג׳ ל ל צ כו ו שי ת מ י ש ט זה ר ב י ת ה ר ג ס מ  ב

. א ומתן ש מ ה או ל ז ם לחו י ד ד הצד ה ל א ו ש ת ע י ב י ת נ פ ה מ נ ג ה ו כ נ י י  ה
: ת ו א ב ת ה ו א מ ג ו ד י ה ^ ת ש ל א ש מ ל ל  טו

ת י נ כ ת ה ה ש ע ש . ב תו ה שברשו מ ד ת א ק ל ת על ח ו ר י ד ־ ת י ת ב ו נ ב ל ד ' מ ו ן ע  א. קבל
ת ו נ ב ד ל י ת א ע ו ה ת ש רו י ת כל הד ן א ל ב ק כר ה ה מו י ד ע ת צ י ש א ר ר או ב י י ל הנ ן ע י י  היגד. עד
ת נ ל מ י ע קא י בנ א ר ש א ן ל ל ב ק קק ה ז ה נ י י נ ב ך ה י ל ה ע ת צ מ א . ב ת אדמה ק ל ה ח ת ו  על א
ק נ ב ת ה ש י ר י ד פ אה. ל ו ו הלו ק ל י נ ע מ ק ה נ ב ה ל נ א פו ו ךך כך ה לצו ה ו י י נ ך בב י ש מ ה כל ל ו  שי
ב ו ח ן ה ת פרעו ח ט ב ת לשם ה א ז ת ו ו ר י ד ת ה ו נ ב ו נ י ן על י ת המקרקע ן א ל ב ק ו ה ת ב ו ט ן ל כ ש מ  מ
ם רי י ת הדי ע י ב ת ת ו ב ק ע ב ל ו ג ת הר ן א ל ב ק שט ה ה פו י י נ ב ת ה מ ל ש י ה ן לבנק. לפנ ל ב ק ל ה  ש
ן השאר, בע, בי ן קו י ד ת. פסק ה רו י מכר הדי ז ל חו ן ש י ע בע צו י ד לב ״ ס ן פ ת י ן נ ל ב ק ד ה ג  נ
ת א ך ז ם א רי י ל שם הדי ה ע מ ד א ת ה ק ל ת ח ן א י ת רישום המקרקע כ ש ל ר ב י ש להעב  כי י
ע ו צ י ב ה ל ש ק ש ב י ג ק מ נ ב ק. ה ת הבנ ב ו ט ה ל י ת על ו מ ו ש ר ת ה ו א ת נ כ ש מ ע ב ו ג פ י ל ל ב  מ

ירים. א הדי פו ם במקרה זה הם אי בי י ה לפועל. החי א צ ו ה א ללע!כת ה ת נ כ ש מ ר ה ט  ש

ר י ת הדי נ ג , לפי חוק ה ן ג ר מו י ת לדי י ש א ת ר רו י רו בשכ י כם השכ ל הנ ו ש י  ג בעל
ו חסי . בשל י ס למכרו כ נ ט בעל ה י ל ח ם מ מי ת הי ו . ברב 2 4 נ 9 7 2 - ב ״ ל ש , ת לב) וסח משו נ ) 
כס, ת הנ ן לרכוש א י י נ ו ן מע ג ו מ ר ה י י ע לו כי הד ו ד ת שי למרו ן ו ג ר המו י ם עם הדי י ש ב ו ש מ  ה
, האם י לברר אצלו ל ב מ ן ו ג ר המו י ת לדי א ת ז ו ל י לג ל ב ׳ מ ד ג צ כם ל תו בעל הנ כר או  מו

. ל י ע ם 12 וי13 ל י י ל ד ש ־ ת ו ר ע ן ה י ב ט ש ס כ ט ה ה א  23 ר
׳ 175. מ , ע ג ״ ל ש , ת ח ״  24 ס
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ה ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

ד ג׳. צ ר ל כ מ ה כס ל ד הנ מ ו ם בהם ע י א נ ת ס באותם ה כ נ ת ה ן לרכוש א כ א מו ו ה ה י  ה
ד ג׳ ר עם צ כ מ ה ה ז ל חו ו ש תת י ת כר א ר ק ה כי ל נ ע ט כם ב ל הנ ע ת ב ע א ב ו ן ת ג ו מ ר ה י י  הד

. ן ג ר המו י י י הד ב כלפ ם ל א בתו ל ס ש כ נ ג בעל ה ה  נ
ה על י לא ה ו ל , אי ה נ מא הראשו ג ו , כי בד ו לה לדעתנ ל עו י ע ל ת ד ו א מ ג ו ד י ה ת א ש ר ק מ  ל
על, ה לפו א צ ו ה ת ה ו נ ה 21 לתק נ ק ירים, לפי ת ת לדי ו הר ח אז ו על לשל א לפו י צ ו מ  ה
ת ו ל ו ע ע פ ו צ י ב ת ל ו ד ג נ ת ת ה ר ג ס מ א ב ל , ש עה ש תבי י ג ה ם ל רי י ל הדי ה ע י ז-1967, ה ׳  תשכ׳
ה י ה ן י ת י א נ ל ן ש תכ י ו י ז ה שכ ע י ב ת . ב א ת נ כ ש מ ת ה ר ס ק לשם ה נ ב ד ה ג נ על, כ ה לפו א צ ו  ה
את בשל ז ן ו ל ב ק אה ל ו ו ק ההל י נ ע ה ת ש ע ק ב נ ד הב צ ם לב מ ת חוסר תו נ ע ת ט ו ל ע ה  ל
א י צ ו ל המ לה ש ו י פע נ פ ת מ ו נ נ ו ג ת ת ה ר ג ס מ דך, ב . מאי 2 ם 5 רי י ק לדי נ ב ן ה ת בי ו ב י ר סר י  חו
ע ג ר ן מ ל ב ק ב ה ו ח ם ל בי י ירים הם החי ן הדי כ ררת, ש ה מתעו נ י ת א ו ב י ר ת הי ל א על ש ו  לפ
א כי, פו ה אי י ה ירים ת ל הדי ת ש י ת ו ה מ ם ה ת נ ע . ט ה מ ד א ת ה ק ל ל ח ם ש י מם כבעל  רישו
א הפר ן הו ל ב ק ת שלו עם ה י ז ו ת הח ו ר ש ק ת ה ך בשל ה ע נפסד, א י נ ה מ י א ה ק ל נ ם לב נ מ  א
ד בטרם ו ן ע ל ב ק ו עם ה ש ע ם ש י ז ת החו ר ג ס מ תן ב ש או ו ת לרכ ו ר י כשי הד ל רו כותם ש ת ז  א
ן עם ל ב ק ל ה ו ש תי סקאו ל עי ע ע ד ק, אם י תכן שהבנ י : בכך י ה א ו ו ל ה ת ה ן א ת ק נ נ ב ה  ש
ב י ש ה ק ל נ ב , ה ו ה זו לא יוכל, לדעתנ נ ע ל ט ירים. ע י הדי ם לב כלפ א בתו ל הג ש ם, נ רי י  הדי
ה ז ם לחו י ד ת רק לצד ס ח י י ת ם מ י ז ח חוק החו ו כ ב מ א ח ה הו ת ו ב א ל ם ה ת תו ב ו  כי ח

. א ומתן ש מ ו ל  א

ל תו ש כו ת ז ס א כ נ ם בעל ה נ מ ד ג׳ לא הפר א צ כם ל ת הנ כרו א ה, כמו י מא השנ ג ו  בד
ת ת First refusal option לרכוש א כו ת ז מ י י ן לא ק ג ו מ ר ה י י ד ם של ו ש , מ ן ג ר המו י י  הד
ו חסי ל י ש ן ב ג ו מ ר ה י ס לדי כ נ ת ה ר א רב למכו כם סי בעל הנ ר ו ח א ; אולם מ ס כ נ  ה
ן לגרום ת י בשל כר נ ד ו ס פ ע נ י נ ך מ א מתו ג הו ה ו דייר, נ ת ו ם עם א י ש ב ו ש מ  ה
ף 12 י ע ן כי ס ו כל לטע ו כס לא י ם לב. בעל הנ ל חוסר תו ך יחס ש ג תו ה י נ  כ
, א ומתן ש מ ה או ל ז ר לחו שי ד י א צ ד ג׳, שהו ת צ ה רק א כ ז ם מ י ז ק החו  לחו
ק זו. ו ת ח א ר ו ל ה ה ש ל י צ סה ב ן לא חו ג ו מ ר ה י י לו הד אי ב ו ם ל ל תו חס ש  בי
ל הנכס, ע ת ב ע א ו ב ת ן ל ג ו מ ר ה י , על הדי ת זכותו ש א מ מ כדי ל ר ו ח א את, מ חד עם ז  י
כל ו א י ן ל ג ו מ ר ה י י ן הד כ ת הוסר יריבות, ש נ ע ו ט ד ג ת נ ו ל ע ה וכל ל ס י כ נ ל ה ע ב ן ו כ ת י  י
ם י י ז ם החו חסי א רק על הי ל כס א ן בעל הנ ו לבי נ י ב ם ש י י ז ם החו חסי ו על הי ת ע י ב ך ת  לסמו

ד ג׳. צ ס ו כ נ ן בעל ה י ים שב י ז  או הפר חו

, ף 12(ב) שלו ת סעי א ר ו ה ק מ ת ו נ מ ם ב י ז ק החו ף 12(א) לחו י ע ת ס א ר ו ת ה ו א ו קראנ ל  אי
ו ש לפי רו י ת הפ ת א ל ב ו ם ס י ז ף 12(א) לחוק החו ת סעי א ר ו ה לגרוס כי ה י תן ה י נ ן ו תכ י  י
ת ד א ג ו נ תו ״ ו ה זו, מהי י ג ת בסו ו ב י ר י ן ה ת עקרו א א ל ל כ ל מ ט ב מ ר ה ה מקו ו א מהו  הי
ם 12 (א) ו־39 לחוק פי ת סעי ראו ת הו ק י ק ו עם ח נ ת ש ר, ה , שכאמו ה״ תושבי י הארץ ו א נ  ת
א וצר עם שהו ת י ו ב י ר י ן ה ו ר ק ע ה ש ק י ט מ ל ב ו ר פ ם על ה י ר ב ג ת ו מ נ י י ן ה ב ים. בכך כמו ז  החו
ו ספק נ ב י רר בל י מתעו ט מ ל ב ו ר פ ף 12>ב) ה א סעי ר ק מ . ואולם, ל ן תום הלב ק עם עקרו י ש  מ
ם י ד ת לצד ס ח י י ת קק מ ת המחו נ ו ו כ ה כביכול, ש ל ו ף ע תו סעי ח או ן מרו כ ע לדרך זו, ש ג ו נ  ב

 25 איננו נכנסים לשאלת היחס שבין תום ליבו של הבנק לבין העובדה שהבנק מימן את המשך
 בניית הבנין שהקבלן התחייב לבנות כלפי רוכשי הדירות. כ״כ איננו נכנסים לשאלת זכותם
 של הדיירים להגיש תביעה מכוח סעיף 9 לחוק המקרקעין, השכ״ט-1969, שכן כלל לא ברור

 לנו שמשכנתא היא עיסקה נוגדת מכר.

405 



ת ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

ב ל ם ה ו ת ת ר ס ו ח ת ו ג ה נ ת ה ה מ א צ ו ת ק כ ו ז י י נ ח כ י כ ו ם י , א ה ז ד כ ק צ י ר כ ; ו ן ת מ א ו ש מ  ל

ף 12>ב) י ע ת ס א ר ו ח ה ו כ ק מ נ ע ו מ ד ה ע ס ת ב ו כ ז ל ל כ ו , י ׳ ד ג י צ פ ל י כ נ ש ד ה צ ל ה  ש
1 . ם י ז ו ח ק ה ו ח  ל

״ ! ) ל ב ו ק ך מ ר ד . ״  ב

ש י י , כ ו נ ה ל א ר ת נ א ם ז ד ע ח . י ״ ת ל ב ו ק ך מ ר ד ח ״ נ ו מ ה ל ר ד ג ה ה י ו צ א מ ם ל י ז ו ח ק ה ו ח  ב

ך ר ד י ה , כ ה א ר ן נ כ . ל ם ד י א נ ן ב ו ש ל ו ב ש ל י ת ש ו ע מ ש מ ה ה ת ו , א ח ה א ח ז נ ו מ ת ל ת  ל

ו ך ז ר . ד 2 3 ת מ י י ו ס ה מ ל ו ע ל פ ה ש ע ו צ י ב ת ל ו י ר ב ן ה י ה ב ג ו ה נ ה הד1״ך ה נ י ת ה ל ב ו ק מ  ה

ם 27, י מ ע ל פ ב ש ר ר פ ס ה מ ה ב נ ש נ ר ו ז ו ש ח ו מ י ט ־ ה מ א צ ו ת ת כ ל ב ו ק מ ת ל ו י ה ת ל כ פ ו  ה

ר ש , א ם י נ מ ו ל ה ן י י ת ב ו א ק ס י ע ת ב י ש ע נ ף ה ת כ ע י ק ת ת ב ו א ר ן ל ת י ת נ ל ב ו ק ך מ ר ר א ל מ ג ו  ד

ל ה ש ת ע י ב ק ן ל ח ב מ י ה , כ ו נ ה ל א ר , נ ב ם ל ו ת ל מ ד ב ו מ , ב ה » ז ו ח ן ה ת ת י ר ל כ ה ע ע י ב צ  מ

. י ב י ט ק י י ב ו ן א ח ב ל מ ב י ת ח ל ב ו ק מ ך ה ר ד  ה

ת ל ב ו ק ך מ ר . ד ת ו ג ה נ ת ל ה ה ש מ ה ר ר י ד ג ה מ נ י ב — א ם ל ו ת ל מ י ד ב ה ל — ת ל ב ו ק ך מ ר  ד

, ת ל ב ו ק מ ך ה ר ד א ב ל ה ש ק ס י ת ע י י ש ן ע כ . ל ״ ת ו ג ה נ ת ה א ״ ל ״ ו ך ר ן — ״ א י ן ה ה כ מ ש  כ

. ת נ ג ו י ה ת ל ו ב ה א מ ו ג ת פ ו ג ה נ ת ל ה ה ע ע י ב צ ה מ נ י , א ה ת ו ש ע ג ל ו ה ה נ ך ב ר ד א ב ל ו ש נ י י ה  ד

, ם ד ל א ת ש ו ג ה נ ת ה ת ה מ ת ר ה א ל ע ו מ נ י ת א ל ב ו ק מ ך ה ר ד ן ה ו ר ק ת ע ל ח , ה ת ו ר ח ם א י ל י מ  ב

ך ר ד ן ה ו ר ק ל ע ו ש ת ו ב י ש ח , ש א צ מ . נ ו ה ז מ ר ה מ ד י ר ו ו מ נ י א א ל י מ ו מ ת ל ח ה ־ י ו א ל י א  ו

ם ו ן ת ו ר ק ל ע ו ש ת ו ב י ש ח ה מ ב ר ה ה ב ת ו ח , פ ו ב י ש ת ו ג ה נ ת ה ד ה ו ס י ת ה ב י ח ב , מ ת ל ב ו ק מ  ה

ב ל ם ה ו ד ת ו ס ת י ו ע צ מ א ק ב , ר ו נ ת ע ד , ל ן כ . ל ק ה ב ו ת מ ו ג ה נ ת ט ה ר ד נ ט א ס ו ה , ש ב ל  ה

ה ל ע ו מ נ י ת א ל ב ו ק מ ך ה ר ד ד ה ו ס י ד ש ו ע , ב ם י ד ד צ ל ה ת ש ו ג ה נ ת ה ט ה ר ד נ ט ר ס ב ג ו  מ

. ך ך כ ר ו צ ר ל ב ד ד י ר ו ו מ נ י א  ו

ך י ר , צ ם י ז ו ח ק ה ו ח 3 ל 9 ־ ם 12(א) ו י פ י ע ת ס ו א ר ו ה ע ב י פ ו מ , ה ״ ת ל ב ו ק ך מ ר ד ת ״ נ ו מ  ה

ת ו ב ש י י ת ן מ נ י ם א ו י ת ה ו ל ב ו ק מ ם ה י כ ר ד ה ה ש ד ב ו ע ל ה ש , ב ם צ מ צ ש מ ו ר י ל פ ב ק י ו ש נ ת ע ד  ל

ם 29 י י ק י ה ט פ ש מ ב ה צ מ ל ה ו ש ר ת י ה ת ב א ז , ו ן ג ו ה ר ה ח ס מ ה ב ו ל ם ה ו ת ח ו ש י ר ם ד ד ע י מ  ת

, ת ו י ח כ ו נ ת ה ו ל ב ו ק מ ם ה י כ ר ד ו ה ח ת פ ת ו ה ר ו א ר ל ש א , ו ב ל ם ה ו ת ת נ י ר ט ק ו ד ר ב י כ ו מ ב י ר א ש  א

ב ם ל ו ת ב ת ו ל ב ו ק ך מ ר ד ג ב ו ה נ ם ל ד ל א כ ו א י ם ל י מ י י ו ס ם מ י ר ק מ ה ב ר ו א כ י ל , כ א צ מ  נ

ם י ז ו ח ק ה ו ח 3 ל 9 ־ ם 12 (א) ו י פ י ע ת ס ו א ר ו ה ה ב א ר ם נ , א ן ל כ ר ע ת . י ת ח ה א נ ו ע ב ת ו ע  ב

ת ל ב ו ק מ ך ה ר ד ב ב ו י ח ת ה ם א י י ק י ם ש ד י א ה כ נ ק ס מ ב ה י י ח ת ת ן ש כ ת י , י 3 י 0 ל ל ה כ פ ו ן כ י  ד

ך ר ד ן ב ת מ א ו ש ל מ ה נ י ם ש ד א ; ו ב ם ל ו ת ו ב ת ו ם א י י ק א י א ל ו ר ה ש א ה ב ז ו ח ת ה ר א פ  י

Uniform Commercial ־ ף (2)205*1 ל י ע ס ד ב צ מ , Usage of Trade ה ח נ ת המו ר ד ג ה ה א  26 ר
-U.C.C. ו י ו נ י כ ע ב דו , :הי י א ק י ר מ א  Code ה

.9 / , ה ם י כ פ ש , מ ״ י ד י ת ע ה ג ו ה ו נ ו ה נ ט פ ש מ ג ב ה נ מ ה , ״ י ק ס ד , ט ה ו ו ש  27 ה
׳ 198. מ , ע ב ״ ל ש ה, ת ׳ , תשל״ג-1972, ד׳ ר ח ס ת מ ו כ ל י ק ה ו ת ח ע צ , ה ם ה ג א  23 ר

ה ר ס ל ח א ר ש י ה ב ש ע מ ל , ש ך ל כ ) ע ב ש ר ( ח ס מ ת ה ו כ ל י ק ה ו ת ח ע צ ה א ל ק מ ע ה י ב צ ק מ ד צ  29 ב
ם י ש נ א ב מ כ ר ו ם מ י ר ח ו ס ה ם ו י נ ר צ י ל ה ה . ק ר ח ס מ ת ב ו נ י ג ה ת ה ו ד י ל מ ' ע ת מ כ ס ו ל מ ה ת ק ע  ד
ו ה ז ר י ו ו א . ב ת י ר ח ס ת מ ו נ י ג ל ה ם ע י ב ו ם ש י ג ש ו ו מ ר ר ן ש ה ת מ ח ל א כ ב , ש ת ו נ ו ת ש ו צ ר א ו מ א ב  ש
, ב ח ר ל ה ה ק ל ה ם ע ו י ת ה ו ל ב ו ק מ ם ה י כ ר ד ם ה ו ג ח ת פ ת , ה ת י ג ש ה ה ו ח ו ת ם מ י ר ג ה ת מ ר ב ל ח  ש
ת י ח כ ו נ ת ה ו א י צ מ ה, ה א ז ש ו נ ם ב י ל י ד מ י ב כ ה ן ל י י א , כ ה מ ו . ד ם י ת ו ר י ש י ה נ ת ו נ ם ו י נ ר צ י  ה

: . ה ל ל מ כ ה מ ק ז  ח

ם 48. י י ל ר הערת־־שו ח א ט ל ס כ ט , ה ן ל ה ת ל י ל י ל ש ו ה נ ת ע ה ד א  30 ר
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ה ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

ה ש י ר ד ב עם ה ש י י ת ו מ נ ן אי ת מ א ו ש מ יהול ה ר נ ש א ם ב י י צו ב בפי י י ח ת ה ל ל ו ת על ל ב ו ק  מ
ת ל ב ו ק ה גם דרך מ נ י ה היום ה ג ו ה נ ת ה ל ב ו ק ו סבורים, כי לא כל דרך מ , אנ ם לב. לכן  לתו
א, ת תום הלב, שהו ו ש י ר ת עם ד ב ש י י ת ה מ נ י א ת ש ל ב ו ק ים. דרך מ ז ל חוק החו ו ש ת ו ע מ ש מ  ב
ה דרך נ י ם א י ז ם 12 (א) ו־39 לחוק החו פי ת סעי ראו י בהו ט נ נ י מ ו ד ט ה נ מ ל א , ה ו  לדעתנ
ד סו ן י י ב לב ל ד תום ה סו ן י ים בי י ים קשר מסו ים. כלומר, קי ז ת חוק החו ו ע מ ש מ ת ב ל ב ו ק  מ
ת עם ש ג נ ת מ , ה בלת ך המקו ר ד ת ב ו א ר ו שלא ל נ ת ו ב א י י ח ר זה מ ש . ק בלת ך המקו ר ד  ה
. ״ל ם 12 (א) ו־39 הנ פי ת סעי ראו ל הו ן ש ת ו ע מ ש מ ת ב ל ב ו ק מ ת הדרך ה ם הלב, א ד תו סו  י
, בלת ה גם דרך מקו ה ל י ה ת ב יכול ש ת בתום ל ו ג ה נ ת , כל ה ת אלו ו א ר ו ל ה ן ש  כך, בהקשר
ק ת חו ו ע מ ש מ ת ב ל ב ו ק ש דרך מ ם לב י א בתו ל ת ש ו ג ה נ ת ה ן לומר, כי גם ל ת י ך לא נ  א
ג בדרך ה ו א נ ן הו א אי ל י מ ם לב מ א בתו ל הג ש ו ם נ ד א ע ש ג ר ת, ב ם אחרו לי ים. במי ז  החו
, ת אלו ו א ר ו ה ת מ פ ק ת ש א מ י י שה פ , כ בלת י הדרך המקו א, כ טה הי ו קה חל ן חז . לכ בלת  המקו
ת כאמור, ב ש י י ת ה מ נ י א ת ש ל ב ו ק לכן כל דרך מ ת תום הלב, ו ו ש י ר ד עם ד י מ ת ת ב ש י י ת  מ
תן י , נ ו ה שכז ט ו ל קה ח ת חז ו ע צ מ א ים. ב ז ק החו ל חו ו ש נ ב א במו י ת ה ל ב ו ק ו דרך מ א  ל
ם י א י ו מחט נ נ י א , עם ש ת אלו ו א ר ו ל ה ת ש י נ כ התו ת ו י ג ו ל ן ה ת ו מ ל ר על ש , לשמו ו  לדעתנ
ל ו ג לפע הו ים, נ י הקי ט פ ש מ ב ה צ מ ל ה ו ש תר ו אם בהי ל י קק. כך, אפ ת המחו נ ו ו ת כ  א
״ ת ל ב ו ק דרך מ ו כ״ ן בדרך ז י ד ר ה כי ת תום הלב, לא י ו ש י ר ת עם ד ב ש י י ת ה מ נ י א  בדרך ש
ב ם ל ת בתו ו ג ה נ ת ת לא כל ה א חד עם ז . י ל ״ ם 12(א) ו־39 הנ פי ת סעי ו א ר ו ל ה ן ש ת ו ע מ ש מ  ב
ן ח ב ו מ נ ת הי ל ב ו ק מ ת הדרך ה ק י ד ב ן ל ח ב מ בלת. כאמור, ה ת בדרך מקו ו ג ה נ ת  הינד, גם ה
א ה הי ע מ ו ק כדי לקב ו מספי נ נ י ב א ל ל תום ה י ש ב י קט י י ב ו ן הס ח ב מ כך ה לפי י ו ב י קט י י ב  או
ר ח א ת רק ל א ט ב ת ב מ ל ם ה ל תו י ש ב י קט י י ב ו ן הס ח ב מ ל ה ו ש ת ו ב י ש בלת. ח ך מקו ר  ד
ה ת ב ו ש ע ה בעבר ל י ג ה ו ה נ ו דרך ש נ י נ ה כי לפ נ ק ס מ ו ל נ ע ג י ה ב קטי י י ב ן האו ח ב מ ר ה ו א ל  ש
ך ר ד ה ם מ מי י י ת מםו דו סו א י י צ י בא להו ב קטי י י ב ן הסו ח ב מ ה ה ש ע ר ובשנה, ש ז ש חו ו מ י  ש
ת הב״ל, ראו ת ההו ו מ ל ש ע ב ו ג פ א ל ל י ש ד , כ . מכאן ם אתו י ב ש י י ת ר איבם מ ש ת א ל ב ו ק מ  ה
ד סו רה לי ת בסתי ו ד מ ו ע ת, ה בלו ם מקו תן דרכי ד באו ו ר ע י א להכ ל ט ש פ ש מ ה ־ י ת ה על ב מ ו  ש
כים ט צרי פ ש מ ה ־ י ת ים. ב ן הקי י ד ה ו לחלק מ הפכ ו אצלבו ו מ ק מ ת אשר כבר ה ם הלב, ו  תו
ל ט ב מ ר ה ו ם מק י ז ם 12 (א) ו־39 לחוק החו פי ת סעי ו א ר ו ה ב ב ש ל ן תום ה ת בעקרו ו א ר  ל

ד תום הלב. ו ס ת עם י ו ב ש י י ת בן מ ת שאי ו ל ב ו ק מ ם ה ת כל הדרכי  א

 אחריות טרום חוזית — ניתוח הסעיף ומשמעות העקרון

ם לב. ו ת ב ו . ת ל ב ו ק ת בדרך מ ת ל ת ו א ש בה ל ר בחו ן כאמו ם ד י ז ק החו ף 12 (א) לחו י ע  ס
ם ת על שלבי י ז ת חו ו י ר ח ת א ל ט ו ה נ י ל ה ״ נ ף 12(א) ה א סעי ר ק מ ה ל ל ו ע י ה ו מ ס ן ה ו  העקר
ב. י י מחי ז ע לקשר חו י ה להג ר ט מ ן ב מת א ו ש ם מ י ל ה נ מ ם ה י ד י הצד ס ח י ב ים ש י ז ם חו ו ר  ט
ת מ ש א רם ב ג ן כל נזק שנ י ת בג ט ל ח ו ת מ ו י ל אחר טי פן שי ן זה, באו ל עקרו י ש נ ו צ ץ קי מו  אי
ן ת מ א ו ש מ ל ה תו ש לו עי ת י ן א י ט ו לל לחל ה שו , הי א ומתן ש מ ך ה ל ה מ ם, ב ד הצדדי ח  א
ת ר י מ ל ש ד ע ו א ד מ י ב כ ה מ י לא ה ממי ים, ו יתורים הדדי ך ו ם תו י ד ן הצד ש רצו בו י ג ר ל  כמכשי
ן אכ ה ער לכך, ו י ק ה ק ו ח מ ה ח. נראה, ש י והפתו ש פ ו ח ר ה ח ס מ על ה ם ו י ז ש החו פ ו ן ח  עקרו
ב ל ן תום ה ח ב א מ ו זית, ה ם חו ת הטרו ו י ר ח א ת ה ל ט ם ה ש תר ל ו ש י י מ ן ג ח ב ע מ ב א ק  הו
ית, ז ם חו ת הטרו ו י ר ח א ת ה ן א ו , אם כן, לבח ו ד כה. בבואנ ו ע נ , בהם ד בלת הדרד המקו  ו
־ ת ה ת ה נ י ח ב ת מ ל ב ג ו ת מ י ז ו ת טרום ח ו י : אחר ת ו נ י ח י ב ת ש ת מ ל ב ג ו א מ א כי הי צ מ  נ
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ה ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

ת ל ת א ו ל ב ג י ה ת ש ן ב ו ד , נ . להלן ת השלב נ י ח ב ת מ ל ב ג ו ת מ י ז ו ? ח ת טרו ו אחרי : ו ת ו ג ה  נ
. ת לאחת ח  א

ת ו ג ה נ ת ה ת ה נ י ח ב ת מ ל ב ג ו ת — מ י ז ו ם ח ו ר ת ט ו י ר ח . א  א

ד ח ד א ע צ ג פ ם בהם נ מת רק במקרי י ים, קי ז ק החו ף 12(א) לחו י סעי פ ־ ל ת ע ו י ר ח א  ה
ף 12(א) י ע ף זה. ס ה בסעי ע ב ק נ ת ש ו ג ה נ ת ה ת ה א ר ו ה ר מ ח א ד ה צ ל ה ו ש ת י י ט ס ה מ א צ ו ת  כ
כך, ם לב. לפי תו ת ו ל ב ו ק ה והם דרך מ ב ו ח ם לשם קיום ה י ר ב ט צ ם מ אי י תנ ש שנ ר ו  ד
ם א ת ה ת ב ו י ר ח א ה ה מ ת תום לב, ק ר ס ת ח ו ג ה נ ת ן ה ו , כג ם הללו י א נ ת ה ד מ ח ף בהעדר א  א
ל ן ברישא ש ו ת הטמ ו ג ה נ ת ה ט ה ר ד נ ט ח ס תו י ת, נ ם אחרו לי . במי « ( א ) 1 ף 2 י ע ת ס ראו  להו
־ ל ע ־ ף א ת ו ל ב ו ק ג בדרך מ ה נ ל שי כו ן י מת א ו ש מ ד ל ם מעלה, כי צ י ז ק החו ף 12(א) לחו  סעי
ג ה א נ ל י ש נ פ את מ ז ף, ו ת הסעי ראו א אחר הו ל י מ ך ש כ ק מ ם להסי ה מקו הי א י ן ל כ ־ י  פ
ה אם כן נ י , ה ל ״ ף 12(א) הנ ת סעי א ר ו ר ה ח א א ל מ ה ל ד י ח י  בתום לב ולהיפך. הדרך ה
דגש, ו לם י בלת. או בדרך מקו ג בתום לב ו ו לגהו נ י י ם גם יחד, ה י א נ ת י ה נ ר ש ח א א ל מ  ל
י ו ל י ף 12(א) הינד! מ י ע ת ס א ר ו ת ה ת א ו צ ר דה ל חי י ו אומרעו כי הדרך ה נ ר א ש א  כי כ
ד סו ו י נ י ב ה ל ד תום ה ו ס י ך ש כ ם מ י מ ל ע ת ו מ נ ן א ם גם יחד, אי ן ו ב ט צ מ ם ה י א נ ת י ה נ  ש
ל רושו ש . פי ג י 2 ב י ט י ז ו ספ י ד ד ו ס ו י נ ת הי ל ב ו ק מ ד הדרר ה סו ו י נ ת ע ד ל ד ש ו ע , ב גנטי  קו
ל ו לשאו נ י י על ז , א א תמל ת נ ל ב ו ק מ ך ה ר ד ד ה סו ק אם י ר אנ^ באים לבדו ש א כ א, ש ר הו ב  ד
ת — שאם לא עשו כן, ל ב ו ק מ ד ה ר ד ה ה מ נ ו ש ם דרך ה י ד ו [לעצמם הצד ע ם קב א , ה ו ת עצמנ  א
ם י ד ד צ ה ד ש ר ה ד ת ו י א פ א ל ל ת ש ו ג ה נ ת ת ואם עשו כן, ה ל ב ו ק מ י הדרך ה ג לפ ו ה נ הם ל י  על

ם י ם חופשי י ד ן הצד י ן שא י תר לצי ו ראה זו. למי ת הו ר פ ה ב כ ש ח י א ת ף הי ם א מ צ ע ו ל  קבע

 31 אולם סעיף 12(ב) הבא בסמוך ומפרש תרופה ספציפית בגין החובה שבסעיף 12(א) אף הוא
 דורש אי־קיום 2 התנאים המצטברים הללו גם יחד. לפיכך אם אדם נהג שלא בתום לב
 אך בדרך המקובלת] אין הוראת סעיף12(ב) חלה עליו, למרות שלאור הוראת סעיף 12(א<
 מוטלת עליו, לכאורה, אחריות כבר ברגע שלא מילא אחד מהתנאים הללו (ראה: שלו,
 תניומ פטור בחוזי0,|שם, עמ׳ 174). נראה לנו שאי־התאמה זו המתגלית למקרא סעיף 12(א)
 נובעת מייחוס משקל רב מדי לוי״ו החיבור שבסעיף הזה. סימוכין לדעה זו אנו מוצאים
 בכלל הפרשנות האומר כי במקום שהדבר מתחייב ממטרת ההוראה ומהמטריה שהיא
 דנה בה, מותר לפרש את הלשון מ״קוניונקטיבית״ ללשון ״דיסיונקטיבית״ — ראה הערת־
 שוליים 54 להלן. על הכלל כי זהות מילים באותו חוק אינה תמיד מלמדת על שוויון הפירוש,
The E d i n b u r g h s t r e e t T r a m w a y s C o  כאשר הדבר אינו מתיישב עם ההקשר, השווה: .
v. T o r b a m (1877), 3 App. Cas. 58 at pp. 68; Odgers, The C o n s t r u c t i o n of Deeds 
. יתר על כן, אף אם הצד הנפגע מאי־קיומ אחד מהתנאים a n d s t a t u t s , 4th ed., p. 185 
 לא יוכל להסתייע בכ1עד המוענק לו מכוח סעיף 12(ב) עדיין נשאלת השאלה, שמא יוכל למצוא
 לעצמו תרופה מתר{ להוראה זו. תרופה אפשרית במקרה זה הינה במסגרת סעיף 63(א)
 לפקודת הנזיקין, הדן בהפרת חובה חקוקה, כאשר סעיף 12(א) הוא הוא החובה החקוקה
 המופרת. יחד עם זאת יצויין כי הרישא של סעיף 63(א) הנ׳׳ל, קובעת שלא תהיה תרופה
 לפי סעיף זה אם החיקוק המטיל את החובה לפי פירושו הנכון התכוון להוציא תרופה זו.
 מכל מקום, אין בדעתנו לחוות דעה על פירושו הנכון של סעיף 12(ב) לחוק החוזים, אשר
 ניסוחו המצטער מעורר קושיים רכים ביותר ובכלל צידוקו במסגרת חוק החוזים מוטל

I .לדעתנו בספק 
 32 ראה להלן בסמוך לדערת־שוליים 49,
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ח ז זים ואשם ביצירת החו ם לב בחו  תו

ת עם ב ש י י ת בה מ ת שאי ל ב ו ק רה בדרך מ ת בחי ו ע צ מ א ת ב ל ב ו ק מ ך ה ר ד ת על ה ו נ ת ה  ל
ת ל י ל ם ש ו ש ת מ ל ב ו ק מ ך ה ר ד ד ה סו ל י ת ש ו י ב טי י ז ו ספ י ן בד ת תום הלב. כלומר, אי ו ש י ר  ד
ת ו י ב םי י ז ו ספ י ם. כל שהד י ז ק החו ף 12(א) לחו ת סעי א ר ו ת ה ו ד ו ס י ב ת ש ו י ב י לט מו ו  הק
ה י ר על פ ש בלת, א ך המקו ר ד ה ה מ נ ו ת דרך ש ע י ב א ק ו , ה ת מאפשר ל ב ו ק מ ך ה ר ד ד ה ו ס י ב  ש
ל ו הם לפע י עלי ז ת א ר ח ם דרך א מ צ ע ם בחרו ל י ד ד צ ה ע ש ם. ברג חסי הצדדי ו י ל ה נ ת  י
ה ן ב י ת א ל ב ו ק מ ה על הדרך ה י נ ת ת, ה ם אחרו לי ם לב. במי ג בתו הו לנ ה דרך ו ת ו י א פ ־ ל  ע
ר ש ה א ב ו ה בחרו לעצמם, ח ת ו ך א ר ד י ה פ ־ ל ג ע הו ה לנ ב ו ח ה ם מ י ד ת הצד  כדי לשחרר א

. ל ״ ף 12(א) הנ י ע ת ס א ר ו ה ת מ ע ב ו א נ ף הי ה כזו, א י אצ טו י  בס

ב ל ש ת ה נ י ח ב ת מ ל ב ג ו ת — מ י ז ו ם ח ו ר ת ט ו י ר ח  ב. א

ם י ז ק החו ה שחו ד ב ו ע ה בע מ ו ף 12 (א) נ ת סעי א ר ו א ה ר ק מ ר ל ר ו ע ת מ קרי ה שי העי  הקו
ץ ת לרבו י ז ם חו ת הטרו ו י ר ח א ה ה ל י ח ת ן מ ת מ א ו ש מ ל ה ב ש ל ה ש ז י ו החל מא מר לנ ו או נ  אי
תתו ) כרי ו נ דגש של ת ( א ר ק ן ל מת א ו ש מ ב בעת, כי ״ ה קו ף ז י ע ת ס א ר ו ם. ה  על הצדדי
ה היא, ל א ש ל. ה ו לעי נ ד מ ו ע י ת על ו ג ה נ ת ה ט ה ר ד נ ט י ס פ ־ ל ג ע הו ש לנ ״ י . . . ה ז ו ל ח  ש
ת צ ב ו ר ה ש ן כז פ יהם באו נ ם בי י תנ ו נ ם ו ושאי ם כנ י ם צדד י ב ש ח י נ ת ים, מ ז  לצורך חוק החו
ת י ז ם חו ת הטרו ו י ר ח א ע לנו, כי ה ו ד ת, י לים אחרו ? במי ת י ז ו ת טרום ח ו י ר ח הם א י  על
ם ת טרו ו י י אחר ת ו מ ה לנ ל ג ה מ נ י ף א י ת הסע א ר ו ך ה ה. א ז תת החו ע כרי ת ברג ק ס פ  נ

. לה ת זו מתחי י ז ו  ח

: ם י י ר ק י ם ע י ב ל ה ש ש ו ל ה ש ש ע מ לל ל ה כו ז ת חו ר י צ י ן ל מת א ו ש ג מ ש ו מ ת ה י ל ל  כ
; י מ נ י ב ד ל א ש ת, שהו ם וההבהרו שי שו י ב הג ל  א. ש

; י מ נ י ב ד ל א ש ו זה, שגם ה ת החו כ י ר ב ע ל  ב. ש
י 53, ט ט ב ס ל א ש זה, שהו ת החו ת י ר ב כ ל  ג. ש

 33 לעניין מצב סטטי ודינמי בחוזים ראה: שלו, תכיות פטור כחוזים, שם. חלוקה זו של סטטי
 ודינמי באה להבחין בין השלב בו יש לצדדים שליטה על ההתרחשויות שביחםיהם, לבין
ד נובע משלב ביחסי הצדדים  השלב ביחסים אלה בו אין לצדדים שליטה, אם כי שלב זה תמי
 בו היתד. להם שליטה על ההתרחשויות. במילים אחרות, בדרך כלל השלב בו אין לצדדים
 שליטה במצב העניינים תלוי בהתרחשותה של תוצאה חיובית או שלילית ביחסיהם כפי
 שהתפתחו בשלב בו היתה להם שליטה, אולם אין בכך כדי לשלול את אי־השליטה של
 הצדדים לאחר מכן. כך, לדעתנו, שלב עריכת ההוזה הוא שלב דינמי בהיות הצדדים
 שולטים בו ומפעילים אותו. מאידך, שלב עריכת החוזה יבוא לקיצו בהתרחשותם של
י מצבים סטטיים אפשריים: (א) אם עריכת החוזה הוכתרה בהצלחה, אזי מיד לאחר מכן  שנ
 יתרחש מומנט קפוא — סטטי — הוא מומנט ההסכמה — הקונסנזוס; (ב) אם הצדדים
 לא הצליחו לערוך את החוזה, אזי שוב יווצר מומנט קפוא הוא מומנט אי־ההסכמה, המחזיר
 את הצדדים לאותו מצב סטטי מ הם היו שרויים בטרם החלו לשאת ולתת. כך, ניתז לומר,
 כי מנסחי הצעת החוק חילקו את המשא ומתן, אשד כרגיל, בלשון בני אדם מהווה יחידה
ים: (1) תחילת המשא ומתן, הנפתח בשלב הגישושים נמי  דינמית אחת, לשני חלקים די
ית; ו־(2) אמצע המשא ומתן ז  וההבהרות, אשר עליו אין הם מטילים אחריות טרום חו
 המתחיל עם תחילת עריכת החוזה, שלב אשר עליו החילו מנסחי הצעת החוק את האחריות
 הטרום חוזית. ניתן אם כן, לתאר את יחסי הצדדים כמתחילים משלב סטטי, הוא השלב
 שקודם לתחילת המשא ומתן, עוברים לשלב תחילת המשא ומתן עליו, לפי חוק החוזים,
 רובצת אחריות טרום חוזית ולפי הצעת חוק החוזים לא רובצת אחריות — הוא שלב

409 



ת ן ק י ק ח  חערוונ ל

ת חוק ע צ ה — ״ ן ל ה ל ג ( * 1 9 ד 0 - ל ״ ש ), ת ם (חלק כללי י ז ק החו ת חו ע צ ה (א) ל ף 2ג י ע  ס
ו נ י ת, הי ת כללי י ז ו ת טרום ח ו י ר ח ה א נ י ת א י ז ת הטרום חו ו י ר ח א י ה | כ , « ע ב ) ק ם״ י ז  החו
ת י ז ו ם ח ת טרו ו י ר ח ם א , כי א א ומתן ש מ י כל ה נ ת על פ ע ר ת ש מ ת טרום חוזיית ה ו י ר ח  א
ל פא ש הם. הסי י נ ן שבי מת א ו ש מ ם ב י ד חסי הצד ו י ע י ג ו ה י ב אל ל ש ת ה נ י ח ב ת מ ל ב ג ו מ  ה
ל כ ב . . . ל ״ ת תחו י ז ו ם ח ת הטרו ו י ם קבעה, כי האחר י ז ת חוק החו ע צ ה ף 12(א) ל ת סעי א ר ו  ה
 ס ב בו ה ל ש א, כנראה, ה ה הו ז ו ת הח כ י ר ב ע ל . ש ״ ו ת כ י ר ע ה ו ז ו ת ך. ח ת י ר י כ ב ל  ש
הם ט עלי ל ח ו א ה ן ל י י ם שעד אי ה בתנ ז ך חו ן מכללא, לערו בי ש ו ר ו פ מ ב ' ן י ם, ב מו הצדדי י  כ
ב ל זה. ש י החו א נ ת ת ם א י ד ב זה יערכו הצד ל ת ש ר ג ס מ  (agreement to agree). ב
ם ה י נ י ב ם ביחסים ש י ב י י ה המח ז ו י הח א נ ל ת ם ע י ד ו הצד מ י השלב בו הסכ ; ו נ י ה ח ז ו ת הח ת י ר  כ

. י ט צר הקשר המשפ ו ך נ כ ה מ א צ ו ת כ  ו

ה, ז ת החו כ י ר ב ע ל ש ה רק ב ל י ח ת ת מ י ז ו ם ח ת הטרו ו י ר ח א ם ה י ז ו ח ה : ק ו ת ח ע צ י ה פ  ל
ה ו ו ת, המה ם וההבהרו י ש ו ש י ג ב ה ל ת ש ת א ל ל ו א כ ן הי אי , ו י י השנ מ נ י ד ב ה ל ש ו ב נ י י  דה
חסי ים בי י ב מסו ל ם קיים ש י ז ת חוק החו ע צ י ה פ ל , ש . מכאן א ומתן ש מ ה א חלק מ ו ף ה  א
ההב־ ם ו שי שו י ב הג ל ו ש נ י ב זה ח ל ית, ש ז ת טרום חו ו י ר ח ת א ל ט ו א מ ו ל ר ב ש ם, א י  הצדד
ק בשלב ל ד ה לחו ל י ה ת ת מ י ז ם חו ת הטרו ו י ר ח א ים, ה ז ק החו ת חו ע צ י ה כך לפ  הרות. לפי
ן הם ה כי אי ע י ד ך י ג תו הו ם לנ י ד ה על הצד ב ז ל ש ו רק החל מ נ י , הי ״ כתו ערי ה ו ז ו . הח . .  ״
ב ל ם ה ת תו ו ש י ר ת ד ת א מ א ו ת ת ו י כה לה ו צרי ת ז ו ג ה נ ת ה ת ו ו י ם ה ת ו ג ה נ ת ה ם ב י פשי  חו
ת א ר ו ם עם ה י ז ק החו ף 12 (א) לחו י ע ת ס א ר ו ת ה א ו ו ש ן ברור, כי ה . מכא בלת הדרך המקו  ו
א י מ א ד ל ת ״ נ י ח ב ן ב ה ה ל ת א ו א ר ו י ה ה כ ע י ב צ ים, מ ז ת חוק החו ^ ג ה ף 12 (א) ל  סעי

1 . ״ א ת ל י מ א ל ת ל י  מ
, ״ . . . ה ז ו ל ח תתו ש ת כרי א ר ק ן ל ת מ א ו ש מ ב ם ״ י ל ם המי א ם השאלת, ה ו ע ותרנ ן נ ם כ  א
ת ת י ר י כ ב ל . בכל ש . . ם ״ לי ת המי ו א פ י ר החל ש א ים, ו ז ק החו (א) לחו ף 2! ת בסעי ו ע י פ ו מ  ה
ק ק ו ח מ ל ה נה ש ו ל כו ת ע ו ע י ב צ ים, מ ז ת חוק החו ע צ ה ו ב ע י פ ו ר ה ש , א ״ כתו ערי ה ו ז ו  הח
ה נ ו כ מ ה ש ל מ , גם ע ו נ י , הי א ומתן ש מ י ה ב ל ת על כל ש י ז ם חו ן הטרו ו ו ת האתרי ל א  להחי
, א ומתן ש מ ת ה ל י ח ן לומר, כי ת ת י א נ מ ״ ו או ש ת ו ר ה ב ה ה ם ו שי שו י ב הג ל ש ו ״ נ ד  על י
ו נ מ ק מ ן להסי ת י ד נ ב ע י ד ר ב ש ע א תו רג ת, הינד! או י ז ת טרום חו ו י ר ח ת א ל ט ו ו מ י ל ר ע ש  א
ל ת ש י ע ב ט ם ה ת א צ ו ת , ש רש ובי? מכללא ן במפו ם, בי י ת הצדד נ ו ו ל כ ע ע י ב צ א מ ו  כי ה
ע להכרי ת ו סו ו לנ אנ ? בבו ( ה ז ו ח ת ה כ י ר ע — ו נ י י ה ד ב ( י י י מח ז ה קשו] חו י ה  יחסיהם ת
, ו תנ ת מסקנ ס א ס ב כל ל ו ה נ י ל ה ע ז י ת אח ד ו ק ו נ נ א צ ו לא מ ל ת הל ו י ו י האפשר ת ן ש  בי

 ״הגישושים וההבהרות״, שעה שבהסתיים שלב זה יתכנו שני מצבים אפשריים: (א) הצדדים
ם;  לא רוצים לערוך חוזה — כי אז עוברים שוב למצב סטטי הוא ניתוק היחסי
 (ב) הצדדים כן רוצים לערוך הוזה — דבר המעבירם לשלב הדינמי ד׳שני של המשא ומתן
 הוא שלב עריכת;החוזה, עליו מתחילה לחול כבר אחריות טרום חתית. עם תום שלב זה
 שוב עוברים הצדךים לשלב סטטי הנובע מהקונםנזוס או מאי־הקונםנזוס, כאשר הקונסנזוס
הצדדים לשלב דינמי חדש, הוא שלב קיום החוזה אשר בו חלה עליהם  מעביר את יחסי 1
 כבר אחריות חוזית רגילה (להבדיל מאחריות טרום חוזית כפי שהדבר אירע במקרים

 הקודמים). |
 34 ה׳׳ת, תש״ל, עמי 129.

 35 וזו לשונו של סעיף 12(א) להצעת החוק:
 ״חייב אדם לשאת ולתת בדרך מקובלת ובתום לב בכל שלבי כריתת החוזה ועריכתו״.
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ח ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ח ח ב ב ם ל ו  ת

ו נ ר ל ת ו א נ , ל ה ם ז י ר ב ב ד צ מ . ב ם י ר ח ם א י ב ו ת כ ן ב כ ל ש א כ ל , ו 3 6 ת ס נ כ י ה ר ב ד א ב  ל

ש ו ח ל ״ ה א י י נ פ ם ה נ מ . א ת ו י ח מ ו מ ש ה ו י ח פ ־ ל ו ע ה ז י ע ב ו ל נ ת ב ו ש ת ת ש א פ ח א ל ל  א

, י ה כ א ר מ , ו ן י ר ו ת ס מ ל ו פ ר ל ע ה ש ל י ה ה ב ב ו ש ת ת ה ת א פ ט ו ״ ע ן ט פ ש מ ל ה ת ש ו י ח מ ו מ  ה

ן י ם א , ג א ס י ך ג ד י א , מ ם ל ו . א ״ ק י י ת י מ ט פ ש ח מ ו ת י א נ ו צ מ ן ל י ה א ל ג נ ה , מ ה ש ע מ  ל

ק ו ד ב , ל ן ם כ , א ו נ א ו ב . ב 3 8 ״ ן נ י ק ס ק ע י י ו ד ע מ ד ל מ ת ש ו א ח ס ו נ א ב ל ״ ך ש כ ם מ ל ע ת ה  ל

ח ס ו נ ן ה י י ב ת ו ע מ ש י מ ו נ י ר ש ו מ א ו כ נ א צ ל מ ״ נ ף 12(א) ה י ע ת ס א ר ו ה ק ב ק ו ח מ ן ה ו ש ת ל  א

ן ו ש ל ר ב ב י י ד ק כ ק ו ח מ ל ה ה ע ק ז ח ר ו ח א מ ו ו מ צ ם ע י ז ו ח ק ה ו ן ח י ב ק ל ו ח ת ה ע צ ל ה  ש

ח ו כ ת מ ל ט ו מ ת ה י ז ו ם ח ו ר ט ת ה ו י ר ח א ה ה ש נ ק ס מ ן ה , מ ו נ ת ע ד , ל ס ו נ ן מ י , א ם ד י א נ  ב

ן ת מ א ו ש מ ם ל י ד ד צ ן ה י ב ן ש ו ש א ר ש ה ג פ מ ר ב ב ה כ ל י ח ת ל מ ״ נ ף 12 (א) ה י ע ת ס א ר ו  ה

ו — נ י י ה ד ה ( ז ו ה א ה ו ש נ ר ל ת ו ר י ח ו א ך מ ו פ ה י ל ו ש ע ה ש מ ו ב נ ו ד י ך ש י ר ו צ ם א י ם מ ו ה  ב

ש ג פ מ ל ב י ח ת ם מ ד י א נ ן ב ו ש ל ן ב ת מ א ו ש מ ם ש ו ש ת מ א ; ז ( ״ ת ו ר ה ב ה ה ם ו י ש ו ש י ג ה ב ״ ל  ש

ת ת א ו ו ה , ל ן כ ר מ ח א , ל י ו ש ע ה ש ו מ ן ב ו ד י י א כ י ו ה ת ר ט ר מ ש , א ם י ד ד צ ן ה י ן ב ו ש א ר  ה

, י נ ו מ ל ל א ו ש ת ו נ ח י ל נ ו ל ל פ ו ש ת ס י נ ע כ ג ר ת ב ו א ר ן ל ת י , נ א מ ג ו ד , ל ך . כ ה ז ו ח א ה ו ש  נ

ם 39, ה י נ י ן ב ת מ א ו ש מ ל ה ו ש ת ל י ח ע ת ג ת ר  א

 ״קיום בתום לב״ — סעיף 39 לחוק החוזים — ניתוח הסעיף

א ש מ ל ב י ח ת מ ם ה י י ז ו ח ם ה י ס ח י ל ה ג ע ר מ ג ס ם נ י ז ו ח ק ה ו ח ף 39 ל י ע ת ס א ר ו ת ה ו ע צ מ א  ב

, ר ו מ א , כ ת ת א ל ו פ י ד א ע ו ה נ ף ז י ע . ס ו ת ע ק פ ו ה ו א מ ו י ק ד ל ע ה ו ז ו ח ת ה ת י ר ך כ ר , ד ן ת מ  ו

ם ><*. י ז ו ח ק ה ו ח ף 12 (א) ל י ע ת ס א ר ו ה ה ל מ י ל ש ת מ ו ע מ ש  מ

ש ר ו פ מ ר ב ו מ א ת ה ת א ו נ ש ם ל י ז ו ח ק ה ו ח ף 39 ל י ע ל ס ו ש ח ו כ ם ב א , ה ה ל א ש ת ה ל א ש  נ

ם י ע ו ב ק ע ה ו צ י ב י ה ב ר ד ן ב י ו א י פ ב ל צ ו מ ר צ ה י ז ו ח ת ל ו י נ ו צ י ת ח ו י ו ח ת פ ת ה ם ש ו ש ה מ ז ו ח  ב

ף י ע ס ת ל ת ש ל ו י נ ת ע ד . ל ת ל ב ו ק מ ך ה ר ד ה ב ו ל ם ה ו ת ת ו נ ו ר ק ם ע ב ע ש י י ת ה י ל ד ה כ ז ו ח  ב

ט פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ר ו ״ ו א י צ א מ , ל ה י נ ה ש א י ר ק ה ל א ב ו ם ה י ז ו ח ק ה ו ת ח ע צ ה ה ש ע ש  36 ב
ם י ב ר ם ה י י ו נ י ש . ה . . ו מ צ ק ע ו ח ר ל ש א : ״ ה ל ם א י ר ב א ד ל ת א ס נ כ ת ה א י ל מ ר ל מ ו ץ ל ו ח נ  ל

׳ 2739). מ ך 67, ע ר , כ ת ס נ כ י ה ר כ ד ) ״ ק ו ח ל ה ו ש ר ק י ע א ב ל ל ב ם א י ס ר פ ו ב ל ב ק ת  נ

ר י ב ס ה ט ל פ ש מ ק ו ו , ח ה ק ו ח ת ה ד ע ר ו ׳ ׳ ו ש לי י ה ש ל מ ה כ ם ז י א , כ ז י י צו ר י ג ס ו ר מ מ א מ  ב
ק ו ו ח מ ב כ ו ש ח י ו ז כ ר ה מ ק כ ו ל ח ל קבלתו־ ש ע ע י ב צ ה ה ל א ו ב ז י ש נ פ ת ל ס נ כ ת ה א י ל מ  ל
ה ן ז ו ג ם כ י ק ו ם ח ה א ל י ב ה ם ל ע ט ן ה ה מ א ז ה ל י ל כ ם ב א ל ה ו ק ש ם ל ו ק ט מ ל ח ה ש ב , י ם י ת ח  ה
ת י י ב ר ב ת ח ח ו נ ת מ ד א י ר ט ה א ל ל ן ש ת י א נ מ . ש ת ס נ כ ת ה א י ל מ ת ב י ש י ל ש ה ו י נ ה ש א י ר ק  ל
ן ו ק תי ת ( ס נ כ ת ל ו ר י ח ב ק ה ו ח ת ב ו ל י ל ם כ י מ ו י ק ס ן ע כ ם ל ד ו ע ק ו ב ר ש ש , א ו נ ל ם ש י ק ק ו ח מ  ה
ר ו מ ג ה ל נ ו ב ת ן ה ה מ א ז ה א י מ . ש ״ ר פ ו ע ־ ר ד א ב ק ״ ו ו ח י ו נ י כ ע ב ו ד י ׳ 4), תשל״ג־-1973, ה ס  מ
ר ש , א ה ק י ק ח י ה כ י ל ת ה ט ש פ ן ה ע מ ו ל ל , ו ם ה ה ב נ ד ה ה ד ע ו ו ם ב י ז ו ח ק ה ו ן ח מ ״ כ ת ו ט ו ז  ״

. ך כ ו מ ע ג פ י י ש ש ש ן ח י י א ח כ ו נ ם ה ב צ י מ פ ־ ל  ע

י ר ב ׳ (1) 309, ד י כ ״ ד , פ ת ו א י ד כ ה ם ו י נ פ ר ד ׳ ש ׳ נ ח א ר ו מ י י ה נ פ ו צ 295/65 א ״ ג : ב ה א  37 ר
׳ 328 מ ע ) ב ו אז ר א ת ג — כ ר ב ל י ז א ( י ש נ מ ה ״  מ

ן מ ס ו ט ז פ ו ש ׳ ה ב י כ ר ב ז 2467, ד ״ י ט ״ ד , פ א פ ו ל מ א מ ׳ ׳ ג ם נ י ט פ ש מ ר ה נ 3/62 ש י : ד׳ ה א  38 ר
׳ 2475. מ ע ו אז) ב ר א ת כ ) 

: ם ה ג א . ר ת י ר ח ס א מ ל א ו ק ו ו ת ד י ת ר ב י היתד• ח נ ו ל ל פ ו ש א ו ת ב ר ט י מ ר כ ר ב ת ן י ם כ א א ל  39 א
׳ 97. מ ע , ב ם , ש ל א ר ש ת י נ י ד ל מ ם ש י ח י ח ע , ד ר נ ס ל  צ

״ י ר צ צ 254/73 ״ ״ ג ב א (זוסמן) ב י ש נ מ ה ״ י מ ב ל כ ו ש נ ת ע ד ת ל ק י י ו ד א מ ל ו ה ת ר מ ה מ א ם ר ל ו  40 א
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ה ; ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

 ן
ם ם רבי י ז ם חו י י ה כן עשו ש ע א נ ם ל א . ש ת ע ד ם על ה י ל ב ק ת ת מ ו ל ו ב ת כוחו זו בג ל א ״ נ  ה
ד ש א ש ו א ר ו מ פ צ א נ ל זה ש ת לחו ו י נ ו צ ת חי בו סי ל נ ן ש ת ו ח ת פ ת ם בשל ה כלי ת מסו ו י  לה
הדרך ב ו ל ת תום ה ו נ ו ה על עקר ר י מ ך ש , תו ו נ ה כלשו ז ו ת הח ע א צ ב תן ל י ן לא נ  בעטי
ה ז ו ת הח ע א צ ב ה ל הי תן י י ה נ ז סכם בחו ה מהמו ל ה ק י ט ת ס ו ע צ מ א לם ב . או בלת  המקו
ה י ה תן י י ראה זו נ ל הו ך ע מ ת ס ה , ב ו . לכן לדעתנ בלת דרך מקו ב ו ל . ם ו ל ת ה ע ר י מ ך ש  תו
ע, צו עך בי ן ביצוע, מו פ ו ן א ו ם, כג ן הצדדי סכם בי ת מהמו ו ל ת ק ו י ט ל ס ר ע ב ג ת ה  ל
ו ה ש ל ב כ ו ע חי צ ב מ ד ה צ די ה פק בי הא סי ת שי נ ל מ ק ע ת ר א , אולם ז ״ י ו כ ע ו צו ם בי  מקו
ם ע, מקו צו ן הבי פ , או ע צו ד הבי ע ו ן אם מ י א הד ם לב. הו בתו ת ו ל ב ו ק ת כן בדרד מ ו ש ע  ל
ת א ר ו ט ה ע מ ר כולם, ל ש ת פרק ה׳, א ראו לו הו חו ז י ו בחוזה, שא ע ב ק כר לא נ ע ו ו צ י ב  ה
ח י נ ה ד ל סו ש י י ום, ו ל מקום הקי א הוסכם ע , אם ל ן מרשה. כך למשל י ם ד נ י ף 39, ה  סעי
ק ף 44(א) לחו י ר בסע , כאמו ו ה או במקום מגורי ש ו נ ל ה ו ש ק ס ם ע ב במקו ו י  כי קיום הח
ת א ר ו ה ת מ ו ט ס ש ל י י ז בלת, א א בדרך המקו ל א בתום לב, או ש ל ת ש ו ג ה נ ת ה ה ו ים, מהו ז  החו
לם אם ם. או י ז ף 39 לחוק החו ת סעי א ר ו דר ה ה לג י ט ם ס ה נ כ י ד ה , ע ל ״ ף 44(א) הנ  סעי
ף 39 ד בסעי ו ת ע ן לראו י ז א , כי א ת ר כ י ה נ ת ם ט י ו ב י י ח ת מ ו י נ ו צ י ת הח ו ב י ס נ  ה
ת ו ט ס תן ל י ם כי נ ו סבורי נ נ י ל. א כו י הסי נ י קק לד ז ש להי י סכם ו י המו ו נ ר לשי  לחוק מקו
סכם יכר מהמו ן נ פ טה באו ד הסו ו צ נ ת ע ד ל ר ו ח א ה, מ ז ע מחו ב ו נ ב ה ו ום חי ת מקי ר כ י ה נ י ט  ס
ת ת א ן לראו ת י ה נ ל ה ק י ט ל ס ה ש ר ק מ ב ד ש ו ה, בע ז ע מחו ב ו נ ב ה ו ם בכך חי י ו מקי נ נ י  א
ב, ו ת קיום החי ו א ת לנ ר ש פ א מ א ה א הי ה הי י ט ס ה ר ו ח א ת מ א ; ז ה ז ו ח ה ע מ ב ו נ ב כ ו י ח  קיום ה
. בלת ב והדרך המקו ל ת תום ה ו נ ו , עם עקר ן י א הענ שו , נ ת ו ג ה ת ההתג ת א ב ש י י מ א ה ן הי כ  ש

סקה. ל העי ה ש ת ו ה מ ב ת ו ו ב סי ה בנ י ו כרת תל י ה או סט־ה נ ל ה ק ו סטי נ י נ י לפ ת ה מ ל א ש  ה
ם בי ו י ת הח ע א צ ב ת ל ו י ו ר אפשר פ ס ע מ צ ב מ ד ה צ ש ל ה י ז ו ח י ה פ את, אם• ל אף ז ת ו א  ז
ב ל ן תום ה ת עם עקרו ו ב ש י י ת ו מ ע הלל ו צ י ב ת ה ו י ו א כל אפשר ל ד ש ו , בע ו ם עלי י  החל
ת לל א ר השו ם מקו י ז ק החו ף 39 לחו ת בסעי ו א ר ש ל י אז י , כ בלת ו עם הדרך המקו  א

ת כאמור. ו ב ש י י ת ן מ נ י ר א ש ה א ז ת בחו ו ע ו ב ק ת ה ו י ו ר ש פ א  ה
ע ב ו נ ב ה ו ום חי ם דנה, כאמור, בקי י ז ק החו ף 39 לחו ת סעי א ר ו א של! ה ש י ר ה ד ש ו  בע
פא זה. בסי ת מחו ע ב ו נ ת ה ו כ ז ש ב ו מ י ש ת ב ר כ ז נ ראה ה ל ההו א ש פ י ס ה ה נ ה, ד ז  מחו
ל ד ב ן ה לם בכך אי . או ת » ו כ ז ל ה י ע פ ת מ נ י ח ב שא מ ת הרי מ ל ש ם ה ש משו ה י א ר ו ה ל ה  ש
, כי ו נ ת רצו ק א ק ו ח מ ש ה י ג ד ל מ ״ נ ו ה ח םו י נ , שב בדה ראה, פרט לעו י ההו ק ל י ח נ ן ש  בי
, מצא זה. נ ת מחו ע ב ו נ ת ה כו ש בז ו מ י ם על ש ת יחולו נ ל ב ו ק מ ב והדרך ה ל ת תום ה ו נ ו  עקר

 חכרה פרמצכמית וכימית בעי׳מ ואד׳ נ׳ ביה״ד הארצי לעבודה ואח׳, שם, שם, לפיה
. ״ . . . י נ מ ר ג . סעיף 6 לחוק המכר כסעיף 39 לחוק החוזים הנהיגו בארץ הלכת המשפט ה . .  ״
 ראה: טדסקי (עורן), פירוש להוקי החודש, שם; צלטנר, על חוק המכר, אולם ראה דעה 41
Tedeschi, :נוגדת בצלטנר, דיני חוזיש של מדינת ישראל, שם, בעמי 221. וכן ראה 

."Frustration of Purpose," I s . L . R . , Vol . JO, pg. 1 at pp. 48-50 
Cf. Mazeaud, : 4  ראה: צלטנר, ״שימוש לרעה בזכות״, מופש׳יש, ב׳, עמ׳ 465 ואילך. וכן ראה 2
Tune, Responsabilité civiîe, 1957, voî. I, nos. 547; Catala, Weir, "Delict and 
Torts: A Study in Parallel," 38 (1963-64) T u l a n L . R . 221; Gutteridge, "Abuse 
of Rights," 5 (1933) C o m b . L . J . 22; J. E. Schollens, "Abuse of Rights," 75 (1958) 
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ה ז זים ואשם ביצירת החו ם לב בחו ו  ת

ל ט ו ה מ ז ו ח ת מ ע ב ו נ ת ה ו כ ל ז י ע פ מ ה ועל ה ז ו ח ע מ ב ו נ ב ה ו ם חי י ל המקי א, כי ע פו  אי
ם לב. בתו ת ו ל ב ו ק ת כן בדרך מ ו ש ע ה ל ב ו ח : ה א ו ה ד ו ח ן א י  ד

קי ר, בחו , כאמו ו ם לב, כפי שהתקבל ת קיום בתו ו ב י י ח מ ת ה ראו ן ההו י בי ת א ו ו ש ן ה ו  עי
ת ראו ן הן הו ו כי אי נ ד מ ל דך, מ ם מאי י ז ק החו ו ן ח ד לבי ח ה מ ל י א ש ה ת ו ו ר י השכ ר ו כ מ  ה
ת ו ר י כ ש ק ה בחו ר ו כ מ ק ה סח בחו ו ד הנ ו ו נושא. בע ת ת באו ו נ ן ד ף כי ה , א ן טי ת לחלו הו  ז
ם י ז ק החו ף 39 לחו י בסעי . הר ״ . . . ו מ י י ק ש ל . י . . ה ז ו ח ע מ ב ו נ ב ה ו י ח : ״ א ו ה ה ל י א ש ה  ו
ת א ר ו ר ה י לאו ם, כ צאי ו מו נ . כמו כן א ״ . . . ש ה י ז ו ע מח ב ו נ ב ה ו י ל ח ם ש ו : ״בקי ע ב ק  נ
ת ו א ר ו ק אחר ה ן בחו י . כשא . . ל רק ״ חו ל י ״ נ ף 39 לחוק ה ים, סעי ז ק החו ף 61(א< לחו י ע  ס
קי ל כל חו ל ע ם תחו י ז ק החו ף 39 להו ת סעי א ר ו ה . נמצא, ש ״ ן ו ד ן הנ י נ ת לע ו ד ח ו י  מ
ראה הו לה אשר בהם יש, כאמור, ״ י השא ת ו ו ר י כ ש ר וחוק ה כ מ ט חוק ה ע מ ים, ל ז  החו
קק, פא המחו סא רי י ד ג ח וצא, כי מ . י ן ל העקרו י ש ס א ל ק ן ה ב , במו ״ ן ו ד ן הנ י נ ע ת ל ד ח ו י  מ
ם י ז ל כל החו ום בתום לב ע ן הקי ת עקרו ל ח ה י י א ב ם ש ת הפג , א ל ״ ף 39 הנ י ע ת ס ו ע צ מ א  ב
ה וכר, נ ת , מ ן ם, משכו ת, שומרי חו : שלי ן ו ג ת חוק אחרות, כ ראו י הו ד י ־ ל ם ע י ט ל ש נ  ה
ת רו י השכ ר ו כ מ קי ה סח בחו ו נ ב המ ם ל ום בתו ן הקי ת לעקרו ח ן א ך גיסא, לשו ד י א  אך מ
ל על ים, ח ז ק החו ף 61(א) לחו ח סעי ן אשר, מכו תו עקרו ת לאו ר ח ן א לשו , ו לה השאי  ו
ת ראו ת הו ר א ץ להשאי חו ק לנ ק ו ח מ א ה צ ה מ אף זאת, לשם מ ת ו א ים. ז ז י החו ק ר חו א  כל ש
ת א ר ו ת ה בל א ר קי ב כ ה ש ע לה, ש ת והשאי ו ר י כ ש ק ה ־4 לחו ר ו כ מ ק ה ם 6 לחו פי  סעי
ף 62 לחוק ה בסעי ל ת א ראו ל הו י ה להכל י תן ה י ע לא נ ו ד ם ? מ י ז ק החו ף 39 לחו  סעי
ד ו ע ת ו ראו ת זו בהו ו ל י ק בכפ ק ו ח מ ם ראה ה ע ה ט ם י מ י ל ו ט י ף הב א סעי ים, הו ז  החו
ה ל א ש ת ה ל א ש א נ מ ם י או ש י ת וקשי ו י ו ט ב ל ת ה א ל י ב מ ח ה סו י י בנ נ ותר מכך, בשו  י
ף 41) ם (סעי י ז ת חוק החו ע צ ה ה ב ל י ב ק מ ה ה א ר ו ה סח ה ו ת נ ת א ו נ ש ק ל ק ו ח מ ע ראה ה ו ד  מ
ל ״ נ ן ה סח העקרו ו ה נ י ו ה ל ה ל אי ל י השא ת ו רו י השכ ר ו כ מ קי ה ם בחו סחי ו נ הה ל ה ז י ה  ש
ת לו י ח לכפ י נ ה לה י ים, ביתן ה ז ת חוק החו ע צ ה א נוסח ב ן הו ם בה לי ם מי ת ו א ל ב ב ק ת  מ
ת ו נ ש ן ל כו א לנ צ קק מ המחו ר ו ח א . אולם, מ קתי ר תחי ד ס ־ י ת בכך רק א לראו ת ו ו רא  בהו
ח סו י י בנ נ ו ש ה ה מ א צ ו ת כ גזם אם נאמר, ש ה מו ו כי לא יהא ז נ וסח, סבורים א ת הנ  א
ם לב ום בתו ן הקי ל עקרו מו ש שו י ת בי ו מ א ת ה ־ י א ם ו תי ו ו גרם עי ם להי י י ה עשו ל ת א ו א ר ו  ה
ת ו כה להי ם צרי חי סו י י הנ ם כי לשנ ו סבורי נ ם גם א נ מ . א ״ל ם הנ קי ד מהחו ח י כל א פ  ל
ם י ה מכלל א צ ו ת א כ ל ו ש נ ע ג ו ה ו ז נ ת נ ק ס מ , אולם ל ה » ה ת ז ו ע מ ש ש מ ה וגם י ה ת ז ו ע מ ש  מ
ל פרשן קק ע תו כפה המחו ל או צו ה מהםי א צ ו ת ת חוקים, כי אם כ ו נ ש ר ל פ ם ש י ל ב ו ק  מ
ב ט י ר ה ה ב ר ה ר מבהי ב ד ה ה י ת אלו, ה ו ל א ק עם ש ק ו ח מ ו ה נ ת ו ר א י א ש לא ה ו ל . אי ו  חוקי
ם לב, ום בתו ן הקי ל עקרו ת ש י ת ק י ח ה ת י נ ו ו להרמ י ת ו א בעקב י ב ה מ י א ה ל י מ מ תו ו נ ו ו ת כ  א
וח יותר. י נ ם פרשנ ך אקלי כ ה מ א צ ו ת יוצר כ ם ו ת רבי ו ק פ ב הפרשן ס ל ר מ ה מסי י ה ר ש ב  ד
ה עם ר צ ו נ ה ש מ א ת ה ה ־ י ם עם אלה הגורסים, כי א לים להסכי כו ו י נ נ י ו א נ ם א ל מקו כ  מ
ה ק י ק ח ה מ א צ ו ת ו לשלם כ נ י ל ר אשר ע י א המח ים, הי ז ף 39 לחוק החו ת סעי א ר ו ת ה ל ב  ק
ת ו ספ ן תו נ י ה ה מ א ת ה ה ־ י א ת ו ו ל י פ כ ו כי ה ראה לנ וה, נ ו בכל הענ ו ו נ ת ע ת ד ו י נ ע ם. ל  בשלבי

ם. ה בשלבי ק י ק ח ר ה ת למחי ו ק ד צ ו י מ ת ל  ב

 43 ראה דברי מ״מ הנשיא (זוסמן) בבג״צ 254/73 ״צרי׳׳ חפרה פרמצבנזית וכ־־בית כע׳׳מ ואה׳
 נ׳ כיה״ד הארצי־ לעבודה ואחי, שם, שם, מהם עולה כי גם הוא סבור שסעיף 6 לחוק המכר

 זהה בתוכנו לסעיף 39 לחוק החוזים.
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ה ן ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה
! 

 היחס שבין הוראת סעיף 12(א) להוראת סעיף 39 לחוק החוזים

־39 ף 12(א< ו י ע ס ב ב ל ם ה ו ן ת ו ר ק ל ע ו ש ת ל ו ע ת פ ר ג ס . מ  א
 ו

ם 12 (א) ו־39 לחוק פי ף לסעי ת ו ש ן מ ב עקרו ל ת תום ה ו י תן לגרוס! כי מה י רה נ  לכאו
ה ה הא ז ב י ל ם ה ן לתו ח ב מ ו רק ה נ ת ע ד י זהה, ולא היא. ל מ י ט י ג ל ו ה ת ל ו ח קף ת ים, גם הי ז  החו
ף 12(א) ותר בסעי ת בי מ צ מ ו צ א מ ה ה ת ן ז ל עקרו ה ש ל ו ח ת לם ה , או ק אלו ו ת ח ו א ר ו י ה ת ש  ב

ותר. ה בי ב ח ן ר ת העקרו ל ו ח ם ת י ז ק החו ף £9 לחו ו בסעי ל אי ק ו  לחו
ת בהרבה מ צ מ ו צ ם מ י ז ף 12(א) לחוק החו ע בסעי י פ ו מ ם לב״ ה ח ״תו נ ו מ ל ה ו ש ת ו ע מ ש  מ
ת ו ר ח א ק ה ו ח ת ה ראו ל הו ן ש י את בעט ז ף 39 להוק, ו ח בסעי נ ו ו מ ת ו ל א ו ש ת ו ע מ ש מ  מ
ק ש ו ף 17), ע ה (סעי ף 15), כסי ה (סעי י ע ט ה ת ב ו נ ד ים, ה ז ׳ לןזוק החו ת בפרק א ו ל ו ל  הכ
ו ה ז נ י ר ט ק ו ד י ש פ ת חום הלב, כ נ י ר ט ק ו ת ד ל א ש להחי ו כי י נ ראה ל ף 18) וכד. לא נ  (סעי
, ה י ת ההטע נ י ר ט ק ו י ד ד י ־ ל ט ע ל ש נ י ה ת ד ב ו ב ע צ ל מ ים, ע ז ף 12(א) לחוק החו ה בסעי ע ו ב  ק
ל ם ש ת ו ש ב ג ת ה ה ל ג ה מ נ י ת א מ י י ו ס ת מ י ת ד ב ו ה ע י צ א ו ט י ף אם ס . זאת, א שק ו העו ה א י פ כ  ה
ה י ז ת ד ב ו ב ע צ ת כי מ י ר ו ע קטג ו ה לקב הי ן י ת י נ ת ש נ א על מ ל מ ת ה ם ל כי ת הצרי ו ד ו ס י  כל ה
ת ו מ צ מ צ מ ת ו ו צ צ ק ה מ ל ק א ת הו ו א ר ו א כי ה פו א אי צ מ ה או עושק. נ , כפי ה י ו אכן הטע נ י  ה
ק אלה. ת חו ו א ר ו ה ק מ ת ו נ מ ם בו ב י נ ו ד נ ר א ש א , כ ם לב״ ח ״תו נ ו מ ל ה ו ש ת ל ו ח ת  בהרבה מ
ים, ז ק החו ף 12(א) לחו י ע ס ב ״ ש ב ם ל ח ״תו נ ת במו ו א ר ש ל י ר הוא, ש ו מ א ן ה ה מ ל ו ע  ה
ת ו נ ד ת ה ראו ו להו מ ת מקו ת א ו נ פ צטרך ל ב י ל ם ה ראה לנו, שתו . לך, נ ״ ת י ר ו י ה ש רי ו  קטג
ק ת חו ו א ר ו י ה ד י ־ ל ת ע ט ל ש נ ת ה ו ג ה נ ת ק ה ו א לבד ו ב נ ה ש ע ש ו עושק, ב ה א י פ ה, כ  בהטעי
 ת ה ן ב י אי ה כ נ ק ס מ ע ל י ג ן נ י ל ענ פו ש ף אם בסו את א ז : ו ו ר כ ז ו ה ה ש ל ן א ו ת כג ו ר ה מ  מ
ת ו א ר ש ל ו זו י נ ת פ ק ש ה ן ל י כ מו ו עושק. סי ה א , כפי ה י ם הטע ו ש ו מ דנ ת על י נ ח ב נ ת ה ו ג ה  נ
לם ת. או ראה כללי ה על הו פ י ד ת ע ד ח ו י ראה מ ו הו י ע, לפ דו י הי ס נ ד ספרו רי ו ן הי  בעקרו
ת ו י ט נ ג ו ק ק ת חו ו א ר ו ר ה פ ס ת בין מ ו ש ג נ ת ם ה ו ש ש מ ה י ו במקרה ז נ ת ע ד , ל ו ה מז ר י ת  י
ת ט ל ו ש ף 12(א)) כ ת (סעי ח ת א י ט נ ג ו ת הוק ק א ר ו ן לפריס ה פה אי ו ן הכ י פי  ולכן בשל או
, ו א לנ ה ת י ש ל ב ם 15, 17 או 18) מ פי ן סעי ת (כגו ר ח ת א י ט נ ג ו ראת חוק ק ת להו פ פ ו  וגם ח
ה י ח נ ו ה נ א צ א מ ך ל ו א נ ע ג ו י נ י נ פ ל ה ש ר ק מ ת המחוקק. ב א ת מ ש ר ו פ ה מ י ח נ ם כך, ה ש  ל

. ו ה שכז פ י פ ח רה ב י ת המכ ו נ ש ר פ ן מקום ל , אי ו ק ולכן, לדעתנ ק ו ח מ ת ה א ו מ ז  שכ

! 

ב ל ם ה ו ן ת ו ר ק ת ע ו ע צ מ א י ! ט ו פ י ח ש ו ק י  ב. פ

, ומו פן קי ל או ו ע ים, א י ה מסו ז ל חו ח ע קו ת הפי ו כ מ ת ס ל א י ט להפע פ ש מ ה ־ י ת ם ב י א ר ק נ ש  מ
ם רה, במקרי ח האמו קו ת הפי ו ת סמכ ה להם א נ ק מ ם ה י ז ף בחוק החו י ו הסע ה ה מ ל א ש  ה
ה ס נ ה מ ה מ ל א ש ה ב י ו , תל בלת ת בדרך המקו ו ג ה נ ת ר ה ד ע ה ל חוסר תום לב או ב  ש
ב ל ש ן ב ם ד י ז ק החו ף 12 (א) לחו י ע ת ס ו י ה ראה לנו, כי מ ף, נ ה לתקו ז ו ם לח י ד ד הצד ח  א
י ט ו פ י ש ח ה קו א לפי צ ו מ ת ה ד ו ק ת נ , כי א * 5 ם רסי ו ם עם הג ש להסכי ה, י ז ת החו ו ו ה ת  ה
ף 39 ראת סעי לו בהו אי ף 12(א) ו ראת סעי וקא בהו ת דו ו א ר ה, ישי, ל ז י החו א  על תג
ב ו ת או חי כו ל ז ם ע י ס ס ב ת ם בהם מ ן למקרי ע ש ת מ ד ו ק ת רק נ ו א ר ש ל ם י י ז  לחוק החו

 44 ראה: שלו, תניות פטור בחוזים, שם, סעיף 310 ואילך, בעמ׳ 172.
 45 שם, שם. !
 ו
] 
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ה ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

ם די ג ו ו מנ י ה י שי ל ב ה מ ז ו לחו ס נ כ ו ם ה ה קבע ש נ ק ו ד ב ה כאשר כבר נ ז ו ם מח י בע ו נ  ה
ן י ח ב ה ש ל ת, י ם אחרו לי ף 12(א). במי י ע ת ס א ר ו י ה פ ־ ל ש ע ר ד נ שה לתום לב, כ  לדרי
ה ש י ר ד ב עם ה ש י י ת ו מ נ א אי ה שהו נ ע ט זה, ב י החו א נ ת י מ א נ ם ת קפי ו תו נ ה בו א ר ק ן מ  בי
י נ ש זה. ב י החו א נ ת י מ א ים בתנ י ש מסו ו מ י ם ש קפי ו תו ה בו אנ ר ק מ ן ה י ם לב, לב  לתו
א צ ו מ ת ה ד ו ק , נ ו ם לב, אולם, לדעתנ ג בתו ו ה נ ה ל ב ו ו ח נ י י א זהה, ה ן הו ם העקרו י  המקר
ן ע ש ת מ ד ו ק נ ם כ י ז ק החו ף 39 לחו ראת סעי ת להו ו נ פ ש מקום ל ה. כך, י נ ת שו ו י כה לה  צרי
ה ז ל החו תתו ש ת כרי א ר ק ן ל מת א ו ש מ ו לכלל דעה, כי ה נ ם בהם בא  אך ורק במקרי
ם י א נ ת , כי ה ה ו למסקנ אנ ך להבי א צרי ל י מ מ ם לב, דבר ש שה לתו ל בהתאם לדרי ה נ ת  ה
י ב ו י ב מח ו י ל הח ם ש ו ם הלב, אך הקי רה לתו ם בסתי מדי ם עו נ ה אי ה ז ז ם בחו עי פי  המו
ה זו. כלומר, ש י ר ם עם ד י ב ש י י ת נם מ ה, אי ז ת מהחו ע ב ו נ ת ה ו כ ש בז ו מ י ש ו ה ה א ז ו  הח
ש ו מ י ש ת ה ם א קפי ם בהם תו תם מקרי ם רק לאו צ מ ט צ י ך ש ף 39 צרי י ע ראת ס ש בהו ו מ י ש  ה

זה. י החו א נ ת י מ א נ ת ת עצם ה ה ולא א ז ו י הח א נ ת י מ א נ ת י ב פ י צ פ ס  ה

ש ו מ י ש ל מ י ה — להבד ז ו י הח א נ ת י מ א נ ל ת ם לפסו צי ה שרו ע ו ש נ י ם, הי ר המקרי א ש  ב
א צ ו מ ת ה ד ו ק ת נ ר, א ה, כאמו ו ף 12(א), המהו ראת סעי ה להו ל י ח ת ת ו נ פ ש ל אי — י  בתנ
דה חי י ך ה ר ד זה, ה י החו א נ ת י מ א נ ל ת ו לפסו נ נ ם הלב. כך, אם ברצו ת תו נ י ר ט ק ו ד  ל
ה, ז לה מהחו א עו י שהו י זה, כפ א נ כחה כי ת י הו ד י ־ ל ף 12(א) ע ח סעי ו א מכ ת כן הי ו ש ע  ל
ן ת י . אם לא נ ״ל ף הנ י ת הסע א ר ו ב עם ה ש י י ת ו מ נ ן אי לכ ם לב ו א בתו ל ה ש ז ס לחו נ כ  הו
ף 39 י ע ראת ס ת להו ו נ פ ש ל י י ז , א י עצמו א נ ת ת ה ל א ם לפסו י נ י י נ ו א מע ל ח זאת, או ש י כ  להו
ת ע ב ו נ ת ה ו כ ש בז ו מ י ש ה, או ה ז ע מהחו ב ו נ ב ה ו י ל הח י ש פ י ום הספצ ק אם הקי לבדו  ו
ם י בע ו נ ם ה בי ו גמא, אם הוסכם כי החי ת תום הלב. לדו נ י ר ט ק ו ם עם ד י ב ש י י ת ה, מ ז  מהחו
ת ו ב י ס נ ו ה נ ת ש ום ה ד הקי ע ו מ ד ל ושה, אולם ע ל הנ ו במקום עסקו ש מ י ד ק ה י ז ו ח ה  מ
מו י י קו ן י כ ם א בי ו ם החי כר א י ק נ ז שה נ ו נ גרם ל ל להי ו ל ה ע י ז ו נ י ש ה מ א צ ו ת כ ושה, ו  אצל הנ
ם י ד המקי צ סא ל י , ומאיז־ך ג ע מנ ה להי י נזק ז ו עשו ת י ב ו ב מ י ד ק ד שאם י ו ע , ב ת עסקו י ב  ב
ב צ מ ; ב ה ש ו נ ל ה ו ש ת י ב ם ב בי ו ת החי ים א קי ק אם י ז גרם כל נ י ה לא י ל ת א ו ד ב ו ע ע ד ו י  ה
ושה, ם במקום עסקו של הנ בי ו ם על קיום החי י ד המקי צ ד ה ו מ ע ת י א ם זה, אם בכל ז  דברי
ת תום הלב. נ י ר ט ק ו ד ד ל ג ו נ ם, מ ובי ם קיום החי ע מקו ב ק י זה, בו נ א נ מר כי ת ן לו י אז אי  כ
ת נ י קטר ו ד לד ג ו נ י זה מ א י בתנ נ ק ו ו ש הד ו מ י ש י ה ן כ ו ט לטע ל ח ה ן ב ת י ד עם זאת, נ ח י  י
ת עם ב ש י י ת מ ת ה ו ג ה נ ת ה דר ה ה לג ס הסטי נ כ י ו על ה נ מ ת מ ו ט ס ש ל , י , ולכן ם הלב  תו
ראת ד להו ג ו נ ו מ נ ה אי ז י החו א נ ת י מ א נ י ת ם לב. כלומר, רק אם יוברר, כ ה לתו ש י ר ד  ה
ש ו מ י ש ת ה ה א ת ו ע צ מ א ף ב ו לתק ף 39 ו ת סעי א ר ו ה ת ל ו נ פ ת ל ו ר ש פ ש א ף 12 (א) י  סעי
ת ס ח י י ת מ א ה מ ג ו . ד קת ו א המחל ו ש ה נ י אצ טו י ת הס ר ג ס מ , ב י ז י החו א נ ת ה ב ש ע ג י ש פ י צ פ ס  ה
ת א ר ו ת ה ו ע צ מ א ף 12 (א) או ב ת סעי א ר ו ת ה ו ע צ מ א י ב ז י חו א נ ף ת תן לתקו י ו נ ב ה ש ר ק מ  ל

: א ב ה ה ר ק מ ת ב ו א ר ן ל ת י ף 39, נ י ע  ס

ם ג׳ ו ק מ ׳ מ א י ם ל כי י ן השי בי ר טו י ו על ב׳ להעב ה עם ב׳ לפי ל ב ו ה ה ז ו רך ח ו ׳ ע  א
 מ ט צ ו מ תי בו ן וכל חו י ב ת הטו ו מ ל ש י ל א ר ח ו א נ ה נקבע, כי ב׳ אי ל ב ו ה ה ה ז ם די. בחו  למקו
סכם כשהם עד המו י ן ל י ב ת הטו א א י ב עדם המוסכם. ב׳ מ ן לי י ב ת הטו ר ב ע ה ת ל ו מ  צ
ם מי י י ם מםו תן במקרי י ם זה, נ ב דברי צ מ א. ב ש כל שהו ו מ י ש ים ל י נם ראו אי ם ו סקי  מרו
ת תום הלב. נ י קטר ו ד לד ג ו נ א מ ה שהו נ ע ט ל ב ״ נ י ה א נ ת ל ה קפו ש ת עצם תו ף א ו ק ת  ל
ח צלי ו מכוחה. אולם, גם אם לא נ ף 12 (א) א ת סעי א ר ו ת ה ו ע צ מ א ת רק ב ו ש ע תן ל י ת נ א  . ז
ת עצם פ י ק י ת ד י ־ ל ת כן ע ו ש ע ן ביתן ל י י ף 12(א), עד ח סעי ו ו מכ קר ה מעי י ז א נ ל ת  לפסו

415 



ה ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

מוש ים לשי י ם ראו נ ן כשהם אי י ב ת הטו א א י ב ן במקרה מ ב׳ מ ו י יזה, כג א נ ת ת ל ו ק ק ז י ה  ה
ה כזה ר ק מ ה ב ש ע י י זה ת א נ ת ת ל י פ י צ פ ס ת ה ו ק ק ז י ה ת עצם ה פ י ק . ת ן ׳ הרסם ^זדו ב  לאחר ש

ים. ז ק החו ת סעיף! 39 לחו א ר ו ח ה ו כ  מ
י ש ע מ ל ה ד ב ה ם. ה פי י הסעי י במספר נ ו ל ש י ש ט נ מ ל ס ד ב צרת רק ה ו ה זו אינה! י נ ח ב  א
ך פה, תו ים. תקי י צו ר הפי עו לשי ע ו ג פ נ ד ה צ ת ל ד מ ו ע פה ה ו ג התר ן סו י י נ א לע ט הו ל ו ב  ה
ל י עורם הרג ם בשי י י צו ם בפי ד התמי צ ת ה כה א ים תז ז ק החו ראת 6עיף 39 לחו ת להו ו ק ק ז י  ה
. ק י , מענ 4 6 1 9 7 1 - א ״ ל ש ת חוזה), ת ר פ ת בשל ה פו ם (תרו י ז ק החו ם שחו י ר הסעד א ת ש ו ב ר  ל
ם דק י מ ת ד ה צ ת ה ה א כ ז ף 12(א) ת י ע ת ס א ר ו ה ת ל ו ק ק ז י ך ה ה תו פ י ק  מאידן־ גיסא, ת
ר 47, צ ו ר י ב ד ה ה ש ק י ט מ ל ב ו ר פ ים, על כל ה ז ף 12 (ב) לחוק החו ק על פי סעי נ ע ו מ ד ה ע ס  ב

 דין ״כופה״ או דין ״מרשה״ ז

ים ז ף 39 לחוק החו סעי ף 12 (א) ו ת סעי ראו ת הו ו ו ו מידה, מה ז ה האם, ובאי ל א ש ת ה ל א ש  נ
ו י ת על ו נ ת ה ן ל ת י נ ״ ש ה ש ר מ ן ״ י ו (jus cogens) או ד י ת על ו נ ת ה ן | ל י א ״ ש ה פ ו כ ן ״ י  ד
ם י ו ת מהו ו נ ו ר ק ו ע ל ת אי ע ב ו ק ת ה י ל ל ראה כ ן הו ם אי י ז ק החו  (jus dispositivum). בחו
. קאי ף i 1*102(3)־.v.c.c האמרי י ע ת ס א ר ו ת ה מ ג ו ד , כ בי טי י ז ספו ן די לו די אי י ו ט נ ג ן קו י  ד
ו מ י כ ס ה ככל אשר ה הי ה יכול שי ז ל חו ו ש נ כ תו ם קובע, כי ״ י ז ק החו ף 24 לחו ם סעי נ מ  א
ראה זו, . הו ה צג ה שהו ל א ש רש על ה ה במפו נ ו ראה זו ע ן הו , אי ו , אולם, לדעתנ ם״ י ד  הצד
ד י ה להע י ר עשו ש ים, א ז ה בחוק החו י ו צ מ ראה אחרת, ה ל הו ד לכ ו א בצמ ש לקרו , י ו  לדעתנ

ה. ת עלי ו נ ת ה ן ל י א ראה ש ה כהו מ צ ל ע  ע
ש ר ו פ מ ן ב מ צ ת על ע ו ד י ע ן מ נ י ם א י ז ק החו ם 12 (א) ו־39 לחו פי ת סעי ראו ם הו נ מ  א
, « 1 9 6 7 - ז ״ כ ש , ת ן ף 13(ג) לחוק המשכו ת סעי מ ג ו ד , כ אה ת להתנ ו נ ת י | נ נ י א ת ש ו א ר ו  כעל ה
ן ו ו סבורים, כי העקר , אנ ן כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף , תשכ״ח-1968. אולם, א המכר ק! ף 16 לחו י ע  או ס
ת ראו ל כך שהו ע ע י ב צ ים, מ ז ק החו ם 12 (א) ו־39 לחו פי ת סעי ו א ר ו א ה ר ק מ ה ל ל ו ע י ה ו  הסמ

. פה חלקי ן כו וק — די תר די י ן כופה] או ל י ן ד נ י ה ה ל  א
ם 12 (א) — פי ת סעי ו א ר ו ת ה ק בנסחו א ק ו ח מ קט ה ה נ ת ב ש ר ו פ מ ה ה ו ק ז ח י ה ו ו ן הצי  לשו
ת מ ו ע , ל תה ו ן בהחלטי פ ו ת ד א צ ו ה י נ י ״ — ה ג ו ה נ ש ל י — ״ 3 9 ־ — ו ״ ם ד ב א י י ח  ״
ת ו א ר ו ח, כי ה י ו להנ נ ם א י ו ו מצו י ז ו ו ן צי , כבר מלשו ו לכן לדעתנ ים, ו ז ת חוק החו ראו תר הו  י
ת ר ש ו ר, ק ף 12(א), שכאמו ת סעי א ר ו ן כופה. *תר על כן, אם נניח, למשל, כי ה י ן ד ה ה ל  א
־ י ז ו ספ ראה די ה הו נ י , ה ם חוזי י ex lege כבר בשלב הטרו ז ר חו ש ן ק י ם במע י ד ת הצד  א

 46 סייח, תשל״א, עמי 16.
 47 יצוייז, כי אם יהיה הצד התמים זכאי רק לפיצויים עד גבול האינטרס השלילי, לעולם
 לא יוכל סכום זה לעלות על הסכום אותו ניתן היה לקבל אילו ביתן היה לפצות גם בגין
בי זאת משום שלדעתנו, האינטרס החיובי כולל בחובו גם את האינטרס ו  האינטרס החי
 השלילי. באנו לדעה זו, מאחר ואנו סבורים, כי כאשר רוצים לבדוק אם יתכנו מקרים
 בהם הפיצוי בגין האינטרס השלילי יעלה על הפ־צוי בגין האינטרס החיובי עלינו לשאול
 עצמנו, האם, אדם שביקש פיצויים בנין האינטרס החיובי, אילו היה מבקש פיצויים בגין
 האינטרס השלילי, היה מקבל פיצויים בשיעור גבוה יותר. כשהצגנו לעצמנו שאלה זו

 לא מצאנו אף סיטואציה על פיה יכול היה הפיצוי השלילי לעלות על הפיצוי ההובי.
 48 פ״ח, תשכ״ז, ע^׳ 48.
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ה ז ו ח ת ה ר י צ י ס ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

ים ז ש החו פ ו ן ח ת בשל עקרו א ז , ו ת י ש ע ת מ ו ע מ ש ו כל מ ה ז א ר ו ה ה ל י ה א ת ת, כי אז ל בי  טי
ף 12 (א) רצה י ע ת ס א ר ו ת ה ו ע צ מ א ל. והרי ב ה לעי ט ט ו צ ף 24, ש ת סעי א ר ו ה ן ב ו מ ט  ה
ם י תנ ו נ ם ו י שא ו ם נ ה ה ש ע ם, ש י ל הצדד ת ש ו ג ה נ ת ה ט ה ר ד נ ט ת ס ת א ו ל ע ה ק ל ק ו ח מ  ה
ה א נ ת ן אף לומר, כי ה ת י ם הס. נ ת ע ל ד קו טם ושי ו פ ר לשי ב ד ת ה ח א י נ יהם, ולא לה נ  בי
ה מ צ ע ל ש , היא כ ם לב״ ג בתו ה נ א נ ו ל נ חסי ו בי נ ח נ א ר, ״ ם הלב, לאמו ד תו סו ל י  ע
ם לב א בתו ל ת ש ו ג ה נ ת ה זו ה ת י י ה ז ר א ב ד ן ה ו כ ם נ א א בתום לב, ש ל ת ש ו ג ה נ ת ת ה נ י ח ב  ב
ו נ י י ו ה ל , אי . לכן קק ת המחו ו ו צ ת מ ר פ ת ה ו א ר תן ל י ה נ ז גם ב ה על כך, ו נ ת ו ד בטרם ה ו  ע
ך ר ו ב מ ו ה נ ת רצו ם א אי י ו מחט נ י י א ה ל י מ ן מרשה, מ י ף 12 (א) ד ראת סעי ם בהו אי  רו
ה א נ ת ש ה פ ו ן ח ת ת מ ו ע צ מ א ג גם ב ש ו ה מ י ה ה ן ז ח כי רצו י נ ה לה ש ן ק כ קק, ש ל המחו  ש

ה זו. י ג ו  בס
ם אי ו רו נ נ י ת, א בי טי י ז ו ספ ה די ג י ו ה ראה ז י הו ח כ י נ ר נ ם כאמו ף זאת, גם א ת א א א ז  ל
— י ז ו ם ח ב הטרו ל ש ת ל ס ח י י ת א מ י ה שה ע ם ש ת א נ ת ת ה א א ט ב ם ל י ד כלו הצד ו ד י צ י  כ
ה א ב ט ב ת ל ר ג ס ם מ י ד ן לצד י ר בו א ש א — ו ת ת י ר ר כ ח א א ל ב ה ה ז ו ום הח ב קי ל ש ל מ י ד ב ה  ל
לם ף 12(א) בלבד, או י ע ת ס א ר ו ל ה ת ע ס ס ו ב ת זו מ ו ס ח י י ת , ה אל ל השו א ש . י ם ת א נ ת ת ה  א
ב, ן להשי ת י ל כך נ ם ? ע י ז ף 39 לחוק החו ת סעי א ר ו ו אל ה ה ז א ר ו ה ש מ י ק ה תן ל י ד נ צ י  כ
ת ח ה א ד י ח ל י ע ף כ י ק ש ה ש ל ם 12 (א) ו־39 י פי ת סעי ראו ר הוסבר, על הו ב כ י ש פ י כ  כ
ף 12 (א). ראת סעי י להו ת ו ה מ ם ו י ל ש י מ ג ך לו ש מ ף 39 ה ת סעי א ר ו ת ה ו י ב ה ק ת ע א ז  ו
ף 12(א), כמעט, ת סעי א ר ו ת ה כ פ ו ף 39 ה ת סעי א ר ו ף לומר, כי ללא ה ן א ת י ה נ ש ע מ  ל

. ת תי ו מה ת־ י ג כ ת תו ו ע מ ש ת כל מ ר ס ח  ל

ם י ז ק החו ם 12 (א) ו־39 לחו פי ת סעי ראו ו רואים בהו נ ן א י י א , כ ו ו הדגשנ נ י ח דבר ת פ  ב
ם 12(א) י פ י ת סע ראו ת כי הו ו א ר ה ו ל נ סי י ה נ ד כ . ע פה חלקי ו ן כ י ם ד י א י כ פה כלל ו ן כ י  ד
ק ק ו ח מ ה ה א ם ר ע ה ט , מ ה ת השאל ל א ש י נ ה יפה, אז ל ה ע ן ז ו סי י ן כופה. אם נ י ן ד נ י  ו־39 ה
ם ג בתו ו ה נ ם ל ת ב ו ח וסף ל ת בנ ל ב ו ק ן בדרך מ ת כ ו ש ע ה ל ז ם בחו י ר ש ק ת מ ם ה י ש נ ב א י י ח  ל
, ר) בו ו החי ״ י ת ו ו ע צ מ א ת ב ו נ ו ד נ ת ה ראו ם בהו לי ם הכלו י ט נ מ ל א י ה נ רת ש ו קשי נ י ב (הי ל  ה
ע ו ד ם אחרות, מ לי ז במי ו ה ז ע י ב ם ק גדי ו י נ ש פ ו ח נם ה רצו ת ו ש ר ו פ מ נתם ה ו ו ו כ ל י  אפ
ק ו בשו ים א י י מסו ף מסחר נ ע ר ב ו קשו א ו ש נ ה ש ז ר בחו ש ק ת ה ת ל נ ל מ תן ע ו נ א ו ש ו נ ם ה ד  א
וקא , דו ל כזה) ל כ ת ש ה (אם ה ז ת החו ם א י ן לקי כ לאחר מ , ו א ומתן ש ל מ ה נ ב ל י י ים, ח י  מסו
ה ל ת א ו א ר ו ה ה ש ע תו שוק, ש ף או באו נ תו ע ת באו ו ג ו ה נ ת ה ו ל ב ו ק מ ם ה י ם לדרכ א ת ה  ב
ה נ ש ת י ל ב ו ק מ ה ה ו ל י ג ם הר ר בה לדרך העסקי ש ת שוק, א נ ק ן ת י ע ץ מ מו ם אי ו ש ן בהן מ י  א
ם י ן צדד ן בי ת מ א ו ש מ ו בדעה, כי ב נ ל, א ו לעי נ ר רמז ב כ י ש , כפ ת. ואכן י ת מרכז ו ב י ש  ח
ת (אם כי ל ב ו ק מ א בהתאם לדרך ה ל לו ש הו י ל נ רש ע ו הם במפ י נ ם בי ם הם להסכי לי כו  י
א י ה ה י ל ט ע ל ו ש ר כל ש ש ת, א רמלי י פו ת בלת ר ג ס ה מ י ה ו ת ז ה שכ א נ ת ה ת ל ר ג ס מ  ה
ם י ל הדרכ ת ע ו נ ת ה ם ל ה רשאי ז ם לחו י ם) וכן, צדד י ז ק החו ף 12(א) לחו ת סעי א ר ו  ה
רש בהסכם. ו ע במפ ב ו ם ה י ד ל הצד נם זה ש , אם רצו ו ם ממנ י בע ו נ ם ה בי ו מו החי י י קו ן י  בה
ת ו י ו כ ז ת ה ן א לאחר מכ ן ו ת מ א ו ש מ ת ה א י ש ר במפורש, הר ב ד ע ה ב ק א נ ם ל ה א הי  אולם, ו
ם י הדרכי פ ־ ל ם ע י ם לקי י ד ד צ ה על ה הי צר כזה, י ו ה, אם נ ז ם מהחו י בע ו נ ם ה בי ו החי  ו
ק ם 12 (א) ו־39 לחו פי ת סעי ראו ו כי הו נ ו באמר נ ו ו ו התכ י ג אל י . זהו הסי ת ו בל  המקו

. י ל ל ה כ פ ו ן כ י לא ד י ו ק ל פה ת ו ן כ י ן ד נ י  ה
, ת עצמו ו ש ר ד ב מ ו ע י ה א מ צ ד ע סו ב היבו י ל ד תום ה סו ו י נ ת ע ד ל ר ו ח א ה זו, מ ע ד ו ל נ  בא
ד סו ת י ו י ת ה ד ב ו ת ע . א בלת ך המקו ר ד ד ה סו תו לי ת או ר ש ק מ ר ה ו ב ו החי ״ י ף ו ל א ת ע א ז  ו
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J ת ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

ן ת י ם נ י ז ק החו ם 12(א) ו־39 לחו י פ י ת סע ראו י בהו א מ צ ע ־ י ט נ נ י מ ו ט ך נ מ ל ״ א ב ל ם ה  ״תו
ט פ ש מ ת. כידוע, ה ו נ ו ד י ת הנ ו א ר ו ה י ה ת ש ה ל ד ו מ צ ם ה י י ל ת השו ר ת ו כ ק, בעיקר, מ  להסי
סת. קי הכנ ל חו י ש ל א י ר ט ם כחלק מ י י ל ת השו ר ת ו כ ר ב י כ , מ י ל ג ן האנ ד לדי ו ג י נ , ב י  הישראל
ק ק ו ח מ ו כן ה מ ף כ י ל הסע ו ש נ כ ת תו י צ מ ת ת ה א ו ם מהו י לי ת השו ר ת ו , כ ו ט שלנ פ ש מ  ב
ם צ ע , ש . מכאן ״ 0 ה ל י ג קה ר ת חקי ו ע צ מ א ת ב א ם, ה י לי תרת השו ו י פעם את1 כ ד ן מ ק ת  מ
ם 12 (א) ו־39 פי ת סעי ראו ל הו ם ש י י ל ת השו ר ת ו כ ״ ב ת ל ב ו ק ם ״דרך מ לי ת המי ל ל כ ה ־ י  א
ת ו א ר ו י ה קרי בשת ט עי נ מ ל ״ א ב ל ם ה ד ״תו סו ת י ו י ר על ה רו ת בבי ד מ ל ם מ י ז ק החו  לחו
ת רק ס ח י י ת ת אלה מ ו א ר ו ל ה ת ש ו י ט נ ג ו ק י ה ק, כ ו להסי נ ת ע ד ן ל ת י ר גם נ כ מ  אלה, ו
ל כן, כפי ר ע ת . י בלת ד הדרך המקו סו ת לי ס ח י י ת ה מ נ י ש א רו בפי ב ו ל ט תום ה נ מ ל א  ל
. ד ״ ב ל י ב נ כ ה דרך ט ד ו ם מ י א , כ ת ו ג ה נ ת ט ה ר ד נ ט ה ס נ י ת א ל ב ו ק ך מ ר סבר ד ר הו ב כ  ש
ן כופה, י ת מובהק, ד ו ג ה נ ת ט ה ר ד נ ט א ס , שהו ם הלב״ ד ״תו סו ת בי ו א ר ש ל , י ו  לכן, לדעתנ
א, א גם נחטי ל י מ מ ת ו ו נ ו ד נ ת ה ו רא ו ת הה רד א די אבסו א לי בי ד נ תו כ ראה או ן אם לא נ כ  ש
י ט נ נ י מ ו ד ד ה ו ס י א ה ב הו ל ד תום ה סו ל י י בהר לע קק. כפי שהו ת המחו נ ו ו ת כ  כאמור, א
ן תום הלב. ו ת עקר ף א י ד ע ה ש ל ן תום לב י ת לבי ל ב ו ק ך מ ר ן ד רה בי ש סתי י ם ש במקרי  ו
א י הו ע ב ך ט א ן תום הלב, הרי ש י עקרו נ פ ת מ ג ס ב ל י ת חי ל ב ו ק מ ן הדרך ה  אם עקרו

ם לדרך אהרת. ת הצדךי מ כ ס י ה נ ת מפ ג ס ן יכול גם ל ו עקרו ת ו א  ש

ע י ג ן כופה, נ י ו ד נ ת הי ל ב ו ק מ ד הדרך ה סו ם י ג ה ש ח נ ה ם ל את, אם נסכי אף ז ת ו א  ז
ת ו ש ד ת ח ו ל ב ו ק ם מ ח דרכי ת פ ת ה כלו ל ו ו לא י י נסבל, לפי ת ל ו ב נ י ו ה נ ת ע ד ל ב ש צ מ  ל
ת — ו ל ב ו ק מ ם ה י י הדרכ פ ־ ל ק לתוקף, רק ע ו ח ת ה ס י נ כ ה לנהוג, החל מ ב ו ח את בשל ה ז  ו
ת ו ר ש פ ן א ף סוף, אי ת. סו מו י ת הקי ו ל ב ו ק מ ת רק לדרכים ה ס ח י י ת ה זו מ ב ו י ח ר כ ה שברו ע  ש
ר ח א מצא. מ ן בנ נ י ן א י י ד ע ת ש ו ל ב ו ק ם מ י י דרכ ת, לפ טי נ ג ק קו ׳ חו ת א ר ו , לאור ה ג הו  לנ
י גם ז ן כופה, א י ת ד נ י ח ב א ב י ם שה חי י ו מנ נ י א אה, שהר ת להתנ נ ת י ה נ נ י בה זו א חו  ו
ת ו ל ב ו ק ם מ י ע דרכ ו ד י ן כ כ , ש ת להתפתח ו ש ד ת ה ו ל ב ו ק ם מ ל דרכי ן ש ת ו ר ש פ א ן ב י  א
ה הא ז ך י ד י א ם. מ ל פעמי ב ש ר ר פ ס ן מ ה בה נ ש נ ר ו ז ש חו ו מ י ש מ : ה א צ ו ת ת רק כ צרו ו  נ
ת ו א ר ו ת ה ו ר פ ל ה ב ש ר ר פ ס מ ק הוא, ש ק ו ח מ ן ה ן לומר, כי רצו י ט ו סבל לחל י נ  בלת
ם חוק) יצרו י א לקי ל הג ש מנ ) desue tudo ן י ע ו מ ה ש ים, מ ז ם 12(א) ו*39 לחוק החו פי  סעי
ם ו להסכי נ ת א ת מ ע נ ו ו מ נ ת נ י ד ל מ תה ש רו י ד אחרת, צע עו ת ו א מת. ז טי י ג ת ל ל ב ו ק ך מ ר  ד
ת ת א ו פ י ק מ ת ה ו ל ב ו ק ק דרכים מ י פ ס ו כבר מ נ ל צ ו א ח ת פ ת ם לגךוס, כי ה י י ה העשו ל  עם א
ו ח ת פ ת ר ה ב כ ת ש ו ל ב ו ק מ ם ה ק בדרכי פ ת ס ה לים ל כו ו י נ ד כי א ם והמ6חר, ע י י החי ח ט ל ש  כ
ך ר ד ן ה י עקרו ם דווקא, כ רי ו סבו נ ת. א ת הדשו ו ל ב ו ק ם מ ל דרכי ן ש ת ו ח ת פ ת ל ה ותר ע לו  ו
, בל ה מקו ן ז ה שבד. עקרו נ י ד מ ת, תהא ה ן להתפתחו ת י א נ ה י ך ש לם צרי ת לעו ל ב ו ק מ  ה

 49 ראה: בקר, ״ניסוח ופרשנות׳׳, נויליס, 1963, כרך אי, עמ׳ 83 ו־97. פסקיהדין המנחה
: נ׳ היוהמ׳׳ש, פד״י ו׳ א י  בסוגיה זו יצא מפי. כב׳ השופט זילברג (כתארו אז) בע״פ 44/52 ד

Use of Marginal Notes in the Interpretation of Statutes", Baker .922,: "וראה עוד 
. a t p S c r i p t a H i e r o s o l y m h a n a , Vol . 1958 219 

 50 לדוגמא: סעיף 15 ,לחוק מס קניה (תיקון מס׳ 3), תשכ״ב-1962, ט״ה, תשכ׳׳ב, עמ׳ 44,
: י! בע  הקו

:  ״בסעיף 12 לחו?! העיקרי
 (1) בהערת השוליים ימחק ״מכר״;׳׳.

 51 ראה לעיל דיוננו בדרד המקובלת.

! 
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ח ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

ם, י ז פש החו ן חו ל עקרו ב ש חשו י ו ל ר ג ט נ י תו חלק א ו את בהי ז ה, ו ה ככל שתהי ק י ת  ע
א ו י המב ח ס נ , מ את רה מז תי ת המסחר. י ו ח ת פ ת ה ו 5 ם 2 י ז ק החו ף 24 לחו י ע ראת ס ן בהו ו מ ט  ה
ת ע צ ה ף 41 ל י ע תח ס תו פו , או שי ת הפרק החמי ראו ם, כי הו י נ י ם מצי י ז ת חוק החו ע צ ה  ל
ן ט עקרו ע מ ם, ל י י הצדד ד י ־ ל ה ע א נ ת ה ת ל ו נ ת י , נ ים) ז ף 39 לחוק החו א סעי ק (שהו ו ח  ה

א נאמר. ת ל ל ב ו ק ב נאמר, דרך מ ל  תום הלב. תום ה
ם ד תו סו ר לי ב ט צ מ טי ה נ ג ד קו סו ת הינד, י ל ב ו ק מ ך ה ר ד רסת, כי ה ו ה הג ש י ג , ה ו  לדעתנ
ים, ז פש החו ן חו רה בעקרו רה חמו ת בצו ע ג ו א פ ר הי ש א , ב ן טי רה לחלו י ה בלתי סב נ י ב ה ל  ה
ה מ ו א מ ף ב י ס ו ת י ש ל ב זאת, מ , ו קק ן המחו ו א רצ י הו ו כ נ ד מ ל ף 24 לחוק מ ר סעי ש  א
ם 12 (א) פי ת סעי ראו ת הו ו ע צ מ א ת ב ו ל ע ה ק ל ק ו ח מ ה ה צ ו ר ת ו ת א ו ג ה נ ת ה ט ה ר ד נ ט ס  ל
על ר ו ח ס מ י ה ל חי ד ע ו א ד מ י ב כ ה ה ל י ו עשו שה כז י , ג את ה מז ר י ת ם. י י ז  ו־39 לחוק החו

ם. ן הצדדי ל רצו שו ש בו י ג ר ל י ש כ מ ן כ מת א ו ש מ ל ה תו ש ו ל י ע  י
ד סו ת י ר א ש ר והוא ק ח א מ ו לריק ו תי ו ל א מי צי ק מו ק ו ח מ ן ה י י א , כ ה ר לטענ ש א  ב
ו ר ז שו ת קי ל מ ת ל ת ש ל ר, י בו ו החי ״ י ת ו ו ע צ מ א ב ב ל ד תום ה סו ת עם י ל ב ו ק מ ד ה ר ד  ה

: ם י מ ע י ט ב בשנ י ש ה ש ל יה, על כך י ת הראו ו ע מ ש מ ת כל ה  א
ר ש , א דכס האזרחי ת רק פרק בקו ו י ן לה נ כ ם מתו י ז ק החו ך שחו כ ם מ ל ע ת ה ן ל י  א. א
ת מ ג ו ד ש כ ר ו פ ף מ , סעי ודאי ב לו וכנס בו, קרו שלם י ו ר לכשי ש א ו ו ת נ כ ה ת ב ד ק ו ת ש ס נ כ  ה
ת נ י ח ב ן ב ת ה ו נ ו ו עקר ל ן אי י צי ר י ש , א קאי ף (3)102*1 ל־.0.נ<.ז1 האמרי י ע ת ס א ר ו  ה

ה 53, ש ר ן מ י ת ד נ י ח ב ן ב ו ה ל אי פה ו ן כו י  ד
ו נ ב הי ל ד תום ה סו ם הוא, שי י ענ ו טו נ א ר. כל ש בו ו החי ״ י ו ם מ י מ ל ע ת ו מ נ ן א  ב. אי
ם זה, י ב דבר צ מ . ב בי טי י ז ספו ן די ו עקרו נ ת הי ל ב ו ק מ ך ה ר ד ד ה סו ד שי טי בעו נ ג ן קו  עקרו
ג הו ם לנ בי י י ו הם מחו י יהי ז , א בלת ך המקו ר ד ה ה מ נ ו ם דרך ש מ צ ע א יבחרו ל ם ל י ד ם הצד  א

בור. ו החי ״ י ו ת מ ו מ ל ע ת ם ה ן בהכרח משו י ה א ז ב , ו ת ל ב ו ק מ ם לדרך ה א ת ה  ב
ת ו נ ש ר פ ר בכלל ה עז ן להי ת י רה בחוק, נ ת סתי ר ס ם ה ש ד אחרת. כידוע, ל עו ת ו א  ז
ה בה, נ א ד י ה שה י ר ט מ ה מ ה ו נ ו ד י נ ראה ה ת ההו ר ט מ ב מ י י ח ת ר מ ב ד ה ם ש מר, כי במקו  האו
ן ו >״ו״) כלשו ראת ק בהו ק ו ח מ ט ה ק ה נ ת ו ״ א ת י ב י ט ק נ ו י נ ו ק ״ ן מ ו ש ל ת ה ש א ר פ ר ל ת ו  מ

ך 54, פ י ה ן ל כ ) ו ״ ״או ״ ( ת י ב י ט ק נ ו י ס י ד  ״

U.C.C.־n .52 עקרונות תום הלב והדרך המקובלת הוכרו גם בדיני החוזים בארצות־הברית 
 האמריקאי מכיר בעקרון תום הלב (סעיף 203־1) המוגדר בסעיפים (19)201־1
 ו־(!ו)(1)103־2, ובעקרון הדרך המקובלת המוגדר בסעיף 205־1. אולם בעוד שההנחה
 הכללית בחוק זה הינה, כי הסעיפים כולם דיםפתיטיביים, בקבע בסעיף (3)102־1 כי עקרון
 תום הלב הינו דין בופה, אשר עליו אין הצדדים רשאים להתנות. מאידך גיסא לא נקבע
 בחוק זה, כי גם הדרך המקובלת חינה עקרון קוגנסי, וזאת קרוב לוודאי, כדי שלא להקפיא

 את התפתחותן של דרכים מקובלות או השתכללותן של הקיימות.
 53 ראה: דברי יו״ר ועדת החוקה, חוק ומשפט, שנאמרו בעת שחוק החוזים נדון בקריאה שניה,

 דכרי הכנסת, כרך 67, עמ׳ 2739.
R e g i n a v; 232-233 ראה. :Maxwell, O n I n t e r p r e t a t i o n of Statutes, 12th Ed., p. 54 

Oakes (1959) Q.B. 350 at pp. 357; A n i s m i n i c , L t d . v. F o r e i g n C o m p e n s a t i o n 
; בכלל הפרשנות הנ״ל נעזר לא פעם גם בית־ W . L . R 2 163. C o m m i s s i o n (1969) , 200 
 המשפט העליון לצורך פירוש הוראות חוק ומסמכים אחרים. ראה למשל: ע״א 251/60,
; כרמלה  259/60 ׳׳מנורה׳׳ חכרה לאחריות ולכיסוח כמתה כק׳׳מ נ׳ כרמלה קציבואה ואח׳
 קציכואה ואח׳ נ׳ יושף כרחום ואח׳, פד׳׳י ט״ו 619, מפי כב׳ השופט זילברג (כתאדו אז)
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ה ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

ל ה ש ת ו י נ ש ל, בדבר מ ו לעי ר מ א נ ם ש ף לדברי ו פ כ ב י ש ו אלה, הר נ י ת ו נ ע ת ט ו נ ו כ  אם נ
ם י ז ם 12 (א) ו־39 לחוק החו פי ת סעי ראו ת בהו ו א ר ש ל ראה לנו, כי י , נ בלת  הדרך המקו
ו דרך זו ל , אפי ו דרך יפעלו ז ע באי ו ם לקב ן רשאי מת א ו ש מ ם ל י ד ד צ ת בכך, ש ו ר י  כמכ
ך ר ה ד ת ו ד א ו בלת, אולם רק כל ע ה של, דרך מקו ע לדרג י ג ן לא ה י י ד ע נה, או ש  אי
ק . ר ל ״ ם הנ י פ י י בסע ט נ נ י מ ו ד ד ה ו ס י ר, ה , כאמו א ם הלב, שהו ו ד ת סו ת עם י ב ש י י ת  מ
ת ת ל ת ו א ש ם ל ת ו ב א י ש מקום לחי , י ה יפעלו י ם דרך על פ י ד ד צ ו ה ם בהם לא קבע  במקרי
ם ו לדברי נ ו ו ם שהתכ י ד ל הצד ה ע ק ז ח א ש ו ן ה ו י ת, הרע , במגלים אחרו בלת  בדרך המקו
ם וקא לדברי ו לאו דו נ ו ו , אם הם התכ ו נ י ו לכך, דהי נ ו ו א התכ ' ואם ל ם והסבירים. י בל ו  המק
ן ת בלשו א א ז ו נ אמר ת אליהם — כי אז י ו נ ו ו כ ת ת מ ו י ר ב לים ¡ שכל ה י ם והרג י בל ו  המק
א ד הו ח ו י מ ה ן ו פ ו צא ד ו י נם זה. כלומר, ה ת רצו ן א י כבד הד י י ז ן א ו כ ש ע  ברורה, ואם י
ם 12 (א) ו־39 פי ת סעי ראו ת בהו ו א ר ש ל ך גיסא, י ד י א ה מפורשת. מ י י נ ת ן ה ו ע ט  זה ה
, ו נ י ם הלב, הי ד תו סו ת על י ו נ ת ה ם ל י תנ ו נ ם הנושא-ם ו י ד ר לצד י ת ו מ נ ן כופה, אשר אי י  ד
ל ה ע א נ ת ר ה י ת ה ן ל ת לב. כאמור, אי ו מ ן ת נ י א ת ש ו ג ה נ ת ת ה רו ע צו ו ו לקב ו א י ל ותר ע  לו
תרת חו ן ו כ ל תו כ ל מ ״ נ ם ה פי ת סעי ראו ת הו ת א נ ק ו ר ו מ ז ה שכ א נ ה י זה, כי ה ט נ נ י מ ו ד ד סו  י

. ונתו ק וכו ק ו ח מ ת ה ר ט ת מ ח  ת

Culpa in Contrahendo׳n תום לב בחוזים ותורת 

ס י נ ה באה להכ ע צ ה ף 12 (א) ל י ע ת ס א ר ו ם לנו, כי ה רי ם מו י ז ת חוק החו ע צ י ה סח  א. נ
מי ט הרו פ ש מ ל ה culpa i י־׳0 ש n cont rahendo^ רת ת תו ם בארץ א י ז י החו נ י ד  ל
ה זו, נ י קטר ו ה ד ע מ ר ק ו להאי נ י ה על מ ו ירסה זו, ש ו על ג נ ת ע ה ד ו חו . בטרם נ 5 י ° טל נ נ י ט נ ו הק  ו
מי לא זכה ן הרו ט פ ש מ , גם ה ו ת דעתנ ו י נ ע , כי אם, ל י ן הישראל ט פ ש מ רה רק ל ה ז נ י א  ש

. רה ״ י  להכ

, פד׳׳י י״ח (1)  בעמי 630 ; בג״צ 157/63, 204/63, 255/63 זולנזן ביקככאום נ׳ שר האוצר ואח׳
 115, מפי כב׳ השופט ח׳ כהן, בעמי 124; בג״צ 225/65 יצחק דוד נ׳ דפועצה הארצית של
 לשכת עורכי הדי!; פד״י כ׳ (1) 83, מפי מ׳׳מ הנשיא (זילברב בתארו אז), בעמ׳ 84;
 ע״פ 176/71 הדכ שמואל ברוד ואח׳ נ׳ מרמת ישראל, פד׳׳י כ״ו (2) 667, דברי הנשיא
 (אגרנט), בעמי 573¡. הרציונאלה העומדת מאחורי כלל פרשנות זה היא, שבית־המשפט
 לא יפרש הוראת חוק, אשר לכאורה מצביעה על קשר קומולטיבי או אלטרנטיבי בין
 יסודותיה, שעה שמתן תוקף לקשר כזה יביא את הוראת החוק למצב של סתירה פנימית,
 או לתוצאה בלתי הגיונית. עצם הקשר, הקומולטיבי או האלטרנטיבי, הנובע מכללי התחביר,
ק על כללי נו מושם ר ז בז כשלעצמו, כדי להעניק לכך משמעות תוכנית. הדגש אי  אי
 התחביר, כי אם בעיקר על שלמות ההודאה מבחינה תוכנית. ניתן, אם כן, לומר, כי יסודות
 סעיף החוק עומרים במובדל זה מזה כל עוד הקשר שביניהם, בין שהוא קומולטיבי ובין

 שהוא אלטרנטיבי, עומד בניגוד לשלמות ההוראה, ככזו.
 55 המתורגם על־ידי מנסחי הצעת החוק כ״הפרה תוך כדי התקשרות״; צלטנר, מתרגם זאת
 כ״משגה בקשירת הקשר״ (צלטנר, דיני דוזיכ, שם, כרך 1, עמ׳ 573); דליה אבו מתרגמת
 זאת כ״אשם ביצירת החוזה״ (עיוני כדניפש, אי, עמ׳ 328); ואילו ראבילו מתרגם זאת
 כ״אשמה בעשיית החוזה״ (משכשיכ, בי, עמ׳ 502); לנו נראה תרגומה של דליה אבן וזאת

 בשל היותו הקרוב ביותר, מבחינה מילולית, למקור. לכן להלן נשתמש בתרגום זה.
 56 שס, בעמ׳ 131, סעיף 12 לדברי ההסבר.

F a u l t i n t h e F o r m a t i o n of C o n t r a c t s i n Roman á ת פ ס  57 דאה: p. Stein בהקדמה ל
Scots L a w (1958) Edinburgh 
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ה ז ו ח ת ה ר י צ י ם ב ש א ם ו י ז ו ח ב ב ם ל ו  ת

ים י נ י י הב מ ל י פה ש רו ת אי ו נ י ד מ ה ב ש ע מ ה ל כ ל ו ה ג ה נ ו ה י ש פ , כ ם י מ ח י ה נ י ע, ד דו  כי
י פ ־ ל . ע מי ט הרו פ ש מ ה ו במקורם מ ב א ש הם נ י נ ם למי י רחי ם האז קי ת ספרי החו ק י ק ח ד ל ע  ו
ת ו ס ס ב ת ם ה י ז י החו נ י ו ד ס ס ב ת ו Gemeines Recht) ה י ו נ ת בכי י נ מ ר ג ע ב דו ה (הי ט ז פ ש  מ
ת א א ט ב י ך ש ה הסכם צרי י , על פ (wil l t heo ryn) ן ו ת הרצ ר ו תר על ת ו ת בי י נ ק ו ו  ד
ת פ ח ו רה ס ים בצו ז ו חו ל ט ב ת רה זו ה י תו פ ־ ל ם לחוזה. ברור, כי ע י ל צדד י ש ת י מ א ם ה נ  רצו
ן ו ח ט ב ע ב ג ח פ ר כ ה ב ר ש ב ע זאת, ד נ מ ר י ש י בולם א ד ג ן נ ל עקרו מו ש ו י ק ־ י תר בשל א ו  בי
Gemeines^ ת ר ג ס מ ד אחרת, ב עו ת ו א ם. ז ד התמי צ ר ל ק חמו ד צ ־ י א גרם ל ר ו ח ס מ  ה
ב צ מ . ב ן קי י ז י הנ נ י ת ד ר ג ס מ פה ב ה זו כל תרו ק י ז ה מ י אצ טו י ה לס א צ מ א נ  Recht גם ל
ע ו ה לקב י י ה , כי רצו ה Rudolph von j למסקנ he r ing י נ מ ר ג ד ה מ ו ל מ ע ה י ג ם זה, ה  דברי
ת א ש ב ל י , חי ( דו ך פגם בצי ה א ז ת חו ר כ נ ה (או ש ז ל חו ו ש ת ו ל ל כ ת ש ה ־ י א ם ב ש א ד ה צ ה  ש
ר ח א ל הוזה. אולם, מ ו ש ת ו ל ל כ ת ש ו על ה כ מ ת ס ה ם ב י מ ת ד ה צ ל ה ב ס ם ש קי ז נ ת ל ו י  באחר
ו בהווה, די ם בי י י ו ם המצ י ת הכל ר ז ע ו ב י ש ע ע לכלכל מ ו ד י ן הוא כ ט פ ש מ ל ה ו ש ד י תפק  ו
ר ת למקו ו נ פ א ל ל ר פגם זה, א או לפתו , בבו ג נ רי ר לי ת ו רם בעבר, לא נ ר מקו ש ו א  א
ים, ת הרומי ו ר ו ל המק ת ש י ד סו קה י י . לאחר בד מי ט הרו פ ש מ א ה  ה־ Gemeines Recht— הו
"Culpa in contrahendo oder Scha- ת ר ת ו כ ת ה ח ר ת מ א 0 ב־1861 מ ג 8 נ רי  פירסם י

.densersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten Verträgen 5 9 " 
ת ו י נ , לע culpa in cont אשר rahendo^ ת נ י ר ט ק ו ה ד נ ת לראשו י ל ע ו ו זה, מ  במאמר
, כי אם על ט הרומי פ ש מ ל ה בי ש קטי י י ב רי או סטו ר הי ו א ל תי ת ע ס ס ו ב ה מ נ י , א ו  דעתנ
ל ם ש י ז י החו נ י ר בד ו מ א ם ה ג פ ל ה ר ע ב ג ת ה א ל ו הי ת ר ט מ , ש י ת מ ג רי מ סטו ר הי או  תי
ו ר מ א מ . ב ן ת הרצו ר ו ת ת ב ו ק ב ד זים בשל ה ל חו ם ש ת ו ל ט ב ת Gemeines R, והוא, ה e c h t e 
8 0 ם י י מ ו ם ר י ר טקסט פ ס ל מ culpa in cont ע rahendo^ ת נ י ר ט ק ו ת ד ג א נ רי ל מבסס י ״ נ  ה
ם אלה, י י טקסט : D.18.1.62.1 ;D.18.4.9 ;D.18.4.8 ;D; 11.7.8.1.1.3.23.5 וכר. לפ ן ו ג  כ
צא באלה, ו כי מת ו י י ה ק נ י א רושה ש ל י ם, מכר ש י ם או דתי שי ם קדו ם במכר נכסי י נ ד  ה
ם נ מ ים. א ז י החו נ י ך ד ו ת ה מ ב ו א ש ה ה ע י ב ר ת ש ק ת ה ו ל ל כ ת ש ה ־ י א ע מ ג פ נ ד ה צ ה ל ק נ ע ו  ה
ה ע י ב ת ת ו ל י ה ע ל א ם כ ת במקרי ו ד מ ו י ע מ ט הרו פ ש מ ת היתד,, כי על ־פי ה ל ב ו ק מ ה ה ע ד  ה

Culpa in Contrahendo, 4 J a h r b u c h e f u r d i e D o g m a t i k des h e u l i g e n römischen 58 
Kessler & Fine, : ל ; ודאה גם סקירותיהם ש u n d deutschen P r i v a t r e c h t s , I (1861) 
"Culpa in Contrahendo, Bargaining in Good Faith and Freedom of Contract: 
A Comparative Study," 77 H a r v . L . R . 401; Smith, "Four German Jurists" (1897) 
12 P o l . Sei. Q u a r . 43-4S; I. Williston, C o n t r a c t s , §63A (rev. ed. 1936); 5 id. sec 
1600B; Fuller & Perdue, "The Reliance Interest in Contract Damages," 1 (1936) 
46 Y a l e L . J . 52 at pp. 86; Patterson, "Equitable Relief for Unilateral Mistake" 
(1928) 28 C o l u m . L . R . 859, at pp. 886; P. Voci, "L'estensione dell'obbligo di 
risarcire i l danno nel diritto romano classico," II (1948) Scritti Beatificazione 
/  Ferrini, Milano, 361-383; ודליה אבן, "culpa in contrahendo", עייני משפט, כרך א
Munroe Smith, A G e n e r a ! V i e w of : ת י ל ע א  עמ׳ 328. תרגום מאמרו של ירינג ל

. E u r o p e a n L e g a l H i s t o r y (1927) 110 
 59 שפירושו בתרגום חופשי — ״אשם ביצירת החוזה או פיצויים בשל חוזים פסולים או הסכמים

 שלא השתכללו״.
 60 נקודת המוצא של ירינג היא משפט יופטיגיאז, ולכן הוא מתעלם מהאבחנות שבמשפט

.culpa הרומי הקלאסי, דבר המאפשר לו תוצאה של 
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ה ק י ק ח ת ל ו ר ע  ה

 ו

ו שה ז י ל ג ג של נ רי לם י actio legis Aqui או i i a או actio de äo!oן 1.־ ו ות, כג זקי  נ
ה ע י ב ת ת לו ק עי ו ז י ם לנ י ד י מ ע מ , ה ם הללו י ט ס כ ט ת עם ה ב ש י י ת מ ה ; נ י א א י ה, שה  בטענ

! . 8 1 e x contractu 
ה בהכרת י א ה א ל ם כי הו , א י ו כרצו ה ל א ר נ ן ש י ד ע ל י ג ו לה י ל ה ע י , על פ ישתו י לג ב ק  ע
ה פ ו ר ת ת ה גג גם א ה ירי נ י , ש מי ט הרו פ ש מ ת ה רו ד למקו מ צ י ה בהתאם לכך ל , ו י ו  גם המצ
ת ע ד ה ל י ם ה י ד ד הצד ח על א קף ו ה ללא תו ז וצר חו , אם נ ג נ ת ירי ע ד י׳. ל ק 3 ו ז י ת לנ ד מ ו ע  ה
י צו ש פי י לדרו ד רשא ג נ כ ד ש צ ה, ה ז ת ההז ו פ ק ת ־ י ת א ע א ו נ מ ו ל ה עלי י ה , או ש ל כד  ע
. 0 3 י ל י ל ש ס ה ר ט נ י א ל ה בו ד לג זה, ע ל החו ו ש ת ו ל ל כ ת ש ה ־ י י א ד י ־ ל רם לו ע ג ק שנ ז נ ן ה י  בג
ג נ רי ב י א ו ים, ש ז י החו נ י culpa in cont על ד rahendo^ ת ר ו ת ת ס א ס י ב  לאחר ש
ה נ ו ו ך כ ו ת ן מ ת מ א ו ש ם מ י ל ה נ מ ם ה י ד , כי צד חי י ה בהנ ל ם א י נ י ד י מ ז ם חו ם הטרו ש א ת ה  א
ו ה ש ובים — מ ם חי מי י דם קי ים אשר בצי י ז ם חו יהם יחסי נ ם בי מי י ר בחוזה, מקי ש ק ת ה  ל
ו ה ז נ י קטר ו י ד ר ו ה מאח ח נ ה ת, ה ם אחרו לי . במי י ל ג ח האנ פ ס נ ה ה ז  בדומה, כנראה, לחו
ת י ע ב ט ם ה ת ר ט מ ר ש ח א ם עצמם, מ י י ז הם כיחסים החו ים כמו י ז ם טרום: חו י יחסי ה, כ נ  הי
ת ר ג ס מ פה ב ק תרו י נ ש להע י י ז ק טרום חו ז ל כל נ ע , ש ע ליחסים שכאלה. מכאן י ג ה א ל  הי
ו ת ו י א ד י ־ ל ם ע י נ י י פ ה מאו ז ו ל ה כתו ש י ת ער א ר ק ם ל חסי י שהי נ פ ת מ א ז ם, ו י ז י החו נ י  ד
ך ה צרי ל ל יחסים א ת ש י ע ב ט ה ה א צ ו ת ה ר ש ח א . אם כך, מ ה עצמו ז ו ח ה ע מ ב ו נ חם ה  י
ב, י ה מחי ז קשר חו ם אלה לא נ חסי ה מי א צ ו ת י שאם כ זה תקף, הר ל חו ו ש ת ו ל ל כ ת ש א ה ה ת  ש
ת ו צ פ ב ל י י י ח ז ר החו ש ק ל ה תו ש צרו ו ו ת הי ע י נ מ ם ב ש א ד ה צ ה פגום, ה ז ר חו ש ק ו נ  א
י ז ר החו ש ק ת ה ו פ ק ו על ת ת ו כ מ ת ס ה ה מ א צ ו ת רם לו כ ג ק שנ ז ן • הנ י ם בג י מ ת ד ה צ ת ה  א

הם. י נ  שבי
ם י מ ת ד ה צ ל ה culpa i ע n cont rahendo^ ת ר ו י ת פ ״ ל א, ,כי ע פו ם אי אי ו רו נ  א
ד האחר, צ ל ה ו ש מ ש א ה מ א צ ו ת י כ ז ם חו ר הטרו ש ק ק ה תו י מנ ע 1 ג פ א נ ח כי הו י כ  להו
ן תו ת, בנ ו ר ורשלנ ח א גברת. מ ת מו ו י ר ח ת או א ו נ ל ש ל ר ג ש ו ת מס ו ח פ ו ל נ י ם זה ה ש א ש  כ
ת ק להראו י פ ס הא זה מ ת, י בי קטי י בי ה או ד י ת מ מ י א פ ־ ל ת ע ד ד מ ו לעיל,; נ ר מ א נ ם ש  לדברי
ם א ת ה ו ב נ מ ם מ דרשי ת הנ רו הי ל ז ם ש י ט ר ד נ ט ס ה מ ט ק כאשם, ס חז ד המו צ ה  ש
ל ג ש ו ג באשם מס נ רי ק י פ ת ס , לא ה י ן הרצו י ת הד נ י ח ב ן מ כ ־ ־ ס ־ ל ע ־ ף . א ׳ ,  לנסיבות*
ותר, ה י ב ר ה ה ב ח ת ר ו ע מ ש , מ רתו ״ שבתו ם ש א ״ ד ה סו ן לי ת לבן דלוא נ , ו ת בלבד ו נ ל ש  ר

 61 לעניין הפרובלמטיות!של הטכסטים הנ״ל, ראה: ראבילו, ״על חוזה נבצר ביצוע ועל אחריות
, ג׳, עמ׳ 483, בעמי 501. ם י « ש  בכריתת חוזה במשפט הרומי״, 3

 62 על־פי הטכסטים הנזכרים, ניתנו לתובע תרופות אקוויוולנטיות למצב בו היה נכרת חוזה
 תקף בין הצדדים. אולם ירינג סבר, בי בכל הנוגע להיקף הסעד המוענק בגין האחריות
 הטרום חוזית אין מקום להרחיק לכת עד כדי כך. לדעתו, לאחר שהוכיח את הבסיס החוזי
 אשר מכוחו יש להעניק פעדיס למקדיש הנופלים בגדר הדוקטרינה שלו, אין הוא מחוייב
 להיצמד בצורה דווקנית גם להיקף התרופה ההחית המוענקת. לסיכד דוחה ירינג את
 התרופה השלמה, היינו את הסעד השווה לסעד המוענק במצב בו היה נכרת חוזה תקף,
נה מתקבלת על הדעת משום שפירושה, מתן תוקף אפקטיבי  בטענה שתרופה שכזו אי
 לחוזה עצמו, דבר שנראה בע־ניו כמרחיק לכת יתר על המידה. לדעתו לפי קו המחשבה
 הדומי, מתקבל יותר על הדעת כי לתביעה שכזו יינתן סעד השזור• להחזרת המצב לקדמותו.

 63 ראה: ראבילו, ש&, בהערת־שוליים 55 שלו.
J . Larenz, L e h r b u c h des S c h u l d r e c h t s , § 19 III, 205-209 64 
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 הערות לחקיקה

, לדוגמא, לדעת ך כ B .  החורגת בהרבה מהמסגרת המקובלת למונח זה במבחן הרשלנות 6

ף ק ו ת ס ל נ כ נ , ש (B.G.B. ו י ו נ י כ ע ב ו ד י י (Bundesgesetzbuche ה ט ר פ י ה נ מ ר ג ס ה כ ד ו ק  65 ה
י נ מ ר ג ם ה כ ד ו ק י ה ח ס נ ת ^Culpa in contrahendo. מ ר ו ת ת ץ א מ י א א ת 1900, ל נ ש  ב
, א ס י ך ג ד י א מ ) ו ת י ב י ט ק י י ב ו א ת ( י ת ר ה צ ה ה ה י ר ו א י ת ת ה ם א י צ מ א ם מ נ י א א ס י ר ג ת , מ י ט ר פ  ה
ל ן ש ו ר ת ו פ נ י ם ה כ ד ו ק ץ ב מ ו א ן ש ו ר ת פ . ה י נ ק ו ו ד ה ה נ ב ו מ ן ב ו צ ר ת ה י י ר ו א י ת ת ו א ש ט ס נ  ג
Enneccerus, Kipp and Walff , ך , כ ד ח ם י ע ג ב ט מ י ה ד י י צ נ ל ש ן ע ג ה א ל ב , ה ה ר ש  פ

para, 1921Lehrbuch des Bürgerlichen Rechts, Bd. I. Marburg 192 528בספרם § , 
א ל ה ו ר ה צ ה ד. ה נ ש הי ו ר י פ א ה ו ש נ : ״ א ב ל ה ל כ ת ה ו ע צ מ א ל ב ב ק ת ה . ש ן ת ת י פ ת ה ם א י ש ר פ  מ
א ל , א ן ה ו ב ש מ ת ש ה ם ש י ל י מ ק ה א ר ה ל ש ו ר י ה פ ר ה צ . ה ו י ו ט י ל ב א ע א ב ל י ש מ י נ פ ן ה ו צ ר  ה
ה ר ש פ . ה ״ ת ו ר ח ת א ו ב י ס ם נ ד ע ח הן י ו ו ד ב ן ל , ה ו י ו ט י ל ב ן ע ו צ ר א ה ו ב כ ר ר ד ש , א ר ב ל ד  כ
ה ס י ו נ י ל ם ע ג פ ו ה נ י ע ר ב א ש ך נ כ ם ו י י ב י ט ק י י ב ו ם ס י ד י ר ה ש ר י א ש ן מ י י ד ה ע י ל ו א ע י ג ה  ש

. ( ל י ע ם 58-57 ל י י ל ו ש ־ ת ו ר ע ן ה י ב ט ש ס ק ט ה ה א ר ר ( ב ג ת ה ג ל נ י ר  י
מ פ ש מ ה ־ ת י ב ד ב ח ו י מ ב ם ו י י נ מ ר ג ט ה פ ש מ ה ־ י ת ת ב ק י ס פ ת ב ו ח ת פ ת ה ה ל ח , ה ה ם ז י ר ב ב ד צ מ  ב
culpa in contrahendo ־ ת ה נ י ר ט ק ו ת ד ס א י נ כ ה ה ל מ ג מ ה (Reichsgerichte) ב ו ב ג  ה

ע ב ו ק ה ף 157 ( י ע ל ס ת ע כ מ ת ס מ , ה ת י ט ו פ י ה ש ק י ק ת ח ו ע צ מ א ת ב א ז , ו ת י ר ו ח א ת ה ל ד ד ה ר  ד
ע ו צ י ש ב ר ו ד ה ף 242 ( י ע ס ) ו ל ב ו ק מ ג ה ה ו נ ה ב ו ל ם ה ו ת ת ו ש י ר ד ם ל א ת ה ו ב ש ר ו פ ם י י ז ו י ח  כ

: ה ל ם א י פ י ע ל ס ם ש ח ס ו ה נ ז . ו B . G . B ־ . ם לב) ל ו ת ם ב י ז ו  ח

§ L e i s t u n g nach Treu und Glauben) Der Schuldner ist verpflichtet, die) .242 
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rücksicht auf die 
Verkehrssitte es erfordern. 

§ Auslegung von Verträgen) Verträge sind so auszulegen, wie Treu und) .157 
Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. 

: ה א ר ) . ת נ ג ו ה ה ו ר י ה ה ז ר ו צ ג ב ו ה נ ן ל ת מ א ו ש מ ם ל י ד ד צ ל ה י ע ק כ ס ו ה ה ל ם א י פ י ע ס  מ
ה א צ ו ת P. v. S., Sixth Civil Senate, 1 March, 1928, 120 E). כ . R . G . (Z) 249, 251) 
ם י ד מ ו ל מ ט ו פ ש מ ה - י ת י ב ר ב־1936 כ ב ב כ ו ת כ ה Rabel ל י ל ה ו כ ה י ח ז ט ש ה ב פ י נ ע ה ה ק י ס פ ה  מ
1. Rabel, Das Recht des : ה א ר ) culpa in contrahendo ׳ ת ה נ י ר ט ק ו ד ם ב י ר י כ ם מ י ב  ר
ל י ש ר ס ו מ ב ה ו י ח ל ה ח , ה ו ם ז ו ק י ת ע ד ו ק נ ה מ א צ ו ת  Warenkaufs (1936), §24. p. 159}. כ
ר ב ע ה מ ב ר ע ה ר ת ש מ , ה ם י ז ו ח י ה נ י ם ד ו ח ת ם ב י ר ק ל מ ר ש ת ו י ב ב ח ח ר ט ה ש ס כ ב מ ל ם ה ו  ת
ם י פ י ע ס ת ל ו ס ח ו י מ ת ה ו י צ ק נ ו פ ש ה מ : ח ה א ר ״ ( ב ם ל ו ת ח ״ נ ו מ ל ה י ש מ י ט י ג ל ה ל ו ב ו ק מ ו ה מ ו ח ת  ל

"The Law of Obligations in England & Germany," ו ר מ א מ H ב . Gartwright י ״ . ע ד ל  א
־ ,13 (1964 י נ ע ה ה ק י ס פ ת ה ר א ק ו א ס ו ו ה ב ) , int. & Comp. L.Q., p. 1316 at pp. 1330 
, ו ת ז ו ח ת פ ת ת ה ו ב ק ע ב Cohen ב ת י כ ד כ א ב , ל ן כ . ל ה) ם ז ו ח ת ה ב י נ מ ר ג ט ב פ ש מ ה ־ י ת ל ב ה ש  פ
"even more then public policy, is an unruly horse1' (E. J. Cohen, : ה ן ז ו ר ק י ע  כ
"Frustration of Contracts in the German Law, 28 (1946), J o u r n a l of Com• 
י ד ב , ע ו ז ה כ ג ר ד ע ל י ג ה ה ן ז ו ר ק ע ם ל ד ג נ ת ש ו ו י ע  parative Legislation, Parts 3 & 4). ה
 י ד י א ר ל ז י ע ל כ ו כ י ל ך ע מ ת ס ה ת ל נ ל מ ד ע ח ו י ץ מ מ א מ ך ב ר ו ה צ י א ה ם ל י ש ו ל ש ת ה ו נ ש  ב
ם י צ א נ ־ י ט נ ו א ם א י ד ו ה ם י ו ע ש ע נ ם ש י ז ו ל ח ת ע ו נ ע ש י י ה , כ ע ב ק ן נ כ א ת ו י צ א נ ה ה י ג ו ל ו  א
ם ח י י ת ה ש ל י י ו כ נ ה ל א ר ר נ ו מ א ר ה ו א . ל ב ל ם ה ו ן ת ו ר ק ע ת ל ד ג ו נ מ ת ה ו ג ה נ ת ה ה נ י , ה ם י ר ח  א
ר ב ד , ב ל י ע ה ל ט ט ו צ צ 254/73 ש ״ ג ב א (זוםמן) ב י ש נ מ ה ״ ׳ מ ב ל כ ו ש ת ר מ מ ה ל ב ת ר ו ר י ה ז  ב
ם 242 י פ י ע ל ס ם ע י ס ס ו ב מ ם ה י מ י ד ק ת ה ל י נ פ ז ב פ ח ה א ל ל , ו ץ ר א י ב נ מ ר ג ט ה פ ש מ ת ה כ ל ת ה ג ה נ  ה
ת י ל ע ש ה ״ מ ה י י ב ט פ ו ת ש י ב ר ל מ ם ש ד ג י ש י ה ה ב נ י ה ה ן ז י ד ה ל י נ פ ף ש , א B . G . B .  157ו־ ^
ו ה ז ש י י ג ע (אם כ י ר י י ד י ־ ל ע ע צ ו מ ן ה ו ר ת י פ ו ל ק ק ז א נ ל ת ש פ ר צ ש ב ״ מ ה י ת י ב , כ ן י י צו . י ו נ ל  ש
ת ת א ו צ פ ם ל ד ל א ם כ י ב י י ח מ , ה ל י ב י ד ס ו ק ם 1382 ו־1383 ל י פ י ע ל ס ש ת ב א ז ם ו ה ה ל ר ה ו נ י  א
ב ל ם ה ו ן ת ו ר ק ת ע ו א ת ו ו י א ע , ל ( ת ל ו ז ק ל ז ם נ ר ״ ג ו מ ש א ב ר ״ ש ה א ש ע ל מ ן כ י ג ו ב ה ע  ר
Colin & Capitant, Traité : ה א ר י ( ב י ט ק י י ב ו ו ס ת ו ם א י א ו ר ם ו ה י ל ל ע ב ו ק א מ ו ה י ש פ  כ

.de D r o i t C i v i l , Leon Juillot de la Morandière Ed. (59), at No. 626 
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 תום לב בחוזים ואשם ביצירת החוזה

 התכתבות במקום בד
 כאלה, על־פי תורת

 ירינג, אם כתוצאה מפטירתו של מציע הפכה הודעת הקיבול של הניצע, שנשלחה בדואר,
 לחסרת תוקף, כי ix יוחזק המציע כ״אשם״ בכך שהשתמש בדרך ״לא בטוחה״ של
 רך ״בטוחה״ של התקשרות חוזית בצורה בלתי אמצעית. במקרים
 ה־ culpa in contrahendo, על הצד האשם להחזיר את הצד

 התמים למצב בו היה בטרם נכנס למשא ומתן 6».
 ב. ראינו איפוא, |כי ירינג פיתח את תורת ^culpa in contrahendo באמצעות
 הקביעה, כי צדדים הבאים ליצור ביניהם יחם חוזי מחייב, חייבים לבדוק היטב אם אמנם
 קיימים התנאים הדרושים ליצירת החוזה, או שעליהם ליצור את אותם תנאים ככל
 שהדבר תלוי בהם, ולעיתים אף מעבר לכך. בהקשר זה דיבר ירינג על אשם ביצירת
 החוזה או באי־יצירתו תוך הרחבת משמעות המונח ״אשם״ אף מעבר למשמעותו
 המקובלת, היינו לכיוון האחריות המוחלטת. מאידך גיסא, עקרונות תום הלב והררך
 המקובלת, כפי שהם• משתקפים מחוק ההוזים שלנו, נתקקו כתוצאה ממציאות שונה
 לחלוטין ולכן, לדעתנו, מן הסתם גם תוכנם שונה במידה ניכרת. דיני החוזים בארץ,
 שינקו מהמשפט המקובל האנגלי, לא הוטרדו מהתבטלותם של חוזים בצורה סוחפת
 כפי שהדבר אירע בתקופתו של ירינג, וזאת בשל הדוקטרינה ההצהרתית (האובייק־
 טיבית) ששלטה בדיני החוזים שלנו. הגורמים שהניעו את המחוקק להעלות את
 עקרונות תום הלב והדרך המקובלת היו אם כן שונים בתכלית. המניע העיקרי אשר
 הניע את המהוקק שלנו לאמץ עקרונות אלה במתכונתם הנוכחית אל תוך חוק ההוזים,
 היה המוגבלות של דיני ההוזים האנגליים, על פיהם, בדרד כלל, מקובל היה, כי כל אדם
 עושה את עסקיו על אחריותו הוא, ולכן מוטלת עליו החובה לבצע את שהתחייב לבצע,
 באופן מלא ומדוייק, !ללא כל סטיה, שיהא המגיע שלד. נעלה ככל שיהיה. במציאות זד
 לא מוכרת החובה הכללית לנהוג בתום לב, למעט מקרים חריגים, כגון: חוזי ביטוח,
 חוזי אימון וכר. נהפוך הוא, לפי הדין האנגלי הגישה היא, כאמור, הרבה יותר
 פורמליסטית ולבן ק^ימת חובה למלא מילוי מלא זמדוייק כל חבות חוזית, באמצעות
 עקרונות תום הלב והדרך המקובלת שואף המחוקק, כך אנו סבורים, להעלות את רמת
 ההתנהגות ה״נמוכהין אשר נדרשה עד כה מצדדים המתקשרים בחוזה, ולא למנוע
 התבטלותם של חוזים. השוני בין הגישות והמוטיבציות מתבטא אף בסעיף 12(א) לחוק
 החוזים עצמו, שאיננ1 מגביל את החובה לנהוג בדרך מקובלת ובתום לב רק למקרים
 בהם לא נכרת חוזה 1בר תוקף, אלא הרחיב את החובה אף למקרים בהם למרות העדר

 תום לב נוצר קשר משפטי מחייב בין הצדדים.
, הגוררת, מן הסתם, ה מ ש  לא זאת אף זאת, ןרינג דיבר בתורתו על התנהגות א
ה כי אם מ ש  אחריות כמעט מוחלטות מאידך גיסא, המחוקק שלנו אינו דן בהתנהגות א
. כמו כן, בעוד ת ל ב ו ק מ ך ה ר ד א ב ל ש ב ו ם ל ו א ג ת ל  בהתנהגות ש
 שהתנהגות אשמה נמדדת על־פי אמת מידה אובייקטיבית של האדם הסביר או אף
 על־פי אמת מידה חמורה מזו, הרי שהתנהגות לפי סעיפים 12 (א) ו־39 לחוק החוזים
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ה ק י ק ח  הערות ל

 נמדדת על־פי אמת מידה סובייקטיבית, היינו לאור תום לבו של האדם הספציפי. אנו
 רואים איפוא, שההתנהגות הנדרשת בחוק החוזים שונה לחלוטין מזו הנדרשת על־ידי
 ירינג בדוקטרינת ^culpa in contrahendo. למעשה ניתן, לדעתנו, לומר בהחלט,
culpa 1כי התנהגות העולה בקנה אחד עם ההתנהגות הנדרשת על־פי תורת ד.־מ 
 contrahendo עדיין יכולה להיות בניגוד גמור לרמת ההתנהגות שנקבעה בחוק החוזים.
 כלומר, יכול שהתנהגות תהא ״אשמה״ במובן תורתו של ירינג, ובכל זאת לא נוכל לומר
 עליה כי היא מנוגדת לסטנדרט ההתנהגות שהוצב בסעיפים 12(א) ו־39 לחוק החוזים.
 אפילו אם נניח, לצורך הוויכוח, כי אשם שווה לחוסר תום לב, עדיין עומדות בפנינו
 שתי דוקטרינות שונות, שכן חוק החוזים אינו מסתפק בהתנהגות תוך יחס של תום לב,

 כי אם מחייב גם התנהגות בדרך מקובלת.
 זיקה הדוקה בין ביטוי לועזי לעברי מקומה בפירושם של ביטויים טכניים משפטיים
 מדרגה גבוהה המתורגמים משפה אחת לרעותה. אולם המונח תום לב, לא רק שהורתו
 ולידתו אינה בדוקטרינת ^culpa in contrahendo, אלא שגם עצם היותו קשה להגדרה
 אינו נובע מהיותו טכני משפטי, או מהיותו שאוב משיטת משפט אחרת. הקושי שבהג
 דרת המונח ״תום לב״ אינו גדול מהקושי שבהגדרת הביטוי bona fide הרומי, או
 הביטוי Treu und Glauben הגרמני, או אף הביטוי Good Faith האמריקאי. במילים
 אחרות, הסיבה לקושי שבהגדרת הביטוי ״תום לב״ אינה נובעת מעצם היזקקותנו,
 כביכול, לתרגומו העברי, כי אם מעצם טיבו הגמיש, הנגזר במיוחד מתחום האתיקה
 הפילוסופית. לכן גם אין להסיק מעצם חסרונו של עקרון זה בדיני החוזים האנגליים,
culpa או מהיות עקרון דומה לו, אך בפירוש לא שווה לו, בסיס לתורת ה־1ע 
 contrahendo, כביכול, אימוצה של תורה זו בחוק החוזים שלנו. לעניות דעתנו
 גם עצם התייחסות עבודות ההכנה ונסחי הצעת חוק החוזים לדוקטרינה זו, אין בהם
 כדי להצביע על זהות העקרונות, או על קיומו של מעטה דביקות המגלה קיומו של
 קשר כל שהוא בין תורת תום הלב לבין דוקטרינת ^culpa in contrahendo או על
culpa i n - n כוונה כל שהיא של המחוקק לאמץ דוקטרינה זו. אמנם, גם דוקטרינת 
 contrahendo וגם סעיף 12(א) מעניקים תרופות דומות—פיצויים עד גבול האינטרס
 השלילי»— והתרופות המוענקות הן מתחום דיני החוזים, אולם בכך עדיין אין כדי
 להצביע על זהות בדוקטרינות. אנו סבורים איפוא, כי חוק החוזים אינו מאמץ את
 דוקטרינת n־culpa in contrahendo כי אם תורה שונה לחלוטין — היא תורת תום הלב.
culpa !לשון אחרת, הביטוי ״תום לב״ לא מצא את גיבושו בדוקטרינת ה־מ 

.contrahendo 8 8 

 67 סעיף 39 לחוק החוזים חורג מהתרופה המוענקת בתורתו של ירינג. הפרת הוראת סעיף זה
 מזכה את הצד התמים לתרופות החוזיות הרגילות, היינו גם בגין האינטרס החיובי.

פ של מדינת ישראל, שם, בעמ׳ 93; וכן צלטנר, ״הרהו י  68 לדעה שונה ראה: צלטנר, דיני חח
 רים על הצעת חוק החוזים (חלק כללי), תש״ל-1970״, עיוני משפט, גי, עמ׳ 121 ואילף;
 וכן צלםנר, ״דיני החוזים בישראל בהתפתחותם משך חצי היובל מאז קום המדינה״,

 הפרקליט, כ״ט, עמ׳ 219. כן ראה, אבן, שם.
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