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 מנחם מאוטצר״

 א. הצגת הבעיה — תרומת המשפט להגברת האמינות של מידע
 המשמש לקבלת החלטות

ת ו ט ל ח ת ה ל ב ק ע ו ד י  1. מ

ש לגרום ק ב ט מ י ל ח מ ה ל שינוי ש : בחירה ש ה ל ו פ רה כ ה כרוכה בבחי ט ל ח  כל ה
ל ו ש ת ג ש ה א ל ים להבי י ט עשו י ל ח מ ת ה ע ד ל ם, ש ל האמצעי ת! בהירה ש או  במצי
י דע משנ מצא מי ט צריך להי י ל ח מ ל ה תו ש , שברשו . מכאן ' ו ד י ־ ש על ק ו ב מ י ה ו נ  השי
נותיהם ע בדבר תכו ד י ; מ 2 ת ו נ ש ש ל ק ב א מ תה הו ת שאו או י ת המצ דו ע או ד י ם: מ י ג  סו
: ע מ ש ת השינוי. מ ר לצורך השג ש לבחו ק ב ט מ י ל ח מ ם ה ה ב ם ש ל האמצעי  וכושרם ש

. 3 ה ט ל ח א מרכיב הכרחי במסגרת כל תהליך של ה דע הי ל מי ת ע  התבססו
ך כתביהם של אנשי לה בהדגשה מתו ת עו ו ט ל ח ע לצורך קבלת ה ד י ל מ תו ש בו  חשי
ח ת פ מ ־ ג ש ו . מ 4 Pol icy Oriented Jurisprudence^ דוע ט הי פ ש מ  הזרם של תורת ה

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

. ד י ה ־ ב ת כ ם ל י י נ י ע ת ה ו ר י א  מ

G. Shackle, "Decision — The Human Pjedicament"4I2 A m . Acad. P o l & S o r . Sci. (1974) 1 
1, 9; G. Shackle, Decision Order and Time in Human Affairs (Cambridge, England, 2nd 
ed., 1969) 3—7 (Hereinafter Cited as Decision Order and Time); W. King & D. Cleland, 
Strategic Planning and Policy (New York, 1978) 8; H. Simon, Administrative Behavior 

.(New York, 1976) 3—4, 96—99 
ה ב י ל ט ע ע ד י ף מ ו ס א ו ל י ל ה ע י ה , י ת י ד י י מ ת ה ו א י צ מ י ב ו נ י ש א ל י ב ה ש ל ק ב ט מ י ל ח מ ה ם ש ו ק מ  2 ב

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

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

. ל ו ע פ ש ל ק ב א מ ו ו ה י ל ע י ש ד י ת ע ב ה ל ש ד ל ו ע ת ז ו א י צ  מ

Shackle, supra note 1, at 9; K. Arrow, The L i m i t s of Organization (New York, 1974) Ch.2; 3 
.G. Becker, The Economic Approach to Human Behavior (Chicago, 1976) 6—7 

My res McD0uga11־ Harold Lassweii 4 ם ם ע י ר ש ע ה ה א מ ל ה ם ש י ע ב ר א ת ה ו נ ש ל מ ת ה ה ה ו ז ה מ ם ז ר  ז

Michael Reisman, E, Rodenheimer, Jurisprudence (Cambridge, ם ם — ע י ש י ש ת ה י נ ש ל מ ח ה  ו
Rev. ed., 1974) 148—151; W. Morison, "Myres S.Mcdougal and Twentieth Century 
Jurisprudence — A Comparative Essay", in: T o w a r d World Order of Human Dignity (M. 

.Reisman & B. Weston eds.. New York, 1976) 3—78 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

י זרם זה, פ ־ . על ״ ה ט ל ח ל קבלת ה ך ש י א ״תהל ו ל זרם זה ה רתו ש  במסג
ת ק ו ל ת בדבר ח ו ט ל ח ה ת ה ו ל ב ק ת רתה מ ת שבמסג כ ר ע מ א ה ט הי פ ש מ ה ־ ת כ ר ע  מ
ב ש ת ם: הוא נ י תנאי ט מקיים שנ י ל ח מ ם והערכים בחברה (תוך שהגורם ה י  המשאב
. ם לאכוף את קיום ההחלטה) ; ברשותו אמצעי ה ט ל ח ה ת ה ת לקבל א ו כ מ ס  בעל ה
ו נ י ובין שאי ט פ ש ן מ ה — בי ט ל ח ת ה ל ב ל ק ך ש ישה זו, נתפש' כל תהלי  לצורך ג
ל ב ש ל ש א ה ם הו ה ב ן ש ם נבדלים, שהראשו ה שלבי ע ב ש רכב מ י — כמו ט פ ש  מ

. 5 ה ט ל ח ה א רלבנטי לצורך ה ע שהו ד י מ יתוח והערכת ה  איסוף, נ
ל ה זכתה גם להכרתם ש ט ל ח ה ך ה ע במסגרת תהלי ד י מ ט ה ל אלמנ תו ש בו  •י חשי
־קלאסית או י ת הנ ה התיאוריה הכלכלי כ מ ס ו נ אלי שעלי די ל האי ד ו מ . ה י הכלכלה מ כ  ח
רה מט ״ ב כלל ק משו ל ״שו רח רציונלי במסגרתו ש ם באו עלי ם הפו י ה שחקנ פ  צ
ש להם כל י ים ש חס בהקשר זה לשחקנ י ח התי נ ו מ . ה 6 ם ה ל ת ש ל ע ו ת ת ה ת א  להרבו
ת גברה ו נ ים האחרו . עם זאת, בעשרות השנ 7 ם ה י ת ו ט ל ח ץ לצורך ה חו ע הנ ד י מ  ה
, 8 ת ו א י צ מ ן ה ר לבי אלי האמו די ל האי ד ו מ ל כלכלנים לפער הקיים בין ה תם ש דעו  מו
ד מ ו ת' ושבה, בפועל, ע ו י ט כרוכים בעלו י ל ח מ ניתוחו על־ידי ה ע ו ד י ה איסוף מ ב  ש
. בתוך כך , 0 ו ת ט ל ת ח לצורך ה ת נ ע ה ד י מ ה ק קטן מ ל ת רק ח ח ט לא א י ל ח מ  לרשות ה

M . Reisman, "Law From the Policy Perspective", in: Law and Policy (D.Weisstub,e(i.,5 ה א  ר
75 (1976; M . McDougal, H. Lasswell & M. Reisman, "The Intelligence Function and World 

Public Order" 46 Temple L . Q. (1973) 365; M. McDougal & H. Lasswell, "The 
Identification and Appraisal Diverse Systems of Public Order" 53 A m . J. Int 'IL. (1959) 1; 
M. McDougal,! H. Lasswell & M . Reisman, "Theories about International Law — 
Prologue to a Configurative Jurisprudence" 8 Va. J. Int 'It- (1968)189; M . McDougal, H. 
Lasswell & M. Reisman, "The World Constitutive Process of Authoritative Decision" 19 

J. Legal Ed. (1967) 253, 403 
D. Bell, "Models and Reality in Economic Discourse", in: The Crisis in Economic Theory 6 
(D. Belt & I. Kristoleds., New York, 1981)46,50,69—72,77—80; 1. Kristol, "Rationalism 
in Economics, in: The Crises in Economic Theory, idem., at 201; K. Arrow, "Limited 
Knowledge and Economic Anlysis" 64 A m . Econ. Rev. (1959) 1—2, 10; H. Simon, 
"Theories of Decision-Making in Fxonomics and Behavioral Science"49 A m . Econ. Rev. 

.(1959) 253, 254-255, 272 
J. H irshleifer, "The Private and Social Value of Information and the Reward to Inventive 7 
Activity", 61 A m . Econ. Rev. (1971) 561; S. Ozga, "Imperfect Markets through Lack of 

.Knowledge" 74 Q.J. Econ. (1960) 29 
J. Marschak, "Decision-Making — Economic Aspects" in: 4 International 8 
Encyclopedia of the Social Sciences (New York, 1968) 41,43; M. Rothschild & J. StigHtz, 
"Equilibrium in Competitive Insurance (1976 629; S. Ozga, Q.J. Econ. on the 
Economics of Imperfect Information " 90 supra note 7, at 29; G. Stigler, "The Economics 

-of Information" 69 J. Pol. E c o n . (1961) 213 
D. Braybrook & C. L i n d b i o m , ה 9 א ה ר ט ל ח ת ה ל ב ך ק ר ו צ ע ל ד י ל מ ח ש ו ת י נ ה ף ו ו ס י א ת ה ו י ו ל ל ע  ע

A Strategy of Decision (New York, 1963) 41—57; Arrow, supra note 6, at 1, 10; A 
Kronman, "Mistake, Disclosure, Information and The Law of Contracts" 7 J. Legal 

.Studies[1978) !,9—18 
Shackle, supra note l,at 10; Simon, supra note 6, at 272; G. Becker, supra note 3, at 6—7; 10 

.K. Arrow, supra note 3, at Chapter 2 
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ס מ ח נ  מ

א לכך, י ם להב י נ ו ו נים המכ ם שו י אמצע ת ו ו ד ס ו ל מ ומם ש ת בקי ל ע ו ת כרה ה  הו
ה ע ק ש ת תוך ה חסי י ן רב־ ע אמי ד י ד מ ו מ ע ת י ו ט ל ח י ה ל ב ק ל מ תם ש  שלרשו

. " ם י ב א ש ת של מ חםי י עטת־  מו

. ב לאשורו צ מ ה ה מ נ ת השו או י ב המצ צ ל מ תו של אדם תיצור מצג ש ו הג ם התנ  לעתי
ג צ ו מ ת ה ו א י צ מ ב ה צ ל מ ך ע מ ת ס ה י ל ה עשו ט ל ח ע לצורך ה ד י סף מ  אדם אחר האו
א ״יוצר ה הו ע ט ו מ ג ה צ מ . יוצר ה רו ב לאשו צ מ ת ה נה א א נכו ט ב א מ ר כי הו  ולסבו
י ת עשו או י ל המצ תי ש ב האמי צ מ ן ה ג לבי צ מ ן ה ר בי ע פ ה צאה מ : כתו ם״ י נ כו  סי
א ״נקלע ו הו מ צ ך ע מ ת ס מ . ה ג ל המצ ך ע מ ת ס מ ל אדם אחר ה נטרס ש ע אי ג פ י ה  ל
ת ו כ מ ת ס ל ה ב ש צ מ א נקלע ל ה הו ט ל ח ע לצורך ה ד י ף מ סו לתו לאי ך פעו : תו ם״ י נ כו  סי
י ש בה כד י ה ש ט ל ח א לקבלתה של ה י ל להב ו ת, דבר העל או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ צ ל מ  ע

. ן אינטרס שלו כו  לגרום לסי

ת או חם למצי י י לעתים להתי ו עשו ת ט ל ת ט לצורך ה י ל ח מ ץ ל חו ע הנ ד י מ  ה
ן י י נ ת מעו ו י להי ד להתקשר בעסקה עשו מ ו ע ט ה י ל ח חס לאדם או נכס. מ ת בי י ט פ ש מ  ה
1 2 ר ש ק ת ה ד ל מ ו א ע ם הו מ ע ל אלו ש ות ש י ו נ ת והחםי חו ו יות, הכ ב הזכו צ ע לגבי מ ד י  במ
, . במקרים כאלו י ' ר ש ק ת ה ד ל מ ו א ע הם הו בי חס לנכסים שלג ת בי ו י כו ב הז צ ו לגבי מ  א
ת ו א י צ מ ל ה ג ש צ ך מ ד מתו מ ל י ה י ל ר עשו ש ק ת מ פעל ה ו י י ך על מ ת ס ה ב ע ש ד י מ  ה
ר זה היא, מ א ל מ ת ביסודו ש ד מ ו ע ה ה ל א ש . ה 1 4 ר ח די אדם א ת שנוצר על־י י ט פ ש מ  ה
ם אדם ה ב ם ש י ב צ מ נים״ ב ן ״נקלעי סיכו נים״ לבי כו חס בין ״יוצרי סי ו הי ה  מ
ל על בהסתמך ע אדם אחר פו ת ו י ט פ ש מ ת ה ו א י צ מ ל ה ה ש ע ט ו ג מ צ ו יוצר מ ת ו הג  בהתנ

Stigler, supra note 8, at 216, 220; A. Alchian & W. Allen, Unïversity Economies 11 ראה 
(Belmont, 3rd. éd., 1972) 56, 81 —82; S. Ozga, supra note 7, al 29; Arrow, supra note 3; H. 
Leland, "Quacks, Lemons and Licensing — ATheoryof Minimum Quality Standards"87 
J. Pol. Econ. (1979) 1328; G. Akerlof,"The Market for — Lemons" — Quality Uncertainty 

.and the Market MechanisnT 84 Q J . Econ. (1970)488, 500 
 12 למשל: האם ראובן העומד למכור לי נכס הוא אכן הבעלים שלוי האם ראובן הפועל בשם

 חברה מסוגל לחייב את החברה בפעולתו? האם תביעתו הנוגדת של שמעון התיישנה׳
 13 למשל: האם נוסף על בעלותו של ראובן בגכס קיימת לגבי הנכס זכות שכירות של שמעון׳

 14 במקום שאדם יוצר כלפי אדם אחד מצג מוטעה כיחס למצב המציאות — המשפטית או אחרת
 — פעולתו של יוצר המצג עשויה להיות מאחד משני סוגים:(1) פעולה במישרין על תודעתו
 של אדם אחר בדרך של מסירת מידע מוטעה המתיימר לתאר נכונה קטע מסוים של המציאות.
 לדוגמא: כקצהו של כביש נחפרה תעלה שאינה מאפשרת המשך המעבר בכביש. ראובן שואל
 את שמעון באתו דרך יוכל להגיע למקום מסוים. שמעון משיב — ביודעין או ברשלנות — כי
 הכביש האמור מגיע למקום המבוקש. ראובן מסתמך על המידע האמור ומפנה את רכבו לכביש
 תוך אי-ידיעה על חוסר־התכלית שבכך. (2) יצירת המצג המוטעה יכולה להיעשות בדרך של
 פעולה על המציאות, היינו: הכנסת שינוי במצב המציאות בלא למסור על כך לזולת שבתודעתו
 מצויה תמונת המציאות שלפני השינוי. לדוגמא: בקצהו של כביש נחפרה תעלה שאינה
 מאפשרת המשך המעבר בכביש. התעלה נחפרה בידי שמעון, הגוף הממונה על אחזקת
 הכבישים כמדינה. שמעון נמנע — ביודעין או ברשלנות — מלהציב בראשית הכביש שלט
 המודיע על העדר אפשרות המעבר שבקצה הכביש. ראובן מסתמך על מפת־דרכים ועל חזות
 ראשית הכביש ומפנה את רכבו לכביש תוך אי־ידיעה על חוסר־התכלית שבכך, במקרים מסוג
 זה נוצר המצג המוטעה בתודעתו של המסתמך בעקיפין, היינו: בדרך של שינוי המציאות תוך

 יצירת פער בין מצב התודעה של המסתמך ובק המצב האמיתי של המציאות.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י וצרי ס י ׳ ו ־ י ׳ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ך יצירת ו תו ה שלנ ש ד ח 5 י ה ת י ח ר ז א קה ה ו נדונה בהקשרים רבים בחקי ה ז ל א . ש ג  המצ
ל וכלו להסתמך ע ת י ו ט ל ח י ה ל א, בין היתר, לכך שמקב ם להבי י נ ו  הסדרים המכו
ם רבים נה גם בהקשרי הה נדו ה ז י רה יעיל. אף שבע ץ להם באו חו י הנ ט פ ש מ ע ה ד י מ  ה

. 1 7 ה ר ו מ א ת ה רחי קה האז גבל להוראות החקי ו ן י ן שלהל ו , הדי 1 6 ו נ ל  אתרים בדין ש

 15 המונח ״החקיקה האזרחית החדשה״ מתייחס לשורה של כ־18 חוקיס בחחום דיני החוזים
 והקניין שהתקבלו ככנסת החל משנת 1962. לרשימת החוקים ראה התוספת להצעת חוק

 לעריכת pnp דיני ממונות, תש״ם — 1980, ה׳־ח 1463.
 16 לדוגמא: סעיף 85(3) לפקודת פשיטת הרגל [נוסח חדש], תש״ם— 1980, נ״ח 34 (בעלות
 נחזית של פושט רגל בנכסי אדם אחר); פקודת השטרות [נוסח חדש], תשי״ז— 1957, נ׳׳ח 2,
 סעיפים 23(א), 54(2), 55(א)p(2)55 ,(2)) (מניעות מלכפור בחכות על פי שטר): שם, סעיף
 19(ב)(שטר שהושלם והגיע לאוחז כשורה): שם, סעיף 43(נ)(שתיקה כהבעת הסכמה לקיבול
 מסוייג<: סעיף 14 לפקודת השותפויות (נוסח חדש), תשל׳׳ה— 1975 (כוחו של שותף לחייב
 את השותפות ואת שותפיי): שם, סעיף q)49(אחריותו של מי שהציג עצמו שותף של פושט
 רגל); סעיף 105 לפקורת החברות (נוסח חדש), תשל־־ה — 1975 (כוחו של מנהל לחייב את

 החברה).
 17 אין ספק כי חקיקתה של החקיקה האזרחית החדשה היא המאורע החשוב ביוחר שאירע בתחום
 המשפט האזרחי שלנו מאז קום המדינה. השאלה הנשאלת היא איזה תפקיד האקדמיה המשפטית
 צריכה למלא ביחס להפעלתה של חקיקה זו. אני סבור כי התשובה לשאלה זו היא, שהאקדמיה
 צריכה ללוות את החקיקה בכתיבה משלושה סוגים עיקריים: ( 1 ) כתיבה העוסקת בהבהרת התכנים
 של הסוגיות השונות המטופלות בחקיקה, מבחינה דוקטרינרית ומבחינת שיקולי המדיניות
 המגולמים בהן. כתיבה מסוג זה ניתן למצוא אצלנו למן צאת החקיקה בכמויות לא־מעטות, בין
 במאמרים המתייחסים לסוגיא זו או אחרת ובין בקומנטרים המתייחסים לדבר חקיקה מסוים
 כשלימות;(2) כתיבה המבקשת להבהיר אח ״תורת המשפט״ הבאה לידי ביטוי בחקיקה. אני סביר
 כי על־אף שהחקיקה האזרחית נוצרה בדרך של ״חקיקה בשלבים״, תוך הפעלתן של קבוצות
 מומחים נבדלות לנכי כל אחד ממרכיביה, בכל־זאת ניתן לאתר בחקיקה בכללותה עמדה אחידה
 בשאלות במו ״חלוקת העבודה״ הראויה בין המחוקק לבין בתייהמשפט ביצירת המשפט: השימוש
 בכללים נוקשים לעומת השימוש בסטנדרטים המאפשרים השגתו של צדק פרטיקולרי; מידת
 הסגירות והנוקשות שבקונצפציות המשפטיות שבחקיקה: קביעתם של הסדרי־מסגרת לעומת
 הסדרים מפורטים וכיו״ב. ניצנים של הטיפול בשאלות אלו ניתן למצוא כספרות שהתייחסה
 לפרשנות החקיקה האזרחית. ראה א׳ ברק, ״לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי״ עיוני משפט
 ג (תשל׳׳ג) 5 (להלן: לקראת קודיפיקציה): א׳ ברק, ״עצמאותה של הקודיפיקציה האזרחית
 החדשה — סיכונים וסיכייים״ משפטים ז(תשל״י) 15 (להלן: עצמאותה של הקודיפיקציה); ד׳
 פרידמן, ״עוד לפרשנות החקיקה הישראלית החדשה״ עייני משפט ה (תשל״ח 463 (להלן: עוד
 לפרשנות החקיקה): ד׳ פרידמן, ״עוד הערה לענץ ההוראות בדבר •עצמאות החיק׳ אשר בחקיקה
 הישראלית החדשה״ משפטים ה (תשל־ג) 349 (להלן: עוד הערה). השווה לספרות האמריקנית
 בנוגע ל״תורת המשפט״ הבאה לביטוי ^Uniform Commercial Codc האמריקני. ראה, למשל,

, "A Comment on the Jurisprudence of the Uniform Commercial Code" 27R. Danzig 
. (1975) 621; J. Bonsignore, "Existetialism, The Rule of Law and Article 2 ofStan. L. Rev 
" 8 A m . B u s . L J . (1970) 133; H. Mooney, "Old Contractthe Uniform Commercial Code 

Principles and Karls New Kod — An Essay on the Jurisprudence of our New Commercial 
) כתיבה המבקשת להבהיר את עמדתה של החקיקה, כפי שזו v u i L. Rev11 " Law.1966. (3«) 213 
י בנוגע לשאלות־היסוד של דוקטרינה ושל מדיניות. מספר המאמרים ו נ  באה לביטוי בגזרותיה השי
 שנכתבו עד כה ושניתן לשייכם לקטיגוריה זו הוא מועט. בין היחידים שבכל־זאת ניתן להצביע
 עליהם בהקשר זה: ד׳ פרידמן, •׳תורת התמורה בחקיקה הישראלית החדשה״ עיוני משפט ג
 (תשל״ג) 153 (להלן: תורת התמורה): ד׳ פרידמן, ״הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד
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ו י ־ מ ש ז, ת ם ט־י י ט פ ש ר מ נ ט י א ם מ ח נ  מ

ה ר ז מ א מ ה ב י ע ב ן ב ו י ד ך ה ר  2. ד

ת י ט פ ש מ ת ה או ם של המצי טעי ת על מצגים מו ו כ מ ת ס ה ת ה י ן במאמר זה כבעי ו  הדי
ה י רה עשו ה האמו י ם הבע ה ב ם, ש גים עיקריים של מצבי י סו ן שנ ה בי נ ח ב ושתת על ה  י
ו נעשים שלא בנסיבות של ת עלי ו ההסתמכ ג ו ם שבהם יצירת המצ  להתעורר: מצבי
ו ת עלי ו ההסתמכ ג ו צ מ ם יצירת ה ה ב ם ש ת קניין בנכס; מצבי כו ת לרכישת ז  תחרו
ת אבהיר פשרה של בות של תחרות, כאמור בין הצדדים. בשורות הבאו  נעשים בנסי

ה זו. נ  הבח
אדם אחר ת ו י ט פ ש מ ת ה או י ל המצ ה ש ע ט ו ג מ ו אדם יוצר מצ ל שב י ב הרג צ  מ
ב או ו ומם של חי חס לנכס, לקי ות בי י כו ב הז צ מ יחס ל ג יתי ג — המצ צ מ ך על ה מ ת ס  מ
ה נ ים״, מבחי ם אלו הם ״תחרותי ׳ב״י. מצבי ל אדם, וכיו׳ לה ש ו ת הפע ו  חוב, לגדר סמכ
, ך על המצג מ ת ס מ ו עם ה חסי , בי תי ב הדברים האמי צ ען לקיום מ ג טו צ מ  זו שיוצר ה
. בהתאם לכך, ההכרעה צג ב הדברים המו צ ום מ ן לקי ע ו ג ט צ מ ך על ה מ ת ס מ ה ד ש ו ע  ב
ן הם: בי י נ ת שבי חו ו הכ ת ו ו י כו ב הז צ ע על מ י פ ש ה ה ל י ם עשו ן הצדדי ת שבי  בתחרו
ך מ ת ס מ ג ל צ מ ת יוצר ה א בי נכסים מ ות לג י כו ל ז ה לגרום להעברה ש י  היתר, היא עשו
מת בנסיבות שבהן שניהם פועלים י נה מתקי ם אי ן הצדדי ת שבי . ואולם, התחרו " ו י ל  ע
ן י י נ ם אדם המעו ה ב ם ש ת זאת, ייתכנו מצבי מ ו ע ת בנכס. ל דו ג ו ות נ י כו  לרכישת ז
ת, או ל המצי ה ש ע ט ו תו לרכישת הזכות, מצג מ ך התקשרו כות בנכס יצור, תו  ברכישת ז
ר. ג האמו צ מ פעל בהסתמך על ה ת נוגדת, י כו ץ ברכישתה של ז י נ ו אדם אחר, המע  ו
ן ו . שמע ן ל האחרו ו ש ר עם ראובן בעסקה לרכישת מקרקעי ש ק ת ן מ ו ע מ : ש א מ ג ו ד  ל
מן רב לאחר־מכן ת התקשרותו עם ראובן. ז ת א פ ק ש מ  נמנע מרישום הערת־אזהרה ה
דא ו י מו י שלו , לא לפנ ו של ראובן ר עם ראובן בעסקה לרכישת מקרקעי ש ק ת  לוי מ
ל אדם ת ש מ ד ק ו כות מ ן ז מת ביתם למקרקעי י ן כי אין קי ת מרשם המקרקעי כ ש ל  ב
לת ו ם הערת־אזהרה יצרה כלפי הז ן מלרשו ו תו של שמע עו מנ , כי הי ן ו  אחר. ניתן לטע
ן ככאלה ת המקרקעי ג צ : ה ו נ י , הי ן ל המקרקעי י ש ט פ ש מ ב ה צ מ ה בדבר ה ע ט ו ג מ צ  מ
ם י מת בין הצדד י י , מתק ם כאלו קדמת. במצבי ית מו ז ת חו ם להתקשרו פי נם כפו  שאי
ב הדברים הצריך צ מ ת באשר ל מת תחרו י ד אחד, מתקי צ . מ ך תחרות״  ״תחרות בתו
ל תי של הדברים צריך לחו ב האמי צ מ ם: האם ה י ן הצדד חס שבי ל במסגרת הי ו ח  ל
י עם ראובן) ל לו תו ש ה להתקשרו מ ד ן עם ראובן ק ו תו של שמע  (העובדה שהתקשרו
ן עם ראובן). ואולם, ו ג של הדברים (העדר התקשרותו של שמע צ ו מ ב ה צ מ א ה מ  או ש
ות נוגדות. י ם לרכישתן של זכו ת בין הצדדי מת בהקשר של תחרו י י ת זו מתק  תחרו
ב צ מ ם (התתרות בין ה ן הצדדי ת״ שבי מי י ת ״הפנ , ההכרעה בתחרו ם כאלו  במצבי
ת״ י נ צו ת ״החי ת התחרו ל א ש א להכריע ב ה אפו י ) עשו צג ב המו צ מ ן ה תי לבי  האמי
ת בתוך ו של ״תחרו ת ז ת בנכס). מורכבו כו ניהם (התחרות בדבר רכישת הז  שבי
י ט פ ש ת על מצג מ ו כ מ ת ס ה ת ה ל א ו מתעוררת ש ל שב י ב הרג צ מ ת״ חסרה ב  תחרו

טעה.  מו

 שלישי לאור התקיקה הישראלית החדשה״ עיוני משפט ד(תשל׳׳ה) 245 (להלן: הבעלים המקור־).
 מאמרי זה מכוון להיות משויך לקטיגורית זו של כתיבה העוסקת בחקיקה האזרחית.

 18 לדיון מפורט במצבים השונים ראה להלן, פרק שני.
 19 ראה, למשל, השלכותיו של ״ההשתק הקנייני״, להלן. טקסט ליד הערות 91 — 95.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק ג ״ ״ ו • י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ם ה ב ם ש ר זה יעסוק במצבי מ א ל מ י ש ק השנ ל ח , ה רה ה האמו נ ח ב ה ם ל א ת ה  ב
ה בנסיבות ש ד ח ת ה רחי קה האז ה מתעוררת בחקי ע ט ו מ י ה ט פ ש מ ג ה צ מ ית ה  בעי
שי של ק השלי ל ח ה ד ש , בעו דמת) ר בפסקה הקו ה ב ו ה בן ש ת (במו ו תי ־תחרו  כלתי
ת בין ל תחרו רה מתעוררת בנסיבות ש ה האמו ם הבעי ה ב ם ש ר יעסוק במצבי מ א מ  ה
ן ח ב י חלקים אלו א ן בשנ ו ת לדי גדות בנכס. כתשתי ו ות נ י כו שת ז ת לרכי ו י  התקשרו
י ט האנגלו־אמריקנ פ ש מ ו ב ח ת פ ת ה ת ההסדרים העיקריים ש ן א  בשורות שלהל
ת הנוצרים על־ידי או י ל המצ ת על מצגים ש ו כ מ ת ס ה גיית ה ט הישראלי בסו פ ש מ כ  ו
נת דוקטרי ן ו ם, דיני הנזיקי י ז ם: דיני החו רי ה מישו ש ו ל ש ן ייערך ב ו י ולת. הד  הז

.  ההשתק

ם .3 י ז ו ח י ה נ י ת — ד ל ו ז ל ה ג ש צ ל מ ת ע ו כ מ ת ס ה  ה

 (א) החוזה

יתן ת, שנ או ב המצי צ ה ליצירת מ ־. ;ים בדבר מ ל ע מ ב ך ו ש א ר ר ש מכשי מ ש ה מ ז ו  הח
ה״ הוא ז חו ח ״ נ ו במו נ ש מ ת ש ה ו כיום ב נ ל עלי ב ו ק מ י ה ז ו ם הח הם. הדג ך עלי מ ת ס ה  ל
ה .20 נ ו כ ת ה ( T h e Wholly Executory Contract) ע צו ־לבי לו ה־שכו ז ל החו  זה ש
י נו כאמצע ה נתפש' על־ידי ז ו ה ד: ה ־עתי י ותו צופה־פנ א הי ה זה הי ז ת חו נ י י  המאפ
י ת בעתיד, לא כאמצע או י ב המצ צ מ וגע ל ך עליהם, בנ מ ת ס ה ם, שניתן ל י  ליצירת מצג
ת ו קצי נ ת הפו ח א מכבר הובר כי א , זה ל . ואכן 1 1 ה ל ו ח ב ת ש ו א י צ מ ת ה ר ד ס ה  ל
: ן ו א פונקציית התכנ ע אמור למלא הי צו ־לבי לו ה־שכו ז ה החו ת ו א ת ש ו ב ו ש ח  ה
ת רוכש י ז ה החו ח ט ב ה ל ה ב ק ם, מ י ו ל דיני החו ם ש מערכת הסעדי ה ו ז ו ח ת ה ו ע צ מ א  ב
א ימצא, בנקודת־הזמן ה הו ב ת, ש או ב המצי צ ת לגבי מ חסי י הה־ בו ת ג ו דא ו ו  לעצמ
ל טת־רג ל פשי ת לסיכון ש ו פ י פ כ ב ) ו ת ח ט ב ר לקיים את ה ח אמו י ט ב מ ה ה ב ת ש די  העתי
ל ו : לפע י ר ק ) ו י ש ע א לכלכל את מ ר אפו ת אמו י ז ה החו ח ט ב ה ל ה ב ק . מ 2 2 ( ח י ט ב מ ל ה  ש
י לקיום עד הצפו ן המו ה לבי ז ו ד כריתת הח ע ו ת) בין מ לו ע מפעו מנ להי ת ו ו ל  פעו

ה תקוים. ח ט ב ה ה יה ש ד האחר — בהסתמך על הצפי צ ל ה ו ש ת ח ט ב  ה
ו ה נ ש ד כלפי מ ח ות של צד א י בו י ל התחי כלו ה י ז ו ח עה לכך ש י ן מנ  עם זאת, אי
ה ז ו ל ח כ ט מ ע מ ־נפרד כ ק בלתי ל ו הן ח ל א ת כ ו י ו ב י י , התח . ואכן ה ו ו ב הה צ מ חס ל  בי

L. Fuller & M . Eísenberg, 20 ה א ו ר ל י ש ח כ ו נ ם ה ג ד ו ל ע י ג ד ה ה ע ז ו ח ג ה ש ו ל מ ו ש ת ו ח ת פ ח ל ה  ע
Basic Contract Law (Minn., 3rd cd,, 1972) 121 —122: M. Horwilz, The Transformation of 

. A m e r i c a n Law, 1680—1860 (Cambridge, Mass., 1977) 161 — 162 
E. Farnsworth, Contracts (Boston, 1982) 3—10; Restatement of Contracts (Id) 1,2(1); A. 21 
Burrows, "Contract. Tort and Restitution — A Satisfactory Division or not?" 99 L . Q . R . 

.(198)217, 244—245; A. Leff, "Contract as Thing" 19 A m . U.L. Rev. (1970) 131, 138 
I. Macneil, The New Social Contract (!980) 3—10, 47—50; I. Macneil, "A Primer of 22 
Contract Planning" 48 S. Cal. L. Rev. (1975) 627; I. Macneil, "The Many Futures of 
Conrtracts"47 S. Cal. L. Rev. (1974) 691, 712—715; 1. Macneil, "Restatement of Contract 
(2d) and Presentation" 60 Va. L . Rev. ( 1974) 589,589—591 ; E. Farnsworth, supra note 21, 
at 89; P. Atiyah, The Rise and Fall ofFreedom ojContract (Oxford, 1979). Ch. 14,21,22; 

.G. Gilmore, The D e a t h of Contract (Ohio, Î974) 14, 17 
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

1 ודיני רת דיני המכר* ומן הוכר כמסג , וקי " ד י ת פה פני ע א צו ו הו ת ו ה מ ב  ש
ה יכול ו ו ה ב ה צ ג בדבר מ צ מ בדה ש ו : הע . יתר־על־כן ט האנגלי פ ש מ ל ה 2 ש 1 ת ו ת י ל ש  ה
דה, לא אחת, לי ו היא המו מ צ ל על ע ט ו ד נ צ ת ש ו י ז ת החו ו י ו ב י י ק מההתח ל ב ח ש ח י ה  ל
ים ג מסו חם אל מצ י : האם יש להתי נו י ם, הי נת הצדדי ו ת בדבר כו ו ש ות ק ת פרשנ ו  בעי
. 2 6 ה ז ו ח ת ב כללו ת הנ ו י ו ב י ש לראותו כחלק מההתתי א י מ י או ש ז ם־חו ג טרו צ  כאל מ
ר את ר להסדי ל כיום אמו ב ו ק מ י ה ז ו ל, בעיקרו של דבר, הדגם הח ר לעי לם, כאמו או  ו

. 2 7 ה ו ו ה ב ת ש או ב המצי צ ת מ ת העתידית, ולא א או  פני המצי

ה ח ט ב ה בש ב ו ג המג צ מ ו נוצר ה י ים, לצד שכלפ ז ה על־פי דיני החו קנ  הסעד המו
, כי אם בגין אי־קיום ה ח ט ב ה תו של צר זה על ה ו ת, אינו ניתן בגין הסתמכ י ז  החו
ת אכן הסתמך י ז ה החו ח ט ב ה ל ה ב ק דה מ ו מי ז ה באי ל א ש ת: ה ם אחרו . במלי ה ח ט ב ה  ה
ים, לעניין עצם זכאותו של צד זה ז ה היא בלתי־רלבנטית, במסגרת דיני החו  עלי

 23 לדוגמא: מצג שנעשה בחוזה על־ירי חברה בנוגע לסמכויות הפעולה שלה ושל מנהליה: מצב
 שנעשה בחוזה־מכר עליידי המוכר בדבר מצב הזכויות שלו בנכם: מצג שנעשה בחוזה־מכר

 על־ידי הקמה בדבר בדיקות שערך בממכר.
 24 ה־Sale Of Goods Act 1979 (0.54) מדרה כי בחוזה מסוג Sale, היינו! חתה־־מכר שבאמצעותו
 מועברת הבעלות בטובין מהמוכר לקונה קיים תנאי מכללא מצדו של המוכר שיש לו כוח למכור
 את הטובין. ראה סעיף 12(1) לחוק. בכל חוזהימכר קיימת התחייבות מכללא מצדו של המוכר
(A)(2) 12 שכעת כריתת החוזה הטובין הם חופשיים מכל שעבוד שלא הודע עליו לקונה. ראה סעיף 
Mcrae v. Commonwealth Disposals Conmmission 84 לחוק, כמו־כן ראה פסק־יהדין 
. שבו קבע בית־המשפט העליון של אוסטרליה, בהסתמך על דיני C . L . R . 377 (1950—1951) 

 החוזים של המשפט האנגלי, כי
The only proper construction of the contract is !hat il included a promise by the 
commission that there was a tanker in the position specified. The commission 

.contracted that there was a tanker there (Id., at 410) 
 25 על־פי הדוקטרינה של הפרת ערובת הרשאה. שהתפתחה במסגרת דיני השליחות של המשפט
 האנגלי, מקום שבו אדם מתקשר כחוזה בהתיימרו לפעול כשלוחו של אדם אחר הוא נחשב
 כמתחיייב מכללא כלפי הצד האתר לכך שהוא כעל סמכות לפעול כשלוחו של האדם שבשמו הוא
 מתיימר לפעול. התחייבות השלוח על־פי דוקטרינה זו נחשבת התחייבות חוזית. ראה א׳ ברק, חוק
Collateral השליחות, תשכ״ה— 1965 (ירושלים, חשל״ה) 306 — 307: ג׳ שלו, ״חוזה נספח 
 Contract" משפטים א (תשב״ט) 596.557 — 598 : ע״א 115/62 בנק מרכזי קנדה־ישראל בע׳־מ
׳ביתיולס, פד״י לז(1)  נ׳אלק,פד״יטז1370.1363, 1372 :ע״א79¡ 207 רביבמשהושות/בע״מנ

.543 ,533 
P. Atiyah. ;582-580 ,(25 לעיל, הערה) שלו ;Burrows, supra note 21, at 252—253 26 
;"Misrepresentation, Warranty and Estoppel" A l b e r t a L. 9 Rev. (1971) 347, 348 — 357 
 נפקות הסיווג היא בעיקר בשאלת התרופות: על מצג טרום חוזי יחול פרק ב לחוק החוזים (חלק
 כללי), תשל־ג — 1973 , בעוד שעל התחייבות חתית יחול חוק החוזים(תרופות בשל הפרת חוזה),
 תשל־׳א — 1971. ראה גם ע׳־א 760/77 בן עמי ואח׳ נ׳ בנק לאומי לישראל בע׳׳מ, פד״י לג>3) 567,

The", ) קשיי ההבחנה בין הטעיה טריס־חוזית לבין הבטחה חוזית :(L. Fuller & w. P e r d u e 5 7 4 
" 46 Yale L.J. (1936/1937) 52, 373, 404 (-...TheReliance Interest in Comract Damages 

.difficulty of distinguishing between promises and representations...") 
 27 על־שוס אופיו של החוזה כמכשיר הצופה פני עתיד, השימוש במושג ״מצג מוטעה״ הוא
 חסר־משמעוח בהקשר החוזי. ניחן לדבר על ״מצג מוטעה׳־ ביחס למציאות קיימת או ביחס

 למציאות שהתקיימה: לא ניתן לדבר על ״מצג מוטעה״ ביחס למציאות שטרם התקיימה.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ - ״ ו ם י נ ו כ י ו ׳•יוצרי ס ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

, ת לסעד כאו ת הז ל א בע את ש . אלא מה שקו ו ת ח ט ב ת ה ת שהפר א י ט ב מ ד כלפי ה ע ס  ל
, . יתר־על־כן 2 8 ו ת ח ט ב ת אכן קיים את ה י ט ב מ ה ה ב ה ש ד י מ א ה ים, הו ז  על־פי דיני החו
ה ח ט ב ה ל ה ב ק מ ד הניתן ל ע ס בי היקף ה ת לג ־רלבנטי א גם בלתי ת הי ו כ מ ת ס ה ת ה ל א  ש
ל ה״ ש י נטרס הצפי ן על ״אי ן להג ו ם מכו י ז ל דיני החו ני ש ד הראשו ע ס : ה פרה  שהו
ן ו ו ן המכ פ ית, באו ז ה החו ח ט ב ה דת ההפרה של ה ד על־פי מי מד נו: הוא נ י  הנפגע, הי
. עם זאת, 2 9 ה ח ט ב ה מה ה י מצא אילו קו ה נ א הי ב שבו הו צ מ ע ל פג ת הנ א א  להבי
ו ת ו כ מ ת ס דת ה י מי פ קבע על־ י להי ע עשו פג ד הניתן לנ ע ס ת היקף ה מו י ו בות מס  בנסי

. נ 0 ו ל ת״ ש ו ה על ״אינטרס ההסתמכ נ : תוך הג ו נ י , הי ה ח ט ב ה  על ה

 (ג) הטעיה במהלין הכריתה של חתה

חם י ג המתי צ ל מ ך ע מ ת ס מ ה ל נ ים הג ם מקנ י ז ו דיני החו ט ביותר שב ל ו ב ר ה ש ק ה  ה
ה. ז ל החו ך הכריתה ש ר של תהלי ש ק ה א ה ה או שבעבר, הו ו ו ה ב ת ש ו א י צ מ ב ה צ מ  ל
ר (תוך ח א ר ה ש ק ת מ ת ה א ר אמור לקבל יתרון מ ש ק ת ־צדדי כל מ ה הדו ז ו ת הח ו ע צ מ א  ב
ם היא, כי כל מתקשר נכנם י ת ח ד דיני ה סו ה שבי ח נ ה ר זה). ה ש ק ת מ ית יתרון ל י  הקנ
ו ב צ י מ ה יהא עדיף על־פנ ז ר ביצוע החו ח א ו ל א סבור כי מצב ם שהו י משו ז  לקשר החו
חה זו . הנ נ 1 ר ח א ו לצד ה די י הצריך להינתן על־י ז ע החו צו ה, על־אף הבי ז י החו  שלפנ
ה י ע ט . ה טעה א מו ה הו ז ט צד להתקשר בחו י ל ח ו מ י פ דע שעל־ ת במקום שהמי ש ב ת ש  מ
ה ו ו חם לה י , המתי ה ע ט ו ע מ ד י ך על מ מ ת ס ה ה ב ז ו ח ר ב ש ק ת ד מ צ ם ש מת במקו י י  מתק
. דיני 3 3 ר ת א תו של הצד ה ו הג א בהתנ דע זה הו חס למי ת בי ו ר הטע , כשמקו ג 2 ר ב ע ו ל  א
. דוקטרינת זהו ת חו ל א ט ב ת ל ו ל בהסתמך על הטע ע פ ם למתקשר ש ים מאפשרי ז  החו
ת או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ צ ם: יצירת מ טי ה אלמנ ש ו ל ש א מ רכבת אפו ה מו י ע ט ה  ה
ת ו כ מ ת ס ה : ה ה ז ו ל ח ך הכריתה ש , במסגרת תהלי ה או שבעבר על־ידי צד אחד ו ו  שבה

 ביטוי לכך ראה בסעיף 2 לחוק החוזים(תרופות בשל הפרת חוזה), תשל״א — 971 נ. ראה גם ע״א 28
 ק עמי ואח׳ נ׳ בנק לאומי לישראל כע׳׳מ, פדיי לג(3) 574,567 (קשיי ההבחנה p 760/77 הטעיה
P. Atiyah, supra note 22, at 424-431; Atiyah, supra :(טרום־חוזיח לבין הבטחה חתית 

.note 26, at 377—378 
Restatement of Contracts (2d) 347; E. Farnsworth, supra note 21, at 839; Burrows, 29 

.supra note 21, at 218 
Restatement of Contracts (2d) 349; E. Farnsworth, supra note 21, at 839—840; Burrows, 30 

.supra note 21, at 227—232 
A, Kronman, "Wealth Maximi7alion as a Normative Principle" 9 /. Legal Studies (1980) 31 
227, 229, 235; A Kronman, "Contract Law and Distributive Justice"89 Yale L J . (1980) 
472,475 —493; D. Kennedy, "Form and Substance in Private Law Adjudica(ion"89 Harv. 
L . Rev. (1976) 1685, 1717—1718; Weinberg. "Commercial Paper in Economic Theory and 
Legal History" 70 Ken. L J . 1981/1982) 567; R. Posner, Economic Analysis of Law 

.(Boston, 2nd ed., 1977) 71,79—80 
 32 על כך שהמידע המוטעה במסגרת דוקטרינת ההטעיה צריך להתייחס להווה או לעבר ראה ג׳

 שלו, פגמים בכריתת חוזה (ירושלים, תשמ׳׳א) 62 — 63.
 33 ראה סעיף 15 לחוק החוזי(חלק כללי), תשל״ג— 1973, שממנו עולה כי התנהגותו של המטעה
 יכולה להיות בין בדרך של הצהרה מפורשת ובין בדרך של ״אי גילויין של עובדות אשר לפי

 דין, לפי נוהג או לפי הנסיבות היה על הצד השני לגלותן׳׳.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ך מ ת ס מ ד ה ד לצ ע : ס ה ז ו ח ת ב ו ל התקשר , בדרך ש ד האחר צ די ה י ג על־ צ מ  על ה
. זה) ל החו  (ביטו

 (ג) דדן מקובלת ותום-לב בכריתת חוזה

ת ו א י צ מ ל ה ה ש ע ט ו ג מ ל מצ ה שנכרת בהסתמך ע ז , חו ה י ל הטע בות ש ו כי בנסי  אמרנ
ם (חלק כללי), י ז ק החו . סעיף 12 לחו ל המצג ך ע מ ת ס ה ל על־ידי הצד ש ט ב י ה כול ל  י
ו ת לאל הו ת ז בו ל בנסי ו ח א ל י אף הו , עשו ים) ז ק החו ו : ח ן 3 (להל 41973 - ג ״ ל ש  ת
ד צ ר בידי ה ב ט צ מ י ו פ ו ד חל ע ה ס א מקנ ו ה , תוך ש 3 5 ה י ע ט ה ת ה נ קטרי ה דו ל ן ח ה י  שעל
ן או עקב ת מ ו ־ א ש מ ך עקב ה מ ת ס מ יים בעד הנזק שנגרם ל : פיצו ג צ מ ל ה ך ע מ ת ס ה  ש
מתן א ו ש מ תו של צד ל ה. יתר על כן. סעיף 12 עשוי להגן לא רק על הסתמכו ז  כריתת החו
מתן א ו ש מ תו של צד ל ות לצורך ההתקשרות אלא אף על הסתמכו  על עובדות שהן רלבנטי
זה בהעדר כוונה א ומתן לכריתת חו ש הל מ : צד המנ ה ז ו  על צפיה סבירה לכריתת הח
ותו הרשלנית עקב התנהג ה ו ז א ומתן לכריתת חו ש הל מ  להביא לכריתת חוזה או צד המנ
. אף כי 3 6 ר ת א ד ה ת של הצ ו בו בפיצויים על נזקי ההסתמכ חו זה — י  אין נכרת חו
פי א נראה כסעיף בעל או ו הו ט ו ש פ ים, הרי כ ז קם במסגרתו של דין חו  סעיף 12 ממו
ת ו של מי שגרם נזק לזולת, בעקבו ת פ פ כ ה י דין ו פ ה על־ ב ו בהק (הטלת ח  נזיקי מו
י א נמצא לפנ ו הו ב שב צ מ ע ל פג ת הנ ר א י ן להחז ו ו י המכ ל פיצו ד ש ע ס , ל בה  הפרת החו
גמישה ף בצורה רחבה ו לה אח הסעי י קה הפע . עם זאת, הפסי 3 7 זק)  גרימת הנ
ת נ י 3 ובעיקר מבח 8 ן כ ו ת ף ב ו של הסעי י לו ת מי נ י ח ב ו הנזיקי מ פי ה את או מ ע מ ע  ש
ק ל ל ח ט נ ק צד ש י להשתי ל כד ע פ ו ף ה . כך, הסעי ו ך עלי מ ת ס ה פסקו ב ם שנ  הסעדי

. 4 0 ה ז ו ח 3 או בקיום ה 9 ה ז ו ח ר בתוכן ה ן חוזי מלכפו מת ו  במשא־

ח 694. ׳ ׳  34 ס
י לו י ג ־ י לה(2) 726,723,713 (אי ״ ד , פ ו ר ט ס ׳ ק ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ע ד ב ד י נ א 230/80 פ ״ , ע ל ש מ , ל ה א  35 ר
ת ל ב ו ק מ ך ה ר ד ת ה ש י ר ת ד ת א מ י י ק ה מ נ י א ת ש ו ג ה נ ת ה ה כ ז ו ל ח ה ש ת י ר כ ב ה ל ש ע ב ד י  מ
י לז(1) 533, ׳ ׳ , פד מ ׳ ׳ ע ס ב ל ו ת י י ׳ ב ׳ נ ח א מ ו ״ ע ׳ ב ת ו ש ה ו ש ב מ י ב א 207/79 ר ׳ ן ע׳ ( ב ל ה ־ ם ו ת  ו

 544 (כנ׳׳ל).

י ״ ד , פ ת י נ מ ת ו ה ע ד ו ג , א ם י י ת , ב ף ס ו ת י מ , ר י ר ח ס מ ז ה כ ר מ ם ב רי י י ן הד ו ג ר ׳ א ט נ ו ח ק ש יא 800/75 מ  36 ע׳
י לט(2) 463. ״ ד , פ ל א ר ש ת י נ י ד ׳ מ ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ע ת ב ו ע ק ש ה . ל פ . ג . ת ם ר ב א 251/84 ח ״  לא(3) 813¡ ע
: ו ל ת ש ו כ מ ת ס ה י ה ק ז ל נ ע ע ג פ נ ת ה ת א ו צ פ ם ל י ר ו מ ף 12 א י ע ל ס ך ע מ ת ס ה ם ב י ק ס פ נ ם ה י י ו צ י פ  ה
א 800/75 ׳ ׳ ה ע א . ר ע ג פ נ ל ה צ ה א י י פ ל צ ה ש ת ו מ י י ק ת ה ־ י ן א י ת בג ו צ פ ם ל י ר ו מ ם א נ י ם א י י ו צ י פ  ה
ה ש ב מ י ב א 207/79 ר ״ י לה(2< 713, 727¡ ע ׳ , פד׳ ו ר ט ס ׳ ק ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ר בע ד י נ א 230/80 פ ״ ; ע ל י ע ל  ד

י לז(1) 533, 552 — 553. ׳ ׳ , פד מ ׳ ׳ ע ם ב ל ו ת י י ׳ ב ׳ נ ח א מ ו ־ ׳ ע ׳ ב ת י ש  ו

נ 7/81 ׳ ׳ ה ד א ן ר י ק י ז נ י ה נ י ד ם ו י ז ו ח י ה נ י ל ד ה ש ד י מ ה ־ ח ו מ י א ל פ ף 12 ע י ע ל ס ן ש ו י מ י ה י ש ל ק  37 ע
א ״ י לז(4) 673, 686 — 688; ע ״ ד , פ ו ר ט ס ׳ ק ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ע ן ב י נ ב ח ו ו ת ת פ ו ע ק ש ה ה ל ר ב דר, ח  פבי

י לח(3) 477, 484. ׳ ׳ , פד י ח א י ו ק צ ו ר ג ו ב ו ׳ נ ן נ ל פ  783/83 ק

י לז(4) ״ ד , פ ו ר ט ם ׳ ק ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ע ן ב י בנ ח ו ו ת ת פ ו ע ק ש ה ה ל ר ב , ח ר ד י נ , ד׳־נ 7/81 פ ל ש מ , ל ה א  38 ר

.673 

א 265/70 ׳ ם ע׳ ה נ א י לא(2) 780¡ ר . פד־׳ י ח א מ ו ״ ע ח ב ו ט י ב ׳ ל ב ט ח ר ר ׳ א ה נ י ט א 846/76 ע י  39 ע

י כה(1) 344, 356 — 357. ״ ד , פ י ח א ד ו ג א ׳ ד י נ ו  ל

א ״ ם ע ה ג א י לד>1< 579, 583 — 584¡ ר ״ ד , פ ׳ ח א ק ו י נ פ מ נ־ ז ׳ ־ ע ם ב י ד ב ו ן ע ו כ א 829/80 ש ״  40 ע

ף סעי ׳ , ׳ ש ט י ו ׳ ד י לח(4) 293, 300¡ ם ׳ ׳ , פד ו ל ׳ ק ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ע ת ב ו ל כ י ר ד א ח ו ו ת ר פ י מ ד  175/81 א

, ן ה ׳ כ ) 39: נ ו ׳ ט ד (תשמ׳ פ ש י מ ר ק ח ׳ מ ׳ י ב ו א כ ל מ כ ה ל פ ו ר ם ת נ מ ו א ם — ה י ז ו ח ק ה ו ח  12 ל
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש נ , ו ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

(Promissory Estoppel)(ד) השתק הבטחה 

י מ ה כ ז ו ת הח ה התשע־עשרה, ראתה א א מ ה, יצירת ה ז ל החו ת ש ה הקלסי רי או  התי
ד ג ד כנ די כל צ רה על־י ן תמו ת ם, תוך מ וצר במסגרתו של Bargain בין המתקשרי  שנ
דה ה־מי א קנ ו ה אפ ו ו רה הי ט התמו נ מ ל ד האחר. א צ ל ה ת ש י ז ו תו הח בו י י ת התח ל ב  ק
ת ו ח י מ צ ן מ נ ות שאי י בו י ן התחי ת לבי י ז ת חו ו ת חב ו ת י מ צ מ ת ה ו י בו י ה בין התחי נ ח ב ה  ל
ט פ ש מ : ב ת ט ל ח ו תה מ ת לא הי ד ו ת ת ו אי לחב רה כתנ ת כזו. ואולם, דרישת התמו ו  חב
ת ו ב ח ח י מ רה תצ גדה תמו ת שלא ניתנה כנ ו ב י י ח ת ה ת ש י הוכרה גם האפשרו קנ  האמרי
ת ו ח, באורח סביר, הסתמכ ה להצמי י ת היתה עשו בו י י ם ההתח ה ב ם ש ת במצבי י ז  חו
ת ו הסתמכ , ו לה) ת מפעו עו מנ ו הי לה א ו ל פע תה (בדרך ש נ פ ו א ה ו הי י פ י שכל ד מ צ  מ
ד צ זכה ה ו י ד שב ע ס , ה י קנ ט האמרי פ ש מ פי ה מה. עם זאת, על־ י ו אכן התקי  כז
פה או ל (אכי י י הרג ז ו ד הח ע ס א יהא בהכרח ה ה ל ח ט ב ה ן אי־קיום ה ך בגי מ ת ס מ  ה
ן ד בגי ע ס . אלא, ה ל המסתמך) ה״ ש י נטרס הצפי ן על ״אי ג ן לה ו ו י המכ י כספ צו  פי
ת ו כ מ ת ס ה ך על נזקי ה מ ת ס מ ו של הצד ה י צו בל לפי ג ו ת מ ו י להי ה עשו ח ט ב ה  אי־קיום ה

. 4 1 ו  שנגרמו ל

ו ה ז ט י ש ב , אלא, ש גלי ט האנ פ ש מ ״ הוכרה גם ב ה ח ט ב ל ״השתק ה ה ש נ קטרי  הדו
ט פ ש מ על־פי ה . . י קנ ט האמרי פ ש מ ו לה ב קנ ו שהו ל א ם מ י מ צ מ ו צ ם מ י ד מ ה מ ו ל קנ  הו
ה כי אין ח ט ב ה ה ו ו ה מ ג ה צ ו מ י כות ברעהו יצר כלפ שה ז ו ד הנ צ ם ש , מקו גלי  האנ
ו ב צ נה את מ ב שי י י ח ה דה ש ן דווקני, הרי במי פ ת באו כו ד על קיום הז ו מ ע נתו ל ו  בכו
פת ת אכי ו ההסתמכ ג ו צ מ ר ה דה שלאו במי ג ו צ מ ל ה  (לא בהכרח לרעה) בהסתמך ע
ת על־פי תנאיה כו ת הז ף א ו וע מלאכ ושה יהא מנ דקת — הנ ־צו מצא בלתי ת תי ו כ  הז
ט פ ש מ פי ה ב על־ צ מ ד ל ו ג י ע שבנ מ ש . מ ה בהתאם למצג ע ש ו ים והיא ת  המקורי
עה ביד לת תבי י ה ע ח י מ צ ״ מ ה ח ט ב נה של ״השתק ה ה אין הדוקטרי גלי , באנ י קנ  האמרי
ת ל ב ג ו ה מ נ קטרי ל כך הדו נוסף ע , ו ו השתק ת ב ו ט ך אלא יוצרת ל מ ת ס מ ד ה צ  ה

. 4 1 ת ו כ ל ויתור על ז  למצבים ש

 ״דפוס החוזים ותום לב במשא ומתן — בין הכלל הפורמלי לעקרונות הצדק״ הפרקליט
 (תשל׳׳ז).

Restatement of Contracts (2d) 90; M. Metzger & M. Phillips, "The Emergence of 41 
Promisssory Estoppel as an Independent Theory of Recovery" 35 Ruigers L. Rev. 
(1983) 472; J . Feinman, "Promissory Estoppel and Judicial Method" 97 Harv. L. Rev. 

.(1984) 678; E. Farnsworth, supra note 21, at 92—98 
Hughes v. Metropolitan Ry. (1877) 2 App. Cas. 439; Central London Property Trust Ltd. 42 
v. High Trees House Ltd. [1947] K.B. 130; G. Treitel, The Law of Contract (6th ed., 1983) 
86—95, 100—104, 111 —115; Spencer Bower & Turner, The Law Relating to Estoppel by 
Representation (London, 3rd ed., 1977) 367—401; D. Jackson, "Estoppe! as a Sword" 81 
L Q . R . (1965) 84, 236—243; J. Wilson, "Recent Developments in Estoppel" 67 L . Q . R . 
(1951) 330, 332-341, 343—345, 347—349; Burrows, supra note 21, at 239—244; M. 
Thompson, "From Representation to Expectation — Estoppel as a Cause of Action" 42 
.£ Cambridge. על /(I983) 257, 260—266; 16 Halsbury's Laws of England(4th ed., 1514. 
G. Fridman, קשיי הסיווג של הדוקטרינה של ״השתק הבטחה״ בין דיני החוזים ודיני הנזיקין ראה 
"The Interaction of Tort and Contract93'־ L Q . R . (1977)422; Burrows, supra note 21, at 

.218, 224 
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ו י ־ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

, אף כי כלא ט הישראלי פ ש מ ה גם ב ל ח ו ״ ה ה ח ט ב נה של ״השתק ה  הדוקטרי
נה . לדוקטרי ו נ נה במשפט לת הדוקטרי ר לתחו ו המקו רו מה ט הבהי פ ש מ ה ־ י ת ב  ש
ת ת א ו ק י ד צ מ ת ה בו סי ת הנ נ י ח ב ישה האמריקנית, מ ש ורחב, על־פי הג מי קנה תוכן ג  הו
ה נ ל הדוקטרי ה ש ל ח ה ת ה צאו . עם זאת, תו ד והסתמכות) בי העתי ה לג ח ט ב ה ה ( ת ל ת  ה

. 4 3 י ל ג נ א ט ה פ ש מ ל ה מה לגישתו ש נחים של מנע, בדו וסחו במו  נ

ן י ק י ז נ י ה נ י ת — ד ל ו ז ל ה ג ש צ ל מ ת ע ו כ מ ת ס  4. ה

ת שנוצר או ל המצי ג ש צ ל אדם על מ ת ש ו כולת ההסתמכ נת י  דיני הנזיקין פועלים להג
ל ה ש נ קטרי הדו ת ו ולת התרמי ים: עו י מכשירים עיקרי ת שנ ו די אדם אחר באמצע  על־י
י שאראה . עם זאת, כפ 4 4 ת ו נ ל ש ר לת ה ו ית־משנה של עו רי ו ג ה קטי ו ו ה מ , ה ג רשלני צ  מ
ם ה ב ם ש עת מצבי י ב למנ ו ש א מכשיר ת ה אף הי ו ה מהו מ צ ות ע לת הרשלנ ו , עו  בהמשך

. טעה ת באורח מו צג ת מו או  המצי

 (א) עוולת התרמית ודוקטרינת המצג הרשלני

דע ן מי י רעהו בגי ן אדם אחראי כלפ ל היתה, שאי ב ו ק מ ט ה פ ש מ צא של ה המו דת־ קו  נ
ג ולת התרמית, שעיקרם מצ מו התנאים של עו י ר לו אלא־אם־כן התקי ס מ ה ש ע ט ו  מ
פעל בהסתמך עליו, ג י צ מ ל ה ב ק מ , כוונה ש ת המצג תו נה באמי  כוזב, העדר אמו
ת בנזיקין ו ת חב ל ט ת שלצורך ה . האפשרו 4 5 ן ו מ ת של המקבל ונשיאתו בנזק מ ו  הסתמכ
ת נדונה ו לת הרשלנ ו ל עו ת יותר ש ו מ צ מ ו צ מ ת ה ק בדרישו פ ת ס ה ג ניתן ל צ מ  על יוצר ה
ת ו פ י פ כ ב ו 4 7 , ר ת ו ר י ת ו א ן זה אושר מ נדתתה. פסק־די * ו D e r r y v. Peek6 ן י  בפםק־הד
י ל ג ט האנ פ ש מ ת ה ד מ 4 היתה ע 8 ן ו מ דע במסגרת יהםי א חס למסירת מי י ג שהתי  לחרי
, ה ע ט ו דע מ ן מי ת בגי ו ב ח ד ל חי ר הי ו א המק ת הי לת התרמי ו ך שנים רבות, כי עו ש מ  ב

 43 ע״א 251/73 תרשיש נ׳ שיינליט, פד׳־י כח(1) 572¡ ע״א 815/81 כליפא נ׳ שאול, פד״י ל1(3)
 78; ע״א 19/81 ביבי נ׳ הורברט, פד׳׳י לז(2) 497. ראה גם ע׳׳א 811/81 שעשוע נ׳ מועלם

 ואח׳, פד׳׳י לח(4) 583¡ ע׳׳א 118/83 עמר נ׳ מינהל מקרקעי ישראל, פד״י לט(1) 693.
 44 פרופ׳ טדסקי, בהציעו קווים מנחים לדין נזיקין חדש במשפט הישראלי אומר, כי אחת הזכויות
 הצריכות לזכות בהגנה במסגרת דין כזה היא הזכות שלא להיות מוטעה עקב קבלת מידע בלתי־־נכון.
G. Tedeschi, "The Law of Torts and Codification in Israel", 27 Int'I & Comp. L . Q . (1978) 
 319,327; ג׳ טדסקי, דיני הנזיקין בקודיפיקציה הישראלית — מסות במשפט (ירושלים, תשל״ח)

.324 ,315 
W. Prosser, The Law of T o m (4th ed., 1971) 685—686, 700—704; W. Rogers, Winfield 45 
andJolowiczon Torts (11th ed.) 246,253—254; R. Heuston & R. Chambers, Salmondand 
Heustonon the Law ofTorts (18th ed., 1981)365, 367—368; H. Street, The L a w of Torts 

.5 ( 7 ) ׳ בר־שירה התרמית(ירושלים, תשליט ; ע t h ed., 1983) 388,389 
.14 App. Cas. 337 (1889) 46 

. L e L i e v r e v. Gow/<i[1893] I Q.B. 491 47 
.Nocton v. L o r d Ashburton [1914] A.C. 932 48 

102 



״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ־ ם טי י ט פ ש  מ

ות דוע, בשנ . ואולם, כי 4 ר כזה* ש מקו מ ש לה ל כו ה י נ ת אי ו לת הרשלנ ו לו עו אי  ו
לת ו ד עו ת Deny v. Peek נקבע, כי לצ גוד להלכ י טשה גישה זו, ובנ נ ם נ שי  השי

. 5 0 ה ע ט ו דע מ ל על מסירת מי ו ח כולה ל ות י לת הרשלנ ו ת גם עו  התרמי
ל ה ש ל ח ה . ה ט האנגלי פ ש מ ת ה ט הישראלי א פ ש מ ם ה א זו הקדי י ג דוע, בסו  כי
׳ מ ה ה בארץ, ב ת ש ע ן נ ו מ ה שגרם לנזק מ ע ט ו ע מ ד י ל מ ל מסירה ש ת ע ו נ לת הרשל ו ו  ע
ה. גלי ו אירעה באנ ת ז ו ח ת פ ת ה י ש ע שנים לפנ ש ת , כ ג 1 ה מ י ד ׳ ק ן נ י נשטי י  106/54 ו
ם תסת למצבי י ן כמתי ן בכמה פסקי־די רשה לאהר־מכ מה פו י ן נ׳ קד י ינשטי  הלכת ו
. אולם, " ם י י ע ו צ ק מ ו ה ע במסגרת עיסוקי ו די בעל־מקצ ע על־י ד י ם נמסר מ ה ב  ש
ם חסי ר לי ב ע ם גם מ י י חל ג הרשלנ צ מ ם נקבע, כי כללי ה חרי ן יותר מאו י ד ־  כפסקי

. 5 3 ם י י ע ו צ ק  מ

 (ב) עוולת הדשלנות

ה ל ו ח ת ל הרחבת היקף ה ה בדרך ש גלי הי ט האנ פ ש מ ל ה ת ש ו ת ת פ ת ה ון ה ו  ראינו כי כי
ה הנשאלת היא, מה ל א ש ם רשלניים. ה י ל מצג ה ע ת ל ח ת די ה ת על־י ו לת הרשלנ ו ל עו  ש
ת־דעת ו ג במתן חו צ מ א ה ט ב ת 5 ה 4 ן ר י בי ״ בהקשר זה. בפרשת הדל ג מצ ג ״ ש ו מ  פשר ה
א מוסר ע לכך שהו ד ו ה מ ג הי צ מ ת של חברה. יוצר ה י ותה הכספ בה בדבר איתנ  כתו
ת ה א מנ , שסי 5 5 ן ו ט י י ל ד להסתמך עליו. אולם, בפרשת ק מ ו ו אחר ע ה ש י מ ע ש ד י  מ
ה , הי ה ע ט ו ע מ ד י ת על מסירת מ ו לת הרשלנ ו ל עו ה ש ת ל ח ן ה ו ו ה לכי נ פ מ ת ה  ראשי
דה ל עבו צועה ש ן באשר לדרך בי י י ה פועל־בנ ח נ טקט ה י רש: ארכ ת מפו ו ח ג פ צ מ  ה
ן זה י ד . פסק־ ה ד ו אי העב ל תנ תם ש חו ג בדבר בטי צ ו מ י צר כלפ י שי מ ב כ ש ח בכך נ  ו
ת ו ת יכולים להי ו לת הרשלנ ו ל עו ם בגדר ש פלי ו ם הנ י ט ע מ ־ א ם ל  רומז לכך שמקרי

A. Goodhart, "Liability for Innocent but Negligent Misrepresentations" 74 Yale L J . 49 
Donoghue v. ן י ד ה ־ ק ס ר פ ח א ל ה ש פ ו ק ת ס ב ה ג ר ש ו ו א ה ז ד מ : ע ן ל כ ר ע ת . י ( 2 9 2 ,286 (1964 
. K . B 1 9 5 1 ] 2 . [Stevenson Chandler v. Crane, Christmas & C o . 164 [ A . C ה ]. 562 . א ר 1 9 3 2 

Clayton v. Woodman & Son. ן י ד ה ־ ק ס פ , ב ן ו ש א ר ב ה ל ש . ב ם י ב ל י ש נ ש ל ב ל ו ח ת ה ה י ז ו נ י  50 ש
1962] 2 Q.B (C. A.) 533 (ם לנזק ר ג י ש נ ל ש ג ר צ ל מ ה ע ל ת ח ו נ ל ש ר ת ה ל ו ו י ע , כ ע ב ק נ . [Builders) Ltd 

Medley Byrne & Co. Ltd. v. Heller & Partners Ltd. ם ס ר ו פ מ ץ ה ד ה ־ ק ס פ , כ י נ ש ב ה ל ש . ב י ז  פי
ן י ״ ב ד ח ו י ס מ ח י ת ״ ר ג ס מ ם ב ה ב ם ש י ב צ ל מ ם ע ה ג ל ת ח ו נ ל ש ר ת ה ל ו ו י ע , כ ע ב ק ] נ A . C [1964. 465 

. ן ו מ ק מ ז ם נ ר ג ה ש ע ט ו ע מ ד י ר מ ס מ ם נ י ד ד צ  ה
י ח,1317. ־  51 פד׳

י ל(1) 716, 720. ״ ד , פ ן י י ט ש נ ב ׳ ל ל נ א ר ש ת י נ י ד א 46/75 מ ״  52 ע
י לב(2) 337, ״ ד , פ ן ו ר ה ׳ א מ נ ׳ ׳ ע ל ב א ר ש י ם ב י ל ו ן ע ו כ י ש ת ל י מ ו א ל ה ה ר ב ח , ה ״ ר ד י מ ע א 86/76 ״ ׳ ׳  53 ע
א ״ י לה(2) 726,713— 727¡ ע ׳ ׳ , פד ו ד ט ס ׳ ק ׳ נ ח א מ ו ׳ ׳ ע ד ב ד י נ א 230/80 פ ״  340, 356 — 357¡ ע
א 790/81 ׳ 0 477, 484 — 485, 486 — 487; ע׳ ) ח י ל ״ ד , פ ״ ח א י ו ק צ ו ר ג ו ב ו ׳ נ ן נ ל פ  783/83 ק
ת ו מ י ע י לט(2) 785. ל ״ ד , פ ד ג נ כ ר ש ו ע ר ע מ ו ׳ ׳ ע ם ב י ב ש ח ט מ י ב ל ׳ א  .American Microsystems Inc נ
ת ב ז ו ה כ ר ה צ ה ׳ , ׳ ן מ צ ל ׳ ז ם נ ה ג א י ר נ ל ש ר ג ה צ מ ת ה י י ג ו ס י ב ל א ר ש י ט ה פ ש מ ה י ו ל ג נ א ט ה פ ש מ  ה
, ה ר י ש ־ ר ׳ ב ־א) 55, 70 — 78¡ ע ט ח (תשמ׳ פ ש י מ נ ו י ׳ ע ׳ ה ז ו ת ח ת י ר כ ן ל ת מ ו י א ש ב מ ל ש ת ב י נ ל ש  ר

.490 ( ב ״ ל ש ת ) ז ט ב י ל ק ר פ ׳ ה ׳ י נ צג רשל הי ׳  ׳
ה 50. ר ע , ה ל י ע  54 ל

. ם  55 ש
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ה ע ט ו ג מ תו יצר מצ ו הג ם שבהתנ ת משו ו ה על אדם חב ל ט ו ם ה ה ב  מוצגים כמקרים ש
ן נת להג ו ם להיתפש' כמכו ות יכולה לעתי לת הרשלנ ו ע שעו מ ש ת. מ או ב המצי צ  בדבר מ
ת שנוצר על־ידי אדם אחר. או י ל המצ ה ש ע ט ו ג מ ת על מצ ך הסתמכו על תו ו י שפ ל מ  ע

בת חו . אולם ״ 5 6 ״ ת ו ר י ה בת ז חו ות הוא ״ ולת הרשלנ ח לצורך עו ת פ מ ה ־ ג ש ו  מ
לת ו בת הזהירות כלפי הז : חו ה מ צ ע ע ב ט תה מ ל או ה ש ך הם שני צדי ו כ י ם ״  זהירות״ ו
. 5 7 ת ל ו ז ל ה ן אינטרס ש ד בסיכו י מ ע ה ה ל י ל אדם עשו לתו ש ם שפעו ת במקו ח מ ו  צ
ן חס בין היקף הסיכו בת הזהירות בשקלם את הי ו בתוכן את חו ט מלא פ ש מ ה ־ י ת  ב
ה יעילים כנגד נ י הג ת הכרוכה בנקיטת אמצע מת העלו לה לעו לת הכרוך בפעו ו  לז
לה יוצרת ל קיום הפעו ת ש ת החברתי בו ן של התשי ו ב ש ח ה ב א ב ך ה , תו 5 8 ן ו כ י ס  ה
י ת אמצע מ ו ע ן ל כו : היקף הסי ו נ י נים. הי לים הראשו קו . הקשר בין שני השי 5 9 ן ו כ י ס  ה
Learned ודע י הנ קנ ט האמרי פ ו ש ת על־ידי ה י ט מ י ת טא בצורה מ ו ו, ב ת בפני ו נ נ ו  ההתג

ל מי שבהתנהגותו. ת ע ל ט ו ת מ ו ת בגין רשלנות צריכה להי ו ב , ח ו י ר ב ד ל H a n d 6 0 

ו לת ן הנוצר בפעו כו ד הסי ג ה כנ נ י הג ע צ מ ל א ת נקיטתם ש ו ל ע ם ש  יוצר סיכונים במקו
זק ל קרות הנ ת ש לה בהסתברו ו ת הפע י בעקבו ו ת שיעור הנזק הצפ ל פ כ מ ה מ נ ט א ק  הי

. 6 1 ה ל ו ע פ ה צאה מ  כתו

 56 ראה סעיפים 35 ו־36 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], דיני מדינת ישראל, נ״ח 1, עמ׳ 2.
 57 ראה, למשל, ע׳׳א 285/73 לגיל טרמפולין וציוד ספורט ישראל בע׳׳מ נ׳ נחמיאס ואח׳, פד״י
 כט(1) 63, 74 — 76: ע״א 145/80 ועקנין נ׳ המועצה המקומית בית שמש ואחי. פד׳׳י לז>1)
 13 1, 122, 126 — 127, 129 — 132 : ע״א 862/80 עיריית חדרה נ׳ זוהר ואחי, פד׳׳י לז(3) 757,
 766 — 767: ע׳־א 417/81 מלון רמדה שלום נ׳ אמםלם, פד׳׳י לח(1) 72, 76 — 78: ד״נ 22/83
 מדינת ישראל נ׳ חדריה, פד״י לח(2) 285, 293 — 295, 307 — 308; ע׳׳א 243/83 עיריית

 ירושלים נ׳ גורדון, פד״י לט> 1 ) 113 .
 58 ע׳׳א 285/73 לגיל טרמפולין וציוד ספורט ישראל בע׳׳מ נ׳ נחמיאס ואחי, פד״י כט(1) 63,
 74 — 76: ע׳׳א 343/74 גדובנר נ׳ עירית חיפה ואח׳, פד׳׳י ל(1) 141, 159 —160; ע״א 744/76
 שרתיאל, ואח׳ נ׳ קפלר, ואחי, פד״י לב(1) 113, 122 —124 ; ע׳׳א 755/76 ״משמר״ חברה
 לשמירה, בטחון ושירותים בע׳׳מ נ׳ עישא, פד״י לג(2) 656; ע׳׳א 8/79 גולדשמיט נ׳ ארזי
 ואח׳, פד״י לה(3) 399, 406, 411— 413¡ ע׳׳א 868/79 קובי נ׳ זיו ואחי, פד׳׳י לו(1) 63; ע׳׳א
 145/80 ועקנין נ׳ המועצה המקומית, בית שמש ואחי, פד״י לז(1) 113, 131—132: ע״א
 417/81 מלון רמדה שלום נ׳ אמסלם, פד״י לח(1) 72, 78: ע״א 796/80 אוחנה נ־ אברהם
 ואחי, פד׳׳י לו(4) 337, 344 — 345; ע׳־א 363/59 גשר הזיו בע״מ נ׳ פייביש, פד״י טו 469,
 478: ע״א 333/56 סולל בונה נ׳ נציה, פד״י יב 619, 622 — 624: ע׳׳א 635/70 מנדלסץ נ׳

 קפלן ואחי, פד״י כה>2) 113, 120.
 59 ע׳׳א 755/76 ״משמרי׳ חברה לשמירה, ביטחון ושירותים בע׳׳מ נ׳ עישא, פד׳׳י לג(2) 656,
 666; ע׳׳פ 186/80 יערי ואח׳ נ׳ מדיבת ישראל, פד־׳י לה(1) 769, 778 — 779: עי׳א 145/80
 ועקנין נ׳ המועצה המקומית בית שמש ואחי, פד״י לז>1) 113, 131— 132 : ע׳׳א 333/56 סולל
 בונה נ׳ נציה, פד״י יב 623,619: ח׳׳א (חי׳) 577/60 נכטילר נ׳ גרוס ואחי, פס׳׳מ לג 380, 387.
Conway v. O'brien 111 F. 2d 611, 612 (2d Cir. 1940); United Stales v. Carol! Towing Co., 60 

.R. Posner supra note 31, at 122-123 159. ראה גם F. 2d 169 (2d Or. 1947) 
.Common Law^ 61 נוסחת הרשלנות של לרנד הנד מבוססת על מבחני הרשאות המסורתיים של 
R. Posner, "A Theory of Negligence" I J. Legal Studies (1972) 29,32; R, Epstein, "A ראה 
 Theory of Strict Liability" 2 J. Legal Studies (1973) 151, 154—155. על נוסחת הרשלנות של
Epstein, idem., at 154 — 160; I. Englard, "The System Builders — A לרנד הנד ראה גם 
Critical Appraisal of Modern American Tort Theory" 9 J. Legal Studies 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

, 6 2 ע ב ת נ ת כ ו ד ק מ ת ך ה ת תו ו ת הרשלנ ל א ת את ש חנ ת בו רתי ת המסו ו סחת הרשלנ ו  נ
בע. בשנים ו של התו ד צ יתכן ״אשם תורם״ לקרות הנזק מ  תוך הכרה בכך שי
ל ת ש או ן הנ כ ת בדבר התו ת בארצות־הברית הצעו י ט פ ש מ ו בספרות ה צע ת הו ו נ  האתרו
סחת ו ת על נ ת אלו מתבססו ו ע צ ת. ה ו דה כלכלי מי ת־ ות, על־פי אמו לת הרשלנ ו  עו
ת ו נ נ ו ת ההתג ל דו, של עלו ך זאת תוך שקילה, זו מו א H a n d , 6 ט 3 פ ו ש ות של ה  הרשלנ
חס לכל ן בי ו ת אלו יש לבה ת: על־פי הצעו בע ולנתבע. במלים אחרו ן לתו כו  בפני הסי
ל י ט ה יש ל ד שני, ו צ ד אחד, ולנתבע, מ צ ו לתובע, מ ות בפני נ נ ו ת ההתג ת עלו  סיכון א
תה ן עבורו הי י הסיכו ות מפנ נ נ ו ת ההתג ו ות על הנתבע רק במקום שעל ת ברשלנ ו  אחרי
י ן מפנ נ ו ה יכול להתג י בע שה ר: תו בע. לאמו לה של התו ת המקבי ו כה מהעל מו  נ
. 6 4 ו ת ע י ב ת יכשל ב ות של הנתבע, י נ נ ו ת ההתג ת נמוכה מעלו ו בעלו ן שנקלע אלי  הסיכו

ל וצריהם ש ט מי פ ש מ ה ־ י ת ו בדרך־כלל ב ע ב ות ת לת הרשלנ ו ת עו לם א  בהפעי
ב צ מ לוק ה ם לסי י בי ם אקטי קטו צעדי נ נים כי י ם לסיכו דעי ו מו י י שה מ  סיכונים או מ
ע ד ו מ ן או מי ש וצר הסיכו ט כי די בכך שי פ ש מ ה ־ י ת ת סברו ב ח . אולם לא א 6 5 ן כ ו ס מ  ה
ן אפשר לאחרו ן שי פ , באו ן דע בדבר קיום הסיכו לת מי ו דיעת הז ן יביא לי כו  לקיום הסי

.(1980) 27, 52—54; P. Atiyah, Accidents, Compensation and the Law (London, 
ה של נוסחת לרנד הנד במשפט הישראלי ראה ;3 ל ח ה ל r d ed. 1980) 43—45 

 ע׳׳א 343/74 גרובבר נ׳ עירית חיפה ואח׳, פד״י ל(1) 141, 158 —159.
.P . Atiyah, supra note 64, at 34—35; Posner, supra note 64, at 33 62 ראה 

. 6  ראה לעיל, טקסט ליד הערוח 60 — 61 3
Posner, supra note 61, at 33, 39, 40; R. Posner, supra note 31, at 123—124; R. Posner, 64 
"Strict Liability — a Comment" 2 J. Legal Studies (1973) 205, 205—266; R. Posner, "The 
Concept of Corrective Justice in Recent Theories of Tort Law" 10 J. Legal Studies (1981) 
187, 201; G. Calabresi & A. Melamed, "Property Rules, Liability Rules and Inalienability 
— One View of the Cathedral" 85 Harv. L Rev. (1972) !089, 1096—1097; G. Calabresi, The 
Costs of Accidents {New Haven, 1970), Chapter 7; G. Calabresi & J. Hirschoff, "Toward a 
 Test for Strict Liability in Torts" 81 Yale L.J. (1972) 1055, 1060. להחלה של מבחן זה
 במשפט הישראלי ראה ע׳׳א 420/75 כהן נ׳ אייזן, עו״ד, פד׳׳י ל(2) 29. ראה גם ע״א 20/80 פליישד
 ואח׳ נ׳ לקטוש ואח׳, פד״י לו(3) 617, 624 — 625¡ י׳ אנגלרד, ״האחריוח לגניבת מכונית מתוך

 חניון — קשר השמירה ובעיותיו׳׳, משפטים יא (תשמ״א) 295, 302.
/ פד׳׳י ל(1) 533, 537 — 538, 543 (המלווה 65 ח א  ראה, לדוגמא, ע״א 587/73 שאולי נ׳ מזרחי ו

 ילד בן שבע בחציית כביש חייב לאחוז בידו באופן שימנע ממנו חצייה מסוכנת); ע׳׳א 343/74
 גרובנר נ׳ עירית חיפה ואח׳, פד׳׳י ל(1) 141, 160 (כשהמדובר בהתנהגות מסוכנת כגן ציבורי
. יעלה הצורך בגידור, בהזמנתה הקבועה של המשטרה או . .  שבבעלות עירייה ״יש נסיבות בהן
 אף בסגירתו של מקום פלוני״); ע״א 316/75 שור ואח׳ נ׳ מדינת ישראל ואח׳, פד״י לא(3)

 החופר תעלה לרוחב כביש חייב להציב לאורך שני צריה חביות או אמצעי גידור) 308 ,299
 אחרים כדי למנוע גישה אל פחח התעלה): ע״א 701/77 רשות הנמלים בישראל נ׳ עזרא, פד״י
 לג(1) 737, 740 — 741 (מעביד חייב לנקוט אמצעי זהירות למניעת סכנה לעובדיו, כגק התקנת
 מעקה יציב כדי לאפשר ירידה בטוחה ממנוף); ע״א 733/77 גיאור נ׳ חנן, פד״י לד(3) 533
ח אחריהם — ר ל ח לכביש בהישמע רעש קטנועים, לנבוח ו ר פ  (הבעלים של כלב המועד ל
 חייב למנוע זאת מכלבו): ע״א 862/80 עיריית חדרה נ׳ זוהר ואח׳, פד״י לז(3) 757, 768

 (עירייה חייבת לטפל בסככה שבתחומה באופן שימנע נפילת חלק ממנה על השוהים בה).
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ם לענייננו בי . מקרים אלו הם חשו 6 6 ן ו כ י ס י היקלעות ל י זהירות מפנ טת אמצע  נקי

ג ת על יצירת מצ ת ת ש ו מ כולה להיתפש' כ ת בגין רשלנות בהם י ת התבו ל ט ה ם ש  משו

ל מו ש ו ע על קי ד י לת מ ו ז עת ה די ־הבאה לי ת כדרך של אי ו א י צ מ ב ה צ ה של מ ע ט ו  מ

. ת עצמו חו ומו בכו ד על קי ו כול לעמ לת י ו ן הז , שאי כן ב מסו צ  מ

ק ת ש ה ת ה נ י ר ט ק ו ת — ד ל ו ז ל ה ג ש צ ל מ ת ע ו כ מ ת ס ה  5. ה

 (א) יסודות הדוקטרינה

ומה גלי בקי ט האנ פ ש מ ת, הכיר ה י כעשרים שנה, בשלב מאוחר־יתסי  ראינו כי רק לפנ
ת. עם או ל המצי ג רשלני ש צ מ צאה מ ן נזק שנגרם כתו י ים בג י צו ה לפי ע י ב לת ת ל עי  ש
ולת ג של הז ת על מצ ו כ מ ת ס ה כולת ה ה נרחבת לי נ י העניק הג ל ג ט האנ פ ש מ  זאת, ה
בהק ר המו פן מסורתי המכשי נה זו היתה באו . דוקטרי נת ההשתק ת דוקטרי ו ע צ מ א  ב
ת ג צ ו מ ת ה ו א י צ מ ת ה נ ל תמו ת ע ו כ מ ת ס ה כולת ה ל י ה ע נ י להג ל ג ט האנ פ ש מ ל ה  ש
ת ה א ש י ל ח ך ה מ ת ס מ ל ה ו ע ה נרחבת ז נ ל הג מה ש ו י . אף ייתכן שק 6 7 ת ל ו ז י ה ד י י  על
לה ג רשלני, ותרמה לכך שעי ים בגין מצ י עה לפיצו לת תבי ת בהכרה בעי ו פ י ח דת הד  מי

פה ארוכה. ט האנגלי במשך תקו פ ש מ ו לא הוכרה ב  כז

א זה ח ביותר הו י כ ש ק ה ת ש ה Estoppel In P, ה a i s ע ^ ו ד ק הי ת ש ה  במסגרת ה
תו ו הג ם יוצר בהתנ ם שאד ה זו, במקו נ י דוקטרי פ י ל . ע 6 8 ״ ג צ ת מ מ ח ק מ ת ש ה ״ ע כ ו ד  הי
ה ג ז צ ל מ בהסתמך ע ים, ו בדתי מסו ב עו צ ל מ תו ש מו י ג בדבר התקי צ לת מ ו ז  כלפי ה

 66 ע״א 285/73 לגיל טרמפולץ וצייד ספורט ישראל בע״מ ג׳ נחמיאס ואח׳, פד׳׳י כט(1) 63, 68,
: ע׳׳א 557/77 שפס נ׳ ק)  74, 76 (הטלת חובת הדרכה ואזהרה ביחס לשימוש בחפץ מסו
 ״פרימה*׳ פריזנר ישות׳ בע׳־מ, פד״י לב(3) 119, 124 (הטלת חובה להזהיר את המשתמשים
 בחפץ כי הוא כולל מנגנון נסתר מסוכן); ע״א 288/79 ׳׳דרוקר זכריה״, חברה קבלנית לעבודות
 בנין ופתוח בע׳ימ נ׳ פרילוצקי (רפיד) ציוד לבנין בע״מ ואחי, פד״י לה(2) 342, 348 — 349
 (הטלת חובה להודיע למשתמש במכשיר כי הוא כולל חלק המועד לשבירה): ע״א 145/80
 ועקנין נ׳ המועצה המקומית בית שמש ואח׳, פד״י לז(1) 113, 132 (הטלת חובה להציב שלט
 האוסר קפיצה לבריכת מים רדודים מקום שהקפיצה נראית בלתי־מםוכנת, תוך שלמעשה כרוך
 בה סיבון); עיא 316/75 שור נ׳ מדיינת ישראל ואח׳, פד״י לא(1) 299 (הצבת מחסום וחץ כמתן
 הודעה לציבור על קיום תעלה לרוחבו של כביש בהבדל מנקיטת אמצעים פיזיים למניעת
 אפשרות הנפילה לתעלה): ע״א 684/76 אייל נ׳ פוקסמן ואח׳, פד״י לא(3) 349, 359 — 360
 (הטלת חובה על מהנדס־עיר להודיע לדיירים על קיום מבנה מסוכן); ע״א 8/79 גולדשמיט נ׳
 ארזי ואחי, פד׳׳י לה(3) 399, 1 41 — 413 (הצבת שלטי אזהרה המודיעים על קיום פעילות
 מסוכנת במקרקעין בהבדל מגידור שטח המקרקעין והצבת שמירה בו). ראה גם ע״א 363/59
 גשר הזיו נ׳ פייביש, פד׳׳י טו 469, 479: ע״א 233/79 עדני נ׳ כרמל, פד׳׳י לה(1) 692,
 695 — 696: ע׳׳א 343/74 גרובנר נ׳ עירית חיפה, פד״י ל(1) 141 ז ע׳׳א 56/77 לה נסיונל חכרה

 לביטוח בע׳׳מ נ׳ םטרפלאסט תעשיות(1967) בע״מ ואח׳, פד׳׳י לג(1) 337, 339 — 340.
at, 42Jackson, supra noie 84 67—85על מעמדה של דוקטרינת ההשתק במשפט האנגלי ראה 

 Hahhurys Laws ofEngland(4th ed.) 1506,1591 68 16 .ראה גם שמו של החיבור הקלסי במשפט
Spencer Bower & ,(״השתק מחמת מצג׳׳) האנגלי בסוגיית ההשתק. ספרו של ספנסר באדר 
 Turner, supra note 42. תחת שם זה המחבר כולל את כל הקטיגוריות המקובלות של דוקטרינת

 ההשתק, זולת זו שמקורה במעשה בית־דין.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו • י נ ו כ י י ס ר צ ו י ץ ״ י מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

, ן ו וע מלטע ג יהא מנ צ מ י לרעה במצבו — יוצר ה ו נ א לשי י ב מ ן ה פ על באו ו לת פ ו  הז
ג שיצרי*. כן המצ ת הסותרות את תו בדו תן של עו מו י ו עם הזולת, להתקי  ביתסי

ה מרכיבים. ש ו ל ת על ש ת ת ש ו ק מ ת ש ה נת ה  דוקטרי

בדה חס לעו י ק צריך להתי ת ש ה ת ה ת ש ו ו מ ג שעלי : המצ ג ט המצ נ מ ל  ראשית, א
ל ד ב ה , ב י ל מצב משפט . אף מצג ש 7 0 ד י ת ע חס ל ה בי נ ו ל מכו ד ב ה ה, ב ו  בעבר או בהו
כול ג י . המצ 7 1 ק ת ש תו ליצור ה ו ג שבכ צ יתשב מ , י ת י ה משפט ל א ש י דעה ב ו ו  מחי
, 7 3 ת ו ג ה נ ת , ה : דיבור בעל־פה, כתב, מעשה 7 2 ע ד י וצר בכל דרך של העברת מ ו  להי
א ל הו ד ח קה או מ ת שתי מ ח יווצר השתק מ קדם לכך שי אי מו . תנ ל מחד קה ו  שתי
ך על מ ת ס מ בה כלפי ה ו חו ת עלי ל ט ו מ יחשב כמי ש ל י ד ח מ קה או ב ג בשתי צ מ  שיוצר ה
נים לעתים ם אלו מכו . מצבי 7 4 ת ו א י צ מ תי של ה ב האמי צ מ ת לו את ה לו ג לג צ מ  ה
, באנגליה נקבע כי . ואכן E s t o p p e l by Negligence)75) ות״ ת רשלנ מ ח  ״השתק מ
ת הזהירות ב ו ח ת ו ו לת הרשלנ ו רת עו לת במסג ו ז מת כלפי ה י ת הקי רו הי בת הז  חו

. 7 6 ת ו ה , הן ז קה או מחדל ת שתי מ ח לת במסגרת ההשתק מ ו מת כלפי הז י  הקי
ה ל ו ע פ ע מ מנ ל או שנ ע פ ת ש ך להראו מ ת ס מ : על ה ת ו כ מ ת ס ה ט ה  . שנית, אלמנ
ל כסף ד ש ס פ : סבל ה ו נ י ו לרעה, הי ת מצב נה א צאה מכך שי כתו ג ו צ מ ך על ה מ ת ס ה  ב
ן ו הן התכו ו שאלי ת כאל ו לה צריכות להי ו ת מפע עו מנ לה או ההי ו . הפע 7 7 ף ס ה כ ו  או שו

«prj note569 להגדרת הרכיבים המרכיבים את דוקטרינת ההשתק ראה Spencer Bower and Turner. 
Thompson, supra; 42 ,at 4; See Also 16 Halsbury's Laws of England (4th ed.) 1501, 1505 

42, at 257—258; Wilson, supra note 42, at 332.note 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 30; 16 Halsbury's Laws of England {^th ed.) 70 

. 9 3 ;G . Treitel, supra note 42, at 92—1593 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 38—42; 16 Halsbury '5 Laws of England(4\.h 71 

.) 1594; Jackson, supra note 42, at 224—226.ed 
. a t , 42 45 Spencer Bower and Turner, supra note 72 

 73 השתק מחמת מצג בדרך של התנהגות הוא, ככל הנראה, ההשתק הנפוץ ביותר. פסק־הדין היסודי
E.R.Cornish v. Abingion (1859) 157 במשפט האנגלי בסוגיית המצג בדרך של התנהגות הוא 

 956. על השתק מחמת התנהגות במשפט הגרמני ויחסו לדוקטרינה המקבילה במשפט האנגלי ראה
 ז׳ צלטנר, ״הרהורים על הצעת חוק החוזים(חלק כללי), תש׳׳ל — 1970״ עיוני משפט ג(תשל״ג)

.124—123 ,121 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 48—50, 61—69; 16 Halsbury's Laws of 74 
 England(4th ed.) 1505,1618,1620. א׳ ברק, ״זיוף במשיכת שיק — מטרה ואמצעים בחלוקת
 הסיכק בין הבנק ולקוחו׳׳ משפטים א(תשכ״ח) 139,134 : ע״א 488/69 בית ינאי, אגודה חקלאית

 שיתופית בע׳׳מ נ׳ הולנדר, פד״י כד(1) 378, 398.
 Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 72—74 75; ברק (לעיל, הערה 74), 139. על
.Galliev. Lee{\97\)\.c, 1004,1038 הפרובלמטיות הכרוכה במונח ״השתק מחמת רשלנות״ ראה 
; ברק (לעיל הערה 74),139 , הערה 31 : M e r c a n t i l e Credit Co.Ltd. v. H a m b l i n {1965]2 Q.B.242 76 
Atiyah, supra note 26, at 378—380; Moorgate M e r c a n t i l e Co. Ltd. v. Twitchings 
N. Graveiis, '"Duty Situations' and 3 [1976]. על השתק מחמת רשלנות ראה גם W.L.R.66 
Policy Considerations — The Need for Business Sense" 35 Cambridge L.J. (1976) 225; C. 

.Manchester. "Estopel by conduct" 127 New L.J. (1977) 259 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 91 —115; 16 Halsbury's of Laws England (4th 77 

.ed.) 1601 
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

דה זו קו . גם בנ 7 8 ג צ מ ת ה ה כי יתרתשו בעקבו פ ו ה צ ג או שאדם סביר הי צ מ  יוצר ה
ת ו כ מ ת ס ה ת ה . טענ נת ההשתק ן דוקטרי ת ובי ו לת הרשלנ ו ן בין עו ו א דמי ים אפו  קי
ת ע ד ל ניים״ מ מת עי י עצ ו ״ עה א די חס י י י ה ניתן ל הי ה י ת ו ן א ע ו ט ל ת ש מ י ה כל א ח ד י  ת
צג ג הו צ מ ה ת לא רק מי ש ו ך יכול להי מ ת ס מ . ה 7 9 ם י ר ב ד תי של ה ב האמי צ מ דות ה  או
, ואולם במהלך הרגיל י שחסר זיקה ישירה ליוצר המצג ן אלא גם כל מ ו במישרי  כלפי

. 8 0 ה ר על אכן כך ק בפו , ו בא לידיעתו ת מו ו י להי ג היה עשו צ מ  של הדברים ה
עלת במישור ק כפו ת ש ה נת ה בל לראות את דוקטרי : מקו ע נ מ ט ה  שלישית, אלמנ
ג צ מ כן ה וגד את תו ה נ כנ ת ראיה שתו א ב ג ה וצר המצ עת מי נ ה מו ת ל ע פ  הראייתי! ה
ה נ חה של הדוקטרי ן בכו גלי היתה, שאי ט האנ פ ש מ ל ה ת ש רתי ה המסו ד מ ע . ה 8 ' ר צ י  ש
, אך לא ״ ן ת ״מג נ ה בבחי ל י ע פ ה ת וניתן ל ו י כו עה לצורך רכישת ז לת תבי  לבסס עי
ק ת ש ה בים את ה ם המרכי י ט נ מ ל א ה י גישה זו, אף כי חלק מ פ . על־ 8 2 ״ ב ר ח ת ״ נ  בבחי
ן ת שבדי סמכת על גזרות אחרו עה הנ לת תבי ת עי מ ק ש גם לצורך ה מ ש ים ל י  עשו
ג צ מ ת על ה ו ההסתמכ א מקרית, ו ו הי ה כז פ י פ וצרותה של ח ו , הרי שהי 8 3 י ת ו ה מ  ה
ן צריך . עם זאת, אי י יוצר המצג יות כלפ ך זכו מ ת ס מ ה ביד ה ח י מ צ ה איננה מ מ צ ע ל ש  כ
ג צ מ ן יוצר ה חס שבי בי הי ת־לכת לג קו ת מרחי ו כ ל ש ות בעל ה י להי ע עשו נ מ ה מר ש  לו
ל תי ש ב האמי צ מ ת ה ח , ת לל את המצג ה ייתפש' ככו חס ז ם שי ו ש ו, מ ך עלי מ ת ס מ ה  ו
ק הוכר ת ש ה גיית ה ת בסו רתי : אף במסגרת הגישה המסו . יתר־על־כן 8 4 ת ו א י צ מ  ה
ח י מ צ ה יים ל ו עשו ת עלי ו ההסתמכ ג ו צ מ ימים שבהם ה ומם של מצבים מסו ה קי גלי  באנ
״ ל ״השתק רכושי , הידועים כמצבים ש ם אלו . מצבי עה למסתמך לת תבי  עי

Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 91 —115; 16 Halsbury's Laws of England (4th 78 
ed.) 1599, 1600 

 Spencer bower and Turner, supra note 42, at 133—135 79; ברק, (לעיל, הערה 74), 143,
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 116—119; 16 Halsbury's Laws of England 80 

.(4th ed.) 1600 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 7; Jackson, supra note 42, at 257; 16 81 
Halsbury's Laws of England (4th ed.) 1501 ("Estoppel is often described as a rule of 
evidence, but the whole concept is more correctly viewed as a substantive rule of law*') 

 ע״א 488/69 בית ינאי אגודה חקלאית שיתופית בע״מ נ׳ הולנדר, פד־׳י כד(1) 378.
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 7, 10—15; 16 Halsbury's Laws of England 82 
;(4th ed.), 1501, 1593; Jackson, supra note 42, at 103—105; Wilson, supra note 42, at 331 
 צלטנר (לעיל. הערה 73), 124. בשנים האחרונות קמו עוררין על הגישה שלפיה אין בכוחה של
 דוקטרינת ההשתק, כשלעצמה, להצמיח עילת תביעה. בספרות האנגלית נשמעו קולות שלפיהם יש
 לראות את הדוקטרינה כמי שעשויה לשמש בסיס עצמאי לעילת תביעה העשויה להביא לרכישת
Atiyah, supra note 26, at 369—374; Jackson, supra note 42; Thompson, supra זכויות. ראה 

.note 42 
Jackson, supra note 42, at 88—95,103 - 83 לגבי היחס שבין השתק ועילת חביעה בחוזים ראה 
י היחס שבין השתק ועילת תביעה ;105, 226—228 ב ג ל ; Wilson, supra note 42, at 330—331 

Jackson, supra note 42, at 96—105 ברשלנות ראה 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 7, 112—114; 16 Halsbury's 84 ראה לעניץ זה 

.Laws of England (<ith ed.) 1602 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

, , 6 ה ל ו ע פ 8 או ב ם יוצר, במחדל* ים בכך שאד נ י  (Proprietary Estoppel), מתאפי
ג צ ך על מ מ ת ס ה ל ב ע ו אדם אחר פ , ו ״ ן י ע ק ר ק ות לגבי נכס מ י כו ב הז צ מ ג ביתם ל  מצ
ך מ ת ס מ ל ה גלי כוחו ש ן האנ . במקרים כאלו הוכר בדי 8 8 ה ע ר ו ל ב צ נוי מ ך שי  זה תו

. 8 9 ג צ מ די יוצר ה ו על־י ג צ ות כפי שהו י כו ל הז פה ש ע אכי  לתבו
נת ת: דוקטרי בו ות קרו נ י דוקטרי ת ש ת מ נ ח ב ו ת מ ו ק צריכה להי ת ש ה נת ה  דוקטרי
רה, נת הבהי י דוקטרי פ יתור (Waiver). על־ ו נת הו דוקטרי רה (Election) ו  הבחי
א הו ת, ו ו פי ה חלו ל ו ע ולת, בשתי דרכי פ ו עם הז חסי רת י ם נתקל, במסג ד א ם ש  במקו
לה ו ת מדרכי הפע ח א ר ב ונתו לבחו לת לסבור כי בכו ו י לגרום לז ו ש ע ן ה פ הג באו ו  נ
הא ו לרעה — אותו אדם י ב צ ה מ נ ש ת מ ל ו ז ת ה א ת ז ו ב ק ע ב , ו ת ר ח א ל ה ותר ע לו  ו
וחר נה לו ו ל כו דה ע י תו הע ו הג לה שהתנ ו ט בדרך הפע קו נ , מל ן  מנוע, לאחר־מכ
ג צ מ : ה רה נת הבחי ן דוקטרי ק לבי ת ש ה נת ה ן דוקטרי ם בי לטי ם בו . שני הבדלי 9 0 ה י ל  ע
נת ; על־פי דוקטרי בדתי ב עו צ מ חס ל י ב להתי י רה אינו חי נת הבחי ד דוקטרי סו  שבי
בדתי מסוים, כי אם ב עו צ ל מ מו ש ו ן לקי ו ע ט ל ע מ ו הא מנ א י ג ל צ מ רה יוצר ה  הבחי

. 9 1 ת מ י ו ס לה מ ו ל דרך פע י  מלהפע

ונתו ד על כו מ ל י ל ן העשו פ הג באו ם מתנ ד א ם ש נת הוויתור, במקו י דוקטרי פ  . על־
ע ו לת — אותו אדם יהא מנ ו ו עם הז חסי ו בי ם ל י מד ח העו כות או כו  לוותר על ז
ט בין ל ו ב ל ה ד ב ה ם לו. ה מדי ן עו י ח עדי ת או הכו כו , כי הז ן , לאחר־מכ ן ו  מלטע
תו ו הג יתור די בהתנ ו נת הו י דוקטרי פ ק הוא, שעל־ ת ש ה נת ה ן דוקטרי נה זו לבי  דוקטרי

. 9 1 ג צ מ ו נוצר ה י לת שכלפ ו ל הז ו ש ד צ ת מ ו כ מ ת ס ן נדרשת ה , ואי  של יוצר המצג

 85 מצבים שבהם בעל נכס מקרקעק שותק לנוכח פעולתו של אדם אחר במקרקעץ המבוססת על טעות
at, 42G. Treitel, supra noie 105;"Acquiescence ." ביחס למצב הזכויות בהם ידועים בשם ראה 

. t h ed4(.) 16 Hahbury's Laws of England 1510 
 מצבים שבהם בעל נכס מקרקעין יוצר בהתנהגותו מצב מוטעה ביחס למצב הזכויות במקרקעין 86

G. Treitel, supra note 42, at 105; 16 Hahbury's Laws 0/ראה ."Encouragement" ידועים בשם 
.England (Mhed.) 1511 

 באופן מסורתי הוחלה הדוקטרינה של השתק רכושי לגבי נכסי מקרקעין. השאלה אם ניתן להחיל 87
G. Treitel, supra note 42, at את הדוקטרינה גם לגבי נכסים אחרים נותרה פתוחה. ראה 

 לטיעק שלפיו הוחלה הדוקטרינה גם לגבי נכסים שאינם מקרקעין ראה .107—108
.Thompson, supra note 42, at 272—275 

Spencer Bowerand Turner, supra note 42, at 12—16, 283—309; Jackson, supra note 42, at 88 
.228—232; Thompson, supra note 42, at 266—272; G. Treitel, supra note 42, at 104— 114 
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 303—306; G. Treitel, supra note 42, at 112; 89 
Thompson, supra note 42, at 270; !6 Hahbury's L; ראה גם a w s o f England(4th ed.) 1511 

 צלטנר(לעיל, הערה 73), 123, 124, 126.
. a t , 42 313 Spencer Bower and Turner, supra note 90 

. על דוקטרינת הבחירה ראה גם ע״א 27/80 ישראל ארגמן חברה לבנין בע׳׳מ ואח׳ נ׳ i d e m , at 316 91 
 ברדנפלד וערעור שכנגד, פד״י לי(1) 393: ע׳׳א 533/81 ׳׳עגמוך׳ חברה ליצור גומי ופלסטיקה

 בע׳׳מ נ׳ עמית ואח׳, פד״י לוץ3) 553.
Black 's L a w D i c t i o n a r y (Waiver; 3 1 9 9 2 ,Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 318— 

ל דוקטרינת הוויתור ראה גם ע׳׳א 156/76 מאיר שטרן ואח׳ נ׳ הלמוט פרידמן ע t h éd . ( 5 . , 1979 
 ואח׳, פד׳׳י ל( 1 ) 572 : ע״א 268/78 יורשי סמרה פרסי ז׳׳ל ואח׳ נ׳ וינטראוב ואחי, פד׳׳י לד(3) 813 :
 בג׳׳צ 501/80 זועבי נ׳ אבו רביעה, פד׳׳י לה(2) 262 : ע׳־א 540/79 א׳ שמואלי ואח׳ נ׳ לויט ואח׳,
 פד״ילו(2) 45! ע׳׳א 241/81 שמן תעשיות בע -מ ואח׳ נ׳ חברת תבלין בע־׳מ ואח׳, פד׳׳ילט(!) 561.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

 (ב) דוקטרינת ההשתק — בין דיני החתים ודיני הנזיקין

ק — כולם קובעים הסדרים ת ש ה נת ה דוקטרי ן ו ים, דיני הנזיקי ז  ראינו כי דיני החו
ך ולת. מתו די הז ג על־י צ מ ת על ה ו כ מ ת ס ה ת ו ו א י צ מ ל ה ל יצירת מצג ש ם ש  למצבי
, נת ההשתק רב״ של דוקטרי ה ״המעו י פי ן באו י  קריאת הדברים דלעיל, ניתן להבה
ל נתה זו ש זיים ונזיקיים כאחת. להבהרת תכו ם חו י ותה כוללת סממנ : הי ו נ י  הי
ת ש ים עיקריים שלה, על־פי ש נ י ה מאפי ש י ת ש רות הבאו ן בשו ח ב ה א נ  הדוקטרי
ג ן יוצר המצ יקה שבי : הז ו חס אלי י ג מתי צ מ ה מן ש ע הז ט : ק ן ם שלהל  הפרמטרי
ח ו ; סוג האחרי ג צ מ ל יוצר ה ת ש ו ב ח ר ה ! מקו ג צ מ ; דרך יצירת ה ג צ מ ך על ה מ ת ס מ ה  ו
ד לה כי בעו ה זו מג נ . בחי ג ך על המצ מ ת ס מ ה ל קנ ד המו ע ס ! ה ג צ מ ל יוצר ה ת ע ל ט ו מ  ה
ני הנזיקין, לה קרבה לדי ק מג ת ש ה נת ה נים דוקטרי ם הראשו י ארבעת הפרמטרי פ  שעל־

זים. וקא לדיני התו טה דו ו ה נ נ נים הדוקטרי פי שני הפרמטרים האחרו  הרי שעל־
ת סי ו פ ת הטי י ז ה החו ח ט ב ה ל ב ג הכלו : המצ ו יחם אלי ג מתי צ מ ה מן ש ע הז ט  ק
ולת עו ת ו לת התרמי ו ת עו ו באמצע ן ( . הגנתם של דיני הנזיקי " ד י ת ע חס ל י  מתי
נת . דוקטרי 9 4 ר ב ע ב ה או ש ו ו ת שבה או י ל המצ ם ש טעי ם מו י ת למצג ס ח י י ת  הרשלנות) מ
א חס אף הו י ה מתי ל ו היא ח בי ג שלג צ מ ה ה זו ש נ י י הנזיקין, מבח נ בה לדי ק קרו ת ש ה  ה

. 9 5 ד י ת ע ה או לעבר, אך לא ל ו  להו
ת י פנ ת מו ו ה להי י י ת עשו י ז ה תו ע צ : ה ג צ מ ל ה המסתמך ע ג ו צ מ ן יוצר ה קה שבי י  הז
. בדרך כלל, נדרש לם כולו דרת של ניצעים או אף לעו ג ה מו צ ו ב ק ים, ל י צע מסו י  לנ
ות . דו־םטרי 9 6 ה ז ו ח דעת קיבול״ ועם מסירתה של זו נכרת ה ע ״הו צע ימסור למצי י  שהנ
; מצג ן קי י ז ת על־פי דיני הנ ו ב ח ת י מ צ מ ה ה ע ט ו וצר מצג מ ם שנ ו אינה נדרשת במקו  כז
ע ד ג מו צ מ ו יוצר ה רת ניהם קשר ישיר, שבמסג ש בי ן צדדים שי וצר בי ו י להי  כזה עשו
ק קרובה ת ש ה נת ה . דוקטרי 9 7 ה ז ם זרים זה ל ה אף בין צדדים ש , ו ת ו ום ההסתמכ  לקי
ך על מ ת ס מ ן ה ג ובי צ מ יקה בין יוצר ה ה הז ה זו, שאף על־פי נ י ן מבת י הנזיקי נ  לדי

. 9 8 ת י ר ט ס ־ ד ת דו־סטרית או ת ו ה להי י ג עשו צ מ  ה
בי של יצירת טי י ז ת נדרש אקט פו י ז ת תו ו ב ח ח מ צ ת : כדי ש ג צ מ  דרך יצירת ה
וצר ו י להי ת בנזיקין עשו ו ח חב י להצמי ה העשו ע ט ו ג מ ת זאת, מצ מ ו ע . ל 9 9 ת ו ב י י ח ת  ה
ו ה ז נ י ני הנזיקין, מבת ק קרובה לדי ת ש ה נת ה . דוקטרי 1 0 0 ל ד ח מ ה ובין ב ש ע מ ן ב  בי

. 1 0 י ל ד ח מ ה או ב ש ע מ ווצר ב י להי ע עשו ת המנ ד א לי ג המו ה המצ  שאף על־פי

. A , section3. Corbin on Contracts, vol 752 (1960) 93 ; 21ראה לעיל, טקסט ליד הערה 
. a t , 21Burrows, supra note 249—24594 

 95 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 70.
 96 ראה סעיפים 1, 5,2 לחוק החוזים (חלק כללי), תשל״ג — 1973.

 97 תרמית ומצג רשלני ייווצרו בין צדדים שיש ביניהם זיקה של סמיכות: עוולת הרשלנות עשויה
 לחול הן בין צדדים שיש ביניהם זיקה של סמיכות והן כץ צדדים שהם זרים זה לזה.

 98 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 70 — 76.
 99 ראה סעיפים 2 ו־5 לחוק החתים (חלק כללי), תשלי־ג— 1973.

 100 ראה סעיפים 35 ו־56 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש], נ׳׳ח 1.
 101 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 70 — 76. העובדה שהמצג העשוי להצמיח מנע במסגרת דוקטרינת
 ההשתק עשוי להיווצר במעשה, גרמה לעתים לכך שנטען כי יש להתייחם למצגים כאלו לא במסגרת
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ני•- ו״נקלעי סיכונים״  משפטים ט״ז. תשמ״ו ״יוצרי סיכו

ל ומה ש ־קי א אי ם הו י ז ת על־פי דיני החו ו ב ח ר ה : מקו ג צ מ ל יוצר ה ת ש ו ר החב  מקו
ע פג א בנזק שנגרם לנ י דיני הנזיקין הו פ ת על־ ו ב ח ר ה . מקו 1 0 2 ת י ז ו ח ה ה ח ט ב ה  ה
ני הנזיקין, בה לדי ק קרו ת ש ה נת ה . דוקטרי ' 0 3 ל ו ו ע מ ל ה תו ש ו ג ה צאה מהתנ  כתו
ג צ מ ג איננו בעצם יצירת ה עותו של יוצר המצ י ר למנ ה המקו ה זו שאף על־פי נ  מבחי

. 1 0 4 ו ת ו כ מ ת ס ת ה , בעקבו עה שנגרמה לצד שהסתמך על המצג י  על־ידו, כי אם בפג
ה ח ט ב ה ר ה פ ת על מ ל ט ו מ ת ה ו : האחרי ג צ מ ל יוצר ה ת ע ל ט ו מ ת ה ו י ג האחר  סו
. 1 0 * ע ג פ נ ד ה צ תו של ה ו הג יה בהתנ א תלו ץ הי א ו ש ה ז נ , מבחי חלטת״ מו א ״ ת הי י ז  התו
ה זו נ י ת ״יחסית״, מבח ו ה להי י ן עשו ל על־פי דיני הנזיקי ו ו ת על המע ל ט ו מ ת ה ו  האחרי
נת ההשתק . דוקטרי 1 0 6 ו עה ב י ל הניזוק לפג ן בהתאם לתרומתו ש ו ה לקט י א עשו  שהי
יעותו של יוצר ה (מנ בה על־פי קו ה הנ א צ ו ת ה ו ש ה ז נ י ם, מבח י ז י החו נ  קרובה לדי
ל מה ש דת התרו ל מי ן ש ו ב ש ח ה ב ת א ב ת בדרך ה ג י ו ות מס כולה להי נה י ) אי  המצג

ג לפגיעה בו. ך על המצ מ ת ס מ  ה
ל פה ש א אכי ים הו ז סי של דיני החו פו : הסעד הטי ג צ מ ל ה קנה למסתמך ע  הסעד המו
לו מצא אי ה נ א הי ו ו ה ב שב צ מ ע ל פג ת הנ א א י נה להב ו ך כו ת, מתו י ז ת החו ו ב י י ח ת ה  ה
א ן להבי ו ו י כספי המכ צו א פי ן הו ל דיני הנזיקי סי ש ו פ י ד הט ע ס . ה 1 0 7 ה ח ט ב ה מה ה י  קו
. 1 0 8 ו ל נטרס ש עה באי י ג גרמה הפ מצא בטרם שנ א נ ב שבו הו צ מ ת הניזוק ל  א
ענק ד המו ע ס ה ה פי ה זו שאף על־ נ י ם, מבח י ז י החו נ ק קרובה לדי ת ש ה נת ה  דוקטרי
ג צ מ ן יוצר ה ס שבי ח י רת ה , במסג ה ע ט ו מ ג ה צ מ ל ה פה ש א אכי ו ג ה צ מ ל ה ך ע מ ת ס מ  ל
ק כנגד ת ש ה ש בדוקטרינת ה מו עה עושה שי ד לתבי צ : כל־אימת ש ו ך עלי מ ת ס מ ה  ו
ה זו נ י , מבח ה על־ידו צג ת שהו או ת המצי נ ת תמו ו א ה אוכף עלי ש ע מ א ל  יריבו הו

 דוקטרינת ההשתק כי אם במסגרת דיני החוזים, כאילו הם היו התחייבויות חוזיות של יוצריהם כלפי
Wilson, supra note 42, at 330—331; Jackson, supra note 42, at 88, 88—95, הזולת. ראה 

ף לגישות .103 — 105, 226 —228 ת ו ש מ ה ; Thompson, supra note 42, at 273—274, 277—278 
 דלעיל שהן תופשות מצבים של השתק כמצבים חוזיים, היינו: מאפשרות התייחסות אל מצבי
 ההשתק כאילו נוצר בהם חוזה מחייב כין הצדדים. הגבול בין דיני החוזים לבין דוקטרינת ההשתק
 טושטש גם מהכיוון ההפוך, היינו: התייחסות אל דיני החוזים כאילו האחריות בהם מוטלת בגין
P..הסתמכותו של מקבל ההבטחה החוזית על המצג הכלול בהבטחה שהופנתה על־ידי המבטיח 
Atiyah, supra note 22, at 771—778; P. Atiyah, "Contracts, Promises and the Law of 

.Obligations"94 L . Q . R . (1978) 193, 209, ff. 
 102 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 28.

 103 נ׳ טדסקי(עורך), דיני הנזיקין, תודת הנזיקין הכללית(מהדורה שניה, ירושלים. תשל״ז) 159 ואילן:
.Burrows, supra note 21, at 254 

 104 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 77 — 80.
 105 ראה סעיף 2 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה<. תשל׳׳א — 1971 : השווה אנגלרד (לעיל,
 הערה 64), 300 — 303,301. עם זאת, שאלת היקף האחריות של המפר עשויה להיות מושפעת
 מהתנהגותו של הנפגע בעקבות ההפרה. ראה סעיף 14 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת

 חוזה), חשל־׳א — 1971.
 106 ראה לעיל, טקסט.ליד הערה 63.

21, at 221, 225 107.Burrows, supra note 
. a t , 21Burrows, supra note 219 ,221 ,226 ,254 ;571 ,556 ,27 ,25 , ( י ק ס ד  103108לעיל, הערה ( ג׳ ט
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ו ״ מ ש • ט־־ז. ת י ט פ ש ר מ נ ט י א ם מ ח נ  מ

ניחו כי את י ת ז ח ת ת ו ו א י צ מ ל ה תי ש ב האמי צ מ ה תעלמו מ יהם י נ חס שבי רת הי  שבמסג

. 1 0 ' י ת י מ א ב ה צ מ א ה ג הו צ ב המו צ מ  ה

 (ג) קליטת דוקטרינת ההשתק במשפט הישראלי

, ט פ ש מ ק יסודות ה י חו פה שלפנ ט הישראלי בתקו פ ש מ פעלה ב ק הו ת ש ה נת ה  דוקטרי
" ואף 3 ל ד ח מ , ב " 2 ת ו ג ה נ ת ה , ב ' 1 1 ב ת כ עשו ב ם שנ י , לגבי מצג " — 1980״ ם ״ ש  ת
ק ו ח ת ה א פה שלאתר צ ה גם בתקו ל ע פ ו ה ה נ קטרי . הדו 1 , 4 י ש ו כ ק ר ת ש ל ה  במקרה ש
ל סעיף ע פ ו י מקרים ה . בשנ 1 1 ' ו נ ל ר שלה בדין ש ת המקו ל א ש חם ל י ר, בלא להתי  האמו
ר בתוכן י מלכפו ז ן חו מת ו ק במשא־ ל טל ח ק צד שנ י להשתי ם כד י ז ק החו  12 לחו
ת שעם ניתוקו עלתה האפשרו קה הו . נוסף על כך, בפסי " 7 ה ז ו ח " או בקיום ה 6 ה ז ו ח  ה

109[EJstoppel by misrepresentation is ... a remedy for misrepresentation which 
corresponds in some respects with the remedy of specific performance for breach 
of promise. It corresponds with that remedy in that the innocent party is in both 
cases entitled to hold the other party to his word. A party who is estopped from 
denying the truth of the facts he has represented is in a similar position to a 
promisor who has broken his promise, but who is sued for specific performance 

ה גם הנ״ל, עמ׳ 374. א ר 2 6 . at .(Atiyah, supra note 371) 
 110 ס״ח 978.

 111 כג״צ 135/75 סאי טקס בע׳׳מ ואח׳ נ׳ שר המסחר והתעשיה, פד׳׳י ל(1) 673¡ בג׳׳צ 640/78
 בוריס קצאן את יוסף הרשטיג, חברה לבנין ולהנדסה בע־מ נ׳ יו׳׳ר הוועדה המקומית לתכנון
 עיר נתניה ואח׳, פד׳׳י לד(2) 1. 7 — 12¡ ע׳־א 753/77 אשדוד זיקוק מתכות בע׳׳מ נ׳ מדינת

 ישראל, סד״י לד(2< 184,182—185.
 112 ע׳׳א 309/63 החברה להנדסה חקלאית לישראל בע־מ נ׳ נאג׳י, פד״י יח(3) 290¡ ע־א 260/66

 רובינשטיין נ׳ מושב עובדים בית חנניה בע־מ ואח׳, פד׳׳י כא(1) 75.
p ישראל  113 ע״א 74/62 קופדמן נ׳ אנגלברג, פד״י טז 1714: ע״א 35/66 חברת אפריקה א
 להשקעות בע׳׳מ נ׳ דייה ואחי, פד־י כ(3) 350; בג׳׳צ 77/69 שדה צבי אגודה חקלאית שיתופית
 כע׳׳מ נ׳ רשם האגודות השיתופיות ואח׳, פד־׳י כד(1) 269, 276 — 277; ע״א 434/74 לשם נ׳
 הדרים (הוד השרון) בע״מ ואחי, פדיי ל(1) 826. 831 — 833. הכללים של ״השתק מחמת
 רשלנות״ הוחלו כע״א 550/66 א׳ שטאוכר כע׳־מ נ־ בנק המזרחי בע״מ, פר״י כב(1) 245,240,
 246; ע״א 377/68 מטע בע׳׳מ נ׳ פרל, פד׳׳י כג(1) 98; ע״א 488/89 בית ינאי, אגודה חקלאית
 שיתופית כע״מ נ׳ הולנדר, פד׳׳י כד(1) 378; ע״א 618/75 עזבון פנינה טננבאוס נ׳ בנק לאומי
 לישראל בע׳׳מ ואחי, פד״י לא(3) 141. ראה לעניין זה גם ברק (לעיל, הערה 74). ד׳ פרידמן,

 ״סוגיות בחתום החוזים האחידים־ עיוני משפט ו(תשל׳׳ט) 490, 503 — 505.
 114 ע״א 478/65 בודלא ואח׳ נ׳ החברה הא׳׳י לבנין וקבלנות בע׳ימ ואח׳, פד״י כ(3) 688.

 115 ע״א 815/81 כליפא ואח׳ נ׳ שאול ואחי, פד״י לו(3) 78. 83 (השתק בדיבור): ע״א 682/82 בן
 אריה נ׳ ״סהר״ חכרה לביטוח בע־מ, פד״י לז(3) 589, 598 — 600 (השתק במחדל): ע״א
 151/85 י׳ רודן נ׳ א׳ דודן, קטין באמצעות אמו ואחי, פד״י לט(3) 186, 193 (השתק

 בהתנהגות).
 116 ע״א 846/76 עטיה נ׳ אררט חב׳ לביטוח בע׳׳מ ואחי, פד׳׳י לא(2) 780. ראה גם ע״א 265/70

 לוי נ׳ דאגד ואח׳, פד־׳י כה(1) 344, 356 — 357.
 117 ע״א 829/80 שבון עובדים בע״מ נ׳ זפניק ואחי, פד״י לז(1) 579, 583 — 584. ראה גם ע״א

מ נ׳ קלו, פד׳׳י לח(4) 293, 300. ע־  175/81 אדמיד פתוח ואדריכלות נ
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ז ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

, ן ק המקרקעי ו חו מ פי כ ק ספצי כל חו ו י י ל ג ט האנ פ ש מ ה י מ ט הישראל פ ש מ ל ה  ש
. 1 1 9 ן י ע ק ר ק מ ת ב גע לעסקאו ו ק בנ ת ש ה נת ה ש בסים לדוקטרי מ ש , ל , 1 8 1969 — ט ״ כ ש  ת
ה ח נ ה ה פ׳ ברק מ , יצא הפרו ! 2 0 1965 — ה ״ כ ש ת, ת חו ק השלי ל חו  בספרו ע
. בדעה זו ' 2 1 ה ש ד ח ת ה קה האזרתי ל אף לאתר צאת החקי ה לחו כ י ש מ ה מ נ קטרי  שהדו
נה עשה בדוקטרי קף שנ ש רחב־ההי ו מ י ש כח ה ו . לנ 1 1 2 ן מ ד י ר ׳ פ פ ך אף הפרו מ  ת
ק זה ן סעיף 2(ב) לחו ר לשו , הרי שלאו 1 1 3 ט פ ש מ דות ה סו ק י ת תו א י צ נ פה שלפ  בתקו
עה ו ד . עם זאת, י 1 1 4 ם ו י ן הישראלי אף כ ק מהרי ל ה ח ו ו ה ה מ נ י קטר ו מר שהד  ניתן לו
ף לים״ של סעי פו ק ״מסתתרת בקי ת ש ה נת ה ה דוקטרי פ׳ צלטנר שלפי ל הפרו  גישתו ש
ף בסעיף ו של הסעי וכח שורשי לנ ל סעיף זה, ו ״ ש בו ה בחו נ ״טמו ם ו י ז ק החו ו ח  39 ל
ים דן ז ק החו י בעניינים שחו ל ג ן האנ קה לדי י י וניתוק הז ב. הגרמנ ג. ל הב.  242 ש
ת ח ת לי ו ג ן האנ י ב מהד ו א ש ה בתוכן ה נ ת הדוקטרי א א ל מ ל ל מ ו ד ח ' — יש ל ג נ ם ה  ב
הן 1 ו 1 7 ן מ ד י ר ׳ פ פ . אולם, הן הפרו 1 2 6 י נ מ ר ג ן ה י ב מהד ו א ש כן ה ה בתו א ל מ  זאת יש ל

ה זו. ע ד גות מ י עו הסתי 1 הבי 1 8 ק ר פ׳ ב  הפרו

ם ו כ י  6. ס

ת ל א ש ת ל ו נ ם השנים האחרו י י במאתי קנ ־אמרי גלו ט האנ פ ש מ ל ה תו ש חסו י נת התי  בתי
ל הרחבת ה ברורה ש מ ג ה מ ל ג ם מ י ם על המצג המםתמכי ם ו י ן יוצרי מצג חס שבי  הי
די ה זו באה לי מ ג . מ , 1 9 ם ה י ל ם ע י ים כלפי המסתמכ ל יוצרי מצג ת ע ל ט ו מ ת ה ו י  האחר
ל קת רגליו ש ך דחי , תו ה י נת ההטע חתה של דוקטרי ים, בצמי ז י במסגרת דיני החו טו  בי
ת ו ב ת ת מ ק ה ר ל ״ כמקו ה ח ט ב ה ו של ״השתק ה ת ח י מ צ כן ב , ו י 3 0 ״ ה נ ו ק יזהר ה ל ״י ל כ  ה
מו ו י בהכרה בקי ו ט י רה באה לב ה האמו ב ח ר ה ת ה מ ג , מ ן רת דיני הנזיקי ית. במסג ז  תו
ה נ ל ההג ת זו ש ולת הרשלנות. התרחבו גוריה של עו ג הרשלני, כתת־קטי  של המצ

 118 ס״ח 575.
 119 ע״א 285/75 זינגר נ׳ קימלמן, פד״י ל(1} 804, 812.

 120 א׳ ברק (לעיל, הערה 25}.
 121 שם, בעמ׳ 17—19.

 122 פרידמן, ״עוד לפרשנות החקיקה״(לעיל, הערה 17), 488.
 123 ראה גם ברק(לעיל, הערה 25), 17 (״עקרון המניעות(estoppel) הינו עקרון כללי המוכר כנראה

 בישראל״).
 124 ראה ד׳ פרידמן, עשיית עושר ולא במשפט (תל אביב, תשמ״ב) 133, הערה 21: נ׳ כהן, ׳׳ביטול

 חתה והשפעתו על עסקאות כמקרקעץ בלתי רשומים״. הפרקליט לה (תשמ״ד) 215, 223.
 125 ראה סעיף 63 לחוק.

 126 צלטנר (לעיל, הערה 73), 129. ראה גם ז־ צלטנר, ״עקרונות מנחים בחוק החתים (חלק כללי),
 תשל״ג—1973־ קוכץ ההרצאות בימי העיץ לשופטים תשל״ה — החקיקה האזרחית החדשה

 (ירושלים, תשל״ו) 69, 74.
 127 פרידמן, ״הבעלים המקורי״(לעיל, הערה 17). 259, הערה 53.

 128 ברק ״עצמאותה של הקודיפיקציה״ (לעיל, הערה 17), 25, הערה 71.
.P. Atiyah, supra note 22, at 771, 777, 778 129 

,idem., at 771 130 
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ר מחברה ב ע מ ת ה ת א פ ק ש מ ת כ ח צגה לא א לת הו ו ו של הז ך על מצג מ ת ס מ ת ל י קנ  המו
ו י ל משאב ך ע ה אדם לסמו ו ו צ ה מ ב גיה של ״ליסה פיר״, ש לו דיאו די אי ת על־י ט ל ש נ  ה
נת י גיה של סולידריות, המאפי לו דיאו ת על־ידי אי ט ל ש נ ו־הוא בלבד, לחברה ה  וכישורי
ת מכך ניתן לומר ו ח . אולם דומה, כי לא פ 1 3 1 ם י ר ש ע ה ה א מ ת הסעד״ של ה נ  את ״מדי
ת או י ל מצ דן ש ה לעי מ י א ת לת ה ו י הז ת על מצג ו כ מ ת ס ה ת על יכולת ה מ צ מ ו צ ה מ נ  שהג
ת נ י י ת, המתאפ וכחי ת הנ י ת הכלכל כ ר ע מ ה ד ש יציבה יחסית, בעו ה ו ט ו ש ת פ  כלכלי
ת ו ט ל ת י ה בת כי מקבל י י נויים תכופים, מח ת ובשי ל מורכבו הה יחסית ש ו ב  ברמה ג
ת הנוצרים על־ידי או ם של המצי טעי ים מו י מצג ים באורח רחב יותר מפנ גנ ו מו  יהי

. 1 3 1 ת ל ו ז  ה

 ב. החקיקה האזרחית החדשה — הגנתו של המסתמן על מצג הזולת
 במסגרת יחסים בלתי־תחרותיים

ק ק ו ח מ א מקרים רבים שבהם ה ו ניתן למצו ה שלנ ש ד ח ת ה רחי קה האז  במסגרת החקי
די וצר על־י ת הנ ו א י צ מ ת על מצג של ה ו כ מ ת ס ה כולת ה נטרס של י ל האי ן ע ג  נדרש לה
ו ביצירת נ י י ם שהתאפ ל מצבי ק נדרש להסדיר שורה ש ק ו ח מ ת: ה ם אחרו ולת. במלי  הז
ולת. די הז י ג על־ צ מ ת על ה ו הסתמכ , ו ל ה או במחד ש ע מ ת, ב או ה של המצי ע ט ו ג מ  מצ
. ל הצד המסתמך ו יגן ע ת ו ר בסעד שבאמצע קק נדרש לבחו  לצורך מקרים אלו המחו
ך על מ ת ס מ גרמו ל ים בגין הנזקים שנ י יקי״ של פיצו ז ד ״הנ ע ס ו ה ד מ ק ע ק ו ח מ י ה  בפנ
י גד יוצרו. כפ ג כנ צ מ 1 ה 3 3 ״ ת פ י כ א סס על ״ ״ המבו י ז חו ־ ד ״ההשתקי ע ס ה ג ו צ מ  ה
ת סעד ו נת האינטרס באמצע כלל בדרך של הג קק בחר בדרךי , המחו  שאראה בהמשך
. אולם, תהא ת הצד המסחמך ים לרשו י ד הפיצו ע ת ס ד מ ע , ולא בדרך של ה פה״ י  ״האכ
נת ת דוקטרי ל ח ק בדרך של ה ק ו ח מ די ה ״ ננקט על־י ה פ י כ א ה ר כי סעד ״ ת לסבו ו ע  זו ט
ה של ע ט ו ג מ ל יצירת מצ ם ש ת במצבי עו י ת המנ א צ ו עת ת : קבי נו י , הי  ההשתק
ל פה״ ננקט בדרך ש י ד ״האכ ע ס די הזולת. אלא ש ב על־י צ מ ת על ה ו הסתמכ ת ו או  המצי
ה מ ם, בהתאם ל ן הצדדי ת שבי חו ו הכ ות ו י כו ב הז צ תי של מ עת הסדר מהו  קבי
ד בשנת ו ת ע ו ר המנ ׳ צלטנ פ די הפרו ה על־י בחנ דה זו או קו . נ ג ב על־פי המצ י י  שמתח
ל ד ב ה , ה . ואכן 1 3 4 ו נ ל ה ש ש ד ח ת ה רחי ה האז ק י ק ח ת של ה חסי י קדם־ ב מו ל ש  1970, ב
קק שלנו בחרה על־ידי המחו ת שנ תי ו ה המה ל ו ע פ ן דרך ה ק לבי ת ש ה נת ה  בין דוקטרי
ר י ובין המישו ת ו ר המה ססת על הפרדה בין המישו נת ההשתק מבו ב. דוקטרי א חשו  הו
ל על ו ח ם ל רי , האמו תי ן המהו נה, הסדרי הדי ה של הדוקטרי ת ל ח ת ה  הדיוני. בעקבו

R. Sievens, Hedley Byrne v. Heller — Judicial Creativity and Doctrinal Possibility" 27 131 
Mod. L Rev. (1964) 121, 122, 132-133; P. Atiyah, supra note 22, at 6—7, 673, 773; 

.Feinman, supra note 41, at 681 —684 
.R. Stevens, supra note 131, at 122 132 

 133 למותר לציין כי המונח ״אכיפה״ אינו ננקט כאן במובנו בחוק החוזים (תרופות בשל הפרת
 חוזה). תשל״א— 1971, אלא במובן של ראיית היחס שבין הצדדים הנוגעים בדבר כאילו הוא

 נשלט על־פי תוכנו של המצג ולא על פי מצבו האמיתי. ראה לעיל, טקסט ליד הערה 109.
 134 צלטנר(לעיל. הערה 73), 121 — 122, 126 — 128 .
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ת ו ההסתמכ ג ו צ מ ה לנסיבות של יצירת ה מ א ת בלא ה י ו נו  המקרה, נשארים בלא שי
ן חס שבי ל הי ם ע חלי י מו ת ו ה מ ן ה ל הדי , הסדרים אלו ש ן ו  עליו. אולם במסגרת הדי
ת כ ס מ ל מ ד ב ה ת, ב צג ו המו א ז בה יחם זה הי י ת המרכ ו ד ב ו ע ת ה כ ס ו מ ל ם כאי י  הצדד
ת קה האזרחי קק החקי די מחו נקטה על־י ת זאת, הדרך שנ מ ו ע ת. ל תי ת האמי ו בד ו  הע
ו הרגילים של ד הסדרי : לצ ו מ צ י ע ת ן המהו נויים בדי סת שי ל הכנ א הדרך ש ו הי  שלנ
ג ו מצ ד שב ה ו י מ ל במקרה ה ו ח ם ל רי י נקבעו הסדרים נוספים, האמו ת ו ה מ ן ה  הדי

ולת. ת של הז ו כ מ ת ס ה ל ל ת הובי או ל המצי ה ש ע ט ו  מ
ת קה האזרחי קק החקי די מחו קטה על־י נ ה שנ ל ו ע פ ד דרך ה סו א שבי  אנו רואים אפו
לה, ראשית, בחירה בין דרכי ה הכרעה כפו ד מ ה ע ע ט ו מ ג ה צ מ ית ה י ג ל בסו ו פ י ט  ל
ד ע ת ס ו ים או באמצע י ת סעד הפיצו ו ע צ מ א ג ב צ מ ך על ה מ ת ס מ ל ה ה ע נ  ההג
קק , נדרש המחו פה״ ת סעד ״האכי ו ה באמצע נ בחרה דרך ההג . שנית, משנ פה״ י  ״האכ
ת ן א לה הריונית. נקל להבי ו ת לבין דרך הפע תי ו לה המה ו ר בין דרך הפע  לבחו
לת ר שפעו ח א : מ ״ ה פ י כ א ה ת, אחר שנבחר סעד ״ תי ה המהו ל ו ע פ רה בדרך ה  הבחי
, הרי שגם תי ר המהו ה נעשתה במישו ש ד ת ת ה רתי קה האז י ק ביצירת התק ק ו ח מ  ה
ם שבגינו, לצורך ע ט ו ה ה ר זה. אולם מ עשה במישו ה נ ע ט ו מ ג ה צ מ י ה ל במצב ו פ י ט  ה
ד ע ת ס ל ע פ ת על ה ס ס ו ב מ לה ה ו ה דרך הפע פ ד ע ו , ה ה ע ט ו מ ג ה צ מ ית ה י ג ל בסו ו פ  טי
ים? בשורות י צו ת סעד הפי ל ע פ ססת על ה ה המבו ל ו ע פ י דרך ה ׳ על־פנ ׳ פה  ה״אכי
ת ך א ים להדרי י ו עשו לים שהי קו ת השי ך ניסיון לאתר א ה זו, תו ל א ן ש ח ב ת א ו א ב  ה
ה ש ד ח קה האזרתית ה ן מקרים בחקי ח ב ן א מכ . לאחר־ 1 " ק ק ו ח מ ל ה רה ש ה הבחי ש ע  מ
, ומקרים ״ פה י ת סעד ה״אכ ו ה באמצע ע ט ו מ ג ה צ מ ת ה י ג ל בםו ו פ מא לטי ג ו ם ד י ו ו  המה

יים. ת סעד הפיצו ו ע צ מ א גיא ב ל בסו ו פ מא לטי ג ו ם ד י ו  המהו

 1. פיצויים לעומת אכיפה — יתרונות וחסרונות

ה על אינטרס נ י להג פה כאמצע י ד האכ ע י ס ים על־פנ י ד הפיצו ע ל ס ן העיקרי ש  היתרו
ע פג תן לנ י ד הנ ע ס מתאם בין היקף ה וק ו ל די הה ש בו ה ג מ ר ן ב י י ן מצט ו ש א ר ה א, ש  הו
פה י מת זאת, סעד האכ . לעו ים לצורך מתן הסעד ם רלבנטי לים הנחשבי קו ן השי  ובי
ת ו ע צ מ א י ב טו ר מתן בי ש פ א ה הוא מ ב ה ש ד י מ ת ה נ י ח ב ק, מ י ־מדו ס״ ובלתי ג א ״ ו  ה
יים בא לידי . יתרונו זה של סעד הפיצו ן הסעד ת ם ביסוד מ מדי לים העו קו ד לשי ע ס  ה

שה מישורים עיקריים. י בשלו  ביטו
ת ו כ ה על הז נ ו להג ה שלנ ט י ש י ב נ ד הראשו ע ס א ה ה הו פ י כ א ד ה ע ת, ס  ראשי
ר ש ק ת מ ה י מתקשר חוזי, פירוש הדבר הוא ש ל כלפ ע פ ו ד זה מ ע ס ם ש . מקו 1 י 6 ת י ז ו ח  ה
ים כולה להתקי ו י ה כז י ה לכפי ק ד צ ה . ה ו ל עצמ ל ע ט נ י ש ז ו ב הח ו י ח ים את ה ה לקי פ כ  נ
נם בים שאי ו ל חי פתם ש רת־דעת: אכי מי ג ך רצון ו אכף נוצר מתו ב הנ ו י ח ה ם ש  במקו

ל ש ת ב ו פ ו ר ת , ׳ ן מ ד י ר ׳ פ ה ד א ו ר נ ל ה ש ט י ש ם ב י ד ע ס ת ה י י ג ו ס ם ב י י ו צ ר ם ה י ל ל כ ר ה ב ד ת ב ו נ ו ר ק ע  135 ל

.150— 149 ,143— 142 ,138 .134 ( ג ״ ל ש ת ) ט ג פ ש י מ נ ו , עי ״ ה ז ו ת ח ר פ  ה

, ב י ב א ־ ל ת ם ( י י ז ו ם ח י ס ח י ת ב ו ב ר ע ת , ה ן ה ׳ כ י לז>3) 60: נ ״ ד , פ ם ס א ם נ־ ק ס א א 84/80 ק י  136 ע

ץ ב ו , ק ״ ה ז ו ת ח פ י כ ל א ד ש ע ס ל ל ו ט י ב ת ה ר י ר ן ב י ס ב ח י ל ה ע - , ן מ ד י ר ׳ פ ) 61: ד ב ״ מ ש  ת

.89 — 88 ,87 ( ה ״ ל ש ם, ת רושלי י ם ( י ט פ ו ש ן ל ו י עי מ י ת ב ו א צ ר ה  ה
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ו י ׳ מ ש , ת ו ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ד ו מ ע ידרשו ל ם י גמירת־דעת של יוצריהם פירושה, שאנשי ם רצון ו י א ט ב  מ
ל ד ש סו ת הי ח תר ת נטרסים שלהם, דבר החו ת את האי ו מ ד ק נן מ ת שאי ו י בו י  בהתחי
ו ד יהרינג, במאמר ו , ע . ואכן 1 3 7 ם י ר ש ק ת מ ל ה ר לשיפור מצבם ש ה מכשי ז ו ח ת ה ו  הי
ים י ל רצון, והראו ם ע ובים הנסמכי ן חי ן בי י זה, הבח ל אשם בכריתת חו רסם ע  המפו
ל רצון פגום של ם ע ובים הנסמכי ן חי ים, ובי י ז ם החו ת הסעדי ו ע צ מ א ה ב נ  להג
ם י ד ע ס ה ת מ ו ה ־לכת פ קי ת סערים מרחי ו ה באמצע נ ים להג י  יוצריהם, והראו
ר ש פ א מ ם, ה י ז ק ההו ו לא רק בפרק ב להו ן שלנ מצה בדי ה זו או נ . הבח 1 3 8 ם י י ז ו ח  ה
ם, י ז ק החו , אלא אף בסעיף 12 לחו 1 3 9 ם ו ג סס על רצון פ זה המבו ל חו לו ש טו  בי
א , אין בהם כדי להבי נו ת על־פי לשו ו ח פ , ל ם היכולים להינתן במסגרתו  שהסעדי
ט פ ש מ . ב 1 4 0 י ז ו ב ח ו ה של חי ל ע מ עה ל י א הג ל ית ש ז ת טרום־חו ו הג פתה של התנ  לאכי
Restatement, Seconds ל סעיפים רה בשורה ש ה האמו נ ח ב ה ה ה צ מ ו י א קנ  האמרי
ת (Bargain) או י ז ת שניתנו שלא במסגרת עסקה חו ו ח ט ב ה ים ל  Contracts המקנ

. 1 4 ' ם י ל י ג ר ים ה י ז ת הםעדים החו ו נה לאו דווקא באמצע  תוך פגם ברצון — הג

ל ת, הסעד ש או ה של המצי ע ט ו מ ג ה צ מ ית ה גי בה זו את סו ם בפרספקטי י חנ  כשבו
ת י ז ה אינו ניתן במסגרת עסקה חו ג כז ם. מצ ־מתאי ג נראה בלתי פת״ המצ  ״אכי
. במקרה רת־הדעת של יוצר המצג לגמי ן ו י לרצו טו ת לתת בי נ ו ו  (Bargain) המכ
ד צ ות — כלפי ה ת ברשלנ ת דה לא א סו ת — שי ו הג ך התנ ג נוצר מתו צ מ ח, ה י  השכ
וכל להסתמך על כך ח לצד האתר כי אכן י י ט ב ה רשת ל ו נה מפ ו ך כו ר ולא מתו ח א  ה
בי ״ לג ה פ י כ א ״ ד ה ע ת ס ל ע פ , ה ע מ ש . מ 1 4 2 ג צ ו מ ב ה צ מ א כפי ה ת הו ו א י צ מ ב ה צ מ  ש
ותם : הי ו נ י ים, הי י ז ם חו בי ו ד אכיפתם של חי ו ס י ן שב ו דת לרעי ג ו נ א מ ג כזה הי  מצ
. 1 4 3 ם ה ל נטרס ש ת האי רת־הדעת של יוצריהם בדבר מה שמקדם א מי לג ן ו י לרצו טו  בי

 137 ראה לעיל, הערה 31.
V. Ben Dror, "The Perennial Ambiguity of Culpa in Contrahendi)"'27 A m . J. Legal History 138 
(1983) 143, 145—151; Fuller & Perdue, supra note 26, at 86—87; F. Kessler &. E. Fine, 
"Culpa in Contrahendo, Bargainnig in Good Faith, and Freedom of Contract — A 
Comparative Study" 77 Harv. L Rev. (1964)401, 401̂. ז׳ צלטנר, ״המצאות במשפט״ 103 

.Atiyah, supra note 26, at 363—365,382 הפרקליט יט (תשכ״ג) 122, 124 —127. ראה גם 
 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 31 — 33, לגבי ביטול חוזה מחמת הטעיה שאירעה בתהליך 139

 כריתתו.
 ג׳ שלו, ״כריתת חוזה״, פירוש לחוקי החוזים (המכון למחקר חקיקה ע״ש הרי סאקר, ג־ טדסקי 140
 עורך, תשל״ת) 99 — 100. עם זאת, בע״א 829/80 שכון עובדים בע־מ נ׳ זפביק ואח׳, פד״י
 לז(1) 579, 583 — 584 הופעל סעיף 12 כדי להשתיק צד שנטל חלק במשא־ומתן לקראת חווה

 מלכפור בקיום החוזה. לעיל, טקסט ליד הערות 34 — 40.
R. Hudec, "Restating the "Reliance Interest'", 67 Cornell L.Rev. (1982) 704, 706—707; 141 
C. Knapp, "Reliance in the Revised Restatement — The Proliferation of Promissory 
Estoppel" 81 C o l u m . L. Rev. (1981) 52, 55—58; J Perillo, "Restitution in The Second 

.Restatement of Contracts" 81 Colum. L Re v. (1981) 37, 40—43 
 ראה לעיל, הערה 142 75.

Fuller & Perdue, supra note 26, at 373 ("The complex of policies which dictates a 143 השווה 
judicial protection the expectation interest is strongest in the case of a promise which forms 
part of a bargain or 'deal* and which has for its subject matter some economic value dealt 

.with on an open markeO 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ( ם י נ ו כ י וצרי ס י ו ׳ ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש  מ

ה היסודית בין חיובים נ ח ב ה ה י חורגת מ חח ־ ג בלתי ל מצ פתו ש : אכי  יתר־על־כן
ם דם רצון פגום (המאפשרי סו ובים שבי פה) ותי ם לכן לאכי י תנ י הנ ו ) ן ל רצו  הנסמכים ע
ד ע . ס קה שלנו ה בתקי צ מ ו ר א ה שכאמו נ ח ב ה הדדית) — ה ב ש ב תוך ה ו י ח ל ה טו  בי
ת, או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ ר במצ ב ו ד מ ה ש ק, כ י ־מדו א ״גם״ ובלתי א אפו ״ הו ה פ י כ א ״  ה
ד זה ע ל ס ם הפעלתו ש קי לים המצדי קו פי השי ל בהקשר שעל־ ע פ ו א מ ה זו שהו נ י  מבח

ל בו. ע פ ו ת מ ו א צריך להי ם אין הו י ז  במסגרת דיני החו
עה י דת הפג ה בין מי מ א ת ה הה של דיוק ו בו ן ברמה ג י ים מצטי י צו ד הפי ע  שנית, ס
ר ג אמו צ מ נטרס: יוצר ה ת האי נ ד הניתן להג ע ס ל ה קפו ש ן הי ן ובי ג נטרס המו  באי
ג צ מ ן ה ן הפער שבי ג בשיעור הנזק שנגרם לו בגי צ מ ך על ה מ ת ס מ ת את ה  לפצו
ו ת ו ך כל נזק עקב הסתמכ מ ת ס מ ג לא נגרם לצד ה צ מ ת ה ם למרו א ן ש ת. מכא או המצי  ו
״ אמור להינתן ה פ י כ א ״ מת זאת, סעד ה ו יים. לע זכה בפיצו ך לא י מ ת ס מ ג ה צ מ  על ה
ו נזק ג נגרם ל ו על המצ ת ו כ מ ת ס ה צאה מ הה בין אם כתו ך באורח ז מ ת ס מ ד ה  לצ
ה י ״ עשו ה פ י כ א ״ ל סעד ה . הפעלתו ש 1 4 4 י ת ו ע מ ש זק מ ן אם נגרם לו נ  קל־ערך ובי
עה י אכף״ על יוצרו אף אם הפג י ״להי ג עשו צ מ ה ה פי צאה שעל־ א לתו א להבי  אפו
ד ע ס ג ל ת יוצר המצ פ פ כ ה ד ש ו א קלת־ערך, בע ג הי צ מ ך על ה מ ת ס מ ד ה צ גרמה ל  שנ
ה א ו ב ם כאל . במצבי תו נ ם ניכרים מבחי י ת כרוכה בקשי ו ה להי י פה״ עשו י אכ ל ״  ש
ים י צו ד הפי ע : ס ״ ה פ י כ א ה ם ובין סעד ״ י י צו ה בין סעד הפי נ ח ב ה לט ה ו י ב טו די בי  לי
״ פה י ד ״האכ ע ; ס ל טל ק ג לנ צ מ ת יוצר ה פ פ כ ת תוך ה או ע באורח נ פג ת הנ פצה א  י
מד בשום נו עו ג לנטל ככד, שאי פצה את הנפגע באורח מופרז תוך הכפפת יוצר המצ  י

. , 4 5 ע ג פ נ ן של ה ג עה שנגרמה לאינטרס המו י  יחס להיקף הפג

ה בין דרך מ א ת ה ל דיוק ו הה ש בו ן ברמה ג י י ים מצט י צו  שלישית, סעד הפי
ד ע ס ל ה קפו ש ן הי ן ובי ג ו נטרס המ עה באי י ג ם עובר לפ ת של שני הצדדי ו הג  ההתנ
ע לצד המסתמך ניתן י י המג צו לתו של הפי : תוך שקי ו ה ם כנגד משנ ה ד מ ח א  הניתן ל
ג לקרות הנזק צ מ ך על ה מ ת ס מ ל ה ש ג ו צ מ ל יוצר ה דת התרומה ש ת מי ל א  לשקו
ג אלא צ מ ל יוצר ה ת ש ו הג ת דרך ההתנ : ניתן להעריך לא רק א ו נ י , הי  שנגרם למםתמך
א ״גסי׳ פה״ הו י ת זאת, סעד ״האכ מ ו ע . ל 1 4 6 ג צ מ ך על ה מ ת ס מ ל ה ו ש ת ז  אף א
ל שיקולים בדבר ל כ ו ש ל בגדרו באורח מ ה זו שלא ניתן לכלו נ י ת ב ק מ י ו ־מד בלתי  ו
ג ו ד מהס ע א ס פה״ הי י אכ : ״ ו ג לקרות הנזק שנגרם ל צ מ ך על ה מ ת ס מ  תרומתו של ה
ד ע ס א ה ו כות במל י לז ג עשו ל המצ ך ע מ ת ס מ נו: ה י ל או לא כלום״, הי ו ל ״הכ  ש

. 1 4 7 ו ו לנזק שנגרם ל מת של י  על־אף תרומה מסו
ה על נ רה הכרוכה בהג ה האמו ש ל ו ח ם יפה את ה מי י ים מדג ן ישראלי ־די  שני פםקי
ל לה ש ת התחו ל א ן התעוררה ש ־הדי י פםקי פה. בשנ ת סעד האכי ו ע צ מ א  אינטרס ב

ה 74). 140 — 145.141. ר ע . ה ל לעי ק ( ר ם ב ה נ א  144 ר

א צ ם מ א ם ״ י מ כ ס ו ם מ י י ו צ י ת פ י ח פ ה י ל א ש ט ר פ ש מ ה ־ ח י ב ת ( ו פ ו ר ת ק ה ו ח ף 15(א) ל י ע ם ס ה ג א  145 ר

. ״) . . ק. ז ר לנ י ב ס ס ח ל י א כ ל ו ל ע ב ק ם נ י י ו צ י פ ה  ש

א ״ ת ל ב ״ ח ז ל ן ש מ ר ח ״ ט ד פ ו ש ל ה ו ש נ י ד ־ ק ס ם פ ה ג א ה 62. ר ר ע ד ה י ט ל ס ק , ט ל י ע ה ל א  146 ר

.515 ,505 ( ג ) ד ״ ל ש , פס״כ! ת ן א י ל ׳ ע י נ ק ד  (ירושלים) 353/79 ב

ה ד ז ע ל ס ו ש ת פ פ כ ת ה ו ע צ מ א ת ב כ כ ו ר ת מ ו י ה ה ל י ו ש - ע ה פ י כ א ה ד ״ ע ל ס ו ש ו ז ת נ ו כ ם ת ל ו  147 א

ת 264—284. ו ר ע ד ה י ט ל ס ק , ט ן ל ה ה ל א . ר ם י י ק ש ל ר ד י ד י ע ס ל ה ב ק מ ם ש י א נ ת  ל
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

די יוצר י ג שנוצר על־ צ מ פת״ ה , על ״אכי ' 4 8 ר ו כ ז ססת, כ ק המבו ת ש ה נת ה  דוקטרי
רחי מ נ׳ בנק המז ״ ע בר ב א ע״א 550/66 א׳ שטאו ן הו ן הראשו . פםק־הדי ג  המצ
מי נבאום נ׳ בנק לאו נה טנ י ן פנ א 618/75 עזבו א ע״ י הו ן השנ י ; פסק־הד 1 4 9 מ ״ ע  ב
ו נ ו ובי חשב ת חי ח לכפור בתקפו י המקרים ביקש לקו . בשנ " 0 ׳ ח א מ ו ״ ע  לישראל ב
ח נכשל הם זויפו. הלקו ו עלי תי מו ו שחתי ל שיקים של עשו בהסתמך ע די בנק, שנ  על־י
ה כי הבנק התרשל בכך ט מ ל בר נקבע על־ידי הערכאה ד ם. בפרשת שטאו י המקרי  בשנ
ט ויתקון דאה פ ו ש . ה 1 5 1 ת ק פ ס פים בלא בדיקה מ י ו ת השיקים המז בל א  שקי
ת וע מלעורר א ח מנ ן הלקו ת הבנק אי ו ה עקב התרשל ה שלפי נ ע ט ת ה נית״ א  כ״רצי
. ' " ק נ ב ותו התורמת של ה א התעלם מרשלנ ל דבר, הו פו ש ת הזיוף, ואולם, בסו  טענ
ה כי הבנק התרשל בכך שלא בדק ט מ ל די הערכאה ד  בפרשת טננבאום, נקבע על־י
ה ת הי ת הלקו מ י ת ל השיקים וכי זיוף ח ע ת ש ו מ י ת ח יה את ה  בצורה ראו
ט פ ש מ בר נמנע בית ה ן בפרשת שטאו ו על פסק הדי כ מ ת ס ה . אולם ב י ״ ח ל צ ו מ ־ י ת ל  ב

. 1 5 4 ק נ ב ות ה חס נפקות לרשלנ י  מלי

ת של ט ל ו ת ב פו ה שנראה לכאורה כעדי ע, על־אף מ ה מדו ל א ש  אם כך, מתעוררת ה
ו בחר נ ה של ש ד ח ת ה רחי ה האז ק י ק ח ק ה ק ו ח , מ פה י ד האכ ע י ס ם על־פנ י י צו ד הפי ע  ס
ת ו ע צ מ א לת ב ו ת על מצג של הז ו כ מ ת ס ה כולת ה ל י נטרס ש ן על האי ג  בדרך־כלל לה
ה זו קרובה ל א ש בה ל ים. התשו י ת סעד הפיצו ו ע צ מ א ״ דווקא, ולא ב פה י ד ״האכ ע  ס
ל נטרס ש ל האי ן ע ם להג י ז ע בחרו דיני החו ו ד , מ יתנה לשאלה ה שנ ב ו ש ת חה ל  ברו
ה י ן על אינטרס הצפי נים להג ו ת פיצויים המכו ו ע צ מ א ה ב ז פגע עקב הפרת חו ד הנ  הצ

. ת שלו ו ן על אינטרס ההסתמכ נים להג ו ת פיצויים המכו ו ע ולא באמצע פג  של הנ
גנים על־ידי ים המו נ נטרסים השו ' דירגו פולר ופרדו את האי " י ס א ל ק  במאמרם ה
ת פו ת ההגנה עליהם. לדבריהם, הדתי ש ק ב ת ת שבה מ ו פ י ח דת הד ם לפי מי י ז  דיני החו
, ת ו י בסדר הוא אינטרס ההסתמכ : שנ ה ב ש ה בי אינטרס ה מת לג י י ותר מתק הה בי בו  הג

 148 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 109.
 149 פד״י כב(1) 240.
 150 פד׳׳י ל(3) 141.

 151 פד״י כב( 1 ) 243,240, 244.
 152 שם, בעמ׳ 245 — 246. ראה גם ברק (לעיל, הערה 74), 144, לביקורת על עמדתו של השופט

 ויתקון בנקודה זו. בעקבות פסק־הדין בפרשת שסאובר כתב הפרופ׳ ברק את הדברים הבאים:
 המניעות היא ... מכשיר בלתי יעיל להגשמת מבחן ׳האשמה׳. חוסר יעילות זו, לענץ מבחן
 ׳האשמה׳ נובע ממהותה של המניעות, שהינה מכשיר בלתי גמיש. המניעות פועלת על
 מלוא הסכום או שאינה פועלת כלל. אין להפעילה לשעורים... מכאן ששיטת משפט...
 הדוגלת במבחן ׳האשמה׳ אינה צריכה להשתמש [כמניעות] כלל״(ברק [לעיל, הערה 74],

.(146—145 
 153 פד׳׳י לא(3) 141, 142 —143.

 154 שם, בעמ׳ 145. בעקבות פסק־הדין בפרשת טננבאוס כתב הפרופ׳ פרידמן את הדברים הבאים:
 תוצאת ההשתק היא הטלת מלוא הנזק על... צד (הלקוח) כאשר חוסר זהירותו של הצד
 האחר איננה מעלה או מורידה. קשה להסכים לתוצאה זו, וסבורני בי מקום שהיה חוסר
 זהירות מצד הבנק, אין זה מוצדק לאפשר לו להסתמך, כלפי הלקוח, על הלכת ההשתק

 מחמת רשלנות(פרידמן ןלעיל, הערה 113], 504).
.Fuller & Perdue, supra note 26 155 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י וצרי ס י ו ׳ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ה. י נתו של אינטרס הצפי בי הצורך בהג מת לג י כה ביותר קי מו ת הנ ו פ י ח ד לו ה אי  ו
ים י ימים נימוקים חזקים לכך שכללי הפיצו  בהתאם לכך — לדברי פולר ופרדו — קי
ת ע בעקבו פג ת של הצד הנ ו ת אינטרס ההסתמכ נ ו מבוססים על הג הי ם י י ז  של דיני החו
יים של דיני . אולם, לדבריהם, כללי הפיצו יה שלו ת אינטרס הצפי נ  הפרה ולא על הג
ם: י י ם משנ לי קו ע משי פג ד הנ ה של הצ י ת אינטרס הצפי נ ם על הג ססי ם מבו י ז  החו
קלה ה ו ט ו ש א פ ה הי י ת אינטרס הצפי נ ל הג ם ע ססי י פיצויים המבו ל כלל ם ש ת ל ע פ  ה
ם ת ל ע פ ; ה ( ה ט ו ש ת פ י ט מ י ת סחה מ ו ם בנ י עט ל נתונים מו בוצם ש ת שי ת א ב י י ח  (היא מ
ל ם ש ת ת כ ו בת את ה י י ת מח ו כ מ ת ס ה ת אינטרס ה נ ם על הג ססי ים המבו י צו י פי  של כלל
מה לכך ניתן לומר, כי ו . בד " 6 ם י ט ר ו פ ם מ בי בחישו ת ו מו  נתונים רבים וכרוכה בשו
״ פה י ף בדרך־כלל את סעד ״האכ ה שלנו העדי ש ד ח ת ה רחי קה האז קק החקי  מחו
די ת על מצג הנוצר על־י ו כ מ ת ס ה כולת ה ת י נ ר להג ים כמכשי י י סעד הפיצו  על־פנ
אה ו פה״ בהשו י ת בהפעלתו של סעד ״האכ כו ת הכרו ו כ מו ת הנ ו י ו ם העל ל שו לת ע ו  הז
ת ו י ט פ ש מ ת ה צאו ק מורה כי התו ק ו ח מ ה ם ש ם: במקו י י צו כות בסעד הפי ות הכרו י  לעלו
ל לתו ש ך פעו ש מ ה , נחסך הצורך ב ״ על יוצר המצג אכפו י י ג ״ צ מ ה ת מ בעו ו  הנ
ת ל ת ה ם הנותנים מקום ל מו התנאי י ח כי התקי כ ו ו ה ב שב ל ש ר ל ב ע ט מ פ ש מ ה ־ ת י  ב
ג יהא צ מ ל ה ך ע מ ת ס מ ה מורה כי ה ק הי ק ו ח מ לו ה ת וכוי); אי ו כ מ ת ס ד (מצג, ה ע ס  ה
ם ת התנאי ח כ ו ב ה ל גרמו לו, הרי שלאתר ש ת שנ ו כ מ ת ס ה ן נזקי ה י ים בג י  זכאי לפיצו
ת ו ת הראי נ י ח ב בך מ ב נוסף, מסו ל ן ש ו פתת בדי ה נ ד הי ע ס ת ה ל ח ה  הנותנים מקום ל
ע י ג מ ד ה ע ס בת ה ק בקצי ט לעסו פ ש מ ה ־ ת י ה על ב ו הי ת בו, שב כו ת הכרו ו מ ו ש ה  ו
ק ק ו ח מ ף ה ה העדי ב הז ל ש ך את ה ך רצון לחסו ו ת מ ר, השערתי היא ש . כאמו 1 5 7 ע ג פ נ  ל

פה. ת סעד האכי ו ת באמצע או ה של המצי ע ט ו ג מ ך על מצ מ ת ס ה ן על מי ש  להג

 2. ׳׳אכיפה״ של המצג — קביעת הסדר מהותי של זכויות וכוחות בין
 הצדדים כמתחייב על־פי המצג

ן יוצר חס שבי ה לצורך הסדרת הי ש ד ח ת ה קה האזרתי בל בחקי  ציינתי כי ההסדר המקו
ת ל ח ל ה , בדרך ש ג צ מ פת״ ה ל ״אכי סס ע ו מבו י ך על מ ת ס מ ן ה ה ובי ע ט ו מ ג ה צ מ  ה
ן אבחן הסדרים רות שלהל . בשו ב על־פי המצג י י ם, כמתח ת בין הצדדי חו כו ות ו י כו  ז

קה. לה זו של החקי ם דרך פעו מי י ג  שונים המד
ד ה ״ בכל א ה פ י כ א ״ ה לקביעתם של הסדרי ה ק ד צ ה דת ה ה בדבר מי ל א ש  אשר ל
ת המתעוררות במצבים ו מה לשאל ו , שאלה זו ד נו כאן ידו ים שי ם הפרטיקולרי  מהמקרי
די י ת, שנוצר על־ או ה של המצי ע ט ו ג מ צ ך על מ מ ת ס ה על ב ו ם אדם פ ה ב  הנזיקיים ש

C. Goetz& R. Scott, "Enforcing Promises — an Examination of the Basis of Contract"89 156 
.Yale L.J. (1980) 1261, 1291; E. Farnsworth, supra note 21, at 814, 888—890 

 השווה גישת המשפט האנגלו־אמריקני שלפיה הסעד של ביצוע בעין יינתן, בץ היתר, במקום 157
G. שקשה לשום את שווי הפיצויים שהנפגע זכאי להם בגין ההפרה. על המשפט האנגלי ראה 
E. Farnsworth, supra note 21, על המשפט האמריקני ראה .Treitel, supra note 42, at 765—766 
at 827—828; A. Schwartz, "The Case for Specific Performance" 89 Yale L.J. (1979) 271, 

.272—273, 275, 292; Restatement of Contracts (2d) 360 
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ם במצבי ק ו ת ש ה נת ה ל דוקטרי ה ש ת ל ו ח ת ת ל א ם מתעוררת ש ה ב ם ש י ב צ מ לת: ב ו ז  ה
ת אלו הוא, שהן ו תף לשאל . המשו ה י ים שבהם מתעוררת שאלת ההטע י ז  הטרום־חו
ת אכן ו א י צ מ ל ה ה ש ע ט ו מ ג ה צ מ ל ה ך ע מ ת ס ה ד ש צ ה אם ה ל א ש ת הכרעה ב כו  מצרי
ל כל לת ש כו דת הי ת מי א ו ו ש ה ת ו ל י ק ת תוך ש עשי ו נ ת כן. הכרעה ז ו ש ע ה רשאי ל  הי
ן בפני נ ו ג — להתג צ מ המסתמך על ה ב ו צ מ ם המעורבים — יוצר ה י הצדדי ד משנ ח  א
תי של ב האמי צ מ ת ובין ה ו א י ל המצ ג ש צ ב המו צ מ ן ה  הסיכונים הכרוכים בפער שבי
וכל ת נ ו א ב רות ה ו בשו נ דו י ל ההסדרים שי ת. בהקשר זה, לצורך הערכתם ש או  המצי
ת תו י די אנשי הנ ת על־י י קנ ת האמרי י ט פ ש מ ע בספרות ה צ ו ה ן ש ח ב מ ע ב י  להסתי
ת ו י ו הג ות את התנ ולת הרשלנ ב במסגרת עו ל ש ו יש ל י ל דיני הנזיקין, שלפ  הכלכלי ש
בע ן לתו י הסיכו ות מפנ נ נ ו ות הכרוכות בהתג י לת העלו הנחבע כאחת, תוך שקי בע ו  התו
ל ש כות מ ו נמו ות של נ נ ו ת ההתג ו י ו ד שעל צ ת על ה ו ת האחרי ל ט  ולנתבע, ותוך ה

. ' 5 8 ו ה ע  ר

: הורתם ״ רב ים ״המעו ן הוא אופי ו להל נ ידו ם שי א את המצבי ו ן אפ י י ה שמאפ  מ
. י ז פה החו ״ וסיומם בסעד המבוסם על רעיון האכי קי ם בעלי אופי ״מי  במצבי

 (א) מצבים שבהם מוקנה למסתמן על המצג פטור מחיוב שלו כלפי יוצר
 המצג

ובים) ת חי א ח מ ק ה : חו ' (להלן 5 ט — 91969 ״ כ ש ובים, ת ת חי א ח מ ק ה  סעיף 2(ב) לחו
ב פרע אח י ב לנמחה, ואולם החי י ה את זכותו כלפי חי ח מ ו נושה ה ב שב צ פה מ  צו
י ה לפנ ג צ ו ה ה או בטרם ש א ה מ ה ב על ה י י ה לח ח מ מ ע ה די , בטרם הו ה ח מ מ ת ל ו כ  הז
ב, י פטר החי מו ו ״ ל א ת כ בו סי ף מורה כי כנ . הסעי ה ח מ מ ת ה א ה בכתב מ א ח מ ב ה י י ח  ה
ב צ מ ת ה פה א ם צו בי ו ת חי א ת מ ק ה . סעיף 2(ג) לחו ' 6 0 ״ ב ל שלא בתום ל ע ולת אם פ  ז
ב י י י הח ה בפנ צג ת לנמהה, או שהו כו ת הז א ח מ ב על ה י ע לחי די ה הו ח מ ו מ ך, שב  ההפו
ף . הסעי מחה ת לנ כו ב את הז י י ל כך פרע הח בהסתמך ע , ו ה ח מ מ ת ה א ה בכתב מ א ח מ  ה
.זולת אם פעל . ב . י פטר החי מו ת לנמחה, ״ כו א עברה הז , אם ל  מורה כי בנסיבות כאלו
: חוק ן ל ה ל ) 1 6 1 1 9 7 א — נ ״ לה, תשל ת והשאי רו ק השכי . סעיף 21 לחו  שלא בתום לב״
ת א ח מ ק ה ף 2(ב) לתו ן בסעי ל לזה הנדו י ב המקב צ פה מ לה) צו ת והשאי רו  השכי
ר כר שילם למשכי ו במושכר לאחר, ואולם השו יותי ר את זכו ר העבי י ם: המשכ בי ו  חי
דעה ר נתן לשוכר הו י ר, לפני שהמשכ ו למשכי ובי ת וקיים את שאר חי רו י השכי מ  את ד
. 1 " ר ח ר א ות ממקו י כו דע לשוכר על העברת הז ו ות, או קודם שנ י ל העברת הזכו  ע

 158 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 60 — 64.
 159 ס״ח 573.

 160 עם זאת, ממחה שהחייב קיים כלפיו את הזכות לאחר המחאתה יחוב כלפי הנמחה מכוח דיני
 עשיית עושר ולא במשפט. על סעיף p)36 לחוק החוזים כמי שמקנה הגנה לחייב בדומה
 להגנה המוקנית לו בסעיף 2(ב) לחוק המחאת חיובים ראה ד׳ פרידמן, ״השפעת גירושיו של
 המבוטח ונישואיו מחדש על זכויות מכח פוליסה לביטוח חיים״, עיוני משפט ו(תשל״ח) 413,

.434 
 161 ס״ח 633.

 162 על סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה, תשל״א— 1971, ועל העיקרון שלפיו ״מכר אינו דוחה
 שכירות״ המגולם בו ראה נ׳ כהן (לעיל, הערה 136), 192 — 197: נ׳ כהן, ״זכות שימוש

120 



״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ־ ״ ר ם י נ ו כ י וצרי ס י ו ׳ ״ מ ש ם ט״1, ת י ט פ ש  מ

ת וקיום שאר רו ם דמי השכי כר בתשלו ר השו ט פ ו מ ו ״ ל א ף מורה כי בנסיבות כ  הסעי
. ר״ ו למשכי ובי  תי

ה ת מ נ לה ה השאי ת ו רו ק השכי ם ובסעיף 21 לחו בי ו ת חי א ח מ ק ה ף 2(ב) לחו  בסעי
ת בלא ו א י צ מ ב ה צ : על־ידי שינוי מ ו נ י פה, הי ב בדרך עקי י י ה כלפי הה ע ט ו ג מ צ  יוצר מ
. 1 6 3 ו ל קדם והבלתי־מעודכץ ש עה המו די ב הי צ ב, הנסמך על מ י ך לחי ל כ ע ע י ד  להו
ב י י י הח ה כלפ ע ט ו ג מ צ ן יוצר מ ושה הנכו ם הנ בי ו ת חי א ת מ ק ה ו ח ף 2>ג) ל  בסעי
ושהו ב בדבר נ י י ה לח ע ט ו דע מ ר מסירת מי ש פ א ה מ ש ו נ ה די ש י : על־ ו נ י , הי ן  במישרי
תי ב האמי צ מ ם פער בין ה י ן מתקי ה ב א נסיבות ש ו ם צופים אפ פי ת הסעי ש ו ל . ש ש ד ח  ה
פים ב. על־פי סעי י ת לחי ג צ ו ו מ ת ז או י ה מצ ב ת ובין הדרך ש י ט פ ש מ ת ה ו א י צ מ ל ה  ש
, ואולם עקב מצג י נ ה לאלמו ת ת מ ו ני ה ל פלו תי הוא שזכותו ש ב האמי צ מ  2(ב) ו־21, ה
, שרירה ל פלוני, נושהו המקורי ב כי זכותו ש י י ב סובר הח י י י יוצר כלפי הח נ ו  שאלמ
ושהו של א נ י הו נ ו תי הוא שפל ב האמי צ מ י סעיף 2(ג), ה פ דם. על־ תקפה כמקו  ו
. י נ א אלמו ושהו הו ב סובר כי נ י ב החי י י יוצר כלפי החי נ ב, ואולם עקב מצג שפלו י  החי
ושהו י נ פטר כלפ ב מו י י חשב הח י ם, י ם האמורי פי ת הסעי ש ו ל , על־פי ש בות כאלו  בנסי
ם רי ם האמו פי , הסעי ה ש ע מ . ל ן כו נ ־ ושה הבלתי י הנ ים כלפ ב שקי ו י ת הח לו בו ן בג כו  הנ
ת ו הסתמכ ג ו : מצ ק ת ש ה נת ה ל דוקטרי ת ש דו סו ת הי ש ו ל ך ש ם שניים מתו למי  מג
נת ן דוקטרי ם ובי רי ם האמו פי ת הסעי ש ו ל ן ש ל בי ד ב ה . אולם ה וב) ום הי ל קי  (בדרך ש
ם פי ת הסעי ש ו ל : על־פי ש ת ו כ מ ת ס ה ה ג ו צ מ ום ה צאה הנגזרת מקי א בתו ק הו ת ש ה  ה

 במקרקעין כ׳זכות במקרקעין׳״, עיוני משפט ד (תשל״ה) 425, 432, 437; ש׳ גנוסר, ״הזכויות
 הרכושיוח — סיווג חדש ונפקותו׳׳, משפטים ט (תשל״ט) 19,15,5 הערה 63; י־ ויסמן, ״מושגי

 יסוד בדיני קניין — סקירה ביקורתית״, משפטים יא (תשמ״א) 41, 62, 80.
 163 סעיף p)2 לחוק המחאת חיובים מעורר את השאלה אם עסקת ההמחאה מושלמת עם כריתת
 חתה ההמחאה (קרי: הנמחה הוא הבעלים של הזכות עם כריתת החוזה) או שמא תנאי
 להשלמתה הוא מתן הודעה לחייב, באופן שהנמחה ייחשב בעל הזכות רק לאחר מתן הודעה
 זו. ניסוח אחר של השאלה הוא, אם עסקת ההמחאה על־פי שיטתנו היא ריאלית או
 אובליגטורית. תפישה אובליגטורית של העסקה תכלול את עסקת ההמחאה בקטיגוריה של
 עסקאות מכר המקרקעין, מכר המיטלטלין והמתנה המבוססות בשיטתנו, כולן, על הבחנה בין
 השלב האובליגטורי והשלב הריאלי של העסקה. אולם, נראה, כי יש להתייחס אל עסקת
 ההמחאה בשיטתנו כאל עסקה ריאלית: בין הממחה והנמחה העסקה מושלמת עם כריתת חתה
 ההמחאה, בלא צורך במתן הודעה על ההמחאה לחייב. עם זאת, כלפי צד שלישי תתפוש
 ההמחאה רק עם מתן הודעה לחייב. ניתן להתייחם אפוא אל עסקת ההמחאה כדומה לעסקת
 המשכץ. שאף על־פיה המשכון נוצר בהסכם בין החייב והנושה, ואולם כדי שהמשכון יהא
 תקף כלפי נושים אחרים נדרש קיומו של אלמנט נוסף כגון רישום או הפקדה. ראה ע״א
 471/73 מקבלי נכסים זמניים של אלקטרוג׳ניקס בע״מ נ׳ אלסינט בע״מ ואח׳, פד״י כט(1)
 121. 125: ע׳־א 64/80 בנק ארץ ישראל בריטניה בע׳׳מ (בפירוק) נ׳ מדינת ישראל — משרד
 השיכון, פד״י לח(3) 589. מ׳ בן־פורת, חוק המחאת חיובים, תשכ״ט— 1969 (ירושלים.
 תשל״ב) 20—21; נ׳ כהן (לעיל, הערה 136), 121; כהן (לעיל, הערה 124), 221. הערה 34,
 233, הערה 105: ש׳ לרנר, ״קתת נגד נמחה״ משפטים טו(תשמ״ה) 81, 88. על־פי ניתוח דה
 ניתן להתייחס אל הנמחה כאל נושהו הנכון של החייב כבר מעת כריתת חתה ההמחאה, ואין
 צורך בהודעה לחייב אודות ההמחאה כדי ליצור יריבות בין הנמחה והחייב. לניתוח זה השלכה
 על סעיף 21 לחוק השכירות והשאילה, שהוא סעיף ספציפי הצופה עסקת המחאה של זכות

 שכירות. ראה נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 193 —194.
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ו ״ י נ ש , ת ז י • ט־ י ט פ ש  מנחם מאוטנר מ

א קוים ם הו ה ב ת ש לו ב בגבו ו י ת הח ו ל ט ל ב ת ש י ת ו ה מ צאה ה קבעת התו ם נ רי  האמו
ל צאה ש ו התו ל א קבעת במקרים כ תה נ ק הי ת ש ה נת ה י דוקטרי : על פ ב י י ח י ה ד י י  על
ב שקוים ו חס לחי ב בי י ו כלפי החי עה של ל את כוח התבי י ושה הנכון מלהפע עת הנ י  מנ

. 1 6 4 ב י י ח די ה  על־י
ב י ט שי באשר ל ם מתעורר קו רי ם האמו פי ת הסעי ש ו ל ש ד מ ח פי כל א  עם זאת, על־
ו ב שקיים בהסתמכ ו י ח ה פטר מ יחשב מו ב י י ב הנדרש כדי שהחי י ל החי עה ש די ב הי צ  מ
ושהו י נ בו כלפ ו יב שקיים חי פים ברור, כי חי ת הסעי ש ו ל ן ש . מלשו ה ע ט ו מ ג ה צ מ  על ה
פטר יחשב מו , לא י ן ־נכו ושה הבלתי ותו הנ על על הי ך ידיעה בפו , תו ן ־נכו  הבלתי
ב צ מ ״ ביחס ל בי גטי ט ״נ נ מ ל ומו של א דה נדרש קי ו מי ז . אולם כאי ן ושה הנכו  כלפי הנ
ת או י תי של המצ ב האמי צ מ ד על ה ו לעמו ד צ כולת מ י : חוסר־ ו נ י ב, הי י דיעתו של החי  י
? בנקודה זו קיים ה ע ט ו מ ג ה ל המצ , כתנאי לכך שיותר לו להסתמך ע ת י ט פ ש מ  ה
ק , ובין סעיף 21 לחו ד אחד צ ובים, מ ת חי א ח מ ק ה פים 2(ב) ו־2(ג) לחו ל בין סעי ד ב  ה
ב את י י ובים שוללים מהח ת חי א ח מ ק ה פי חו : סעי י ד שנ צ לה, מ ת והשאי רו  השכי
רות ק השכי מת זאת, בסעיף 21 לחו ו . לע ת ״אם פעל שלא בתום לב״ ו כ מ ת ס ה  יכולת ה
ה על ע ד ו ר ה י ו אם פעל בטרם נתן לו המשכ י ב ו י ר מח הא פטו ר י כ ה השו ל י א ש ה  ו

ר אחר. דע לשוכר על ההעברה ממקו ו ות או לפני שנ י כו  העברת הז

א ם הו בי ו ת חי א ת מ ק ה ם 2(ב) ו־2(ג) לתו פי ״ בסעי ב ח ״תום ל נ ש במו ו מ י ש  ה
ן הארצי מ נ׳ בית הדי ״ ע ״צ 59/80 שירותי תחבורה ציבוריים באר שבע ב . בבג קשה  מו
ח ״תום נ ט ברק בין שני הקשרים שבהם ננקט המו פ ו ש ן ה י 1 הבח " ם י ל ש ו ר י דה ב  לעבו
ת ראויה ו הג ל התנ ר ש ש ק ה ה פה ו י ל רכישת זכות עד : ההקשר ש ו קה שלנ  לב״ בחקי
כן סובייקטיבי, ן בתו טע ה צריך להי נ , המו ן ימת. בהקשר הראשו ת קי כו ל ז עה ש צו  לבי
ח צריך נ א הקובע. בהקשר השני, המו פה הו י כות עד ן לז ע ו ל הט ו הנפשי ש ב צ : מ נו י  הי
נות ל יושר, הגי לו סטנדרטים חיצוניים ש חו : י ו נ י , הי ן בתוכן אובייקטיבי טע  להי

. 1 6 6 ן ו מ א  ו

ן כדוגמא לעיקרון שלפיו ״החוק מעניק הגנה  164 הפרופ׳ צלטנר הביא את סעיפים p)2 ו־2(ג) ת
 לאמון אשר אדם סביר רוחש להתנהגות של הצד שעמו הוא יוצר יחס משפטי.״ואפילו של
 אדם... שאין לו אתו מגע כלל״. (צלטנר [לעיל, הערה 126), 69, 77). על ההבחנה בין יצירת

p ראה לעיל, הערה 14. ש י מ ב  מצג מיטעה בעקיפין ו
 165 פד״י לה(1) 828.

 166 שם, בעמי 834 — 835. ראה גם ע״א 716/72 רוזנשטרייך נ־ חב׳ א״י לאוטומובילים בע״מ,
 פד״י כז>2) 709, 713 (תוכן סובייקטיבי למונח ״תום־לב״ בהקשר של תחרות של זכויות
 נוגדות): ע״א 352/74 מ׳ דנקנד ובניו בע׳׳מ נ׳ ססט את מטמי ואח׳, פד״י ל(2) 796.
/ פד״י לה(3) 449, • 461 — ח א  803 — 806 (כנ׳׳ל)! בר׳׳ע 305/80 שילה ואח׳ נ׳ רצקובסקי ו
 462 (מבחן תוך הלב בגדר סעיף 39 אינו סובייקטיבי): ע׳׳א 701/79 שוחט (נסים) נ׳
 לוביאניקר ואחי, פד׳׳י לו(2) 113, 120 — 121, השופטת בךפורת (מבחן אובייקטיבי למונח
 ״תום־לב״ במסגרת סעיף 39 לחוק החתים): ע׳׳א 435/81 מ׳ זנגורי ואח׳ נ׳ ש׳ מהצרי ואח׳,
 פד־׳י לר>2} 561, 567 (כנ״ל): ע׳׳א 207/79 רביב משה ושות׳ בע׳׳מ, ואח׳ נ׳ בית יולס בע׳׳מ
 ואח׳, פד׳׳י לז(1) 533, 544 — 545. השופט ברק (מבחן אובייקטיבי למונח ׳׳תום־לב׳׳ במסגרת
 סעיף 12 לחוק החוזים): ד׳׳נ 7/81 פנודר, חברה להשקעות פתוח ובנץ בע״מ ואח׳ נ׳ קסטרו,
 פד״י לז>4) 673. 689, השופט שמגר(מבחן אובייקטיבי למונח תוס־הלב שבסעיף 12 לחוק החוזים).
 השווה ע״א 838/75 ספקטור ני צרפתי, פדי״ לב!!) 231, 248: השופט י׳ כהן (״הביטוי
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 משפטים ט״ז, תשמ״ו •׳יוצרי סיכונים״ ו״נקלעי סיכונים״

ם יש לסרוג את דרישת תום־לב שבסעיפים רי ם האמו י ההקשרי ה משנ ז ה לאי ל א ש  ה
ן כי דרישת ו , ניתן לטע ד אחד צ ובים אינה קלה. מ ת חי א ח מ ק ה  2(ב) ו־2(ג) לחו
ב י ר יחסי החי ת במישו מ ק ו מ מ ב כ ש ח י ה רים צריכה ל ת בסעיפים האמו י מנ ם־הלב הנ  תו
ובו ב תוך קיום חי י לת החי יתסת לפעו שה מתי ם שהדרי ן שלו, משו ־נכו ושה הבלתי הנ  ו
ם 2(כ) ו־2(ג) פי ח ״תום •לב״ שבסעי נ שה זו, למו י . על־פי ג ן ־נכו ושהו הבלתי י נ  כלפ
א ו לדעת, כאדם סביר, על כך שהו ו ״לא היה עלי ת ו ע מ ש מ , ש יקטיבי כן אובי  יוקנה תו
. אולם — לדעתי — יש לראות את ך ו כ נ ־ י ת ל ב ושה ה בו כלפי הנ ו ם את חי י  מקי
ושה הנכון שלו. הנ ב ו י י ר יחסי הח ת במישו מ ק ו מ מ ם אלו כ פי ם־הלב שבסעי  דרישת תו
ש להתגבר על זכותו של ק ב ב מ י ם החי ה ב ם ש ם עוסקים במצבי רי פים האמו  הסעי
ימת תי של הדברים, קי ב האמי צ מ ם שבהם, על־פי ה : מצבי נו י ן נגדו, הי ושה הנכו  הנ
ת על ו תה תוך הסתמכ ל או לשלו ש להתגבר על זכותו של א ו ק ב ת ל־א, ואולם ב מ כו  ז
ם פי י הסעי ב שבשנ י ה זו, התי נ י א. מבח ־הו מו בהתנהגותו י ם שהתקי מי י ם מסו טי  אלמנ
, ן ק המקרקעי מן על־פי סעיף 9 לחו י בז ר השנ ש ק ת מ ו כ ה ו מ ם כ רי  האמו
ח סעיף ו , תשל״א— 1971, וכרוכש מכ ן י טלטל ק המי — 1969, וסעיף 12 לחו ט ״ כ ש  ת
ם להתגבר על זכותו של אדם אחר ח — 1968, שאף הם מבקשי ״ כ ש ק המכר, ת  34 להו
פים ם־הלב שבו עוסקים סעי . על־פי גישה זו תו 1 6 7 ב ל ־ ם ו ת רה ב ל מתן תמו  בדרך ש
ת ו הג ד עם התנ ת לה בקנה א יחשב כעו א י ה הו בי וככז יקטי א סובי  2(ב) ו־2(ג) הוא אפו
ת מ י צ לה כדי ע ו ת הע ו ג ה ב, אף כי לא עם התנ י ד החי צ ות מ ם רשלנ ו ש ה מ ש ב  שי

. 1 6 8 ו ד צ  עיניים מ

יידע או היה ן ״תום לב״, בהבדל מ׳ פים 2(ב) ו־2(ג) נוקטים לשו בדה שסעי ו  הע
ג צ מ ל ה פה״ ש י אכ א ״ בה בהם הי קו פה הנ בדה שהתרו ו , מתקשרת לע ו לדעת״  עלי
ם אלו פי פה שבסעי . אילו התרו ל הצד היוצר את המצג לת זכותו ש י  בדרך של של
תו ו הג חס להתנ י ה ניתן להתי , הי נת ההשתק ח דוקטרי ו כ ת מ עו י ים או מנ י צו תה פי  הי
ר ח א . אולם מ ו לדעת״ ה עלי דע או הי י ל ״ ם ש חי נ ג במו צ מ ך על ה מ ת ס מ ד ה צ ל ה  ש

 תום־לב כפשוטו ובמובנו הרגיל משמעותו היא סובייקטיבית״, לרבות לצורך סעיף 12 לחוק
 החוזים).

 167 הפרופ־ ויסמן טוען, כי אין הבדל בין תוכן הביטוי ״תום־לב״ לבין תוכן הביטוי ״ידע או היה
 עליו לדעת״ כפי שהם ננקטים בחקיקה האזרחית החדשה, ואולם הביטוי ״תום־לב״ ננקט
 במקום שנדרש קיומו של תוםילב על דרך החיוב, בעוד שהביטוי ״ידע או היה עליו לדעת״
 ננקט במצבים ״ננטיביים״, שבהם מצוין העדרו של תום־לב. י׳ ויסמן, ״אבני נגף בחוק
 הנאמנות״ עיוני משפט ז (תשל״ט) 282, 298 — 299. ראה גם נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 286
 (כשהמחוקק דן בשאלה של עדיפויות הוא מתאר את מצבו של הצד השלישי באופן פוזיטיבי,

 בדברו על ״תום־לב״).
 168 ראה ד׳ פרידמן(לעיל, הערה 124), 670 — 672¡ נ־ כהן(לעיל, הערה 136), 270: א׳ רייכמן,
 ״הערת האזהרה — מהות, יצירה והגנה כנגד עסקאות נוגדות״, עיוני משפט י(תשמ״ד) 297,
 334 — 335 (להלן: הערת האזהרה): א׳ רייכמן, ״השפעת זיקת ההנאה על הלכות שכנים —
 שעבודי נזיקין מכללא״ עיוני משפט ד (תשל״ה) 121, 143 — 144. השופטת בן־פורת מעוררת
 את השאלה המעניינת אם חייב שנודע לו על נושהו הנכון שלא בדרכים הקבועות בסעיפים
 2(ב) ו־2(ג) לחוק המחאת חיוכים יוכל להיחשב תום־לב. נראה כי נטייתה היא להשיב על

 שאלה זו בשלילה. ראה מ׳ בן־פורת (לעיל, הערה 163), 21 — 22.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ת היתה כו תי של הדברים הז ב האמי צ מ י ה פ ל זכות, אף שעל־ טו א בי פה הי  שהתרו
ך על המצג מ ת ס מ תו של הצד ה ו הג ת להתנ חסו י ב כקיימת, הרי ההתי ש ח י ה  צריכה ל
תו ו הג ש להתגבר בהתנ ק ב ל ״תום לב״, כבכל מקרה אחר שבו אדם מ ם ש י  היא במושג
ו ך עלי מ ת ס ה ב ה, ש י הנחז ט פ ש מ ב ה צ מ ן ה י ובי ת י י האמ ט פ ש מ ב ה צ מ ן ה  על פער בי

א פעל.  הו
ה עניינית נ א קרוב מבחי לה הו ת והשאי רו ק השכי ף 21 לחו  כזכור, אף שסעי
ובים, הרי הדרישה של קיום תום־לב אצל ת חי א ח מ ק ה פים 2>ב) ו־2(ג) לחו  לסעי
עה אצל די ף הדרישה של העדר י י ע ס ה לה מ ת זאת עו ח ת ף 21, ו ב חסרה בסעי י י ח  ה
א אופייני ת שהו דו סר־האחי ש את חו י ג ל זה מד ד ב ת העברת הזכות. ה דו ב או י  החי
ת ות המוסדרו י ג ים בין הסו ן הקי ו וכח הדמי . עם זאת, לנ 1 6 9 ה ש ד ה ת ה רתי קה האז  לחקי
ו יוקנה עה שב די ט הי נ מ ל א ל פן ש ש לפרש את סעיף 21 באו י ם, אני סבור ש פי  בסעי

ת חיובים. א ח מ ק ה ם 2(ב) ו־2(ג) שבחו פי מה לזה שבסעי ו כן ד  תו

 (ב) מצבים שבהם למסתמן על המצג מוקנית חסינות מפני הפעלת כוח
 על״ידי יוצר המצג

זה ל צד שהתקשר בחו תו ש ת כו ל א ש ת ב סקו ו עו ם שלנ י ז ת מספר בדיני החו  הוראו
ר האחר. כך, ש ק ת מ ל ה תו ש ו הג , בהסתמך על התנ י רח חד־צדד ה, באו ז ל את החו ט ב  ל
דעת ת פגם בכריתתו ״יהיה בהו ה בעקבו ז ל חו טו ם מורה כי בי י ז ק החו ו ח  סעיף 20 ל

. 1 7 0 ״ ל ו ט י ב לת ה דע לו על עי ו מן סביר לאחר שנ ך ז י תו  המתקשר לצד השנ
ק : חו 1 (להלן 7 א — 11971 ׳ ם (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל׳ י ז ק החו ו ח  סעיף 8 ל
ת, עשו ה צריך להי ז ע עקב הפרת חו פג די הנ ה על־י ז ו ל ח טו י ת) מורה, כי ב פו  התרו
ע על ההפרה, ובמקרה פג דע לנ ו ר שנ ח א מן סביר ל ך ז ל הפרה יסודית, תו  במקרה ש
ה ז ו ה האורכה לקיום הח פ ל ח ר ש ח א מן סביר ל דית — תוך ז סו ־י  של הפרה בלתי
ל ע להפעי פג מן סביר שבגדרו על הנ ה של ז ל ב ג מ ת למפר. ה ת ר ל ה אמו ע הי ג פ נ ה  ש
ח סעיף ו . אולם מכ פה י פת האכ ת ביתם לתרו פו עה בחוק התרו נה קבו ת תרופתו אי  א

 169 השווה פרידמן, ״תורת התמורה״ (לעיל, הערה 17), 171 (״השאלה המרכזית נוגעת לגישתה
 הכללית של החקיקה הישראלית בסוניה זו, והאם מלאכת החקיקה נעשית לאור קונספציות
 כלליות, או שמא היא מותנית ברקע היסטורי של הסוגיה או כמקור המשפטי ממנו נשאב
 הפתרון״): שם, בעמי 173 (כשהעקרונות הכלליים המנחים את המחוקק אינם ידועים או אינם
 ברורים ״ניתן לצפות לתופעות של חוסר התאמה בין החוקים השונים, ולהעדר אחידות
 בניסוח.״״): פרידמן, ״הבעלים המקורי״ (לעיל, הערה 17), 257 (״שיטת הפרשנות המילולית
 אינה יפה, לדעתי, בדרך כלל לגבי התקיקה הישראלית החדשה. זאת, מכיוון שאין בה הקפדה

 מספקת על ניסוח ועל אחידות כנדרש לצורך פרשנות כזו״).
 170 במצבים של כפייה הביטול צריך להיעשות תוך זמן סביר לאתר שנודע למתקשר שפסקה
 הכפייה. ראה סעיף 20 לחוק. לשיהוי בביטול חווה מחמת פגם בכריתתו כמחסום לתביעה
 לביטול ההוזה בתקופה שלפני חוק החוזים ראה ע׳׳א 379/69 מעודד נ׳ דון ואח׳, פד״י כד(1)

.289 — 288 ,285 
 171 ס״ח 610.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ע למפר על בחירתו בה די ע שלא הו פג שלל מנ ה להי י פה עשו פת האכי ק, תרו  3(4) לחו
. ' 7 2 ר י ב מן ס ך ז  תו

ק המכר), עוסקים : חו 1 (להלן 7 31968 — ח ״ כ ש ק המכר, ת  סעיפים 14—16 לחו
כר ע למו די נה להו : על הקו ר כ מ מ ־התאמח ה נה למוכר על אי דעת הקו גיא של הו  בסו
ר ח א ד ל ר או מי כ מ מ קה של ה ד הבדי ע ו ד לאחר מ ר מי כ מ מ ל ה ה ש מ א ת ה ה ־ י  על א
ע על די א הו ל נה ש . קו 1 7 4 ר ת ו קדם י י המו ל לפ ו ה — הכ מ א ת ה ה ־ י ת א ה גילה א נ  שהקו
. עם זאת, מקום 1 7 1 ה י ל ד את זכותו להסתמך ע ב א , כאמור, מ ־ההתאמה  אי
ה עם נה זכאי להסתמך עלי קה סבירה, הקו י בבדי ה אינה ניתנת לגילו מ א ת ה ה ־ י א  ש
רת . אולם במכי 1 7 6 ה ת ו לה א י ר שג ח א ד ל י ה עליה מ ע ד ו כר ה בלבד שנתן למו  גילויה, ו
ר ח א ־ההתאמה ל ל אי ע למוכר ע די ה אם הו ז ו ח ה ור בו מ ה זכאי לחז נ  נכס נד אין הקו
ה ז ל הפרת חו ש ת ב פו ה זכאי ליתר התרו נ ן הקו , ואי רת הממכר  שעברו שנתיים ממסי
. עם 1 7 7 ר כ מ מ רת ה ־ההתאמה לאתר שעברו ארבע שנים ממסי כר על אי ע למו די  אם הו
הן ת עלי ע ד ו ל ה עלי דע או הי כר י ת שהמו ו בד ו בעת מע ו ה נ מ א ת ה ה ־ י א ם ש  זאת, מקו
ה מ א ת ה ה ־ י ל א ך ע מ ת ס ה ה זכאי ל נ נה — הקו לה אותן לקו י ה ולא ג ז ו ח רת ה  בעת גמי

. 1 7 8 ה ת ו לה א י ר שג ח א ד ל כר מי ה למו ע עלי י ד בלבד שהו  בכל עת, ו

ה קבלנות) עוסק ז ק הו : חו ן 1 (להל 7 91974 — ד ״ ל ש ה קבלנות, ת ז ק חו  סעיף 3 לחו
ה או כ א ל מ ה ף מורה כי מקום ש י קבלנות. הסעי ת ה בהקשר של ח מ א ת ה ה ־ י ת א ל א ש  ב
ן על ע לקבל י ד ן להו י מ סכם על המז ו בהתאם למו ת לא הי ו ה הקבלנ ז א חו רות נשו  השי
כאי ן ז י מ ן המז 1 ואי 8 0 ו ת ו ל ג ו ל י ה על י תו או שה לה או י ר שג ח א מן סביר ל  הפגם ז
ן על דע הקבל ולת אם י ר, ז ם, כאמו ל הפג ן ע ע לקבל די ם אם לא הו ל הפג ך ע מ ת ס ה  ל

. 1 8 ' ה א אחראי ל ן זכאי להסתמך על פגם שמקורו בסיבה שהו מי  הפגם, וכן אין המז

ו או ה ז ד , במי ן ן להג ו ו ל מכ י ה דלע ק י ק ח ת דברי ה ע ב ר א ב ם ש ד מההסדרי ח  כל א
ולת. די הז ג על־י צ ו מ ת ה ו א י צ מ ג ה ת על מצ ו כ מ ת ס ה כולת ה ל י נטרס ש ל האי  אחרת, ע
דו ג ר שכנ ש ק ת מ ל ה ת ש ו כ מ ת ס ה ן על יכולת ה ן להג ו ם מכו י ז ק החו  כך, סעיף 20 לחו
: טל ו ב ו י ה יקוים א ו ו ח ת אם ה ע ד ר זה צריך ל ש ק ת ה. מ ז ל החו ו ט י לה לב מת העי י  קי
ה יהא ז ו ל הח טו ת בי א; בעקבו ־הו ו בי ו ו לקיים את תי הא עלי ה יקוים י ז ו ח ה דה ש  במי

 172 ע׳׳א 48/81 פומדנץ ואח׳ נ׳ ק.ד.ש. בנץ והשקעות בע׳׳מ, ואח׳, פד׳׳י לח>2) 813, 818 — 820.
 ראה גם ע׳׳א 581/80 כוכהלטר נ׳ כנרת ואחי, פד׳׳י לח(2) 89, 98: ע״א 216/80 בויאר נ׳

 שיכון עובדים בע׳׳מ ואחי, פד׳׳י לח(2) 561, 567.
 173 ס״ח 529.

 174 סעיף 14(א< לחוק.
 175 סעיף 14(ב< לחוק. ראה גם ע׳׳א 266/80 הרם ואח׳ נ׳ איזנברג דודפמן חברה לבנץ בע״מ ואחי,

 פר״י לז>1) 434, 438 — 439.
 176 סעיף 15 רישא לחוק. ראה ע׳׳א 368/77 זיקית מפעלי צביעה, הדפסה ואשפדה בע״מ נ׳ סריגי

 אלדיט בע׳׳מ, פד׳׳י לב(3) 487, 498 — 499.
 177 סעיף 15 סיפא לחוק.

 178 סעיף 16 לחוק.
 179 ס׳׳ח 742.

 180 סעיף 3(א) לחוק.

 181 סעיף 3(ב) לחוק.
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ל הצד קה ש . שתי ' 8 2 ה ז ו ח בל על־פי ה ה שקי ר את מ ח א ד ה ב לצ י ש ה  על כל צד ל
ת ו א מ צ ל על ע ב ק ע מ ג פ ע את הרושם שהנ ג ו ד הפ ה ליצור אצל הצ י ע עשו פג  הנ
רגת מעבר ע תו פג קת הנ . לפיכך, מקום ששתי 1 8 3 ם י ו ק ה י ז ו נו: שהח י , הי ה ז  החו
ג בדבר רצונו בקיום ר מצ ח א חשב כיוצר כלפי הצד ה י ע י פג מן סביר, הנ ל ז פה ש  לתקו

. 1 8 4 ה ז ו ח ל לגבי ה טו ת כוח הבי ל לאחר־מכן א י ע מלהפע ו ע יהא מנ פג הנ ה, ו ז  החו
ע פג ל הנ חו ש מן הסביר על כו ת הז ל ב ג ת מ ל ט ם ביסוד ה  שיקולים שונים עומדי
א הרצון שלא לאפשר לים הו קו ד השי ח ה. א ז ת הפרת חו פות בעקבו ר בתרו  לבחו
חר ד מאו ע ו מ ו ב רה של ת כוח הבחי ל ע פ : ה ו נ י , הי ק״ ע ״רכיבה על תנודות השו פג  לנ
ק״ דות השו ו יי השוק שאירעו בינתיים. ״רכיבה על תנ נו ל שי ן ש ו חה בחשב ך לקי  תו
ר מעבר פ מ ל ה ו ש ת מ ת ח ל א די להג ן ו ג ־הו ן בלתי ע ביתרו פג ת הנ ת א כו ה לז י  עשו
ל נוסף קו ת פגם בכריתתו, שי מ ח ה מ ז ל חו טו ב לגבי בי צ מ ה ל מ ו ד . אולם ב 1 8 5 י ו צ ר  ל
ו ן לאפשר למפר לכלכל את מעשי סס על הרצו מן הסביר מבו ת הז ל ב ג ד מ סו  שבי
ו על־פי בי ו ו לקיים את חי ה יקוים יהא עלי ז ו ח ה דה ש : במי ה ר פ ה ת ה נה בעקבו  נכו
ת א: בעקבו ־הו ו בי ו ר את חי ח א ד ה צ ת ה א לקבל מ ב שהופר, ו ו י ת הח ה לרבו ז ו  הח
. ' 8 6 ה ז ו ח י ה פ בל על־ ה שקי ר את מ ח א ד ה צ ב ל ד להשי ה יהא על כל צ ז ו ח ל ה טו  בי
ה ליצור אצל המפר את הרושם י ת ההפרה עשו ע בעקבו פג ד הנ ל הצ קה ש  שתי
ה, אלא ז ל החו טו ב או על בי ו י פת הח ד על אכי עמו ם עם ההפרה ולא י י של ע מ ג פ נ ה  ש

. 1 8 7 ד ב ל  יסתפק בתרופה של פיצויים ב

 182 סעיף 21 לחוק החוזים.
 183 ״במקרה של חוזה צריך הצד האחר, אם עדיין לא קיים את חיוביו, לדעת כיצד ינהג והאם עליו
 לקיימם. כמו כן, אם קיים חלק מחיוביו, הרי הוא זכאי להשבה. משום כך מוטל על הצד,
 שבידיו ברירת הביטול, לפעול תוך זמן סביר, כך שהצד האחר ידע כיצד לנהוג ויוכל, במקרה
 המתאים, לממש את זכויותיו״(ד׳ פרידמן [לעיל, הערה 124], 617, הערה 227)¡ ג׳ שלו(לעיל,

 הערה 32), 151 —152.
 184 הזמן הסביר מתחיל להימנות במסגרת סעיף 20 החל מהמועד שבו נודע למתקשר בפועל על
 קיום העילה לביטול החוזה. ע״א 10/81 חיים כהן ושות׳ חברה קבלנית לבנין בע״מ ואח׳ נ׳
/ פד״י לז(4) 635, 643¡ ג׳ שלו(לעיל, הערה 32), 152. לגבי כפייה, ראה לעיל, הערה ח א  גדע ו
 170, אף שסעיף 20 דורש כי הביטול ייעשה בדרך של ״הודעת המתקשר לצד השני״, הרי נראה
 שאף התנהגות חד־משמעית של הנפגע בדבר רצונו לבטל את החוזה תוכל להיחשב כמספקת
 לצורך סעיף 20. ראה ע׳־א 760/77 בן עמי ואח׳ נ׳ בנק לאומי לישראל בע״מ, פד״י לג(3) 567,
/ פד״י ח א  575¡ ג׳ שלו(לעיל, הערה 32), 150. השווה ע׳׳א 440/75 זנדבנק, ואח׳ נ׳ דנציגד, ו

 ל(2) 260, 273 — 274. ראה גם ע׳׳א 793/76 לוקמן נ׳ שיף, פד״י לג(2) 533, 555.
 185 ראה דברי השופטת בן־פורח בע״א 815/80 הרלו אנד ג׳ונם ג.ט.ב.ה נ׳ אדרם חמדי כנין בע׳׳מ,

 פד״י לז(4) 225, 230.
 186 חוק התרופות, סעיף 9.

 187 ע״א 71/75 מרגליות ואח׳ נ׳ אברבנאל ואחי, פד״י כט(2) 652, 657: ע״א 672/79 לוי ואח׳ נ׳
p ישראל בריטניה בע׳׳מ (בפירוק)  איצקוביץ, פד״י לה(2) 636, 639 — 640: ע״א 64/80 בנק א
 נ׳ מדינת ישראל — משרד השיכון, פד״י לח(3) 589, 597 (׳־... אם צד, שנפגע מהפרת חוזה
 רוצה להביא לידי ביטולו, חייב הוא להודיע לצד השני, וזאת כדי שהצד השני ידע, שרעהו אינו
 רואה עוד את החוזה כבר תוקף, ויוכל גם הוא לנהוג בהתאם. שאם לא תאמר כן, יכול המפר
 לחשוב שלמרות ההפרה עדיין רואה הצד השני את החוזה בתוקף וימשיך לפעול לפיו, ורק
 לאחר מכן יופתע לשמוע, כי רעהו ביטל את החוזה, והוא לא ידע״). ביטול חוזה על־פי סעיף
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״ • י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש  מ

ד ח ם. א ם שיקולים אחדי מדי ק המכר עו ו ח פים 14—16 ל ל סעי סודם ש  גם בי
ם מי יחס לממכר פג ה לי נ ל הקו י ניסיון ש כר מפנ ן על המו ן להג א הרצו לים הו קו  השי
ים ל זה קי קו . אולם לצד שי ' 8 8 ה ר י ס מ ח — בעת ה ו ל או בכ ע ו פ ו — ב ו ב י  שלא ה
לכלכל בהתאם ו בעסקה ו ת מצב כר לדעת א ן לאפשר למו ל הרצו ס ע ס ו ב מ ל ה קו  השי
מה בדרך י כר כמי שהסתי ת המו נ י ח ב ב מ ש ח י ה לה ל כו ה י ק ס ע ם ה א : ה ו י ש ע ת מ  לכך א
כפף, במסגרת העסקה, ן להי י י עדי כר עשו א המו מ ה, או ש ו על־פי בי ו ום חי ל קי  ש

. 1 8 9 ם י א ת מ ־ י ת ל ן מסירת ממכר ב  לםעדים בגי

ם גם מדי ה עו מ א ת ה ה ־ י ית א י ג ד דיני המכר בסו סו ם שבי רי ם האמו לי קו י השי  שנ
א ה או השירות שהם נשו כ א ל מ ם ב ית הפג י ג ת בסו ו ה קבלנ ז ו ל חוק ח ד הסדרו ש סו  בי

. 1 9 0 ת ו נ ל ב ק ה ה ת  ח

ל. ראשית, קה דלעי ת דברי החקי ע ב ר א ב ת להסדרים ש ו פ ת ו ש דות מ  שתי נקו
ל חו ש לת כו י ו היא של ל ד ח מ ע יוצר ב פג ד הנ צ ה ב ש צ מ ה הם מ גזרת על־פי ה הנ א צ ו ת  ה
ד ו מ ע ים ל י ו עשו ם שהי י י ט שפ ת המ ו ח ו כ ת ה ר א ח א ד ה צ ל כלפי ה י ע פ ה ע ל פג  הנ
ם לא ן הצדדי חס שבי ת: הי ם אחרו ד האחר. במלי צ תו של ה ו הג בה להתנ ו  לרשותו בתג
ל ו ש ל ד ח די מ י ג על־ צ ו א ה ו ה ה ב י הדרך ש פ תי אלא על־ ו האמי ב צ י מ פ ־  ייתפש' על
ד צ ו של ה ל ד ח ל מ ת ש ו כ ל ש ה ל בלא קשר ל ו ח רה ת צאה האמו ע. שנית, התו פג ד הנ  הצ
ם לא ל בין הצדדי ו רה תח ה האמו א צ ו ת ה ת: כדי ש ם אחרו ל הצד האחר. במלי פגע ע  הנ
די בכך , ו ו ב כלשה צ י מ ו נ ב לרעה או אף שי צ י מ ו נ ע נזק, שי ג ו ד הפ צ יגרם ל  נדרש שי

 8 יכול להיעשות בדרך של התנהגות, על־אף שהסעיף מדבר על ״הודעת הנפגע למפר״, ובלבד
 שהמפר יוכל לעמוד על כוונת הביטול של הנפגע כאורח חד־משמעי. ראה ע״א 557/75 אגקי
 נ׳ בהן, פד״י ל(2< 64, 72: ע״א 566/77 דיקר נ׳ מוך ואח׳, פד־׳י לב{2) 141, 144: ע״א
 278/78 אמפא כע׳׳מ נ׳ דום כרמל תעשיות בע״מ, פד׳׳י לג(1) 29. 32 — 33: ע״א 186/77
 סוכנויות(השכרת רכב) כע׳׳מ ואח׳ נ׳ טרבלוס, ואח׳, פד־י לג(1) 201,197: ע״א 355/80 נתן
 אניסימוב בע״מ נ׳ מלון טירת בת שבע בע־מ, פד״י לה(2) 800, 803: ע־א 27/80 ישראל
 ארגמן חברה לבנין בע׳׳מ ואח׳ נ׳ ברנדפלד, פד״י לר>1< 393, 402. ראה גם נ׳ כהן(לעיל, הערה
 136), 141—146. השווה דברי השופט ברק בבג״צ 453/84 איתורית שירותי תקשורת בע׳׳מ
 ואח׳ ג׳ שר התקשורת ואח׳, פד׳׳י לח(4) 617, 621 על ההבדל בין שיהוי בהגשת עתירה לבג״צ
 לבין התיישנות: ״לא הרי שיהוי כהרי התיישנות. עבור הזמן כשלעצמו אין בו כדי להוות
 שיהוי. בבסיסו של השיהוי עומדת העובדה, כי עבור הזמן גרם לשינוי המצב ולפגיעה

 באינטרסים ראויים להגנה׳׳.
 188 ראה המועד המוקדם העומד לרשות הקונה לגלות את אי־ההתאמה: הצורך להודיע על

 אי־ההתאמה למוכר ״מיד״: קציבת התקופות למתן ההודעה בדבר אי־ההתאמה.
 189 ראה גם ע״א 465/80 ש׳ םולונץ בעימ נ׳ •׳התכוף׳׳ חרושת ברזל בע״׳מ ואח׳, פד״י לח>3) 630,
 637: ז׳ צלטנר, ״חוק המכר, תשכ״ה— 1968״ (פירוש לחוקי החתים, המכון למחקר ע״ש הרי
 סאקר. ג׳ טדםקי, עורך, תשל־ב) 92 (״הוראות סעיפים 13—15 ... מטרתן להזהיר את המוכר

 כי אין הקונה רואה את התתה כמקויים״).
 190 להשוואה כץ הסדרי חוק המכר בסוגיית אי־ההתאמה והסדרי חוק חוזה קבלנות בסוגיית הפגם
 ראה ע״א 368/77 זיקית מפעלי צביעה, הדפסה ואשפרה בע״מ נ׳ סריגי אלדיט בע״מ, פד״י
 לב(3) 487. 499. ראה גם סעיף 5 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ״ב—1962,
 העוסק כפעולות משפטיות של קטין, שאף שנעשו שלא כהסכמת נציגו הן תקפות, ואולם הן
 ניתנות לביטול. הסעיף קובע את הגורמים המוסמכים לבטל את פעולת הקטץ ואת הזמן

 המוקצב לצורך הביטול.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

תו של הצד האחר. ו הג בתו להתנ ו ג בדבר תג ר מצ ח א ע יצר כלפי הצד ה פג ד הנ צ ה  ש
. ' 9 ' ר ו ת י ו ו נת ה י לדוקטרי  ניתן אפוא לראות בהסדרים אלו ביטו

ק חו ם ו י ז ק החו ל חו י בין הסדריהם ש ת ו ע מ ש ל מ ד ב ים ה ת קי ח  עם זאת. בנקודה א
ב צ מ חסת ל י ו מתי ה קבלנות. נקודה ז ז ק חו חו ק המכר ו ת ובין הסדריהם של חו פו  התרו
גע עה של הצד הפו די ב הי צ נים, מ ם האחרו קי י החו ע. על־פי שנ ג ל הצד הפו עה ש די  הי
דע או כר י ד הנפגע. מקום שהמו צ ם לרשות ה י מד ת העו תו ת הכו ל א ש א רלבנטי ל  הו
־ההתאמה — ן נבעה אי ה מ ת ש ו בד , על העו ' 9 3 ה ז ו ח ' בעת גמירת ה 9 1 ת ע ד ו ל ה עלי  הי
ת בו קו מן הנ ת הז ו בל ד במג מ ה אף אם לא ע מ א ת ה ה ־ י וכל להסתמך על א ה י נ  הקו
ד ה מי מ א ת ה ה ־ י ה על א ע ד ו כר ה בלבד שנתן למו ק המכר, ו ו ח פים 14 ו־15 ל  בסעי
ן דיעת הקבל ד יותר בכך, שי ו ק לכת ע וח מרחי ה קבלנ ז ק חו לה אותה. חו י ר שג ח א  ל
: מקום ם ג פ דעה לקבלן על ה ן בהו י מ  על הפגם אמורה לכפר על כל איחור של המז
ו ע עלי די ן יוכל להסתמך על הפגם אף אם לא הו י מ ' על הפגם, המז 9 4 ע ד ן י  שהקבל
ט מת זאת, אלמנ ו . לע ו לגלותו ה עלי לה אותו או שהי י מן סביר לאחר שג ך ז  לקבלן תו
ם לרשות הצד מדי ת העו חו ו ת הכ ל א ש א בלתי־רלבנטי ל ע הו ג ו ד הפ ל הצ עה ש די  הי
ה נכרת בנסיבות ז ו ים דלעיל. נניח שח ז קי החו י חו ע במסגרת ההסדרים שבשנ פג  הנ
מן רת הז ה במסג ז ו ח ת ה טל א ע לא בי פג ד הנ צ ה ה או עושק. נניח ש י ת של כפי ו ר ו מ  ח
ע פג . הנ טו ים, כפשו ז ק החו ת כן. על־פי סעיף 20 לחו ד לרשותו לעשו מ ע  הסביר ש
ה ידע הצד האחר על קיום ז ו ל מרגע כריתת הח ח ה ה אף ש ז ת החו ל א ט ב ל ע מ ו  יהא מנ
הו הפרה יסודית ז ה לכך, נניח שמתקשר הפר את חו מ ו ד . ב ה ז ל החו ו ט י לה לב  העי
ת כן. ד לרשותו לעשו מ ע מן הסביר ש ב על ההפרה במסגרת הז י פגע לא הג  ואולם הנ
ה, ז ע ביטול של החו ו וע מלתב ע יהא מנ פג , הנ ו ט ק התרופות, כפשו  על־פי סעיף 8 לחו

. ' 9 5 ע ג פ נ ד ה צ לה לכך מ ל מרגע ההפרה המפר ידע על קיום העי ח ה  אף ש

• a t , 21E. Famswonh, supra note 620—627 92ראה לעיל, טקסט ליד העדה ראה גם : 1 9 1 
 192 השווה מצב הידיעה של המוכר בסעיף 16 לחוק המכר למצב הידיעה של הקונה בסעיף 12
 לחוק. ראה גם ע״א 531/75 מרקו נ׳ רוטפלד ואח׳, פד״י ל(2) 393, 396 — 397: ע״א 838/75

 ספקטור נ׳ צרפתי, פדיי לב(!) 235,231.
 193 על הקשיים הנובעים מכך שמצב הידיעה של המוכר על־פי סעיף 16 מיוחס לשלב גמירת
 החוזה ולא לשלב מסירת הממכר ראה ע׳יא 659/77 שורקה נ׳ קרים ואחי, פד״י לב(1) 393.
 ראה גם זלצמן(לעיל, הערה 55), 69 — 70¡ ז׳ צלטנר, דיני חוזים של מדינת ישראל (תל אביב,

 תשל״ו) שער שני, 53.
 194 סעיף 3 לחוק חוזה קבלנות נוקט לשון ״ידע״ בהתייחסו למצב הידיעה של הקבלן ואין ייחוס
 של ידיעה וו למועד מסוים (כגון מועד גמירת החוזה, מועד עשיית המלאכה , מועד מחן
 השירות וכוי). כזכור, סעיף 16 לחוק המכר נוקט לשון ״ידע או היה עליו לדעת״ בהחייחסו

 למצב הידיעה של המוכר, ומצב זה מיוחס בסעיף למועד גמירת החחה.
 195 עם זאת, על פי שני דיני החוזים דנן, הנפגע יהא מנוע מלהפעיל את כוח הביטול רק בחלוף
 ״זמן סביר״ מהמועד שבו היה ביכולתו לעשות כן בראשונה. השימוש בסטנדרט הגמיש של
 ״זמן סביר״ בהקשרים אלו יאפשר לבתי־המשפט שיקול־דעת רחב לגבי השאלה אם לשלול את
 כוח הביטול מהנפגע, במקרים פרטיקולריים. ניתן להעריך. כי שיקול־דעת זה יופעל בהתאם
 למידת הקוגנטיות של שני השיקולים דלעיל, היינו מידת הפגיעה כצד האחר כתוצאה מהשהיית
 הביטול על־ידי הנפגע והמידה שבה השתהותו של הנפגע עשויה לאפשר לו ״רכיבה על תנודות

 השוק״.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ ״ מ ש , ת ם ט״ז י ט פ ש  מ

ם: מהלך י ״ נוקשה בין הצדד י ק אסטרטג ח ש מ ים צופים ״ ז קי החו י חו וצא ששנ  י
ם ה נחשבי ז ר את החו פ מ ל הצד ה ך ש ל ה ה או מ ז  של הצד הגורם לפגם בכריתת החו
ן חס שבי הי , ו ל ה ובין במחד ש ע מ ן ב ד הנפגע, בי צ ל ה ך ש ל ה תיהם מ  כגוררים בעקבו
ת דאו ו ת רמת הו ה א ל ע ו מ . גישה כז הם אלו בלבד י ב מהלכ י י ט פ ם נקבע על־ י  הצדד
ב או להיתפש' על י ג ע לה פג ד הנ צ ת את ה צ ל א א מ ם שהי ו ש ם מ י ן הצדד  בי
ל ת לגישתו ש ג לפתו ה קבלנות, בחרי ז ק חו חו ת זאת, חוק המכר ו מ ו ע . ל  חוסר־תגובתו
ם נקבע לא רק ן הצדדי חס שבי ״ מרוכך: הי י ק אסטרטג ח ש מ ת, צופים ״ פו ק התרו  תו
, ו ר קיים את חיובי פ מ ה ה ב בה של הצד הנפגע לדרך ש ו בה או העדר התג ו  על־פי התג
ל המפר. גישה כזו מורידה את עה ש די ב הי צ כול להסתמך גם על מ ע י פג  אלא הצד הנ
ם לא רק ן הצדדי חס שבי א מגדירה את הי ם שהי ם, משו ח בין הצדדי דאו ו ו  רמת ה
, ם אלו י לצעדי נ צו א חי די גורם שהו דם אלא אף על־י י נקטים על־ ם הנ י  על־פי הצעד

דיעה של המפר. ב הי צ ינו: מ  הי

 (ג) מצבים שבהם מוקנית למסתמן על המצג זכות כלפי יוצר המצג

 1. חייבים יחד ולחוד שבטל חיובו של אחד מהם

רות ק השכי על סעיף 21 לתו ובים ו ת חי א ת מ ק ה ם 2(ב) ו־2(ג) לחו פי  הצבעתי על סעי
י יוצר ב שלו כלפ ו ר מתי ג פטו צ מ ים למםתמך על ה לה כעל סעיפים המקנ  והשאי
ו ך, שב ב ההפו צ מ ה עוסקות ב ש ד ח קה האזרתית ה . שורה של הוראות בחקי " 6 ג צ מ  ה

. ג רוכש זכות כלפי יוצר המצג ל המצ ך ע מ ת ס מ  ה
ל או ט ב ״ ד ו לחו חד ו ים חייבים י ם מורה, כי מקום ששני י ז ק החו  סעיף 55(ב) לחו
ף ו של הסעי כ ש מ ה . אולם ב ״ י בו של השנ ו ל גם חי ט יבים, ב ד החי ח ל א בו ש ו טל חי ו  ב
ד ח א ב ה י י ל הח ו ש ב ו י ב על־אף שח ו ח ך ל משי י י ב השנ י י ג לכלל זה — הח  נקבע חרי

. 1 9 7 ״ ד ח א ב ה י תו או בייצוגו של החי ם בכשרו ל נובע מפג טו טל ״אם הבי ל או בו ט  ב
ב היא י החי ל הערב ו תם ש . חבו 1 9 8 ד ו ח ל חד ו שה י ו ם כלפי הנ ב אחראי י החי  הערב ו
ק , בחו . ואכן 1 9 9 ם י ז ו ח ק ה ו ח ם דן סעיף 55(ב) ל ה ב ל המקרים ש א מקרה פרטי ש  אפו
ה ל לז א הסדר מקבי ו צ מ ק הערבות), ניתן ל : הו ן ב (להל 0 0 1 9 6 ז — ד ״  הערבות, תשכ
ב בר ו י ן ערבות אלא לח ת מורה כי ״אי ק הערבו ו ח ר. סעיף 2 ל ף 55(ב) האמו  שבסעי
גים ם לחרי לי ה שני חריגים לכלל זה, המקבי נ ק מו . אולם סעיף 17 לחו 2 0 1 ״ ף ק ו  ת

 196 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 159 —169.
 197 ראה גם סעיף 56(ח לחוק החתים, שלפיו מקום שביטול חיובו של חייב נובע מפגם בכשרותו
 או בייצוגו של החייב — החייב האחר, האמור לשאת לבדו ככל החיוב, לא יוכל לחזור על

 החייב שחיובו בוטל. כאמור.
 198 סעיף 8 לחוק הערבות, תשכ״ז—1967, ם״ח 496.

 199 עם זאת, במצב של חבות יחד ולחוד, חכותו של כל חייב מקבילה לחבותו של כל חייב אחר.
 לעומת זאת, במצב של ערבות חבותו של החייב היא החבות ״העיקרית״ וחבותו של הערב היא

 חבות ״משנית״.
 200 ס״ח 496.

 201 דאה גס סעיפים 4(א) ו־7(א) לחוק הערבות בדבר הזיקה שבין חבות החייב וחבות הערב.
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ו י ׳ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א • ם ח נ  מ

ת נ י ח ב ב פגום ״רק מ י י ח ו של ה ב ו י ם שח ם: במקו י ז ו ק הח ים בסעיף p)55 לחו  הנמנ
ושה, הנ חסי הערב ו ר י שו ת, במי ת הערבו ב״ יראו א י ל התי יצוגו ש ו י תו א  כשרו

. 2 0 2 ק ו ת בן סעיף 16 ל י במו פו ת לשי בו י  כהתתי
ת ו ק הערב ף 17 לחו לסעי ם ו י ז ק החו ו ח ף 55(ב) ל ת לסעי פ ת ו ש מ ד ה ו ס י ה חת־  הנ
ה לאתר פ י ד ע לת ה כו א בעל הי ק הו ש א ר ושה — ה תף ובין הנ ב המשו י י ן הח  היא, שבי
ב ש ח ב נ י ו של חי ב ו י ם שח כך, במקו . לפי ב האחר י י ח צוג של ה י ו בי ת א  פגם בכשרו
י שיצר מ ב כ ש ח ד נ ו לח תד ו ו בי מ ב ע ח ב ה י י ת פגם, כאמור, הרי הח מ ח  חסר־תוקף מ
ת ו ג בדבר תקפ ר, מצ ב האמו י י ח ף עם ה ת ו ש מ ב ב ו ח נותו ל די נכו י ושה, על־ י הנ  כלפ
ה. מו של פגם כז ו י ן לק ו ע ט ל ע מ ו חשב מנ י א י הו , ו ג צו י ו הי ת א ת הכשרו נ י ח ב ו מ ב ו י  ח
ם בי י ד החי ח ל א בו ש ו ת חי ו ל ט ם ב ל שו ו ע ב שב צ ם אפוא מ פי ם צו פי  שני הסעי
ב ו י לה. אולם הח ב חסר־תוקף מלכתחי ש ח י ה ה צריך ל ף הי ת ו ש מ ב ה ו י ם, הח י תפ  המשו
ג בדבר תו מצ ו ב שיצר בהתנהג י תו חי בי או את לג ז חשב בר־תוקף בכל־ י ף י ת ו ש מ  ה

בו היה בטל. ו ב שתי י י ל הח בו ש ו ת חי ו  תקפ

: שה ו נ ל ה עה ש די ב הי צ מ ת ל תםו י ן התי ם אי רי פים האמו י לשים לב כי בסעי  ראו
כול לדעת ה י ו הי דע א א י ו שהו ה ז נ י שה פעל בתוםר תום־לב, מבח ו ת שהנ  האפשרו
ת בסעיפים חסו י וכה להתי ב, אינה ז י ל החי יצוג ש ת הפגם בכשרות או בי ו ד  או
ת דו ת או ע ד כול ל ה י דע או הי ר י ח א ב ה י ד שלהם היא שהחי סו הי ם; הנחת־ רי  האמו
ת ל א ש . גם ל 2 0 3 ו י ת ו ד ו ת א ע ד ל ל כו ה י דע ולא הי ה לא י ש ו נ ה ד ש ם, בעו  הפג
ת בסעיפים יחסו ב אין התי י ג הנוצר על־ידי החי צ מ ושה על ה ל הנ ת ש ו כ מ ת ס ה  ה
ו לרעה בהסתמך ב צ ת מ ושה אכן שינה א ה כי הנ ח נ ה ת בהם ה ע ל ב ו  האמורים. אולם מ

. תף ב המשו ו י : הסכים לסמוך על הח נו י , הי ל המצג  ע
דות סו ם על י ם כמושתתי רי ת סעיפים 55(ב) ו־17 האמו א לראות א  ניתן אפו
נפקות הנגזרת ת ו ו כ מ ת ס , ה : מצג ק ת ש ה נת ה ת דוקטרי ו המרכיבים א  קרובים לאל
ת , הנפקו נת ההשתק י דוקטרי פ ד שעל־ ת. אך, בעו ההסתמכו ג ו ן המצ ר שבי ש ק ה  מ
, הרי בו ו ת חי ו ר בתקפ ו ב מלכפ י י עת הח י א מנ זר בהקשר דנן הי ג כה להי ה צרי ת י ה  ש
ב ש ח ב נ י י ל הח בו ש ו : חי י ת ו ה מ ר ה בה בסעיפים 55(ב) ו־17 היא במישו קו ת הנ פקו  הנ

ה. תי ף שבעקבו ת ו ש מ ב ה ו י ת הח ו בטל ו ו תפ ב של שו ו י ת הח ו ת בטל  תקף למרו

 2. חתה למראית עין

. ן בלבד — בטל״ ת עי ה שנכרת למראי ז ם מורה כי ״חו י ז ק החו  סעיף 13 רישא לחו
ה נכרת ז ו ם שח : במקו נו י ת מדעיקרא (Void) הי ו ף עוסק היא בטל ה הסעי ב ת ש ו ל ט ב  ה

 202 ואולם, במישור יחסי הערב והחייב לא יחולו סעיפים 9, 11, 12 לחוק הערבות. השווה סעיף
 56(ד) לחוק החוזים (לעיל, הערה 197). להפעלת סעיף 17 ראה ע׳יא 162/74 פרירמך ואח׳ נ׳
/ פד״י בט(2) 724, 726 — 727. ראה גם סעיף 57(ג< לפקודת השטרות [נוסח ח א  בדריאן, ו

/ פד׳׳י לד(2) 309. ח א  חדש]; ע״א 316/79 חמדאן נ׳ ליאני ו
 203 במצבים עובדחיים שבהם הנחה זו לא תתקיים, היינו: מצב הידיעה של הנושה לא יצדיק את
 הסתמכותו על המצג שבהתנהגות החייב, יהיה ניתן להימנע מהחלת הסעיפים האמורים. הדרך

 להגעה לתוצאה זו תידון בהמשך. ראה להלן, טקסט ליד הערות 264 — 284.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ־ ו ׳ • י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש  מ

א כי ו וצא אפ . י 1 0 4 ם י ד ד צ ן ה ת בי ו י ו חב ת ו ו י כו לבד לא נוצרות כל ז ן ב ת־עי  למראי
ל תי ש ב האמי צ מ ן ה ם פער בי די הצדדי ן בלבד נוצר על־י ה למראית־עי ז  בכריתת חו
ן בלבד ולכן חסר כל ה למראית־עי ז , חו 2 0 5 ם י ד ד צ נת ה ו ה, על־פי כו ז לם (היות החו  העו
ל ומו ש ם (קי י די הצדד לת על־י ו ת לז ו א י צ מ ב ה צ צג מ ה הו ב ן הדרך ש ) ובי 2 0 6 ת ו ק פ  נ
ל ל בהסתמך ע ע פ לת ש ו ן על הז ן נדרש להג ן שכך, הדי ו ו . מכי 2 0 7 ( ם ה י נ י ב ב י י ה מח ז  חו
ה מ ח תו של ה ו פא של סעיף 13 מורה כי בטל 2 : הסי 0 8 ם י ד ד צ ג שיצרו ה צ מ  ה
ל ו בתום לב ע כ מ ת ס ה ע בזכות שרכש אדם שלישי ב ו ג ן אין בה ״כדי לפ  למראית־עי

. 2 0 9 ״ ה ז ו ח  קיום ה

שי הסתמך על קיום ד השלי צ ה שי תוכר הוא, ש תו של הצד השלי כו  תנאי לכך שז
״ ב ג ״תום ל ש ו מ ל ה ו ש כנ שי לגבי תו ה בתום־לב. אינני סבור כי מתעורר קו ז ו ח  ה
p ו־2(ג) ל במסגרת סעיפים 2( י ב ק מ רר בהקשר ה ה לקושי המתעו מ ו ד ה ב  בהקשר ז
ש ת י כו ר ז ש ליצו ק ב ו סעיף 13 דן מ ב שי ש י ד השל צ . ה 2 1 0 ם י ב ו י ת ח א ת מ ק ה ו ח  ל
ח ״תום נ ימת. המו ו אינה קי כות כז תי של הדברים ז ב האמי צ מ פי ה , כאשר על־ ן  מאי
הלב ם־ . לכן נראה, שלתו 2 " ה פ י ד כות ע ל רכישת ז ף בהקשר ש א בסעי ו נקט אפ ״ נ ב  ל

. 2 1 2 י ב י ט ק י י ב ו ות תוכן ס ים יש להקנ ז ק החו ף 13 לחו  שבסעי

 204 ע״א 414/78 רכב ישראל בעי׳מ נ׳ פקיד השומה ת״א 2, פד״י לנ(3) 337, 344; ע״א 459/78
 חברת בני פיפשקוביץ בע״מ נ׳ חכרת אבני יצחק ושות׳ בע׳׳מ ואחי, פד׳׳י לה(3) 169, 180 : ד׳
 פרידמן(לעיל. הערה 124), 406, הערה 20: ב׳ שלו(לעיל, הערה 32), 14. 22; שלו. ״סעיף 12
 לחוק החוזים — תום לב במשא ומתן״ משפטים ז(תשל״ו) 131,118; שלו, ״פגמים בכריתת

 החוזה — קווים מנחים״ משפטים יא (תשמ״א) 461,439 (להלן! קווים מנחים).
 205 ג׳ שלו(לעיל, הערה 32), 15 — 16, 24; ד׳ פרידמן(לעיל, הערה 124), 406.

 206 לשאלה אם סעיף 13 עוסק במצבים של סימולציה מוחלטת וסימולציה יחסית ראה ע״א
 311/78 הווארד נ׳ מיארה ואחי, פד״י לה(2) 505, 514 — 515; ג׳ שלו (לעיל, הערה 32),

 16—19 : שלו, ״קווים מנחים״ (לעיל, הערה 204), 453 — 454.
 207 על הפער הנוצר באמצעות החוזה למראית עין בין המציאות האמיתית לבין המציאות המוצגת
 ראה ע״א 630/78 ביטון ואח׳ נ׳ מזרחי, פד״י לג(2< 576, 581 — 582; ג׳ שלו(לעיל, הערה

 32), 16—18, 24; שלו, ״קווים מנחים״(לעיל, הערה 204), 453.
 208 ע״א 459/78 חברת בני פיפשקוביץ בע׳׳מ נ׳ חברת אבני יצחק ושות׳ בע״מ ואח׳, פד״י לה(3)
 169, 180: צלטנר (לעיל, הערה 126). 72: שלו, ״קווים מנחים״ (לעיל, הערה 204),

.458 — 457 
 209 ע״פ 768/80 ש׳ שפירא ישות/ חברה קבלנית בנתניה כע״מ ואח׳ נ׳ מדינת ישראל, פד״י לו(1)
 337, 362: פרידמן, ״הבעלים המקורי׳׳(לעיל, הערה 17), 262: ג׳ שלו(לעיל, הערה 32), 24.
 להשוואת ההגנה הניתנת לצד השלישי בסעיף 13 לחוק החוזים לעומת העדר הגנה כזו בסעיף

 30 לחוק ראה פרידמן, שם, בעמ׳ 262 — 263! נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 135 — 136.
 210 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 165 — 168.

 211 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 166. ראה נם ד׳ פרידמן(לעיל. הערה 124), 633; נ׳ כהן(לעיל,
 הערה 136), 286, הערה 135. עשויה להתעורר השאלה, אם מקרים הבאים בגדרו של סעיף 13
 דנן צריכים להידון בחלק השני של מאמר זה או בחלק השלישי של המאמר, העוסק במצבים
 של תחרות לרכישת זכות נוגדת בנכם. אכן. בדרך כלל התחרות שבה דן סעיף 13 תתייחס
 לרכישת זכויות בנכס, ואולם מכיוון שהחלק השלישי של המאמר צופה תחרות בין שני צדדים
 הפועלים לרכישת זכויות נוגדות באמצעות שתי עסקאות נוגדות, בעוד שסעיף 13 צופה מצג

 ועסקה אחת, מצאתי לנכון לדון בסעיף 13 במסגרת החלק השני של המאמר.
 212 ראה גם ג׳ שלו (לעיל, הערה 32), 27 — 28; שלו, ״קווים מנחים״ (לעיל, הערה 204), 443,

 הערה 10.
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ו י ־ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

שי ד השלי צ ה ת הנדרשת מ ו ה פשר ההסתמכ ה המתעוררת היא, מ א ב ה ה ל א ש  ה
לה , ולכאורה עו ״ ן ״זכות שרכש אדם שלישי קט לשו ו ף נ  במסגרת סעיף 13. הסעי
ה. ת במסגרת עסקת מתנ כו ל מקבלת הז ד ב ה שי תמורה, ב ד השלי צ ה  מכך שנדרשת מ
רה סמכה דרישת התמו ו שבהם הו קה שלנ פים אחרים בחקי ד שני, בהבדל מסעי צ  מ
. נראה 2 1 3 רה נעדרת בסעיף 13 ת לתמו ש ר ו פ מ רש לדרישת תום־הלב, הדרישה ה  במפו
, ד אחד צ שי במסגרת סעיף 13, מ ת הצד השלי א ן צורך בתמורה מ ע שאי  כי ניתן לקבו
ה לא יהא ת מתנ ק ס שי במסגרת ע י די הצד השל ת על־י כו ד שני, קבלת הז צ  ואולם, מ
הא די . אלא שלצורך הסעיף י ד השלישי צ ל זכותו של ה ן ע י להג  בה די כד
ב לרעה צ : שינוי מ נו י ם, הי ניים האמורי ם הקיצו י המצבי ים בין שנ י נ  בדרישת־בי

. 2 1 4 י ש י ל ש  על־ידי הצד ה

ת נ קטרי ם חלק מדו י ו ו ת המה ו כ מ ת ס ה ה ג ו צ מ דות ה סו ף 13 את י  קל לאתר בסעי
ת דו סו י הי ת שנ מו י ת להתקי ס ח ו י מ ת ה ף זה הנפקו . עם זאת, אף בסעי 2 י ף ל ת ש ה  ה
ך על מ ת ס מ ו כלפי ה ב של ו ל חי ו ש קפ ר בתו ו ג מלכפ צ מ ת של יוצר ה עו י ננה מנ  אי

יחשב כמי שרכש זכות תקפה. ך י מ ת ס מ : ה תי ת היא במישור המהו , אלא הנפקו  המצג

1967 — ז ״ כ ש , ת ן ו כ ש מ ק ה ו ח ף 5 ל י ע  3. ס

ה ק ז ח ה ניברסלי הוא ש , הכלל האו ן י טלטל בי נכסי מי , לג 2 1 6 ך ש מ ה  כפי שאראה ב
ח כי י ן רשאי להנ י ל ט ל ט י מ ק ב י ר עם המחז ש ק ת מ ה פן ש ת, באו ה עם הבעלו ה ו ז  מ
ק : חו ן 2 (להל 1 7 1 9 6 7 — ז ״ כ ש , ת ן ו ק המשכ א הבעלים שלהם. סעיף 5 לחו ק הו י ז ח מ  ה
ל ובין מי ט ל ט י ל נכס מ ם ש ה זו בהקשר של תתרות בין הבעלי ח נ לם ה , מג ( ן  המשכו
2 1 8 ם י ד ף מורה כי מקום שנכסים נ ם. הסעי ת הבעלי מ כ ס ה ן בנכס, שלא ב ו  שרכש משכ

י לה(3) ״ ד , פ י ח א מ ו ״ ע ׳ ב ת ו ש ק ו ח צ י י נ כ ת א ר ב מ ב׳ ח ׳ ׳ ע ץ ב י ב ו ק ש פ י י פ נ ת ב ר ב א 459/78 ח ״  213 ע

ף 13 י ע ס ך ש כ ה ל ב י ס ה ה 17), 260 ( ר ע , ה ל י ע ל ) ״ י ר ו ק מ ם ה י ל ע ב ה , ״ ן מ ד י ר ס פ ה ג א  169, 181. ר

ה צ ו ע ן נ י ל ט ל ט י מ ק ה ו ח ף 12 ל י ע ס ב ן ו י ע ק ר ק מ ק ה ו ח ף 9 ל י ע ס ת ב מ י י ק ה ה ר ו מ ת ת ה ש י ר ד ה מ ט ו  ס

ן ה ׳ כ ; נ ( ם י י ל ג נ א ר ה ש ו י י ה נ י ת ד מ ו ע ט ל נ נ י ט נ ו ק י ה נ י : ד ו נ י י , ה ה ק י ק ח י ה ר ב ל ד ה ש נ ו ש ר ה ו ק מ  ב

ה 104 (כנ״ל). ר ע ה 136), 278, ה ר ע , ה ל לעי ) 

ם ת א ר ר ו ע ת ה מ ל א ש ה ה 54 ( ר ע ה 17), 260, ה ר ע , ה ל לעי ״ ( י ר ו ק מ ם ה י ל ע ב ה , ״ ן מ ד י ר ם פ ה ג א  214 ר

׳ ת ו כ מ ת ס ה א ׳ מ ו ש א ף 13 ״ י ע ך ס ר ו צ ת ל ו כ מ ת ס ה ה ו ו ה י מ ש י ל ש ד ה צ י ה ד י ־ ל ה ע נ ת ת מ ל ב  ק

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

, א פ י ף 13, ס י ע ס ת כ ש ר ד נ ת ה ו כ מ ת ס ה ה ״ ה 32). 27 ( ר ע , ה ל י ע ל ) ו ל ׳ ש : ג ( ״ . . . ה ע ר ב ל צ י מ ו נ  שי

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

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

. ״) . .  לרעה.

ה א ר ו ל ה ל ו ם כ י ז ו ה ק ה ו ח ף 13 ל ה 17), 488 (״סעי ר ע , ה ל י ע ל ) ״ ה ק י ק ח ת ה ו נ ש ר פ ד ל ו ע . ״ ן מ ד י ר  215 פ

ה 32), 24 — 25, ר ע , ה ל י ע ל ) ו ל ׳ ש : ג ( ״ ק ת ש ל ה ן ש ו ן רעי י ע ל מ ת ע ס ס ו ב מ ה כ ת ו א ר ר ל ש פ א  ש

. ( ק ת ש ה ת ה נ י ר ט ק ו ל ד ת ש ו ד ו ס ם י ל ג מ ף 13 כ  28 (סעי

ת 363 — 369. ו ר ע ד ה י ט ל ס ק , ט ן ל ה ה ל א  216 ר

ח 496. ״  217 ס

, ן ו כ ש מ ק ה ו ח , ״ ן מ ס י ה י׳ ו א ן ר ו כ ש מ ק ה ו ח ף 5 ל י ע ס ״ ב ם י ד ם נ י ס כ נ ג ״ ש ו מ ר ה ש פ  218 ל

י ק ס ד ׳ ט , ג ר ק א י ס ר ש ה ״ ה ע ק י ק י ח ר ק ח מ ן ל ו כ מ , ה ם י ז ו ח י ה ק ו ח ש ל ו ר י פ ז — 1967״ ( ״ כ ש  ח

.150 ( ה ״ ל ש , ת ך ר ו  ע
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ־ ם טי י ט פ ש  מ

ל רישום, ״יהיה ה או בדרך ש ד ק פ קתו של אדם והוא ?ןשכן אותם בדרך של ה ו בחז  הי
ה בעל הנכסים או לא היה א הי ן ל כ ש מ מ ל דבר, אף אם ה כ ן יפה ל ו שכ ל המי חו ש  כו
ת ע ל ד ן ע כ ש מ מ ושה פעל בתום לב והנכסים באו לידי ה בלבד שהנ ם, ו  זכאי למשכנ

. קם״ י ה זכאי להחז ת מי שהי ע  בעליהם או על ד
ן ק המכר) ובי ו ח ן (סעיף 34 ל י ל ט ל ט י רת מ בי מכי ק לג ת השו ה בין תקנ א ו ו ש  ה
י סעיף 34, פ . ראשית, על־ ף 5 דנן), מאלפת י ע ס ) ן י ל ט ל ט י ן מ ו בי משכ ק לג  תקנת השו
ו דרך יצא הנכס ז ה באי ל א ש ם בלא קשר ל ל הבעלי וכל הרוכש לגבור על זכותו ש  י
ף 5, י סעי פ ־ . על ם) ן הבעלי ה רצונית או שלא ברצו ק ס ת ע ו כ ם (האם מ י די הבעל  מי
2 רק אם הנכס ' 9 ם כ נ ק ב י ל הזכאי להחז ל הנכס או ע וכל לגבור על הבעלים ש שה י ו  הנ
. שנית, על־פי סעיף 2 2 0 ק י ז ח ה ת הזכאי ל ע ם או על ד ן על דעת הבעלי כ ש מ מ  בא לידי ה
רה המכי , ו ר ל הממכ ו ש ג רת נכסים מסו סק במכי ו הא ״מי שע כר י  34, נדרש שהמו
ן כ ש מ מ ל ה ו ש פי חס לאו מה לה בי ו . דרישה כזו או ד ״ ו ך הרגיל של עסקי ל ה מ  היתה ב
רה כס בתמו ה רכש את הנ נ ף 34 נדרש שהקו י סעי פ . שלישית, על־ 2 2 1  חסרה בסעיף 5
חסרה דרישת , ו 2 " ב ל ־ ם ו ת ל ב ע ה פ ש ו נ ה י סעיף 5 נדרש ש פ . על־ 1 2 1 ב ל י ם ו ת ב  ו

. 2 2 4 ה ר ו מ ת  ה

, 2 2 5 5 ־ ל סעיפים 34 ו ה ש נ רי השו ר ההיסטו ו ם אלה נובעים בחלקם מהמק  הבדלי
ם ד מ ע ת מ ק א ז ח ן ל ו : סעיף 34 מכו ו ם אל פי ד סעי סו ת שבי ו נ ו ש ת ה ו ר ט מ ה ק מ ל ח ב  ו
ף 5. ם זה הסר בסעי ע . ט ן י טלטל רת מי י עסקים קבועים למכי  של מוכרים שהם בעל
לב (הבעלים או ־ ם תמי י צדדי ת בין שנ ת התחרו ן להסדיר א ו ף מכו ת זאת, הסעי ח  ת
ה מרמה של צד ש ע מ ו קורבן ל פל ד שני) שנ צ ושה, מ : הנ ד ח ד א צ ק, מ י כאי להחז  הז

 219 על משמעות המושגים ־בעלים״ ו׳׳מי שזכאי להחזיק- כסעיף 5 ראה י׳ ויסמן, שם, בעמי 152.
 220 ע״א 352/74 מ׳ דנקנד ובניו נ׳ פסט אח מטרני ואחי, פד־י ל(2) 796, 800—802: י׳ ויסמן
 (לעיל, הערה 218), 149: פרידמן, ״הבעלים המקורי״ (לעיל. הערה 17), 254 — 255: א׳

 פרוקצ׳יה, דיני פשיטת רגל והחקיקה האזרחית בישראל (ירושלים, תשמ״ד) 114.
 221 י׳ ויסמן(לעיל, הערה 218), 149.

 222 דרישת התמורה אינה נקובה בסעיף 34 בלשון מפורשת. אולם לנוכח הימצאות סעיף 34 בחוק
 המכר ולאור הגדרת מושג המכר בסעיף 1 לחוק אין ספק כי אלמנט התמורה נדרש כדי
 שתתקיים התוצאה שבסעיף 34. ראה ר׳ גורי, ״מכר בשוק פתוח״ עיוני משפט ב (תשל״ב) 92,

 108. כמו־כן ראה פרידמן, ״הבעלים המקורי״(לעיל, הערה 17), 252.
 223 על אלמנט תום־הלכ שבסעיף s ראה ע״א 352/74 מ׳ דנקנר ובניו נ׳ פסט את מטרני ואחי. פ׳׳ד
 ל(2< 796. 806 — 802: י׳ ויסמן (לעיל, הערה 218), 153 —157 : נ׳ כהן (לעיל, העדה 136),

.275 — 273 
 224 ראה גס ע׳׳א 459/78 חברת בני פיפשקוביץ בע״מ נ׳ אבני יצחק ושות׳ בע״מ, פד׳׳י לה(3) 169,
 181. עם זאת, הסעיף עוסק ב׳׳נושה״ של ״חיוב״, וניתן אפוא לסבור כי על־פי טבעו אין הוא
 יכול לחול כנסיבות של העדר תמורה. השאלה עשויה להתעורר, אם מקרים הבאים בגדרו של
 סעיף 5 דנן צריכים להידון בחלק השני של מאסר זה או בחלק השליש* של המאמר. העוסק
 במצבים של תחרות לרכישת זכות נונדח בנכס. מכיוון שהחלק השלישי של המאמר צופה
 חחרות בין שני צדדים הפועלים לרכישת זכויות נונדות כנכס באמצעות שתי עסקאות נוגדות,
 בעוד שסעיף 5 צופה עסקה מאוחרת העשויה לפגוע בזכויות קיימות של צד אחר, מצאתי לנכון

 לדון בסעיף 5 במסגרת החלק השני של המאמר.
 225 מקורו של סעיף 34 בדיני ה״מכר בשוק פתוח״ של אנגליה. לעומת זאת, מקורו של סעיף 5

 בדין הקונטיננטלי. ראה פרידמן. ״הבעלים המקורי״(לעיל, הערה 17), 251 — 252.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ררת היא על־פי אילו שיקולים נקבעה ההכרעה ה המתעו ל א ש . ה ( ן כ ש מ מ ה ) י ש י ל  ש
ד ח ל א קה של כ י דת הז א מי ם הו י ב ם החשו לי קו ד השי ח ף 5. נראה כי א י  שבסע
ם ם המתחרי י ד מהצדד ח ל כל א כולת ש דת הי מי , ו ן ם לממשכ ם המתחרי י ד  מהצד
ן א. שבי ף 5 הי ד של סעי םו הי חת־ ת. הנ ב התחרו צ ל מ וצרותו ש ו ע את עצם הי ו נ  למ
ק הוא בעל זיקה י כאי לההז ם או הז ושה — הבעלי ן הנ ק ובי י כאי להחז ם או הז  הבעלי
ן נ ו ק להתג י ם או לזכאי להחז ר לבעלי ש פ א מ פן ה ן באו כ ש מ מ נטנסיבית יותר ל  אי
ם ת: במקו . במלים אתרו ן ממשכ ד ה צ ת מ גד מרמה אפשרי ל יותר כנ רח יעי  באו
כאי ם או הז , הבעלי ן כ ש מ מ ת ה ק ז ח ת הנכס ל ק מוסר א י כאי להחז ם או הז י  שהבעל
כולה , הי ן ל הממשכ ת (בעלותו ש או י ג של המצ צ ב המו צ מ ן ה ק יוצר פער בי י  להחז
ל ת (בעלותו ש ו א י צ מ ל ה תי ש ב האמי צ מ ) ובין ה ה שלו ק ז ה ת ה ד ב ו ע ד מ מ ל י ה  ל
פעל ושה שי ר נ כן עבו ת מסו ו י להי . פער זה עשו ( ן קתו הממשכ ת התז ם, למרו  הבעלי
תי של ב האמי צ מ ן ל וכפף לאחר־מכ ת אך י או י ל המצ צג ש ב המו צ מ  בהסתמך על ה

. " 6 ת ו א י צ מ  ה

ב נדרש על־פי ל ה עד איזה ש ל א ש ע על ההכרעה כ י י להשפ ל עשו ח דלעי תו י  הנ
א מ ן או ש ו כ ש מ ב עריכת הסכם ה ל : האם עד ש הלב ם־ ושה תו ף 5 כי יתקיים כנ  סעי
ף 5 אין . בסעי ן ו כס או נרשם המשכ ד הנ ק פ ו ו ה ב ר יותר ש ח ו א מ ב ה ל ש  עד ה
ה י מקה העשו א בהרחבה הנ יסמן מבי פ׳ ו . הפרו 2 2 7 ו ה ז רשת לשאל יתםות מפו  התי

ים בשלב ההסכם: ושה התקי ם־הלב של הנ ה די בכך שתו ך בגישה שלפי  לתמו

ם ותו תם לב מתמלאי ן בהי ו מר כי אצל נושה אשר התקשר בהסכם מישכ  ניתן לו
ת תקנת השוק, אף אם תום הלב לא נמשך ל ח ם ה קי ק המצדי ת ש ה דות ה סו  כל י
ג שנוצר עקב צ מ ושה סמך על ה ה או הרישום הרישום. הנ ד ק פ ה  גם בעת ה
ג זה פעל צ ד מ סו על י , ו ן שכ ה בנכס הממו ק ז ח ה תה ה ן הי כ ש מ מ די ה בדה שבי ו  הע
ה או ד ק פ ה ת ה ע ב בדה ש ו . הע ן י בהתקשרו בהסכם המישכו נה את מצב  ושי
ת ו ד סו נה גורעת מי י אי ת ל האמי ע ב כות ה ל ז עה ע די ושה י תה לנ  הרישום כבר הי

 226 השווה י׳ ויסמן(לעיל, הערה 218), 151 —152, 154 ; פרידמן, ״הבעלים המקורי״ (לעיל, הערה
 17), 252 — 253; כהן (לעיל, הערה 124), 235: א׳ רייכמן, ״התוצאות הקנייניות של הלכת
 שיתוף נכסים בין בני זוג לאחר תחילת חוק המקרקעין, תשכ״ט— 1969״ עיוני משפט ו
 (תשל״ח) 289, 308. כלל המזהה חזקה בנכם עם בעלות עומד במתח עם הכלל שבסעיף 4(3)
 לחוק המשכון, שלפיו כוחו של המשכון יפה כלפי נושים אחרים של החייב עם רישום המשכון.
 מצד אחד, הנושה הרושם משכון מבקש לקנות בכך בטוחה קניינית המתייחסת לנכס שלגביו
 נרשם המשכון. מצד שני, נושים אחרים של החייב וכן רוכשים עשויים להסיק מעובדת החזקה
 של החייב בנכס כי לחייב כעלות בלתי־מסויגח בנכם. משילוב של סעיף 4(3) האמור והלכת
 ע״א 716/22 רוזנשטרייך נ׳ חברה א״י לאוטומובילים בע׳׳מ, פד״י כז(2) 709 עולה, כי
 במשפטנו בתחרות שבין הנושה, שלזכותו נרשם המשכון, ובין נושה מאוחר יוחר — יגבר
 הראשון: ואולם בתחרות שבין הנושה שלזכותו נרשם המשכק לבין רוכש מאוחר שעמד בתנאי
 תקנת השוק — יגבר האחרון. לעניין זה ולעניין המתח שבין הכללים האמורים ראה א׳

 פרוקצ׳יה (לעיל, הערה 220), 114.
 227 ראה י׳ ויסמן(לעיל, הערה 218), 156. השווה סעיף 34 לחוק המכר.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ושה בהסכם עם ו הנ מ צ ע בו קשר ע ב המכרי ל ש ו ב א ל מ ת נ , ש  ההשתק
. 2 2 * ן כ ש מ מ  ה

ם לשוניים, כי דרישת י מ ע ט יסמן גורס, מ ׳ ו פ ל דבר, הפרו פו ש ת ואת, בסו  למרו
. 2 2 9 ם ו ש י ר ה או ה ד ק פ ה ב ה ל ש ים עד ל ושה צריכה להתקי ל הנ ם־הלב ש  תו

י פ ם. על־ ל מצבי י סוגים ש ן בהקשר דנן בין שנ י י להבח ן הראו  אני סבור כי מ
ך , תו ן ו ת המשכ ו ב י י ד התח ג ן כנ כ ש מ מ רה ל ושה תמו די הנ , ניתנה על־י ן ב הראשו צ מ  ה
ד ק פ ו ם בטרם ה י ל מהתקי ד ושה ח ל הנ ם־הלב ש ל בתום־לב, ואולם תו ע שה פ ו  שהנ
די ג על־י צ מ ב כזה, יצירת ה צ מ . ב ן ו י שנרשם המשכ ן או לפנ ו כ ש מ א ה  הנכם נשו
ם־הלב , בצירוף תו ן כ ש מ מ ת הנכם ביד ה ו א ד י ק, שהפק י כאי להחז ם או הז  הבעלי
קף ן חו ת ק מ י להצדי רה — די בהם כד ל מתן תמו ושה בדרך ש ל הנ ת ש ו כ מ ת ס ה ה  ו
ת ו פ י ית העד י ת הקנ ה א ן מתנ י ל ט ל ט י מ ק ה . אמנם, סעיף 12 לחו ן ו  להסכם המשכ
נה ת קניין בנכס, אולם סעיף 5 דנן שו כו ה ירכוש ז ר ז ש ק ת מ ר בכך ש ח ו א מ ר ה ש ק ת מ  ל
מת ל תרו ף 12 — ש ט — החסר בסעי נ מ ל א ף 5 קיים ה ף 12 בכך שבסעי  מסעי
ת. ב התחרו צ וצרותו של מ ו יק) לעצם הי כאי להחז קדם (הבעלים או הז ר המו ש ק ת מ  ה
לו ושה אפי ת לנ פו י ית עד י ק — לדעתי — הקנ ף 5 מצדי ט זה בסעי נ מ ל ל א ומו ש  קי

כות קניין. ה זכותו לז  בטרם בשל

, ן ו ל הסכם המשכ ב ש ל ש ים ב ה התקי ש ו נ ל ה הלב ש ם־ , תו י ב השנ צ מ פי ה  על־
ת בו י ד התתי ג רה כנ ושה תמו די הנ ם בטרם ניחנה על־י י ל מהתקי ד א ח  ואולם הו
, ק י כאי להחז ם או הז י די הבעל י ג על־ צ מ ל ה מו ש ו ת קי ב כזה, למרו צ מ . ב ן ו  המשכ
ושה — אין די הנ , הרי בהעדר מתן תמורה על־י ן שכ ת הנכם ביד הממ ו א ד י  שהפק
כאי ם או הז ל הבעלי ל זכותם ש ן ע ג ש לה י , ו ן ו קף להסכם המשכ ת תו ת ם ל  מקו

ק. י  להחז
ג צ מ דות ה סו ל י ומם ש ל קי סס ע ן מבו ו כ ש מ ק ה ו ח ף 5 ל א כי סעי ו ו רואים אפ  אנ
תה ה זו היא שהי נ . אילו דוקטרי נת ההשתק רת דוקטרי ם גם במסג מי י ת הקי ו כ מ ת ס ה ה  ו
ם שלצורך ושה היתה מוכרת, משו ל הנ , זכותו ש ף דן בהן בות שהסעי ת על הנסי ל ח ו  מ
ב צ מ ת של ה בדתי ה העו נ תת התמו נ תה מו ת הי ו כ ל הז קפה ש ת תו ל א ש  הכרעה ב
ר ל סעיף 5 הוא במישו עלו ש . אולם פו ק י ז המח - ן תו של הממשכ : בעלו ו נ י , הי צג  המו
ל ן בנסיבות ש כ ש ו מ מ כות בנכס ה ושה לרכוש ז ל הנ ו ש ח ו ף קובע את כ : הסעי י ת ו  המה

ות בו. נ ת הנדו ו ההסתמכ ג ו צ מ  יצירת ה

 4. שליחות נסתרת

ו ב שב צ ה מ פ ו , צ ת) חו ק השלי : חו ן ל ה ל ) 2 ג 0 1 9 6 5 — ה ״ כ ש ת, ת חו י ק השל  סעיף ל לחו
ל ת ש ו שי לא נוצרה כלל חז י ד השל צ , ואולם כלפי ה ל בגדר הרשאתו ע ח פ ו ל  ש
) או ת״ חו י ומה של השל לה על קי ו ת הפע ע ש שי ב ד השלי צ ת (״לא ידע ה ו ח י ל  ש

 228 י׳ ויסמן(לעיל, הערה 223), 155 —156.
 229 שם, בעמ׳ 156.

 230 ס״ח 462.
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 מנחם מאוטנר משפטים ט״ז, תשמ״ו

. ״ ח ל ל השו תו ש הו שי ״לא ידע את ז י ד השל צ לם ה או ת, ו חו ל שלי ת ש ו  שנוצרה חז
יהם , בין היתר, כי בשנ בעו ם בקו רי ם האמו י ב צ מ י ה ו את שנ י חד  סעיף ד כורך י

. ״ ׳ י ש י ל ש ״ כלפי הצד ה ד לחו חד ו ח י ו השל ח ו ל ו ש ח את ה ו לת השל ו ב פע י  ״תחי
י ל שנ חד ש ת לסיכונים, כריכתם י קלעו הי ל יצירת סיכונים ו דת־הראות ש קו  מנ
ח מעוררת שאלות. במצבים שבהם ו ל ש ות על ה ת אחרי ל ט ם לצורך ה רי ם האמו  המצבי
לת ו כשלות — פעו על כלפי ך לו פו ד הסמו ודע כלל כי הצ שי אינו י ד השלי צ  ה
שי ת (יצירת יריבות בין הצד השלי או תי של המצי ב האמי צ מ ן ה ח יוצרת פער בי ו ל ש  ה
. ח) שי והשלו ת (יצירת יריבות בין הצד השלי ו א י צג של המצ ב המו צ מ לח) ובין ה השו  ו
ה של ע ט ו מ ג ה צ מ ח בגין ה ו ל ש ות על ה ל אחרי י ו יש מקום להט ם כאל  במצבי

ף 7. , כפי שאכן נעשה בסעי ת שיצר כלפי הצד השלישי או  המצי
ודע נו י ת אך אי ו ח י ל ש דע על קיום ה ו שי י י ד השל צ ם ה ה ב ם ש ת זאת, במצבי מ ו ע  ל
די י ת על־ ו א י צ מ ה של ה ע ט ו ג מ , לא ניתן לדבר על יצירת מצ לת ל השו תו ש הו ת ז  א
ע חלקי, ד י א מסירת מ ו הו ל א ם כ ח במצבי ו ת השל ו הג ל התנ יק ש . תיאור מדו ח ו  השל
ו ת ד מ ע ה א חלקי ו ע הנמסר לו הו ד י מ ה ך לכך ש ל הצד הסמו ו ש לב מת־ ת תשו ב ס  תוך ה
ך י ש מ ה לח) או ל א (זהות השו ל מ ע ה ד י מ ת ה ל ב ה עד ק ק ס ע ה י הברירה להסתלק מ  בפנ
ך בעסקה, קשה י ש מ ה שי בוחר ל ד השלי צ ה . במקום ש דע ת המי ו י  בעסקה על־אף חלק
ת ו ״ בדבר חלקי א ל י מ שי ״גילו לה לצד השלי י , שג ח ו ות על השל ת אחרי ל ט ק ה  להצדי
לח בלבד השו שי ו ו כין הצד השלי ם כאל . יצירת יריבות במצבי 2 " ו ע הנמסר ל ד י מ  ה
ת ל ו ע פ ב פי ש ת חוםר־הדו א ם אלו ו נותיהם של צדדי ו ת כו רח יותר נכון א  תשקף באו

ח.  השלו

ף ח הסעי ו ת מכ ו ב ח ת ה ל ט ן ביחס לסעיף 7. ראשית, ה ו ות לצי י דות ראו ש נקו  שלו
ת ע ד ו ל י ה על לא הי דע ו א י שי ל ד השלי צ ה ם ש ו ק מ ים רק כ ת תתקי ו ל ש ה ח ו ל ו ש ל ה  ע
ת ת אחרו ראו ל מהו ד ב ה . ב " 3 ח ל ו ש ל ה תו ש הו ת ז ת או א ו ח י ל ש ל ה מה ש ו  על קי
ל ״תום חים ש נ ג במו צ מ ל ה ך ע מ ת ס מ ד ה צ ל ה עה ש די ב הי צ מ ת ל ו ס ח י י ת מ קה, ה  בחקי
רה . עם זאת, אף שלכאו ו לדעת״ דע או היה עלי שג ״י קט במו ו , סעיף ד נ " 4 ׳ ׳ ב  ל

 231 עוד מורה סעיף 7 כי פעולת השלוח הנסתר ״תזכה את השלוח בלבד״. להשוואת ההסדר שבסעיף 7
 עם ההסדר ברץ האנגלי ובדין הקונטיננטלי ראה ע״א 493/79 שמשי־נס חברה קבלנית לבנין ופיתוח
 בע״מ ואח׳ נ׳ הרשמן ואחי, פד׳׳י לד(4) 149, 152 ; ע״א 831/79. ראובן וקסלמן ושוח׳ חברה
, פד״י לד.(2) 538,533 ; ג׳ פרוקצ׳יה,  קבלנית לבנין בע׳׳מ נ׳ חברת חלקה 35 בגוש 6663 בעימואח׳
 דיני שליחות בישראל(תל־אביב, תשמ׳׳ו) 270 — 273 : א׳ ברק(לעיל, הערה 25), 323 — 351,325:
 א׳ ברק, ״חוק השליחות ותורת האורגנים״ עיוני משפט ב (תשל״ב) 302, 322. לעמדת המשפט

. r d ed3(G. Fridman, Tfie Law ofAgency .. 1971200—187) האנגלי ראה 
 232 ראה גם א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 241 (הצדקת הטלת חבות על השלוח וביקורח על זיכוי
 השלוח כלפי הצד השלישי, מקום שהצד השלישי ידע על קיום השליחות אך לא ידע את זהות
 השולח בין היתר בהסתמך על השיקול שהצד השלישי היה יכול לעמוד על גילוי זהותו של
 השולח). כמו־כן ראה ע״א 831/79 ראובן וקםלמן ושוח׳ חברה קבלנית לבנין בע״מ נ־ חברת
 חלקה 35 בגוש 6663 בע׳־מ ואח׳, פד״י לה(2) 533 (הבחנה בין שני סוגי השליחות הנסתרת

 שבסעיף 7 לעניין היחס שבין סעיף 7 ובין סעיף 8 לחוק המקרקעין, תשכ׳׳ם — 1969).
 233 ראה א׳ ברק (לעיל, הערה 15), 338 — 342.

 234 לדוגמא: סעיפים p)2 ו־2(ג) לחוק המחאת חיובים: סעיף 13 לחוק החתים. ראה לעיל, טקסט
 ליד הערות 159 — 169, 204 — 215.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

לם ״ מג ת ע ד ו ל ה עלי דע או הי שג ״י המו בית ו יקטי בי ישה סו לם ג שג ״תום לב״ מג  המו
שתו י ם בהקשר דנן אינו רב. לג י שג ן שני המו ל בי ד ב ה ת, נראה כי ה בי יקטי בי ישה או  ג
ר ש פ א ת ה ד י מ תן ב . לי . ב. י ו מחי טתנ ת בשי ו ד י ת א , ״הצורך ב ׳ פרידמן פ  של הפרו
ג של העדר תום ש ו מ ד עם ה ח לה בקנה א ו ו לדעת׳ פירוש הע ה עלי י יידע או הי טו  לבי
ים ״תום לב״ י קה בביטו ש שנעשה בחקי ו מ י ש חסו ל י ׳ וייסמן, בהתי פ . גם הפרו 1 " ״ ב  ל
י פ . על־ " * ״ ה ה כן ז ם לציון תו י ש מ ש ים מ י טו י הבי ״ סבור כי ״שנ ת ע ד ו ל ה עלי ״הי  ו
ים״ י נ מת עי י עצ לם ״ או , ו ו לדעת״ ה עלי נה באה בגדר ״הי ד אי ות בלב שה זו, רשלנ י  ג

. " 7 ג ש ו מ א בגדר ה  תבו
ב צ י מ ו נ ת בשי י תנ נה מו ף ד אי רת סעי ח במסג ו ל ש ל ה ג ע צ מ פת״ ה י אכ  שנית, ״
ה פ י כ א מה ל ו ף עוסק ד ה הסעי ב ״ ש ה פ י כ א ״ ו ה ה ז נ י . מבח ד השלישי צ ל ה  לרעה ש
א תיאכף בלא כל ת הי י ז ה חו ת ט ב ם שנוצרת ה : כזכור, במקו ה ז ו ר בח ש ק ת מ ת ל ד מ ו ע  ה
ה ח ט ב ה ל ה ב ק ה שנוצרה אצל מ י עצם הצפי , ו ה ח ט ב ה ל ה ב ק ל מ ו ש ב צ מ נוי לרעה ב  שי
. " 8 ה ח ט ב ה פת ה תו באכי כו ו יהא די בו כרי לז י מה כלפ ו צאה מקי ו כתו  לשפר את מצב
ל מה ש ו שי לקי ל הצד השלי צ יה א ווצרות צפי מה לכך, על־פי סעיף ד. עצם הי ו  בד
ת ע ד ת על ה ל ב ק ת צאה זו מ י ליצור יריבות כזו. תו ח די בה כד ו ל ש ן ה נו לבי  יריבות בי
ו ל כלפי ימר לפעו ך לו מתי ד הסמו צ ה ודע על כך ש נו י שי אי ד השלי צ ו ה  במקרה שב
ה בין ז כולה להיתפש' כיוצרת חו שי י ד השלי צ ה ח ו ו ל ש לת ה ו ת. במקרה כזה, פע  בשלו
ת אך אינו ו ח י ל ש דע על קיום ה ו שי י ד השלי צ ו ה ם אלו. אולם במקרה שב  שני צדדי
ח ו ל ש ת על ה ו ב ת ח ל ט ה ת ל י ז ה התו ק ד צ ה מת ה י י ת לא מתק ל ו ש ל ה תו ש הו ת ז דע א ו  י
ד צ ל ה ו ש ב צ מ י לרעה ב ו נ ו בלא שי ת כז ו ב ל ח ה ש ת ל ט ה , ו שי י ד השל צ  כלפי ה

ת. א מוקשי שי הי  השלי

ת ו ה ת אך לא ידע את ז תו י דע על קיום השל י י ש י ל ש ד ה צ ו ה ה שב ר ק מ ת, ב  שלישי
ל ג ע צ מ ל ה פן ש וצאת״דו ״ י פה י אכ ה ״ ע מ ש ח מ ו ל ש ל ה ת ע ו ב ת ת ה ל ט ח — ה ל ו ש  ה
ד צ ו נוצרה יריבות בין ה י פ ג של צ שי מ ד השלי צ ח יוצר כלפי ה ו ל ש ה : אף ש ח ו ל ש  ה
א לא ה שי ת ד השלי צ ת ה ד לרשו ו מ ע ת ״ ש ה פ י כ א ״ , הרי ה לח כלשהו ן שו שי לבי  השלי

. 2 3 , ו מ צ ח ע ו לח אלא אף כלפי השל תו שו  רק כלפי או

 (ד) מצבים שבהט מוקנית למסתמן על המצג הגנה על תקפותה של
 פעולה שנעשתה כלפיו שלא בסמכות

 ו. חריגה מהרשאה ופעולה כלא הרשאה

ח ו ל ל ש ע פ לה ש ב בגין פעו י ח אינו חי ל שו ת היא ש ו ח י ל ש ק ה ל חו ד ש סו הי חת־  הנ
לח בגין שי ובין השו ד השלי צ : לא נוצרת יריבות בין ה נו י , הי  שלא בגדר הרשאתו

 235 ד׳ פרידמן(לעיל. הערה 124). 672.
 236 ויסמן(לעיל, הערה 167) 298.

 237 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 168.
 238 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 28 — 30.

.Rc\latt%1׳A/ 0ment ׳ 3 2 1 ) 211 (ncy 239 השווה 
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ו ״ מ ש . ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

א כגדר ל על ש ו ח פ ו ל ש ה ם ש ע כי במקו מ ש . מ 1 4 0 ח ו ל ש ל ה ת ש ג ר ו ח לתו ה  פעו
לח, ן השו ן שלא תיווצר יריבות בינו לבי שי לסיכו ת הצד השלי ף א א מכפי  הרשאתו הו
ווצר. בנסיבות ו אמורה להי ם יריבות כז ת של הדברי י נ צו ת החי ו ז ח י ה פ ־  אף כי על
ד צ י ה רג כלפ ח החו ו ל ש ת על ה ו ל אחרי י ט ת מ ו ח י ל ש ק ה ו ח ו סעיף p)6 ל ל א  כ
ן סעד של ן סעד של פיצויים לבי שי ברירה בי ף מקנה לצד השלי . הסעי  השלישי
ן ע מ לתבו ה ו ל ו ע פ ור בו מן ה כול ״לחז שי י י ד השל צ : ה ה ו ל ש י ה ׳ כלפ פה׳  ״אכי
רה . עם זאת, הברירה האמו 1 4 1 ״ ו ר ב ל ד ע ב ח כ ו ל ש ת ה ״ או ״לראות א זקו ת נ ח א ו ל ש  ה
ח ובתנאי ו ל ש ל ה גה ש דע על החרי א לא י על הו שי רק אם בפו ד לצד השלי ו מ ע  ת

. 2 4 2 ה ג י ר ח ו לדעת, כאדם סביר, על ה ה עלי  שלא הי

ח היא ו ל ש ת ה ל ו ע ו פ ב שב צ מ ת עוסק במקרה פרטי של ה ו ח י ל ש ק ה ו ח  סעיף 15 ל
ר . במישו 1 4 3 ה מ י י ת ס ת ה ו ח י ל ש ה ח לאחר ש ו ל ש ו פעל ה : המקרה שב ו נ י  תורגת, הי
ם שבהם א בין מצבי ף הי ד הסעי סו ה שבי נ ח ב ה , ה ח והצד השלישי ו ל ש ן ה  היחסים שבי
ו לדעת על סיום ה עלי ת, תוך שכאדם סביר לא הי חו ל סיום השלי דע ע ח לא י ו ל ש  ה
ו לרעת, י ה על י ת או שה ו ת י ל ש דע על סיום ה ת י ו ל ש ם ה ה ב ם ש י ב צ ן מ , ובי ת תו י  השל
ות ת אחרי ל ט ה ם ל ן אין מקו ג הראשו ו ס ה ם מ ת. במצבי חו י  כאדם סביר, על סיום השל

 240 ע׳׳א 569/80 אלסינט בע׳׳מ נ׳ מדינת ישראל, פד׳׳י לה(4) 80, 82 ¡ ע׳׳א 825/79 אחים שרבט
 חברה לבנין כע״מ נ׳ שוורצבורד ואחי, פד״י לי(4< 197, 206: ע׳׳א 318/82 יעבץ נ׳ סוכנות
 מכוניות לים התיכון בע-מ ואח׳. פד״י לח(4) 85. 88; א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 281: ג׳

 פרוקצייה, ״סעיף 6 לחוק השליחות (חלק שני)׳־, הפרקליט לג(תשמ־א) 465, 471.
 241 במקום שהשלוח מסוגל לעמוד בחבות המוטלת עליו על־פי סעיף 6(ב). שחרורו של השולח
 מחבות והטלת החבות על השלוח יהיו בעלי משמעות מועטה־יחסית מבחינתו של הצד
 השלישי. במקרים כאלו הסיכון ״הראשוני״ הכרוך בפעולה חורגת של השלוח ייחשב מוטל על
 הצד השלישי, ואולם הםיכק ״הסופי״ יועבר לשלוח. אולם מקום שהשלוח מוכפף להליכי
 פשיטת־רגל או פירוק, הסיכון ״הראשוני״ הוא נם הסיכון ״הסופי״, היינו: הסיכון מוטל בסופו
 של דבר על הצד השלישי, משום שהמחוקק בחר להטיל את הסיכון מלכתחילה עליו ולא על
 השולח. השווה דברי השופט ברק בע״א 318/82 יעבץ נ׳ סוכנות מכוניות לים התיכון כע־מ
 ואח׳, פד״י לח>4) 85. הסעדים הנתונים לצד השלישי כלפי השלוח אינם מצטברים! בחירה
 בסער האחד מוציאה את יכולת הכחידה באחר. ראה ג׳ פרוקצ־יה, ״סעיף 6 לחוק השליחוח
 (חלק שלישי)״ הפרקליט לד (חשמ״א) 17, 26. מבחינה זו קיים דמיון בין סעדי הצד השלישי
 על־פי סעיף 6(ב) לחוק השליחות וכץ הברירה הנתונה לנפגע על־פי חוק התרופות לבחור בין
 אכיפה ובין ביטול (בצירוף פיצויים). הדמיון בין סעיף p)6 ובין חוק התרופות קיים מבחינה זו
 שכשם שהאחריות המוטלת על מפר חוזה היא ״מוחלטת״ כך גם אחריותו של השלוח החורג
 היא ״מוחלטת״. ראה א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 306; פרוקצ׳יה, שם, בעמי 19 — 20. להפעלת
 סעד ״האכיפה״ שבסעיף p)6 ראה ע״א 541/74 פרמינסקי נ׳ סנדרוב, פד״י כט>2< 253, 258.
 לסעד ׳האכיפה״ שבסעיף 6>ב) השווה סעיף 25(א) לפקודת השטרות [נוסח חדשן. ראה ע־א

p ישראל נ׳ כהן, פד״י לז(2) 52, 67. א  695/79 מפעל התודה למען הישיבות ב
 242 ראה סעיף 18 לחוק השליחות שלפיו ״לענץ חוק זה רואים ארס כיודע דבר אם היה עליו כאדם
 סביר לדעתו...״. ראה נם א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 286, 287; פרוקצ׳יה (לעיל, הערה 241),
 20. ראה גם סעיף 6(א) לחוק השליחוח המקנה ל״שולח״ כוח לאשר את פעולת ה״שלות״

 בדיעבד.
 243 א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 518 — 519; ג׳ פרוקצ־יה. ׳סעיף 14 לחוק השליחות,

 תשכ״ה— 1965״ עיוגי משפט ט(חשס׳׳ג) 3,27ל.
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, , ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ ״ מ ש , ת • ט״ז י ט פ ש  מ

ד צ ית כיוצרת יריבות בין ה ח נחז ו ל ש לת ה : אמנם פעו שי י ד השל צ י ה ח כלפ ו ל ש ל ה  ע
ח לא ידע ו ל יריבות כזו אינה נוצרת, ואולם השל ע ו פ ב ך ש , תו לח ן השו שי לבי  השלי
ח ו ל ש ם ה ה ב , ש י ג השנ ו ם מהס ת זאת, מצבי מ ו ע ת על כך. ל ע ד ו ל י ה על אף לא הי  ו
ת, חו ת על סיום השלי ע ד ו ל י ה על י דע או שה ח י ו ל ש ה שי תוך ש י ד השל צ י ה ל כלפ ע  פ
ק עוסק ודינו של סעיף זה, ם סעיף 6(ב) לחו ה ב רגת ש לה החו ו י הפע  דומים למצב
, . ואכן 1 4 4 ו ל ם א פה אף למצבי , י ח כלפי הצד השלישי ו ל ש ות על ה ת אחרי ל ט נו: ה י  הי
שי כלפי ד לצד השלי ו מ ע 2 ת 4 ' ( ב ) ף 6 ק מורה כי הברירה שבסעי  סעיף 15 (ב) לתו
ו מ צ שי ע ד השלי צ ה בלבד ש ת, ו חו ל סיום השלי ת ע ע ד ו ל ה עלי י דע או שה ח שי ו  של

. 1 4 6 ת ו ח י ל ש ו לדעה, כאדם סביר, על סיום ה ה עלי דע ולא הי  לא י

ק מורה כי מקום , סעיף 15(א) לחו לח השו ח ו ו ל ש חסי ה ר י : במישו  יתר על כן
ת ע ד ה עליו, כאדם סביר, ל א הי ל דע על כך תוך ש ת לא י ו השל מה ו י ת הסתי ו ח י ל ש ה  ש
מה לכך, ו ת כנמשכת. בד ו ח י ל ש ת ה ח לראות א ל ו ש א זכאי כלפי ה  על כך — הו
ם ת מורה כי מקו ו ח י ל ש ק ה , סעיף 15 (ב) לחו ד השלישי צ ה ח ו ל ו ש חסי ה ר י  במישו
ה עליו, כאדם סביר, דע על כך תוך שלא הי שי לא י הצד השלי מה ו י ת הסתי ו ח י ל ש ה  ש

ת כנמשכת. חו י לח לראות את השל שי זכאי כלפי השו ד השלי צ  לדעת על כך — ה
ת בדבר הצדדים חו ת מבוססים על שורה של הנ ו ח י ל ש ק ה  סעיפים 6(ב) ו־15 לחו
ח ו לת השל ת פעו ו ע צ מ א ת ב י חז ת הנ או פה לדעת אם המצי י לת העד כו  שהם בעלי הי
ת א ש ר ת היקף ה נ מבתי ת ו ו ח י ל ש ת עצם קיום ה נ י ח ב ת מ תי ת האמי ו א י צ מ א גם ה  הי
חה שי ההנ ד השלי ח ובין הצ ו ל ש ן ה מת. כך, בי י ת מתקי חו י ת, במקום שהשל חו  השלי
ח הרשאה אם מכו על ׳ ו א פ ת אם הו ע ד ה ל פ י ד ע לת ה כו א בעל הי ו ן ה  היא שהראשו
ל י ט ק מ . בכך שהתו 2 4 7 ה פ ק י ו ה ח הרשאה — מה ו על מכ א פו ו ה דה ש במי , ו  לאו
ד צ ה סך מ ק חו , החו גה מהרשאה על בלא הרשאה או בחרי ח הפו ו ות על השל  אתרי
קפה. עם את הי ת קיום הרשאתו ו ח לו א כי ו ח כי י ו ל ש ה ע מ ו רך לתב ת הצו שי א י  השל
צאה ח כתו ל ו ש ו יריבות עם ה מ צ ע ח ל י ט ב ה ש ל ק ב שי מ י ד השל צ ה ם ש  זאת, מקו

כחה, כאמור. ל הו ומה ש ד על קי ו לעמו ח — עלי ו ל ש לת ה ו  מפע
א ת הו ו ח י ל ש ק ה ל חו חתו ש שי הנ י ד השל צ ה ח ו ל ו ש ן ה ח ובי ו ל ש ה ח ו ל ו ש ן ה  בי
ח ל ו ש ה . במקום ש 2 4 8 ת ו ח י ל ש ת על סיום ה ע ד פה ל י לת העד כו ל הי ע א ב ח הו ל ו ש ה  ש
קפה — ת או הי תו י ה בדבר קיום השל ע ט ו ג מ צ שי מ י ו הצד השל ח א ו ל ש  יוצר כלפי ה

 244 פרוקצ׳יה (לעיל, הערה 240), 472.
 245 אף הסעדים שמכוח סעיף 15(3) הם חלופיים. ראה פרוקצ׳יה (לעיל, הערה 240), 473.

 246 ראה א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 520. סעיף 15 יחול רק מקום שהצד השלישי ידע על קיום
 השליחות. הסעיף מניח קיום ידיעה כזו אצל הצר השלישי כהנחה סמויה. ע׳׳א 386/77
 בלומנטל נ׳ ג׳מיל, פד׳׳י לב(2) 677, 680— 681: ע״א 372/77 פדל אינשותם קומםני לימיטד
 נ׳ קנטי ואחי, פד״י לג(3) 38, 44 — 45: ע י א 318/82 יעבץ נ׳ סוכנות מכוניות לים התיכון
 בע׳׳מ ואחי, פד׳׳י לח(4) 85, 89 — 90: א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 521 — 522. השווה א׳ בן
 נפתלי, ״לענין סיום השליחות ללא ידיעת צד ג׳׳ עיוני משפט ז (תש׳׳ם) 503: ג׳ פרוקצ׳יה

 (לעיל, הערה 231), 371 — 375.
 247 א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 282, 306, 516: פרוקצ׳יה(לעיל, הערה 241), 17.

 248 א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 516.
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ו ״ מ ש , ת ן ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

. 2 4 9 ר ח א י הצד ה ות כלפ ו אחרי ל עלי י ה להט ק ד צ ימת ה  קי
הם י ת היא, ששנ ו ח י ל ש ק ה ת לסעיפים 6(ב) ו־15 לחו פ ת ו ש מ צא ה דת־המו קו  נ
ל הוא חסר־הרשאה או חרג ע ו פ ב ת תוך ש ו ל של ת ש ו ז ו אדם פעל בח ב שב צ פים מ  צו
ם של סק במצבי ק, העו ו של סעיף 7 לחו כה לז צא זו הפו דת־מו קו . נ  מהרשאתו
שי לא ו ואולם כלפי הצד השלי ח פעל בגדר הרשאת ו ה של י ת נסתרת״, שלפ חו  ״שלי
שי לא י ת ואולם הצד השל ו ח י ל של ת ש ו ת או שנוצרה חז חו י ל של ת ש ו ז  נוצרה כלל ח
ה ה לז מ ו ם 6(ב) ו־15 ד פי . עם זאת, ההסדר שבסעי 2 5 0 ח ל ו ש תו של ה הו דע את ז  י
: ה ע ט ו מ ג ה ו נוצר המצ י ל הצר האתר שכלפ עה ש די ב הי צ ת מ נ ף 7 מבחי  שבסעי
פת ח כתנאי לאכי ו שי או השל ד השלי צ ב לרעה של ה צ נוי מ ת הערר הצורך בשי נ י  מבח
ל בלא הרשאה או ע פ ח ש ו ל ג על ש צ ם נאכף מ ה ב ה זו, שבמקרים ש נ י : מבח ג צ מ  ה
ח יוצר כלפי הצד ו ל ש ה : אף ש פן דו וצאת־ פה היא י י ה — האכ א ש ר ה גה מ  בחרי
ד ו מ ע ת פה ש י לח, הרי האכ השו שי ו י ד השל צ ו נוצרת יריבות בין ה ג שלפי שי מצ  השלי

. 2 5 1 ח ו ל ש לח כי אם כלפי ה שי לא תהא כלפי השו ת הצד השלי  לרשו

 2. הקניית שליחות בדרך של התנהגות

י ג ת על מצ ו כ מ ת ס ה ית ה גי ק מסדירה את סו ת ש ה ה ה נ ד שדוקטרי ו ו על כך שבע נ  הצבע
א י ג רה את הםו ה מסדי ש ד ה ת ה רתי ה האז ק י ק ח ר הדיוני־ראייתי, הרי ה לת במישו ו ז  ה
ם, בהסתמך על תוכן ת בין הצדדי חו כו ות ו י עת זכו , בדרך של קבי תי  במישור המהו
ט פ ש מ ת. ב חו י ק השל ף 3 לחו א בסעי ו צ מ ה לכך ניתן ל ב ו מא ט ג ו . ד 2 5 2 ג צ מ  ה
א ת הו ו ח י ל ש ם דיני ה ק בתחו ת ש ה נת ה מים של דוקטרי ישו ד הי ח , א י  האנגלו־אמריקנ
לת ו ה במקום שאדם יצר כלפי הז י פ , שעל־ ת השתק״ מ ח ת מ חו י ל ״של נה ש  בדוקטרי
ג יהא צ מ ג — יוצר ה צ מ ל ה לת הסתמך ע ו הז , ו ה שלו ו ל ת אדם אחר ש ו ג בדבר הי  מצ
. על־פי 2 5 3 ו ח ו ל ש דו כ י ג על־ צ י שהו ו של מ י ש ע מ לח ל תו כשו ו ר באחרי ע מלכפו ו  מנ
ת ו הג א על־ידי התנ ת הי חו י ת הדרכים ליצירת השל ח ת, א חו ק השלי  סעיף 3 לחו
ה נ ל בין הדוקטרי ד ב ה . ה ד השלישי ח או כלפי הצ ו ל ש י ה ח כלפ ל ו ש  ה
ת ו הג ל התנ ת בדרך ש ו ח י ן של ״ לבי ק ת ש ת ה מ ח ת מ חו י ית של ״של קנ ־אמרי גלו  האנ
על לא ו ו בפ ב שב צ ה מ פ ו ת צ י קנ ־אמרי גלו ה האנ נ קטרי א שהדו י סעיף 3 הו פ  על־
ר בקיום וע מלכפו ״ יצר הוא מנ ח ל ו ש ה ״ ג ש צ מ חסי שליחות, ואולם בגלל ה מו י י  התקי

 249 על כך שסעיף p)15 נותן תוקף לחזות החיצוניח של הדברים כפי שזו הוצגה על־ידי השולח
 ראה ע׳׳א 318/82 יעבץ נ׳ סוכנות מכוניות ליס התיכון בע״מ ואח׳, פד״י לח(4) 85, 90— 91,

.93 — 92 
 250 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 230 — 239.

 251 השווה לעיל, טקסט ליד הערות 233 — 239. ראה גם ג׳ פרוקצ׳יה (לעיל, הערה 231),
.258 — 257 

 252 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 135.
Spencer Bower and Turner, supra note 42, at 182—185; G. Fridman, supra note 231, at 253 

א 44/59 חכים ואח׳ נ׳ האחיות מנצרת, פד״י טו :40—43 ״ ע ; Restatement ofAgency (2d) 8B. 
.1107—1105 ,1093 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

, ולא רק ת״ תי ת ״אמי ו ח י ל של ה יצירתה ש פ ו ת זאת, סעיף 3 צ מ ו ע ת. ל חו  השלי
. 2 , 4 ח ל ו ש ת ה ו הג ת נחזית, בדרך של התנ חו י  של

י ת לאדם אחר עשו חו י ת של ו ן להקנ ו ו מתכו נ ח שאי ל ו י סעיף 3, ש פ וצא שעל־  י
ד ו או כלפי הצ תו כלפי ו הג תו אדם אם התנ ו של או לותי ר בפעו ת קשו ו  בכל־זאת להי
דה קו . בנ 2 5 5 ת ו ח י ל ל ש יתה ש י ה על רצון להקנ ד י ע מ ש כ ר פ ת ה ה ל י שי היתה עשו  השלי
נת ל דוקטרי ג ש צ מ ט ה נ מ ל ן א ף 3 לבי ת שבסעי ו הג ט ההתנ ה בין אלמנ פ י פ ימת ח ו קי  ז
ך ה, סעיף 3 אינו מצרי נ ו הדוקטרי מ א כ ל . עם זאת, ש ת השתק״ מ ת ת מ ו ח י ל ש ״  ה
ל דה ש המי ת־ י אמו פ לם ייתכן כי על־ , ואו ד השלישי צ ל ה ו ש ד צ ת מ ו כ מ ת ס  ה
ב ש ח י ה ה ל י ח עשו ו ל ש שי עם ה ד השלי צ ל ה תו ש נה, עצם התקשרו  הדוקטרי
ת ו ל סעיף 3 השלכ ו ש ת ל ח ה ח הדברים, ל ת פ ן ב י י שצו ם, כפ . מכל־מקו 2 5 6 ת ו כ מ ת ס  ה

. ת השתק״ מ ח ת מ חו י נת ה״של ה של דוקטרי ת ל ת ה ו הכרוכות ב נות מאל  שו

 ג. הרשאה מכללא של שלוח

ק ף p)6 לחו ד שבסעי סו ל הי ל פי כ , על־ 2 5 7 ן ו י ד ב קודם של ה ל ש נתי ב י  כפי שצי
ב אישית כלפי הצד חו ה י א ש ר ה גה מ ל בלא הרשאה או כחרי ע פ ח ש ו ת, של חו י  השל
ח ו ל ש ל ה . היקף הרשאתו ש לח ת השו לתו א ב בפעו י י חו לח , ואולם אין בכו שי  השלי
רשת היא ו . הרשאה מפ הרשאה מכללא ת ו ש ר ו פ ת: הרשאה מ רו י מקו י שנ ס י  נקבע על
א . ״ההרשאה מכלל חו ש שלו מ ש ח י ו ל ש ה ח ש ל ו ש י רצונו של ה כללה בגדר גילו ו שנ  ז
, אילו נשאל לח ח כי השו י ת אשר יש להנ ו י ט פ ש מ ת ה ו ל תן הפעו ללת את כל או  כו
די ו על י מ ש ת ב עשו כלו להי ו נו כי י ה את רצו ל ג ה מ , הי ח ו הן על ידי השל בי  לג
ות: ת עיקרי צו ש קבו ה מכללא לשלו א ש ר ה ת מקרי ה ל לקבץ א ב ו ק . מ 2 5 8 ״ ח ו ל ש  ה

 254 ע״א 474/80 גרובר נ׳ תל יוסף, קבוצת פועלים להתיישבות שיתופית בע׳׳מ, פד׳׳י לה(4) 45,
 60! א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 167 — 170; צלטנר (לעיל, הערה 126), 76. להתייחסות אל
 סעיף 3 במונחים של דוקטרינת ההשתק ככל־זאת ראה עי־א 372/77 פרל אינשורנס קומפני
 לימיטר נ׳ קנטי ואח׳, פד׳׳י לג(3) 38, 47¡ ע׳׳א 475/79 חייט נ־ סוכנות מכוניות ליס התיכון
 ואחי, פד׳׳י לה(2) 330, 332 — 333. למקרים שבהם הוחל סעיף 3 באופן שהשולח נחשב כמי
 שיצר הרשאה בהתנהגותו ראה ע׳׳א 466/65 מליח נ׳ ׳׳אררט׳׳ חברה לביטוח בע״מ ואחי, פד־׳י
 כב(2) 860¡ ע״א 721/68 מזרחי נ׳ חוסיין, פד״י כג(2) 206, 209¡ ע׳׳א 595/69 אפטה נ׳ אפטה
 ואח׳, פד״י כה(1) 561, 567: ע׳־א 541/74 פרמינםקי ואח׳ נ׳ סנדרוב, פד״י כט(2) 251, 255
 (דעת־מיעוט של השופט ברנוון); ע׳׳א 391/77 דבש נ׳ ׳׳אריה״ חברה לביטוח בע׳׳מ, פד״י
 לב(3) 649; ע״א 372/77 פדל אינשורנס קומפני לימיטד נ׳ קנטי ואחי, פד׳׳י לג(3) 38; ע׳׳א
 475/79 חייט נ׳ סוכנות מכוניות ליס התיכון ואח׳, פד׳׳י לה(2) 330: ע״א 474/80 גרובר נ׳ תל
 יוסף, קבוצת פועלים להתיישבות שיתופית כע־מ. פד״י לה(4) 45; ע׳׳א 695/79 מפעל התורה
p ישראל נ׳ כהן ואחי, פד״י לז>2) 52. 63; ע׳׳א 84/80 קאסם נ׳ קאסם א  למען הישיבות ב
^ פד׳׳י ט ו  ואח׳, פד׳׳י לז(3) 60¡ ר׳׳ע 501/84 ׳׳הסנה׳־ חברה ישראלית לביטוח בע׳׳מ נ׳ ר

 לט(1) 26.
 255 א׳ ברק (לעיל הערה 25). 138 —139.

 256 א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 169.
 257 ראה טקסט ליד הערות 240 — 242.

. j — 151 50 ,(25 לעיל, הערה)258 א׳ ברק 
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ו ״ מ ש ז, ת ם ט־י י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ית נו: הרשאה לעשי י ות, הי נצידנטלי ת אי ו י ט פ ש ת מ לו ע פעו צו א לבי ל ל כ  הרשאה מ
; ת ו ח י ל ש ן של נושא ה ע התקי צו ן סביר לבי פ ת באו ו צ ו ח נ ת ה ו י ט פ ש מ ת ה ו ל ו ע פ  ה
ושא ת שנ ו י ט פ ש מ ת ה ו ל ו ת הפע י ה לעשי א ש ר : ה ו נ י , הי ד מ ע ח מ ו כ א מ ל ל כ  הרשאה מ
י נוהג, פ י ; הרשאה מכללא על תן ח מורשה כרגיל לעשו ו ל השל ו זה ש מ ד כ  תפקי
תן י נוהג יש הרשאה לעשו פ י ל ע ת ש ו י ט פ ש מ ת ה לו ת הפעו י : הרשאה לעשי ו נ י  הי
ת ו ח י ל ש ל הרשאה מכללא נקבע בחוק ה ת הסוגים האמורים ש ש ו ל ן ש . מבי 2 5 9 ה ק ס ע  ב
בי ״ לג לי ם ״הסדר שלי . אולם אין לראות בהסדר זה משו 2 6 0 ן ו ש א ר ג ה  הסדר רק לסו
י פ ח על־ ו ל ל ש ת כנכללים בגדר הרשאתו ש ם ואף אותם יש לראו ים האחרי ג י הסו  שנ
: ה ה נו ז א אי ה מכלל א ש ר ה ה ת ו ש ר ו פ מ ה ה א ש ר ה ל ה ן ש ד מ ע . עם זאת, מ 2 6 י ק ו ח  ה
ח יכול ל ו ש ל ה רש ש נו המפו בן זה שרצו פה לראשונה, במו ה כפו י י אה השנ  ההרש
ל בה ו א כל צ מ י ה ה אמור ל ה הי ל י ח ת כ ל מ ה ש ח מ ו ל ש ל ה ה ש א ש ר ה דר ה א מג צי  להו
ת מכללא ו כ מ ס ת ה ח לא סייג א ל ו ש ד ה ו ל ע כ . יוצא ש 2 6 2 א ל ל כ ה מ א ש ר ה  במסגרת ה

. ״ נ י ש י ל ש ד ה צ י ה פ ^ לת השלןך! כ ב בפעו י הא מתו לח י , השו ח ו ל השל  ש

 4. אכיפת המצג — דיני אכיפה במובן הצר לעומת דיני אכיפה במובן
 הרחב

ו ת ת כרוכים בהפעל ו ים להי י ם העשו ן הצבעתי על ליקויים אחדי ו ל הדי ב קודם ש ל ש  ב
ל ליקויים אלה תי כי מקורם ש ת. טענ או ה של המצי ע ט ו ג מ בי מצ פה לג י ל סעד האכ  ש

 259 שם, בעמי 151, 154 — 156, 204 — 206.
 260 ראה סעיף 5(א) לחוק השליחות.
 261 א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 152.

 262 שם, בעמי 152, 205; ע׳׳א 569/80 אלסינט בע׳׳מ נ׳ מדינת ישראל, פד״י לה(4) 80, 82.
 263 כדוגמא להפעלת הכלל בדבר הרשאה מכללא מכוח מעמד ניתן להצביע על ע״א 5/79ל4 חייט
 נ׳ סרבנות מכוניות לים התיכון, פד׳־י לה(2) 330. לקוח מילא טופס להזמנת משאית במשרדו
 של יבואן רכב. על־פי הטופס, מחיר העסקה לא היה אמור לכלול את ארגז־המשאית. פקידת
 היבואן הוסיפה על הטופס הערה שלפיה יכלול המחיר גס את הארגז. משהגיעה המשאית כפר
 היבואן בהכותו לספק לקונה ארגו. הקונה התקין ארגז באמצעיו־הוא ותבע מהיבואן פיצויים
 לכיסוי הוצאותיו. היבואן טען, כי פקידתו חרגה מהרשאתה בעת שהוסיפה הערה בדבר
 היכללות הארגז במחיר, ועל־פי סעיף 6(ב) לחוק השליחות לא קמה חבות מצדו בנוגע לחריגה
 זו. השופט לנדוי קיבל את טענת היבואן בנקודה זו. (שם, בעמ׳ 332 — 333). לכאורה, היה
 צריך אפוא הקונה למצוא את תרופתו בדרך של תביעה מאת השלוח (הפקידה) לכיסוי הנזקים
 שנגרמו לו עקב החריגה. אולם מסתבר, כי הפקידה חדלה בינתיים לעבוד אצל היבואן ומקום
 הימצאה לא נודע. הקונה הוא שהיה צריך אפוא לשאת בסופו של דבר בסיכון של תריגת
 הפקידה. אולם כרי להימנע מתוצאה קשה זו הפעיל השופט לבדוי את הכלל של הרשאה
 מכללא מכוח מעמד, כדי להחיב את היבואן בגין פעולת הפקידה. לדבריו, ״הפקידה... הורשתה
 על ידי הנתבעת לפעול מטעמה בתפקיד של מוכרת משאיות, ובתור שכזאת היתה רשאית למלא
 מטעם הנתבעת את כל התפקידים שמוכרת בתפקיד אחראי כזה ממלאת כרגיל כלפי קהל
 הקונים. צורכי המסחר ומנהגי המסחר בכגון דא מחייבים שהשולח יכבד את אשר עשה שלוחו
 במילוי תפקידו, אלא אם הצד השלישי ידע על הגבלה מיוחדת, שהשולח הטיל על היקף
 שליחותו של השלוח׳׳(שם, בעמ׳ 333). עוד הוסיף השופט לנדוי כי, ־אם תמצי לומר. יש כאן

 מעץ מניעות מטעם החוק על פי המשתמע מהתנהגות השולח*׳(שם).
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

אה לסעד ו כלל בהשו ־משו בלתי ד ״גס״ ו ע א ס , הו טו פה, כפשו ד האכי ע ס p בכך ש ע  נ
ה על נ ת כרוכים בהג ו י ם לה י י ים העשו ים העיקרי י קו ד הלי ח תי כי א ם. טענ י י צו  הפי
ים לעתים בין י להתקי חס העשו א חוסר הי ה הו פ י כ א ד ה ע ת ס ו ע צ מ א ו ב  אינטרס כלשה
נטרס: אותו סעד נת האי ל לצורך הג ע פ ו מ ד ה ע ס ן ה ן לבי ג נטרס המו עה באי י ג  היקף הפ
רה, א חמו ן אם הי א קלת־ערך ובי ן הי ג ו נטרס המ עה באי י ג ן אם הפ ל בי ע פ ו ו מ מ צ  ע
ע ג ו ד הפ ת להיגרם לצ ו י ת העשו ו ש ק ת ה ו כ ל ש ה ל ה ן ש ו ־הבאה בחשב ך אי זאת תו  ו

. 2 6 4 ד ע ס ו ל ת פ פ כ ה צאה מ  כתו
״ הניתן י נ ד ״הראשו ע ס א ה ים הו י צו ד הפי ע י ס קנ גלו־אמרי ט האנ פ ש מ  כידוע, ב
, ״ י ד ״משנ ע ״) הוא ס ן ע בעי צו פה (״בי י ד האכ ע ס ד ש ו ה בע ת ן הפרת ח ע בגי פג נ  ל
. 1 6 5 ט פ ש מ ה ־ ת י ל ב ל־דעתו ש קו פי שי ת על־ עשי ו נ ת ל ע פ ה ש ושר ו ני הי רו בדי  שמקו
פה י ת את הנפגע בסעד האכ כו ט שלא לז פ ש מ ־ ת י ב ים לגרום ל י לים העשו קו ד השי ח  א
ת ו א צ ו ה ה 2 או ש 6 6 ן פ ו ד ־ י א צ ו ה לגרום לו קשיים י י ר לסעד זה עשו פ מ ת ה פ פ כ ה א ש  הו
ח לנפגע מ צ ת עלת ש ו חםרות־יחס לתו ן יהי תו בעי בו י ך קיום התחי יגרמו למפר תו  שי
צאה ע כתו פג ל נוסף שלא לזכות את הנ קו . שי 1 6 7 ן י ע י ב ז ע החו צו ת קבלת הבי  בעקבו
י ו א העדר יחס הולם בין שו י הו קנ ט האנגלו־אמרי פ ש מ פה ב י ה בסעד האכ ז ת חו ר פ ה  מ
ר לקבל ה אמו ר הי פ מ ה רה ש ן התמו ה לבי ז ו ו בח מ צ ל על ע ט ר נ פ מ ה י ש ז ו ב הח ו י  הח
, הרי ט שלנו פ ש מ ך ה יקלטו אל תו ו י ם אל ה שכללי ד י מ . ב 2 6 8 ה ז ו ח י ה פ ע על־ ג פ נ ה  מ
ם האמורים נו: שבמצבי י ק התרופות, הי עשה במסגרת סעיף 3(4) לחו י ר י ב ד ה  ש
ת ו ח פ מר כי ל , ניתן לו . ואכן 2 6 9 ך י נ ע בות ה דקת בנסי ה ״בלתי צו ז ו ח פת ה י ב אכ ש ח י  ת
פה כבר י ד האכ ע ס וכפף ל ים להיגרם למפר אם י י ים העשו חם לקשי י ל המתי קו  השי
זאת בשורה ארוכה של ו כנכלל בגדר סעיף 3(4), ו ט שלנ פ ש מ ה ־ י ת די ב  הוכר על־י
ת מוכרים-מפירים לסעד פ פ כ ה דעים לכך ש ט מו פ ש מ ה ־ י ת ו ב ם הי ה ב ן ש  פםקי־די

 264 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 144.
.G. Treitel, supra note 42, at 764; E. Farnsworth, supra note 21, at 818—823 265 

.G. Treitel, supra note 42, at 769; Restatement of Contraéis (2d) 364 266 
.E. Farnsworth, supra note 89, at 818—821; Restatement of Contraéis (2d) 348 267 

.G. Treitel, supra note 42, at 769—770; Restatement of Contraéis (2d) 364 268 
 269 השיקול של דיות התמורה הוכר כשיקול רלבנטי בשיטתנו במפורש במסגרת סעד הפיצויים.
 על־פי סעיף 12 לחוק התרופות, מקום שהתמורה שהמפר קיבל כנגד החיוב שהופר על־ידו היא
 בלתי־סבירה או מקום שהמפר לא קיבל כל תמורה כנגד החיוב שהופר — בית־המשפט רשאי
 להגביל את סכום הפיצויים שהמפר יחויב בהם לתקרה הקבועה בסעיף 11 לחוק תוך התעלמות
 מהיקף הנזק שנגרם לנפגע למעשה. כאמור, במשפט האנגלו־אמריקני סעד האכיפה הוא סעד
 ״משני״ בעוד שבדין שלנו זהו סעד ״ראשוני״. אולם ניתן לטעון, כי ההבדל בין שתי השיטות
 אינו גדול כפי שהוא נראה ממבט ראשון. סעיף 3 לחוק התרופות מכפיף את מתן סעד האכיפה
 בשיטתנו לשורה של חריגים המקרבים, בסופו של דבר, את המצבים שבהם יישלל סעד
 האכיפה מהנפגע בשיטתנו, על־אף ראשוניותו, למצבים שבהם יישלל הסעד מהנפגע במשפט

 האנגלו־אמריקני.
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 מנחם מאוטנר משפטים ט״ז, תשמ״ו

, ד מדי ב ל על המפירים נטל כ ה להטי י ת עשו צ א ו פה בתנאים של אינפלציה מ  האכי
. 2 7 0 ר י ח מ ף לתנאי של שיערוך ה פה בכפו ־המשפט על אכי  ולפיכך הורו בתי

ת ו יים להי , עשו י ז פה החו י ל סעד האכ , ״המרכבים״ את הפעלתו ש  כללים אלו
קה מורה שבהם החקי ת ו ו מ ד ו ק ת ה ו א ק ס פ ו ב נ ת נ ת אלו ש מ ג ו ד ם כ ם גם במצבי י חל  מו
ה כזו ל ח ת. ה ו ־חחי ת שנוצר בנסיבות בלתי או י ה של המצ ע ט ו ג מ פתו של מצ  על אכי
, ט פ ש מ דות ה סו ק י ח סעיף 1 לחו ל היקש מכו ת בדרך ש עשו כל להי  תו
ת סעיף ו ע צ מ א ם, ב י ז ק החו ת סעיף 39 לחו ל ע פ ל ה , או בדרך ש 2 7 1 1980 — ם ״ ש  ת
די ו לו על־י קנ ת שהו ו נ ח או בתסי ש בזכות, בכו מ ת ש מ ד ה צ ה פן ש ק, באו  p)61 לחו
ל מקרה כ . עם זאת, לא ב ת ובתום לב״ ל ב ו ק א ״בדרך מ ל ל ש ע ו פ ב כ ש ח י ה י ק י ק ח  ה
ר. כך, ה כאמו ל ח ט ה קו ה ראוי לנ הא ז , כאמור, ולא בכל מקרה י ה הא צורך בהחל  י
ק ובים וסעיף 21 לחו ת חי א ח מ ק ה ו ח ם עוסקים סעיפים p)2 ו־2(ג) ל ה ב ם ש  במצבי
ם, סעיף י ז ק החו ו ח ם עוסקים סעיף p)55 ל ה ב ם ש , וכן במצבי 2 7 2 ה ל י א ש ה ת ו רו  השכי
ת כי יתעורר ע ד ת על ה ו ל ע ה 2 — קשה ל 7 3 ן ו כ ש מ ק ה ת וסעיך 5 להו ק הערבו  17 לחו
ג צ מ ך על ה מ ת ס מ ל הצד ה עה באינטרס ש י דת הפג ת חוסר־היחס בין מי נ י ח ב  קושי מ
ם . במצבי דו ג שנוצר על־י צ מ פת ה י ת אכ ג בעקבו צ מ ל על יוצר ה ט ו מ ל ה ט נ  ובין ה
ק התרופות, סעיפים 14 — 16 ם, סעיף 8 לחו י ז ק החו הם חלים סעיף 20 לחו  שעלי
פה י ימים שיקולים נגד ריכוך האכ 2 — קי 7 4 ת ו נ ל ב ה ק ז ק חו ק המכר וסעיף 3 לחו  לחו
ג צ מ ל היחסי של יוצר ה ט נ לים בדבר ה קו ן של שי ו ב ש ח ם ב ת א ב ת ה ו ע צ מ א  ב
ים ז ק החו הם חלים סעיף 13 לחו ם שעלי ת זאת, במצבי מ ו ע . ל 2 י ־ ו י ל ך ע מ ת ס מ ה  ו
טל ן הנ ה ב 2 — ייתכנו נסיבות ש 7 6 ת ו ח י ל ש ק ה p, 15, 3 ו־5(א) לחו ) פים 7, 6  וסעי
גרמה עה שנ י חס לפג ד בי ו עמ ו לא י י ג על צ מ פת ה ת אכי ג בעקבו צ מ טל על יוצר ה ו  שי
ת בצירוף אמצעי רו ל את ההוראות האמו יהא מקום להפעי ג ו צ מ ך על ה מ ה ס מ  ל

זים. פה של חו י האכי נ ם מדי בי  הריכוך השאו

 270 ראה, למשל, ע״א 206/79 ריטבדג נ׳ ביסים, פד״י לד>3) 314: ע״א 260/80 נוביץ נ׳ לייבוכיץ,
 פד״י לו(1) 537 : ע״א 43/80 ללוש נ׳ מלמוד, פד״י לו(4) 387.

 271 עד חוק יסודות המשפט, תש׳ים — 1980, היחה בעיה בנוגע להחלת חוק התרופות מעבר לתחום
 השתרעותו. הסיבה לכך היתה, שחוק דה לא כלל הוראה כדוגמת הוראת סעיף p)61 לחוק
 החוזים. אולם עם אימוצו של ההיקש כמכשיר להכרעה משפטית בשיטתנו, בחוק יסודות
 המשפט, הוסר קושי זה. ראה גם דברי השופט ברק בד״נ 21/80 ורטהיימר ואח׳ נ׳ הררי ואחי,
 פד״י לה(3) 253, 270 : נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 61, הערה 63. ראה גם א׳ ידין, חוק החוזים
 (תרופות של הפרת חוזה), תשל״א— 1971 (ירושלים, תשל״ב) 19—20 (יש להחיל את חוק
 התרופות גם על חיובים שמכוח החוק); רייכמן, ״הערת האזהרה״ (לעיל, הערה 168), 336
 כנ״ל; א׳ ידין, שם, בעמ׳ 20 (״אחת ממטרות החוקים החדשים בשטח המשפט האזרחי היא
 ליצור שיטה שלמה ואחידה. מטרה זו מחייבת לתת לחוקים אלה תחולה רחבה ככל שהחוק
 מרשה זאת. ניתן לקוות שבתי המשפט יהיו מוכנים להגשים את מטרת המחוקק על ידי שימוש
 במידות הפרשנות של הקש גזירה ולהזקק לחוק התרופות — בתנאים ומידה שהפסיקה תגבש

 — גם כשמדובר לאו דווקא בהפרה חוזה״).
 272 ראה לעיל, טקסט ליד הערוח 159 — 169 .

 273 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 197 — 203, 216 — 229.
 274 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 70!— 195.
 275 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 192 —195.

 276 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 204 — 215, 230 — 263.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ׳ ם ט׳ י ט פ ש  מ

ת ו ע צ מ א נה על אינטרס ב ת כרוך בהג ו י להי י עיקרי נוסף העשו תי גם, כי ליקו  טענ
ל מתו ש ל את תרו ל כ ו ש ן באורח מ ו ב ש ח א ב לת להבי כו סר־הי א חו פה הו ל אכי  סעד ש
ד השיקולים ח , א י ט האנגלו־אמריקנ פ ש מ . ב 1 7 7 ו ל עה באינטרס ש י ע לפג פג ד הנ  הצ
ה כסעד ז ת חו ר פ ה צאה מ ע כתו פג ת הנ ת א כו ז א ל ל ט ש פ ש מ ־ ת י ב ים לגרום ל י  העשו
. 2 7 8 ה ז ו ה צוע ה ב בי ל ש ב ה ו ז ו ב של כריתת הה ל ש פגע ב ל הנ תו ש ו הג פה הוא התנ  האכי
פה ה, וכן בתקו ז צוע החו ל בי ב ש ל ש פגע ב ל הנ ת ש ו הג ל דרך ההתנ ות ש  הרלבנטי
ט פ ש מ פה, הוכרה אף ב ד האכי ע פגע תבע את ס ו הנ ד שב ע ו מ עד ה ן ההפרה ו  שבי

. 1 7 , ת ו פ ו ר ת ק ה , במסגרת הפעלתו של סעיף 3(4) לחו  הישראלי
בהן ו תי עה באינטרס של י ך לפג מ ת ס מ , תרומת ה נת ההשתק  במסגרת דוקטרי
ע. ג לא תביא למנ צ מ צדקת על ה מו ־ ת בלתי ו כ מ ת ס : ה ת ו כ מ ת ס ה ט ה נ מ ל  במסגרת א
בעת ו קו ת שלנ רחי קה האז ת ושבהם החקי ו מ ד ו ק ת ה ו א ק ס פ ו ב מ ד נ  אולם בהסדרים ש
י טו יות — שיקול זה בא לבי ז ת שנוצר בנסיבות בלתי־חו או ל המצי  כי ייאכף מצג ש
ובים, סעיף 13 ת חי א ח מ ק ה p ו־2(ג) לחו רש באורח חלקי בלבד. כך, סעיפים 2(  מפו
ד צ ה ה בכך ש ע ט ו מ ג ה צ מ פת ה ים את אכי ן מתנ ו ק המשכ ם וסעיף 5 לחו י ז ק החו  לחו
ת ים א ת מתנ ו ח י ל ש ק ה ג פעל בתום־לב, סעיפים 6>כ<, 15 ו־7 לחו צ מ ך על ה מ ת ס ה  ש
ו לדעת, כאדם ה עלי אף לא הי דע ו ך עליו לא י מ ת ס ה ד ש צ ה ג בכך ש צ מ פת ה י  אכ
ד ק המכר, בעו פים 14—16 לחו מה קיים בסעי ו אי ד . חנ ן תו בלתי־נכו ו  סביר, על הי
ג לא צ מ ל ה ך ע מ ת ס מ ד ה צ ה ה בכך ש פ י כ א ה את ה ת מתנ ו נ ה קבל ז ו ק ח ו ח ף 3 ל  שסעי
ת רו ק השכי עה ננקב גם בסעיף 21 לחו די ־הי אי אי . תנ ן ־נכו תו בלתי ו דע על הי  י
ק ו ח ף 8 ל ם ובסעי י ז ק החו ן כאן חסר בסעיף 20 לחו ג הנדו ו אי מהס לה. תנ  והשאי
ר אי האמו ת העדרו של התנ ים להסביר א י ם העשו  התרופות, ואולם קיימים טעמי
ם ובסעיף 17 י ז ק החו ר חסר בסעיף 55(ב) לחו . עם זאת, תנאי, כאמו 2 8 0 ו ל  בסעיפים א
ם ה ב ם ש ת מצבי ע ד ל ה ת ע ו ניתן להעלו ם אל פי ד מסעי ח ת. לגבי כל א ק הערבו  לחו
ת ף א ־מוצדק לאכו ך על המצג — יהא זה בלתי מ ת ס ה ד ש צ עה של ה די ב הי צ  לנוכת מ
ף. נו נזכר בסעי ל צד זה אי עה ש די ב הי צ ל בדבר מ ו ק שי , אף כי ה בתו ג לטו צ מ  ה
דיעה של הצד המסתמך בדרך ט הי ת אלמנ ן א ו א בחשב  במקרים כאלו יהיה ניתן להבי
ו ק התרופות, בדרך של היקש מהסדרים קרובים לאל קש מסעיף 3(4) לחו  של הי

. 2 8 2 ם י ז ו ח ק ה ת סעיף 39 לחו ל ח 2 או אף בדרך של ה 8 1 ם י ר ו מ א פים ה  שבסעי

י ז ב חו ו פה של חי ן הקיים בין אכי ו ת כאן בדבר הדמי ע צ ו מ ישה ה : הג  יתר על כן
לה י ע ת מו ו ה להי י ת עשו או י ל מצב המצ י ש ז ־חו ג בלתי ״ של מצ פתו י ן ״אכ  לבי

 277 ראה לעיל, טקסס ליד הערות 146—154.
E. Farnsworth, supra note 21, at 837; Restatement of Contracts (2d) 364; G. Treitel, supra 278 

.note 42, at 769 
 279 ע״א 821/77 אופק נ׳ טוריקאן, פד״י לג>1) 93: ע״א 611/80 צדקה נ׳ בן ארצי הכהן, פד״י
 313; ע״א 581/80 כוכהלטר נ׳ כנרת, פד״י לח(2< 98; ע־־א 48/81 פומדנץ נ׳ ק.ר.ש. בנין

 והשקעות בע״מ, פד״י לח(2) 813.
 280 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 195.

 281 ראה הדיון בסעיפים 2(ב< ו־2(1) לחוק המחאת חיובים ובסעיף 21 לחוק השכירות והשאילה,
 לעיל, טקסט ליד הערות 159 — 169 .

 282 השווה לעיל, טקסט ליד הערות 271 — 272.
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ו ״ ס ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ק התרופות. על־פי גישה זר, כל ו הנמנים בסעיף 3(4) לחו  בהקשרים רחבים יותר מאל
ת בדבר אכיפתם של ראו ת ההו מ ל ש ה ש ל מ ש וכלו ל ת י ו פ ק התרו ו ח ב ה ש פ י כ א  כללי ה
י לא ז ב חו ו ק התרופות קובע כי חי , סעיף 3(2) לחו ים. כך, למשל י ז ־חו ם הבלתי י  המצג
. דה אישית או שירות אישי ה לעשרת או לקבל עבו י ה כפי ע מ ש פתו מ יאכף אם אכי  י
ח ו ל ש שי לראות את ה י ם לצר השל ת מאפשרי תו י ק השל פים 6(ב) ו־15(ב) לתו  סעי
ח ל ו ש ד בנעלי ה מ לו ע , כאי ה כבעל־דברו א ש ר ה גה מ ל בלא הרשאה או בהרי ע פ  ש
ל לגבי ו ח ר צריך ל ף 3(2) האמו ג שבסעי ן כי החרי ב . מו ח ו ג שיצר השל צ מ י ה פ  על־
ר ש פ א פות מ ק התרו מה לכך, סעיף 4 לחו ו . בד 2 8 3 י ש י ל ש ד ה ל הצ ו ש ה ז פצי  או
. לפי . ם. בי י . המתחי . י ״בתנאים. ז ב חו ו ל חי פתו ש ת את אכי ו ט להתנ פ ש מ ה ־ ת י ב  ל
ד לו גם ו עמ ט י פ ש מ ה ־ ת י ל ב ו זה ש ת ו , כ ת כאן ע צ ו מ ה ה ש י ג . על־פי ה ך י נ ע ת ה בו סי  נ
ת בנסיבות או י ג של המצ צ פת מ קה מורה על אכי ם החקי ה ב ם ש  במצבי

. 2 8 4 ת ו י ז ו ח ־ י ת ל  ב

ו ר ב ד ־ ל ע כ ח כ ו ל ש ח ה ת א ו א ר י ל א ש י ר ש י ל ש ר ה צ י ה , כ ר מ א ם נ ף א ה א ה ה ז א צ ו ת ע ל י ג ה תן ל י  283 נ

. ת ו פ ו ר ת ק ה ו ח ף 3(2) ל י ע ס ב ה ש נ ג ה ן ה י ר ש י מ ו ב ד ל ו מ ע ח ת ו ל ש י ה ד י ־ ל ב ע ו י ח ח ה ר פ ם ה ע  ו

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

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

י ש י ל ש ד ה צ ל ה ו ש ח ו י כ ב ג ם ל י י ו ק נ י ה א ז ג כ י . סי ״ ! י נ ע ת ה ו ב י ס ו נ , א ה י א נ , ת ה ת ו ה י מ פ ת ל ו כ ז  ה

, ם ל ו . א ה א ש ר ה ה מ ג י ר ח ו כ ה א א ש ר א ה ל ל ב ע ח פ ו ל ש ה ם ש ו ק מ ו ב ד ב ד ־ ל ע ב ח כ ו ל ש ת ה ת א ו א ר  ל

ש ק י . ה ת ו פ ו ר ת ק ה ו ח ף 3 ל י ע ס ש מ ק י ל ה ך ש ר ד ה כ ז ג כ י ל סי ו ש ת ל ח ה ע ל י ג ה ן ל ת י , נ ר ו מ א  כ

. ו מ צ ת ע ו ח י ל ש ק ה ו ח ף ל ל י ע ס א מ ו ף ה ס ו י נ ר ש פ  א

ר צ ו י י ס ח י ר ל ד ס ע ה ב ק ק ק ו ח מ ה ם ש ו ק י מ ן כ ו ע ט , ל ה ר ו א כ , ל א ה ן י ת י ן נ א ת כ ע צ ו מ ה ה ש י ג ד ה ג נ  284 כ

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

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

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

ל ה ש ת ו א מ צ ע , ״ ק ר ה 17), 3נ —16; ב ר ע , ה ל לעי ״ ( ה י צ ק י פ י ד ו ת ק א ר ק ל , ״ ק ר ה ב א . ר ג ל פ ו  מ

ה ר ע , ה ל לעי ״ ( ה י צ ק י פ י ד ו ק ל ה ה ש ת ו א מ צ ע , ״ ק ר ה 17), 13—16: ב ר ע , ה ל לעי ״ ( ה י צ ק י פ י ד ו ק  ה

ת ו ר מ י י ת ה מ י ת ו א ר ו י ה ר כ ו ב ס ר ל ש א ר מ ת ו ה י ל ו ד ת ג ו ע ה ט י ב ג ת ל ו ש ע י ה ל ל כ ו א ת  ל1), 17. ל

ר ב ד ה ב א ר ו ה ה , ״ ן מ ד י ר ׳ פ ה ד א . ר ת ו ק ס ו ן ע ן ה ה ב ת ש ו י ג ו ס ת ה ה א צ מ ח מ ר ו א ר ב י ד ס ה  ל

ג) 91, ׳ ם ה (תשל׳ י ט פ ש ״ מ ה ש ד ח ת ה י ל א ר ש י ה ה ק י ק ח ה ב נ ו ק א ל ת ה י ע ב ׳ ו ק י ח ת ה ו א מ צ ע  ׳

ת ו נ ש ר פ ד ל ו ע ן ״ מ ד י ר ה 17), 7, 16: פ ר ע , ה ל לעי ״ ( ה י צ ק י פ י ד ו ת ק א ר ק ל , ״ ק ר  94 — 98¡ ב

ת כ ר ע ת מ ו ו ת ה ן ל ו סי י ה נ ק י ק ח ת ב ו א ר ש ל , י א ל ה 17), 465 — 470. א ר ע , ה ל לעי ״ ( ה ק י ק ח  ה

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

. ט פ ש מ ה ־ י ת ב ם ל י ל ל כ ל ה ה ש פ ו פ צ ת ה ש ר ת ה י י ו ו ל ט ה ש כ א ל מ ת ה ר א ש ך ה ו י ת ח ר ז א ט ה פ ש מ  ה

ך כ ה ל ע י נ ן מ ו אי נ ל י ש ח ר ז א ט ה פ ש מ ת ה ר י צ י ע ל ג ו נ ל ה כ ו ב ז ״ כ ה ד ו ב ת ע ק ו ל ח ת ״ ר ג ס מ  ב

ת ל א ן ש ה ב ה ש נ ש מ ־ ת ו ר ז ג ם ב ו ג ל ח ו ם י י י ז ו ח ם ה י ב ו י ח ת ה פ י כ ל א ה ש ר ז ג ו ב ח ת פ ת ה ם ש י ל ל כ  ש

, ק ר ה 17), 9, 12—13: ב ר ע , ה ל י ע ל ״ ( ה י צ ק י פ י ד ו ת ק א ר ק ל , ״ ק ר ם ב ה ג א . ר ת ר ר ו ע ת ה מ פ י כ א  ה

ל ם ש ת ל ח ה ה א ן ר כ ־ ו מ ה 17), 21, 29, 31, 32. כ ר ע , ה ל לעי ״ ( ה י צ ק י פ י ד ו ק ל ה ה ש ת ו א מ צ ע  ״

ף י ע ל ס ו ש ת א ר ו ח ה ו כ ת מ א ז , ו ם י ז ו ח ק ה ו ח ף 12 ל י ע ח ס ו כ ם מ י י ו צ י ל פ ת ע ו פ ו ר ת ק ה ו ח ם מ י פ י ע  ס

ד ל פ ד נ ד ׳ ב ׳ נ ח א מ ו ״ ע ן ב י נ ב ה ל ר ב ן ח מ ג ד ל א א ר ש א 27/80 י ״ ה ע ו ו ש . ה ם י ז ו ח ק ה ו ח  12 ל

י ל א ר ש י ן ה י ד ת ב ו י ק ו י ח ת א ו א צ ו ת , ״ ן מ ד י ר ׳ פ י לו(1) 393, 403 — 404: ד ״ ד , פ ד ג נ כ ר ש ו ע ר ע  ו

,618 ( ז ״ ל ש ת ט ה ( פ ש י מ נ ו ״ עי ( י ל ל ק כ ל ח ם ( י ד ו ח ק ה ו ח ם 30—31 ל י פ י ע ת ס ו א ר ו ר ה ו א  ל

ה 220), 173. ר ע ל, ה ה (לעי י ׳ צ ק ו ר ׳ פ  631 — 634; א
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

 5. מצבים שבהם מוקנה למסתמך על המצג סעד של פיצויים בגין הנזקים
 שנגרמו לו כתוצאה מהסתמכותו על המצג

ה ע ט ו ג מ צ ל מ ך ע מ ת ס מ נטרס של ה ה בדרך־כלל על האי נ י ת מג רחי ה האז ק י ק ח ה  אף ש
ל קטת דרך ש ו קה נ י ם התק י , הרי במקרים אחד ג פת המצ י ל אכ ת בדרך ש ו א י צ מ  של ה
, תו גרמו לו עקב הסתמכו ן הנזקים שנ , בגי ג ך על המצ מ ת ם מ יים ל ד פיצו ע ית ס י  הקנ

פה. ד האכי ע ס פי ל ד ובין כסעד חלו חי  בין כסעד י

 (א) חריגה מהרשאה ופעולה בלא הרשאה

ו י ל כלפ ע ח פ ו ל ש , ש שי ד השלי ת מקנים לצ ו ח י ל ש ק ה ו ח  סעיפים 6(ב) ו־15(ב) ל
2 או 8 5 ו ר ב ד ־ ל ע ב ח כ ו ל ש , ברירה לראות את ה ה א ש ר ה גה מ ו בחרי  בהעדר הרשאה א
א ם אלו הו פי ש שבסעי ו ד י ח ״. ה ת נזקו ח א ו ל ש ן ה ע מ לתבו ה ו ל ו ע פ ן ה ור בו מ  ״לחו
ותם ת זאת, בהקנ מ ו ע . ל ח כבעל־דברו ו ל ש ת את ה שי לראו ד השלי צ  במתן הברירה ל
ת ם הולכים בעקבו רי ם האמו פי ח הסעי ו ל ש י ה יים כלפ ד של פיצו ע שי ס י ד השל  לצ

. ית של ״הפרת ערובת הרשאה״ נה האנגלו־אמריקנ  הדוקטרי
רג ח ההו ו ל ש ה ע מ שי לתבו ל הצד השלי חו ש בי כו ה העיקרית שמתעוררת לג ל א ש  ה
ה ע י ב ם זו ת א : ה ו ה ז ע י ב ל ת ה ש ת ו ה ה מ א מ ם 6(ב) ו־15 הי פי י סעי פ ־ קו על ז ת נ  א
ם י ם החל א Sui Generis, שהכללי עה שהי ו תבי א ז מ , נזיקי או ש י ז פי חו  בעלת או
י ת ש ת מ ו ב א בעלת חשי ה זו הי ל א ? ש 2 8 6 ו מ צ ת ע ו ת י ל ש ק ה ו ח ד מ מ ל י ה ה צריכים ל  עלי
ל ה ש י כול הצפי : הנזק הכרוך בסי י א בר־פיצו ו היקף הנזק שהו ות: ראשית, מה נ  מתי
ל ת ע ו כ מ ת ס ה א הנזק הכרוך ב מ ח או ש ל ו ש י ה ת ביריבות כלפ כו שי לז י ד השל  הצ
ג בי הנזק מהסו . לג ח ל השו שי ו י ד השל צ ן ה תה ליצור יריבות בי חז , שנ ח ו לת השל  פעו
שי ד השלי צ די ה ו על־י צא ת שהו צאו יכללו בו רק ההו ה מתעוררת אם י ל א ש ן ה  האהרו
יכללו בו גם ו י ת כאל צאו א נוסף על הו מ , או ש ח ו ג שיצר השל צ מ  בהסתמך על ה
ת כו יתו לז שי עקב צפי ד השלי צ די ה ת על־י ו י ו דמנ ן הז בד  הנזקים הכרוכים באו
ת צאו ל הו ה לא רק ע נ י ישה המג מר כי ג ן צריך לו . אי 2 8 7 ח ל ו ש י ה  ביריבות כלפ

 285 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 240 — 251.
 286 השווה א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 304 — 305.

 287 בספרות המשפטית האמריקנית מקובלת ההבחנה בין אינטרס הצפייה ובין אינטרס ההסתמכות
 במסגרת הדיון באינטרסים השונים, שדיני החוזים ודיני הנזיקין מגינים עליהם. המאמר היסודי
 בהקשר זה הוא Fuller & Perdue, supra note 26. הבחנה זהה ננקטה על־ידי יהרינג במאמרו
 הקלסי על אשם בכריתת חוזה. יהרינג קרא לאינטרס הצפייה ״האינטרס החיובי״, ולאינטרס
. להגדרת המושגים a t Ben Dror, supra note 138, 148 ההסתמכות — ״האינטרס השלילי״. ראה 
 ״אינטרס הצפייה״ ו״אינטרס ההסתמכות־ ראה d) Restatement of Contracts (2344 : ע״א
 156/82 ליפקין נ׳ דור הזהב בע״מ ואח׳, פד״י לט(3) 85: ד׳ פרידמן (לעיל, הערה 124),
: ג׳ שלו(לעיל, הערה 140), 99 — 100. במסגרת המושג ״האינטרס השלילי״ כלל 4 5 7 — 458 
. a t , 149 Ben Dror, supra note 138 יהרינג לא רק הוצאות שהוצאו אלא אף אובדן הזדמנויות. ראה 
בק הזדמנויות כאחת או  גם פולר ופרדו כללו במסגרת המושג ״אינטרס ההסתמכות״ הוצאות ו
 Fuller & Perdue, supra note 26, at 54,417. עם זאת, הם נזהרו מלקבוע באופן גורף מסקנה לגבי
 השאלה אם כל־אימת שיוגן אינטרס ההסתמכות ייכללו במסגרתו לא רק הוצאות בעין אלא
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ו ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ת ת בעקבו ו י ו דמנ ן הז בד ים אלא אף על או ג מסו ן בהסתמך על מצ ו בעי א צ ו ה  ש
ת לאינטרס י קנ ה בין הגנה המו נ ח ב ה ד את ה ת מאו ש ט ש ט ג מ ת על המצ ו  הסתמכ
ת (״האינטרס ו נטרס ההסתמכ ת לאי י קנ ״) ובין הגנה המו ובי ה (״האינטרס החי י  הצפי
ת נ א בר־פיצוי, מבחי בלה היקף הנזק שהו ם הכללים בדבר הג ה . שנית, מ 2 8 8 ( ״ י ל י ל ש  ה
ל ט ו מ ת הנזק ה טל הקטנ ת הנזק, נ ו ח והנזק, צפי ו ות השל ן התנהג בתי שבי  הקשר הסי

. 2 8 9 ב ״ ו י כ שי ו ל הצד השלי  ע
ת. תו י ק השל ת להקשר של סעיפים p)6 ו־15(ב) לחו ו די חו י ו אינן י ת אל ו  שאל
ו בלא ה שלנ ש ד ח ת ה רחי קה האז ת אחרים בחקי ו מ ו ק מ ה ״נזק״ נזכרת אף ב ל מ  ה
ת בהקשר של פו מתרי ת ו ו ד ד ח ת ת מ רו ת האמו ו ל א ש . אולם ה 2 9 0 ה נ ב ו ה מ ד צ נקב ל י  שי
רמת לנזק היא ו ח הג ו ל ש ת ה ל ו ע פ ם ש ת, משו חו ל חוק השלי רים ש ם האמו פי  הסעי
על ותו פו בי הי ה לג ו ד השל צ ה מכללא מ ח ט ב ״ (הפרת ה י ז פי ״חו : או ל ו  בעלת אופי כפ

. ח) די השלו ת על־י או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ רת מצ צי י ) ״ קי י ז נ פי ״ או  בגדר הרשאה) ו
שי עה של צד השלי ד ראיית התבי ה בספרו שורה של נימוקים בע ל ע פ׳ ברק מ  הפרו
ה זאת ש י הוא ע ח פי ח עה או ות לתבי ק ביקש להקנ ק ו ח מ ה : מקום ש 2 9 י ת י ק י ז נ  כ
ע ד ה מו ק הי ק ו ח מ : ה ו מ צ ת ע ו ח י ל ש קה אחרים ובין בחוק ה רש בין בדברי חקי  במפו
ץ אותה מ א ל א נמנע מ לי בסוגיא זו, אך הו ג ט האנ פ ש מ טה ב קו ת הנ י ז ישה החו  לג
ן א כדי ל ת ש ו הג ל התנ ת ע ס ס ו ב ותה מ י נזיקי בהי פ ת או על א ב עה הי י : התב ש ר ו פ מ  ב
עה ית התבי ד ראי ימוקים בע ה נ ל ע פ׳ ברק מ רמת נזק. כנגד זאת הפרו ו ה הג ו ל ש  של ה
זי פי חו עה או ת לתבי ו קק מלהקנ מנעותו של המחו 2 : הי 9 2 ת י ז ו ת שי כ ד השלי צ ל ה  ש
ט האנגלי פ ש מ טה ב קו ת הנ י ז ישה החו ץ במפורש את הג מ א ל תו מ עו מנ הי רש ו  במפו
, י ז ן תו ו ו ש בה ג עה י ד התבי סו ת שבי ו ל ש ת ה ו הג ת: התנ עו ת מכרי ו  אינן צריכות להי
פ׳ ברק . אולם הפרו ח בגדר הרשאתו על כשלו א פו ו כי הו ה מכללא מצד ח ט ב : ה ו נ י  הי
והי זכות או א כי ז ה שניתן לומר הו ו באומרו, כי ״יתכן שכל מ  מסכם את דברי
ה נזיקין, ש ע אף לא מ ה ו ז נה הפרת חו , שאי ( S u i Generis) נה חדת במי ו י עה מ  תבי
ת ררו ת המתעו ו י ת הכלל ו . אשר לשאל ים ונזיקיים כאחד י ז ה גוונים חו ש ל  אלא שי
יקי או ז י או הנ ז ו ן הח ו ו י הג ת לפ ח א ת ל ת ר אותן א ת זה, יש לפתו ו ג אחרי ן סו י  בענ

 גם הנזקים הכרוכים באובדן הזדמנויות. פולר ופרדו השאירו את ההכרעה בשאלת היקפו של
Fuller & Perdue, supra note אינטרס ההסתמכות להקשר המיוחד שבו השאלה מתעוררת. ראה 

 עם זאת, נטען כי התמריץ לכך שמערכת המשפט תגן על הוצאות בעין שהוצאו .26,417—418
 בהסתמך על מצג הוא רב יותר מהתמריץ לכך שהמערכת תגן על הנזקים הנגרמים בגין אובדן

.Hudec, supra note 141, at 719—720 הזדמנויות בהסתמך על מצג. ראה 
.Fuller & Perdue, supra note 26, at 418 288 

w. Bishop, "The Contract 289 על ההבדלים הקיימים בנקודות אלו בין דיני החוזים וריבי הנזיקין ראה 
— Tort & Boundary and the Economics of Insurance" 12 /. Legal Stud. (1983) 241, 

 254—248; פרידמן(לעיל, הערה 135), 144 —148 : נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 383 — 385.
 290 ראה, למשל, סעיף 19(ג) לחוק המשכון: סעיף 57 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות,

 תשכ״ב— 1962. ראה א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 304.
 291 א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 305.

 292 שם, בעמ׳ 305.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ת נתונה ת ת במערכת דינים א ו ב ו ש ת א את כל ה ו צ מ ל ת ו , בלי לנסו ן רכב שלה  המו
. 2 " ״ ש א ר  מ

י על־פי הסעיפים 6(ב) א בר־פיצו ת היקף הנזק שהו ל א  אני סבור כי לגבי ש
ו או ח חרג מהרשאת ו ם ששל יה היא, שבמקו ישה הרצו ת הג חו י ק השל  ו־15(ב) לחו
ת צאו ל הו ל ו כ ה ) י ש י ל ש ל הצד ה ת ש ו כ מ ת ס ה נטרס ה וגן לא רק אי ל בלא הרשאה י ע  פ
שה זו י . ג ד השלישי צ ה של ה י ות) אלא אף אינטרס הצפי י ו ן הזדמנ בד או ו ו א צ ו ה  ש
שי ד השלי צ ה ביד ה ח י מ צ ח מ ו ל ש לת ה ו ם. ראשית, פע ימוקים אתדי תמך בנ כולה להי  י
ד אדם ח בי מ ו צ ת ש מ י א - ל כ א ש יה הי שה הרצו י . הג לח ה ליריבות כלפי השו י  צפי
די סעד הולם ורק ן על־י ג ימצא מו ה י די הדין — אינטרס ז כר על־י  אינטרס המו
ן שכך, יהא זה ו ו . מכי 1 9 4 ן ג ו ימצא אינטרס בלתי־ מ ל י ל כ ה וצאים מ ם י  במקרי
ל צ א יצר א ה שהו י עה באינטרס הצפי י ג ת לפ ו ח מאחרי ו ת השל ר א י לפטו  בלתי־רצו
ת לצד י קנ ת מו ו ח י ל ש ק ה פים 6(ב) ו־15(ב) לחו י סעי פ . שנית, על־ שי ד השלי צ  ה
ח כבעל דברו״) ו ל ש ת ה ת א ״לראו ח ( ו ל ש פה כלפי ה ל אכי שי ברירה בין סעד ש  השלי
שי ד השלי צ קת ל ענ ם אלו מו פי ה שבסעי ד ב ו ע . ה ח ו ל ש ה עת נזקיו מ ד של תבי ע ן ס  לבי
קת לצד ענ ה המו נ כולה ללמד, כי אף ההג פה י י י של אכ ז ד החו ע ס ת ה ו ע צ מ א נה ב  הג
פי ת בעלת או ו ח צריכה להי ו ל ש ה עת נזקיו מ ד של תבי ע ס ת ה ו ע צ מ א שי ב  השלי
לה זו ו . עו 1 9 6 ה ז ו ה של גרם הפרת ח ל ו ו ע ה יננו מ ש לעני . שלישית, ניתן להקי 2 " י ז ו  ח
שי ד שלי די צ עה על־י י י פג ה מפנ ז ר בחו ש ק ת מ ל ה יים ש ז ם התו נטרסי נה על האי י  מג
ל הן ע ת ו ו כ מ ת ס ה נה הן על אינטרס ה י לה מג ו ו תה כן הע ה. בעשו ז א זר לחו  שהו
ה נ א להג ה להבי י ף גישה ״נזיקית״ עשו א ן ש . מכא 2 ' 7 ר ש ק ת מ ל ה ה ש י י  אינטרס הצפ
ב י י רג מתח ח החו ו ל ש , כי ה ן ו לה זו ניתן לטע ו ו קש מע . בהי י ז ה החו י י  על אינטרס הצפ

ro noie7/M5,Hudec השווה . 306— 305שס,כעמיFuller* Perdueíw/>rono1e26,at417—418; 293 
.141,31717-718,753 

 294 השווה פרידמן(לעיל, הערה 135), 149 —152.
 295 נקודה זו מתחזקת כשמשווים את סעיפים p)6 ו־15(ב) לסעיף 15(א) של חוק הערבות. סעיף
 15 (א) מורה כי במקום שניתנה ערבות לחיוב עתידי, הערב רשאי, כל עוד לא נוצר החיוב
 הנערב, לבטל את ערבותו על־ידי הודעה בכתב לנושה, ״אולם עליו לפצות את הנושה בעד
 הנזק שנגרם לו עקב הביטול״. מסעיף זה עולה, כי בכוחו של הערב לבטל את התחייבותו
 באורח חדיצדדי ואין הנושה יכול לאכוף על הערב לקיים את ההתחייבות, ואולם על הערב
 לפצות את הנושה בגין הנזק שהביטול גרם לו. ניתן לטעון כי העובדה שבסעיף 15(א) לחוק
 הערבות הזקנה לערב, במפורש, הכוח שלא להיאכף לקיים את התחייבותו יכולה ללמד על כך
 שהפיצוי שבו מדובר בסעיף זה יגן על אינטרס ההסתמכות של הנושה אך לא על אינטרס
 הצפייה שלו. קו־מחשבה דומה יביא לסברה שמכיוק שבסעיפים 6(ב) ו־15(ב) הוקנתה לצד
 השלישי הברירה של אכיפת המצג, הרי שהפיצוי שבו מדובר בסעיפים אלו יגן על אינטרס
 הצפייה של הצד השלישי. מאידך גיסא, ניתן לטעון כי כשם שבמקרים שבהם חל סעיף 3 לחוק
 התרופות, הנפגע יזכה כפיצויים להגנת אינטרס הצפייה שלו למרות שלילת האכיפה, כך גם
 שלילת האכיפה בסעיף 15(א) לחוק הערבות אינה מעידה, בהכרח, על הגבלת הפיצויים להגנה

 על אינטרס ההסתמכות בלבד של הנושה.
 296 סעיף 62 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש!.

 297 ע״א 255/59 תעשיית שעם ״דוד״ ושות׳ בע״מ נ׳ אלרועי ואחי, פד״י יד 177, 193 : ת״א חי׳
 460/70 שלמה לביא נ׳ ״מגן׳־ ליברמן בע״מ, פס״מ תשל׳׳ד(2) 263, 276 — 279.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ח ו ל ש בעת ה , ואולם בה־ ח ל השו שי ו י ד השל צ ת בין ה י ז ת חו ל ליצור התקשרו כו  כבי
ח ו ל ש גת ה ב חרי ק ע ם ש , משו ד השלישי צ ת הנוצרת אצל ה י ז ה החו י ל את הצפי כ ס  מ
נו ימר ליצור בי ח התי ו ל ש ה י ש ז ד בקשר החו ו מ ע ב ל י ח לא יהא חי ל ו ש ו ה ת א ש ר ה  מ

. ן הצד השלישי  לבי
ו שי יהי י גרמו לצד השל ה שנ י י צפי ף הפסד א ת בכך ש כ מ ו ת ישה ה  עם זאת, ג
כה ת בהכרח תמי ב י י ח ת אינה מ ו ח י ל ש ק ה ם 6(ב) ו־15(ב) לחו פי י סעי פ י על־  בני־פיצו
ם האמורים, פי י הסעי פ י על־ א בר־פיצו ו ה ת היקף הנזק, ש ל ב ג ם בדבר ה  בכך שהכללי
ל גרם הפרת לה ש ו ו רת הע ם שבמסג ש ן. כ י הנזיקי נ י ם ולא מד י ז י החו נ י ו מד ב א ש  י
נטרס , כך גם האי ן יקי ת כללים של דיני הנז ו ע צ מ א גנים ב ים מו י ז נטרסים חו ה אי ז  חו
פים 6(ב) ו־15(ב) על־פי ן במסגרת הסעי ג ת מו ו י להי שי עשו י של הצד השלי ז  ההו

. 2 9 8 ת י ק י ז  גישה נ

 (ב) ערב שביטל את ערבותו ביחס לחיוב עתידי

ת מ כ ס ה , ב ב עתידי ו ם שניתנה ערבות לחי ת מורה כי במקו ק הערבו  סעיף 15 (ב) לחו
ב י ב הנערב, בלא שנתן לחי ו ד לא נוצר החי , כל עו ת ערבותו טל א הערב בי ב, ו י  החי
ב בעד הנזק שנגרם לו י ת את החי ו מן סביר מראש — ״על הערב לפצ ה על כך ז ע ד ו  ה

. דעה״  עקב אי מתן ההו
ק. סעיף ן סעיף p)15 לחו ת ובי ק הערבו ן סעיף 15(א) לחו ה בי א ו ו ש ה ת ה פ ל א  מ
תו כלפי הנושה, ביחס בו י ת התחי י א ד צד ר לערב לבטל באורח חד־ ש פ א  15(א) מ
ע מ ש . מ ל״ טו ושה ״בעד הנזק שנגרם לו עקב הבי י הנ צו ת לפי פו , בכפי די ב עתי ו י  לח
ל ו ט י ת ואולם לצד כות הב ו ת קיום הערב ף על הערב א כל לאכו ו א י ה ל ש ו נ ה  ש
ת ל הערבו ו ט י ב ן הנזקים ש שה בגי ו ת את הנ ו ה לפצ ב ו ח ו ה ת עלי ל ט ו ה לערב מ קנ  המו
ן ר היחסים שבי ה, במישו ת זאת, סעיף p)15 מגלם גישה שעל־פי מ ו ע  גרם לו. ל
י ד צד רח חד־ ושה באו י הנ תו כלפ בו י ת התחי ל א ט ב ן ל כל הראשו ו , י ב י ההי  הערב ו
ף 15(ב) . אלא שסעי 2 9 9 ו מ צ ע ל ש ל כ ו ט י ן הב ב בגי י י ים כלפי הח י ב בפיצו ו ח בלא ל  ו
ה ע ט ו ג מ צ ו על מ ת ו כ מ ת ס ה צאה מ גרמו לו כתו ב על נזקים שנ י י ת הח ת א ו ן לפצ ו  מכו

 298 השווה א׳ ברק (לעיל, הערה 25), 308.
 299 סעיף 3 לחוק הערבות מבחין בין יצירת ערבות בדרך של הסכם בין הערב והנושה ובין יצירת
 ערבות בדרך של התחייבות הערב שהודעה עליה ניתנת לנושה. נראה כי סעיף 15 (א) לחוק חל
 על ערבות שנוצרה בשתי הדרכים. ראה נ׳ כהן, ״דץ חוזים ודין ערבות״ עיוני משפט ז
 (תשל״ט) 225, 235, הערה 33. עם זאת, לאורך חוק הערבות לא ניכרת הבחנה בין ערבות
 שנוצרת במסגרת עסקת חסד ובין ערבות שנוצרה במסנרח עסקה מסחרית. ראה גם בהן, שם,
 כעמ׳ 234 — 237. נראה כי סוג הערבות הנצפה על־ידי סעיף 15 הוא זה שנוצר בהקשר של
 עסקת חסד. לגבי עסקאות חסד הדין מקל עם הצד המתחייב מבחינת הדרך שבה נשפטת
 התנהגותו ומבחינת הסעדים שלהם הוא עשוי להיכפף במקרה של הפרת ההתחייבות. ראה
 פרידמן, ״תורת התמורה״ (לעיל, הערה 17), 156, 157, 159 —160. בהתאם לכך, כוחו של
 הערב להשתחרר מהתחייבותו והםעדים הנקובים בסעיף 15 יכולים ללמד על תפישת הערבות
 בסעיף זה כנוצרת בהקשר של עסקת חסד. השווה סעיף 29 לחוק השכירות והשאילה; פרידמן,

 שם, בעמ׳ 161,159 —162, 177.
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ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

י ב כלפ י ל החי די ש בו העתי ו ו לגבי הי ה של פ ק מת ערבות ה י ג שקי צ  שיצר הערב — מ
ה על כך ע ד ו ב ה י , אך לא נתן לחי י רח חד־צדד ת ערבותו באו טל א : הערב בי שה ו  הנ
ת ל הערבו טו דעת הערב בדבר בי צאה מכך שהו ב נגרם נזק כתו י : לחי ש א ר מן סביר מ  ז

ב. י ר של החי ב בגין הנזק האמו חו ר: הערב י חו  נמסרה לו באי
ף ו של הסעי פי וכח או ב. אולם לנ י ל החי דיעה ש ב הי צ מ יחם ל  סעיף 15 (ב) אינו מתי
ה י ב שה י ל חי ה ״אשם תורם״ ש ישה ״נזיקית׳׳ שלפי ל בהקשר זה ג  נראה כי ניתן להתי
ים י צו ת שיעור הפי ת ח פ ה א ל בי די הערב י ת על־י ל הערבו טו ת בי דו ת או ע ד כול ל  י

 שבהם יזכה, ואף לשלילתם.

 6. סיכום

ל ך ע מ ת ס ה ל ב ע ו פ י ש מ ה ל נ ים הג ה מקנ ש ד ה ת ה רחי קה האז ם בחקי ל הסדרי  שורה ש
ך בדרך של ראיית מ ת ס מ ית ל קנ ה מו נ ת שנוצר על־ידי אדם אתר. ההג או י ל המצ  מצג ש
ל תי ש ב האמי צ מ א אף ה ו ג ה צ ו מ ב ה צ מ ו ה ל ג כאי צ מ ן יוצר ה ו לבי נ ס שבי ח י  ה
. בכך צג ב המו צ מ ם ל א ת ה ו ב ם אל ח בין צדדי ו ח ו כ ות ו י כו עת ז ת, תוך קבי או  המצי
ל פה ש ת על אכי ת ת ש ו נת ההשתק, שאף היא מ מה לדוקטרי ת דו רחי קה האז  החקי
בדלת ת נ רחי קה האז ם. עם זאת, החקי ן הצדדי חס שבי , במסגרת הי צג ב המו צ מ  ה
ד ו , בע תי ר המהו שו ך היא במי מ ת ס מ ה על הצד ה ח נ ג ה ק בכך ש ת ש ה ת ה נ קטרי  מדו
ל יעתם ש די מנ : על־י ו נ י , הי וני ר הדי ק היא במישו ת ש ה נת ה ל דוקטרי תה ש נ  שהג
ת ח , ת תי ב הדברים האמי צ ל מ מו ש ו ן לקי ו ע ט ל ט מ פ ש ם בהליכי״ מ נתבעי ם ו בעי  תו

. צג  מצב הדברים המו

צה מו ם אי , על שו ט שלנו פ ש מ ת ה ט י ש ב כחלק מ ש ח י ה כולה ל ק י ת ש ה נת ה  דוקטרי
ם א ת ה . ב 3 0 0 1980 — ם ״ ש , ת ט פ ש מ דות ה סו ק י י חו פה שלפנ ה בתקו ק ו ס פ ה ה כ ל ה  ב
ולת, אין ג הז ך על מצ מ ת ס מ י ש ם על מ י נ י ת המג רחי קה האז  לכך, לצד הסדרי החקי
קה נם מוסדרים בחקי ת שאי ו י ההסתמכ נה במצב ה של הדוקטרי ת ל ע פ ה יעה ל  מנ

נה. ל הדוקטרי  ושנופלים בגדרה ש

 ג. יצירת מצג מוטעה של המציאות המשפטית כשיקול בהכרעה בין בעלי
 זכויות נוגדות

ה ש ו ל ל ש מותם ש י ו בהתקי נ י ר זה החאפי מ א ל מ דם ש ו בהם בחלק הקו ם שדנ  המצבי
די ג על־י צ מ ת על ה ו כ מ ת ס : ה ת י ט פ ש מ ת ה ו א י צ מ ל ה ה ש ע ט ו ג מ : יצירת מצ ם י ט נ מ ל  א
ג צ מ ום ה ם, לקי ן הצדדי ת שבי חו ו הכ ת ו ו י ו כ ר הז יתוס נפקות, במישו : י לת ו ז  ה
ג צ מ ט ה , אלמנ ם נדון בחלק זה של המאמר ה ב ם ש . גם במצבי ו ת עלי ו ההסתמכ  ו
ת ו ב י ש ט נוסף, בעל ח נ מ ל ם אלו קיים א ם. אולם במצבי מי י ת מתקי ו כ מ ת ס ה ט ה נ מ ל א  ו
ג צ מ ך על ה מ ת ס מ הן ה ג ו צ מ : הן יוצר ה ה ו עד כ נ ם שנדו ו קיים במצבי נ  רבה, שאי
ל ל כ ד מהם תוציא מ ח א ת ל ו כ ית הז י ן הקנ ה ב ם לרכישת זכות, בנסיבות ש  פועלי
ן ה ב , בנסיבות ש ן פי ת) או, לחלו פפו ת חו ת לאחר (עסקאו כו ית הז י ת הקנ  אפשרו

 300 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 110 — 128.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

. מצבים 3 0 ' ( ת ו ר ת ו זכה האתר (עסקאות ס ה י ב ת ש כו ת לאתר תגרע מהז כו ית הז י  הקנ
ת בין יוצר : תחרו ת״ ת בתוך תחרו ל ״תחרו מותה ש י א בהתקי ו ם אפ י נ י  אלו מתאפי
ב צ מ יתתך על־פי ה הם י י נ ס שבי ח י ה אם ה ל א ש בי ה ו לג ך עלי מ ת ס מ ן ה ג לבי צ מ  ה
; תתרות בין שני ( ת״ מי י ת הפנ ת (״התחרו או י תי של המצ ב האמי צ מ פי ה ג או על־ צ  המו
ה ל א ש . ה ית״) נ צו ת החי ״התחרו ת קניין בנכס ( כו ל ז בי רכישתה ש ו לג  צדדים אל
ן ת״ שבי מי י ת הפנ דה ההכרעה ב״תחרו ו מי ז ם אלו היא, באי ררת במצבי  המתעו

. 3 0 2 ם ה י נ י ב ית״ ש נ צו ע על ההכרעה ב״תחרות החי י ם צריכה להשפ  הצדדי

 1. כלל־היסוד — הכלל בדבר עדיפות זכותו של המתקשר הראשון בזמן

ל תו ש דית של זכות שבבעלו ה לרכישה עתי ז ן בחו ו  נניח כי ראובן מתקשר עם שמע
ת ה זהה. בתחרו ז ו ן בח ו י מתקשר עם שמע ן לו מכ ה לאחר־ מ ־ ן מ . נניח כי ז ן ו  שמע
בן זה שלו , במו ן עדף על־ידי הדי ת מו ו ם צריך להי י ן ראובן ולוי — מי מהצדד  שבי
ו כאן קיים צג ה ? בנתונים כפי שהו ז א התקשר בחו ין בזכות שלרכישתה הו  יינתן הקני
י עם ל לו תו ש ן ובין התקשרו ו תו של ראובן עם שמע ד בלבד בין התקשרו ח ל א ד ב  ה
ת תלו ם להי ש מקו ל לוי. הי תו ש מן להתקשרו ה בז מ ד תו של ראובן ק : התקשרו ן ו ע מ  ש
ה ב ו ש ת ם? ה ן הצדדי ת שבי ת התחרו ל א ש ו בלבד ב ל זה ולהכריע על־פי ד ב ה  ב
ה ב ו ש ת א ה ת הצדק הי ש ו ח ה על־פי ת י ל א בנת מ ת והנראית מו ש ק ב ת מ ת ה די י  המי
ם שזכותו של ראובן נוצרה קודם י לוי משו ף את ראובן על פנ ת: יש להעדי בי ו  החי
ן ד מ ע מ ו בתחרות בין בעלי זכויות ש . ואכן, הכלל שלפי 3 0 3 י ו ל ל ווצרות זכותו ש  להי
ל דיני ־היםוד ש י ד מאבנ ח תו נוצרה ראשונה בזמן הוא א כו ה גובר זה שז ו  שו
ו ה שלנ ט י ש ת ה ו ם מאשי ה ד גם לשורה של הסדרים ש ש יסו מ ש א מ הו 3 ו 0 4 ר ש ו י  ה
ד סו ן שבי ו י ג ו ההי ה . אולם מ 3 0 5 ת ו ד ג ו ות נ י כו ל ז הן ש ת בין בעלי ו ית התחר י ג  בסו

? מן ן בז א הראשו כות שהו ף את בעל הז ה להעדי  הנטי

 301 להבחנה בין עסקאות חופפות ועסקאות סותרות ראה רייכמן, ״הערת האזהרה״ (לעיל, הערה
 168), 131 — 333. לדיון במצבים שונים שבהם מתעוררת בעיית התחרות בין עסקאות חופפות

 או בין עסקאות סותרות ראה נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 190 —208.
 302 לדיון מפורט בהבחנה בין שני סוגי תחרויות אלה ראה לעיל, טקסט ליד הערות 18—19.

 303 ההקשר היומיומי הנפוץ ביותר שבו אנו מסגלים לעצמנו יפעם אחר פעם את הכלל שלפיו
 הראשון בזמן צריך לזכות בעדיפות על פני המאוחר בזמן הוא, כמובן, ההקשר של עמידה
 בתור. עם זאת, קביעה זו אינה נכונה בהכרח לכל תרבות ולכל ומן. סעיף 44 לחוק הפרוצדורה
 האזרחית העות׳מנית (21 יוני 1879) נדרש לקבוע, כי ״הצדדים הבאים לבית המשפט ביום
 הנועד יוזמנו על־ידי שמש בית המשפט ראשון ראשון כפי התור לפי הכלל כל שקדם קודם...״.
 ראה חוק הפרוצדורה האזרחית העות׳מנית (21 יוני 1879), קובץ החוקים העות׳מניים (תרגום

 מ׳ לאניאדו) כרך ראשון.
 304 אחת משתים־עשרה המקסימות של דיני היושר מורה, כי ״מקום שהזכויות שוות תגבר הראשונה
Snell's Principles of Equity (London ראה .(Qui prior est tempore, potior est j u r e  בזמן״ (

th ed., by R. Megarry & P. Baker) 30, 33 49—51; H.G. Hanbury, Modern Equity26 
. 29 — 28, )136ראה גם נ׳ כהן (לעיל, הערה . כלל זהה ( b y R. Maudsley, .th ed9, L o n d o n ) 699 

 קיים גם במשפט הצרפתי. ראה שם, בעמ׳ 31 — 32.
 305 ראה להלן.
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״ • י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ץ ׳ י מ ש , ת ז ״ • ט י ט ב ש  מ

מן הוא ן בז א הראשו ו ה ת ש כו ל בעל הז ו ש ת פ ד ע ה  אני סבור, כי הסבר אפשרי ל
ת הנגרמים ו ן את נזקי ההסתמכ י ן להקט פה של הדי מדת שאי ה זו עו פ ד ע ד ה סו  שבי
וצאות אל ת ואינן י ו ש ב ת ש ת שלהם מ ו א ק ס ע ה ם ש זים, מקו ם בחו ם המתקשרי  לצדדי

. על  הפו
ים י ת העשו ו ל נזקי הסתמכ ו פולר ופרדו בין שני סוגים ש נ  במאמרם הקלםי הבחי
Essential) ״ ת י נ ו י ת ת ו כ מ ס ה , ״ ת י ש א . ר ה ז ו ח ר ב ש ק ת מ ד ה צ ם ל ר ג י ה  ל
ה ז ו ח י ה פ א על־ ו ו ה בי ו א לצורך קיום הי צי ר הו ש ק ת מ ה ת ש צאו : הו ו נ י  Reliance), הי
ר ש ק ת מ ל ה ו ש ת ו כ מ ת ס ה צאה מ ם כתו לי ם מקבי י ז ח להתקשר כחו ו י ו דמנ בדן הז  וכן או
: ו נ י ת״ (Incidental Reliance), הי ת אגבי ו כ מ ת ס ה ו התקשר. שנית, ״ ה שב ז ו  על הח
ר ח א ל הצד ה ת ש י ז ה החו ח ט ב ה ה כי ה י ר הוציא בהסתמך על הצפי ש ק ת מ ה ת ש צאו  הו
ה נ . בזוכרנו הבח 3 0 6 ר ש ק ת מ ל ה ו ש מצא בידי ת תי ת ט ב ו מ ת ה י ז רה החו התמו ים ו  תקו
כות השכירות ל היא ז גמא דלעי ו ן דובר בד ת שבה ו י כות נשוא ההתקשרו  זו, נניח כי הז
ל כ ת ל י קנ ת מו ו מדת להי ו ה ע מ צ כות ע . נניח כי הז ת במרכז מסחרי מ ק ו מ מ ת ה ו ל חנ  ש
ה לרכישת הזכות. ז ו ר כריתת הח ח א ם ל ם אחדי דשי ם חו י הרוכשים המתחרי ד משנ ח  א
חדל י ת ו ו ל ל פעו בצע שורה ש ם י י המתקשרי ד משנ ח ה, כל א ז  לאחר כריתת החו
א ה שבו התקשר הו ז י החו פ בדה שעל־ ו ו על הע כ מ ת ס ה ת ב לו ל פעו רה אחרת ש  משו
ת: המתקשר ו נ ת לגבי הח רו כות השכי ת ז ם א ם אחדי ו בתוך חורשי מד לקבל לידי  עו
ו ות אתרות שהי י ו ש חנ פ ח ל ימנע מ י ן שכר־הדירה ו ו ר על חשב ם למשכי מי  ישלם תשלו
ם ים אחרי ז ר יתקשר בחו ש ק ת מ ; ה ית״) נ ו ת חי ו ״הסתמכ ו ( ם לצרכי ת להתאי ו י  עשו
, ת (חוזים עם אדריכל, נגר, פרסומאי ו נ ח בח ו ת פ ד ל מ ו א ע ו הו ת חס לעסק שאו  בי
ר ש ק ח מ ת ל פו ה עדי ת אגבית״). הכלל המקנ ו ״הסתמכ ם, וכיו״ב) (  ספקים, עובדי
, ן בזמן ר הראשו ש ק ת מ יגרמו ל ת שי ו זקי ההסתמכ ה שנ ח נ ה סס על ה מן מבו ן בז  הראשו
זה, הם ה הוא התקשר בחו בי כות שלג פו של דבר את הז ו בסו קבל לידי  אם לא י
א יהא זה שלא י בזמן אם הו יגרמו למתקשר השנ ת שי ו  גדולים יותר מנזקי ההסתמכ
: ככל קפה ת עם הי ו כ מ ת ס ה ך ה ש א את מ ת אפו ר ש ק חה זו מ ו את הזכות. הנ די  יקבל לי
ך על מ ת ס מ ת של ה ו כ מ ת ס ה ל יותר כן רב יותר היקף ה דו ת ג ו כ מ ת ס ה ך ה ש מ  ש

. 3 0 7 ת י ז ו ח ה ה ח ט ב ה  ה

ס ר ט נ י ל א . ע a t , 141Hudec, supra note 728—723 Fuller & Perdue, supra noie 26, at 78—79; 306 
ה 287. ר ע , ה ל י ע ם ל ה ג א ת ר ו כ מ ת ס ה  ה

ר ש ם י ח ם י י י ק ת , י ח ר כ ה ב ר ש ב ד , כ ד י מ ת ו ש נ נ י ו א ל ת א ו ר ו ש א ב ב ו מ ן ה ו ע י ט י ה ר כ מ ו ך ל י ר ן צ י  307 א

ל ב ש ח ר ף נ ק י ם ה י י ק ת ם י ה ב ם ש י ר ק ו מ נ כ ת י י י ן כ ב ו . מ ה פ ק י ן ה י ב ת ו ו כ מ ת ס ה ך ה ש ן מ י  ב

ל ם ש צ מ ו צ ף מ ק י ו ה ) א מן י בז נ ש ר ה ש ק ת מ י ה ד י ־ ל , ע ל ש מ ל ר ( צ ן ק מ ך ז ש מ ת ב ו כ מ ת ס  ה

א ה י א ש ו ן ה ו ע י ט ם ה ל ו . א ( ן בזמן ו ש א ר ר ה ש ק ת מ י ה ד י ־ ל , ע ל ש מ ל ך ( ו ר ן א מ ך ז ש מ ת ב ו כ מ ת ס  ה

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

. ן מ ז ן ב ו ש א ר ר ה ב ג ה י ו ו ה ש ג ר ד ת מ ו י ו כ י ז ל ע ן ב י ו ב י פ ל ל ש ל כ ל ה ו ש מ ו י ת ק ר א י ב ס ה ה ל ל ו כ  י

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

ר ב ד ן ב ו ע י ט , ה ה ה ז ב ש ח מ ־ ו י ק פ ־ ל . ע ף ק י ה ־ ת ב ח א ר י ן ה מ ז ה כ י י נ ש ת ה ו כ ז ה ד ש ו ע ה ב פ ק י ה  ב

ת ו ו ת ש ו י ו כ ז ר ב ב ו ד מ ה ש ל כ ב ק ת ה ל ל ו כ ה י פ ק י ן ה י ב ת ו ו כ מ ת ס ה ך ה ש ן מ ר בי ש ם י ח ל י ו ש מ ו י  ; ק

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

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

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

 2. כלל־המשנה — הכלל בדבר יכולתו של המתקשר השני בזמן לזכות
 בעדיפות, בהתקיים תנאים מסוימים

דת־המוצא קו . אף כי נ חלט מן איננו מו ן בז ר הראשו ש ק ת מ ל ה תו ש פו י ל בדבר עד ל כ  ה
ת, הרי פו מן כבעל העדי ן בז ר הראשו ש ק ת מ חשב ה י ה י ל י ח ת כ ל מ ן היא ש ל הדי  ש
סת בו הכנ י חי ת שי ו י ת נשוא ההתקשרו כו חס לז ל שינויים בי ל ו ח ת ה ים ל י ת עשו או י  במצ
ן בזמן ר הראשו ש ק ת מ ית של ה נ ו הראשו ת פ ד ע שת ה טי , תוך נ ן ת הדי ד מ ע ן ב  עדכו

חר. ת למתקשר יותר מאו ו פ י הענקת העד  ו
ת ו פ י ת עד ו להקנ ן ו ת הדי ד מ ת ע ן א ו יתעורר הצורך לעדכ ק שב ה ב ו  מקרה מ
ת העסקה, ם א י בזמן השלי ר השנ ש ק ת מ ו ה א המקרה שב וקא הו ר דו ח ו א מ ר ה ש ק ת מ  ל
תי כי הכלל בדבר ה. כזכור, טענ ז א התקשר בחו ה הו בי ת בזכות שלג בל בעלו : קי ו נ י  הי
ן על ן להג פת הדי ת מוסבר בשאי ו כול להי מן י ן בז ר הראשו ש ק ת מ ת זכותו של ה פו י  עד
ון ת גדולים יותר. היגי ו כ מ ת ס י לגרום לו לנזקי ה ל העסקה עשו כו ר שסי ש ק ת תו מ  או
יגרמו ת שי ו וקא נזקי ההסתמכ ח שדו י הן ניתן להנ בות שלגבי ב, כי בנסי י  זה מחי
גרמו י ו שי ל א ו גדולים מ כל יהי ת תסו כו ת הז תו לקבל א י מן אם צפי י בז ר השנ ש ק ת מ  ל
דחה זכותו של תי י בזמן ו עדף זכותו של המחקשר השנ ן — תו ר הראשו ש ק ת מ  ל
ח ברמה גבוהה של סבירות כי אכן י הן ניתן להנ . נסיבות שלגבי ן ר הראשו ש ק ת מ  ה
ו גדולים מנזקי יתו יהי ת סיכול צפי מן בעקבו י בז ת של המתקשר השנ ו כ מ ת ס ה  נזקי ה
ן ה ב ו הן נסיבות ש ה של י ת סיכול הצפי ן בעקבו ת של המתקשר הראשו ו כ מ ת ס ה  ה
קנתה ו הו ום שלה, שב ב הסי ל ש ד ל עה ע י י בזמן הג ר השנ ש ק ת מ תו של ה  התקשרו
ם ם עם הבעלי ת למתקשר. בגזרה הצרה של יתםי המתקשרי ו א ההתקשר ת נשו ו כ  הז
, שכבר י בזמן ר השנ ש ק ת מ ח כי ה י ונית״), ניתן להנ ת חי ו ״הסתמכ ת ( ו כ ל הז רי ש  המקו
ת מ ו ע ל הזכות. ל רי ש ם המקו רה לבעלי א התמו ת מלו ר א ין בזכות, העבי כה בקני  ז
מצאת ם נ ה שלו עם הבעלי ק ס ע ה ן בזמן, ש ר הראשו ש ק ת מ ח כי ה י  זאת, ניתן להנ
ה בדבר היקף ח נ ה ם. אולם ה ה יותר לבעלי ת ו ח רה פ ר חמו קדם יותר, העבי ב מו ל ש  ב
תמך כולה להי ן י י כה בקני י בזמן שז ר השנ ש ק ת מ ל יותר־יחסית של ה ו ד ת הג ו כ מ ת ס ה  ה
ה ר כז ש ק ת ל מ ו ש תי לו ל הרחב של פעו ו ל מכ ת ל תםו י ת המתי חו  בעיקר בהנ
ת מ י ו ס כות מ בי ז ת לג כה בבעלו י שז ל מ ת ש ו כ מ ת ס ה : היקף ה ( ת״ בי ת אג ו כ מ ת ס ה ״ ) 
ת ל ב ק ה ל ז ו ר בח ש ק ת ל מי שרק ה ת ש ו כ מ ת ס ה קף ה ת רחב יותר מהי ו י ר לה  אמו
ר ש ק ת מ ו של ה ת פ ד ע , הכלל בדבר ה ע מ ש . מ ו די כלשה ד עתי ע ו מ ת ב כו ת בז ו  הבעל
ת היא כו יקתו לז , שז ן בזמן ר הראשו ש ק ת מ י ה כה בקניין בזכות, על־פנ , שז מן י בז  השנ
ם ת אצל צדדי דאו ו הו ת ו בו צי ת הי ר א ן להגבי ו רי בלבד, מכו גטו בלי ר האו  במישו
לותיהם, באורח יעיל, על ן פעו לאפשר להם להסתמך בתכנו ים ו ז ם בחו  המתקשרי

ת על־ידם. ות הנרכשו י כו  הז

ן בזמן לבין מתקשר שני בזמן יגבר ר ראשו ש ק ת ת בין מ ו בתתרו י , הכלל שלפ  ואכן
ל בדבר ל כ ל ה ו ש קפ ת תו ז א ז ד המק סו י א כלל־ ת, הו כו ין בז ן אם רכש קני  האחרו

 למתקשר ביחס לזכות רחבת־היקף (למשל, בעלות). מכאן שהשיקול כדבר היקף הזכות נשוא
 ההתקשרות אינו יכול להכתיב את תוכנו של הכלל בדבר עדיפויותיהן של הזכויות המתחרות,

 ונותרת ההנחה הקושרת ביחס ישר את משך ההסתמכות והיקפה.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ן ה ג ו 0 8 ר ש ו י רת דיני ה , הן במסג מן ן בז ר הראשו ש ק ת מ ל ה ה ש ל י ח ת כ ל תו מ פו י  עד
ות י כו י ז ת בין בעל ית התתרו י ג ו העוסקים בסו טה שלנ ל הסדרים בשי  בשורה ש

. 3 0 9 ת ו ר ת ו  ס

 3. יוצרים סיכונים ונקלעי סיכונים — היש מקום להביא בחשבון שיקולים
 בדבר יכולתם של הצדדים להתגונן בפני הסיכון של אובדן הזכות, לצורך

 הכרעה בשאלת העדיפות

ת על ש ל ו ח ונלה העיקרית ה ו הרצי ן שלפי עו ת התבסס על הטי דמו ת הקו ן בפסקאו ו  הדי
פה י א השא גדות הי ו ות נ י כו ת בין בעלי ז ו ית התחר גי רים את סו ם המסדי  הכללי
ם ל צדדי ת ש ו כ מ ת ס ה ם והגברת יכולת ה ל צדדים מתקשרי ת ש ו כ מ ת ס ה ת נזקי ה נ  להקט
ל קו ת על־ידם. אולם קיים שי יניות — הנרכשו ת והקני ו י ז יות — החו  אלו על הזכו
כולתו ת י ד י ל בדבר מ קו : השי ת ו ית התחר י ג , לעתים, לסו ת רלבנטי ו י להי  נוסף העשו
ת ו כ מ ת ס גרמו לו נזקי ה ן שי כו י הסי ן בפנ נ ו ם להתג ם־המתחרי ד מהמתקשרי ח ל כל א  ש
ל זה קו ת אנתח שי ו א ב ר האחר. בשורות ה ש ק ת מ ל ה כותו ש ת לז ו פ י ד ע ן ה ת ת מ  בעקבו
ת ל לצורך הכרעה במצבים של תתרו ק ש ינתן לו מ דה ראוי שי ו מי ז ר באי  ואנסה להבהי

ות נוגדות. י  בין בעלי זכו

ב צ מ י ב ו נ א גורם לשי י הו ה ש ל ל זכות כ ה לרכישתה ש ז ם שאדם מתקשר בחו  ; מקו
ה, ל בעלי ה ש א ל מ תו ה מצאה בבעלו ן נ דם־לכ : הזכות, שקו ת י ט פ ש מ ת ה או י  המצ
ם ת במצבי ש ק ב ת מ ת ה י ד י ה המי ל א ש . ה ל המתקשר ת ש י ז ת החו כו ה לז ת ע פה מ ו פ  כ
י טו א לבי כול לבו ת י י ט פ ש מ ת ה או י ב המצ צ מ ל ב ח י ש ו נ דה השי ו מי ז א, באי ו הי  כאל
תו של בעל א שבעלו תי הו י האמי ט פ ש מ ב ה צ מ דע כי ה לת י ו ז פן שה , באו י נ  חיצו
ה זו היא, ל א ש ה ל ב ו ש ת ה . נניח ש ו כלפי המתקשר י של ת ב ח ו י פה לח ו פ ת כ כו  הז
ת ע ד לת ל ו ז וכל לגרוס ל ו י ת ו ע צ מ א ב ט ש ו ש פ ח ו ו י נ ע צ מ ד א מ ו ר ע ש ק ת מ ת ה  שלרשו
ר ש ק ת מ י זה, ה ל אמצע מו ש ו ת קי חס לזכות. נניח כי למרו י בי ת ב האמי צ מ ת ה דו  או
ל ה לרכישתה ש ת ח ש. נניח כי לאתר־מכן התקשר אדם אחר ב מו ת בו שי ו ש ע ל  נמנע מ

5 שטp נ׳ חב׳ 2 8 / 6 6 7 r a n o t e 3 0 4 , at 53; H. Hanbury, supra note 304, at ; ע׳׳א/Snell.su 697 308 
 חלקה 36 בגוש 6217 בע׳׳מ ואח׳, פד׳׳י כא(2) 342, 349; ע״א 156/51 י׳ פרנקל נ׳ מ׳ נאמן וכהן־
 מלמד, פד״י ח 1447, 1456, ע״א 73/53 זילברשטיין נ׳ פלק ואח׳, פד״י ט 57, 70; ע״א 661/74
 עוזיאל ואח׳ נ׳ דוחובני, פד׳׳י ל(3) 763. 755, ע״א 145/79 אסלאן ואחרים נ׳ דיאב ואח׳ פד״י
 לה(1} 729,׳732; ע׳׳א 411/81 דדאן נ׳ עדיד ואחי, פד״י לח(3) 460,458,449: נ׳ כהן(לעיל, הערה
 136), 41. כלל זהה קיים גם במשפט הצרפתי. ראה שם, בעמ׳ 31 — 32. כזכור, טענתי כי הכלל
 בדבר עדיפותו של המתקשר הראשץ בזמן והכלל בדבר עדיפותו של המתקשר השני בזמן שרכש
p להגן על אותו מתקשר שאמור לסבול נזקי הסתמכות רבים  קניין בזכות, מבוססים על שאיפת ה
 יותר אילו תסוכל ציפייתו לזכות בזכות. טיעון זה מתחזק לנוכח הכלל בדין האנגלי שלפיו כדי
 שהמתקשר השני בזמן יגבר על המתקשר הראשץ נדרש כי תמתן על־ידו תמורה בעץ, בעלת שוד
 ממשי, בהבדל מהבטחה חוזית למתן תמורה בעץ בעתיד(הנחשבת, כידוע, תמורה נאותה להעמדת
 חוזה). ראה ד׳ פרידמן(לעיל. הערה 124), 673 — 676; נ׳ כהן(לעיל. הערה 136), 279 — 282.
 משמע, תנאי לכך שהמתקשר השני בזמן יגבר על המחקשר הראשון הוא שבמישור
 ״ההסתמכות החיונית״ (ראה לעיל, טקסט ליד הערה 306) המתקשר השני יימצא במצב שבו

 הסתמכותו היתה הסתמכות של ממש, במובן של הפרדות בעין מנכס בעל שווי כלכלי מהותי.
 309 ראה להלן.
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ו ״ י , תשכ ז י ם טי י ט פ ש ר מ ג ט ו א ם מ ח ג  מ

. נניח כי ן בזמן ה התקשר המתקשר הראשו כות שלגבי ת או סותרת לז פ פ ו כות ח  ז
ם ל מתקשרי ומם ש ת קי דו ר ידיעה או ש פ א מ י ה ע צ מ א ת ה ל א י י הפע ר השנ ש ק ת מ  ה
ט להתקשר י ל ח ן — ה ר הראשו ש ק ת מ מו של ה ו ת לקי א עקבו צ א מ ל ש מ ם, ו  קודמי
ב צ מ ו פער בין ה ל ד ח מ ן יצר ב ר הראשו ש ק ת מ ה ו נוכל לומר, ש בות כאל  בעסקה. בנסי
ר ש ק ת מ כי ה צג של מציאות" זו, ו ב המו צ מ ן ה ת ובי י ט פ ש מ ת ה או תי של המצי  האמי
י ן עשו . הדי ן ר הראשו ש ק ת מ ה שיצר ה ע ט ו מ ג ה מן פעל בהסתמך על המצ י בז  השנ
ל דיני ות ש ולת הרשלנ ות עיקריות: עו נ ת שתי דוקטרי ו ע צ מ א ו ב ל בנסיבות כאל פ ט  ל

נת ההשתק.  הנזיקין ודוקטרי

ותה חשב רשלנית בהי ן תי ר הראשו ש ק ת מ ל ה תו ש ו הג ולת הרשלנות, התנ  על־פי עו
ישה ״המסורתית״ של דיני הנזיקין ת, הן על־פי הג או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ  יוצרת מצ
כה מו ת נ ו וע בעל ה יכול למנ יחשב כמי שהי ן י 3 (המתקשר הראשו ' 0 ת ו נ ל ש ר גיית ה  בסו
ת בזכות, כו תו לז י ת סיכול צפי י בעקבו ר השנ ש ק ת מ ת הנגרמים ל ו כ מ ת ס ה ת נזקי ה  א
שה י י הג פ הן על־ א לנזקיו) ו ־הו ותו יתשב כמי שתרם ברשלנ י לא י ר השנ ש ק ת מ ה  ו
ן 3 (המתקשר הראשו 1 ' ת י נ ק י ר מ א ת ה ת בספרו ו נ ה בשנים האחרו ע צ ו ה , ש ת״  ״הכלכלי
ות י י בעלו ת שנגרמו למתקשר השנ ו ע את נזקי ההסתמכ ו ה יכול למנ יחשב כמי שהי  י
מו של ו עה — קרי: איתור קי י לת המנ ו נדרשות לצורך פעו ו שהי ת מאל כו מו  נ
ות בנסיבות ולת הרשלנ ה של עו ת ל ח ר השני). ה ש ק ת מ ן — על־ידי ה ר הראשו ש ק ת מ  ה
י על הנזקים ר השנ ש ק ת מ ת את ה יב לפצו חו ן י ר הראשו ש ק ח מ ה א לכך, ש  אלו תבי
ג צ מ ל בהסתמך על ה ד ח ם ש י המחדל ל ו ע פ ת ש ו ל ו צאה מהפע גרמו לו כתו  שנ
ח עם ת מ ו לא תהא כרוכה ב ת בנסיבות כאל ו ולת הרשלנ ה של עו ת ל ע פ . ה 3 1 2 ה ע ט ו מ  ה
ת הן ו ות המתחר י כו ן בזמן במקום שהז ת זכותו של הראשו פו ד בדבר עדי סו  כלל־הי
ד צ ם זה עם זה — מ ישבי ות מתי לת הרשלנ ו עו : כלל זה ו א ו ך ה . נהפו ד מ ע ת מ ו  שו
ה צ ו פ י מ ר השנ ש ק ת מ ד שני, ה צ : מ ן ר הראשו ש ק ת מ תו של ה פו י כרת עד , מו  אחד
תו על המצג ו ן בגין הנזקים שנגרמו לו עקב הסתמכ ר הראשו ש ק ת מ  על־ידי ה

. ג ! 3 ה ע ט ו מ  ה

 310 ראה לעיל. טקסט ליד הערות 54 — 59.

 311 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 60 - 64.
 312 עם זאת, תביעח הפיצויים היחה עשויה להיתקל בקשיית על שים הכלל המסורתי של המשפט
 המקובל שלפיו לא ניתן להפעיל את עוולת הרשאות לפיצויים על ׳־נדק כלכלי״ כשלעצמו. שאינו
ת עמדתו של ו ח ת פ ת ה ל 4 5 , at 191 -19s .Salmond. supra noie נלווה לידק גוף או רכוש. ראה 
 המשפט הישראלי בסוגיא זו ראה י• אנגלרד, ׳׳תרומת הפסיקה להתפתחות בדיני נזיקין — דימויה

 העצמי ומציאות׳׳ עיוני משפט יא (תשמ״ו) 67, 81 — 82.
 313 השילוב של הכרעה קניינית בתהיות בץ בעלי זכויות נוגדות, מצד אחד, והטלת חובת פיצויים
 לאיזונה של הכרעה זו, מצד עני, אינו מקובל בפסיקת בתי־המשפט. מקום שמתקיימת הכרעה
 לנכי זכויות מתחרות אין ההכרעה מלווה בפסיקת פיצויים. אולם במאמר קצר, אך חשוב
 ביותר. רמז הפרופ׳ פרידמן על אפשרית להחלתה של גישה כזו. הפרופ׳ פרידמן הצביע על כך
 שבע״א 842/79 נס נ׳ גולדה, פד״י לו(1) 204 הכריע כית־המשסט בתחרות בין בעלי הזכויות
 הנוגדות על־פי ״דין הקניין״, אך זאת תוך התחבטות נרחבת בשאלת האשם היחסי של הצדדים,
 ובמיוחד כשאלת אשמו של אותו צד שזכותו זכתה בסופו של דבר לעדיפות. הפדופ׳ פרידמן
 העיר על פסק־דין זה כי ״לא הועלתה כלל האפשרות, הנפוצה כל כך כדיני נזיקין, של חלוקת
 הנזק בין הצדדים על יסוד אשמתם היחסית״. ד׳ פרידמן, ״דין הקנין ודין האשם״ ספר זוםמן
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ־ ו ׳ • י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

י ת כמ רו חשב בנסיבות האמו י ן י ר הראשו ש ק ת מ , ה נת ההשתק רת דוקטרי  במסג
ו כאילו שיקף נכונה את ל בהסתמך עלי ו ה רשאי לפע י הי ר השנ ש ק ת מ ה , ש  שיצר מצג
א לכך א להבי ה אפו י ק בנסיבות דנן עשו ת ש ה נת ה ל דוקטרי ה ש ת ל ח ח. ה או ב המצי צ  מ
ן ר הראשו ש ק ת מ חס לזכות, ה י בי המתקשר השנ ן ו ת בין המתקשר הראשו ו נ י י  שבהתד
לו יחתך כאי ן י ו י הד , ו ת בזמן מ ד ו ק ת ה י ז תו התו כו ך על קיום ז מ ת ס ה ל ע מ ו חשב מנ י  י
י ר השנ ש ק ת מ ל ה ת ש י ז ו תו הח כו ימת ז ו קי ל ת, אלא כאי ת תחרו כו חס לז מת בי י  לא קי
ת עם ת מ בות אלו כרוכה ב ק בנסי ת ש ה נת ה ה של דוקטרי ת ל ע פ ה ד, ש . ניכר מי  בלבד
פה״ י ט ״האכ : על שום אלמנ מן ן בז ר הראשו ש ק ת מ ל ה ת זכותו ש ו פ י  הכלל בדבר עד
תה ו שהי ת לז ב ט ו ק צאה מ ק תביא לתו ת ש ה נת ה ל דוקטרי ה ש ת ל ע פ ע בה, ה ו ב ט  ה
ל ט ש ק פ א ה ל מ ו ד . זאת, ב מן ן בז ל הראשו תו ש פו י ל בדבר עד ל כ י ה פ ־ ת על ש ק ב ת  מ
לה לקניין, על הכלל מן שזכותו הבשי י בז ר השנ ש ק ת מ ל ה תו ש פו י  הכלל בדבר עד

. ן בזמן ת זכותו של המתקשר הראשו פו י  בדבר עד

ק ושיקולים הקרובים לה ברוחם הוכרו במסגרת דיני ת ש ה נת ה , דוקטרי  י ואכן
ן לצורך הכרעה ו ם בחשב באי ת מו ו ט האנגלי כמי שיכולים להי פ ש מ ל ה ושר ש  הי
ר ש ק ת מ ל ה ות ש הג גליה כי התנ : נקבע באנ ה ו ן שו ד מ ע מ ות ש י כו ת בין ז  בתחרו
א ה להבי י ל דוקטרינת ההשתק, עשו ם ש טי מים בה האלמנ י , שמתקי ן בזמן  הראשו
פן ם, באו ם המתחרי תס שבין המתקשרי נה זו במסגרת הי ה של דוקטרי ת ל ח ה  ל
־כן . כמו 3 1 4 י נ ש ת זכותו של המתקשר ה ר בתקפו ע מלכפו ו הא מנ ן י ר הראשו ש ק ת מ ה  ש
א לכך ה להבי י מן עשו ן בז ר הראשו ש ק ת מ ד ה צ  נקבע באנגליה, כי רשלנות־רבתי מ
י ט הישראל פ ש מ ו גם ב חל ת אלו הו ו . הלכ 3 ' 5 י נ ש ר ה ש ק ת מ ת תוקנה ל ו פ י ד ע ה  ש

. 3 1 6 ת י ח ר ז א י התקיקה ה פה שלפנ  בתקו

 (ירושלים, תשד״ם) 241, 251. יתר על כן: בהמשך דבריו, בהצביעו על סימנים של ראשית
 הכרה מצד הדין ברלבנטיות של התנהגות הצדדים המתחרים על ההכרעה בתחרות שביניהם
 (ראה להלן) הפרופ׳ פרידמן מציג את השאלה ״האם לא יתוארו נסיבות בהן תישקל חוסר
 זהירותו של האחד לעומת חוסר זהירותו של האתר ויושג פתרון של חלוקת הנזק, כנהוג בדין

 הרשלנות?״ שם, בעמ׳ 252.
304, at 62—63 314.Snell, supra note 

. a t , .idem 63 :373 — 372 , 315)136נ׳ כהן(לעיל, הערה 
 316 ע״א 156/51 י׳ פרנקל נ׳ מ׳ נאמן וכהן־מלמד, פד״י ח 1447, 1456 (הראשון בזמן יגבר על
 השני בזמן, ״אלא אם יצליח מתחרו להצביע על נסיבות מיוחדות העשויות להוציא את הראשון
 ממעמדו העדיף׳׳); ע״א 73/53 זילברשטיין נ׳ פלק ואח׳, פד״י ט 57, 70 — 71 (בין הנסיבות
 המיוחדות העשויות לשלול מהראשון בזמן את עדיפותו נמנות, בין השאר, רשלנות מצדו של
 המתקשר הראשון ״שהיה בה כדי להביא שינוי לרעה במצבו של בעל הזכות שביושר האחר״);
 ע״א 367/71 טייג נ׳ ישראלי ואח׳, פד״י כר> 1) 716,710 (״עלול בעל הזכות הקודמת להפסיד
 את זכות היתר שלו, אם בעל הזכוח הקודמת אשם במעשה מרמה, או ברשלנות חמורה או אם
 נוצר השתק הפועל לטובת בעל הזכוח המאוחרת״): ע׳׳א 661/74 עוזיאל ואח׳ נ׳ דוחובני,
 פד״י ל(3) 763, 779 — 780 (רשלנות מצד המתקשר הראשון בזמן בנוגע לרישום זכותו תביא
 לביטול עדיפותו): ע״א 145/79 אסלאן ואח׳ נ׳ דיאב ואח׳, פד״י לה(1) 729, 732 — 733,
 734 — 735 (כנ״ל). ראה גם דברי השופט זוסמן בע׳׳א 528/66 שטרן נ׳ חב־ חלקה 36 בגוש
 6127 בע״מ ואחי, פד״י כא(2< 342, 349 — 350. כמו כן ראה כהן (לעיל, הערה 136), 224,
 הערה 50, ובעמ׳ 239 — 240. במאמרו על ״דין הקנין ודין האשם״ הצביע הפרופ׳ פרידמן על
 כך שבדרך־כלל ההכרעה הקניינית אינה תלויה בשיקולים בדבר קיומו של ״אשם״ בהתנהגות
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ו ״ מ ש , ת ז ״ • ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

שה זו. הסדרי י י לג א ביטו ו צ מ ט שלא ניתן ל ע מ ו כ ה שלנ ש ד ח ת ה רחי קה האז  בחקי
ר ש ק ת מ ל ה תו ש פו י ם בדרך־כלל על הכלל בדבר עד ה מבוססי ש ד ח קה ה  החקי
עה י ו הג ת ו כ מן שז ז י ב ר השנ ש ק ת מ ל ה תו ש ו פ י ר עד ב ד ל ב ל כ על ה מן ו ן בז  הראשו
ה ו ה שו ות מדרג י כו הן של ז ן בעלי ת בי ו ת התחר ל א ש לו ב אי ת קניין, ו כו ל ז ה ש ל ע מ  ל
. ן ר הראשו ש ק ת מ ת של ה י תו הרשלנ ו הג לים בדבר התנ קו קה לשי ל בחקי ק ש  לא ניתן מ
ה ק י ק ח ם״ ה י תי תחרו י ם ה״בלתי י ד שבמצב ו : בע ן ו ה לצי י דה הראו א נקו הי אפו ו  ז
ם י ת על מצג ו ם על מתן נפקות להסתמכ בעת הסדרים המושתתי ה קו ש ד ח  האזרחית ה
ם , הרי במצבי ם בהתאם למצג י ת לצדד חו ו כ ות ו י כו ת ז י י ל הקנ את בדרך ש ז ם, ו טעי  מו
ם י ן הצדד ת שבי קה לצורך הכרעה בתחרו ת כזו בחקי פקו ת נ י קנ ם״ אין מו י תי  ״התתרו
: סעיף 4 ט ל ו ד ב ח ג א . אולם לדברים אלו קיים חרי 3 1 7 ן י י נ ות ק י ל זכו  לרכישתן ש
ת ו פ י ד ע י כללי ה ת שנ ח א נ ו ז בע הסדר ה ב כקו ש ח י ה כול ל ובים י ת חי א ח מ ק ה  לחו
ית של תו הרשלנ ו הג לי התנ קו בי לשי נקלוסי ל קו ק ש ת זאת, מ ח ה, ת ם ומקנ בלי  המקו
קה כי : אף באותם מקרים שבהם קבעה החקי . יתר־על־כן 3 ' 8 ן ו ש א ר ר ה ש ק ח מ  ה
ם ולא על־פי שיקולי רי ת האמו ו פ י ת תוכרע על־פי שני כללי העד ת התחרו ל א  ש
ל בדבר קו לה לעתים את השי קה הפעי ן — הפסי ר הראשו ש ק ת מ ל ה תו ש ו הג  התנ
ל ההכרעה ע ע י י להשפ ל העשו קו ן כשי ר הראשו ש ק ת מ ל ה ית ש תו הרשלנ ו הג  התנ

. 3 1 9 ת ו ר ח ת  בשאלת ה

 4. סעיף 4 לחוק המחאת חיובי•

מן י בז ר השנ ש ק ת מ ה של ה פ ד ע ה ה ל ב ו מא ט ג ו ובים הוא ד ת חי א ח מ ק ה ו ח  סעיף 4 ל
ב צ מ ן יצר פער בין ה , מקום שהמתקשר הראשו ן בזמן ר הראשו ש ק ת מ י ה  על־פנ
י המתקשר השנ ת זו, ו ו א י ג של מצ צ ב המו צ מ ן ה ת לבי י ט פ ש מ ת ה או י ל המצ תי ש  האמי
ד סו הי ץ את כלל־ מ א ף 4 מ ל שברישא לסעי ל כ . ה ה ע ט ו מ ג ה צ מ ו על ה כ מ ת ס ה ל ב ע  פ
ה ח מ ה ״ . הרישא מורה כי מקום ש מן ן בז ר הראשו ש ק ת מ ל ה תו ש כו ת ז ו פ י ד  בדבר ע
. הכלל ״ ן ל הראשו ת היא ש ו כ תה לאחר, הז ה או ח מ ה ד וחזר ו ח א ת ל כו שה ז ו  הנ
לם אם : ״או ן מ ז י ב ה השנ ח מ נ ועדף ה מם י י י בע תנאים שבהתק ף 4 קו פא לסעי י  שבס
ל ת היא ש כו נה, הז עו לו על הראשו די יה לפני שהו י ה השנ א ח מ ה ב על ה י עו לחי די  הו

״. י  השנ

ם ל ו ה 17), 247 — 248, 249. א ר ע , ה ל י ע ל ן ( מ ד י ר . פ ם ה י נ ו ש ם א י ר ח ת מ ם ה י ד ד צ ד ה ח ל א  ש

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

ת ח . א ו ה ז ע פ ש ת ה ו ש י ח מ מ ת ה ו א מ ג ו ד ן ב ן ד מ ד י ר ׳ פ פ ו ר פ י 249. ה מ ע , ב ם . ש ״ ה י נ פ ה ב ר ו מ  ג

ה נ י ר ט ק ו ד ת ה ו ח ת פ ת ה ו ל נ ם א י ר ע : ״ ק ת ש ה ת ה נ י ר ט ק ו ד ת ל ס ח י י ת ו מ ד י ־ ל ת ע ו א ב ו מ ת ה ו א מ ג ו ד  ה

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

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

ל ם ע ש א ן ה ו ל רעי ) ש ת ל ב ג ו מ ת ו ג י י ו ס ם מ נ מ א ה ( ע פ ש ה ל ה ד ע מ ל ו מ ה ז נ י ר ט ק ו ל ד ה ש ת ו ח ת פ ת  ה

י 249 — 250. מ ע , כ ם . ש ״ ן י נ ק ן ה  די

ת ו ר ע ד ה י ט ל ס ק , ט ל י ע ה ל א ה ר ר ז ש ק ה ״ ב ם י י ת ו ר ח ת ־ י ת ל כ ״ ״ ו ם י י ת ו ר ח ח ם ״ י ח נ ו מ ר ה ש פ  317 ל

.19— 18 

. ן ל ה ה ל א  318 ר

. ן ל ה ה ל א  319 ר
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ם י נ ו כ י נקלעי ס י ־ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ע ככלל דו , הי ן האנגלי ת כלל מפורסם בדי לך בעקבו ף 4 הו פא לסעי י  הכלל שבס
ד ר ט ו ת מ ו י להי ה עשו א ח מ ר בעסקת ה ש ק ת מ ה ה ח מ ל נ כ D e a r i e v. H a l l ,320 ל  ש
א מ ש ש ש ח ה מ דם־לכן לאחר, ו ה קו ת ח מ ו ת לו כבר ה י ח מ ו מ ת ה ו כ א הז מ ש ש ש ח ה  מ
ת לאחר. כו ת הז ת א ו ח מ ה ו ל ד צ ת מ מ ד ק ו ת מ בו י פה להתתי ה כפו ח מ מ ל ה  זכותו ש
ד ו מ ל וכל ל ה לא י ח מ נ כות ערטילאית, ה א ז ה הו א ח מ ה א עסקת ה כס נשו ר שהנ ח א  מ
בי הזכות, ו חזקה. בהעדר מרשם לג מ בדה כ ת על־פי עו כו בי הז ת לג ו י כו ב הז צ ל מ  ע
ן . הפתרו יות כלשהו ה על־פי מרשם זכו ות לגבי י כו ב הז צ ל מ ד ע ו מ ל ה לא יוכל ל ח מ נ  ה
ב י כת החי י : הפ ם כ ו ת מ ט ו ו ש א פ ף 4, הו מץ בסעי ה כזה, שאו ח מ ל נ יתו ש  לבעי
חשב ב תי י י דעה לח פן שהו , באו ה א ח מ ה א ה כות נשו חס לז ות״ בי י כו  ל״מרשם הז
ע די ה שלא הו ח מ פן כזה, נ . באו מחה ל זכותו של הנ ד רישום קונקלוםיבי ש ג לה כנ  שקו
על ו ה אחר פ ש ו נ ם ש מקו ת, ו או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ ב כיוצר מצ ש ח ב נ י י תו לח כו ל ז  ע
יאכף״ עליו, י ן ״ ר הראשו ש ק ת מ ג שנוצר על־ידי ה צ מ ג זה — ה צ ל מ  בהסתמך ע
ה ח מ נ ל ה ת, כביכול, עם זכותו ש מת לצורך התחרו י ב קי ש ח י תו לא ת כו ו שז ה ז נ י  מבח

. נ 1 1 י נ ש  ה

תו פו י ל בדבר עד ל כ ל ה ה ש ר דתי ש פ א א מ ו ה א בכך ש א אפו ל סעיף 4 הו דו ש חו י  י
ת כו מן רכש ז י בז ר השנ ש ק ת מ ה ל כך ש ך ע מ ת ס ה מן לא ב ז ן ב ר הראשו ש ק ת מ ל ה  ש
ג צ מ ך על ה מ ת ס ה , כי אם ב ן ר הראשו ש ק ת מ תו של ה כו הה מז בו ה יותר ג  מדרג
. בהתאם מן ן בז ר הראשו ש ק ת מ ו של ה ל ד ח ת מ ת שנוצר בעקבו או י ל המצ ה ש ע ט ו מ  ה
ו ד י נתן על־ י בכך שתי ר השנ ש ק ת מ ל ה תו ש ו פ י ת עד ה א  לכך, סעיף 4 אינו מתנ
ת י תנ י מו ר השנ ש ק ת מ ל ה תו ש פו י ם עד ה ב ם ש פי א ברור: בסעי ם לכך הו ע ט רה. ה  תמו
ן ת ל מ ל הרציובלה ש ת ע ס ס ו ב י מ ר השנ ש ק ת מ ל ה תו ש ו פ י , עד רה על־ירו  במתן תמו
תו פו ; עדי חסי פן י ת בהיקף רב יותר באו ו ל נזקי הסתמכ י לסבו ר העשו ש ק ת מ נה ל  הג
ל : יכולתו ש ו נ י ססת על רציונלה אתרת, הי י בסעיף 4 מבו ר השנ ש ק ת מ ל ה  ש
תו התרשלו י ו ר השנ ש ק ת מ ל ה ת ש ו כ מ ת ס ה ע את נזקי ה ו ן למנ ר הראשו ש ק ת מ  ה
ב על י ע לחי י ד , שהו ח עסקת חסד ו ה מכ ח מ י סעיף 4, נ פ . לפיכך, על־ ג נ 1 ן ת כ ו ש ע ל  מ
ב על י ע לחי די א הו ל ה קודם במסגרת עסקת תמורה, ש ח מ , יגבר על נ ה א ח מ ה  ה

. נ ב נ ה א ח מ ה  ה

( 3 2 0 S n e l l , supra note ; (3 Russ. I, H. Hanbury, supra note 304, at 645—646, 647—6481828 
. 7 4 ,at 71—304 

npoy 321 הגישה שעליה נסמך הדיון שבשורות אלו היא זו שלפיה בין הממחה והנמחה מושלמת 
 ההמתאה עם כריתת חוזה ההמחאה, ואולם תנאי לתוקפה של ההמחאה כלפי צדדים שלישיים
 הוא שהודעה על ההמחאה תימסר לחייב. ראה לעיל, טקסט ליד הערה 163. השווה גם
 תוצאתה של הודעה לחייב על־פי סעיף 4 (הגנת זכותו של הנמחה מפני עסקאות נוגדות שהן
 מוקדמות ומאוחדות בזמן) לתוצאת רישומה של הערת־אזהרה להבטחתה של זכות במקרקעץ

 (הגנת הזכות רק מפני עסקאות מאוחרות בזמן).
 322 סעיף 6 להצעת חוק העברת חיוכים, תשכ־׳ה— 1965, ה׳׳ח 657, התנה את עדיפותו של הנמחה
 השני כזמן בכך שתינתן על־ידו תפורה בתום־לכ. שתי דרישות אלו הושמטו בסעיף 4 לחוק
 המחאת חיובים. השמטה זו מבטאת את המעבר מרציונלה של הקטנת נזקי הסתמכות לרציונלה
 של הטלת אחריות על המתקשר שביכולתו למנוע יצירת פער בין המצב האמיתי של המציאות

 וכץ המצב המוצג של המציאות.
 323 נ׳ כהן(לעיל, הערה 136). 121 — 122; כהן(לעיל, הערה 124), 234.
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ו ״ מ ש , ת ו ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ה ח מ נ תו של ה פו ת עדי ה א ו מתנ נ ה זו שאי נ י , סעיף 4 הוא קיצוני מבח ו נ  לפי לשו
ה ח מ נ ה , תנאי לכך ש ן האנגלי ו הדרישה של תום־לב. בדי ים לגבי י בכך שתתקי  השנ
י דרישת תום־הלב, אך ה השנ ח מ נ ים ב ן הוא שתתקי ה הראשו ח מ נ י יגבר על ה  השנ
. 3 1 4 ד ב ל ה ב ח מ מ ב העסקה עם ה ל ך ש ש מ יב אלא כ ה לחי ע ד ו ה ב מתן ה ל  זאת לא עד ש
, נ ה — 1965" ׳ ׳ ובים, תשכ ק העברת חי ת חו ע צ ה ף 6 ל עה בסעי פי הלב הו ם־  דרישת תו
ת כו ן הז כה לפרעו מן ז י בז ה השנ ח מ נ ו ה ת שב חסי י חר־ ב המאו ל ש ה עד ל ח ל ח ך ה  תו
ן מוציאים מידו״). אולם ב אי ב (״אולם נעבר בתמורה שנפרע בתום ל י די התי  מי
ה זו ט מ ש . על ה 3 2 6 ם י ק נ ב ד נציגי ה צ ן מ עו ת טי ה בעקבו ט מ ש ו ם־הלב ה  דרישת תו

. 3 1 7 ת ר ו פ ־ ן ת ב ט פ ו ש די ה מתחה ביקורת על־י  נ

ב י ה לחי ע ד ו ה ־מתן ה ל קונקלוסיבי לאי ק ש ה מ קנ ה מו פי  לכאורה, גישה שעל־
לה י מקי ה השנ ח מ נ עה של ה די ב הי צ ן מ ו ב ש ח א ב ב ו ן ולא מ ה הראשו ח מ נ די ה י  על־
י ת בקרב שנ דאו ו ו רה את ה מגבי י ו השנ ן ו ה הראשו ח מ נ ן ה ת שבי ה בתחרו ע ר כ ה ת ה  א
כרעת ם מו מחי ן הנ ת בי ו ר ח ת ה ם ש ו ש ניהם, מ ת שבי כה בתחרו ו ז ו בדבר ה ם אל מחי  נ
ן לצורך ו ם בחשב באי ן מו יב — ואי ה לחי ע ד ו ט — ה ו ש י נתון עובדתי פ פ י  על
. אולם י ה השנ ח מ נ ם־הלב של ה ס לתו תסי י ים המתי  ההכרעה נתונים סובייקטיבי
ים י ם העשו , לא נראה כי קיימים טעמי 3 1 8 ם י ר ח  בהקשר דנן, שלא כבהקשרים א
ה ח מ נ ל ה עה ש די ב הי צ מ ת מ ו מ ל ע ת ה י ו נ בדתי היצו ק קונקלוםיביות של נתון עו י  להצד
ה ח מ נ ל ה תו ש ו א התרשל ד סעיף 4 הי סו נלה שבי ו : אס אכן הרצי כן תר־על־ . י י  השנ
ת, כי אז או ל המצי ה ש ע ט ו ג מ י על מצ ה השנ ח מ נ ל ה תו ש ת הסתמכו ע א ו ן למנ  הראשו
ה א ח מ ב על ה י ה לחי ע ד ו ם־לב על העדר ה ך שלא בתו מ ת ס ה ה שני, ש ח מ נ ש ש ק ב ת  מ

. ה א ח מ ה יב על ה ע לחי די ה קודם אף אם זה לא הו ח מ  קודמת, לא יוכל לגבור על נ

ת ו א ח מ ת בין שתי ה ל תחרו א במצבים ש ל סעיף 4 הו תו ש ם השתרעו  עם זאת, תחו
ות״ ביחס י כו ב ל״מרשם הז י י כת הח י ף זה בדבר הפ ת בסעי מ ל ו ג מ שה ה י  סותרות. הג
ה ל ו ח ישה ז ן ג ר. אי ג האמו ו ת מהס ם של תחרו בלת רק למצבי ג ת מו י ח מ ו מ כות ה  לז
. בע״א ה א ח מ ח ה ו כ ן בעל אינטרס בזכות שלא מ ה לבי ח מ ת בין נ ם של תחרו  במצבי
3 נדונה 1 9 ׳ ח א מ, ו ׳ ן בע׳ , רמת ג י ג ואולו ד נ׳ הפארק הז ״ ו  165/75 מרדכי לוינגר, ע
ט קבע כי פ ש מ ה ־ ת י ב עיקול. ב ו ח ל על ה ט ו ה ר ש ח א ל זכות לנמחה, ל ה ש א ח מ  ה
נו: י , הי ה א ח מ ה ה לו בעת ה ה שהי מ ה יותר מ ח מ נ ר ל כול להעבי ה י ה לא הי ח מ מ  ה

• H. Hanbury. supra note 304, at 645, 647; Sncl!, supra note 304, at 71 324 
 325 ה׳׳ח 657. ראה גם לעיל, הערה 320.
 326 מ׳ בךפורת (לעיל, הערה 163), 25.

 327 ״נעיר שאם המטרה היתה לפשט, הרי מצד אחד אמנם הקלו על הנושה (והחייב) למעלה מן
 המידה, אך יחד עם זאת גם פתחו פחח לקנוניות״. מ׳ בן־פורת (לעיל, הערה 163), 25, הערה
 4: ״לא מובן מדוע לא דרש המחוקק מאת הנמחה השני תום לב ומתן תמורה, כפי שדרש
 במקרים דומים אחרים. הערה זו מקבלת משנה תוקף לאור הדרישה לתום לב בחוק זה עצמו
 בכמה מסעיפיו, וכן לאור העובדה שמדובר בזכות עדיפה״. שם, בעמי 25. כמו־כן ראה כהן
 (לעיל, הערה 129), 124 (״סעיף 4 אינו דורש כלל תום לב או תמורה מצירו של הנמחה השני,

 כתנאי לעדיפותו. ניתן לסבור כי לפחות דרישת תום לב מחוייבת״).
 328 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 159 —192.

 329 פד״י ל(2) 25.
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• ׳ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ץ ׳ י מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

די . סעיף 4 לא נמצא על־י ל המעקל פה לזכותו ש ה היתה כפו ח מ נ  זכותו של ה
ם ע מצבי ו ת למנ ש ק ב מ ישה ה ת המקרה, ובצדק. אולם ג ו בד ט רלבנטי לעו פ ש מ ה ־ ת י  ב
ה ו נקי ת ל י ח מ ו מ ת ה כו ה הז ת שלפי י ע ט ו מ ה ה ח נ ה פעל בהסתמך על ה ה י ת מ  שבהם נ
ה אף על בעל אינטרס כזה ב ו ל ח ים — תטי ם שלישי ל צדדי וגדים ש ם נ נטרסי  מאי

. " 0 ס ר ט נ י א , כתנאי להכרה ב נטרס שלו ב על האי י ע לחי די  (כגון מעקל) להו

 5. סעיף 9 לחוק המקרקעין, תשכ׳׳ט—1969

 (א) יתרונות המרשס

ן פ ע את או ו דרך לקבו ז ט היא, באי פ ש ת מ ט י יצבת כל ש ן נ ה י נ ת שבפ ו י ת הבע ח  א

 330 השווה ד־נ 30/67 שטרן ואח׳ נ׳ שטרן ואח׳, פד׳־י כב>2) 36. שאלה נוספת המתעוררת לגבי
 תחום השתרעותו של סעיף 4 היא, אם הוא חל על מצבים שבהם הושלמה המחאה לנמחה אחד
 ולאחר מבן הושלמה המחאה נוגדת לנמחה אחר או שמא הסעיף חל נם על מצבים שבהם
 ממחה התחייב להמחות זכות לנמחה אחר ולאחר־מכן, בטרם הושלמה המחאה זו, הממחה
 התחייב להמחות את הזכות לנמחה אחר. הועלתה סברה שלפיה סעיף 4 חל רק על מצבים
! לחוק המיטלטלין,  מהסוג הראשון, בעוד שעל מצבים מהסוג השני יחול סעיף נ
 תשל״א —1971. ד׳ פרידמן (לעיל, הערה 124), 668; נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 121 — 122.
 ספק בעיני אם לא ניחן להחיל את סעיף 4 נם על מצבים של תחרות בין בעלי התחייבויות
 נוגדות להמחאה. אמנם הסעיף נוקט לשון ־׳המחה״ הנותנת, לכאורה, מקום לסברה שלפיה
 עניינו של הסעיף הוא בעסקאות המחאה שהושלמו ולא בעסקאות של התחייבות להמחות.
 אולם, לדעתי, אין לייחס ללשון זו כוונה להוציא מגדר סעיף 4 את עסקאות ההתחייבות.
 ראשית, אף סעיף 1 לחוק המכר נוקט לשון שממנה משתמע כאילו עסקת־המכר הנצפית על־ידי
 חוק המכר היא עסקה ריאלית, כהבדל מהתחייבות למכור, ובכל־זאת אין ספק כי דגם העסקה
 הנצפה על־ידי החוק הוא זה של עסקת־המכר האובליגטורית. ראה ז׳ צלטנר (לעיל, הערה
 189), 15—16. שנית, על־פי הגישה האמורה מתקבלת תוצאה קשה שלפיה ההגנה על נמחה
 ראשון בזמן שעסקת־ההמחאה שלו הושלמה היא חלשה יותר מההגנה על נמתה ראשץ בזמן
 שעסקת״ההמחאה שלו נמצאת עדיין בשלב האובליגטורי: הדרישות שהנמחה השני צריך לקיים
 במסגרת סעיף 4 הן קלות יותר מהדרישות שאותן המתקשר השני צריך לקיים במסגרת סעיף 12
 לחוק המיטלטלין(עם זאת, תומכי הגישה האמורה ערים לקושי זה). שלישית, אני סבור בי אין
 מניעה, מהבחינה העניינית, שסעיף 4 יחול גם על התחייבות להמחאה. התנאים שקיומם נדרש
 על־פי סעיף 12 בדי שהמתקשר השני בזמן ירבד על המתקשר הדאשק בזמן נובעים מחוסר
 היכולת של המתקשר הראשון בזמן בעסקה המתייחסת למיטלטלין להודיע לזולת על קיום
 ההתחייבות לטובתו. ראה להלן. לעומת זאת, הגישה הרואה את החייב כ׳־מרשם הזכויות־׳
 ביחס לזכות המומחית מאפשרת למי שקיימת כלפיו התחייבות להמחאה להודיע לזולת על
 קיום ההתחייבות כלפיו לזולת. במלים אחרות: הוראת סעיף 4 נראית קרובה יותר מבחינה
 עניינית למצב של התחייבות להמחות מאשר הוראת סעיף 12. רביעית, מקורו של סעיף 4
 בסעיף 6 להצעת חוק העברת חיובים, תשכ׳׳ה — 1965. ניתן לטעון כי סעיף 6 נוסח במתכונת
 של הקניית עדיפות מלכתחילה לזכות האובליגטורית הראשונה בזמן על־פני זכות אובליגטורית
 מאוחרת בזמן תוך קביעה כי הזכות המאוחרת בזמן היא שתגבר אם נרכשה בתום־לב
 ובתמורה. אם טיעון זה נכון, הרי המצב שעמו ביקש סעיף 4 להתמודד מלכתחילה הוא המצב
 של שתי התחייבויות להמחאה שהן נוגדות (הספק המתעורר בנקודה זו נובע מלשץ סעיף 6
 להצעת החוק, שהיא לא חד־משמעית: ״העביר נושה זכות לאחד וחזר והעבירה לאחר, הזכות

 היא של הראשון: אולם נעכר בתמורה שנפרע בתוס־לב אץ מוציאים מידו״).
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ת ח טה. א פים לשי ים הכפו נ ת לנכסים השו חסו י ת המתי ות בעסקאו י כו  העברת הז
ב צ ת מ ר לשקף א ות האמו י כו א הדרך של יצירת מרשם ז ת הי ו  הדרכים האפשרי
כל ת במרשם תו כו ל ז פן שרק עם רישומה ש ים, באו נ בי הנכסים השו ת לג ו י כו  הז

. טה ימת על־פי השי ב כקי ש ת י ה כות ל  הז
ת ו י כו ב הז צ ת מ ת א ס ס ב מ ה ה ט י ל ש סודה ש ם בי מדי ה יתרונות גדולים עו ש ו ל  ש
ת ברמה דאו ת ו ג ש א ה ן העיקרי הו ת במרשם. היתרו ו י ו כ בי נכסים על רישום הז  לג
ל בהסתמך על המרשם ע ו פ ות ה י כו ות בנכם: רוכש הז י כו ב הז צ מ חס ל הה בי בו  ג
נטרס שלהם ם יותר, שהאי קדמי י תביעתם של בעלי אינטרסים נוגדים, מו נ ן מפ י  משורי
ת דאו ת ו ג ש א ה ו יות ה טה של מרשם זכו י בשי ן השנ . היתרו 3 3 1 ם ש ר מ י ב טו  לא בא לבי
ות בנכס י כו כם: בעל הז ת לגבי הנ ו י ו כ ל הז לה בלתי־רצונית ש י שלי הה מפנ בו  ברמה ג
ת כו ו לרישום הז ת מ כ ס ה ת ב י תנ תו תהא מו כו דת לז ג ו דע כי כל רכישת זכות הנ ו  י
ות לגבי נכסים י כו חס לז ת בי דאו ו י יתרונות אלו מגבירים את רמת הו . שנ 3 3 2 ם ש ר מ  ב
ות אלו. י כו ם בז ם העוסקי ת בקרב הצדדי לו עי ת רמת הי א ל ע ה בכך הם תורמים ל  ו
כס: המרשם חס לנ ת בי ו י כו ת הז ת א ל בקלו צ פ ת ל א האפשרו י הו ש י ל ש ן ה  היתרו
ת את ת ת א קבו ות העו י כו חס לנכס וכן ז ת בי ו ל י ה מקב ות־משנ י כו ל ז יה ש ר הקנ ש פ א  מ

. 3 3 3 ים מנ ת סדר הז נ  רעותה מבתי

ו כנ י תו פ י ל קבעו ע י הם י ת לגבי ו י כו נה לכך שהז ה שו ד י מ ם ב מי נים מתאי  נכסים שו
מו בו י ל מרשם נדרש כי יתקי ה ש ט י ש ם ל תשב מתאי י כס י יות. כדי שנ ל מרשם זכו  ש
רות ת בתדי עשו ות בנכם צריכה להי י כו ת עיקריות. ראשית, העברת הז ו נ ש תכו ו ל  ש
צלח א י הה ל בו ת ג רו ד בתדי ד לי ר מי עד לעבו ו א מי ו בו ה י טי פ . נכס שעל־ כה מו  נ
לל י רב־יחסית. בג ו ל שו ע ת ב ו כס צריך להי . שנית, הנ 3 3 4 ת ו י ו כ ל מרשם ז ה ש ט י ש  ל
וכלו ת לא י ך־יחסי י נמו ו טת מרשם, נכסים כעלי שו י ומה של ש ת בקי כו ת הכרו ו י  העלו
יקה ל ז ע ות ב כס צריך להי ת, הנ . שלישי 3 3 5 ה ט י ש ל ה ה ש מ ו י ת ק ו י ו ת בעל א ש  ל
ב צ ת מ ת א ה ניתן לאתר בקלו הי ים כדי שי עה וקרובה למרשם מסו  גיאוגרפית קבו
עה י ד א הי ״ ה ן הם הנכם ב , ברור שמקרקעי ה אלו ד י מ ־ ת ו מ י א פ . על־ 3 3 6 ו י ב ג ת ל ו י ו כ  הז

. 3 3 7 ת ו י ו כ ל מרשם ז טה ש ו בשי ות לגבי י עת הזכו ם לקבי  המתאי

 331 ע׳׳א 528/66 שטp נ׳ חב׳ חלקה 36 בגוש 6217 בע׳׳מ ואחי, פד׳׳י כא(2) 342. 348 — 349
ק ואח׳, פד״י כב(2) 42,36 : בר׳־ע 178/80 בוקר ואח׳ נ׳ חבדה אנגלו־ ט ק ואח׳ נ׳ ש ט  ד׳׳נ 30/67 ש
 ישראלית לניהול ואחריות בע׳׳מ, פד־׳י כה(2) 121. 127 ; ע־־א 842/79 נס ואח׳ נ׳ גולדה, פד׳׳י
 לו(1< 213,204, ע־׳א 411/81 זיידאן נ׳ עדיר ואח׳, פד״י לח>3) 453,449; רייכמן, ״הערת האזהרה׳׳
 (לעיל, הערה 168), 354¡ כהן(לעיל, הערה 124), 239: נ׳ בהן(לעיל, הערה 136), 50 — 52;

D. Baird & Jackson, "Information, Uncertainty, and the Transfer of Property" 137. Legal 
Stud. (1984) 299, 303; R. Epstein, "Notice and Freedom of Contract in the Law of 
;Servitudes" 55 S. cal. . L . Rev. (1982) 1355—1356; Gravells supra note 76, at 230 
 א׳ פרוקצ׳יה(לעיל, הערה 220). 73 ¡ א׳ פרוקצ׳יה, ״הערות להצעת חוק המכר(דירות)(הבטחת

 השקעות של דוכשי דירות), תשל״ג—1973-משפטי0 ה (תשל־ג) 452 — 453.
.Baird & Jackson, supra note 331, at 303; Gravells, supra note 76, at 230 332 

,Baird & Jackson, supra note 331, at 303; Epstein, supra note 331, al 1345—1355 333 
.Baird & Jackson, supra note 331, at 304—306 334 

.idem. 335 
.Epstein, supra note 331, at 1354—1355 336 

.Baird & Jackson, supra note 331, at 304 337 
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י צרי ס ו י ו ׳ י ׳ מ ש , ת ז י ם ט־ י ט פ ש  מ

 (ב) ״יוצרי סיכונים״ ר׳נקלעי סיכונים״ — סעיף 9 לחוק המקרקעין

, היא ( ן ק המקרקעי : חו נ (להלן ג 8 1 9 6 9 — ט ׳ ׳ כ ש , ת ן ק המקרקעי ד חו סו ה שבי ח נ ה  ה
ם זה, ש ר מ ש , ו " 9 ה נ י ד מ ב ן ש חס למקרקעי ת בי ו י כו על מרשם לרישום הז ו ה פ נ י  שבמד
ת כו ו: שלא תיתכן ז נ י , הי ן חס למקרקעי ת בי ו י ו כ ב הז צ ף את מ ק ש , מ א בלבד  הו
ף 7 לט בסעי ו י ב טו די בי ו באה לי ה ז ח נ , ה 3 4 0 ם ש ר מ י ב טו ן אם אין לה בי  במקרקעי
גמרה ברישום רואים א נ ל עסקה ש ה רישום ו נ ו ן טע רה, כי עסקה במקרקעי ק המו  לחו
ת המרשם ך א ק להפו ת התו מ ג : מ ת עסקה. יתר־על־כן ת לעשו בו י  אותה כהתחי
ה באה נ י ן שבמד ות לגבי המקרקעי י כו ב הז צ ת מ פן קונקלוסיבי א א באו ט ב מ ר ה  למכשי
י המרשם, גם פ ־ , על ן כות במקרקעי קף לרכישת ז ק נותן תו ו ח ה י גם בכך ש טו די בי  לי
בי ת לג ו י ו כ ב הז צ ת מ ף נכונה א ק ש ם הרישום במרשם אינו מ ה ב  במקרים ש

. 3 4 1 ן י ע ק ר ק מ  ה

ל ו ש ת ד מ ל ע ת גם ע ש ל ו רה ת ה האמו מ ג מ דה ה ו מי ז א, באי ררת הי ה המתעו ל א ש  ה
חס לנכסי וגדות בי ת נ ו י ה ות ת י כו ל ז הן ש ן בעלי ת בי ית התחרו י ג ן בסו  חוק המקרקעי
כות ה לרכישת ז ז ל מי שהתקשר בחו ד לרשותו ש י מ ע ק מ ו ח . כידוע, ה ן  מקרקעי
ל ומה ש בדת קי ת עו ל רישום הערת־אזהרה כדי לשקף במרשם א י ש ן אמצע  במקרקעי
כות י רישום ז ת מפנ ו נ ת שרשם הערה, כאמור, רוכש תסי בו י . בעל התחי 3 4 1 ו ת ו כ  ז
תרת גדת מאו ו י רכישתה של זכות נ 3 וכן מפנ 4 3 ר ת ו ר י ח ו א ת מתקשר מ ב ו ט גדת ל ו  נ
ת דו ג ו ת הנ ו י בו י ית ההתחי י ג ע בסו ה ניתן להצי . לפיכך, הי 3 4 4 ם ו ש י ר יה ב ה תלו נ  שאי
ת א ח מ ק ה ו ח ף 4 ל קבע בסעי ן ברוח ההסדר שנ ן פתרו ת במקרקעי כו ת ז י י  להקנ
ן יגבר ית זכות במקרקעי י וגדות להקנ ת נ ו י בו י ת בין בעלי התתי 3 : בתחרו 4 5 ם י ב ו י  ח
תו כו חס לז הרה בי ן לא רשם הערת־אז ר הראשו ש ק ת מ , ואולם אם ה מן ן בז  הראשו
לה תה עו ו הי ישה כז . ג ן מן רשם הערה, כאמור — יגבר האחרו י בז ר השנ ש ק ת מ ה  ו

 338 ם״ח 575.
 339 ראה גם סעיפים 115 — 151 לחוק.

 340 בר׳׳ע 178/80 בוקר ואח׳ נ׳ חברה אנגלו־ישראלית לניהול ואחריות בע׳׳מ, פד׳׳י כה(2) 121,
 134, 137¡ רייכמן (לעיל, הערה 168), 162¡ י׳ ויסמן, חוק המקרקעין, תשכ־ט—1969 —
 מגמות והישגים (ירושלים, תש׳׳ל) 85 — 89. עם זאת, חוק המקרקעץ מכיר בתוקפה של
 שכירות לתקופה שאינה עולה על חמש שנים אף בהעדר רישום. ראה סעיף 80 לחוק. כמו־כן,
 על־פי סעיף 94 לחוק, זיקת הנאה מכוח שנים יכולה להיות תקיפה אף בהעדר רישום. על־פי
 סעיף 152 לחוק הגנת הדייר [נוסח משולב], תשל־׳ב — 1972, שכירות לתקופה שאינה עולה על
 עשר שנים בדירה או בבית־עסק אינה טעונה רישום. ראה א־ רייכמן, ״השפעת זיקת ההנאה על
 הלכות שכנים — שעבודי נזיקין מכח שנים״ עיוני משפט ד (תשל״ה) 368. ראה גם רייכמן

 (לעיל, הערה 168), 143, הערה 112 ; י׳ ויסמן, שם, בעמ׳ 87 — 88.
 341 סעיף 10 לחוק. ראה גם ע״א 599/77 קורצפלד ואח׳ נ׳ אדלר ואח׳, פד״י לד(2) 29, 33; ע״א

 842/79 נס נ׳ גולדה ואח׳, פד״י לו(1) 204, 212 — 213.
 342 ראה סעיף 126 לחוק.

 343 סעיף 127(א) לחוק המקרקעץ: רייכמן, ״הערת האזהרה״ (לעיל, הערה 168), 311, 313.
 333 — 335, 359: נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 8, 273,54.
 344 רייכמן. ״הערת האזהרה״(לעיל, הערה 168), 333 — 335.

 345 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 320 — 330.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ן י נים״ בג ל ״יוצרי סיכו ות ע ל אחרי י ט ה ה יש ל י ה שלפ ש י פ ת ד עם ה ח  בקנה א
ולת. בעל ל הז נטרסים ש עה באי י ג י זהירות כנגד פ ע צ מ ט א ו ק נ ל תם מ עו מנ  הי
די רישום תו במרשם על־י כו ת ז ף א ק ש כול ל ן י כות במקרקעי ת לרכישת ז ו ב י י  התח
י ט פ ש מ ב ה צ מ ו ה ה א מ מ ל ע לכולי ע די ט, להו פשו ול ו י ז  הערת־אזהרה ובכך, באמצע
ב המרשם ביחס צ חן את מ ו ת זאת, מתקשר הב מ ו ע . ל ן ל המקרקעי תי ש  האמי
ת מו ו ת עצ ו גת — ייזקק להשקע י ־מסו כר כלתי לה כי זכותו של המו מג ן ו  למקרקעי
ה נ , שאי ן ת ביחס למקרקעי מ ד ק ו גדת מ ו ת נ ו ב י י ל התח ומה ש ת קי ד ב ו ת ע י לאתר א  כד
הרה ביחס מן שרשם הערת־אז י בז ר השנ ש ק ת מ ת ה פ ד ע ה , ש ת במרשם. מכאן פ ק ת ש  מ
צה תה ממרי מן לא רשם הערה, כאמור, הי ן בז ר הראשו ש ק ת מ ה ם ש , במקו  לזכותו
ת י ז ת החו כו ת הז ן לשקף במרשם א ת למקרקעי חסו י ת המתי ם בעסקאו  מתקשרי
ת חסו י י ת המח ת בעסקאו דאו ו גברת רמת הו תה מו , ובכך הי בתם מת לטו י  הקי

. ן  למקרקעי

ץ את שני מ א ק מ . סעיף 9 לחו ן ק המקרקעי ה על־ידי חו צ מ ו א ישה ש ו הג  אולם לא ז
רת דיני גדות במסג ו ת נ ת בין עסקאו רים את התחרו ם המסדי י רתי ם המסו  הכללי
: 3 4 7 ה פ י ד ה בזמן ע נ ת הראשו ו כ י ד, זכותו של בעל ההתתי סו 3 : על־פי כלל־הי 4 6 ר ש ו י  ה
ה ק ס ע ה רה ו ל בתום לב ובתמו ע פ ה ״ עדף אם בעלי ה בזמן תו י י ת השנ ו כ  אולם, הז
ף 9, צד ה שבסעי נ ש מ ה ־ ל ל י כ פ . מכאן שעל־ , 4 8 ״ ב ו בתום ל ד ו נרשמה בעו ת ב ו ט  ל
ל גת ש י ־מםו תו הבלתי , בהסתמך על בעלו ן ל זכות במקרקעי ר לרכישתה ש ש ק ת מ  ה
ד רישום כות אם ע ת בז כו ל דבר שלא לז פו ש י בסו ו ש פי המרשם, ע ת על־ ו כ כר הז  מו
. זאת, אף אם מן ת בז מ ד ק ו מ גדת ה ו ת הנ ל ההתקשרו ומה ש וודע לו על קי י  זכותו י
ה את ש י ל ח צאה זו מ . תו 3 4 9 ו ת ו כ ת ז ח ט ב ה י בזמן רשם הערת־אזהרה ל ר השנ ש ק ת מ  ה
ן ות ביחס למקרקעי י כו ב הז צ ת מ א באורח קונקלוסיבי א ט ב מ ל המרשם כ ו ש ד מ ע  מ
ת ם בעסקאו ת בקרב המתקשרי דאו ו ת רמת הו ורמת להקטנ א ג בכך הי 3 ו 1 0 ה נ י ד מ ב  ש

 346 ד׳ פרידמן (לעיל, הערה 124), 18, 666, הערה 177: נ׳ כהן (לעיל, הערה 136), 43, 44,
 48—49, 52: י׳ ויסמן(לעיל, הערה 340), 13 —14.

 347 ע״א 181/73 שטוקמן נ׳ ספיטאני, פד״י כח(2) 182, 187.
 348 ד׳ פרידמן (לעיל, הערה 124), 286 — 287, 667, הערה 178¡ נ׳ כהן (לעיל, הערה 136),
. a t , 331Epstein, supra note 1356-1357 ן (לעיל, הערה ; 267 — 124), 238. השתה ה כ 2 6 4 
 כזכור, טענתי כי הכלל המקנה למתקשר השני בזמן עדיפות במקום שזכותו הושלמה לזכות קניין,
 מבוסס על ההנחה שמתקשר שזכותו הגיעה למעלה כזו יסבול נזקי הסתמכות רחבי היקף יחסית אס
 תסוכל ציפייתו להיות בעל־הזכות. בפרספקטיבה של נזקי הסתמכות, ניתן לטעון שמתקשר ששילם
 למוכר את מלוא התמורה יסבול את מירב נזקי ההסתמכות — במובן של ״הסתמכות חיונית״ —
 האפשריים. אולם סעיף 9 אינו מסתפק בנזקי הסתמכות כאלו לצורך הקניית עדיפות למתקשר השני
 בזמן, אלא מתנה את הקניית העדיפות למתקשר זה ברישום זכותו. משמע, על־פי הסעיף, המתקשר
 השני צריך להיות במצב שבו תוכל להתקיים לגביו ההנחה שסבל נזקי הסתמכות ״אגביים״ בהיקף
 נרחב כתנאי לכך שתוקנה לו עדיפות על־פני המתקשר הראשון. ראה גם א׳ גולדנברג, ״חוק
 המקרקעין. תשכ״ט — 1969 — הוראות המעבר ומורשת העבר״ עיוני משפט ב(תשל״ג) 839, 850
 (״דומה שהחוק התמיר יתר על המידה דווקא עם הקונה השני, כאשר דרש שתום לבו ימשיך עד

 למועד הרישום כתנאי לעדיפותו״).
 349 רייכמן, ״הערת האזהרה״(לעיל, הערה 168), 335¡ נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 265.

 350 השווה רייכמן, ״הערת האזהרה״(לעיל, הערה 168), 333 — 335.

164 



 משפטים ט״ז, תשמ״ו ״יוצרי סיכונים״ !•׳נקלעי סיכונים״

ר ש ק ת מ ל ה ו ש ל ד ה מ בעת מ ו רה נ ה האמו א צ ו ת ה . אולם אף ש ן ת למקרקעי ו חס י י  המת
ו — ת ב ו ט ת ל ו ב י י ת את קיום ההתת פ ק ש מ ן בזמן לרשום הערת־אזהרה ה  הראשו
ועדף , הוא י ו ל ת מחד : למרו א ו ך ה הפו . נ צאה ת לתו ו שא באחרי ר זה לא י ש ק ת  מ

כות קניין. ם את זכותו לז חר שטרם השלי  על־פני מתקשר מאו
ר מ א מ וקבת ב קורת נ ה לבי נ כה לאחרו ק ז ף 9 לחו , ההסדר שבסעי ם אלו י מ ע ט  מ
פ׳ רייכמן א הפרו ע אפו כחי הצי ו ת ההסדר הנ ח . ת 3 5 י ן מ כ י י ׳ א׳ ר פ ל הפרו עטו ש י  פרי

ם: בי ו ת חי א ח מ ק ה ף 4 לחו  הסדר הקרוב ברוחו להסדר שבסעי

הפרתה של ת קונים אחרים ו ל ש כ ם ה ת מרישום הערה משו עו מנ ר בהי ש להכי  י
י שלא רשם הערה, מ צאה סבירה ש ה זו תו בלת. תהי ת המקו ו ג ה ורמת ההתנ  נ
ת ף א ד לאכו וכל עו א י זי — ל ר יכנס עקב כך לקשר חו ח א  וגרם לבך ש
ל ע קבע כי] ב ן שי פ ן באו ק המקרקעי ת חו . ... [יש לתקן א 3 5 2 ו ת ו פ י ד  ע
כות ל כל ז ה ש ף על פני בעלי תו נרשמה הערת אזהרה, עדי כו ת שלז ו ב י י  ההתח
דמת. נה לא נרשמה הערה קו י , שבג מן ת בז ר ת ו א ת או מ מ ד ו ת אחרת, ק בי ו  . חי
ה בסעיף 9 ע ו ב ק ת ה ו י ו פ י ת העד ערכ ת מ ו תמיר, אם נרשמה הערה, א ת ז ו פ י  עד

. 3 5 3 ן י ע ק ר ק מ ק ה  לחו

י מן על־פנ י בז ר השנ ש ק ת מ ת ה פ ד ע ל ה ה ש א צ ו ת א, אם ה ררת הי ה המתעו ל א ש  ה
ו ף את העסקה של ק ש ן ל ו של המתקשר הראשו ל ד ח , על־שום מ ן ר הראשו ש ק ת מ  ה
ל סעיף 9. ראינו כי על־פי דיני ו ש נ קה, על־אף לשו  במרשם, לא תושג על־ידי הפסי
בן דו במו י ג על־ ן או יצירת מצ ר הראשו ש ק ת מ ד ה צ ים, רשלנות־רבתי מ ושר האנגלי  הי
. ראינו כי 3 5 4 י נ ש ר ה ש ק ת מ ל ה ו ש ת פ ד ע ה א ל ים להבי י ק — עשו ת ש ה נת ה ל דוקטרי  ש
. במקרה 3 1 5 ת י ח ר ז א קה ה פה שלפני החקי י בתקו מ ו ט המק פ ש מ ת אלו אומצו ב ו  הלכ
, 3 5 6 ׳ ח א ם, ו ׳ נ׳ נחו ח א , ו ם ו ל הו ג ח אלי ו נ מ ן ה בו ׳א (ת״א) 1533/76 עז , ת׳  אחד
י סעיף 9 פ ת על־ , במסגרת תחרו י ר השנ ש ק ת מ ת ל פו י ן עד י ת ולנשטי ט פ ו ש תה ה  הקנ
. אולם 3 5 7 ן ו ש א ר ית של המתקשר ה תו הרשלנ ו הג וכח התנ , לנ ן ק המקרקעי  לחו

 351 רייכמן, ׳־הערת האזהרה•׳(לעיל, הערה 168), 333 — 335.
 352 שם, כעמ׳ 337.

 353 שם, כעמ׳ 358. לדדכיס להגיע לתוצאה המבוקשת כאמצעים החקיקתיים הנוכחיים ראה שם,
 בעמ׳ 337 — 340; נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 376 — 377.

 354 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 314 — 315.
 355 ראה לעיל, טקסט ליד הערה 316.

 356 פם״מ תשל׳׳ז(2) 16.
 357 דירה נמכרה לקונה א. כעבור שלוש שנים נמכרה הדירה לקונה ב. הקונה ב התקשר עם המוכר
 לאחר שברק את פרטי המרשם ביחס לדירה ומצא כי בעלותו של המוכר היא בלתיימסויגת.
 תביעתו של הקונה א לאכיפת חוזהו נדחתה. השופטת ולנשטיין אמרה, כי הקונה ב עשה את
 כל אשר לאל ידו של קונה הנזהר זהירות סבירה בעוד שהקונה א התעלס התעלמות גמורה
 מסעיפים 126, 127 לחוק המקרקעין, דבר שהגיע לכדי התרשלות שהיה בה כדי לפגוע בקונה
 ב (עם זאח, שיקול נוסף שעמד ביסוד החלטתה של השופטת ולנשטיין היה שיקול מצוקתו של
 הקונה ב. ראה להלן). בע׳׳א 714/79 ורטהיימר ואח׳ נ׳ הררי ואחי, פד״י לד(3), 645, 648 אמר
 השופט ח׳ כהן על פסק־הדין של השופטת ולנשטיין בפרשת עזבון בלום: ׳׳על פסיקה וו סומך
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 מנחם מאוטנר משפטים ט׳יז, תשמ״ו

, 3 5 8 ׳ ח א ׳ נ׳ הררי, ו ח א ימר, ו וכח הלכת ד״נ 21/80 ורטהי , אם לנ  מתעוררת השאלה
ץ לגדרו ו ת מ ם ש ה ש ל לים כ קו ף 9 בשי ת שבסעי ו פ י ת כללי העד ם א י ד להשל ו  ניתן ע
ף א ־ ל ע ת בכך ש י ע מ ש מ ־ ד כה ח א תמי ת ניתן למצו . עם זאת, בספרו נ 5 9 ה ף ז ל סעי  ש
א בגדרו וכלו לבו ן י ר הראשו ש ק ת מ ותו של ה ימר שיקולים בדבר רשלנ ת ורטהי כ ל  ה
א, . ייתכן אפו 3 6 0 י נ ש ר ה ש ק ת מ ת ל ו פ י ת העד י י א להקנ בי ן שי פ  של סעיף 9, באו
ד צ ות מ ו רשלנ י קה שלפ די כלל יציר הפסי ל דבר יושלם סעיף 9 על־י ו ש פ  שבסו

 אני את שתי ידי״. על פסק־הדין עזבון כלום ראה גס נ׳ כהן(לעיל. הערה 136), 374 — 375;
 רייכמן, ״הערת האזהרה׳־(לעיל, הערה 168), 336.

 358 פד״י לה>3) 253.
 359 השופט ברק קבע, כי התחייבות לעשות עסקה במקרקעין מצמיחה בידיו של המתקשר הראשון
 זכות המוגנת, על־פי סעיף 9, כלפי המתקשר השני. מכאן ש׳׳םעד האכיפה הוא תוצאת
 העדיפות הקבועה בסעיף 9 לחוק המקרקעין, ואץ תוצאת העדיפות מותנית בסעד האכיפה.
 הסעד נגרר אחר הזכות, ואין הזכות נגררת אתר הסעד״, פד׳׳י לה(3) 253, 263. משמע, סעיף
 3(4) כפוף לסעיף 9, ולא להיפך. בהמשך דבריו אמר השופט ברק, כי בסעיף 9 הורה המחוקק
 שלא שיקולי הצדק הם שיכריעו בתחרות שבין הצדדים כי אם סדר הזמנים של רכישת הזכויות.
 לדבריו, זהו אף הפתרון הרצוי ועולה ממנו כי ננטשה הגישה של דיני היושר באנגליה שלפיה
 ׳׳האכיפה משפיעה על מהות הזכות, ועדיפות הזכות משפיעה על האכיפה. כיום, זכותו של
 קונה בהתחייבות לעשות עיסקה עומדת על רגליה היא, ושאלת אכיפתה נגזרת מההכרעה
 המהותית בדבר העיסקה הנוגדת׳׳. שם, בעמ׳ 265 — 266. מכאן, שוב, עדיפותו של המתקשר
 הראשון אינה יכולה להישלל מכוחם של שיקולים הלקוחים מגזרת האכיפה. ואכן, בהמשך
 דבריו השופט ברק מביע עמדה חד־משמעית בשאלת היחס שבץ סעיף 9 וסעיף 3(4): ״היתכן
 כי מה שניתן בסעיף 9 לחוק המקרקעין יילקח בסעיף 3 לחוק התרופות?... אין להכניס בדלת
 המשנית של הסעד >על־פי סעיף 3 לחוק התרופות) את מה שהוצא בדלת הראשית של הזכות
 (על־פי סעיף 9 של חוק המקרקעין). התחשבות בשיקולי הצדק של הקונה השני כמוה כריקון
 סעיף 9 לחוק המקרקעין מתכנו המעשי״. שם, בעמ׳ 266. ראה גם עמ׳ 267. השופט ברק הזכיר
 אמנם את ההלכה שלפיה ניתן להתחשב בשיקולי התנהגותו של המתקשר הראשץ,אלא שנראה
 כי כוונתו היא שבמישור יחסי המתקשר הראשון והמוכר יוכלו שיקולים כאלו להילקח בחשבץ
 אך לא במישור התחרות שבין המתקשר הראשון והמתקשר השני. ראה שם, בעמי 267 (יצוץ כי
 בע״א 48/81 פומרנץ נ׳ ק.ד.ש. בנין והשקעות בע׳׳מ ואח׳, פד״י לח>2) 813, 822 חזרה
 השופטת בן־פורת על הלכת ודטהיימר. השופטת כן־פורת ציטטה את דבריו אלו של השופט
 ברק, וגם מדבריה עולה כי יש להקנות להם תוקף רק במישור יחסי המתקשר הראשץ והמוכר
 ולא במישור התחרות שבץ שני המתקשרים). מאידך גיסא, השופט ברק השאיר בצריך עיון את
 שאלת השפעתו של סעיף 39 לחוק החוזים על הסוגיא. שם, בעמ׳ 271. יתר על כן, השופט
 ברק ציין כי מאחר שבנסיבות המקרה דנן היה מקובל על הצדדים שהמתקשר הראשון לא היה
 יכול לרשום הערתיאזהרה -אמנע אף אני מלדון בשאלה, מה השפעה יש לאי-רישוס הערת
 אזהרה על זכותו של הקונה הראשון, אילו ניתן היה לרשום הערת אזהרה״. ראה גם רייכמן,

 ׳׳הערת האזהרה״(לעיל, הערה 168), 337.
 360 לפי גישתה של ד׳׳ר נ׳ כהן, אין לראות את סעיף 9 כקובע כלל ממצה החוסם את הדרך בפני
 תוצאה המנוגדת לזו הקבועה בסעיף, ומכל־מקום אין לפרש את הלכת ורטהיימר כשוללת מתן
 עדיפות למתקשר השני בהסתמך על שיקולים בדבר התנהגותו של המתקשר הראשון ומצוקתו
 של המתקשר השני. ראה כהן(לעיל, הערה 124), 239 — 240; נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 379.
 397. על־פי גישתו של הפרופ׳ א׳ רייכמן, הלכת ורטהיימר איננה מתייחסת כלל למצבים שבהם
 מתבקשת הבאה בחשבון של התנהגות המתקשר הראשץ. ראה רייכמן, ״הערת האזהרה״

 (לעיל, הערה 168), 336 — 337.
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ ם ש , ת י ״ ם ט י ט פ ש  מ

ו במרשם תביא י מת כלפ י ת הקי ו ב י י ף ההתח קו גע לשי ו ל הנ כ ן ב ר הראשו ש ק ת מ  ה
361.נ»3 ה ד ז ש ק ת ל מ ת ש י ר ו א כ ל ו ה ת ו פ י ך בדן ע  לאו

 361 אך ראה נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 375 (״במשפטנו, הנוהג של רישום הערת אזהרה הוא רשות
 ולא חובה ז הלכה ה?!ועה את עדיפותו של א׳ ברישום הערת אזהרה, תהפוך למעשה את

 רישומה של זו לחובה ותקעקע את היסוד שעליו בנד סעיף 9״).
 362 שאלה נוספת המתעוררת היא, מה אם לא ניתן למצוא כל דופי בהתנהגותו של המתקשר הראשון,
 ואולם מסתבר כי נזקי ההסתמכות שייגרמו למתקשר השני, בעקבות סיכול ציפייתו, כתוצאה ממתן
 העדיפות למתקשר הראשון, יהיו חמורים לאין ערוך מנזקי ההסתמכות שייגרמו למתקשר הראשץ,
 במידה שתינתן עדיפות למתקשר השני דווקא. וציפ״תו של המתקשר הראשון היא שתסוכל. האם
 במקרה כזה יש להעדיף אח המתקשר השני על־שום נדקי ההסתמכות החמורים בהרבה שייגרמו לו
 כתוצאה ממתן העדיפות למתקשר הראשון? כתקופה שלפני צאת חוק המקרקעין הכיר בית־
 המשפט העלית במקרה אחד, ע״א 73/53 (לעיל הערה 308), ברלמטיות של השיקול בדבר
 מצוקתם היחסית של המתקשריס־המתחרים לצורך ההכרעה בתחרות שביניהם. ראה דברי
 השופט לנדד, שם, בעמי 80 — 82 ודברי השופט אגרנט, שם, בעמי 76. בתקופה שלאחר שחוקק
 חוק המקרקעץ, עמדה שאלת הרלבנטיות של מצכ המצוקה היחסי של הצדדים ביסוד שני
 פסקי־הרין שניתנו על־ידי בית־המשפט העליון בפרשת ורטהיימר. ע״א 714/79 ורטהיימר ואח׳ נ׳
 הררי ואחי, פד״י לד(3) 645; ד״נ 21/80 ורטהיימרואח׳ נ׳ הררי ואחי. פד״י לה(3) 253. דעת רוב
 השופטים בדיון הנוסף היתה. כי במסגרת כללי העדיפות הנמנים בסעיף 9 לחוק המקרקעין אץ
 מקום להביא בחשבץ את היחס בץ המצוקה העשדה להיגרם למתקשר השני לעומת המצוקה
 העשדה להיגרס למתקשר הראשץ, במידה שהמתקשר הראשץ הוא שיועדף. דעת־המיעוט היתה,
 שמקום שהקניית העדיפות למתקשר הראשון עשדה להביא לפגיעה חורגת במתקשר השני, יחסית
 לפגיעה העשויה להיגרס למתקשר הראשון, במידה שעדיפותו תישלל — המתקשר השני עשד
 לזכות בעדיפות, על־אף כללי העדיפות שבסעיף 9. גם בת״א(ת׳׳א) 1533/76 עזבון המגוח אליהו
 בלום ואח׳ נ׳ םמיר נחום ואח׳, פס״מ תשל״ז(2) 16, כדומה לגישת המיעוט בפרשת ודטהיימר, אחד
 השיקולים שגרמו לשופטת ולנשטיין להעדיף את המתקשר השני היה ההשלכות הקשות שהיו
 עשויות להיגרם לגביו, במידה שהעדיפות היתה ניתנת למתקשר הראשון, לעומת הקלות היחסית
 של הפגיעה כמתקשר הראשון, במידה שהעדיפות במקרה זה היתה ניתנת למתקשר השני. ראה שם,
 בעמי 21. אני סכור כי השאלה אמה כלל צריך לתול על מקרים כאלו, והאם יש לסטות במקרים
 כאלו מכללי העדיפות המקובלים — היא שאלה קשה ביותר. מאחר שההנחה שביסודה של שאלה
 זו, קרי: אי־יצירת מצג מוטעה של המציאות על־ידי מתקשר אחד כלפי המתקשר האחר, היא הפוכה
 מההנחה שביסוד דיוננו, אסתפק בהערות ראשוניות בדבר אמות־הםידה הראויות לטיפול בשאלה,
 ראשית, כלל שיכריע בין מתקשרים נוגדים עליפי מידת ההסתמכות של כל אחד מהם יצור תמריץ
 לכל מתקשר, הפועל כתנאי אי־ודאות באשר להיותו ראשון או שני, להשקיע הוצאות הסתמכות
 גבוהות. כשהמדובר כהוצאות של ״הסתמכות חיונית״(קרי: חשלום המחיר למוכר), הרי על־פי
 שיקולים של יעילות כלכלית אין משמעות לכך שמתקשר שילם למוכר מעט או הרבה על חשבון
 המחיר. לא כן כשהמדובר בהוצאות של ״הסתמכות אגבית׳׳. כל־אימת שהעדיפות לגבי הנכס
 מוקנית למתקשר אחד, הרי הוצאות ״ההסתמכות האגבית״ של המתקשר האחר יורדות לסימיון,
 בבחינת בזבוז של משאבים בלא תכלית. כלל שיכריע בשאלת העדיפות על־פי היקף
 הוצאות ההסתמכות של הצדדים יצוד תמריץ לכל מתקשר להגדיל את היקף הוצאות ההסתמכות
 שלו. בכך יימצא, בסופו של דבר. מתקשר שהפסיד בתתרות לגבי הנכס, ואולם הוצאות
 ההסתמכות שלו הן גדולות יותר ממה שהיה מוצא על־ידו לולא הכלל הקושר זכייה בנכס
 בהיקף ההסתמכות. על־פי שיקולים של יעילות כלכלית, הכלל המתחשב בהיקף
 ההסתמכות לצורך ההכרעה בתחרות שבץ המתקשרים נראה אפוא בלתי־רצד.

B e l l J . Econ11 " S. Shavcll. "Damage Measures for Breach of Contract 1980(השווה. ( 
 466. שנית, מנקודת־הראות של מתקשרים פוטנציאליים, כלל המכריע בשאלת התחרות
 בהתחשב בהיקף ההסתמכוח של הצדדים עשוי להיחשב רצוי. יתרונו הגדול של כלל כזה מבחינתם
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ו ״ מ ש , ת ז י ם ט־ י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

 של המתקשרים הוא שכרוכה בו הקטנה של סך כל נזקי ההסתמכות העשויים להיגרם למתקשרים,
 בהשוואה למצב שבו כלל כאמור אינו נמצא. מטעמים אלו ניתן להניח, כי אילו העמדנו בפני קבוצה
 של מתקשרים פוטנציאליים כעסקאות מקרקעין את הברירה בין משטר משפטי הכולל כלל, כאמור,
 לבין משטר משפטי שבו הכלל אינו בנמצא, הרי כהנחה שכל מתקשר כזה יעריך כי סיכוייו להיות
 המתקשר הראשון ביתם לנכס שווים לסיכוייו להיות המתקשר השני — רוב המתקשרים היו
 בוחרים במשטר משפטי שבו הכלל נמצא. מכאן שניתן להצדיק את הכלל בכך, שזהו הכלל שעליו
 היו רוכ המתקשרים הפוטנציאליים מסכימים אילו נמצאו במצב שבו התקשרות מראש ביניהם
The Prob"לקביעת כללי התחרות ביניהם, ערב התקשרויותיהם, היתה אפשרית. השווה-R. Coasse, 

The case fora Duty to Rescue"lem of Social Cosí," J. Law & Econ. (I960) 1; E. Weinrib, " , 
Bankruptcy, Non-Bankruptcy Entitlements and Yale L.J. ( 1980) 247,269; T. Jackson, "90 

. שלישית, ניתן להצדיק את הכלל Y a l e L.J91 " the Creditors" B a r g a i n 8 5 7 , 8 5 7 ) 1982. ( — 8 6 8 
 שלפיו התחרות בין המתקשרים עשויה להיות מוכרעת על־פי היקף ההסתמכות שלהם בדרך נוספת.
 נניח כי לשבי מתקשרים מסתבר כי הם מתקשרים מתחרים. נניח כי נזקי ההסתמכות של המתקשר
 הראשון הם בהיקף של 2, ונזקי ההסתמכות של המתקשר השני הם בהיקף של 8. אם נקנה עדיפות
 למתקשר הראשון — כפי שמתחייב על־פי כלל היסוד שבסעיף 9 — יצטרך המתקשר השני לתבוע
 מאת המוכר פיצויים לכיסוי נזקיו. נניח כי אופציה זו חיחשב על־ידי המתקשר השני כלתי רצויה
 (מחמת היעלמות המוכר, פש־טדךרגלו, משך הזמן הארוך הכרוך בהליכים וכוי). ההיגיון מורה כי
 לא מן הנמנע שבנסיבות כאלו יחל משא־ומתן בין המתקשרים המתתרים שבו יבקש מתקשר השבי
 לרכוש מאת המתקשר הראשון את הזכות שהוקנתה לו ביחס לנכס מכוח הכלל בדבר עדיפותו של
 המתקשר הראשץ: המתקשר הראשון עשוי להסכים לוותר על עדיפותו כנגד תמורה כשיעור העולה
 על נזקי ההסתמכות שנגרמו לו: המתקשר השני עשוי להסכים לרכוש את הזכות מאת המתקשר
 הראשון כסכום הנמוך מהפסדי ההסתמכות שייגרמו לו במידה שהעדיפות כיחס לנכס תינתן
 למתקשר הראשון. בנסיבות אלו, כמסגרת הדוגמא דלעיל, כל מחיר בין 2 ל־8 שבו ירכוש המתקשר
 השני מידי המתקשר הראשון את הזכות ביחס למקרקעין — עשוי להיות משתלם והגיוני מבחינתם
 של שני הצדדים. אס כך. ניתן להצדיק את ״כלל המצוקה״ דלעיל בכך שהוא קובע כצד שיזכה בנכס
 את אותו צד שאליו היה הנכס עשוי בסופו של דבר להגיע, על־פי הסכמת הצדדים, תוך חיסכון
 הוצאות העסקה שהיו נדרשות לצורך הגעה לתוצאה זו בדרך של משא־ומתן בין הצדדים.
 כלכלנים מכירים בשני מבחנים עיקריים להערכת מידת הרציות של דרכים שונות להקצאת משאבים
 כין פרטים. עליפי המבחן הראשון — המזוהה עם שמו של פארטו — הקצאת משאבים ב עדיפה
 על־פני הקצאת משאבים א אם כתוצאה מהמעבר מהקצאה א להקצאה ב, לפחות אחד הפרטים
 הנוגעים בדבר שיפר את מצבו בלא שהורע מצבו של אף פרט אחר הנוגע בדבר. כל מעבר
 מהקצאה א להקצאה ב באמצעות חוזה בין הפרטים הנוגעים בדבר ייחשב כממלא אחר המבחן
 האמור, משום שההנחה שביסודו של מוסד החוזה היא שמצבו של כל מתקשר, בעקבות החוזה,
 הוא טוב ממצבו שערב החוזה. בהתאם לכך, כל פתרון הנכפה על הצדדים מבחוץ — למשל, בדרך
 של חקיקה — והמשקף חוזה היפותטי שאליו היו הפרטים הנוגעים בדבר מגיעים אילו ניחנה להם
 ההזדמנות לכך — ייחשב אף הוא כממלא אחר המבחן האמור. המבחן השני — המזוהה עם שמם
 של קלדור והיקס — הוא גרסה מרוככת על המבחן הקודם. על־פי גרסה זו, ניתן לכפות על פרטים
 הקצאה מחודשת של משאבים ביבם לבין עצמם לא דק בדפוסי חתה היפותטי ביניהם, שעל־פיו
 תעבור כפועל תמורה מצד אחד למשנהו, אלא כל־אימת שההקצאה היתה מאפשרת באורח
 תיאורטי לפרטים שמצבם ישתפר כתוצאה מההקצאה המחודשת לפצות את הפרטים שייפגעו
Wealth כתוצאה מההקצאה, אף אם ברור שפיצוי כזה לא יתרחש בפועל. ראהKronman, " 

", supra note 31, 229 -232. 235 -236; Kronman, Contract Law andMaximization 
Distributive Justice, supra note 31, at 475 —493; B. Ackerman, Economic Foundations of 
1975) xi-xni .א שנדונה לעיל. הקניית הנכס למתקשר השני העשוי מ ג ו ד כ ( P r o p e r t y Law 
 לסבול נזקי הסתמכות של 8, בלא שבפועל מתקשר זה ייכפה לפצות את המתקשר הראשון העשוי
 לסבול נזקי הסתמכות של 2 — איננה ממלאת אחר המבחן הראשון דלעיל(מבחן פארטו), משום
 שבפועל המתקשר הראשון אינו מפוצה על נזקיו, ואולם היא ממלאת אחר המבחן השני, המרוכך
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׳ , ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י יוצרי ס ו ־׳ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

 6. סעיף 12 לחוק המיטלטלין, תשל״א— 1971

יקבעו ות לגביהם י י כו וה לכך שהז דה שו ם במי מי  טענתי כי לא כל הנכסים מתאי
ל ה ש ט י ש ם ל תשב מתאי י י שנכס י תי כי כד ד טענ ו יות. ע ל מרשם זכו ו ש כנ  על־פי תו
ל העברת כה ש מו ות עיקריות: תדירות נ נ ש תכו ו ל ימו בו ש יתקי  מרשם נדרש שי
עה וקרובה בין הנכס גרפית קבו או י : זיקה ג כס ל הנ חסי רב ש י י ו ות בנכם: שו י כו  הז
ן הם הנכס ו ברור, כי כשם שמקרקעי בה כז . בפרספקטי נ 6 3 ו י ל ס א ח י י ת מ המרשם ה  ו
ן י ל ט ל ט י ל מרשם, כך גם מ ה ש ט י ש ו ב בי ת לג ו י ו כ עת הז ם לקבי עה המתאי י ד ׳א הי  בה׳
רות : תדי ו י ב ת לג ו י כו ל הז ו ש עה כז ם לקבי ו מתאי נ עה שאי די א הי  הם הנכס בה״
נו ן אי י טלטל יים של נכסי מי ו ; שו הה ו ב א בדרך־כלל ג ן הי י ל ט ל ט י מ ת ב ו י ו כ  העברת הז
; ם ש ר מ ת בקיום ה כו ת הכרו ו י ת בעלו א ש וכלו ל פן שהם י ו באו ה די  בהכרח גבו
עה גרפית קבו או י ומה של זיקה ג ת קי עת אפשרו נ ן מו י ל ט ל ט י מ ל נכסי ה  ניידותם ש

. ן מרשם כלשהו  בינם לבי

ת בנכסי ו י ו כ עת הז י תה לקב או ה הנ ט י ש י ה ה ה מ ל א ש  אם כך, מתעוררת ה
, ן י טלטל כות במי ת: במקום שאדם מתקשר בעסקה לרכישת ז . במלים אתרו ן י טלטל  מי
ם של א אכן הבעלי ת הו כו ת הז ת לו א ו מר להקנ י ת כי מי שמתי ע ד כל ל ו  ביצר י
קה ת בדרך־כלל חז ו ה ת מז ו נ ט השו פ ש מ ת ה ו ט י ש ו היא, ש ה ז ל א ש ה ל ב ו ש ת ת? ה כו  הז
ן י טלטל ק במי י ר עם המחז ש ק ת מ ת: ה ם אחרו . במלי נ 6 4 ם ה ת ב ן עם בעלו י טלטל  במי
ימת סיבה לסברה כי ם שלהם, אלא־אם־כן קי א הבעלי ק הו י ח בי המחז י  רשאי להנ

. 3 6 5 ק י ז ח מ ה בדל מ ו הנ שה  הבעלים הוא מי

 (מבחן קלדור־היקס), הדורש רק יכולת פוטנציאלית לפצות את הנפגע. רביעית, אף אם על־פי
 שיקולים כלשהם היינו מגיעים למסקנה שלפיה יש להתחשב בהיקף ההסתמכות של הצדדים לצורך
 הכרעה בשאלת התחרות שכיניהם — עדיין היתה מתעוררת השאלה אם לנוכח השקעת המשאבים
 הניכרת מצד בית המשפט הכרוכה בשומה ובהערכה של נזקי הסתמכות — מן הראוי היה לסטות
An", R. Posner שהם נוחים וקלים להפעלה. ראה לעניין זה נס , 9מכללי העדיפות שבסעיף 
Economic Approach to Legal Procedure and Judicial Administration", 2 J. Legal Stud. 

.(1970) 399 
 363 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 334 — 336. דרך זו של ניתוח היא הצריכה להיות מופעלת לצורת
 הכרעה בשאלה אם יש להתייחס אל רישום מכונית בספרי משרד־הרישוי כאל רישום
 קונסטיטוטיבי, אם לאו. אני סבור שניתוח כזה צריך להביא לתשובה חיובית לשאלה זו, היינו:
 בפרספקטיבה של הניתוח האמור מכונית צריכה להיחשב כנכס הקרוב יותר לנכס מקרקעין
 מאשר לנכס מיטלטל. אני מזדהה אפוא עם הגישה ורוח הדברים בפסק־דינו של השופט לנדוי
 בע״א 634/79 קון נ׳ חסון ואחי, פד״י לה(3) 611. אני חולק איפוא על הגישה ורוח הדברים
 שבמאמר ט׳ בנד ואי פוזנר, ״תקנת השוק במכר מכוניות — האמנם?!״ משפטים יג (תשמ׳׳ד)

.319 
D. Baird & T. Jackson, "Possession and Ownership — An Examination of the Scope of 364 
Article 9" 35 Stan. L. Rev. (1983) 175, 178, 180-181; D. Baird, "Notice Filling and the 
 Problem of Ostensible Ownership" 12 J. Legal Stud. (1983) 53-54,55-57; ראה גם קוד
 סיביל, סעיף 2279; ב.ג.ב. סעיפים 932,929; נ׳ כהן(לעיל, הערה 136), 237— 238: סעיף 85(3)
 לפקודת פשיטת הרגל [נוסח חדש], תש״מ — 1980 , דמ״י 34 ; סעיף 34 לחוק המכר; סעיף 5 לחוק

 המשכון.
: 3 6  לדוגמא: מקום שמכונית נושאת סימון המצביע על היותה בבעלותה של חברה להשכרת רבב 5
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 מנחם מאוטנר משפטים ט״ז, תשמ״ו

 בהעדר מרשם זכויות לגבי נכסי מיטלטלין לא ניתן אפוא להציע כי בשאלת
 התחרות בין מתקשרים בעסקאות נוגדות לגבי מיטלטלין יחול כלל בנוסח הכלל
 שבסעיף 4 לחוק המחאת חיובים. אלא שלגבי נכסי מיטלטלין יש מקום להחלת כללי
 עדיפות כמו שני הכללים שבסעיף 9 לחוק המקרקעין. ואכן, שני כללי העדיפות
 שבסעיף 12 לחוק המיטלטלין, תשל״א — 661971ג (להלן: חוק המיטלטלין), דומים

 לשני הכללים המקבילים שבסעיף 79*3.
נ יכולים 6  יתר־על־כן: השיקולים המצדיקים את שני כללי העדיפות שבסעיף 89

, 3 6 9 ,  להצדיק גם את שני כללי העדיפות שבסעיף 2

 7. תחרות בין הבעלים המקורי הזכאי להשבה לבין צד שלישי

 כידוע, אין בחוק החוזים ובחוק התרופות הסדר לסוגיית התחרות בין הבעלים
 המקורי והצד השלישי, נעברו של הקונה מהבעלים המקורי, במצבים שבהם בוטל
 החוזה שבין הבעלים המקורי והקונה מחמת פגם בכריתתו או מחמת הפרת החוזה
, וההלכה העולה מהם 3 7  על ידי הקונה. סוגיא זו נדונה עד כה בשלושה פסקי־דין0

. 3 7 1  אינה אחידה

 כסא־נוח בחוף רחצה; מכונה תעשייתית הנושאת שילוט המצביע על בעלותה של חברת שכר־םכר.
. at, 364Baird & Jackson, supra note 194 190 ראה 

 366 ס״ח 636.
 367 על־פי כלל־היסוד, בתחרות בין מתקשרים שזכותו החוזית של אף אחד מהם טרם הבשילה
 למעלת זכות קניין — המתקשר הראשון בזמן הוא שיזכה בעדיפות. אולם על־פי כלל־המשנה,
 מקום שהמתקשר השני ״קיבל את המיטלטלין... בתום לב ובתמורה — זכותו עדיפה״. כמו
 סעיף 9, אף סעיף 12 מאמץ כללים שהתפתחו בדיני היושר של אנגליה. ראה ד׳ פרידמן(לעיל,
 הערה 124), 18, 666, הערה 177: פרידמן, ״עוד לפרשנות החקיקה״ (לעיל, הערה 17), 471:

 א׳ פרוקצ׳יה (לעיל, הערה 220), 103 —105.
 368 ראה לעיל, טקסט ליד הערות 338— 361.

 369 כידוע. על־פי הוראת סעיף 13(א) לחוק המיטלטלין, הוראות חוק המיטלטלין ״יחולו, ככל
 שהדבר מתאים לענין ובשנויים המחוייבים, גם על זכויות״. נראה כי עיקר כוונתו של סעיף זה
 לזכויות ערטיאליות כגון פטנטים, סימני מסחר וכוי. ראה נ׳ כהן (לעיל, הערה 136), 120.
 במידה שלגבי הזכויות בזכויות אלו מתנהל מרשם זכויות, יפים לגביהן הדברים שאמרנו לעיל
 לעניין חוק המקרקעין באשר ליצירת סיכונים בדרך של אי־שיקופה של התקשרות חוזית
 במרשם. ראה לעיל, טקסט ליד הערות 338— 361. לשאלה אם יש להתחשב במצב המצוקה

 היחסי של המתקשרים לצורך הכרעה בתחרות שכיניהם ראה לעיל, הערה 362.
 370 ע׳־א 248/77 בנק הפועלים בע״מ נ׳ גרבודג, סד״י לב(1) 253: ע״א 459/78 חברת בני
 פיפשקוכיץ בע״מ נ׳ אבני יצחק ושות׳ בע״מ, פד״י ל״ה(3) 169: ע״א 842/79 נס ואח׳ נ׳

 גולדה, פד״י למ!) 204.
 371 מפסק־הדין גרבורג עולה כי ביטול החוזה, בין מחמת פגם בכריתה וכץ מחמת הפרה, משיב
 את הקניין בנכם, באורח מיידי, לבעלים המקורי. מפסק־הדין חברת בני פיפשקובp בע״מ עולה
 כי ביטול החוזה, מחמת הפרה, מצמיח חיוב אובליגטורי של הקונה להשיב את הנכם לבעלים
 המקורי, אך אין הביטול כשלעצמו מחולל שינוי בעולם הקניינים. מפסק־הדץ נס נ׳ גולדה
 עולה, כי ביטול החוזה על־ידי הבעלים המקורי, מחמת הפרתו, משיב את הקניין בנכם, באורח

 מיידי, לבעלים המקורי. לניתוח שלושה פםקי-דץ אלו ראה כהן(לעיל, הערה 124).
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י פ ם על־ כתבי ם עיקריים המו י ב צ פי ארבעה מ א על־ י ג נות לסו ו פתרו צע ת הו  בספרו
רי ם המקו ן הבעלי ה שבי ז ו ת (ביטול הח דו ג ו ת הנ ו ל העסקא ם ש י מנ ל סדר הז ב ש לו  שי
ר ח א ל, כאמור, ל ; ביטו שי י ד השל צ ה ה ו נ ל הקו י התקשרותם ש נה לפנ  והקו
ת פגם מ ח ל (ביטול מ ו ט י לת הב ל עי ש ) ו ד השלישי צ ה ה ו נ ל הקו תם ש  התקשרו
ית י ג ן לסו צע, כי הפתרו ן היתר הו . בי ״ 2 ( ה ז ו ת הפרת ה מ ח ל מ טו : בי ה ז ו  בכריתת ח
ף ן ולסעי י ק המקרקע ו ח ף 9 ל ה לסעי י ג לו מצא באנ י לה — י ה או כו ק ל ת — ח  התחרו

. 3 7 3 ן י ל ט ל ט י מ ק ה  12 לחו

ת על־פי עשו גיא דנן צריכה להי ת לצורך ניתות הסו די סו ה הי נ ח ב ה , ה  אכן
שי נה התקשר עם הצד השלי ו הקו ב שב צ מ גדות. ב ו ׳ הנ ת׳ ל ה״עםקאו ים ש  לות־הזמנ
ם פי ה להסדר שבסעי י ג לו נה — האנ רי והקו ם המקו ן הבעלי ה שבי ז ו ל הח טו ר בי ח א  ל
א לו הו ב כאי ש ח י ה כול ל רי י ם המקו ב כזה, הבעלי צ מ . ב  9 ו־12 אכן מתבקשת
א ו מתקשר שני, הו ין בנכם, שלאחר־מכן התקשר לגבי ן לקבלת הקני ר הראשו ש ק ת מ  ה
ר ש ק ת מ ל ה תו ש פו , בעסקה נוגדת. אולם אם אכן הכלל בדבר עדי שי  הצד השלי
א זה ן הו ר הראשו ש ק ת מ ה ה ש ח נ ה ל ה סס ע פים 9 ו־12, מבו ש בסעי ב ו ג מ , ה ן  הראשו
יתו לקבלת הנכם, האם ניתן כל צפי דה שתסו ת גדולים יותר במי ו ל נזקי הסתמכ  שיסבו
ה ב ו ש ת ה ? אני סבור ש ן נ ת שבו עסקי ב התתרו צ מ מת גם ב י י ו מתק ה ז ח נ ה מר ש  לו
רי , הבעלים המקו 3 7 4 ״ ת י נ ו י ת ח ו כ מ ת ס ה ל נזקי ״ ה ש נ י ח ובית. מהב ה זו היא תי ל א ש  ל
ל פגם בכריתה) ם ש למת (במצבי הו ־ רה בלתי ד תמו ג ת כנ ו א התחר ס נשו כ נ ה  נפרד מ
ד מ ו רי ע ם המקו רה שנכשלה (במצבים של הפרת חוזה). כנגד הבעלי ו כנגד תמו  א
ו טרם עבר , שב י ז ב החו ל ש מצאת ב ן נ י נה עדי תו עם הקו , שהתקשרו  הצד השלישי
ית״ של נ ו ת החי ו כ מ ת ס ה ה , כי ״ ן ם קשה לטעו ן בנכס. בנסיבות אלו, אמנ י י ו הקנ  אלי
ה נ י . אולם מהבח ד השלישי צ ו של ה קף מז הי רי תהא בדרך־כלל רתבתי ם המקו  הבעלי
ו רי במסגרת העסקה של ם המקו תו של הבעלי ו ת אגבית״, הסתמכ ו ל נזקי ״הסתמכ  ש
ת ר א יתו למכו ך על צפי מ ת ס ם המקורי מ לה, הבעלי י סוגים: בתחי נה היא משנ  עם הקו
ך על מ ת ס רי מ ם המקו ה הבעלי ח ח ל ה טו : לאחר בי רה ו תמו לקבל בעד ה ו נ  הנכס לקו
י פ ־ , על שי ד השלי צ ל ה ו ש ת ו כ מ ת ס ת זאת, ה מ ו ע רה את הנכס. ל תו לקבל חז י  צפי
ת ה לקבל א י , ומקורה רק בצפי ם המקורי ל הבעלי ו ש א קצרה מז , הי ן כאן דו ב הנ צ מ  ה
רי ם המקו יגרמו לבעלי ת״ שי בי ת האג ו כ מ ת ס ה ה א, כי נזקי ״ ח אפו י  הנכס. ניתן להנ

, 3 7 5 י ש י ל ש ד ה צ 1 , ו מ ר ג י י ר ש ל א ו גדולים מ תו יהי י ת סיכול צפי  בעקבו

 372 ר׳ פרידמן (לעיל, הערה 124), 333 — 635, 638 — 640: פרידמן, ״הבעלים המקורי״ (לעיל,
 הערה 17), 261— 262: כהן(לעיל, הערה 124), 226, 235 — 242.

 373 ד׳ פרידמן (לעיל, הערה 124), 633 — 635: פרידמן. ״הבעלים המקורי״ (לעיל, הערה 17),
 261 — 262¡ כהן(לעיל, הערה 124), 235 — 242; רייבמן, ״הערת האזהרה״(לעיל, הערה 168),
 335. לגישה שלפיה האנלוגיה האמורה צריכה להילקח מסעיף 13 ראה ברק. ״עצמאותה של
 הקודיפיקציה״ (לעיל, הערה 17), 23, 32¡ ג׳ שלו(לעיל. הערה 32), 146 : שלו, ״קווים מנחים״

 (לעיל, הערה 204), 464 — 465.
 374 על ״הסתמכות חיונית״ ו״הסתמכות אגבית־ דאה לעיל. טקסט ליד הערה 306.

 375 אך ראה רייכמן, ״הערת האזהרה״ (לעיל, הערה 168), 356, המעלה ספקות אם בכלל ניתן
 להשוות את סיכוני ההסתמכות של מוכרי נכסים וקוני נכסים מבחינת חומרתם והיקפם.
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ב צ מ ן כי ב ו המכט של ״יוצרי סיכונים״ ו״נקלעי סיכונים״, ניתן לטע דת־ קו  אולם מנ
רי ם המקו ן הבעלי ה שבי ז ו ל הח טו ר בי ח א שי ל י ד השל צ נה התקשר עם ה ו הקו  שב
רו ו אך משאי ת הנכס לידי ב ש ה תו ל כו דע על קיום ז ו , שי ם המקורי נה — הבעלי הקו  ו
ה ב ש ה עת ה ת (קיום תבי ו א י צ מ ל ה תי ש ב האמי צ מ ן ה נה, יוצר בכך פער בי ד הקו  בי
נה ל הקו ה ש ט י ל ש ת (המשך ה ו א י צ מ ג של ה צ ו מ ב ה צ מ ) ובין ה ם המקורי ל הבעלי  ש
ת טל א רי בי ם המקו י , כי במקום שהבעל ן ה ניתן לטעו , הי ן י נכסי מקרקעי ב ג  בנכס). ל
, 3 7 6 ה ר ה ז א ־ ת ר ע ה בדרך של רישום ה ב ש ה ת זכותו ל ו לשקף א ה עלי מ ו ה ש ז ו  הח
שי — ד השלי צ ה ה ו נ ל הקו לדה התקשרותם ש ו ן נ מכ לאחר־ , ו ה כן ש ם שלא ע מקו  ו
, . ואכן ם המקורי ל הבעלי תו ש כו י ז שי על־פנ י ד השל צ ל ה תו ש כו ת ז ף א י  יש להעד
ק רת סעיף 9 לחו ת שבמסג ישתו בשאלת התתרו פ׳ א׳ רייכמן, בהתאם לג  הפרו
ל טו לה לבי י ת במקום שהע ו ח פ , ל ן כאן ת הנדו ב התחרו צ מ ע כי ב , הצי 3 7 7 ן י ע ק ר ק מ  ה
ת זכותו ח ט ב ה הרה ל נה, צד שלישי שרשם הערת־אז די הקו י א הפרתו על- ה הי ז ו ח  ה
, ניתן ן י ה לכך, לגבי נכסי מיטלטל מ ו ד . ב 3 7 8 ן ת כ ו ש ע ע מ מנ  יגבר על בעלים מקורי שנ
תו כו ו לשקף את ז ה עלי מ ו ה, ש ז ת החו טל א רי בי ם המקו י ן כי במקום שהבעל ו  לטע
ת ל ט ה ת בקשה ל ש ג במסגרתה ה ת הנכס, ו ב ש ה ה ל ע י ב ת ת ש ג ל ה ה בדרך ש ב ש ה  ל
ם מקו 3 ¡ ו 7 9 ה נ ו ק די ה ה בו על־י ק ז ח ך ה ש מ ת ה ע א מנ ן שי פ ל על הנכס, באו קו  עי
ד צ ה ה ו נ לדה התקשרותם של הקו ו ן נ מכ י לאחר ה כן, ו ש ם המקורי לא ע  שהבעלי
ם ל הבעלי י זכותו ש שי על־פנ תו של הצד השלי כו ת ז ף א י שי — יש להעד י  השל

.  המקורי

בן ט של ״יוצרי סיכונים״ ו״נקלעי סיכונים״ ב״מו ב מ ה ־ ת ד ו ק נ : מ  יתר־על־כן
א רי הי ם המקו די הבעלי י ה על־ ז ו ל הח טו לת בי י ם שע ן כי מקו ו , ניתן לטע ״  הרחב
, לה כן מלכתחי ב מסו צ א זה שיצר מ רי הו ם המקו נה — הבעלי די הקו ה על־י ז ו ח  הפרת ה
נה ית של הקו ת נחז ו בעלו חס אלי ה כנכס וליצור בי ט י ל ש ה פרד מ ם להי  בכך שהסכי
לת י ם שע , כי במקו ן ה לכך ניתן לטעו מ ו ד 3 . ב 8 0 ד ב ל ה ב ר ו מ ת ה ק מ ל ת ח ל ב ד ק ג  כנ

ה 168), ר ע , ה ל לעי ״ ( ה ר ה ז א ת ה ר ע ה , ״ ן ס כ י י ה ר א ה ר ר ז ש ק ה ה ב ר ע ה ם ה ו ש י י ר כ ר ט ד ו ר י פ  376 ל

.355 — 354 

ת 351 — 353. ו ר ע ד ה י ט ל ס ק , ט ל י ע ה ל א  377 ר

ל ו ק י ש ל ה ת ש ו י ט נ ב ל ר ה ב כ י מ ת ה 168), 353 — 357. ל ר ע , ה ל י ע ל ״ ( ה ר ה ז א ת ה ר ע ה , ״ ן מ כ י י  378 ר

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

י ף כ ו — א ל ע פ ו ו ה ל ם א י ל ו ק י י ש ב כ ם ל י ש י ל ו א ר ן ה ד מ ו ה 124), 242. ע ר ע , ה ל י ע ל ן ( ה  כ

ם י ט פ ו ש ת ה ש ו ל ל ש י כ ד י ־ ל ה ע ד ל ו ׳ ג ת נס נ ש ר פ ה — ב כ ל ה א כ ל , ש ו ל ת א ו ר ו ב ש ת ו ת כ ע ד  ל

. ן י ו לד ב ש י  ש

ף י ע ם ס ה ג א ת 4685. ר ״ — 1984, ק ד ״ מ ש ת , ה י ח ר ז א ן ה י ד ר ה ד ת ס ו נ ק ת ת 360 — 375 ל ו נ ק  379 ת

ל ה ש ב ש ש ה ו ר ד ד ל ב ל ם ב י מ ת 10 י ה ב פ ו ק ר ת כ ו מ כ ל צ ו ק י ה נ ק י ר מ א ט ה 0 € ־ ל ה  702 — 2(2) ש

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

ר כ ו מ ל ץ ש ב ו ט ה ב ב ו ק ל ה ה ש ק ז ח ת ה ל י ל ך ש ר ו צ ה ל ר י ה ה מ ל ו ע פ ר ל כ ו מ ת ה ץ א י ר מ ה ת ל נ ו ו כ  מ

. ם ה י ל ס א ח י ה ב ע י ב ש ת  י

ן כ ־ ו מ ה 124), 235. כ ר ע , ה ל י ע ל ) ן ה ם כ ה ג א ה 168), 354. ר ר ע , ה ל י ע ל ) ״ ה ר ה ז א ת ה ר ע ה , ״ ן מ כ י י  380 ר

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

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

י ד י ־ ל ה ע מ ו י ר ר ו ק מ ם ה י ל ע ב י ה ר כ ב ת ס ה ה ש ד י מ , ב י ש י ל ש ד ה צ ל ה ר ע ב י ג ר ו ק מ ם ה י ל ע ב  — ה
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו ו י ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

ת, בן של טעו ה במו ז ו א פגם בכריתת הח ם המקורי הי ה על־ידי הבעלי ז ו ל הח טו  בי
, בכך ה ל י ח ת כ ל ן מ כ ב מסו צ א זה שיצר מ רי הו ם המקו ה — הבעלי י ע ט לי אף ה או  ו
ר יותר. גם ח ו א ו נדרש מ ל טו י ה שב ז דה חו לי ה הו ז ו ב כריתת הח ל ש תו ב ו הג  שהתנ

. שי ולא לבעלים המקורי ת תינתן לצד השלי פו י , העד  על־פי גישות כאלו
ד צ ה רי ו ם המקו ן הבעלי ת שבי ה בתחרו ע ר כ ה ת כאן לצורך ה ע צ ו מ שה ה י  הג
י קנ ט האנגלו־אמרי פ ש מ , ה פן מסורתי פי ׳׳בזיקי׳׳. באו א בעלת או ו שי היא אפ  השלי
ה י לי : כל חו ״ ת ו א ק ס ע ישת גשר ה ג ותה ״ ו על־פי גישה שניתן לכנ ת ז ע בתחרו  הכרי
ת ת א ב דה ש במי שי נבחנה, ו רי לצר השלי ם המקו ית בדרכו של הנכס מהבעלי ז  חו
מן ו ת שקי ו ד כתבו המי ו של ״נתק״ זה הו פי מצא ״נתק״ — בהתאם לאו ת נ ו י ל  החו
רי א יגבר על זכויותיו של הבעלים המקו אי לכך שהו , כתנ ד השלישי צ ת ה א  נדרש מ
ת ע ל ב ו ו מ ישה כז ק וכוי). ברור כי בג ו ש רה, רכישה בתנאי תקנת ה  (תום־לב ותמו
מת זאת, ו . לע ד השלישי י הצ ם המקורי על־פנ ת לבעלי פו ה עדי צא המקנ דת־מו קו  נ
ם י ות: הבעל יקי ז רה נ מי ת־ רה באמו ת האמו ת התחרו חנת א ת כאן בו ע צ ו מ ישה ה  הג
הם , זרים זה לזה, שנדרשת לגבי ם ״רחוקים״ י צדדי שי הם שנ הצד השלי רי ו  המקו
מדת ביסודם ו ת כאלו ע ו ים. הכרעה בשאל ן מסו כו א שישא בסי הם הו י  הכרעה מי משנ
בת הצד שה האמורה, ההכרעה תהא לטו י ן. בהקשר דנן, על־פי הג  של דיני הנזיקי
ם המקורי היא שיצרה תו של הבעלי ו הג מר כי התנ ה ניתן לו הי מת שי שי כל־אי  השלי
ם ד לרשות הבעלי מ , בנסיבות שבהן ע ד השלישי צ ל ה עה בזכותו ש י ג  את סיכון הפ
שי ד השלי צ ה ד ש תו של סיכון זה, בעו מו י עת התקי י חס למנ ט בי ו ש י פ  המקורי אמצע
שת י ג . ״ " 1 ן ו כ י ס ל ה ם רבים־ביחס לצורך איתורו ש י ב א ש ם של מ ת ע ק ש ה ה נדרש ל  הי
תו של ו הג ל במקרים שבהם לא ניתן לומר כי התנ ת״ נראית ראויה לחו  גשר העסקאו
. במקרים ד השלישי צ ל ה כותו ש ה בז ע י ג פ א שיצרה את סיכון ה רי הי ם המקו  הבעלי
ם ת של הצדדי ו כ מ ת ס ה ת נזקי ה א להקטנ ת״ תבי ישת גשר העסקאו ג , ״  כאלו
שי ד השלי צ י ה ת לבעלים המקרי על־פנ פו ה עדי נ ק מ צא ה דת־המו קו ם. כך, נ  המתחרי
שי ד השלי צ ה רי ו ם המקו רה בין הבעלי ם שלכאו , משו צדקת במקרים כאלו ב מו ש ח י  ת
: נו י ם גדולים יותר, הי ת להפסדי ו צאה מהתחר קלע כתו י להי רי עשו ם המקו  — הבעלי
ד צ , ה ת״ מה לכך, על־פי ״גישת גשר העסקאו ת שלו בנכס. בדו ו כות הבעל  אובדן ז
ר , בתום־לב, ״ערך״ עבו רי רק אם ניתן על־ידו וכל לגבור על הבעלים המקו שי י  השלי

 הקונה. במקרים כאלו, בעלותו של הקונה נחשבה void title. לעומת זאח, מקום שהעסקה שבין
 הבעלים והקונה היתה עסקת אשראי, הצד השלישי גבר על הבעלים, אם רכש את הטובין בתום־לב
 ובתמורה. במקרים כאלו, בעלותו של הקונה נחשבה voidable title, והבעלים נחשב כמי שנטל
 על עצמו את הסיכון שהקונה, שנטל חוקה בטובין, ימכרם לאחר, בעוד שהבטחת התשלום מצד

The Commercial Doctrine of Good Faith Purchase"63" G. Gilmore, הקונה — תופר. ראה 
 Yale L. J. (1954) 1057,1057—1062 . כנגד זאת ניתן, לכאורה, לטעון כי אף הצד השלישי יצר מצב
 מסוכן, בכך שהתקשר ביחס לנכס שבידי הקונה מבלי ליטול בו חזקה. אולם במסגרת התחרות שבין
 הבעלים המקורי והצד השלישי, האתרון מסתמך על מצב מסוכן שיצר הראשון, ולא להיפך. ראה גם
 ע״א 459/78 חברת בני פיפשקוכיץ בע״מ נ׳ אבני יצחק ושות׳, פד״י לה(3) 169 ; כהן, שם, בעמ׳

. 2 3 7 — 238 
I n g r a m v.381 ראה גם פרידמן(לעיל, הערה 313), 251— 252, וכן ראה לעיל, הערה 313. כמו־כן ראה 

. Q . B . Littleimi] 1 31 
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ו ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש ר מ נ ט ו א ם מ ח נ  מ

ת״ די ל מ״תמררה עתי ד ב ה ב ״ — ת ע צ ו ב רה מ ו ״תמו בנ ׳ בהקשר זה מו ך ר ע ״  הנכם, ו
. 3 8 2 ס כ נ חס ל , בי י סמלי ו , בהבדל משו י ממשי ו ת שו על א ב  — שהי

רי ם המקו ן הבעלי ה שבי ז ו ח ה שי קודם ש נה התקשר עם הצד השלי ו הקו ב שב צ מ  ב
ה י ג לו ת האנ ל ח ה , מתעורר, לכאורה, קושי ב ם המקורי די הבעלי טל על־י ו נה ב  והקו
ך א שצרי שי הו ד השלי צ וקא ה י הדברים, דו ה, על־פנ ב כז צ מ ם 9 ו־12. ב פי  שבסעי
רי צריך ם המקו י ד שהבעל ין בנכס, בעו ן לקבלת הקני ר הראשו ש ק ת מ ב כ ש ח י ה  ל
רה צריכה ה האמו י ג לו ב דנן, האנ צ מ ב וצא, לכאורה, ש . י י ר השנ ש ק ת מ ב כ ש ת י ה  ל
רי שב ם המקו כן הבעלי , אלא־אם־ לה של הצד השלישי י ה מלכתח פ ד ע ה א ל  להבי

. 3 8 3 ס כ נ  ורכש קניין ב

ל ת ש ו כ מ ת ס ה זקי ה ת נ נ ט ק ל של ה קו ה השי , כי אף במקרה כז ן ו  אולם ניתן לטע
, ן בזמן ר הראשו ש ק ת מ חשב כ י א שי רי הו ם המקו א לכך שהבעלי ם צריך להבי י  הצדד
ן ר הראשו ש ק ת מ רי כ ם המקו . ראיית הבעלי ד השלישי צ י ה ועדף על־פנ ה י ל י מלכתח  ו
ל טו דת בי קו ב נ ש ח י ו בעסקה לא ת ת של רבו לת המעו דת תתי מן תיתכן אם כנקו  בז
י גישה כזו, נזקי פ נה. על־ ן הקו ו לבי נ ה שבי ז ו דו אלא נקודת כריתת הח י ה על־ ז ו  הח
ב ל ש ו שנוצרו ב ל א ב כמורכבים הן מ ש ח י ה וכלו ל רי י ם המקו ת של הבעלי ו כ מ ת ס ה  ה
ה ז ו ל הח טו ב שלאתר בי ל ש ו שנוצרו ב ל א הן מ דו ו י ה על־ ז ו ל הח טו י בי נ  שלפ
ם 9 ו־12 פי ה מסעי י ג לו ת האנ ל ח ה שי ל א הסרת הקו ו תאפשר אפו ישה כז . ג 3 8 4 ו ד י ־ ל  ע

. 3 8 5 ת ו א ק ס ע ן ה ה שבי נ ים השו ובע מסדר־הזמנ  הנ

ל ״יוצרי סיכונים״ ו״נקלעי סיכונים״, יש — לדעתי — דת־המבט ש קו נ  אשר ל
ן ב . במו ״ שלה ב ח ר ן ה ב ו מ ה ן ״ ט זו לבי ב מ ־ ת ד ו ק ל נ ן הצר״ ש ב ו מ ה ן ״ ן בי י ה ב ה  ל
ל ג ש צ ו מ ב ה צ מ ן ה ת לבי ו א י צ מ ל ה תי ש ב האמי צ מ ן ה : יצירת פער בי ו נ י , הי  ״הצר״
ט של ״יוצרי ב מ ה ־ ת ד ו ק נ ת ל ו ן כאן אין רלבנטי דו ת הנ ב התחרו צ מ ת — ב או י  המצ
ה נ ץ הקו ב ת ש ו ר ש ק ת ה ן ה נ ו עסקי ב שב צ מ ב ר ש ח א נים״. מ ״נקלעי סיכו נים״ ו  סיכו
מר כי יש רי לא ניתן לו ם המקו די הבעלי ה על־י ז ו ל הח טו ת לבי מ ד ק ו שי מ י ד השל צ ה  ו
ל ה ש ע ט ו ג מ ל מצ , כביכול, ע תו שי על־שום הסתמכו י ד השל צ ת ל ו פ י ת עד ו  להקנ
דת־המבט קו ת זאת, כשנ מ ו ע . ל ם המקורי די הבעלי ת שנוצר, כביכול, על־י או  המצי
ב צ רי כמי שיוצר מ : ראיית הבעלים המקו ו נ י , הי בן ״הרחב״ ת במו ל ח ו רה מ  האמו
ת, רה או בנסיבות של טעו א התמו כס שלא כנגד מלו א נפרד מהנ ם שהו כן במקו  מסו
ם י הבעלי שי על־פנ ת הצד השלי פ ד ע ה ל ל קו י להתעורר שי ה — עשו י לי אף הטע או  ו

. 3 8 6 י ר ו ק מ  ה

׳ 279 — 280. מ ע ה 136), ב ר ע , ה ל י ע ל ) ן ה ׳ כ ׳ 673 — 675: נ מ ע ה 124), ב ר ע , ה ל י ע ל ) ן מ ד י ר ׳ פ  382 ד

ה ע ר כ ה ך ה ר ו צ ף 9 ל י ע ס ה מ ח ו ק ל ה ה י ג ו ל נ א ל ה ו ש ז ה כ ל ח ה ך ב מ ו ן ת מ כ ״ ׳ ר פ ו ר פ , ה ן כ א  383 ו

ה 168), 355. ר ע ל, ה ״ (לעי ה ר ה ז א ת ה ר ע ה , ״ ן מ כ י י ה ר א , ר ן נ י ק ס ה ע ב ת ש ו ר ח ת  ב

ה 374. ר ע ד ה י ט ל ס ק , ט ל י ע ה ל ו ו ש  384 ה

ה ש י ג ה ב כ י מ ת ה 124), 236. ל ר ע , ה ל לעי ן ( ה ה כ א ה ר ת ק ד צ ה ת ל פ ס ו ה נ ק מ נ ה ה ו ה ה ז ש י ג  385 ל

ה 168), 357. ר ע , ה ל י ע ל ) ״ ה ר ה ז א ת ה ר ע ה , ״ ן מ כ י י ה ר א ה ר ק מ נ ה ב  ו

ת ו ר ח ת ה ב ע ר כ ך ה ר ו צ ם ל י ר ש ק ת מ ל ה י ש ס ח י ת ה ו כ מ ת ס ה ף ה ק י ה ב ב ש ח ת ה ש ל ם י ה א ל א ש  386 ל

ה 362. ר ע , ה ל י ע ה ל א ם ר ה י נ י ב  ש
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״ ם י נ ו כ י י ס ע ל ק נ ״ ״ ו ם י נ ו כ י י ס ר צ ו י ו ״ ״ מ ש , ת ז ״ ם ט י ט פ ש  מ

 8. סיכום

חס ולת, הי די הז וצר על־י ה שנ ע ט ו ג מ צ ך על מ מ ת ס ו כאשר אדם מ י פ ן של  העיקרו
ל הוראות רה ש י כשו טו די בי צג — בא לי ב המו צ מ יחתך על־פי ה ם י י ן הצדד  שבי
ת קניין בנכם. אולם כו ל ז ת לרכישתה ש ת בתחרו סקו ן עו נ ת, שאי קה האזרחי  בחקי
ם נוגדים ת בין מתקשרי ו ת התחר רה א קה המסדי י בחקי טו די בי ן זה אינו בא לי  עיקרו
ן ק המקרקעי ת סעיף 9 לחו . ניתן לראות א ן ות קניין במקרקעי י כו ל ז  לרכישתן ש
קף ין בנכס לאותו מתקשר שהי כות הקני ת את ז ו ן להקנ ל הדי ות ש י נ ף מדי ק ש מ  כ
ר ף האמו ת: הסעי ם אחרו ל חברו. במלי ש ה רחב מ תו הי ל התקשרו ו ע ת של ו כ מ ת ס ה  ה
ם, ת של המתקשרי ו כ מ ת ס ה ת נזקי ה ן א י ן להקט ו ו ש כמי שמכ פ ת י ה  יכול ל
ף ת, הסעי ית התחרו י ג ת, כי לצורך הכרעה בסו ה ניתן לצפו ו הי בה כז  בפרספקטי
צאה גרמו כתו ר נ ת ו א מ ר ה ש ק ת מ ל ה ו ש ת ו כ מ ת ס ם נזקי ה ה ב ם ש יחס גם למצבי  יתי
ף את ק ש ל ת שנוצר על־ידי המתקשר המוקדם, שנמנע מ או י ל המצ ה ש ע ט ו ג מ צ מ  מ
ו י מה. הסדר שלפ ו ד על קי ו חר יוכל לעמ ר המאו ש ק ת מ ה פן ש תו במרשם, באו  התקשרו
ג ל מצ ל בהסתמך ע ע פ חר ש ר המאו ש ק ת מ בת ה ת לטו ו תוכרע התחרו ם כאל  במצבי
ד הן עם עקרון ח ה א לה בקנ ה עו קדם הי ר המו ש ק ת מ די ה ה אשר נוצר על־י ע ט ו  מ
ל הוראות בש, כאמור, בשורה ש ו לת — המג ו ג הז צ ך על מ מ ת ס מ ל ה  הגנתו ש
, ו ת״ שלנ דו ג ו ת הנ ו א ק ס ע פי ה ד ״סעי סו ת שבי ו י נ י ל המד קו הן עם שי קה — ו  בחקי
ד ע סע צ ף 9 אינו פו ל הצדדים. אולם, כאמור, סעי ת ש ו כ מ ת ס ה ת נזקי ה נ ט ק : ה נו י  הי
בלת ו מקו . גישה כז ת תוכרע לרעתו של יוצר המצג ו ר ח ת ה פן ש  נוסף בתלם זה, באו
י פה שלפנ , בתקו מצה גם בפסיקה שלנו גלי והיא או ט האנ פ ש מ ל ה ושר ש ני הי  בדי
ד אינו קה בעתי די הפסי יעשה על־י ר י ד האמו ע צ ה י ש ת. הסיכו קה האזרחי  צאת החקי
ישה ת סעיף 9 בהתאם לג מ ל ש ה כה נמרצת ל א תמי ת ניתן למצו  ברור. עם זאת, בספרו

 האמורה.

כאי ל נכס הז ר ש כ ו מ ת בין ה ו ית התחר י ג א הסדר לסו ו צ מ קה לא ניתן ל  בחקי
, ובין צד ת הפרתו מ ח ת פגם בכריתתו או מ מ ח ה מ ז ל החו טו ת בי ו בעקבו  להשבת
ו טרם א ז י ג קה בסו ת הפסי ד מ ה. ע נ ה לרכישת הנכם מהקו ז ר בחו ש ק ת ה  שלישי ש
ה להסדר י ג לו יקבע באנ גיא י ר בםו צע כי ההסד ו ת ה בהרה די צורכה. בספרו  הו
ל קו ן ששי ו ו , מכי . אכן ן י טלטל ק המי ן וסעיף 12 לחו ק המקרקעי ף 9 לחו  שבסעי
ת גיית התחרו ל אף בסו ו ח כול ל גדות״ י ו ת הנ ש על ״סעיפי העסקאו ל ו ת ות ה י נ  המדי
, ן ק המקרקעי בי סעיף 9 לתו ו לג ה לדברים שאמרנ מ ו ד ה כזו. ב י ג לו ם לאנ ש מקו  דנן, י
כולתו של ל בדבר י קו ן את השי ו א בתשב ם להבי ו ק רה יש מ ה האמו י ג ו ל  במסגרת האנ
ה ק ז ח ת ה ה א נ ל מהקו ו ת הנכס במרשם או לשל ב ש ה עתו ל ת תבי כר לשקף א  המו
זכה שי י ד השלי צ ה א לכך ש ת כן תבי ו ש ע כר מ ל המו תו ש עו מנ פן שהי  בנכס, באו

. ן י הן לגבי נכסי מיטלטל ן ו בי נכסי מקרקעי  בנכס. זאת, הן לג
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