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 ,LAWאריאל פורת על הספר  רשימה זו היא תגובה להערותיו המרכזיות של

ECONOMICS, AND MORALITY . הרשימה עוסקת בי� היתר בדרכי� חלופיות לשילוב

ביחס שבי� תורת ההפרה היעילה , אילוצי� דאונטולוגיי� ע� ניתוח כלכלי שמציע פורת

לבי� האיסור המוסרי על הפרת הבטחות ובהשוואה של תניות פיצויי� מוסכמי� בשל 

  .איחור בביצוע לבונוס על הקדמת השלמתו של הביצוע

‡ .˙ÈÏÏÎ‰ ˙¯‚ÒÓ‰. ב .ÌÈÊÂÁ È�È„.  

  

 ,LAW, ECONOMICSאריאל פורת על ביקורת הספרי� שכתב על ספרנו ' אנו מודי� לפרופ

AND MORALITY.1כפי שכותב פורת . מעמיקה ובהירה,  ביקורתו של פורת היא חדה

אחד ממבחניו של חיבור אקדמי טוב הוא א� הוא מעורר מחשבה ומזמי� , בסיו� דבריו
. ביקורתו של פורת עומדת יפה במבח� זה. דיו� וליבו� נוספי� של הסוגיות הנדונות בו

  .ת נתייחס לאחדי� מטיעוניו של פורתובשורות הבאו, אנו נעני� אפוא לאתגר

החלק הראשו� מציג באופ� כללי את המסגרת : הספר שלנו מתחלק לשני חלקי�

האנליטית שבאמצעותה אנו מציעי� לשלב אילוצי� דאונטולוגיי� ע� ניתוח 

והחלק השני מייש� את המסגרת האנליטית בכמה הקשרי� משפטיי� , תועלת–עלות

נדו� תחילה . ת ג� בדבריו של פורת ובדברי� שלהל� חלוקה זו משתקפ2.חשובי�

בהערותיו של פורת על המסגרת האנליטית הכללית שלנו ואחר כ� נדו� בביקורתו על 

  .תרופות בשל הפרת חוזה: אחד היישומי� שבחלק השני

 
מכה� בקתדרה , חבר�פרופסור;  אוגוסטו לויש"מכה� בקתדרה למשפט מסחרי ע, מ� המניי�' פרופ  *

  .האוניברסיטה העברית בירושלי�, הפקולטה למשפטי�, ביל' ש לורנס ד"ע

' בחוברת זו בעמ)" הוצאת אוקספורד(כלכלה ומוסר ,  משפט,מדינהברק זמיר ואיל "אריאל פורת   1
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MORALITY (2010) . 
דיו� בסוגיות נוספות מובא . 423–417 'בעמ, 1ש "לעיל ה, לתיאור כללי של הספר ראו פורת  2
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  המסגרת הכללית. א  

בהתייחסו למסגרת האנליטית הכללית המוצעת בספר מעלה פורת כמה נקודות למחשבה 
ראשית הוא סבור שאפשר להציע דרכי� נוספות לשילוב : ולהל� נתייחס למרבית�

ת בררדאונטולוגיה כ"דר� אחת היא . תועלת ע� אילוצי� דאונטולוגיי�–שיקולי עלות

ובכ� מנטרלי� אלה את ,  כאשר שיקולי� דאונטולוגיי� מושכי� בכיווני� שוני�3".מחדל

נליטית שלנו תוביל לכ� שההכרעה תיעשה המסגרת הא, מסביר פורת, אלה במידה רבה

א� העלויות והתועלות של , לעומת זאת לפי השיטה החלופית. תועלת–לפי שיקולי עלות

הרי שההכרעה תיעשה לפי מאז� השיקולי� , פעולה או כלל כלשה� שוות פחות או יותר

 עשויה להוביל) לשיטתנו(תועלת –מאחר שהכרעה לפי שיקולי עלות. הדאונטולוגיי�

, )לפי השיטה החלופית(למסקנה שונה מהכרעה לפי איזו� בי� השיקולי� הדאונטולוגיי� 

כפי . ת המחדל עשויה להיות משמעות מעשיתבררהרי שלבחירת השיטה שתיחשב ל
משמעות מעשית כזו לא תתקיי� א� מניחי� שבכל מקרה , שפורת מסביר בהמש� דבריו

או שנותר אילו� : חת משתי מסקנותומקרה אפשר לסכ� את הדיו� הדאונטולוגי בא

ואז אפשר , או שלא נותר אילו� כזה, תועלת–דאונטולוגי המגביל את חישובי העלות

שבו למרות " תחו� אפור"לדעתו של פורת ייתכ� . תועלת–להכריע לפי חישובי עלות

הניתוח הדאונטולוגי מניב תוצאה כלשהי העשויה להיות , היעדרו של אילו� דאונטולוגי

  .תועלת–ה מזו של שיקולי עלותשונ

 4ובספר, אנו מודעי� היטב לכ� שאילוצי� דאונטולוגיי� עשויי� להתנגש זה בזה

אנחנו עומדי� על הצור� להכריע ביניה� או לקבוע את היק� התחולה של כל אחד מה� 

במיוחד אנו דני� . תועלת–בטר� משלבי� את האילו� הדאונטולוגי בחישובי עלות
בידי אנשי� ) למשל מטעמי גזע(בהקשר של האילו� המוסרי נגד הפליה בהתנגשות כזו 

שלא להתערב בחירות� של , העשוי להתנגש באילו� המוסרי החל על המדינה, פרטיי�

 כמוסבר 5.אנשי� לבחור את האנשי� שעמ� ה� קושרי� קשרי� חברתיי� או משפחתיי�

 שלפעמי� היא –כרעה המסגרת האנליטית שאנו מציעי� לא נועדה לתרו� לה, בספר

מטרתנו .  בי� אילוצי� דאונטולוגיי� שוני� או לתיחו� של כל אחד מה�–חשובה ביותר 

, לאחר שמכריעי� בי� האילוצי� הללו או תוחמי� אות�, היא להראות כיצד אפשר

 לבחור בי� דרכי פעולה שונות –ובמקרי� שהדבר נדרש (תועלת –לשלב� בניתוח עלות

או בינ� לבי� דרכי פעולה , לכאורה של אילוצי� דאונטולוגיי�� דקתהכרוכות בהפרה מוצ

במקרי� שבה� משקלו של האילו� הנותר לאחר מלאכת ). שאינ� כרוכות בהפרות כאלה
התועלת (וג� התועלת הנקייה , האיזו� או ההכרעה בי� אילוצי� מתחרי� מועט למדי

מציע פורת , נה למדימפעולה או מכלל מסוימי� קט, החיובית או השלילית, )נטו

 
  .423' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  3
4  ZAMIR & MEDINA ,81' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .246–244' בעמ, ש�  5
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ת בררשההחלטה תתקבל לפי השאלה אילו מבי� שני תהליכי שקילה אלה נתפס כ

תועלת בכפו� –אנו עדיי� סבורי� שבמקרי� אלה מוטב לערו� ניתוח עלות. המחדל

הכמות המזערית של תועלת נקייה הנדרשת (גובהו של הס� הדאונטולוגי . לאילו� הנותר
. תלוי בדר� כלל בטיבו של האילו� ובשיעור הפגיעה בו) כדי להצדיק את הפרת האילו�

כמות התועלת הנקייה שתידרש , לפיכ� א� מדובר באילו� חלש או בפגיעה מועטה בו

 דומה שהמסגרת האנליטית שלנו מתיישבת טוב 6.להצדקת ההפרה תהיה קטנה למדי

 את יותר ע� האופ� שבו דאונטולוגיה מתונה נתפסת במישור הגורמי� הקובעי�

  .כללי� או כל דבר אחר, מוסריות� של פעולות

דר� אחרת שמעלה פורת לאיזו� בי� שיקולי� דאונטולוגיי� ותוצאתיי� היא לייחד 

 בהקשר זה הוא מזכיר את הדוגמה של הטלת 7.לכל אחד מה� תחומי תחולה נפרדי�

יטוח פורת מציע שכאשר הנושאי� באחריות יכולי� לרכוש ב. אחריות נזיקית ללא אש�

בהתעל� , תועלת בלבד–הדיו� יתבסס על שיקולי עלות, נגד אחריות זו ללא קושי
אולי (אנו מסכימי� למסקנה זו בדוגמה זו משו� שנראה לנו . מאילוצי� דאונטולוגיי�

שאכ� בהקשר זה הטלת האחריות ללא אש� ) בניגוד לתפיסות אפשריות של צדק מתק�

כזה פשיטא שהמסגרת האנליטית שאנו מציעי� במקרה . אינה מפרה אילו� דאונטולוגי

  . איננה חלה

ככל שהדוגמה של פורת מושתתת על כ� שביטוח מסלק את הפגיעה במזיק עקב 

הרי שהיא מתקשרת לשאלות מורכבות בדבר הפרות אילוצי� , הטלת אחריות ללא אש�

ות אלה אנו דני� בשאל. או הגורמות לנזק המפוצה במלואו, שאינ� כרוכות בגרימת נזק

 הא� שקרי� בלתי 9: ונגד הפרת הבטחות8בספר בהקשרי� של האילו� נגד שקרי�

הפרות הבטחה בלתי מזיקות או הפרות הבטחה שבצד� פיצוי מלא של מקבל , מזיקי�
 אנו מצביעי� על כ� שג� א� 10?ההבטחה על ההפרה ראויות להיחשב הפרות של אילו�

המשפט עשוי להתעל� ,  שאינה גורמת נזקעשוי להתקיי� איסור מוסרי על הפרת אילו�

השאלה א� מבחינה מוסרית ומשפטית יש . מהפרות כאלה מטעמי� מוסדיי� ואחרי�

 
שאז האילו� נגד הפליה גובר על האילו� נגד (נניח למשל שאי� מדובר בהפליה בידי מעסיק גדול   6

שאז האילו� נגד (א� ג� לא בהפליה בבחירת ב� זוג , ) הפרטיתהתערבות המדינה באוטונומיה

בהנחה שהוא קיי� במקרה , התערבות המדינה באוטונומיה הפרטית גובר על האילו� נגד הפליה

במקו� , המעסיק עובדי� אחדי� בלבד, אלא במקרה ביניי� כגו� הפליה בידי מעסיק קט�, )מסוג זה

די יהיה בעלות , הפליה מהווה הפרה של אילו� דאונטולוגיג� א� במקרה שכזה ה. עבודה אינטימי

ראו . נקייה קטנה יחסית בעקבות החלת האיסור להפלות כדי להתיר למעסיק לנקוט פרקטיקה מפלה

 .246–244' בעמ, ג� ש�
  .425' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  7
8  ZAMIR & MEDINA ,279–278, 275' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .300–298' בעמ, ש�  9
שאלה קרובה היא כיצד להתייחס למקרי� שבה� האד� שזכויותיו הופרו הוא ג� הנהנה מהפרת   10

� .342'  ועמ41 ש"ה, 97' בעמ, 1ש "לעיל ה, ZAMIR & MEDINAראו . האילו
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לראות הפרה של אילו� ג� במקרי� שבה� לא נגר� נזק או שהנזק מפוצה במלואו 

בניגוד לסִפי� הכוללי� רק מרכיב . חשובה ג� לעניי� הבחירה בי� נוסחאות ס� שונות

או הכוללי� מרכיב קבוע ובצדו מרכיב ) additive functionsמה שאנו מכני� בספר (קבוע 
כאשר הס� כולל רק מרכיב התלוי בגובה הנזק , )combined functions(התלוי בגובה הנזק 

)multiplier functions( ,אפס �  11.בהיעדר נזק יהיה הס

תועלת –יתוחי עלותאנו סבורי� שבכל תחומי המשפט ה� נ, מעבר לדוגמה הספציפית

יש , כמו דיני חוזי�, ג� בתחו� שוקי. ה� אילוצי� דאונטולוגיי� עשויי� להיות רלוונטיי�

וג� בתחומי� שאינ� , משמעות לאילוצי� נגד שקרי� והטעיות ונגד הפרת הבטחות

על כ� . תועלת–יש משמעות לניתוחי עלות, כמו המאבק בטרור או חופש הביטוי, שוקיי�

    .� שיש לייחד לכל אחד מסוגי השיקולי� תחומי תחולה נפרדי�איננו סבורי

שכל אחת מה� כשהיא , עניי� אחר שבו ד� פורת הוא הבחירה בי� דרכי פעולה שונות

או , לעצמה מצמיחה תועלת נקייה גדולה דייה כדי להצדיק הפרה של אילו� דאונטולוגי
 מבקר פורת את ההצעה  בהקשר זה12.כאשר מקצת� אינ� כרוכות בהפרת אילו� כלשהו

לבחור בדר� המצמיחה את ס� כל התועלת הנקייה הגבוהה ביותר כל אימת שדר� זו 

בעקבות .  שהיא נמוכה מכדי להצדיק הפרה של האילו�˙ÈÏÂ˘ ‰ÈÈ˜� ˙ÏÚÂ˙מצמיחה 

הספר מתייחס פורת לדוגמה שלפיה הס� העשוי להצדיק הריגה של אנשי� חפי� מפשע 

במקרה כזה אפשר להצדיק . � כנגד כל קרב� של הפעולה אנשי90הוא הצלת לפחות 

כש� שאפשר להצדיק הריגה של שלושה ,  אנשי�280הריגה של שני אנשי� כדי להציל 

 ממספר 90בשני המקרי� מספר המוצלי� גדול ביותר מפי  (290אנשי� כדי להציל 

 להעדי� תועלת יש–הרי שלפי ניתוח עלות, א� שתי אפשרויות אלה מותרות). הקרבנות

, על פני האפשרות הראשונה,  אנשי�287שבה נותרי� בחיי� בס� הכול , את השנייה
כ� , אול� כאשר שתי דרכי הפעולה הללו פתוחות בפנינו. 278שבה נותרי� בחיי� רק 

הריגת שלושה אנשי� הופכת לאסורה משו� שהתועלת השולית מהריגת , מסביר פורת

  .י� בלבדהאד� השלישי היא הצלה של עשרה אנש

 ההשוואה  בצד13,דיו� בדוגמה המספרית הנזכרתל בסמו�כפי שאנו כותבי� מפורשות 

בי� ס� כל התועלת הנקייה מכל דר� פעולה אפשר לבחו� את עצ� ההצדקה של כל אחת 

מהפעולות באמצעות נוסחת ס� המתמקדת בתועלת הנקייה השולית של כל דר� פעולה 

כאשר אנו , הלכה למעשה. פתוחות בפני הפועלבהשוואה לדרכי הפעולה החלופיות ה

 
ואיל ונוסחת הס� אינה מתחשבת בהכרח בכל העלויות והתועלות שחישוב ע� זאת יצוי� שה  11

לפחות תאורטית ייתכ� שהכרה בקיומה של הפרת אילו� , תועלת סטנדרטי מביא בחשבו�–עלות

ראו . תוביל לכ� שפעולה כלשהי תיחשב אסורה מנקודת מבט דאונטולוגית א� לפי נוסחת מכפלה

 . 34ש "ה, 95–94' בעמ, ש�
 .427–425' בעמ, 1ש " לעיל ה,פורת  12 
13  ZAMIR & MEDINA ,83' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
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אנו אכ� משתמשי� בדר� כלל , מיישמי� את המסגרת האנליטית שלנו בהקשרי� שוני�

  14.בנוסחאות ס� של תועלת שולית

בד בבד ראוי לציי� שתאוריה דאונטולוגית הבוחנת את מוסריותה של כל פעולה לפי 
בהמש� לדוגמה המספרית . רתנסיבותיה המיוחדות עשויה להגיע ג� למסקנה אח

נניח . הצור� לבחור בי� שתי דרכי הפעולה עשוי להתעורר בנסיבות שונות, הקודמת

למשל שכל אחת משתי דרכי הפעולה שתוארו לעיל כרוכה בהריגת החפי� מפשע בזה 

בנסיבות אלה אכ� מתקבל על הדעת שאחרי הריגה של שני אנשי� אסור לפועל . אחר זה

משו� שהתועלת מהריגה זו תהא הצלה של עשרה אנשי� , את השלישילהמשי� ולהרוג 

ולפיה על , אול� תיתכ� ג� אפשרות אחרת. שאינה עומדת בדרישת הס�, נוספי� בלבד

 לבי� הטלת פצצה 280הפועל לבחור בי� הטלת פצצה שתהרוג שני אנשי� ותציל 

חלופות אפשר ג� בנסיבות אלה נוכח קיומ� של שתי ה. 290שתהרוג שלושה ותציל 

שכ� התועלת השולית מהחלופה השנייה , להגיע למסקנה שרק החלופה הראשונה מותרת
אול� אפשר להעלות על הדעת תאוריה דאונטולוגית שבמקרה . אינה גדולה מספיק

תאוריה כזו יכולה לקבוע . האחרו� תתיר את הטלת הפצצה שתהרוג שלושה אנשי�

משו� כ� בתרחיש . כל פעולה ופעולה בנפרדלמשל שיש לבחו� את ההצדקה המוסרית ל

רק , שבו מדובר בשלוש הפרות נפרדות, )הריגה של חפי� מפשע בזה אחר זה(הראשו� 

�. השתיי� הראשונות ניתנות להצדקה משו� שהשלישית אינה עומדת בדרישת הס

, מדובר בהפרה אחת בלבד) הריגת החפי� מפשע בבת אחת(לעומת זאת בתרחיש השני 

  . משתי האפשרויות עומדת אז בס� הנדרשוכל אחת

  דיני חוזי�. ב

כל . פורת ד� בכמה מ� הטיעוני� שאנו מעלי� בהקשר של תרופות בשל הפרת חוזה

הסוגיות שתידונה להל� סובבות סביב היחס שבי� התפיסה הכלכלית של דיני התרופות 

 החובה בשל הפרת חוזה לבי� התפיסה הדאונטולוגית שלפיה הפרת חוזה מפרה את

סדרת הטענות הראשונה שבה נדו� עוסקת ביחס שבי� תורת . המוסרית לקיי� הבטחות

הסדרה השנייה עוסקת . ההפרה היעילה לבי� האיסור המוסרי על הפרת הבטחות

בהשוואה שאנו עורכי� בספר בי� תניות פיצויי� מוסכמי� בשל איחור בביצוע לבי� 

  .בונוס על הקדמת השלמתו של הביצוע

 
 אנו מפני� לדיוני� 83'  בעמ5 ש"בה. 347–�346 ו223, 170–169, 156–155, 150–149' בעמ, ש�  14

 בי� דרכי פעולה מותרות מנקודת מבט הבחירה, 82' כמו כ� כפי שאנו מצייני� בעמ. אלה

דאונטולוגית יכולה להיעשות ג� בדרכי� אחרות מלבד העדפת זו המצמיחה את התועלת הרבה 

הפרת הבטחות או גרימת , למשל(דר� אפשרית כזו היא העדפה לקסיקלית להפרות מסוג אחד . ביותר

 ).למשל נטילת חיי�(על פני הפרות מסוג אחר ) נזק גופני קט�
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תורת ההפרה היעילה שבבסיס הניתוח הכלכלי של דיני התרופות בשל הפרת לפי 

ועליו לעודד , על הדי� לעודד קיו� חוזי� כל עוד התועלת מהקיו� עולה על עלותו, חוזה

, לפי הניתוח הכלכלי הסטנדרטי. הקיו� יעיל יותר� קיו� של חוזי� כל אימת שאי� אי
ה� ) פיצויי ציפייה(אילו קוי� החוזה פיצויי� המעמידי� את הנפגע במצב שבו היה 

משו� שה� , לפחות כל עוד מתמקדי� בתמריצי� לקיו� ולהפרה, הסעד היעיל ביותר

על כ� ה� מבטיחי� . קיו� החוזה� גורמי� לחייב להפני� את מלוא נזקיו של הנושה מאי

שהחוזה יקוי� כל עוד הרווחי� שמצמיחה ההפרה למפר קטני� מהנזקי� שהיא גורמת 

  . ושהחוזה לא יקוי� א� רווחי ההפרה עולי� על נזקי הנפגע, פגעלנ

 שלפיה הפרה יעילה איננה רק יעילה אלא 15,בספר אנו דני� בטענה של סטיב� שאוול

ג� מתיישבת ע� התפיסות המוסריות הרווחות כל עוד המפר מפצה את הנפגע לפי 

 אינו קובע באורח ברור כל עוד החוזה,  לדידו של שאוול16.אינטרס הציפייה של האחרו�

אפשר להניח שהצדדי� היו מעדיפי� לפטור את , ומפורש א� יש לקיימו בנסיבות כלשה�
בספר אנו עומדי� . החייב מקיו� כל אימת שעלות הקיו� לחייב עולה על תועלתו לנושה

על כ� שהסתמכות זו על הרצו� המשוער של הצדדי� דומה מאוד להסתמכות של 

וטיסטי� על הרצו� המשוער כבסיס לפטור מהחובה לקיי� הבטחות דאונטולוגי� אבסול

. במקרי� שבה� עמידה בהבטחה תוביל לתוצאות חמורות ובלתי סבירות במיוחד

בהקשר זה אנו א� מצייני� שבדומה לדאונטולוגי� האבסולוטיסטי� שאוול בוחר 

ו טועני� אנ. להתמקד במקרי� שבה� המניע להפרה הוא מניעת הפסדי� גדולי� לחייב

 ובעקבותיה� המוסר הנוהג –הצדדי� עצמ� , הקרובי� לסיכול, שג� א� במקרי� כאלה

אי� הדבר כ� במקרי� שבה� המניע להפרה הוא הפקת ,  עשויי� להצדיק את ההפרה–

 הפרדיגמה של תורת –רווח גדול מזה שהחייב היה מפיק אילו קיי� את החוזה כלשונו 
  .כללית� ההפרה היעילה בספרות המשפטית

א� אינו משוכנע שזו , פורת מכיר בקיומ� של ראיות ניסוייות התומכות בטענה שלנו

,  מכל מקו�17.ג� עמדת� של צדדי� מתוחכמי� המבקשי� להשיא את רווחיה� מהחוזה

הטענה המקורית והמעניינת ביותר שהוא מעלה בהקשר זה היא שתיתכ� הצדקה כלכלית 

 ההצדקה שמציע פורת 18.נה קשורה כלל למוסריות�שאי, להבחנה בי� שני סוגי ההפרות

מניחה שבמקרי� רבי� פיצויי� בשל הפרת חוזה אינ� מפצי� את הנפגע באורח מלא על 

לפי . וכי על פי רוב אי� לנושה מידע מושל� על ההסתברות שהחייב יפר את החוזה, נזקיו

סדי החייב יש הבדל בי� הפרות המיועדות למזער את הפ, הנחות רֵאליסטיות אלה

מהחוזה לבי� הפרות המיועדות להגדיל את רווחיו על ידי עשיית עסקה חלופית 
כלומר מכוונת , כאשר ההפרה נובעת מהתייקרות של עלויות הביצוע. משתלמת יותר

 
 .267–263' בעמ, ש�  15
16  Steven Shavell, Is Breach of Contract Immoral?, 56 EMORY L.J. 439 (2006). 
 .434–433' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  17
 .433' בעמ, ש�  18
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אפשר להניח שלחייב יש תמרי� חזק להימנע מהפרה כזו ולכלכל את , למזער הפסדי�

לעומת זאת כאשר מקור .  את מרב הרווחי�צעדיו באופ� שהחוזה יקוי� ויצמיח לו

פיצוי יש לחייב � בתנאי� של תת, ההפרה הוא בהזדמנות חלופית להפקת רווח גבוה יותר
כלומר בחיפוש אחר הזדמנויות , תמרי� להשקיע מאמצי� במציאת הזדמנויות כאלה

ת על כ� נושה הפועל כממקס� רציונלי של רווחיו עשוי להצדיק הפרו. להפר את החוזה

משו� שהתרת� עשויה להגדיל את ס� רווחי החוזה ולהתבטא (יעילות במקרה הראשו� 

בתמורות החוזיות המוסכמות ללא חשש שהדבר יגביר את כמות ההפרות ויחמיר את 

לעומת זאת נושה שאינו יודע מהי ההסתברות של הפרה ). פיצוי� הבעיה הנלווית של תת

רות יעילות במקרה השני בשל החשש לא יתיר הפ, פיצוי�והחושש מהבעיה של תת

  .שהיתר כזה ימרי� את החייב לחפש דרכי� להפר את החוזה

לרבות אנשי הניתוח הכלכלי של , טיעו� מקורי זה מדגי� כיצד תוצאתני� מתוחכמי�

. יכולי� למצוא דרכי� יצירתיות לגשר על הפער בי� תוצאתנות לדאונטולוגיה, המשפט
א� טועני� שא� אחת מה� , י� מגוו� של דרכי� כאלהבפרק השני של הספר אנו מתאר

טיעו� זה מניח . הוא הדי� כמדומה בטיעו� של פורת. איננה מגשרת על הפער באורח מלא

הטיעו� אינו . שפיצויי� בשל הפרת חוזה אינ� מפצי� את הנפגע פיצוי מלא על נזקיו

ה אילו קוי� תופס כל אימת שבכוח� של פיצויי� להעמיד את הנפגע במצב שבו הי

הגישה הכלכלית תתקשה להבחי� בי� הפרה שנועדה למזער , במקרי� אלה. החוזה

שהרי מנקודת מבט כלכלית השתיי� ה� (הפסדי� לבי� הפרה שנועדה להגדיל רווחי� 

  . ואילו גישה דאונטולוגית תדבק בהבחנה זו, )היינו ה�

 במצב שבו היה אילו א� אמנ� פיצויי ציפייה אינ� מעמידי� את הנפגע, זאת ועוד

אפשר לצפות שהגישה הכלכלית תשא� לתק� את דיני הפיצויי� כדי שיגנו , קוי� החוזה
. על אינטרס הציפייה של הנפגע הגנה מלאה ובכ� לסלול את הדר� להפרות יעילות

להג� הגנה מלאה על ) או יצליחו(ברגע שהפיצויי� מצליחי� , מנקודת מבט כלכלית

יש לעודד הפרות יעילות בי� א� תכלית� למזער הפסדי� , נפגעאינטרס הציפייה של ה

לש� כ� ייתכ� שיש לאפשר לנושה לתבוע מהחייב לא . ובי� א� מטרת� להשיא רווחי�

È‰ ÏÂÎÈ‰ אלא ג� את הרווחי� הגבוהי� יותר שהחייב , רק את נזקיו במקרה של הפרה
˜ÈÙ‰Ï) או ההפסדי� ש‰È‰ ÚÂ�ÓÏ ÏÂÎÈ (החייב ג� א� , בהפרת החוזהÌÈÈ˜Ï ¯Á· את 

במקרי� שבה� מדובר בחוזה הפסד ,  זאת ועוד19.החוזה ובכ� ויתר על הפרה יעילה

 כלומר במקרי� שבה� מוטב לנושה שהחוזה לא יקוי� –מנקודת מבטו של הנושה 

 בשל ˘ÌÈÈÏÈÏ קידו� היעילות דורש כמדומה לזכות את הנושה בפיצויי� –משיקוי� 
. קיו� החוזה� בשיעור רווחיו של הנפגע מאי!) את המפרכלומר לחייבו לפצות (ההפרה 

) לו ולנושה כאחד(כאלה יגרמו לחייב להפני� את מלוא הרווחי� מהפרתו " פיצויי�"רק 

 
 Richard R.W. Brooks, The Efficient Performance Hypothesis, 116 YALE L.J. 568ראו   19

(2006). 
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 הניגוד בי� טיעוני� אלה לבי� תפיסה 20.ובכ� ימריצו אותו לבצע הפרות יעילות

  .דאונטולוגית של קיו� הבטחות וחוזי� חד ומובהק

ו פורת את הטענה שמאחר שרוב האנשי� המפרי� חוזי� אינ� בהמש� מייחס לנ
משמע שאי� ה� מתייחסי� , מלווי� את ההפרה בהצעה לשל� פיצויי� מלאי� לנפגע

כפי שחוזי� נתפסי� בעיני (להפרה כאל הפעלה של אופצייה לקיי� או לשל� פיצויי� 

ד הטענה וה�  בהקשר זה מפקפק פורת ה� בהנחה העובדתית שביסו21).הגישה הכלכלית

הוא טוע� שאי אפשר , ככל שמדובר בהנחה העובדתית. במסקנה הנובעת מהנחה זו

שהרי פשיטא שלבתי , ללמוד מהמקרי� המובאי� בפני בתי המשפט על מכלול המקרי�

ייתכ� . המשפט מגיעי� רק המקרי� שבה� לא הוצעו לנפגע פיצויי� לשביעות רצונו

וקבלת� של הצעות אלה מונעת את , פיצויאפוא שלרוב ההפרות מתלוות הצעות ל

פורת טוע� שג� א� מקבלי� את ההנחה , ככל שמדובר במסקנה. ההתדיינות המשפטית

אי� נובע מכ� מאומה לגבי השאלה א� ההפרה , שמפרי� אינ� נוהגי� להציע פיצויי�
ייתכ� כי דווקא מפר החש . נתפסת כהפעלת אופצייה מותרת או כהפרת אילו� מוסרי

 פועל בניגוד לאילו� מוסרי ימהר לפצות את הנפגע יותר מאשר מפר המאמי� שהוא

  .שהוא בוחר באופצייה לגיטימית

. התשובה הקצרה לביקורת זו היא שלא השמענו את הטענה שפורת מייחס לנו

הטענה שלנו התייחסה לפרופוזיציה של שאוול שלפיה הפרה יעילה מתיישבת ע� 

טענתנו הייתה שלפי הגיונה של תורת ההפרה היעילה  22.התפיסות המוסריות הרווחות

הפרה שהצדדי� התירו אותה מראש או שאפשר (ולפי הגדרתו של שאוול להפרה מוסרית 

הבחירה להפר את , )לשער שהיו מתירי� אותה מראש אילו התייחסו אליה מפורשות

 את החוזה יכולה להיחשב מוסרית רק א� החייב מציע לשל� פיצויי� במקו� לקיי�
 הג� שאי� בידינו ראיות מוצקות לכ� שבדר� כלל מפרי חוזי� אינ� מציעי� 23.חיוביו

כש� שלפורת אי� ראיות התומכות בהשערה (לנפגעי� פיצויי� מלאי� בשל ההפרה 

זה איננו לב , בכל אופ�. עודנו מאמיני� שההנחה העובדתית שלנו סבירה יותר, )ההפוכה

 הפרה יעילה יכולה להיחשב הפעלה לגיטימית של לב הטיעו� הוא שא�. הטיעו� שלנו

הרי שתורה זו אינה , אופצייה רק א� המפר מציע בפועל לפצות את הנפגע על הפסדיו

בכל שאר , ובפרט אכיפה, מצדיקה העדפה של פיצויי ציפייה על פני תרופות אחרות

� של הפרות נזכיר כי תורת ההפרה היעילה לא פותחה אגב דיו� עיוני במוסריות. המקרי�

 
 .Barry E. Adler, Efficient Breach Theory Through the Looking Glass, 83 N.Y.U. Lראו   20

REV. 1679 (2008). 
 .434' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  21
22  Shavell ,16ש "לעיל ה . 
23  ZAMIR & MEDINA ,266' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
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 מאחר 24.אלא כנימוק להעדפת פיצויי ציפייה על פני תרופות אחרות בשל הפרת חוזה

ששאלת הזכאות לתרופות מתעוררת באורח טיפוסי כאשר המפר לא הציע לנפגע פיצויי� 

הרי , )עובדה שאפשר ללמוד עליה מהמקרי� המגיעי� לבתי המשפט(מלאי� על נזקיו 
יות� של הפרות יעילות נכשל בהקשר המרכזי שלשמו שהטיעו� של שאוול בדבר מוסר

ככל שטיעו� זה לא היה בהיר . עיצוב התרופות בשל הפרה: פותחה תורת ההפרה היעילה

  .אנו שמחי� על ההזדמנות להבהירו, דיו בספר

ביקורתו השלישית והאחרונה של פורת בקשר לתורת ההפרה היעילה מתייחסת 

לחייב אי� אופצייה שלא לקיי� את החוזה תו� למקרה שבו החוזה קובע מפורשות ש

,  שכל אימת שהחוזה מעניק לחייב26, בקשר לכ� טענו25.תשלו� פיצויי� מלאי�

הרי שאי� , אופצייה לבחור בי� קיו� החוזה לבי� תשלו� כספי, במפורש או במשתמע

משו� שאי� מדובר כלל בהפרה , הקיו�� כלל צור� בהצדקה כלכלית או דאונטולוגית לאי

הוא אינו , הקיו� איננו בלתי מוסרי� במקרי� כאלה לא זו בלבד שאי. הטעונה הצדקה
הוספנו וטענו שהפער בי� תפיסה דאונטולוגית לתפיסה תוצאתנית . כלל מהווה הפרה

את האופצייה של , במפורש או במשתמע, מתחדד דווקא במקרי� שבה� החוזה שולל

אונטולוגית עשויה לראות בהפרת החוזה בעוד שבמקרי� אלה תורת מוסר ד. הפרה יעילה

גישה תוצאתנית תצדיק הפרה יעילה ג� א� , משו� הפרת האילו� נגד הפרת הבטחות

  .היא סותרת את ההסכמה המפורשת של הצדדי�

מנקודת מבט כלכלית התכלית של דיני החוזי� , לדבריו. פורת אינו מקבל טיעו� זה

 מספקי� כללי – לרבות דיני התרופות –י�  דיני החוז27.היא להקטי� את עלויות העסקה

ת מחדל התואמי� את הכוונות הטיפוסיות של הצדדי� א� אינ� שוללי� את כוח ברר

לכ� א� הצדדי� שוללי� . הצדדי� לסטות מכללי� אלה כל אימת שהדבר משתל� לה�
אי� הצדקה כלכלית , מפורשות את האופצייה להפר את החוזה בתשלו� פיצויי� לנפגע

  .ל� מרצונ� זהלהתע

 
 Robert L. Birmingham, Breach of Contract, Damage Measures, and Economic: ראו למשל  24

Efficiency, 24 RUTGERS L. REV. 273 (1970); John H. Barton, The Economic Basis of 

Damages for Breach of Contract, 1 J. LEGAL STUD. 277 (1972); Steven Shavell, Damage 

Measures for Breach of Contract, 11 BELL J. ECON. 466 (1980) . ג� הביקורת על תורת ההפרה

 .Anthony T: ראו למשל. היעילה מתמקדת בשאלת הבחירה בי� תרופות בשל הפרת חוזה

Kronman, Specific Performance, 45 U. CHI. L. REV. 351 (1978); Alan Schwartz, The Case 

for Specific Performance, 89 YALE L.J. 271 (1979); Thomas S. Ulen, The Efficiency of 

Specific Performance: Toward a Unified Theory of Contract Remedies, 83 MICH. L. REV. 

341 (1984); Daniel Friedmann, The Efficient Breach Fallacy, 18 J. LEGAL STUD. 1 (1989). 
 .436–435' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  25
26  ZAMIR & MEDINA ,267–266' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
 .436–435' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  27
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אנו מסכימי� ע� פורת שבקרב אנשי הגישה הכלכלית רווחת ההשקפה שלפיה על 

השקפה זו מושתתת על ההנחה שהצדדי� יודעי� . בית המשפט לכבד את רצו� הצדדי�

וכמדומה ג� על חשדנות (טוב יותר מבית המשפט אילו הסדרי� ישיאו את תועלת� 
הרווחת בקרב חלק מהכלכלני� של , י המשפטלרבות בת, כללית כלפי רשויות המדינה

היא מעוררת , ג� א� קביעה זו נכונה כעניי� דסקריפטיבי או סוציולוגי,  אול�28).המשפט

הגישה הכלכלית אינה מייחסת ער� טבוע לכיבוד . קשיי� מבחינה עיונית ונורמטיבית

ת ערכ� של במסגרת הגישה הכלכלית הרצו� הפרטי משמש לעניי� קביע. רצונו של הזולת

לפי הסכו� שאנשי� נכוני� לשל� בעד� או דורשי� לקבל בתמורה לוויתור (זכאויות 

היכולת לפעול בחופשיות היא א� דבר שאנשי� מעונייני� בו ולפיכ� הוא אחד ). עליה�

מידה מינימלית של חופש היא מ� הסת� ג� אמצעי , לבסו�. ממרכיבי הרווחה שלה�

 אול� ככל שהניתוח 29.וחה האנושית ולהנאה מה�להשגת מרכיבי� אחרי� של הרו

העשויה , להבדיל מתוצאתנות של כללי�(הכלכלי מתבסס על תוצאתנות של פעולות 
 המסקנה המתבקשת היא שאי� פסול 30,)להצדיק דאונטולוגיה מתונה במישור הגורמי�

בהיעדר אילו� מוסרי . בהפרה יעילה ג� א� היא מנוגדת להסכמה מפורשת של הצדדי�

הפרת החוזה תהא יעילה ולפיכ� מוצדקת כל אימת שס� כל , נגד הפרת הבטחות

לרבות הפגיעה האפשרית במוניטי� של החייב והפגיעה (עלויותיה הישירות והעקיפות 

נמוכות מס� כל ) לת� של אנשי� להסתמ� על התחייבויות חוזיותהאפשרית ביכו

על בית משפט הפועל על פי , בהיעדר אילו� מוסרי כאמור. התועלות שהיא מצמיחה

שיקולי� של יעילות כלכלית להסתפק בפסיקת פיצויי ציפייה כל אימת שהתועלת הנקייה 

מכלול השפעותיה בהתחשב ב, מפסיקה כזו תהא גבוהה מהתועלת מכל פסיקה אחרת

  .הישירות והעקיפות
ומכא� לביקורתו של פורת על טענתנו שהלכה , עד כא� לעניי� תורת ההפרה היעילה

למעשה דיני החוזי� משקפי� תפיסות דאונטולוגיות ולאו דווקא שיקולי� של יעילות 

בפתח דבריו בנושא זה מטיל פורת ספק א� בכלל ייתכנו כללי� לא יעילי� . כלכלית

 
 RICHARD A. POSNER, FRONTIERS OF LEGAL THEORY 62, 75 (2001) (“The, למשל, ראו  28

government cannot be trusted, period”). 
 .318, 263' בעמ, 1ש "לעיל ה, ZAMIR & MEDINAראו   29
החובה המוסרית איננה לפעול בכל מקרה ומקרה באופ� שישיג את , לפי תוצאתנות של כללי�  30

מערכת הכללי� . אות הטובות ביותר אלא לפעול בכל מקרה על פי כללי� קבועי� מראשהתוצ

הראויה ביותר היא זו שציות לה ישיג את התוצאות הטובות ביותר ג� א� במקרה פלוני או אלמוני 

יש יסוד לטענה שבעול� שבו כול� מצייתי� ציות מושל� . הציות אינו משיא את התוצאות הטובות

בחר או בחרי תמיד בחלופה שתשיא : תוצאתנות של כללי� דורשת כלל אחד בלבד, �למערכת הכללי

אינ� , שבמקרי� רבי� אנשי� אינ� מביני�, אול� לפי ההנחה הראליסטית. את התוצאות הטובות

או שפשוט אי� ביד� הזמ� והכישורי� הדרושי� לעריכת חישובי (או אינ� מצייתי� לכללי� , מקבלי�

ייתכ� מאוד שתוצאתנות של כללי� מספקת הצדקה לתורת מוסר , )י�תועלת מורכב–עלות

 .27–24' בעמ, ראו ש�. או לפחות דאונטולוגית מתונה, דאונטולוגית
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הרי שהצדדי� היו עוקפי� ,  הטע� לכ� הוא שאילו היו כללי� כאלה31.י החוזי�בדינ

הניסיו� לקבוע כללי� כאלה נדו� . אות� כדי להגדיל את התועלת שה� מפיקי� מהחוזה

ישנ� כללי� שאי אפשר : תשובה אחת לטענה זו מזכיר פורת בעצמו. אפוא לכישלו�
ורת מניח שהצדדי� לחוזה ה� תשובה אחרת היא שהטיעו� של פ. להתנות עליה�

א� בניגוד להנחה זו צדדי� לחוזה מושפעי� . ממקסמי� רציונליי� של תועלת�

, מהתפיסות המוסריות הרווחות לא פחות מאשר מהשאיפה להשיא את רווחת� העצמית

  32.כי אז כללי� משפטיי� המשקפי� תפיסות דאונטולוגיות יכולי� לשרוד וא� לפרוח

ה דוגמאות המיועדות לאשש את הטענה שדיני החוזי� הנוהגי� בספר אנו מביאי� כמ

היחס : עיקר ביקורתו של פורת מתייחסת לאחת מה�. משקפי� תפיסות דאונטולוגיות

השונה של הדי� לתניות פיצויי� מוסכמי� בשל איחור בהשלמת קיומו של חוזה ולתניות 

 זהות �שלה� הבונוס בשל הקדמת ההשלמה ג� כאשר מבחינת המשמעות הכלכלית 

יחס שונה זה מעיד שהמשפט אינו אדיש להבחנה בי� הפרת חוזה ,  לטענתנו33.לכאורה
  ).כאשר חלות תניות הבונוס(לבי� קיומו ) שעליה חלי� הפיצויי� המוסכמי�(

טענתו הראשונה היא ששיטות משפט אינ� : פורת מעלה שלוש טענות נגד דוגמה זו

ובמקרי� שבה� , ונוס לתניות פיצויי� מוסכמי�אדישות לדמיו� הכלכלי בי� תניות ב

ה� מחילות עליו את דיני הפיצויי� , הסדר הבונוס אינו אלא פיצוי מוסכ� מוסווה

לא זו בלבד , לדעתנו.  דיני החוזי� בוחני� אפוא את המהות ולא את הצורה34.המוסכמי�

 עצ� הצור� .אלא היא דווקא מחזקת אותה, שטענה זו אינה מפחיתה מכוח הדוגמה שלנו

לבחו� את המהות ולא את הצורה ולהחיל על תניות פיצויי� מוסכמי� המוסוות כהסדרי 

יש להתייחס לזאב . מעיד שהשניי� אינ� היינו ה�, בונוס את דיני הפיצויי� המוסכמי�

בעור של כבש כפי שמתייחסי� לזאב ולא כפי שנוהגי� ע� כבש לא משו� שהשניי� 
מנקודת מבט� של הצדדי� ומנקודת .  משו� שה� כה שוני�אלא דווקא, דומי� זה לזה

לא הרי פיצויי� בשל הפרת חוזה כהרי זכייה בבונוס בשל הקדמת , מבטו של המשפט

כאשר כוונת� האמתית של הצדדי� היא שביצוע אחרי מועד מסוי� יהווה הפרת . ביצוע

 
 .436' בעמ, 1ש "לעיל ה, ראו פורת  31
ת האנושית לטענה שדאונטולוגיה מתונה עדיפה על תוצאתנות ג� כתאוריה מסבירה של ההתנהגו  32

 .4' בעמ, 1ש "לעיל ה, ZAMIR & MEDINAראו , )להבדיל מתאוריה נורמטיבית(
: משווה את יחסו של הדי� אל שני ההסדרי� החוזיי� האלה, 303–301' בעמ, הדוגמה הנדונה ש�  33

החוזה מזכה את . Pתמורת שכר , Xלפי הסדר אחד קבל� מתחייב להשלי� את המלאכה עד יו� 

לפי ההסדר האחר . המזמי� בפיצויי� מוסכמי� של אל� דולר לכל יו� של איחור בהשלמת המלאכה

ג� הסדר זה . P– דולר100,000והמחיר המוסכ� הוא , X+100מועד ההשלמה של המלאכה הוא ביו� 

קבל� בבונוס א� נוס� על כ� מזכה את ה, כולל פיצויי� מוסכמי� של אל� דולר לכל יו� של איחור

לפיכ� בשני המקרי� יזכה הקבל� לשכר .  ימי�100עד , של אל� דולר לכל יו� של הקדמת ההשלמה

P א� ישלי� את המלאכה עד יו� X , ולשכרP–$100,000 ימי� לאחר 100 א� ישלי� את המלאכה 

 .שתי הנוסחאות מובילות לתשלו� של אותו סכו� ג� ביחס לכל מועד השלמה אחר. מכ�
 .437–436' בעמ, 1ש "לעיל ה, תפור  34
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, יצויי� המוסכמי�לרבות דיני הפ, חלי� על ביצוע כזה דיני התרופות בשל הפרה, חוזה

  .תהא הצורה שבה ניסחו את תניית הפיצויי� המוסכמי� אשר תהא

הטענה השנייה של פורת היא שהניגוד בי� פיצויי� מוסכמי� לבונוסי� אינו מוכיח 
נובעת בראש ובראשונה "לכל היותר מדובר באנומליה ה. את מה שהוא נועד להוכיח

יי� מוסכמי� כפופי� לביקורת שיפוטית שפיצו, )לפחות בעיני רבי�(מאנומליה אחרת 

 35".אינ� כפופות לביקורת בעלת אופי דומה, מכל מי� וסוג, ואילו תניות אחרות בחוזה

הנסמ� על ביקורתו של אל� שוור� על הדוקטרינה האמריקאית הפוסלת תניות , תיאור זה

�המסווגות כpenalty,36מי� אינו הפיקוח המשפטי על תניות פיצויי� מוסכ.  אינו מדויק

הוא מתיישב היטב ע� הנטייה הכללית להגביל את יכולת ההתנאה על . כה חריג ומיוחד

להבדיל מהנטייה שלא להגביל את כוח� של הצדדי� להתנות על דיני� , דיני התרופות

 1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה( בחוק החוזי� 37.שעניינ� תוכ� החוזה וקיומו

 המוסכמי� שקבעו רק בהסמכה המפורשת להפחית את הפיצויי�בא הדבר לידי ביטוי לא 
אלא ג� בשלילת תוקפ� של תניות גורפות ההופכות הפרות )) א(15סעי� (הצדדי� 

אותה נטייה באה לידי ). סיפה, 6סעי� (להפרות יסודיות בהקשר של תרופת הביטול 

תרופת ביטוי בהכפפה המפורשת של כוח הביטול בשל הפרה שאינה יסודית ושל 

כמו מקרי� אחרי� שבה� מדובר ). בהתאמה, )4(3� ו) ב(7סעיפי� (האכיפה למבחני צדק 

 מ� הסת� כ� הדבר 38.מקובל לפרש הסמכות אלה כקוגנטיות, בסמכותו של בית המשפט

אכיפה , ))2(3סעי� (ג� כשמדובר בסייגי� לאכיפה שעניינ� כפייה לעשות עבודה אישית 

סמכות בית , ))3(3סעי� (פיקוח מטע� בית המשפט המטילה עלות בלתי סבירה של 

וסמכות בית המשפט להפחית פיצויי� בשל ) 4סעי� (המשפט להתנות אכיפה בתנאי� 

 לחוק החוזי� 24אי� זה מקרה אפוא שבניגוד לסעי� ). 12סעי� (הפרה של חוזי חינ� 
 הסכימו תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר"הקובע כי , 1973–ג"התשל, )חלק כללי(

לגבי חוק התרופות נטושה מחלוקת בדבר הקוגנטיות או הדיספוזיטיביות , "הצדדי�

 ג� אלה הסוברי� 39.או לפחות לגבי נקודת המוצא הראויה לפירוש הוראותיו, שלו

 
 .439' בעמ, ש�  35
 Alan Schwartz, The Myth that Promisees Prefer Supercompensatory Remedies: Anראו  36

Analysis of Contracting for Damages Measures, 100 YALE L.J. 369 (1990). 
, 1982–ג"התשמ, � מחו� לגדרי הדיו� דיני� מעי� חוק החוזי� האחידי�בעקבות פורת ג� אנו מותירי  37

 .חלוקתיי� ופטרנליסטיי�, המגבילי� את יכולת ההתנאה של הצדדי� משיקולי� צרכניי�
בסדרה פירוש  ÌÈÊÂÁ‰ ˜ÂÁ)‰ÊÂÁ ˙¯Ù‰ Ï˘· ˙ÂÙÂ¯˙( ,Ï˘˙"‡-1970 19) ראו למשל אורי ידי�   38

 –„ÌÈÊÂÁ È�È גבריאלה שלו ויהודה אדר ; )1979, רה שנייהמהדו, לחוקי החוזי� בעריכת גד טדסקי

˙ÂÙÂ¯˙‰ :ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï 99) 2009) ( אי� בכוח� של הצדדי� להגביל את

 ). שיקול דעתו של בית המשפט במקרי� שבה� שיקול דעת זה נועד לעשות צדק בנסיבות העניי�
. 101–90' בעמ, ש�,  המשפטית ובפסיקה ראו שלו ואדרלדעות השונות שהושמעו בנושא זה בספרות  39

; )גישה המצמצמת את כוח ההתנאה על הוראותיו של חוק התרופות (21–17' בעמ, ש�, ראו ג� ידי�

תיאור המגבלות הניכרות על הכוח להתנות ) (1991 (131–130,  כר� אÌÈÊÂÁדניאל פרידמ� ונילי כה� 
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שנקודת המוצא הראויה באשר להתנאה על דיני התרופות אינה צריכה להיות שונה מזו 

י� להכחיש שבמקרי� רבי� מאוד הוראותיו של חוק אינ� יכול, המתייחסת לתוכ� החוזה

' אל� פארנסוורת. תופעה זו אינה מיוחדת לדיני החוזי� בישראל. התרופות ה� קוגנטיות
 כותב בספרו – בכיר המלומדי� בדיני חוזי� במשפט האמריקאי בדור האחרו� –למשל 

  to bargain over their remedial rights is surprisingly limited”.40“שכוח� של הצדדי� 

דיני התרופות , לפי הסבר מרכזי. אפשר להעלות על הדעת הסברי� שוני� לתופעה זו

משקפי� את התפיסה שהפרת חוזה היא ג� הפרה של החובה המוסרית לקיי� הבטחות 

 פורת צודק אפוא באמרו שההבדל בי� 41). הבטחות והפרת�מת�או של האילו� נגד (

ות פיצויי� מוסכמי� להיעדרו של פיקוח דומה על תניות בונוס הפיקוח השיפוטי על תני

אול� ברגע שמביני� שתופעה זו אינה מיוחדת לדיני . הוא חלק מתופעה כללית יותר

" אנומליה"נעלמת ג� ה, הפיצויי� המוסכמי� אלא מאפיינת את כלל דיני התרופות

 
) 1985 (101, 97, 85) 3(ד לט"פ, „ÔÈ˜ÙÈÏ '·‰Ê‰ ¯Â � 156/82א "ע; )על סעדי� בשל הפרת זכויות

פורת לגבי היק� כוח� של הצדדי� �מחלוקת בי� השופטת שושנה נתניהו לבי� השופטת מרי� ב�(

 225) 1(ד נו"פ, ¯Â‡„�ÈÏ 'Ï‚�È¯ � 2454/98א "ע; )להתנות מראש על זכות הנפגע לתרופת ההשבה

יעה להתנות על הזכות לתרופת האכיפה ולהסתפק בתרופות ש� סברו כל השופטי� כי אי� מנ) (2001(

 ). אחרות
 .E. ALLAN FARNSWORTH, FARNSWORTH ON CONTRACTS §12.18, at 300 (3rd ed 3ראו   40

 .HOWARD O. HUNTER, MODERN LAW OF CONTRACTS 17-2–17-5 (rvsd edראו ג� . (2004

1993, updated 7/1999) (“[C]ourts consistently have limited the power of contracting parties 

to decide in advance the types of remedies that will be awarded if a breach occurs […] 

Courts are reluctant to allow private parties to intrude too far into the domain of judges and 

legislators”) .לרבות התנאה על תקופת ,  מדגי� המחבר מגמה זו בכמה סוגיותבהמש� דבריו

הרחבה של תרופת הביטול והרחבה של הזכות לקבל צו לאכיפת התחייבות להימנע , ההתיישנות

 GARETH JONES & WILLIAM GOODHART, SPECIFIC PERFORMANCE 34–36 (2nd; )מתחרות

ed. 1996)) המוגבל שבתי המשפט באנגלי �ה נותני� לתניות חוזיות המבקשות להשפיע תיאור התוק

˙¯ËÙ˘Ó· ‰ÊÂÁ ˙¯Ù‰ Ï˘· ˙ÂÙÂ רנה סנילבי� ; )על היק� זכאותו של הנפגע לתרופת הביצוע בעי�

ÈÏË��ÈË�Â˜‰ 44 ,105) 1997) ( תיאור המגבלות שמטיל הדי� הצרפתי על תניות המיועדות להשפיע

 ). פיצויי� מוסכמי�על היק� תרופת הביטול ועל סמכויות בית המשפט בעניי�
נדמה שעקרונית יש לראות בחוק התרופות די� כופה  ("18–17' בעמ, 38ש "לעיל ה, ראו למשל ידי�  41

הווה אומר את הכלל הגדול כי ? מה בא חוק זה להגשי�. וזאת מתו� מטרתו הבסיסית של החוק

מטרה זו היא עניי� של תקנת הציבור ). [...] pacta sunt servanda('  עלי� לקיימו–חוזה עשית '

תופעה דומה "). שהחוק חייב לשקוד עליה והצדדי� אינ� בני חורי� לפגוע בה על ידי התנאותיה�

כמו למשל בנושא של , קיימת ג� במקרי� אחרי� שבה� מבטאי� דיני החוזי� תפיסה דאונטולוגית

לפחות במוב� הסובייקטיבי של תו� (נהוג בתו� לב החובה שלא לשקר והחובה ל. שקרי� והטעיות

חוזית ושילובו האפשרי בניתוח �על האילו� המוסרי נגד הטעיה טרו�. אינ� ניתנות להתנאה) לב

 .291–267' בעמ, 1ש "לעיל ה, ZAMIR & MEDINAתועלת ראו באורח כללי –עלות
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יני החוזי� בכלל התופעה מובנת בהחלט על רקע תפיסה דאונטולוגית של ד. הנטענת

  .ושל הפרת חוזי� בפרט

 היא שסמכותו 42הטענה השלישית שמעלה פורת נגד הדוגמה של פיצויי� מוסכמי�
של בית המשפט לפסול תניות פיצויי� מוסכמי� או להפחית את שיעור� של הפיצויי� 

 לא זו בלבד שאינה מעידה שהפרת – סמכות שאינה קיימת לגבי תניות בונוס –הללו 

, על תפיסה הפוכה, א� בכלל, נתפסת כהפרה של אילו� דאונטולוגי אלא מעידהחוזה 

שהרי הפחתה שיפוטית של הפיצויי� המוסכמי� אינה מעלה את המחיר של הפרה אלא 

   43.ומשמע שהיא נותנת יתר לגיטימציה להפרת חוזי�, דווקא מפחיתה אותו

שמדובר בסמכות הארתו של פורת נכונה ככל , ראשית: שתי תשובות לטענה זו

ובסמכות לפסול כליל פיצויי� מוסכמי� עונשיי� (ההפחתה של פיצויי� מוסכמי� 

א� לעומת זאת אי� היא חלה על הבדלי� נוספי� בי� תניות , )אמריקאי� במשפט האנגלי

 הבדל אחד כזה הוא 44.פיצויי� מוסכמי� לתניות בונוס שעליה� אנו מצביעי� בספר
 ההסכמה עליה� אינה ממצה בדר� כלל את תרופות שבמקרה של פיצויי� מוסכמי�

 ולפעמי� לצד� –הנפגע יכול לתבוע במקו� הפיצויי� המוסכמי� . הנפגע בשל ההפרה

ופיצויי� לפי הנזק שנגר� לו , ביטול והשבה, כגו� אכיפה,  ג� תרופות וסעדי� אחרי�–

ות  הבדל אחר הוא שא� האיחור בהשלמת המלאכה במועד נגר� מנסיב45.למעשה

נסיבות שהפכו את , שהחייב לא צפה ולא היה יכול לצפות� מראש ולא היה יכול למנע�

הרי שהוא יהיה פטור , קיו� החוזה במועדו להרבה יותר קשה ממה שנצפה מראש

לעומת זאת א� ההשלמה . מתשלו� הפיצויי� המוסכמי� לפי דוקטרינת הסיכול

יות שהפכו את הקיו� המוקד� המוקדמת של החוזה התאפשרה בשל נסיבות בלתי צפו

. החייב לא יאבד את זכותו לבונוס על הקדמה זו, להרבה יותר קל ממה שנצפה מראש
א� , של הפרת חוזה" מורידה את המחיר"אכ� הפחתה שיפוטית של פיצויי� מוסכמי� 

ג� ההבחנה לעניי� . אי� הדבר כ� כשמדובר בזכאות לתרופות אחרות בשל ההפרה

מתיישבת הרבה יותר טוב ע� ") סיכול� אנטי"התחולה של דיני � ואי(ל תחולת דיני הסיכו

ראו הדיו� לעיל בהבחנה בי� הפרה בנסיבות הקרובות לסיכול לבי� (תפיסה דאונטולוגית 

  ).הפרה שנועדה להגדיל את רווחי החייב

 
 .437' בעמ, 1ש "לעיל ה, פורת  42
 .Seana Valentine Shiffrin, The Divergence of Contract and Promise, 120 HARV. Lהשוו   43

REV. 708 (2007) . כחלק מטענתה הכללית שדיני החוזי� האמריקאיי� אינ�“compatible with the 

conditions necessary for moral agency to flourish”) 727–726' בעמ(בוחנת שיפרי� ) 710' עמב (

 מרחיקה את דיני החוזי� �penaltyאת הטענה ששלילת התוק� מתניות פיצויי� מוסכמי� המסווגות כ

 .האמריקאיי� מהתפיסה המוסרית שהבטחות יש לקיי�
44  ZAMIR & MEDINA ,302' בעמ, 1ש "לעיל ה. 
הוא הדי� בשיטות משפט . 1970–א"התשל, )תרופות בשל הפרת חוזה(ק החוזי� לחו) ב(15' ראו ס  45

 G.H. TREITEL, REMEDIES FOR BREACH OF CONTRACT: A COMPARATIVEראו . אחרות

ACCOUNT, 216–217 (1988). 
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ולא זה המקו� , התשובה האפשרית השנייה לטענתו של פורת קצת יותר מורכבת

 א� התנאה בכיוו� של –המכשולי� על התנאה על דיני התרופות , קצרהב. לרדת לפרטיה

וא� בכיוו� של הקטנת , למשל באמצעות פיצויי� מוסכמי� גבוהי� מאוד, הגדלת הסעד
כמו למשל באמצעות תניות פטור השוללות את זכותו של הנפגע לתרופות כלשה� , הסעד

שגי� מהותיי� של צדק מתק�  עשויי� לשק� תפיסה של דיני התרופות כמגשימי� מו–

 מיועדות –א� תרופות בשל הפרת חוזה כשמ� כ� ה� . להבדיל מהשאת הרווחה המצרפית

לרפא את הפגיעה שנגרמה לנפגע מההפרה ולאו דווקא להמרי� את הצדדי� להתנהג 

 just(ושל פיצוי הול� ) desert( וא� ה� מבטאות מושגי� מוסריי� של גמול –באורח יעיל 

compensation( ,איננו באי� . כי אז מתקבל על הדעת שיש להגביל את ההתנאה עליה�

 אלא רק להצביע עליה כהסבר משלי� לאופ� 46להג� על תפיסה זו של דיני התרופות

השונה שבו הדי� מתייחס לפיצויי� מוסכמי� ולתרופות בכלל בהשוואה לבונוסי� 

 היטב ע� תאוריות מוסר שוני זה מתיישב. ולתניות אחרות שעניינ� תוכ� החוזה
  .דאונטולוגיות

אריאל פורת על הערותיו החשובות ' אנו אסירי תודה לפרופ: נסיי� במה שפתחנו

והמעניינות על ספרנו ועל ההזדמנות שסיפק לנו לשקילה חוזרת ולחידוד נוס� של 

  .כלכלה ומוסר, מחשבותינו על משפט

 
העל של דיני התרופות בשל הפרת חוזה היא להגשי� ערכי� של צדק מתק� �לעמדה שלפיה מטרת  46

 .25–22' בעמ, 38ש "לעיל ה, בת המצב של הנפגע לקדמותו ראו שלו ואדרבאמצעות הש




