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Game On –על האפקטיביות של צו מרתיע   

  מאת

  * אסנת יעקובי

 קנס :הצו המרתיע הוא תרופה חדשה בהצעת חוק דיני ממונות. מאמר זה עוסק בצו מרתיע

המאמר בוח� .  מקיי� את צו האכיפהשאינויומי שאותו יכול בית המשפט להטיל על המפר 

מסקנות הניתוח . רת צווי אכיפהאת האפקטיביות של הצו המרתיע ביצירת הרתעה מפני הפ

 א� ספק א� בית ,ה� שהרווח שהמפר מפיק מהפרת צו האכיפה נית� לחישוב אריתמטי

,  יעילאינוכשביצוע החוזה . המשפט יוכל לחשב את הרווח הזה כדי לקבוע את גובה הקנס

המפר מרוויח מסיכול צו האכיפה את דחיית תשלו� הפיצוי שהיה הנפגע מסכי� לקבל כדי 

יעיל לדחות את ביצוע� לתקופה מאוחרת בה� בחוזי� ש. לתת את הסכמתו להפסקת החוזה

להנמי� את עלויות המפר מרוויח משיהוי צו האכיפה לכל התקופה שלה הוא זקוק כדי 

בשני המקרי� הרווח הגלובלי שמפיקי� מפרי� . ילשפר את מצבו הפיננסהביצוע שלו או 

 ער� י ברשות� על ההוצאות שאות� ה� דוחי� ועל ממידע פרטי המצומהפרת הצו מורכב

 נית� להוכחה בבית אינו ומידע זה ,הזמ� שה� מפיקי� מדחיית התשלו� או הביצוע

את הרווח היומי מהפרת הצו בית חק כדי לחשב את הקנס היומי שימ, בנוס�. המשפט

 יעילי� בחוזי� לא. המשפט צרי� לדעת את אור� התקופה שבה המפר מתכוו� לסכל את הצו

אור� תקופת הדחייה שלה זקוק המפר היא עד שהנפגע יתייאש מצו האכיפה ויחלי� את 

בשעה שבית המשפט צרי� לקבל את   קיי�אינו ומידע זה ,דרישתו בתביעת פיצויי�

א� בית המשפט טועה והקנס שייקבע לא יהיה גבוה .  הקנס היומישיעורההחלטה על 

לפיה פקודת שבניגוד למחשבה המקובלת . מהפרת הצוהמפר עדיי� יוכל להרוויח , מספיק

בזיו� בית המשפט נכשלה ליצור הרתעה מספקת מפני הפרות צווי� כיוו� שהנפגע לא היה 

סביר שהסיבה לכישלו� היא שבתי המשפט לא ידעו לחשב את הרווח , זכאי לכספי הקנס

  . להפעילהגר� לנפגעי� מהפרת צווי� לא לבקש והדבר , שהמפר מפיק מהפרת הצו

 סובל מהחסרונות של שאינובחלקו האחרו� של המאמר אציע מנגנו� חלופי לצו המרתיע 

 לקיו� ערובהבית המשפט יצווה על המפר להפקיד ,  הצעה זועל פי. המנגנוני� הקודמי�

בית . סכו� זה יישא הפרשי הצמדה וריבית עד להפקדתו בפועל בקופת בית המשפט. הצו

לאחר ) ללא הפרשי הצמדה וריבית( הסכו� בערכו הנומינלי למפר המשפט יצווה על השבת

 או כשהצדדי� יודיעו לבית המשפט שהגיעו להסדר ,שהמפר ימציא הוכחות שביצע את הצו

 ולאחר שיחזיק בסכו� הערובה תקופה נוספת העולה כדי מספר הימי� מיו� מת� ,ביניה�

 המשפט כי המפר אינו מקיי� את  א� הנפגע יודיע לבית.פסק הדי� ועד להפקדת הערובה

פירות ההפקדה או חילוט . יחלט בית המשפט את הערובה,  יו� ממת� הצו60הצו וחלפו 

 
קובי נוסי� , חנ� מנדל, משה גלברד, בר גילתודה גדולה לאור� . המרכז האקדמי פרס רחובות, מרצה  *

תודה מיוחדת לאבי וייס שקרא שתי גרסאות . ות לטיוטה קודמתנויצואריאל פורת על הערותיה� המ
 כלכלה ועסקי� , במשפטהכמו כ� אבקש להודות למשתתפי הסדנ. וזיכה אותי בתובנות מצוינות

וחדת למחלקה לכלכלה באוניברסיטת בר תודה מי. באוניברסיטת בר איל� ובמכללה האקדמית נתניה
 חנ� סידור ,ÌÈËÙ˘Ó ולעורכי ,לבסו� תודה גדולה לקורא החיצוני. איל� ששימשה עבורי כבית אקדמי

 .המצוינות על הערותיה� ,קו'צ'וילנה צ
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אראה כי מנגנו� זה מוחק לחלוטי� את הרווח שהמפר . הערובה ה� לטובת אוצר המדינה

עיכוב צו האכיפה מבלי שבית המשפט יצטר� לוודא נתוני� שאי� /מצפה להרוויח מסיכול

  .יכולתו לוודאב

‡Â·Ó. ‡ .ÔÓÊ· ÚÒÓ .· . ¯Ù‰Ï ıÈ¯Ó˙ ÌÈÂÂˆÚÈ˙¯Ó Âˆ ¯Ë˘Ó·. 1. כיצד פועל צו מרתיע; 

ÚÂ„Ó . ‚; סיכו� ביניי�. 5;  יעילאינוהחוזה . 4; החוזה יעיל. 3 ;המקרה הפרדיגמטי. 2

¯Ù‰ È�ÙÓ ˙˜ÙÒÓ ‰Ú˙¯‰ ˙¯ÈˆÈ· ËÙ˘Ó‰ ˙È· ÔÂÈÊ· ˙„Â˜Ù ‰Ï˘Î�˙ ‰ÙÈÎ‡ ÈÂÂˆ? .

„. ¯ÙÂ˘Ó ÔÂ¯˙Ù :ÌÂÈ˜Ï ‰·Â¯Ú ˙„˜Ù‰ .1. עשה" הערובה הנדרש בצווי שיעור" ;

 הא� להותיר את סמכות .3; שלילת הרווח המימוני מהפרת חוזי הפסד: הרחבת המנגנו� .2

  .Â�˜ÒÓÂ ÌÂÎÈÒ˙. ‰ ;?חילוט הערובה לשיקול דעתו של בית המשפט

  מבוא

וא ההוראה הקובעת אחד מחידושיו הבולטי� של פרק התרופות בהצעת חוק דיני ממונות ה

להצעת ) א(498סעי� . במקרה שבו נת� צו אכיפה" צו מרתיע"סמכות לבית המשפט לפסוק 

לחייב בצו את המפר , א� מצא לנכו�, רשאי הוא, נת� בית המשפט צו אכיפה: "החוק קובע

 צו –בסעי� זה (לשל� סכו� שיקבע בעד כל יו� שבו לא יקיי� המפר את צו האכיפה 

 הוא לקבוע כי מועד תחילתו של הצו המרתיע יהיה מאוחר ממועד מת� צו ורשאי) מרתיע

   1."האכיפה

תרופה זו היא למעשה קנס יומי שיכול בית המשפט האזרחי להטיל על המפר שחויב 

 הניסיו� שנצבר בשיטות המשפט השונות במת� 2.בצו אכיפה כדי להרתיעו מהפרת הצו

 השימוש במכשירי� שיסייעו לבתי המשפט הראה כי) וצווי אכיפה בפרט(צווי� בכלל 

כיוו� שצו אכיפה בדר� כלל מצרי� את המפר להתנהגות . לכפות קיו� צווי� הוא הכרחי

הרי שהכוח שלא לקיי� את הצו נתו� בלעדית , מסוימת או להימנעות מהתנהגות מסוימת

טיח ללא מכשיר שיפוטי תומ� אי אפשר להב, ולכ� כשהמפר מסרב לבצע את הצו, למפר

   .שהצו יקוי�

 .השאלה הקשה היא א� קנס יומי בסכו� מסוי� ירתיע את המפר מלהפר את צו האכיפה

 בארצות הברית תשעי� וה השמוני�רות שעסקה ביעילות תרופת האכיפה בשנותפבס

 כגו� ,הפרת צו שנעשית ממניעי� לא כלכליי�: נעשתה הבחנה בי� הפרות צווי� משני סוגי�

דברות בי� י שמתעקש על קיו� החוזה לאחר שכישלו� ה,וח כלפי הנפגערצו� להביע מורת ר

  .  רצו� להרוויח– והפרת צו שנעשית ממניע כלכלי ,הצדדי� הוביל אות� להלי� משפטי

 
  .712ח "ה, 2011–א"התשע, הצעת חוק דיני ממונות  1
; )2006 (279, 249לו ÌÈËÙ˘Ó " בוי סעדי�על האחדת יתר ועל רי: סיכוני� בקודיפיקציה"חנו� דג�   2

 394, 357לו ÌÈËÙ˘Ó " דג�' תשובה לפרופ? מדוע נכו� לאחד את התרופות בחוזי� ובנזיקי�"יהודה אדר 
על הדבש ועל "יהודה אדר ; )2005 (368–366 כר� אÈÁ¯Ê‡‰ ÒÎ„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ù מיגל דויטש ; )2006(

 �על הדבש "אדר : להל�) (2006 (408–406, 347ה È˜ÒÚÂ ËÙ˘Ó Ì"  הרהורי� על פרק התרופות–העוק
�" מחוק התרופות לקוד האזרחי;  מהזכות לתרופה–תרופות בשל הפרת חוזה "נילי כה� ; ")ועל העוק
 Ï‡È�„ ¯ÙÒ57 ,102–103) 2008, נילי כה� ועופר גרוסקו� עורכי� .( 
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חוקרי� שוני� דנו באפשרות שמפרי חוזה יסכלו , באשר להפרות צווי� מהסוג הראשו�

החשש נובע מכ� שצו האכיפה . ההפרה הנפגעי� מכלפיאת קיו� הצו כדי להביע מורת רוח 

שעלולה להפו� את הצדדי� ליריבי� , נית� הרבה פעמי� לאחר התדיינות משפטית ממושכת

מפר שמתנגד לקיו� הצו עלול לבצע את הצו ביצוע לקוי שיחזיר את הצדדי� לבית . ועויני�

המשוכנעי� . מוסכ�על פי ההמשפט להתדיינויות נוספות בשאלה א� הצו בוצע 

התרחשות זו אפשרית ברמת הסתברות גבוהה העדיפו להמלי� שלא להגדיל את זמינות ש

טענו חוקרי�  לכ�  בניגוד3.מה שכבר מקובל בארצות הבריתמ יותרתרופת האכיפה לנפגע 

תיטיב אחרי� כי נפגעי� מהפרת חוזה יודעי� טוב יותר מבית המשפט מתי דרישת אכיפה 

 יכול אינובה� המפר ש� יתבעו אכיפה רק במקרי�  ולכ� ה,תביעת פיצויי�את� יותר מ

   4.לחבל בביצוע

שימוש בקנסות על , א� הפרות צווי� ממניעי� רגשיי� אכ� מתרחשות בתדירות גבוהה

כיוו� שמניעי המפר . תקופת האיחור בביצוע הצו אינה הדר� הטובה להתמודד ע� בעיה כזו

 הכספי היומי  ‰˜�Â‰Ó¯ÂÚÈ˘Ò וד קשה למד, זע� ואיבוד אמו� בנפגע, ה� תחושות כעס

בארסנל הכלי� של , בנוס�. הנדרש כדי לגרו� למפר לקיי� את הצו על א� תחושותיו הרעות

בית המשפט יכול : י� היו� כלי� טובי� יותר להתמודדות ע� בעיה כזויבית המשפט מצו

וד  למדואי אפשר ,למשל לסרב לבקשת האכיפה א� הוא סבור שהמפר עלול לחבל בביצוע

תכ� שבית המשפט יכול יי, לחלופי�. את רמת הביצוע של המפר ברמת הוודאות הנדרשת

 ובכ� לעקו� את בעיית העוינות שנוצרה ,למנות כונס נכסי� שיבצע את הצו במקו� המפר

 , הנושא המרכזי במאמר זה‡�È‰ הפרת צווי� על רקע רגשי .במהל� ההלי� המשפטי

שנית� לחישוב , בה� סכו� כספישע במצבי� המבקש לבחו� את יעילות הצו המרתי

ע� זאת אשוב לדו� בהפרות צווי� ממניעי� לא כלכליי� . הצוהפרת ימנע את , אריתמטי

  . להל� 2.דבפרק 

 רצו� של –כשהפרת הצו נעשית מתו� מניע כלכלי , לעומת הפרת צווי� על רקע רגשי

מפר הצו ;  גלובלי הוא משכנע מנגנו� של קנס יומי במקו� קנס–המפר להרוויח מהפרת הצו 

 שהוא באופ� ומנגנו� הקנס נבנה ,מצפה להרוויח מכל יו� שבו הוא מעכב את קיו� הצו

א� הקנס היומי שווה לכל הפחות לרווח , ספציפית. ישלול את הרווח היומי מהפרת הצו

מטרת מאמר זה היא לבחו� את . המפר לא יפר את הצו, מהפרת הצו) בממוצע(היומי 

יביות של הצו המרתיע בהתמודדות ע� הפרות צווי� כשמטרת המפר היא להרוויח האפקט

  . מהפרת הצו

 להדגי� הפרת צו מתו� מניע כלכלי ואת ההשפעה של הקנס המרתיע על החלטת כדי

בו המפר יכול להרוויח מכ� שהנפגע יתייאש מצו האכיפה ויחלי� את שניקח מקרה , המפר

נניח כי בית המשפט יתמו� את צו האכיפה בצו מרתיע . דרישתו לאכיפה בתביעת פיצויי�

 
3  EDWARD YORIO & STEVE THEL, CONTRACT ENFORCEMENT: SPECIFIC PERFORMANCE AND 

In Defense of Money Damages for Breach , Edward Yorio; )2011. nd ed2(.2 .33§ NJUNCTIONSI
of Contract, 82 COLUM. L. REV. 1365, 1373 (1982) )להל�: Yorio, In Defense of Money 

Damages.(  
4  Alan Schwartz, The Case for Specific Performance, 89 YALE L.J. 271, 277 (1979).  
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 ı�¯ÓÂÙ '˜.„.˘.5 �המקרה של חשבו על  הלצור� הדוגמ. ועובדה זו ידועה למפר ולנפגע
 להגדיל את כדי ,באותו מקרה בנה קבל� קיר בניגוד להסכמי הרכישה שנעשו ע� הקוני�

 כי הרווח לקבל� מההפרה בניית הקיר תו� הפרת החוזה ע� הקוני� מלמדת. הדירה השכנה

כדי . גבוה מהפיצויי� שהוא צופה שיצטר� לשל� לקוני� על הנזק שנגר� לה� ממנה

המפר יוכל לשמור על הרווחי� מההפרה לעצמו הוא צרי� לסכל את צו האכיפה �שהקבל�

או  אכיפה :הוא שמחליט, כיוו� שבררת התרופה נתונה לנפגע. שיינת� נגדו להריסת הקיר

. לייאש את הנפגע מצו האכיפה באמצעות סיכול הצולנסות א� המפר יכול , פיצויי�

אות� יצטר� ששאז הרווח למפר מההפרה גבוה מהפיצויי� (פ� לא יעיל וכשביצוע החוזה ה

ירוויח א� הנפגע יתייאש מצו האכיפה ויחלי� את המפר ) לשל� לנפגע שיתייאש מהצו

  . דרישתו לאכיפה בתביעת פיצויי�

א� נית� באמצעותו לשלול לתמונה את המכשיר של צו מרתיע ונשאל נוסי� כעת 

שאלה זו מורכבת משתי . מהמפר את הרווח שהוא מתכוו� להפיק מהפרת הצו שיינת� נגדו

ושנית א� בית המשפט ,  שהמפר מפיק מסיכול הצוÁÂÂ¯‰ Â‰Óראשית : שאלות משנה

א� . י שבו יחייב את המפר כדי לקבוע את סכו� הקנס היומÊ‰ ÁÂÂ¯‰ ˙‡ „Â„ÓÏ‰מסוגל 

בית המשפט יכול לחשב את הרווח של המפר מהפרת הצו ואת אור� התקופה עד לסיו� 

 והתמרי� של המפר לסכל את הצו , הקנס היומי בהתא�שיעורהוא יוכל לקבוע את , הסכסו�

 ı�¯ÓÂÙבמקרה (הדר� היחידה שתישאר פתוחה בפניו של המפר היא להציע לנפגע . יישלל

 סכו� כס� הנע בי� הנזק שנגר� לנפגע לרווח הגדול יותר שהמפר מפיק מהבנייה )י� לקונ–

  .  לבניית הקיר בדירה השכנהו את הסכמת�כדי שיית

אול� בית , הרווח של המפר מסיכול הצו נית� לחישוב אריתמטי, כפי שאראה בהמש�

כשביצוע .  לערו� חישוב כזהכדיהמשפט אינו מסוגל למדוד את כל הרכיבי� הדרושי� 

קיי� סכו� כס� שיכול המפר לשל� לנפגע מיד כדי שיית� את הסכמתו ,  יעילאינוהחוזה 

נית� לאכו� על המפר לשאלה א� על פי התשובה  אול� סכו� זה ישתנה ,להפסקת החוזה

איו� אמי� בהשגת צו אכיפה משאיר את הרוב . להרוס את הקיר שבנה בניגוד למוסכ�

ימחק את ויצטר� לשל� כמעט מפר ולכ� המחיר שה, פגעידי הנהמוחלט של כוח המיקוח ב

יכול לסכל מפר ה,  כדי לשמור את הרווחי� מההפרה לעצמו6.הרווח שלו מהפסקת החוזה

פיצויי� שבית המשפט סכו� האת צו האכיפה ובכ� לגרו� לנפגע להסכי� לתשלו� הקרוב ל

האכיפה מאפשר למפר להרוויח סיכול צו , בנוס�. יפסוק לו תמורת הסכמתו להפסקת החוזה

  שאותו היה הנפגע מסכי� לקבל לכל התקופה עד לסיו� הסכסו�˙˘ÈÂˆÈÙ‰ ÌÂÏאת דחיית 

  7.וכ� דחייה של השבת המחיר ששול� עד כה על חשבו� התמורה

 
 ).1984 (813) 2(ד לח"פ, ı�¯ÓÂÙ '˜.„.Ú· ˙ÂÚ˜˘‰Â ÔÈÈ�· ˘"Ó � 48/81א "ע  5
פירושו שהצד המאיי� יוכל להרוויח ממימוש האיו� א� דרישתו שלוותה ) או איו� תק�(איו� אמי�   6

 ה ראובסביבה של אילו� ודרישה להתאמת מחיר החוז" איו� תק�"לפיתוח הקונספט . באיו� תסורב
Oren Bar-Gill & Omri Ben-Shahar, Credible Coercion, 83 TEX. L. REV. 717, 718, 722 (2005).  

האפשרות לסיכול הצו מעבירה , כנגדו. צו האכיפה מעביר את רוב כוח המיקוח לנפגע, כמוסבר בטקסט  7
יפה ובכ� מחזיר כוח הצו המרתיע פועל כנגד הכדאיות לסכל את צו האכ. חלק מכוח המיקוח חזרה למפר

 .מיקוח לנפגע
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 הקנס המרתיע היומי שיעורמה צרי� בית המשפט לדעת כדי לקבוע את חישבו כעת 

את הסכו� ) א:  זאתעל בית המשפט לדעת. אכיפהשימחק את הכדאיות לסכל את צו ה

כל מחיר ששול� על חשבו� ) ב;  להסכי� להפסקת החוזה מידכדישהנפגע היה מוכ� לקבל 

 מש�את ) ד; את הער� המימוני שהמפר מפיק מדחיית התשלו�) ג; התמורה החוזית

הוא , וא� בידי בית המשפט כל הנתוני� הלל. התקופה עד שהנפגע יתייאש מצו האכיפה

לאחר מכ� הוא יוכל לחלק את הרווח הזה . יוכל לחשב את הרווח הכולל של המפר מההפרה

בית המשפט , כפי שיוסבר להל� 8.לקנס היומי הנדרש, בקירוב, במספר ימי ההפרה ולהגיע

יכול לקבוע את הסכו� שאותו היה מסכי� הנפגע לקבל תמורת הסכמתו להפסקת החוזה 

 ולקבל 9)'נתו� א(ת המשפט היה פוסק לנפגע על נזקיו מההפרה לפי סכו� הפיצויי� שבי

אי� זה סביר שהוא יוכל א� , )'נתו� ב(ראיות על המחיר ששול� עד כה על חשבו� התמורה 

 קיי� בשעה שבית המשפט צרי� לקבל את שאיננו מכיוו� שמדובר במידע ,'לוודא את נתו� ד

 מכיוו� שמדובר במידע פרטי שאינו נית� ,' או את נתו� ג, הקנס היומישיעורההחלטה על 

  . ידוא בבית המשפטולו

כדי להבי� מדוע סביר שבית המשפט לא ידע לחשב את הער� המימוני מדחיית התשלו� 

בי� מת� פסק הדי� שפער הזמני� . מועיל להתחיל בהבנה מניי� הרווח הזה נובע, )'נתו� ג(

)  באופ� יזו� באמצעות סיכול הצווככל שהמפר יכול להגדיל את הפער(לתשלו� בפועל 

הער� שמפיקי� בני אד� ותאגידי� מדחיית . מניב למפר רווח מדחיית התשלו� לנפגע

והוא מושפע ג� משיקולי� , תשלומי� לתקופה מאוחרת תלוי בער� הזמ� הפרטי שלה�

המצב הפיננסי וצפייה לשינוי במצב הפיננסי , י� כגו� היכולת ללוות בבנקי�ביקטייסובי

ער� הזמ� של אנשי� . הגדלת הכנסה או קבלת כספי� ממקורות שוני�, למשל, קבע

  . מדידה בבית המשפט� ולכ� אינו בר,ותאגידי� שוני� משתנה מאד� לאד� ומחברה לחברה

חשוב לציי� כי הרווח שנית� להפיק מדחיית התשלו� לתקופה מאוחרת מספק תמרי� לא 

 ,אלא ג� להפרת החוזה)  המרתיע להתמודדתה מבקש הצויהבעיה שא(רק להפרת צווי� 

שכ� פער הזמני� בי� יו� ההפרה ליו� התשלו� בפועל לאחר התדיינות משפטית ממושכת 

ככל שמצבו הפיננסי של . מאפשר למפרי� לדחות את התשלו� לכל תקופת ההתדיינות

ח ו היא המש� טבעי של הדחייה בתשלו� שהוא מצלייהפרת הצו על יד, המפר רעוע יותר

רעיונית נית� לחשב את הרווח של . באמצעות הפרת החוזהלהשיג לכל תקופת ההתדיינות 

 ועד התשלו� בפועל ולקבוע את הקנס המרתיע היומי המפר מדחיית התשלו� מרגע ההפרה

במציאות מנגנו� הצו . בסכו� שישלול את הרווח שמנסה המפר להפיק מהפרת החוזה

 הקנס שיעורשפט למדוד את הרווח הזה ולקבוע את  בית המיכולתו שלהמרתיע מבוסס על 

 ולכ� המידע הפרטי שברשות המפר על ער� הזמ� שלו בדחייה ואור� תקופת ,בהתא�

המטרה היא לקבוע את הקנס באופ� שבי� .  הקנס היומילקביעת שיעורהדחייה ה� קריטיי� 

 
 בחשבו� את להביאיש , כיוו� שהקנס ישול� בתקופה מאוחרת. הפעולה המדויקת אינה רק פעולת חילוק  8

  . בפרק להל� לחישוב המדויק ראו .  מדחיית תשלו� הקנסמפיק הער� המימוני שהמפר
הוא רק סכו� הבסיס ) חוזההמחיר שהנפגע היה מסכי� לקבל תמורת הסכמתו להפסקת ה ('נתו� א  9

 שהנפגע יכול להבטיח לעצמו דר� הגשת פיצויי�חיוני שסכו� זה לא יפחת מסכו� ה. לחישוב הקנס
 ראו). לכ� הוא מהווה את הסכו� הנמו� ביותר שיסכי� הנפגע לקבל במשא ומת� מידי (פיצויי�תביעה ל

  .4.ב פרק להל�
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 ,פר את החוזה שמטרתו היא לשלול את התמרי� להובי�שישלול את התמרי� להפר את הצו 

המפר עדיי� יוכל ,  הקנס המרתיע בסכו� נמו� מדישיעורא� בית המשפט טועה וקובע את 

לייאש את הנפגע מצו האכיפה ולגרו� לו , בחוזה לא יעיל, להרוויח מהפרת הצו שמטרתה

  .להחלי� את תביעתו בתביעת פיצויי�

רי� להפר צווי אכיפה א� תמ, עד לכא� דנו רק בתמרי� לסכל צווי� בחוזי� לא יעילי�

 מעוניי� לייאש את הנפגע מהצו כיוו� אינוא� כי בחוזה יעיל המפר , קיי� ג� בחוזי� יעילי�

. אלא רק לדחות את קיו� הצו) הגבוהי� מעלות הקיו�(שאינו מעוניי� לשל� לנפגע פיצויי� 

. יותרכוונתו של המפר היא לקיי� את החוזה בנקודת הזמ� שתניב לו את הרווח הגדול ב

 האחד הוא החיסכו� : שוני� זה מזהמעבר הזמ� ישפיע על רווחיו של המפר בשני אופני�

 כדי להדגי�. דחיית ההוצאות לתקופה מאוחרת יותרלהשיג באמצעות המימוני שהוא יכול 

שמגלי� אחרי כריתת ) קבלני בניי� בעיקר(המקרי� של הסתבכויות קבלני� חשבו למשל על 

החוזה גדול מידי של ההפסד שייגר� לה� מביצוע שות גורמות החוזה כי סיבות שונ

תאפשר יותר  ביצוע החוזה לתקופה מאוחרת תא� דחיי, מההפסד שייגר� לרוכשי הדירות

קבל� זקוק לדחיית ביצוע החוזה שתאפשר לו למכור , למשל .לה� לשפר את מצב� הפיננסי

ת יקטינו את הריבית שהקבל� ההכנסות ממכירת הדירות הנוספו. דירות נוספות בפרויקט

 רווח מסוג שני שיכול המפר להשיג באמצעות הפרת הצו הוא 10.הליווי הפיננסימשל� על 

מקרה זה שכיח פחות כיוו� שהוא תוצאה של קיטו� ממשי . חיסכו� בעלויות ביצוע החוזה

 מת� צו האכיפה א� בשל שינוי צפוי ¯˜ Á‡Ï¯שיכול להתרחש , בעלויות ביצוע החוזה

א� בשל הוזלה צפויה במחירי חומרי הגל� וא� בשל שיפור טכנולוגי , לויות הביצועבע

  . צפוי בתהלי� הייצור

ממידע פרטי ג� במקרה זה הרווח שמפיקי� מפרי� מהשיהוי בביצוע צו האכיפה מורכב 

 ער� הזמ� שה� מפיקי� מדחיית המצוי ברשות� על ההוצאות שאות� ה� דוחי� ועל

  .  נית� להוכחה בבית המשפטאינו ומידע זה ,לתקופה מאוחרתהתשלו� או הביצוע 

בחלקו האחרו� של המאמר אציע להחלי� את מנגנו� הצו המרתיע במנגנו� שנקרא 

הרווח שהמפר מצפה כל ישלול את ש באופ�מנגנו� מתוכנ�  ה".הפקדת ערובה לקיו�"

ווח הנובע מירידה א� מדובר ברווח מימוני בלבד וא� מדובר ג� בר, להרוויח מהפרת הצו

מבלי שבית המשפט יצטר� לוודא את הער� שהמפר זאת . צפויה בעלויות ביצוע החוזה

  . שיהוי בקיו� הצו או כל נתו� אחר שאי� ביכולתו לוודא/מפיק מסיכול

של  ‰¯È�ÂÓÈÓ‰ ÁÂÂ החלק הראשו� בא לשלול את .המנגנו� המוצע מחולק לשני חלקי�

בית המשפט יצווה על המפר להפקיד ערובה לקיו� : ל�המפר מהפרת הצו והוא בנוי כדלה

בית . סכו� זה יישא הפרשי הצמדה וריבית עד להפקדתו בפועל בקופת בית המשפט. הצו

 לאחר È·È¯Â ‰„Óˆ‰ È˘¯Ù‰ ‡ÏÏ˙המשפט יצווה על השבת הסכו� בערכו הנומינלי למפר 

פט שהגיעו ביניה�  או כשהצדדי� יודיעו לבית המש,שהמפר ימציא הוכחות שביצע את הצו

 ולאחר שיחזיק בסכו� הערובה תקופה נוספת העולה כדי מספר הימי� מיו� מת� ,להסדר

מפר צופה ג�  החלק השני בא לטפל במצבי� שבה� ה.פסק הדי� ועד להפקדת הערובה

 א� הנפגע יודיע לבית המשפט כי המפר אינו מקיי� את הצו וחלפו .חיסכו� גדול בעלויות

 
לדיו� מורחב בעניי� זה ). 2001 (365) 5(ד נה"פ ,ÔÓÊÈÈ‡ ' Ô„Ú ˙Ó„˜Ú·"Ó � 2686/99א "ראו למשל ע  10

 . 3.ב פרק  להל�ראו
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פירות ההפקדה או חילוט . בית המשפט מוסמ� לחלט את הערובה, ו יו� ממת� הצ60

  .הערובה ה� לטובת אוצר המדינה

הרווח שהמפר מפיק : זוהסיבה שהמנגנו� שולל את הרווח מהפרת צווי� במלואו היא 

התשלו� לנפגע בחוזה לא יעיל (מהפרת צו האכיפה מורכב מהימנעות מהוצאות כספיות 

 ובמקרי� מסוימי� ג� מירידה צפויה ,למש� תקופת הדחייה) ועלות הביצוע בחוזה יעיל

א� הסכו� שיצווה בית , כשהרווח מהפרת הצו הוא מימוני בלבד. בעלויות ביצוע החוזה

רכיב ההשבה , ÂÂ˘ ‰È‰È)‰Â·‚ Â‡(‰Ó ˙ÂÁ„Ï ¯ÙÓ‰ ˘˜·Ó Â˙Â‡˘ ÌÂÎÒ‰ המשפט להפקיד 

וויח מהפרת הצו מבלי שבית  שאותו ציפה להרÁÂÂ¯‰Ó ¯ÙÓ‰ ˙‡ ËÈ˘ÙÈ הנומינלית במנגנו�

, א� קיי� רכיב של חיסכו� בעלויות. המשפט יצטר� לחשב את ער� הזמ� הפרטי של המפר

. ייתכ� שערובה שתוחזר למפר בער� נומינלי לא תספיק כדי למחוק את הרווח מהפרת הצו

במצבי� אלה יש צור� לחלט את הערובה כדי לשלול מהמפר את הרווח מהפרת הצו 

  . במלואו

ער� זה . הנפגע לביצוע החוזההוא הער� שמייחס סכו� הכס� שמומל� לדרוש בהפקדה 

הנפגע מהפרת החוזה על הנזק הישיר שבו היה מכיר בית המשפט לו בחר מורכב מהפיצוי 

הנזק הישיר נמדד בהפרש שבי� שווי השוק (להגיש תביעה לפיצויי� במקו� תביעה לאכיפה 

מחיר החוזי בהקשרי� של רכישה לשימוש אישי שירות לבי� ה/העכשווי של המוצר

 יש לכ� 11.בתוספת מחיר החוזה) ובאמצעות אבד� הרווחי� מהחוזה בהקשרי� מסחריי�

 הנזק הישיר שנגר� לנפגע  בית המשפט מיומ� במדידת–ראשית טע� פרקטי : שני טעמי�

 יספיק כדי  סכו� זה–ושנית טע� חשבונאי , מחיר החוזה ומסוגל לוודא בקלות את מההפרה

   .לשלול את הרווח שהמפר מצפה להרוויח בשני המקרי�

הפקדת ערובה בשווי הער� שמייחס הנפגע , כשהרווח מהפרת הצו הוא מימוני בלבד

את הרווח שהמפר מצפה להרוויח מסיכול צו  ·„ÂÈ˜שתוחזר בער� נומינלי שוללת לביצוע 

ו היה בית המשפט מורה למפר די היה איל, כאשר החוזה יעיל.  בחוזה לא יעילהאכיפה

 בעת מת� הצו נגדו) יהי את עלויות הבנ–ה יבמקרה בני(להפקיד את עלויות ביצוע החוזה 

בפועל סביר שעלויות הביצוע של המפר אינ� . כדי למחוק את הרווח המימוני מהפרת הצו

א� במקומ� בית המשפט יכול להורות למפר להפקיד את , ניתנות לווידוא בבית המשפט

הער� שמייחס הנפגע , מכיוו� שביצוע החוזה יעיל. הער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזה

 הער� שמייחס הנפגע בשווילכ� ג� כא� ערובה . לביצוע גבוה מעלויות ביצוע החוזה

  . שהמפר מצפה להרוויח משיהוי בביצוע צו האכיפההמימוני לביצוע תמחק את הרווח 

בשווי הער� (ערובה באותו הסכו� , לויות הביצועא� קיי� ג� רווח הנובע מחיסכו� בע

הסיבה לכ� . תספיק כדי למחוק את הרווח הזה, שתחולט, )שמייחס הנפגע לביצוע החוזה

והוא , היא שרווח כזה הוא תוצאה של קיטו� ממשי בעלויות הביצוע בי� שתי נקודות זמ�

יי� את החוזה אלא בחוזה לא יעיל החייב אינו מעוניי� לק(קיי� רק בחוזי� יעילי� 

 
 לער� שהוא ‰˙ÙÒÂ˙על הנזק הישיר מההפרה משק� את שידרוש הנפגע הפיצוי : ההסבר הוא כדלקמ�  11

לכ� הפקדה של הנזק הישיר שהיה נגר� לנפגע לו .  מחיר החוזה המוסכ�נוס� עלציפה להרוויח מהחוזה 
 את הער� שהנפגעפי�  במקו� תביעה לאכיפה ועוד מחיר החוזה משקפיצויי�ביעה לבחר להגיש ת

הרווח נובע מדחיית ש וסכו� זה מספיק כדי למחוק את הרווח מהפרת הצו בי� , לביצוע החוזהמייחס
 . חיסכו� בעלויותמ ובי� שנובעהוצאות לתקופה מאוחרת 
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 הוא עדיי� – בי� העלויות לא משנה כמה גדול יהיה ההפרש, כיוו� שהחוזה יעיל). להפסיקו

 את הערובה בשווי ˘‰‡ËÏÁÏ ÌÂÈ מכא� 12.יהיה קט� מהער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזה

  . הער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזה יבטיח שג� במקרי� כאלה לא יופרו צווי�

המימוני  עוסקי� בדר� לחשב את הרווח ב� ואפרקי� : רו� כדלקמ�המש� המאמר ע

דר� שבה בני אד� ב – עוסק בער� הזמ� של המפר א פרק .צווי�הפרת שהמפר מפיק מ

נראה מדוע כמעט בלתי . מתרגמי� תשלומי� עתידיי� בכדי למצוא את הער� הנוכחי עבור�

 בפרק .  עתידיי� לער� נוכחיאפשרי לדעת את הער� שבו אד� או תאגיד מהוו� תשלומי�

כשביצוע (ומסיכול צווי אכיפה ) בחוזה יעיל(עוסק ברווח של המפר מעיכוב צווי אכיפה 

 עוסק בשאלה א� רצוי לחזור להרתעה מפני הפרת צווי אכיפה גפרק ).  יעילאינוהחוזה 

יו� פקודת בזא� ,  אטע� כי בניגוד לחשיבה המקובלת13.באמצעות פקודת בזיו� בית המשפט

נעו� הכישלו� , מפני סיכול צווי אכיפהמספקת בית המשפט נכשלה ביצירת הרתעה 

 ה� ודפרקי� . בתי המשפט לחשב את הרווח שמפרי� מפיקי� מהפרת הצוידיעת� של �באי

 סובל מחסרונות שאינויעסקו בהצגת מנגנו� חלופי לצו המרתיע ולפקודת בזיו� בית המשפט 

  .  סיכו� ומסקנות– לבסו�. המנגנוני� הקיימי�

  מסע בזמ� . א

לא היה , א� בית המשפט היה יכול לגרו� למפר לבצע את צו האכיפה ביו� שבו נית� הצו

במציאות אכיפת מרבית צווי האכיפה . צור� לפתח מכשירי� שישללו את הרווח מהפרת הצו

כת ולכ� מצריכה הפעלת מער, מצריכה לכפות על המפר לשת� פעולה בדרגה כזו או אחרת

 שיתו� הפעולה הנדרש ממפרי חוזה מאפשר למפרי� 14.הוצאה לפועל שאורכת זמ�

ובכ� לדחות את ביצועו או את תשלו� , שזקוקי� לדחייה בתשלו� להפר את צו האכיפה

הפרת ,  כאמור לעיל15.הפיצוי שהיה הנפגע מסכי� לקבל תמורת הסכמתו להפסקת החוזה

 רווח מימוני הקשור למעבר הזמ� בלבד –סוגי� צו האכיפה עשויה להניב למפר רווח משני 

בחלק זה נדו� . למשל בשל שינויי� טכנולוגיי� לאור� התקופה, ורווח מחיסכו� בעלויות

 .ברווח המימוני בלבד
אצל מרבית בני האד� ואצל חברות קיימת הנטייה להעדי� דחיית תשלומי� על פני 

 אותו ער� לתשלו� דחוי כמו לתשלומי� נטייה זו נעוצה בכ� שאיננו מייחסי�. תשלו� מידי

 כדי להוו� תשלומי� ÈË¯Ùמשתמשי� בגור� היוו� , כמו ג� חברות, בני אד�. מידיי�

 
ג� במצב קיצו� כזה החיסכו� של .  היא אפסכדי לראות זאת הניחו שעלות הביצוע לאחר הפרת הצו  12

 והוא עדיי� נמו� מהער� ,המפר בעלויות הוא כגודל העלות של ביצוע הצו ביו� מת� פסק הדי� לאכיפה
  ).לביצוע גבוה מעלויות הביצועמייחס בחוזה יעיל הער� שהנפגע (לביצוע החוזה מייחס שהנפגע 

  .1929, פקודת בזיו� בית המשפט  13
14  In Defense , Yorio; )2007. th ed7(.14 4§ AWLNALYSIS OF ACONOMIC E ,OSNERP .AICHARD R

of Money Damages ,1373' בעמ, 3ש "לעיל ה. 
 באכיפת, אול� בניגוד לצווי עשה. הפיתוי להפר צווי אכיפה קיי� ג� כמוב� בצווי� לאכיפת חיוב כספי  15

 וסכומי� אלה נגבי� כמו סכומי זכייה כספיי� אחרי� ,חיוב כספי אי� צור� בשיתו� פעולה של המפר
לכ� אפשרות המפר להפר צווי� . ה ממוחשבתיבאמצעות מערכת ההוצאה לפועל המפעילה מערכת גבי

   .מסוג זה מוגבלת
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חשבו למשל . עתידיי� לער� נוכחי כדי למצוא את הער� הנוכחי של תשלומי� אלה עבור�

, � מידא� הקנס לא ישול. ח מיד" ש60על קנס שאד� מקבל הקובע כי עליו לשל� סכו� של 

אד� שמוכ� לדחות את תשלו� הקנס כל עוד בתקופה . הוא יצבור הפרשי הצמדה וריבית

הוא מי שגור� , ח" ש100�יעמוד הקנס על סכו� של לא יותר מ) נניח בעוד שנה(הבאה 

 כדי לקבל את הער� – 100 –ההיוו� שלו הוא אותו מספר שמכפיל את סכו� הקנס הדחוי 

וגור� ההיוו� שלו ,  לשנה67% הסובייקטיבי של אד� זה הוא שער הריבית. 60הנוכחי של 

 מכא� שגור� ההיוו� של אד� או חברה קשור 60/100.16=0.6 :לכל תקופת הדחייה הוא

ככל ששער הריבית המרבי ; קשר מובהק לשער הריבית הסובייקטיבי שרלוונטי לאותו אד�

  . ההיוו� שלו נמו� יותרכ� גור� , שאד� מוכ� לשל� תמורת דחיית התשלו� גבוה יותר

 100ביו� שבו הוא צרי� לבצע את הבחירה תשלו� של , מנקודת מבטו של אותו אד�

לכ� אותו אד� יעדי� לדחות את תשלו� הקנס כל זמ� .  מיד60בעתיד שווה לתשלו� של 

אד� שגור� ההיוו� , לעומתו. 100שהקנס הדחוי בתוספת ריבית הפיגורי� לא יעלה על 

 יעדי� לשל� את הקנס מיד א� ידוע לו כי הקנס הדחוי יעמוד על 0.9א הפרטי שלו הו

  100.17 תשלו� של

תשלו� מידי �קל לראות מהדוגמה שלא רק סכו� הקנס הדחוי יוצר את ההרתעה מפני אי

 שמפיקי� אנשי� או תאגידי� ‰Í¯Úאלא ג� ) ההתנהגות שמפניה המשפט מעוניי� להרתיע(

 הער� שמייחסי� בני אד� ותאגידי� לזמ� יכול לנבוע .מדחיית התשלו� לתקופה מאוחרת

 בני אד� ,למשל.  מצב� הפיננסי ישתפר בתקופה הבאהכגו� צפייה כי, משיקולי� שוני�

ותאגידי� מצפי� לחדור , צופי� שיפור בהכנסת� שיגדיל את יכולת הפירעו� שלה�

במער� העסקי או לשווקי� חדשי� או לגידול במכירות התלוי בהשתנות נסיבות מסוימות 

. בשינוי רגולטיבי שישפיע במישרי� על עלויות הייצור או על היק� המכירות בשוק הרלוונטי

שעשוי , לעתי� הצפייה לשינוי ביכולת התשלו� נעוצה בצפייה לקיטו� ממשי בהוצאות

 הלוואות עומדות להסתיי� , למשל.להקל על בני אד� או תאגידי� להוציא את ההוצאה

או שיפור טכנולוגי צפוי להוזיל , ת שבאמצעות� נית� ללוות בריבית נמוכה יותרויפנו בטוחו

אול� לעתי� הער� שמפיקי� בני אד� או תאגידי� מדחיית ההוצאה . את עלויות הייצור

אלא מקורו פשוט בחשש כי תשלו� , לתקופה מאוחרת אינו מעוג� בתכנית פעולה ממשית

ככל שמצבו הפיננסי של אד� או תאגיד רעוע , כללכ. מידי יוביל אות� להתמוטטות כלכלית

כ� שער הריבית שיסכי� לשל� תמורת דחיית התשלו� לתקופה מאוחרת יהיה גבוה , יותר

 הרלוונטי י כדי לחל� את שער הריבית הסובייקטיב.וגור� ההיוו� שלו יהיה נמו� יותר, יותר

דע על הסכו� הגבוה ביותר ייזקקו כלכלני� למי, לאד� או לתאגיד ואת גור� ההיוו� שלו

 
 הוא שער הניכיו� r, � ההיוו� הוא גורβא� : כ�י של אד� בקטייגור� ההיוו� מתקשר לשער הריבית הסובי  16

�י ובקטייהסוביn1)/1= : אזי, הוא מספר השני� שבה� התשלו� נדחה+r(nβ.בטקסטש ה בדוגמ: 
)1+0.67/(1=0.6. 

כדי לחשב זאת  66.66אד� כזה יהיה מוכ� לדחות את התשלו� רק א� התשלו� הדחוי לא יעלה על   17
  .60/0.9=66.66 : זוהבדוגמ. של אותו אד�מחלקי� את סכו� הקנס הנוכחי בגור� ההיוו� הפרטי 
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וחילוק שני המספרי� , תאגיד לשל� בעתיד כדי לדחות את התשלו�/שיסכי� אותו אד�

�   18.את גור� ההיוו� הרלוונטי לאותו אד�, כמוסבר, האלה זה בזה ייחל

 יכול להרתיע את 100קנס בתוספת ריבית פיגורי� של , לכ� א� נחזור לדוגמה המספרית

א� יכול שלא להרתיע את מי שגור� , )מצבו הפיננסי אית�( גבוה מי שגור� ההיוו� שלו

  ). מצבו הפיננסי רעוע(ההיוו� שלו נמו� 

א� שכמעט כל מודל כלכלי שכולל תשלו� בתקופות שונות כולל היוו� של תשלומי� 

 מקבל –במקרה זה (עתידיי� לער� נוכחי כדי לחזות את ההעדפה של הגור� המחליט 

, לרבות קנסות, טי בתשלומי� שנית� לדחות עד לסיו� ההלי� המשפטיהדיו� המשפ, )הקנס

כיוו� ,  רכיב הזמ� משנה את שאנו חושבי� על קנסות19.נכשל בהבאת רכיב הזמ� בחשבו�

 �שקנס שנחזה להיות גבוה יכול שלא להיות גבוה מספיק כדי לשלול את התמרי

  . מההתנהגות שאותה מבקש המשפט לשלול

המשפט יכול למדוד את ער� הזמ� שהמפר מפיק מהפרת הצו כדי השאלה היא א� בית 

תשובה לשאלה זו מצריכה התייחסות נפרדת . לקבוע את שיעור הקנס המרתיע בהתא�

א� קיי� מדד אובייקטיבי ברור שעליו יוכל בית המשפט להסתמ� , האחת: לשתי חלופות

להוכיח את ) אלטרנטיבית(או א� נית� , כדי לקבוע את שער הריבית הרלוונטי למפר פלוני

, כפי שיובהר בפסקאות הבאות. שער הריבית הרלוונטי באמצעות חוות דעת מומחה

   .התשובה לשתי החלופות היא בשלילה

שער הריבית הסובייקטיבי של אנשי� פרטיי� או של חברות אמור להיות שווה , ככלל

ריבית אובייקטיביי� במציאות שערי . לריבית השוק המשולמת על פיקדונות או הלוואות

, אשר ליחידי�. הרבה פעמי� אינ� משקפי� את עלות הכס� של יחידי� ושל חברות

א� . אפשרות� ללוות ממוסדות פיננסיי� תלויה ביכולת� להציע בטוחה תמורת ההלוואה

אי� לצפות , או שאפשרותו ללוות מוגבלת מכל סיבה אחרת, היחיד אינו יכול להציע בטוחה

מחקרי� .  אובייקטיביי� ישקפו את שער הריבית הסובייקטיבי של אותו אד�כי שערי ריבית

ריי� שנעשו על שערי ריבית של יחידי� הראו כי שערי ריבית סובייקטיביי� של יאמפ

 מחקר אחר שבדק שערי ריבית סובייקטיביי� 20. לשנה%60–%0פרטיי� יכולי� לנוע בי� 

 לשנה %19–%10יבית שלה� נעו בי� של קציני� בצבא ארצות הברית דיווח ששערי הר

 א� 21. לשנה54%–35%ולעומת� שערי ריבית סובייקטיביי� של חיילי� נעו בי� , בממוצע

  .  שעליה� יוכל בית המשפט להסתמ��אחד מה� אינו משק� שערי ריבית אובייקטיביי

 
 17–16ש "הלעיל לחישוב גור� ההיוו� של אד� או תאגיד ואת שער הריבית הסובייקטיבי שלו ראו   18

   . לה�ובטקסט הסמו�
לרבות השאלה כיצד לקבוע את ריבית בית , על סעדי בררת מחדל בגי� הפרה בכלללדיו� בהשפעת הזמ�   19

 Osnat Jacobi & Avi Weiss, The Effect of Time on Defaultהמשפט בתביעות על הפרה ראו 
Remedies for Breach of Contract, 35 INT’L REV. L. & ECON. 13, 13–25 (2013).  

20  Glenn W. Harrison, Morten I. Lau & Melonie B. Williams, Estimating Individual Discount 
Rates in Denmark: A Field Experiment, 92 AM. ECON. REV. 1606 (2002).  

21  John T. Warner & Saul Pleeter, The Personal Discount Rate: Evidence from Military 
Downsizing Programs, 91 AM. ECON. REV. 33 (2001).  
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הכוונה לעסקי� שפועלי� פחות מעשר (ג� המחקר הרב שנעשה על עסקי� צעירי� 

 עסקי� 22.רצות הברית מראה כי לעסקי� כאלה כמעט אי� גישה למוסדות פיננסיי�בא) שני�

ג "צעירי� מעסיקי� חצי מכוח העבודה בשוק הפרטי בארצות הברית ומייצרי� חצי מהתל

מנוטרת באמצעות , החיונית לה� כדי לשרוד, ולכ� גישת� לאשראי בנקאי, של המדינה

שזמיני� לכל דורש (המחקרי� . וחדת לקונגרסמחקרי� תקופתיי� שמוגשי� מכוח חקיקה מי

מעידי� שעסקי� צעירי� מתקשי� בהשגת אשראי בנקאי בעיקר בשל היעדר ) ברשת

יכולת להערי� את הסיכו� הכרו� �והדבר גור� למוסדות פיננסיי� לאי, "היסטוריית אשראי"

להלוות נכונות� של מוסדות פיננסיי� � המחקר מראה כי אי23.בהלוואה לעסקי� צעירי�

ממצאי המחקר . לעסקי� צעירי� גור� לה� להתנהל באמצעות הלוואות בעלי� והו� עצמי

האמריקאי על מצוקת אשראי שחווי� עסקי� צעירי� אומתו ג� בנתוני� שנאספו בישראל 

 בשל כל האמור לעיל ברור כי ג� 24.על נגישותו של אשראי בנקאי לעסקי� צעירי� ובינוניי�

 שעליה� נית� �י� צעירי� אינ� משקפי� שערי ריבית אובייקטיביישערי הריבית של עסק

  . להסתמ�

ג� לחברות נסחרות המשימה של איתור שער הריבית הרלוונטי לעסקה הנדונה , לבסו�

המשתני� על פי סוג , בדר� כלל קיימי� כמה שערי ריבית הרלוונטיי� לתאגיד. אינה פשוטה

� התאגיד הוא המלווה להבדיל מעסקות עסקות שבה(הפעילות הכלכלית שבה מדובר 

). חובות מובטחי� לעומת חובות שאינ� מובטחי� וכיוצא בזאת, שבה� התאגיד הוא הלווה

לבית המשפט לאתר בספרי החברה את שער , או אולי בלתי אפשרי, זה עלול להיות קשה

   25.הריבית הרלוונטי לעסקה שבמחלוקת

משפט ירצה להקצות את המקורות א� הבעיה החמורה יותר היא שג� א� בית ה

הדבר לא , הדרושי� בכל מקרה ומקרה כדי לקבוע את שער הריבית הסובייקטיבי של המפר

ג� : ודוק. של שער הריבית הרלוונטי לרבי� מהמפרי�, ולו גסה, יספיק כדי להשיג הערכה

 
 U.S. SMALL BUSINESS ADMINISTRATION, THE SMALL BUSINESS ECONOMY: A ראו למשל  22

REPORT TO THE PRESIDENT (2009) available at http://www.sba.gov/sites/default/files/files/ 
sb_econ2009.pdf; BOARD OF GOVERNORS OF THE FEDERAL RESERVE SYSTEM, REPORT TO 

THE CONGRESS ON THE AVAILABILITY OF CREDIT TO SMALL BUSINESSES (2007) available at 
http://www.federalreserve.gov/boarddocs/rptcongress/smallbusinesscredit/sbfreport2007.pdf.  

 :Mitchell A. Petersen & Raghuram G. Rajan, The Benefits of Lending Relationships ראו  23
Evidence from Small Business Data, 49 J. FIN. 3, 3–36 (1994); Douglas W. Diamond, 
Monitoring and Reputation: The Choice Between Bank Loans and Directly Placed Debt, 99 J. 

POL. ECON. 688 (1991).   
 )2009 ,מידעהמחקר וה מרכז ,הכנסת ( �Ó· È‡¯˘‡‰ ˜�ÁÓ–˙ÂÎÏ˘‰Â ÁÂ˙È˘˜ למשל עמי צדיק  ראו  24

�זמי� ב.www.knesset.gov.il/mmm/data/pdf/m02220.pdf מנהל , ראו ג� את דבריו של ר� קיוויתי
במהל� דיו� בנושא מצוקת האשראי של עסקי� , ת"הסוכנות לעסקי� קטני� ובינוניי� במשרד התמ

על  אחראי�] י"א – י� קטני�עסק[למרות שהעסקי� האלה " : 21.12.2011קטני� שנער� בכנסת ביו� 
 הנדרש הביטחונות אחוז. האשראי מס� 13%�ו הבנקאי מהאשראי 20% רק מקבלי� ה�  מהתוצר45%

אי�  (""כס� לקבל כדי כס� ל� שיהיה צרי� שאתה היא והמשמעות 96% על עומד קטני� מעסקי�
 ממה שנהוג אפשר להילח� בריכוזיות במשק כאשר האשראי לעסקי� קטני� הוא כמעט ממחצית

  . )/www.actuali.co.ilהא�כאשר�במשק�בריכוזיות�להילח��אפשר�אי�/�זמי� ב "?בעול�
25  Michael S. Knoll, A Primer on Prejudgment Interest, 75 TEX. L. REV. 293, 301–302 (1996).  
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משל ל, היו� בתי המשפט נדרשי� בנסיבות מסוימות להערי� את מצב� הפיננסי של נתבעי�

א� במקרי� אלה ההערכה מתרכזת בתמונה . במקרי� של הוצאה לפועל או כינוס נכסי�

. אי� כ� הדבר במקרה שלנו. המודדת את מצבו הפיננסי בעת המשפט, סטטית של הנתבע

) וכ� את החוזה(הנתו� הקריטי שבו נאחז המפר כאשר הוא מחליט להפר את צו האכיפה 

שהוא " רגילה"מעל ומעבר לריבית ה, ינוי בער� הכס�הש, כפי שהוסבר לעיל; הוא העתיד

גידול צפוי במכירות או , למשל בשל שיפור בצורת הייצור, הוא השינוי הצפוי בעתיד, חוס�

ולבית המשפט או , ער� מרכזי זה הוא אינפורמציה פרטית לחלוטי�. חדירה לשווקי� חדשי�

יוו� שעל פי רוב היא אינה מעוגנת לכל כלכל� מטעמו אי� כל דר� לגלות אינפורמציה זו מכ

מכיוו� שהמקור הבלעדי ,  הבעיה חריפה במיוחד26.במסמכי� אלא בהערכות בנוגע לעתיד

ולו אי� כל אינטרס , למידע על שינויי� צפויי� במצב הפיננסי של המפר הוא המפר עצמו

ישאר ככל שבית המשפט ישתכנע כי מצבו של המפר י: ודוק. לגלות מידע זה לבית המשפט

כ� גור� ההיוו� שממנו יגזור בית המשפט את שער הריבית הרלוונטי שוא� , רעוע ג� בעתיד

קביעה כזו תיטיב ). כלומר גור� היוו� שאינו צופה שיפור במצבו הפיננסי של המפר (1�ל

מאוד ע� המפר מכיוו� שככל שההפרש בי� קביעת בית המשפט לגור� ההיוו� האמתי שלו 

מכל הסיבות הללו סביר שבית המשפט לא יוכל . וח שלו מהפרת הצו יגדלכ� הרו, גדול יותר

למדוד את ער� הזמ� שהמפר מפיק מהפרת הצו כדי לקבוע את שיעור הקנס המרתיע 

  . בהתא�

אותה בעיה באשר לדר� לוודא את ער� הזמ� של תובעי� ונתבעי� עומדת בפני בית 

ל הסכומי� שנפסקו לטובתו בבית המשפט כשהוא מתבקש להורות לטובת הזוכה ריבית ע

הנפגע (להורות לטובת הזוכה ) ורוצה(א� בית המשפט היה יכול , תאורטית. המשפט

הרווח שהמפר מצפה להרוויח , )המפר(ריבית לפי ער� הזמ� של הצד המפסיד ) מההפרה

ג� א� , במציאות. מסיכול הצו היה נשלל מבלי שהיה נדרש קנס שירתיע מפני הפרת צווי�

לא ברור א� מערכת המשפט הייתה ,  נית� למדוד את הער� של דחיית התשלו� למפרהיה

א� מטרת תשלו� ריבית על סכו� הזכייה . מוכנה לקבוע את ריבית בית המשפט לפי ער� זה

כי אז יש לקבוע את הריבית המשפטית לפי ער� הזמ� של הנפגע , היא לפצות את התובע

ישוב הריבית שנוקט חוק פסיקת ריבית והצמדה בפועל שיטת ח. מההפרה ולא של המפר

מבוססת על שער ריבית אובייקטיבי השווה לשער ריבית ממוצע התשואה ברוטו לגבי 

שאינה מושפעת משער , 1%בתוספת ) The average gross bond rate(אגרות חוב סחירות 

� ההיוו� של  לכ� מכא� ולהבא אניח כי גור27.הריבית הסובייקטיבי של המפר או של הנפגע

 28. לריבית שאותה פוסק בית המשפט לטובת הנפגעÚÓÂ ÏÚÓ·¯כל אחד מהצדדי� הוא 

) יקטיבי גבוה יותרישער ריבית סוב(ככל שגור� ההיוו� של המפר יהיה נמו� יותר , ככלל

 
  .ה�חברות נסחרות אשר חייבות לגלות אינפורמציה בדוחות הכספיי� שלבייתכ� שהדבר שונה   26
�זמי� ב) 1.10.2013" (פסיקת ריבית והצמדה "3.1.2.1.הודעת החשב הכללי ה  27 www.ag.mof.gov.il/ 

AccountantGeneral/AccountantGeneral/AccountantGeneralTopNav/AGSubjects/Interests/Hok
PsikatRibit.htm. 

גור� ההיוו� של המפר , המפר א� ריבית בית המשפט משקפת את שער הריבית הסובייקטיבי של ,ודוק  28
 ישק� את 1�גור� היוו� נמו� מ, לכ� מכא� ולהבא). אי� שינוי בער� הכס� (1לאחר הטלת הריבית הוא 

   . מעל ומעבר לריבית שתיפסק לחובתו בבית המשפטמפיק הרווח שהמפר
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 להפר את צו האכיפה במקרה שהחוזה התברר שנטייתוכ� נצפה , ומצבו הפיננסי רעוע יותר

 שהוא ÁÂÂ¯‰ ˙‡ ·ÈÈÁ‰Ó ÏÂÏ˘Ïא יא� שתכליתו של הצו המרתיע ה מכ29.כהפסדי תגבר

מטרתי הבאה תהיה להראות כי הרווח שהמפר מפיק . מצפה להרוויח מהפרת צו האכיפה

אול� חלק מהרכיבי� הנדרשי� לש� חישוב זה אינ� , מהפרת הצו נית� לחישוב אריתמטי

לת הצו המרתיע כפי שעולה אתחיל את הדיו� בתיאור פעו. ניתני� לווידוא בבית המשפט

   . צרפת–מהצעת החוק ומהניסיו� שנצבר בהפעלתו באר� מכורתו 

  במשטר צו מרתיע צווי� תמרי� להפר . ב

  כיצד פועל צו מרתיע . 1

הצו המרתיע הוא : מנגנו� הפעולה של הקנס הוא כדלקמ�, על פי הצעת החוק ודברי ההסבר

 מועד 30. שאינו מקיי� את צו האכיפהקנס יומי שבסמכות בית המשפט להטיל על מפר

אי� בנוסח הסעי� ובדברי ההסבר הבהרה . הטלת הצו המרתיע הוא במועד מת� צו האכיפה

 כמו כ� אי� הבהרה א� בסמכותו 31.א� הזכאות בכספי הקנס היא לנפגע או לאוצר המדינה

   32.של בית המשפט להגדיל את שיעור הקנס בדיעבד א� המפר אינו מקיי� את הצו

והוא מוגדר כאמצעי  Astreinte נקרא הצו המרתיע, מכורתו של הצו המרתיע, בצרפת

 על שיעור הקנס 33.לח� על החייב שמטרתו להתגבר על סרבנותו לבצע את צו האכיפה

 כדי לקבוע את גובה הקנס למקרה 34.להיות אפקטיבי דיו כדי לגרו� לחייב לקיי� את הצו

קיו� �את מידת אשמו באי, ו הכלכלית של החייבבוחני� בתי המשפט את יכולת, ספציפי

 
, זה הפסדיכשהחו.  לבצע את החוזה או להפר– החייב משווה בי� שתי אפשרויות: ההסבר הוא כדלקמ�  29

 המכא� הנטיי.  ולכ� קיו� החוזה משאיר את החייב בהפסד,המחיר החוזי המוסכ� נמו� מעלויות הייצור
ת המקרה שבו פורמאלית אנית� לתאר בצורה , כפי שנראה מיד.  לבצעוולאשל החייב להפר את החוזה 

פרק  בבהרחבהלהל� או ר. החייב ירוויח א� יפר לא רק את החוזה אלא ג� את צו האכיפה שיינת� נגדו
  ).  יעילאינוהחוזה  (4.בופרק ) החוזה יעיל (3.ב

  .להצעת חוק דיני ממונות) א(498' ס  30
סבורה כי שיקול הדעת הוא לבית המשפט כה�  (103–102' בעמ, 2ש "לעיל ה, לשאלה זו ראו למשל כה�  31

 מבט על –תרופות בשל הפרת חיוב "ריאלה שלו ויהודה אדר גב; )שרשאי לפסוק את כספי הקנס לנפגע
סבורי� כי שלו ואדר ) (2006 (208, 185ו ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È " פרק התרופות בהצעת הקודקס האזרחי החדש

לעמוד על משמר זכויותיה� ולפעול להבאת� לדי� של "מת� זכאות לנפגע בכספי הקנס תמרי� נפגעי� 
 כי כוונתו מטעי�דויטש ( 368–367' בעמ, 2ש "לעיל ה, דויטש; ")מי שהפרו צווי אכיפה שיפוטיי�

�כאדריכל הקודקס היא לקלוט את תרופת הAstreinteש� משול� הקנס לנפגע ולא ,  הנהוגה בצרפת
  ). לאוצר המדינה

 . 407' בעמ, 2ש "לעיל ה, "על הדבש ועל העוק�"לשאלה זו ראו אדר   32
�לסקירה כללית על הפעלת תרופת ה  33Astreinteבצרפת ראו  GUENTER H. TREITEL, REMEDIES FOR 

BREACH OF CONTRACT: A COMPARATIVE ACCOUNT 59–61 (1988); BARRY NICHOLAS, THE 

FRENCH LAW OF CONTRACT 221–223 (2nd ed. 1992); PETER D.V. MARSH, COMPARATIVE 

CONTRACT LAW 331–332 (1994); Marcus P. Michell, Imperium by the Back Door: The 
Astreinte and the Enforcement of Contractual Obligations in France, 51 U. TORONTO FAC. L. 

REV. 250 (1993) ; �  . )ÊÂÁ ˙¯Ù‰ Ï˘· ˙ÂÙÂ¯˙ ÈÏË��ÈË�Â˜‰ ËÙ˘Ó· 22–26) 1997‰רנה סנילבי
  .331' בעמ, 33ש "לעיל ה, MARSH; 22' בעמ, ש�  34
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והסמכות ,  הזכאות בכספי הקנס היא לנפגע35.הצו השיפוטי ואת מידת עקשנותו של החייב

בית המשפט קובע את ,  ראשית36.להגדיל את הקנס נתונה לבית המשפט הד� בתיק העיקרי

ה זו שיעור הקנס במהל� תקופ. שיעור הקנס היומי וקוצב את הצו המרתיע לתקופה מסוימת

ואינו נגבה עד תו� התקופה שנקבעה לביצוע על ) על פי רוב(שקבע בית המשפט הוא זמני 

 בתו� התקופה שקצב בית המשפט יתקיי� בבית המשפט הלי� עריכת 37.ידי בית המשפט

במסגרת הלי� זה רשאי� שני הצדדי� להעלות את ). Liquidation(החשבו� הסופי 

 א� ג� 38, שקיי� את החיוב רשאי לבקש את הקטנת שיעור הקנס חייב,למשל. טענותיה�

חייב שלא קיי� את חיובו רשאי להעלות בפני בית המשפט טענה שלפיה קיו� הצו אינו 

ולבקשת הנושה ,  א� החייב עומד בסרבנותו39.אפשרי כדי לבקש להסיר את הקנס היומי

ב את הקנס הסופי ובכ� רשאי בית המשפט בהלי� זה לחש, שהתייאש מביצוע צו האכיפה

לחלופי� בית המשפט יכול להגדיל את שיעור הקנס לתקופה קצובה נוספת . לסיי� את התיק

בסמכותו של בית המשפט לחזור ולתק� את שיעור ).  חדשAstreinteהלי� זה ייחשב הוצאת (

 Astreinteוכל בקשה מחודשת תיחשב הלי� , הקנס לבקשת הנושה כמה פעמי� נוספות

וכשמגיע המועד הסופי שאותו קבע , הליכי� אלה לא יתקיימו לנצח, בכל מקרה 40.חדש

, )או כשחל� הזמ� הסביר לביצוע צו האכיפה(בית המשפט לקיו� צו האכיפה בפסק הדי� 

  41.הקיו� לסופי�ייחשב אי
�תרופת ה Astreinte אומצה ג� במדינות אחרות ששיטת המשפט שלה� מבוססת על

 והתרופה UNIDROIT,44  וכ� במסמ� העקרונות של43 הולנד42,גיההמשפט הצרפתי כגו� בל

 
35  Michell ,259' בעמ, 33ש "לעיל ה) “In reality, the amount due is based on other considerations, 

the most important of which are the wealth of the debtor and her degree of contumacy”( ;
TREITEL ,60'  בעמ,33 ש"לעיל ה.   

בית המשפט הד� בתיק העיקרי יכול לוותר על סמכותו לדו� בבקשות לשינוי , ע� זאת. 60' בעמ, ש�  36
 .)”The “juge de l’excution (וג זה יוגשו לשופט מיוחדבמצב זה בקשות מס.  הצו באופ� מפורשסכו�
  .275 'בעמ, 33ש "לעיל ה, Michellראו 

37  NICHOLAS ,סוג נוס� של. 221 ' בעמ,33ש "לעיל ה Astreinte ההבדל בי� שתי . הוא קבוע ולא זמני
כשבית המשפט .  הקנס לאחר שהכריז עליושיעור של בית המשפט לשנות את והתרופות הוא ביכולת

תרופה זו .  נית� לשינוי וקביעתו היא סופיתשאינו הוא קובע קנס יומי Astreinte Definitive מוציא
  בית המשפט יקבעבדר� כלל.  ולכ� השימוש שבתי המשפט עושי� בה הוא נדיר,נחשבת חריפה יותר

Astreinte Provisoire ראו . שיאפשר לו את שיקול הדעת לשנות את סכו� הקנס כאמור בטקסטMichell ,
  .260 ' בעמ,33ש "לעיל ה

38  � .24 'בעמ, 33ש "לעיל ה, סנילבי
  .332' בעמ, 33ש "לעיל ה, MARSHלות החייב ראו לטענות שיכול להע  39
 . 221 'בעמ, 33ש "לעיל ה ,NICHOLAS; 331 'בעמ ,ש�  40
41  ��די� בבלגיה שאימצה את תרופת הזה ג� ה. 24 'בעמ, 33ש "לעיל ה, סנילביAstreinte בתחילת שנות 

 George E. Glos, Astreinte in Belgian Law, 13 INT’L. J. LEGAL INFO. 17, 26 ראו. השמוני�
(1985) (“If the court imposes the Astreinte and if the judgment debtor does not perform, the 
judgment creditor collects the amount of the Astreinte and is entitled to damages for 

nonperformance but the judgment debtor cannot be compelled to carry out his obligation”).  
   .ש�להפעלת התרופה בבלגיה ראו   42

611�ו 611a סעיפי�  43 b ל�WETBOEK VAN BURGERLIJKE RECHTSVORDERING) רחי הקוד האז
שאותו ישל� החייב א� ) Dwangsom(קובעי� כי בית המשפט רשאי לצר� לכל צו קנס כספי ) ההולנדי
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מופעלת ג� כאמצעי לח� על חייבי� בסכסוכי� אזרחיי� שאינ� חוזיי� כגו� בדיני משפחה 

המסרב (או נגד עור� די� ) נגד הורה המסרב להחזיר את ילדיו להורה המשמור�, לדוגמה(

   45).לופילהשיב ללקוחו מסמ� כדי להניעו מלשכור עור� די� ח

כשסרבנותו של החייב אינה נובעת מרצו� להרוויח מדחיית ההוצאה לתקופה מאוחרת 

 ‰�ÈÁÎÂדי בחקירת מצבו הכלכלי , )מה שכלכלני� מכני� העדפת זמ�(באמצעות הפרת הצו 

כדי לקבוע , Astreinteכפי שמבוצעת כאמור בבתי המשפט בצרפת בניהול הליכי , של החייב

א� בית המשפט מעוניי� , למשל. מספיק שיגרו� לחייב לקיי� את הצוקנס כספי יומי גבוה 

או א� , להפעיל את הצו המרתיע כאמצעי לח� על הורה להשיב את ילדיו להורה המשמור�

 ע� זאת 46.המטרה היא להפעיל לח� על דייר לפנות את המושכר בתו� תקופת השכירות

ÔÂˆ¯Ó כשסרבנות החייב נובעת ) רוכ� בכל צו עשה אח(בהפרות חוזי� שבה� אנו עוסקי� 
‰‡ˆÂ‰‰ ˙ÈÈÁ„Ó ÁÈÂÂ¯‰Ï קביעת שיעור הקנס נוכח מצבו הכלכלי – לתקופה מאוחרת 

כפי שעולה מהניסיו� , במצבי� אלה. הנוכחי של החייב עלולה שלא למנוע את הפרת הצו

הרווח של החייב מהפרת הצו מורכב ג� מההוצאה הנוכחית שאותה , הצרפתי שהודג� לעיל

המתבטא בשינוי שהוא צופה ביכולת התשלו� (אול� ג� מער� הזמ� הפרטי שלו , א דוחההו

.  לפיכ� קיי� החשש שבית המשפט יטעה ויקבע קנס שאינו גבוה מספיק47).שלו בעתיד

  .  נעבור עתה–לחישוב הרווח שהמפר מפיק מהפרת הצו 

 
�לסקירת אופ� פעולת ה. הזכאות בכספי הקנס היא לנושה. לא יקיי� את הצוDwangsom  בהולנד ראו

 ,.INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF COMPARATIVE LAW 111–114 (René David ed 11למשל 
1972).  

 UNIDROIT) International Institute for the Unification of Private Law לעקרונות 7.2.4סעי�   44
Principles ( מאפשר לבית המשפט לצר� לצו לאכיפת החוזה קנס במקרה שהחייב אינו מציית לצו

�זמי� ב. הזכאות בכספי הקנס היא לנפגע. האכיפהhttp://www.unidroit.org/instruments/ 
commercial-contracts/unidroit-principles-2010/417-chapter-7-non-performance-section-2-right-to

-performance/1046-article-7-2-4-judicial-penalty.  
45  NICHOLAS ,221 'בעמ, 33ש "לעיל ה.  
פנות את המושכר בתו� תקופת השכירות נית� לקבוע את שיעורו של לצור� פינוי דייר המסרב ל  46

�הAstreinte בסכו� כולל הגבוה מיכולתו הכלכלית של החייב או בסכו� כולל הגבוה מעלות השכירות 
˙ÈÁÎÂ�‰ ראו . של דירה זהה בשוקMichell ,לפינויש סכו� הקנס הנדר (268–267 'בעמ, 33ש "לעיל ה 

  ). דיירי� סרבני� בתו� תקופת השכירות
 הקנס שעל שיעורשתר� תרומה מכרעת לגיבוש התפיסה , אחד המקרי� המפורסמי� ביותר בצרפת  47

אינו  כשבית המשפט,  ממחיש את הבעייתיות בהטלת קנס,)ולא לפצות את הנפגע(להרתיע את המפר 
שכני� הגרי� בסמו� לחברת החשמל , ו מקרה באות.דוחה הנתבעאותה שמהי ההוצאה יודע בבירור 

ביקשו בבית המשפט צו המחייב את חברת החשמל לבצע תיקוני� שוני� במקרקעי� כדי למנוע הפרעה 
החברה התעלמה מהצו . להבטחת הביצוע Astreinte נת� את הצו כמבוקש וציר� בית המשפט. לשכני�

 ובו Liquidation ניהל הלי� בית המשפט, בעי�לבקשת התו. ה הקבועות בצויולא ביצעה את חובות הבני
 חדש Astreinteהוא הוציא , במעמד זה ולבקשת התובעי�. חילט את סכו� הקנס לטובת התובעי�

 והיא נמנעה מלקיי� את ,ג� הקנס הזה לא הרתיע את חברת החשמל. לתקופה נוספת של שלושה חודשי�
באותו . שני Liquidation ולט לטובת� בהלי� ולבקשת התובעי� ג� סכו� קנס זה ח,בית המשפטצו 

 ,החברה לא ביצעה את הצו ג� הפע�.  שלישי לתקופה נוספתAstreinte,  וקיבלו,מעמד ביקשו התובעי�
 בית המשפטהוציא באותו מעמד .  שלישי לטובת התובעי�Liquidationוסכו� הקנס חולט בהלי� 

Astreinte ג� הקנס הזה לא הרתיע את חברת . פרנקי� ליו� 10,000 רביעי על סכו� גבוה יותר בס�
 חילט את הסכו� שהצטבר בית המשפט. בית המשפטשהמשיכה לעמוד בסירובה לקיי� את צו , החשמל
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 י המקרה הפרדיגמט.2

 שינוי –� מבחינתו של המפר יי� של שינויהפרת צו אכיפה יכולה להניב שני סוג, כמוסבר

 הוצאותהורווח פיננסי הנובע מדחיית , למשל בשל שינוי טכנולוגי צפוי, בעלויות הביצוע

כדי לבחו� את יכולתו של בית המשפט לקבוע את הצו המרתיע היומי . לתקופה מאוחרת

יח מדחיית נתמקד ברווח הפיננסי שהמפר מרוובסכו� שיסכל את התמרי� להפר את הצו 

זהו המקרה הנפו� יותר , ראשית: לבחירה זו שלוש סיבות. ההוצאה לתקופה מאוחרת

הרווח הפיננסי , שנית). 1�הרווח הפיננסי קיי� כל זמ� שגור� ההיוו� של המפר קט� מ(

שבה� אי� עניי� של הוזלת (מהפרת הצו משות� ה� לחוזי� יעילי� וה� לחוזי� לא יעילי� 

). � כוונה לבצע את החוזה אלא לייאש את הנפגע מדרישתו לאכיפהעלויות מכיוו� שאי

בו העלויות יורדות שאילו היינו בוחרי� מקרה ; זהו המקרה ע� החידוש הגדול יותר, לבסו�

 ואפילו ,היה ברור לנו שהחייב מעוניי� בדחיית הביצוע לתקופה מאוחרת יותר, לאור� זמ�

לויות עולות לאור� זמ� אנו יכולי� לראות את דווקא כאשר הע. הצובהפרת א� הדבר כרו� 

מכיוו� שללא השפעה זו הוא בוודאי היה , המפרההשפעה הברורה של הזמ� על החלטת 

ע� .  יורדות לאור� הזמ�‡Ô�È לכ� נבח� מקרה שבו עלויות הביצוע .מבצע את החוזה במועד

רידה בעלויות זאת בהמש� נתייחס ג� למקרה שבו מלבד רווח מימוני המפר צופה ג� י

  . וליכולתו של בית המשפט לוודא את השינוי הצפוי בעלויות הביצוע

מה �לפיו החייב צרי� לייצר או לספק דברו , שבי� החייב לנושה נכרת חוזהאפואהניחו 

 גבוהות מהמחיר החוזי מצדואחרי הכריתה החייב מבי� שעלויות קיו� החוזה . לנושה

זהו חוזה הפסדי שביצועו יכול להיות יעיל או .  מראשכמו כ� הניחו שהמחיר שול�. שקיבל

 ושני הצדדי� יודעי� ,הניחו עוד שא� החוזה יופר ידרוש הנפגע אכיפה של החוזה. לא יעיל

,  להשיג תחלי� בשוק לחוזה המופריתקשהבמיוחד א� הנפגע , המקרה הזה הוא סביר. זאת

הוא מעוניי� בקיו� החוזה ולא , שאז ג� א� הפיצויי� שיפסוק בית המשפט לנפגע מפצי�

   48.בתחלי� פיצויי�

לו תנאי� המכשיר של צו מרתיע אכ� ירתיע את המפר מלנסות להפר י לבחו� א� ובאכדי

הצו המרתיע ) 1: את צו האכיפה נניח שלוש הנחות נוספות שנראות סבירות בנסיבות העניי�

, אכיפההמוכ� לוותר על צו  אינוהנפגע ) 2; להפר את צו האכיפהיופעל רק א� המפר ינסה 

סופו של הנפגע להתייאש מצו האכיפה ולהחלי� את דרישתו בתביעת , יסוכל הצו א� א�

הנחה זו סבירה כשעסקינ� במצבי� שבה� הכוח שלא . פיצויי� על הנזק שההפרה גרמה לו

 הנפגע, יש לזכור כי כל זמ� שהמפר אינו מקיי� את הצו. לקיי� את הצו נתו� בלעדית למפר

 
 Astreinte רביעי והוציא Liquidation  פרנקי� לטובת התובעי� בהלי�900,000בקנס הרביעי בס� 

 Cour de Cassation [Cass.] [Supreme Court for Judicial Matters] 1eראו . חמישי לתקופה נוספת
civ., Octobre 20, 1959, Bull. Civ. I, No. 419 (Fr.) .גור� לו אינוא� הקנס המוטל על הנתבע , ככלל 

נית� יהיה  –לקיי� את הצו השיפוטי והקנס הוא בסכו� לא מבוטל ביחס ליכולתו הכלכלית של הנתבע 
 העומדת בבסיס הצו השיפוטי לתקופה מאוחרת ÁÈÂÂ¯‰Ï‰‡ˆÂ‰‰ ˙ÈÈÁ„Ó  מצפהלהסיק כי הנתבע 

 יכול לוודא את אינו בית המשפטבמצבי� אלה , כפי שיוסבר להל�). כלומר הוא פועל מתו� העדפת זמ�(
 ועל כ� לא נותר לו אלא לפעול ,כל הנתוני� הדרושי� לו לש� חישוב הרווח שמפיק הנתבע מהפרת הצו

   .התבוננות בהתנהגות המפר נוכח הגדלת הקנס כלפיו תו� "ייהטעוניסוי "מתו� 
 אהרו� (Ê ¯ÙÒÈ‚Ï ÔÂ¯ÎÂ‡ÏÈË‡ˆ˜Â¯Ù Â¯'‰È 377, 379" אינטרס הקיו� בפיצויי� חוזיי�"דניאל פרידמ�   48

  ). 1996, ראבילו עורכי�' מרדכי א, יה'אוריאל פרוקצ, נפתלי ליפשי�, ברק
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לכ� אנו מניחי� שא� המפר אינו מקיי� את . אינו מקבל את הער� שציפה להפיק מהחוזה

שתאפשר לו לקבל , יחלי� הנפגע את דרישתו בתביעת פיצויי�, הצו במש� תקופה ממושכת

, כמו בצרפת, יש לשער כי בישראל, בנוס�. את הער� מהחוזה במקו� להישאר בידיי� ריקות

וא� המפר , לאחר תקופה זו. ו של צו האכיפה לתקופה מוגדרתיגבילו בתי המשפט את תוקפ

והנפגע יהיה זכאי א� ורק לתרופת , הקיו� ייחשב לסופי�אי, אינו מקיי� את הצו

כולל (הצו רק א� התשלו� שישל� בבית המשפט להפר את המפר יבחר ) 3 49;הפיצויי�

יי� את החוזה מבלי  שה� לק,נמו� מהאלטרנטיבות האחרות) הצו ועלויות נספחות אחרות

מפר שמחליט להפר צו , כלומר.  או לקיי� את החוזה מיד כשיינת� צו אכיפה נגדו אותולהפר

אכיפה מרוויח מדחיית ההוצאה לתקופה מאוחרת בהתחשב בכל העלויות הנספחות 

ההנחה השלישית חשובה ). א� יש(הנובעות מניהול ההלי� בבית המשפט ועלויות אחרות 

בה� הפרת הצו נעשית ממניעי� כלכליי� שרת שאנו מתענייני� במצבי� כיוו� שהיא אומ

שהצדדי� יודעי� מראש מהו שיעור הקנס שבית המשפט , לש� פשטות הניתוח, נניח. בלבד

   50.התרת הנחה זו לא תשנה את הניתוח להל� שינוי מהותי. יפסוק

ה לייצר  התחייב בחוז'א:  כולומאמרב המקרה הבא שילווה אותנו את למשל ראו

 ואילו המחיר החוזי ,850אחרי הכריתה התברר כי עלויות הייצור ה� . 'מה עבור ב�דבר

הניחו עוד . 50לכ� קיו� החוזה ישאיר את החייב בהפסד של . 800שעליו הוסכ� הוא רק 

 עלויות הייצור לאחר שבית המשפט יית� צו לאכיפה נגדו יהיו, שא� יפר החייב את החוזה

לחייב אי� סיבה להפר את החוזה כיוו� שעלויות הביצוע לאחר ההפרה  לכאורה 1,000.51

 מתייחס אינוניתוח זה לוקה בחסר כיוו� שהוא , כמוסבר. גבוהות מעלויות הביצוע מיד

ÌÈ„ÚÂÓÏ ÌÈ�Â˘‰ למעבר הזמ� ער� לא מבוטל . בה� יכול המפר לקיי� את צו האכיפהש

 להדגי� את השפעת הזמ� על החלטת יכד. ובמיוחד לחייב שנקלע לקשיי� כספיי�, לחייב

  .1החייב נציג ציר זמ� בתרשי� 
  

 
, יוער כי נית� להחלי� הנחה זו בהנחה שהנפגע אינו מתייאש.  להטקסט הסמו�וה 41ש " ה,השוו לעיל  49

 א�). א� חלוקת העוגה מהפסקת החוזה הלא יעיל עשויה להשתנות(והתוצאה האיכותית לא תשתנה 
ואז הנפגע , או שהמפר לעול� לא יבצע את החוזה: אחד משני מצבי� יתרחש, הנפגע אינו מתייאש

 אינואו שהמפר יגיע למצב שבו המש� סירובו לבצע את הצו כבר , לעול� לא יקבל את הער� מהביצוע
זה יהיה המצב א� המפר ייווכח כי הוא קיבל את כל התועלת הפיננסית שציפה (יכול להניב לו רווח כספי 

נפגע שיהיה . בנקודה זו בזמ� הוא יעדי� לקיי� את הצו במקו� להמשי� ולשל� קנסות). מהפרת הצו
אפילו א� פירושו של דבר יהיה להמתי� שני� (מוכ� להמר שהמפר יחזור בשלב כלשהו לבצע את החוזה 

 יאפשר לו והדבר ,יצא נשכר א� ימשי� לעמוד על ביצוע החוזה, והימורו יעלה יפה) להתייאשות המפר
עלויות הביצוע  סכו� הקרוב ל, במשא ומת� שיתרחש על רקע החלטת המפר לקיי� את הצו,לדרוש

 . הגבוהות של המפר כדי לתת את הסכמתו להפסקת החוזה
 יקבל את מה�כל אחד ,  יפסוקבית המשפט הקנס ששיעור יודעי� בוודאות את אינ�כשהצדדי�   50

 אתהמפר ישווה , ספציפית. קנס זה וההסתברויות לכל קנס אפשריל באשרפי הערכותיו  החלטותיו על
 ויבסס את בית המשפטב) העלות הצפויה בממוצע(תוחלת העלות לוזה העלות המידית של ביצוע הח

שימו לב כי הנחת ודאות . החלטתו בשאלה א� הפרת צו האכיפה מניבה לו רווח על ההשוואה ביניה�
 ביסס פרקטיקה של גזירת מרכיב הריבית בית המשפטא� הצדדי� יראו למשל כי ; אינה בהכרח מופרכת

  . הקנס מראשסכו�ה� ידעו לחשב את , ריבית אובייקטיבי כלשהובחישוב הקנס המרתיע משער 
להיות לולות  שעלויות החייאת פרויקט לאחר נטישה שלו עחושבי�ההנחה הזו סבירה במיוחד א�   51

  .גבוהות יותר
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 החייב אמור לבצע את 1 בנקודת זמ� : מציג שלוש נקודות זמ� רלוונטיות1תרשי� 

בית המשפט פוסק צו אכיפה לטובת הנפגע ,  החייב מפר את החוזהא�). 850בעלות (החוזה 

או יכול , 1,000המפר יכול לבצע את החוזה באותה נקודת זמ� בעלות של . 2בנקודת זמ� 

סופו של הנפגע שיתייאש מצו האכיפה , הצו יסוכל א�. את הצו ולדחות את הביצועלהפר 

 מעוניי� שהנפגע אינוא� המפר . ויסכי� לקבל במקומו פיצוי על הנזק שההפרה גרמה לו

צע פעולות שמטרת� לסמ� לנפגע שמטרתו אינה  הוא יב,)בחוזה יעיל(יתייאש מצו האכיפה 

כמו למשל לא לנטוש את  (לסכל את הצו אלא רק להשהות את ביצועו לתקופה מאוחרת

לאחר  (3בתרשי� הנחנו שעלויות ביצוע החוזה בתקופה . )הפרויקט או להודיע על עיכוב

  . 1,000ג� ה� ) הפרת הצו

תלויה בשני  –) 3 או 2, 1בנקודה (א� ומתי לבצע את החוזה  –החייב מבצע שהבחירה 

 ואז 2� ל1 נקודה  שלנו עולה בי�השבדוגמ, עלות הביצוע הנומינלית של החוזה) 1: גורמי�

שמשפיעה על ער� , נקודת הזמ� שבה המפר מוציא את ההוצאה הזו) 2 ;נשארת קבועה

החייב המסמנת את גור� ההיוו� של , βאת החלק השני אנו מסמני� באות . הכס� מבחינתו

הניחו . Ú‚Ù�‰ ˙·ÂËÏ ËÙ˘Ó‰ ˙È· ˜ÂÒÙÈ˘ ˙È·È¯ ÏÎÏ ¯·ÚÓÂ ÏÚÓבי� שתי נקודות זמ� 

�שβ1 ו1 מסמ� את גור� ההיוו� של המפר בי� נקודות זמ� � כלומר את הער� של שקל ,2

 מנקודת מבטו כשהוא שוקל א� להפר את החוזה בנקודת זמ� 2שיוציא המפר בנקודת זמ� 

3� ו2 גור� ההיוו� של המפר בי� נקודות זמ� מסמ� את β2 בדומה לכ�. 1 .  

 מייצג את השינוי בער� β: כ�ער� הזמ� של המפר משפיע על החלטתו להפר צו אכיפה 

ועד לסיו� התקופה  1נקודת זמ� בי� , הכס� שמתרחש אצל החייב לאור� כל התקופה

, ככלל. הפיננסי תלוי בעיקר בשינוי שאותו צופה החייב במצבו β הגודל של. 3בנקודת זמ� 

ייתכ� .  ואחידעקיב חייב להיות אינואול� הוא , השינוי במצב הפיננסי מתרחש לאור� זמ�

או ( אול� ייתכ� שכל השינוי ,2 לנקודת זמ� 1יתרחש בי� נקודת זמ� ) רובואו (שכל השינוי 

  . 3 לנקודת זמ� 2יתרחש דווקא בי� נקודת זמ� ) רובו

 β1הער� של , 2 לנקודת זמ� 1מ� כאשר השינוי מתרחש בי� נקודת ז

). >1β1(יהיה נמו� 

פירושו של דבר שיש הבדל גדול מבחינתו של החייב בי� הער� של שקל בסו� התקופה 

 א� קל 1לחייב קשה להוציא את הכס� בתחילת תקופה ; לער� של שקל בתחילת התקופה

שהחייב צופה כי אפשרות אחרת היא ). 2בנקודת זמ� (לו להוציא את הכס� בסו� התקופה 

ייאוש הנושה 
ביצוע / מהצו

 החוזה

β2 

 מהל� המשפט

 1תרשי� 

1 2 3 

β1 

 הפרת החוזה/קיו� החוזה כריתת
 סיו� המשפט

  צו אכיפה

850 1,000 1,000 

וע עלות הביצ
 :הנומינלית



   על האפקטיביות של צו מרתיע– Game On  ד"עתש מד טי�משפ

545  

, במצב זה. 3 לנקודת זמ� 2עיקר השיפור במצבו או כולו יתרחש דווקא בי� נקודת זמ� 

יכולת התשלו� של החייב בי� נקודות , כלומר. 1� או שוא� ל=1β1, מנקודת מבטו של החייב

ולכ� דחיית התשלו� לנקודת זמ� , ועדיי� קשה לו להוציא את הכס�,  לא השתנתה2� ו1זמ� 

והחיסכו� שלו בזמ� לא באמת חס� לו , שכ� אי� שינוי במצבו, נה משמעותית מבחינתו אי2

החיסכו� בזמ� הוא , 3א� החייב יכול לדחות את ביצוע החוזה לנקודת זמ� , במצב זה. דבר

 β2ואז הער� של , משמעותי מבחינתו כי ש� מתרחש השיפור במצבו הפיננסי

יהיה נמו� 

)1β2< .( שהפרת צו אכיפה תיעשה רק ממניעי� כלכליי� של רצו� כיוו� שאנו מניחי�

אנו צופי� שהחייב ירצה להפר צו אכיפה במקרי� שבה� הוא צופה שיפור ניכר , להרוויח

השאלה הבאה היא מהי ההוצאה ). >1β2 (3 לנקודת זמ� 2במצבו הפיננסי בי� נקודת זמ� 

   .שאותה דוחה החייב באמצעות הפרת הצו

  החוזה יעיל. 3

המפר מעוניי� לקיי� את החוזה בנקודת הזמ� שתניב לו את , צוע החוזה יעילכשבי

לא תמיד יעדי� חייב שנקלע לחוזה הפסד להפר את צו ). 3 או 2, 1נקודת זמ� (הרווח המרבי 

החייב , כשמגבילי� את הדיו� למצבי� שבה� הפרת הצו מניבה למפר רווח מימוני. האכיפה

. 3ופה שמצבו הפיננסי ישתפר שיפור דרסטי בנקודת זמ� ירצה להפר את הצו רק א� הוא צ

1�תנאי הכרחי לכ� הוא שβ2< , 3כלומר החייב צופה שיכולת התשלו� שלו בנקודת זמ� 

לעומת זאת א� החייב צופה שיפור . 2תשתפר מאוד ביחס ליכולת התשלו� שלו בנקודת זמ� 

או צופה שיפור נוס� (פור נוס�  ואינו צופה שי2ניכר ביכולת התשלו� שלו כבר בנקודת זמ� 

הוא יעדי� להפר את החוזה א� לחזור לקיי� אותו מיד כשיינת� , )3קט� במצבו בנקודת זמ� 

כדי להבדיל בי� שני המצבי� נבח� שתי . נגדו צו אכיפה מבלי שיהיה צור� לקבוע צו מרתיע

 �1 נקודת זמ� השיפור העיקרי במצבו הפיננסי של החייב מתרחש בי, בראשונה: התרחשויות

אול� החייב אינו צופה שיפור נוס� במצבו בי� "). בתקופה הראשונה: "להל� (2לנקודת זמ� 

עיקר השיפור במצבו , במצב השני שנבח�"). בתקופה השנייה: "להל� (3� ל2נקודת זמ� 

לכ� החייב יפר את החוזה רק א� הוא יודע . הפיננסי של החייב מתרחש בתקופה השנייה

בכל אחד מהמצבי� שנתאר נבדוק ג� את האפשרות שמשא . ר ג� את צו האכיפהשיוכל להפ

יסיי� ) לאחר שהחייב מחליט על הפרת החוזה (1ומת� שיערכו הצדדי� ביניה� בנקודת זמ� 

  . את הסכסו� מבלי שהצו יופר

)‡ (‰�Â˘‡¯‰ ‰ÙÂ˜˙· ˘Á¯˙Ó ¯ÙÓ‰ Ï˘ ÌÈ�ÓÂÊÓ‰ ÌÈ¯Ê˙· ¯ÂÙÈ˘‰ ¯˜ÈÚ  
ב צופה שיפור ניכר במצבו הפיננסי בתקופה הראשונה אול� אינו כדי להדגי� מצב שבו החיי

 ÂÂÈÙÈ‰‡ÒÂ.52ראו למשל את המקרה שאירע בעניי� , צופה שיפור נוס� בתקופה השנייה

במהל� . וס בתו� כריית פח�אהיהחייב התחייב ליישר את קרקע הבית של משפחת פיוו

חייב יכול לבצע את ברור כי ה. הכרייה התברר לו שרווחי הכרייה קטני� משחשב

א� הוא מעדי� לדחות את הביצוע כדי להתקשר בחוזי� אחרי� , )בהפסד(התחייבותו מיד 

 
52  Peevyhouse v. Garland Coal & Mining Co., 382 P.2d 109 (Okla. Sup. Ct. 1962).  
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שיכולי� לשפר את מצבו הפיננסי ואת היכולת שלו לעמוד בהתחייבות שקיבל עליו כלפי 

  .וסאהוימשפחת פיו

א� החייב ). בהפסד(במקרה זה שני הצדדי� יודעי� כי החייב יכול לקיי� את החוזה מיד 

צופה כי בתקופה שבי� הפרת החוזה ועד מת� צו האכיפה נגדו הוא יוכל לבצע עבודות 

כרייה אחרות שההכנסה מה� תשפר את יכולתו לעמוד בהתחייבות שקיבל עליו כלפי 

הוא יעדי� לקיי� את צו האכיפה כשזה יינת� נגדו ובכ� להימנע מהחלת , וסאהימשפחת פיוו

  . הקנס המרתיע

, ספציפית. הניחו שהחייב צופה שמצבו הפיננסי ישתפר בתקופה הראשונה, גי�כדי להד

0.75β1= .בשעה שהוא צרי� לבצע את ההחלטה א� , מנקודת מבטו של החייב, במצב זה

קיו� החוזה לאחר מת� צו אכיפה נגדו מלווה בעלות של , לקיי� את החוזה בהפסד או להפר

) 800�750 (50ה משאירה אותו ע� רווח של ולכ� הפרת החוז, )1000x0.75( בלבד 750

בדוגמה המספרית . לכ� החייב יעדי� להפר את החוזה). 800�850 (50במקו� הפסד של 

כי קיו� החוזה לאחר מת� פסק די� ,  החייב יעדי� להפר את החוזה>0.85β1כל עוד , שלנו

ו צופה כל שינוי  א� החייב אינ53.לאכיפה משאיר לו רווח גדול יותר מאשר קיו� החוזה מיד

החייב אינו יכול להרוויח מהפרת צו ) =1β2, כלומר(נוס� במצבו הפיננסי בתקופה השנייה 

  . לכ� הוא יעדי� להפר את החוזה א� לא להפר את צו האכיפה. האכיפה

הנושה אינו זכאי לכספי הקנס בבית , כיוו� שהחייב אינו יכול להרוויח מהפרת הצו

ותלי בית המשפט יוכלו הצדדי� להגיע להסכ� שיעצור את במשא ומת� מחו� לכ. המשפט

 יוכל –א� ההפסד שייגר� לנושה מההפרה גבוה מההפסד שייגר� לחייב מהקיו� : ההפרה

א� . הנושה להציע לחייב תוספת למחיר החוזה כדי שיחזור לקיי� את התחייבותו מיד

החייב יפר את , רההנושה אינו יכול מסיבות שונות לשל� כדי להניע את החייב מההפ

   54. לקיי� את צו האכיפה שיינת� נגדולואול� אי� צור� בצו מרתיע כדי לגרו� , החוזה

)· ( ‰ÈÈ�˘‰ ‰ÙÂ˜˙Ï ‰ÊÂÁ‰ ÚÂˆÈ· ˙‡ ˙ÂÁ„Ï ÏÈÚÈ 
 לנקודת זמ� 2בהתרחשות הבאה עיקר השינוי הפיננסי שצופה המפר מתרחש בי� נקודת זמ� 

לפיכ� ייתכנו מצבי� שבה� ללא אפשרות . לכ� המפר ירוויח א� יפר את צו האכיפה. 3

כיוו� שביו� מת� צו האכיפה , להפר את צו האכיפה לא יהיה לחייב אינטרס להפר את החוזה

כדי להדגי� תנו . נגדו עדיי� קשה לו להוציא את ההוצאה הנדרשת לש� ביצוע החוזה

 באותו 55.שרכש דירת נופש מקבל� שהסתב�, דעתכ� על הסכסו� שאליו נקלע מר אייזמ�

 
 כיוו� , החוזה מיד או לאחר מת� פסק די� לאכיפה נגדוא� יקוי�חייב היא לאחת  =0.85β1במצב שבו   53

. 850עלות קיו� החוזה לאחר מת� פסק די� לאכיפה היא , 1שבשני המצבי� מנקודת מבטו בנקודת זמ� 
 2במצב זה הוא עשוי לרצות להפר את צו האכיפה א� הוא צופה שמצבו הפיננסי ישתפר בי� נקודת זמ� 

  . 3יקל עליו להוציא את ההוצאה הנדרשת לקיו� החוזה בתקופה  באופ� ש3�ל
 ימחקו את הרווח המימוני פיצויי�ייתכ� שה,  מפצי� על הנזק מההפרהפיצויי� הנפגע יכול לתבוע א�  54

  . ההפרה תימנעבכ� . מהפרת החוזה
 3464/03) �–מחוזי י( א" נוספת להסתבכויות קבלני� ראו בשהדוגמל .10ש "לעיל ה, ‡ÔÓÊÈÈראו עניי�   55

� ÏÈÂÂË 'Ú· ‰�Â· ÏÏÂÒ"Ó) בניית הפרויקט על פי התכניות קבל� מגלה כי ) (27.1.2004, פורס� בנבו
ה עד לתכנו� מחודש של ימחליט לעצור את הבניהוא  ולכ� , לקריסה כלכליתהמקוריות תוביל אותו

  ).מקצוע חדשי� שישכורידי בעלי על הפרויקט 
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מהעובדות עולה כי הקבל� החדש היה . מקרה נכנס קבל� חדש בנעליו של הקבל� שהסתב�

ובכ� לשפר את עמידותו , זקוק לדחייה בביצוע כדי למכור דירות נוספות בפרויקט

אייזמ� הוא מ� הרוכשי� המעטי� שמסרבי� לבטל את הסכ� הרכישה ועומדי� . הפיננסית

במש� . כמוסכ� בחוזה הרכישה, כשו תו� כמה חודשי�על זכות� לקבל את הדירה שר

לאחר שנואש הגיש את . שלוש שני� ניסה אייזמ� לפתוח במשא ומת� ע� הקבל� החדש

  . התביעה לאכיפה

כאשר יוכל לסיי� , 3במצבי� מסוג זה החייב מפר את החוזה כדי להגיע לנקודת זמ� 

הרווח שיש . מ� את בניית הדירותובכ� למ, לתכנ� את הפרויקט מחדש ולמכור דירות מראש

 הוא מזערי ועיקר השיפור מתרחש רק בתקופה 2לקבל� מדחיית הביצוע לנקודת זמ� 

 יוער כי ג� במצבי� אלה יש לצפות כי החייב יעדי� שלא להפר את הצו א� 56.השנייה

בר� במצבי� . פתוחה בפניו האפשרות להשיג את הסכמתו של הנושה לדחייה בביצוע

כמו במקרה של הסתבכויות , � החייב לנהל משא ומת� ע� רוכשי� רבי�שבה� ייאל

, משתתפי��הפרת צו האכיפה עשויה להיות זולה מניהול משא ומת� מרובה, קבלני�

במיוחד א� המשא ומת� יעורר תופעה של סחטנות מצד אחד הרוכשי� או קומ� מה� כדי 

   57.להשיג לעצמ� פיצוי גבוה יותר משאר הרוכשי� בהסדר

, ספציפית. כדי להדגי� הניחו שהחייב צופה שמצבו הפיננסי ישתפר רק בתקופה השנייה

0.75� ו=1β1, הפו� מהמקרה הקוד�, נניחβ2= .בשעה , מנקודת מבטו של החייב, במצב זה

הוא יבחר להפר , שהוא צרי� לבצע את ההחלטה א� לקיי� את החוזה בהפסד או להפר אותו

  . פר ג� את צו האכיפהאת החוזה רק א� הוא יוכל לה

בית , כדי לחשב את שיעור הקנס היומי הדרוש כדי למחוק את הרווח מהפרת הצו

; 3 ובתקופה 2עלות הביצוע הנומינלית בתקופה ) א: המשפט צרי� לדעת את הנתוני� האלה

3� ל2גור� ההיוו� של המפר בי� נקודת זמ� ) ג; כל שינוי בהכנסות שינבעו מהדחייה) ב 

 ייתכ� 'כדי לחשב את נתו� א, בפועל. 3� ל2מספר הימי� בי� תקופה ) ד; )β2 גודלו של(

שבית המשפט יוכל להיעזר בחוות דעת מומחה בנוגע לעלויות ביצוע עסקות מסוג זה מתו� 

שיגרמו להקטנת הקנס הגלובלי , הנחה שהנתבע עלול לספק נתוני� שאינ� נתוני אמת

 לוודא את יתר הנתוני� הדרושי� לחישוב הקנס ע� זאת בית המשפט יתקשה. שייפסק נגדו

 מספר ימי הדחייה – 'נתו� ד. כיוו� שמדובר במידע פרטי שאינו נית� להוכחה בבית המשפט

הוא לעתי� מידע שעדיי� אינו ידוע בשעה שבית המשפט צרי� לערו�  –שלה� זקוק המפר 

נקודת זמ� (די� לאכיפה  א� ביו� מת� פסק הÔÓÊÈÈ‡,58א� נחזור למשל לעניי� . את החישוב

 
א� לא מספיק גדול כדי ) β1>1 (2בו קיי� רווח מדחיית ההוצאה לנקודת זמ� שפורמלית מדובר במצב   56

) β=β1xβ2( ולכ� גור� ההיוו� של המפר לכל התקופה ,הוא נמו� β2ע� זאת .  החוזההפרתלהצדיק את 
 . החוזה וצו האכיפההפרתאת , מבחינתו של המפר, מצדיק

 „ÂÈ¯ 5493/95א "לפת בעניי� עא המהמשתתפי� ראו את הדוגמ�ת הסחט� במשא ומת� מרובהלתופע  57
Ú· ‰ÏÂÚÏ"� Ó ' Ô¯˜יהיה , כשהקבל� בוחר בדר� של הפרת צו האכיפה, ויובהר). 1996 (509) 4(ד נ"פ
 ולא די בקביעת קנס שישלול , הקנס המרתיע לשלול את הרווח מדחיית הפרויקט הקבלני כולועל שיעור

קנס ). אפילו א� לא כל רוכשי הדירות שותפי� לתביעה(ת הרווח מדחיית בניית דירתו של התובע א
שישלול את הרווח רק מדחיית בניית דירתו של התובע יהיה נמו� מדי וישאיר לקבל� די רווח ג� לאחר 

 . שיפר את הצו וישל� את הקנס המרתיע שייפסק נגדו
  .10ש "לעיל ה, ‡ÔÓÊÈÈעניי�   58
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הצליח הקבל� להשלי� את תכנו� הפרויקט מחדש וכעת הוא משווק דירות בפרויקט ) 2

ייתכ� שג� הוא אינו יודע בשלב זה מה אורכה של תקופת הדחייה שלה הוא זקוק , החדש

ייתכ� שהקבל� יודע לכמה זמ� הוא זקוק כדי , בניגוד לזה. כדי להשלי� את בניית הפרויקט

שספק א� נית� להוכיחו בבית , א� מידע זה הוא בבחינת מידע פרטי, י� את הבנייהלהשל

 ג� הוא מידע פרטי – 3� ל2 גור� ההיוו� של המפר בי� נקודת זמ� – 'אשר לנתו� ג. המשפט

  . שאינו נית� להוכחה בבית המשפט

יות ה� כדי להדגי� את אופ� חישוב הקנס היומי הנדרש נחזור לדוגמה שלנו ונניח שהעלו

הקנס .  יו�90נניח עוד שבית המשפט יודע שהקבל� זקוק לדחייה של . בעשרות אלפי�

כאשר החייב בוחר להפר את הצו הוא :  החישוב נעשה כ�59.ח ליו�" ש370,370היומי יהיה 

אלא לשל� ) 2בנקודת זמ� (ח מיד כשנית� צו האכיפה נגדו " מיליו� ש10מחליט לא לשל� 

 הוא 2כאשר הער� שלה� מנקודת מבטו בתקופה , 3ת בנייה בתקופה ח עלויו" מיליו� ש10

ח במונחי " מיליו� ש2.5לכ� הוא מרוויח מהפרת הצו ). 10,000,000x0.75(ח " מיליו� ש7.5

הוא , 2מנקודת מבטו בנקודת זמ� , 3מכיוו� שבפועל הוא ישל� את הקנס בתקופה . 2תקופה 

כדי למחוק את הרווח ) 2,500,000/0.75(ח " מיליו� ושליש ש3יצטר� לשל� קנס של 

כדי למצוא את גודלו של הקנס היומי יש לחלק סכו� זה במספר . הגלובלי שלו מהפרת הצו

 הטלת הקנס תמנע לא רק –א� בית המשפט יודע למדוד את הקנס הזה . הימי� של ההפרה

שינוי פיננסי כיוו� שבדוגמה זו החייב אינו צופה , את הפרת הצו אלא ג� את הפרת החוזה

   60.אלא א� כ� הוא יוכל ג� להפר את הצו, במצבו בתקופה הראשונה שיצדיק את ההפרה

א� לא גבוה מספיק כדי לשלול את , א� בית המשפט טועה והקנס שייקבע יהיה גבוה

עדיי� יוכל המפר להרוויח מהפרת הצו לכל תקופת הדחייה שלה הוא , הרווח מהפרת הצו

בשאלה זו ראוי ? כלו הצדדי� לנהל משא ומת� ולמנוע את הפרת הצוהא� במצב זה יו. זקוק

להבחי� בי� מצב שבו יוחלט כי הזכאות בכספי הקנס היא לאוצר המדינה לבי� מצב שבו 

, א� הזכאות בכספי הקנס היא לאוצר המדינה; יוחלט כי הזכאות בכספי הקנס היא לנפגע

, )� מתאחדי� לצור� ניהול המשא ומת�הנפגעי, למשל(ואי� מניעה עקרונית להגיע להסכ� 

הצדדי� יכולי� להגיע ביניה� להסדר שלפיו המפר ישל� לנפגעי� סכו� כס� הנמו� 

תשלו� הקנס לאוצר המדינה ועוד תשלו�  (בשל הפרת צו האכיפהמהתשלו� שבו יחויב 

 והנפגעי� יסכימו, א� גבוה מנזקי האיחור שלה� זכאי� הנפגעי�) נזקי האיחור לנפגעי�

 כדי להדגי� זאת נחזור לדוגמה 3.61לתת את הסכמת� לדחייה בביצוע החוזה לנקודת זמ� 

נזכור כי שיעור הקנס הנדרש ( =Z, 1,000,000Z לעיל ונניח כי בית המשפט קובע קנס של

 
�ו,  הקנס הגלובלי הנדרש לאור� כל התקופהשיעורמסמ� את  Zא� , פורמלית  59C2ו � C3מסמני� ,

 .Z > C2 – β2C3אז התמרי� לסכל את הצו יישלל א� , 3� ו2את העלויות בתקופות , בהתאמה
0.85�היינו מניחי� שא�   60β1< 1 וג�β2<,בע צו מרתיע בסכו� גלובלי שמוחק את הרווח  יקבית המשפט ו

 .א� לא את הצו, תמרי� להפר את החוזהלחייב עדיי� יהיה , מהפרת הצו
 ולכ� האיו� שלו בהפרת הצו ,קנס נמו� מדי מאפשר למפר להרוויח מהפרת הצו: ההסבר הוא כדלקמ�  61

א� (ה� יכיר בית המשפט  ולכ� נזקי האיחור שב,הנפגע יקבל את המוצר באיחור, א� הצו יופר. תק�
. ה� התשלו� הנמו� ביותר שיסכי� הנפגע לקבל במשא ומת�) הנפגע יגיש תביעה לגביית נזקי� אלה

לבי� נזקי הנפגעי� ) קנס ועוד נזקי הנפגעי�(טווח המחירי� בי� התשלו� שבו יחויב המפר בבית המשפט 
קצוות יית� לכל אחד מהצדדי� תשלו�  וכל מחיר בי� שני ה,הוא טווח המיקוח במשא ומת� בי� הצדדי�

   .טוב יותר מאשר א� הצו יופר
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נניח . ולכ� המפר מרוויח מהפרת הצו) ח" מיליו� ושליש ש3כדי למנוע את הפרת הצו הוא 

, במצב זה. ח" ש500,000 הוא �3 מדחיית הביצוע לנקודת זמ� כי הנזק שייגר� לנפגעי

הצדדי� יכולי� להסכי� כי המפר ישל� לנפגעי� את הנזק שייגר� לה� מהדחייה מיד 

המפר : חו מהסכ� כזהישני הצדדי� ירוו. 3תמורת הסכמת� לביצוע החוזה בנקודת זמ� 

עוד תשלו� לנפגעי� על נזקי קנס ו(ישל� סכו� נמו� מהתשלו� שבו יחויב א� יפר את הצו 

 והנפגעי� יקבלו פיצוי מידי 3תמורת הזכות לדחות את ביצוע החוזה לנקודת זמ� ) האיחור

לש� מימוש זכות� ) משפטיות ואחרות(על הדחייה מבלי שיצטרכו לשאת בעלויות נוספות 

  . לפיצוי על הנזק שנגר� לה�

. המצב משתנה, קנס המרתיעאול� א� כוונת המחוקק היא לזכות את הנפגע בכספי ה

הרכיב המזכה את הנפגע בכספי הצו עלול בנסיבות מסוימות לגרו� לכישלו� במשא ומת� 

ולכ� , הסיבה לכ� היא שכעת הנפגעי� זכאי� לכספי הקנס. ולהפרת הצו שתבוא בעקבותיו

אפשרות אחת היא לשל� את הקנס בנקודת זמ� : בפניו של המפר עומדות רק שתי אפשרויות

או לנפגעי� במקרה (והאפשרות השנייה היא לשל� לנפגע , לאחר שיפר את צו האכיפה 3

את הקנס מיד כדי לקבל את הסכמתו לדחייה בביצוע החוזה שלה הוא ) הסתבכויות קבלני�

  . זקוק

ולכ� , 3יקבל הנפגע את כספי הקנס רק בנקודת זמ� , א� המפר יבחר באפשרות הראשונה

 במשא ומת� מידי רק את הער� הנוכחי שהנפגע מייחס לתשלו� המפר יהיה מוכ� להציע לו

הוא ידרוש לקבל , 3כדי שהנפגע יסכי� לדחייה בביצוע החוזה לנקודת זמ� . הקנס הדחוי

לכ� המפר יבחר . 3את הער� הנוכחי שלו מהסכו� שיקבל בנקודת זמ�  ÂÁÙÏ˙ 1בנקודת זמ� 

א� גור� ההיוו� שלו נמו� מזה : 1מ� במה שזול יותר מנקודת מבטו כשהוא עומד בנקודת ז

א� א� . 3המפר יעדי� להפר את צו האכיפה ולשל� את הקנס רק בנקודת זמ� , של הנפגע

) 1בנקודת זמ� (המפר יעדי� לשל� לנפגע מיד , גור� ההיוו� של הנפגע נמו� מזה של המפר

בלי להפר את הער� הנוכחי של הקנס הדחוי מבחינת הנפגע ולקבל את הסכמתו לדחייה מ

. =1,000,000Z= ,0.75β2כדי להמחיש זאת נחזור לדוגמה לעיל ונניח כי . את צו האכיפה

 קנס 3הוא ישל� לנפגעי� בנקודת זמ� , א� יפר את צו האכיפה, מנקודת מבטו של המפר

 ולכ� הוא לא יהיה מוכ� לשל� במשא ומת� 62,ח" ש750,000�השווה בערכי� נוכחיי� ל

ה� לא יסכימו , 0.75�גבוה מ) או הנפגעי�( א� גור� ההיוו� של הנפגע .מידי סכו� גבוה מזה

שימו לב שגורמי ההיוו� של הצדדי� אינ� בשליטת . כתוצאה מכ� צו האכיפה יופרולהצעה 

מכא� שזכאות הנפגע לקנס גורמת שבמצבי� . בית המשפט וה� משתני� ממקרה למקרה

 הרכיב המזכה את הנפגע בכספי הקנס ,שבה� גור� ההיוו� של המפר נמו� מזה של הנפגע

  . הוא שעלול לגרו� להפרת הצו

   החוזה אינו יעיל .4

אלא שהחייב יציע , התובנה המקובלת היא שהחוזה לא יבוצע, כשביצוע החוזה אינו יעיל

ושניה� יצאו נשכרי� לעומת , לנושה סכו� כלשהו כדי לקבל את הסכמתו להפסקת החוזה

 
62  750,000)=1,000,000(0.75.  
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היינו חושבי� שאי� צור� לדו� ,  א� אכ� כ� הדבר63.יקוי�מצב שבו החוזה הלא יעיל 

בנושא צו מרתיע בחוזי� לא יעילי� כיוו� שהנושה במקרה זה לא יתבע כלל את אכיפת 

בחוזה לא יעיל צו אכיפה מקנה לנושה כוח מיקוח רב יותר במשא . א� אי� כ� הדבר. החוזה

הפסקת החוזה הלא יעיל למעשה במשא ומת� ל. ומת� שעתיד להתרחש על רקע ההפרה

קיי� טווח מחירי� הנע בי� עלות הביצוע הגבוהה לחייב לבי� הער� הנמו� יותר שמייחס 

כל מחיר שעליו יוסכ� בטווח שבי� שני הערכי� יית� לכל אחד מהצדדי� . הנושה לביצוע זה

בר� מחיר שקרוב יותר לער� . תוצאה טובה יותר מאשר א� יקיימו את החוזה הלא יעיל

ואילו , ייחס הנושה לביצוע החוזה יותיר את מרבית הרווח מהפסקת החוזה בידי החייבשמ

מחיר הקרוב לעלויות הביצוע של החוזה יותיר את מרבית הרווח מהפסקת החוזה בידיו של 

  . הנושה דווקא

, כדי לראות כיצד סיכול צו אכיפה מבטיח לחייב חלק גדול יותר בעוגת המשא ומת�

לאחר מכ� נראה אי� הצו . יתוח הלי� המיקוח במציאות ללא צו מרתיעמועיל להתחיל בנ

  . המרתיע משפיע על החלטת המפר א� להפר את צו האכיפה שיינת� נגדו

הכוח שלא , )להבדיל מחיוב כספי(בסט שבו אנו דני� העוסק בצו עשה , ללא צו מרתיע

שיגרו� למפר לבצע את על כ� ללא מכשיר שיפוטי . לבצע את הצו נמצא בלעדית בידי המפר

לא יוכל הנושה לקבל את , כל עוד זה מצב הדברי�. הצו ברור לשני הצדדי� שהצו לא יבוצע

ע� זאת שני הצדדי� יודעי� כי הנושה יכול לקבל את הער� . הער� מהביצוע דר� צו אכיפה

ונית� לגבות סכו� זה מהמפר ללא צור� , מהביצוע באמצעות הגשת תביעה לפיצויי�

כיוו� ששני הצדדי� מסכימי� כי לנושה איו� תק� בגביית הער� . � פעולה מצדובשיתו

שיווי המשקל של המיקוח הוא שהחייב , שהוא מייחס לביצוע באמצעות תביעת פיצויי�

 כדי שהנושה לא 1יסכי� לשל� לנושה את הער� שהוא מייחס לביצוע החוזה בנקודת זמ� 

  . יגיש תביעה לפיצויי�

צו מרתיע מעלה את העלות של המפר מהפרת צו . צו המרתיע לתמונהכעת נוסי� את ה

לפיכ� צו מרתיע . האכיפה בכ� שהוא מחייב אותו לשל� קנס בפועל על איחור בביצוע הצו

 על פני הפרת צו אכיפה 1גבוה מספיק יגרו� למפר להעדי� את ביצוע החוזה בנקודת זמ� 

עד עלות , וש מהמפר תשלו� גבוה יותרבמקרה זה יוכל הנושה לדר. ותשלו� הצו המרתיע

בשיווי משקל המפר לא . כדי לתת את הסכמתו לביטול החוזה הלא יעיל, הביצוע של החוזה

  . א� הוא יצטר� לשל� מחיר גבוה יותר כדי לצאת מהחוזה, יבצע את החוזה כמוב�

 =1β1 ,850עלות ביצוע החוזה לחייב היא , 1נניח שהעובדות ה� כמו בתרשי� : נדגי�

0.75�וβ2= . ולכ� החוזה אינו יעיל , 820נניח ג� שהער� שהנפגע מייחס לביצוע החוזה הוא

הנפגע יכול לתבוע , כאמור). עלות קיו� החוזה גבוהה מהער� שמייחס הנושה לביצוע(

א� המפר . לחלופי� הוא יכול לדרוש אכיפה ע� צו מרתיע יחד. 820ויקבל , פיצויי� מידיי�

סופו של הנפגע להתייאש מהביצוע ולהחלי� את דרישתו לפיצויי� על , יעמוד בסרבנותו

ישל� , מנקודת מבטו, במקרה זה המפר). כולל תשלו� הקנס המרתיע(הנזק שההפרה גרמה 

הוא שיעור הקנס המרתיע הגלובלי שבית המשפט  Zכאשר , Z+820(0.75 (3בנקודת זמ� 

 
63 Thomas S. Ulen, The Efficiency of Specific Performance: Toward a Unified System of 

Contract Remedies, 83 MICH. L. REV. 341, 369 (1984). 
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הנפגע תמיד יכול להשיג באמצעות התשלו� המידי ש (820� א� תשלו� זה גדול מ64.יפסוק

 א� 820�הצו המרתיע יית� כוח לנפגע לדרוש במשא ומת� תשלו� גבוה מ, )תביעת פיצויי�

א� בית המשפט קובע את הקנס , למשל. 1עלות הביצוע בתקופה , 850�לעול� לא גבוה מ

הוא יצטר� לשל� לנפגע , מנקודת מבטו של המפר) =400Z (400המרתיע בסכו� של 

 לכ� הוא יהיה מוכ� לשל� לנפגע 915.65� ל1 סכו� השווה בערכי� של תקופה 3ודת זמ� בנק

כדי לקבל את הסכמתו להפסקת ) עלות הקיו� המידית של החוזה (850במשא ומת� מידי עד 

לעומת זאת א� בית המשפט יקבע את הקנס המרתיע בסכו� . והפרת החוזה תימנע, החוזה

 סכו� השווה 3של המפר הוא יצטר� לשל� בנקודת זמ�  מנקודת מבטו ,)=200Z (200של 

ולכ� הוא לא יהיה מוכ� לשל� לנפגע במשא ומת� מידי סכו� גבוה , 765�בערכי� נוכחיי� ל

. 820 הנפגע יכול כמוב� במצב זה לוותר על תביעת אכיפה ולתבוע מיד פיצויי� בס� 66.מזה

ל בבית המשפט סכו� גבוה מזה הוא יוכל לקב, אול� א� הנפגע יעמוד על תביעת האכיפה

והקנס שבית המשפט , כשגור� ההיוו� של הנפגע גבוה. הכולל ג� את הקנסות שהמפר ישל�

התוצאה עלולה להיות שהצו יופר והצדדי� ייקחו את , יקבע לא יהיה גבוה מספיק

בזמ� זה ועד שהסכסו� . 3ההתמחרות ביניה� על מחיר הפסקת החוזה הלא יעיל לנקודת זמ� 

,  כשהצו אינו מקוי�67.תיק התביעה נשאר פתוח בבית המשפט, תיי� בהשגת הסכ�יס

  . המוניטי� של בית המשפט נמצא בסכנה

בית המשפט , כדי למחוק את הרווח הגלובלי שהמפר מצפה להרוויח מסיכול הצו

את הסכו� שהנפגע היה מוכ� לקבל כדי להסכי� ) א: יצטר� לדעת את הנתוני� האלה

כל מחיר ששול� על ) ב; ")ההוצאה שאותה דוחה המפר: "להל�( מיד להפסקת החוזה

כפי שנית� . את ער� הזמ� שהמפר מפיק מדחיית התשלו�) ג; חשבו� התמורה החוזית

 בית המשפט יכול לבחור כל סכו� הנע בי� 'לצור� קביעת נתו� א, לראות מהניתוח לעיל

 הסיבה לכ� 68.פר בביצוע החוזההנזק הנמו� שנגר� לנפגע מההפרה לעלות הגבוהה של המ

היא שהמרכיב החשוב בחישוב אינו הסכו� הנומינלי שהנפגע היה מסכי� לקבל תמורת 

 יהיה גבוה 1במונחי� של תקופה  ˘‰Ò�˜‰ Ï˘ ÈÁÎÂ�‰ Í¯Úהסכמתו להפסקת החוזה אלא 

מכא� שהבעיה העיקרית בחישוב הקנס היא בקביעת גור� . מהנזק שנגר� לנפגע מההפרה

. גור� ההיוו� של המפר הוא קריטי כדי לקבוע קנס גבוה מספיק). 'נתו� ג(של המפר ההיוו� 

 
0.75� מוכפל ב ולכ� הוא3הקנס ישול� בתקופה   64. 
65  915)=820+400(0.75.  
66  765)=820+200(0.75.  
א� ההסדר שיאומ� בישראל יאפשר לנפגעי� לפנות לבית המשפט בבקשה להגדיל את הקנס , כאמור  67

בחוזי� לא יעילי� יאפשר הלי� זה לנפגעי� , )בצרפתכפי שנהוג (נוכח סרבנות המפר לקיי� את הצו 
הגדלת . � סכו� גבוה יותר תמורת הסכמת� להפסקת החוזה הלא יעיללהפעיל לח� על מפרי� לשל� לה

 מספקת הגנה לעקרו� הקיו� של הנפגע אלא משמשת כדי לסחוט מהמפר מחיר אינההקנסות במקרה זה 
ע� זאת חשוב לזכור כי בית המשפט אינו יודע . גבוה יותר תמורת הפסקת החוזה במחיר זמ� שיפוטי יקר

ומתי ) שאז בקשת הנפגע היא לגטימית ומטרתה להג� על אינטרס הקיו� שלו (להבחי� מתי החוזה יעיל
שאז מטרת הבקשה היא לסחוט חייבי� להציע מחיר גבוה יותר תמורת הפסקת (החוזה אינו יעיל 

 ). החוזה
לנזק שבו יכיר בית המשפט במקרה שבו הנפגע יחלי� את היא נזק שנגר� לנפגע מההפרה הכוונה ב  68

 גבוה ,ער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזהלנזק זה יכול להיות שווה . פיצויי�ה בתביעת דרישתו לאכיפ
 .  א� הנזק הזה הוא נקודת האיו� של הנפגע בכל משא ומת� שיתנהל בי� הצדדי�, ממנו או נמו�ממנו
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כיוו� שהער� המימוני שהמפר מפיק מסיכול הצו הוא מידע פרטי שאינו נית� להוכחה בבית 

במצב זה .  את גור� ההיוו� של המפר גבוה מדייערי�הסכנה היא שבית המשפט , המשפט

סיבו� נוס� בחישוב הקנס נובע מכ� שהקנס הוא . רת הצועדיי� יוכל המפר להרוויח מהפ

כדי לקבוע את הקנס היומי שימחק את הרווח היומי מהפרת הצו בית המשפט חייב . יומי

הבעיה . אור� התקופה שבה המפר מתכוו� להפר את צו האכיפה) ' ד–לדעת נתו� נוס� והוא 

עה שבית המשפט צרי� לחשב בהשגת מידע זה בחוזה לא יעיל היא שהמידע אינו קיי� בש

כיוו� שהוא תלוי באור� התקופה שתידרש כדי לגרו� לנפגע להתייאש מצו , את הקנס היומי

בשל האמור לעיל ספק א� בית המשפט ידע לחשב את הקנס היומי הנדרש כדי . האכיפה

  . למחוק את הרווח היומי מהפרת הצו

� יוכל המפר להרוויח מסיכול עדיי, א� בית המשפט טועה וקובע קנס יומי נמו� מדי

?  ולמנוע את סיכול הצו1הא� במצב זה יוכלו הצדדי� לנהל משא ומת� בנקודת זמ� . הצו

א� הזכאות בכספי , כאמור. הניתוח כא� דומה לניתוח המשא ומת� שנער� בחוזי� יעילי�

של יהיה על כל משא ומת� שיתנהל בי� הצדדי� לכלול בי� היתר מעבר , הקנס היא לנפגע

˘‰ÂË·Ó ˙„Â˜�Ó Ò�˜‰ Ï˘ ÈÁÎÂ�‰ Í¯Ú לכ� התנאי שהצו לא יופר הוא . כספי הקנס לנפגע
¯ÙÓ‰ Ï˘יהיה גבוה מ �כדי שהצדדי� יוכלו לנהל ) עלות הביצוע המידית של החוזה (850

הניחו שבית , כדי להדגי� זאת. שיעצור את ההפרה, 1ביניה� משא ומת� בנקודת זמ� 

מנקודת מבטו של המפר הוא יצטר� לשל� לנפגע ). =300Z (300המשפט קובע קנס של 

 לכ� הוא יהיה מוכ� לשל� לנפגע 840.69� סכו� השווה בערכי� נוכחיי� ל3בנקודת זמ� 

.  כדי לקבל את הסכמתו להפסקת החוזה והפרת החוזה תימנע840במשא ומת� מידי עד 

 מיד ויעדי� 840בל יסרב הנפגע לק, אול� א� גור� ההיוו� של הנפגע גבוה מזה של המפר

0.8�ושווה ל, δנניח שגור� ההיוו� של הנפגע הוא . לגרו� את כספי הקנס לאחר שהצו יופר ,

 896.70הער� הנוכחי של התשלו� שיקבל בבית המשפט הוא , מנקודת מבטו של הנפגע

במצב זה שני הצדדי� ירוויחו א� הצו יופר וההתחשבנות ביניה� על מחיר הפסקת החוזה 

שימו לב כי גורמי ההיוו� של הצדדי� אינ� בשליטתו של בית . 3קודת זמ� תידחה לנ

על כ� במצב המתואר הצו המרתיע הקובע את זכאות הנפגע בכספי הקנס הוא . המשפט

  .  לסיכול צו האכיפה–ובעקבותיו , שעלול לגרו� לכישלו� במשא ומת�

  סיכו� ביניי�. 5

 על הנתוני� שאות� צרי� בית המשפט כדי לסכ� את הדיו� בצו מרתיע אחזור בתמצית

בית ) א: לדעת כדי לחשב את שיעור הקנס הגלובלי שישלול את התמרי� להפר את הצו

המשפט צרי� לדעת את העלויות הנומינליות של המפר בקיו� הצו ביו� מת� צו האכיפה 

או את סכו� הפיצויי� שבית המשפט יפסוק לנפגע על נזקיו מההפרה , ולאחר הפרת הצו

בית המשפט צרי� לדעת את ההכנסות הנומינליות של ) ב; בחוזה שביצועו הפ� לא יעיל

בית ) ג; )המחיר שכבר שול� על חשבו� התמורה(המפר מהחוזה בשתי נקודות הזמ� הללו 

ההפסד המימוני הנובע למפר מדחיית ההוצאות או קבלת /המשפט צרי� לדעת את הרווח

 
69  840)=820+300(0.75. 
70  896)=820+300(0.8.  
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כדי . � מת� צו האכיפה ועד לסיו� תקופת הפרת הצוההכנסות מהחוזה עקב מעבר הזמ� מיו

ייתכ� שבית , כשהחוזה יעיל) ההוצאות הנומינליות שאות� דוחה המפר ('לקבוע את נתו� א

המשפט יוכל להיעזר בחוות דעת מומחה בנוגע לעלויות ביצוע עסקות דומות שתספיק כדי 

 את הנזקי� שנגרמו לנפגע יוכל בית המשפט למדוד, כשהחוזה אינו יעיל. לוודא נתו� זה

א� הנקודה היא שבית המשפט לא תמיד ידע מהי ההוצאה . מההפרה כבסיס לחישוב נתו� זה

הא� המפר דוחה את עלויות ביצוע החוזה או את הפיצויי� שהוא (שאותה דוחה המפר 

 ˙ÈÓ„כדי לפתור בעיה זו נית� להמלי� לבית המשפט להשתמש ). ?מתכוו� להציע לנפגע

הסיבה לכ� היא שבחוזה יעיל ער� זה גבוה מעלות . ייחס הנפגע לביצוע החוזהבער� שמ

ע� זאת . ולכ� הוא מספיק לצור� חישוב ההוצאה שאותה דוחה המפר בשני המקרי�, הייצור

, התלוי בער� הזמ� של המפר, )'נתו� ג(הפסד המימוני הנובע מהפרת הצו /מרכיב הרווח

 – 'לכ� שלא כמו בנתו� א. בבית המשפט כמוסבר לעילהוא מידע פרטי שאינו נית� להוכחה 

 אי� לצפות –הוצאות נומינליות הניתנות לחישוב באמצעות איסו� נתוני שוק אובייקטיביי� 

. שער� הזמ� הפרטי של המפר יהיה שווה לריבית השוק המשולמת על פיקדונות או הלוואות

המשפט זקוק לנתו� זה ה� לחישוב כיוו� שבית , רכיב זה הוא קריטי לחישוב הקנס הגלובלי

א� (הקנס הגלובלי וה� כדי להוו� את הקנס הגלובלי לערכי� של יו� מת� פסק הדי� לאכיפה 

מניחי� שבפרקטיקה המפר יידרש לשל� את הקנס רק בתקופה מאוחרת מיו� מת� פסק הדי� 

כו� קשיי חישוב הקנס הגלובלי עלולי� להוביל לכ� שבית המשפט יפסוק ס). לאכיפה

   .שאינו גבוה מספיק כדי לשלול את הרווח הגלובלי מהפרת הצו

הקנס הוא יומי , ראשית: שני רכיבי� נוספי� במנגנו� הצו המרתיע ראויי� לאזכור ג� ה�

 אור� תקופת הדחייה שלה זקוק המפר – 'ולכ� בית המשפט צרי� לדעת נתו� נוס� והוא ד

נתו� זה מערי� קושי נוס� בחישוב הקנס , כמוסבר. בשעה שהוא בוחר להפר את צו האכיפה

שבה� נתו� זה תלוי בזמ� שיידרש עד שהנפגע יתייאש מצו , למשל בחוזי� לא יעילי�

תקופה שאינה ידועה בשעה שבית המשפט , האכיפה ויחלי� את דרישתו בתביעת פיצויי�

שוב כל אלה מובילי� למסקנה כי למשימת חי. צרי� לערו� את החישוב של הקנס היומי

מנגנו� הצו , א� כ� הדבר. הקנס המרתיע היומי יש סיבות טובות שלא להסתיי� בהצלחה

א� בית המשפט יקבע צו , שנית. המרתיע יחטיא את מטרתו לשלול את הרווח מהפרת צווי�

ככל שזה יאומ� על , עלול הרכיב המזכה את הנפגע בכספי הקנס, גבוה א� לא גבוה מספיק

ישלו� במשא ומת� שיכול להתנהל לאחר שבית המשפט יפסוק צו להוביל לכ, ידי המחוקק

  . אכיפה וימנע את הפרת הצו

 קנס יומי ומת� זכאות לנפגע בכספי –המסקנה היא ששני הרכיבי� האחרוני� לעיל 

באשר לרכיב . והשאלה היא מדוע רכיבי� אלה נחוצי�, יוצרי� סיבו� נוס� במנגנו� –הקנס 

אטרקטיבי רק א� מנגנו� הצו המרתיע ייקלט לחקיקה ע� הוראות רכיב זה הוא , הקנס היומי

א� אנו נוטי� לחשוב כי אי אפשר להבטיח . של קנס יומי ‚·ÈÈ‰מיוחדות שיאפשרו 

וג� מטעמי� של חיסכו� בעלויות ובזמ� יפנה הנפגע לגביית כספי , מערכתית גבייה יומית

מה מוסי� רכיב הקנס היומי על מנגנו� קנס גלובלי שישלול את הרווח , הקנס בפע� אחת

ובלי שימחוק את הרווח מהפרת כדי למנוע את הפרת הצו נדרש קנס גל: ודוק? מהפרת הצו

רכיב , א� מטעמי� פרקטיי� אי אפשר לערו� גבייה יומית של הרווח היומי מההפרה. הצו
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הקנס היומי אינו מוסי� למנגנו� אלא רק מחליש אותו באמצעות הערמת קושי נוס� על 

  . חישוב הקנס

שרית כדי להעלות הצדקה אפ. הוא הדי� ג� לרכיב המזכה את הנפגע בכספי הקנס

לקיומו של רכיב זה יש לזכור כי הנטייה הקיימת בי� המלומדי� לזכות את הנפגע בכספי 

המבוסס על מת� זכאות לנפגע , מנגנו� הצו המרתיע. הקנס במנגנו� צו מרתיע אינה מקרית

הוצע כדי להחלי� את פקודת בזיו� בית המשפט לאחר שנטע� כי האחרונה , בכספי הקנס

 בי� היתר הועלתה השערה שלפיה נפגעי� 71.פקת מפני הפרת צווי�אינה יוצרת הרתעה מס

קליטת . נמנעי� מלהפעיל את פקודת בזיו� בית המשפט כיוו� שאינ� זכאי� לכספי הקנס

מנגנו� צו מרתיע באה לתק� את מה שנחשב לאחת מהסיבות לכישלו� הפקודה ביצירת 

 בזיו� בית המשפט נכשלה א� פקודת,  על א� האטרקטיביות של הטיעו�72.הרתעה מספקת

. זכאות הנפגע לכספי הקנס�הכישלו� לא נבע מאי, ביצירת הרתעה מספקת מפני הפרת צווי�

  . לטיעו� זה נעבור עתה

מדוע נכשלה פקודת בזיו� בית המשפט ביצירת הרתעה מספקת . ג
  ?מפני הפרת צווי אכיפה

אחת .  בית המשפטהצו המרתיע אומ� לחקיקה כדי להחלי� את פקודת בזיו�, כאמור

. זיו� בית המשפט לא הייתה אפקטיבית מספיק במניעת הפרות צווי�הסברות היא שפקודת ב

כדי לבחו� א� הצו המרתיע מציע חלופה אפקטיבית מהפקודה נעמוד ראשית על מנגנו� 

בכוונתי להראות כי . הפעולה של פקודת בזיו� בית המשפט ונשווה בי� שני המוסדות

ורכיב זה לא , � שני המוסדות נעו� א� ורק במת� זכאות לנפגע בכספי הקנסההבדל הניכר בי

שתוארו (רק שאינו נחו� כדי ליצור הרתעה מפני הפרת צווי� אלא בנסיבות מסוימות 

   73.הוא שיחולל את הפרת הצו) באריכות בחלק הקוד�

כונת שחלקה נותר בתוק� במת, פקודת בזיו� בית המשפט היא פקודה ישנה מימי המנדט

מסמי� את בתי , "בית המשפט�מסרב לציית לצווי"העוסק ב,  לפקודה6סעי� . מצומצמת

) המחוזי והעליו�, בית המשפט השלו�, בתי משפט מיוחדי�(המשפט המפורטי� בסעי� 

לכו� אד� בקנס או במאסר לציית לכל צו שנית� על יד� והמצוה לעשות איזה מעשה או "

   74".האוסר לעשות כל מעשה

 הנפגע 75.ות לדו� בבקשת ביזוי בית המשפט היא לבית המשפט שהוציא את הצוהסמכ

מהפרת הצו רשאי לבקש במסגרת הלי� הביזוי להטיל על מפר הצו קנס כספי א� ג� מאסר 

 
 . 102' בעמ, 2ש "לעיל ה, כה�; 367' בעמ, 2ש "לעיל ה, דויטש  71
  . ש�  72
 ).  יעילאינוחוזה ה (4.ב פרקו) חוזה יעילה( 3.ב פרקראו לעיל   73
או אורי לסקירה כללית על פעולת פקודת בזיו� בית המשפט ר. 1929, ת בזיו� בית המשפטלפקוד) 1(6 'ס  74

·ÏÚ ËÙ˘Ó‰ ˙È· ÔÂÈÊ אליהו הרנו� ; )2009, מהדורה עשירית( ÈÁ¯Ê‡ ÔÈ„ ¯„Ò· ˙ÂÈ‚ÂÒ 855–866גור� 
˙ÂÈˆ È‡ È„È) 1965( ; אליעזר ב� שלמהËÙ˘Ó ˙È· ÔÂÈÊ· ÏÚ) משה קשת  ;)2005, הימהדורה שני ÔÂÈÊÈ·

˙È·�ËÙ˘Ó) 2002 .( 
דר� כלל הבקשה תשוב� לשופט באותו בית ב. אי� חובה כי ידו� בבקשה השופט שנת� את צו האכיפה  75

  .  מדיניות נשיא בית המשפט האמור בשיבו� שופטי�לפיהמשפט 
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 א� על פי שהטלת מאסר על חייב היא הסנקציה החריפה ביותר שנית� להעלות על 76.בפועל

תוצאת הפעלתה היא הרסנית מבחינת יחסי , והיא אמורה לגרו� לחייב לפעול, הדעת

והיא עלולה לגרו� לקריסה מוחלטת של היחסי� ולערער את מעט האמו� שעוד , הצדדי�

מכא� שיהיה סביר להניח כי השימוש בבקשות מאסר נעשות על פי רוב על ידי . קיי� ביניה�

ל בביצוע ג� והחייב יתקשה לחב, נושי� שמערכת היחסי� בינ� לבי� החייב קרסה זה מכבר

אול� כשתכלית הסנקציה היא לגרו� למפר . א� ירצה להתנק� בנושה ששלח אותו למאסר

והשלמת הביצוע תלויה , לבצע משהו או להימנע מביצוע דבר מה בשביל הנפגע) בסט זה(

יימנעו , כל כולה במקצועיות של המפר ובמידה רבה בתו� הלב שבו הוא מבצע את החיוב

  . לח�יעדיפו לדרוש הטלת קנסות כאמצעי  בפועל ונפגעי� מלדרוש מאסר

ונפגעי� מהפרת צווי� מעדיפי� לכו� על מפרי צווי� ביצוע באמצעות , א� האמור נכו�

, ארבעה הבדלי� קיימי� בי� מנגנו� הפקודה למנגנו� צו מרתיע, קנסות על איחור בביצוע

פגע לפתוח בהלי� חדש  הנפקודת בזיו� בית המשפט מחייבת את, ראשית: לפחות בתאוריה

,  לעומתו77.והדבר מחייב את הנפגע לשאת מחדש בעלויות ניהול ההלי�, )זיו�הלי� הב(

ולכ� עלויותיו , שיעור הקנס המרתיע נפסק בבית המשפט במעמד מת� פסק הדי� לאכיפה

הקנס בפקודת הבזיו� נפסק רק לאחר שהמפר הפר , שנית; אמורות להיות זולות יותר לנפגע

 כ� נוצר 78.ועל כ� הסברה היא שהוא מכוו� רק כלפי הפרה עתידית נוספת, האכיפהאת צו 

, בניגוד לזה. מקטע זמ� שבו אי� מוטלת על המפר סנקציה כספית על האיחור בביצוע הצו

בפקודת , שלישית; בצו המרתיע יפעל הקנס מהיו� הראשו� שבו המפר אינו מקיי� את הצו

, רביעית; ואי� צור� לפסוק קנס יומי דווקא, ס גלובליבזיו� בית המשפט נית� לפסוק קנ

 ואילו בצו המרתיע 79,בפקודת בזיו� בית המשפט הזכאות בכספי הקנס היא לאוצר המדינה

  . הזכאות בכספי� היא לנפגע

י ההבדלי� הראשוני� ה� במציאות הפערי� בי� מנגנו� הפקודה למנגנו� צו מרתיע בשנ

 Astreinteש� מתיאור הניסיו� שנצבר בהפעלת תרופת  כפי שנית� היה להתר.מינוריי�

קביעת גובה הקנס (הלי� ראשו� :  שני הליכי�ÂÁÙÏ˙הפעלת התרופה מצריכה , בצרפת

א� חישוב הקנס שצבר המפר . נעשה בהלי� הראשי במעמד מת� פסק הדי� לאכיפה) הזמני

 הסופי  הקנס לטובת הנפגע נעשה בהלי� נוס� ונפרד של עריכת החשבו�וחילוט

א� הקנס שייקבע יהיה , בנוס�. והוא מטיל על הנפגע עלויות חדשות, ) Liquidationהלי�(

בקשה זו תחשב הוצאת (רשאי הנפגע לבקש להגדיל את שיעור הקנס היומי , נמו� מדי

Astreinteוג� את הקנס הזה יצטר� הנפגע לבקש לחלט בהלי�).  חדש Liquidation 80.נוס� 

כשהמפר פועל מתו� העדפת זמ� קיי� סיכוי לא מבוטל כי ,  קוד� לכ�כפי שהוסבר, למעשה

 
שיקול הדעת הבלעדי לאשר את , שבקשה לאסור מפר צו נעשית על ידי הנפגע מהפרת הצו  פיעלא�   76

 126) 3( מדד"פ ,�Ô‡È„�·Ï� 'Ô‡È„�·Ï � 423/88פ "ע ראו. הבקשה הוא לבית המשפט הד� בהלי� הבזיו�
)1970 .( 

  .367 'בעמ, 2ש "לעיל ה, דויטש  77
 שונה � אשר האפקט המעשי של הפעלתו אינומדובר במנגנו ("857 'בעמ, 74ש " הלעיל, ראו למשל גור�  78

 אשר נית� להפעילו רק ,ל עונש מותנה בלבדשמדובר בשלב ראשו� , אתע� ז. מהשתת עונש פלילי
 . לה והטקסט הסמו�81ש "ראו להל� הלהשוואה "). במקרה של הפרה עתידית

 .861 'בעמ, 74ש "לעיל ה, ראו למשל גור�  79
  .  לה ולטקסט הסמו�47ש "השוו לה  80
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כיוו� שבית המשפט אינו יכול לחשב , הנפגע יצטר� להגיש כמה בקשות לתיקו� גובה הקנס

ניסוי והתבוננות "ולכ� כוחו מוגבל להטלת קנסות בשיטת , את הרווח של המפר מהפרת הצו

על הטענות המשפטיות והעובדתיות (כי� אלה אי� לצפות כי ריבוי הלי". בהתנהגות המפר

יתומחר על ידי עורכי די� בתערי� זול מניהול הלי� בית המשפט רק ) הנטענות בה� כמוסבר

א� זו כוונת ( חדש ייעשו בהוצאה לפועל Astreinteוהוצאת  Liquidation כיוו� שהליכי

ש מעורכי הדי� בייצוג סביר יותר כי ההליכי� יתומחרו לפי כמות העבודה שתידר). המחוקק

מנגנו� הפקודה צופה פני (באשר להבדל השני שבי� המוסדות . לקוחותיה� בהליכי� אלה

ע בדעת רוב כי הקנס מכוח פסק די� שנית� בעשור האחרו� בבית המשפט העליו� קב, )עתיד

ת וכי נית� לחייב את המפר בקנס ג� על הפר, זיו� אינו חייב לשאת אופי עתידי בלבדדיני הב

   81.הצו שכבר בוצעה

� בי� שני המוסדות ה� בגמישות הקיימת בפקודה לקבוע ימכא� שההבדלי� המהותי

ובכ� שהזכאות בכספי הקנס במנגנו� צו מרתיע היא לנפגע , קנס גלובלי ולא בהכרח יומי

מת� זכאות לנפגע בכספי הקנס עלולה לגרו� , כפי שראינו. דווקא ולא לאוצר המדינה

. ולכ� אינה רצויה, � להגיע ביניה� להסכ� ולהפרת הצו שתבוא בעקבותיולכישלו� הצדדי

ע� זאת בישראל הועלתה הסברה כי מת� זכאות לנפגע בכספי הקנס תמרי� נפגעי� 

בפקודת בזיו� בית ) לפי הנטע�(שימוש הנעשה �להשתמש במנגנו� צו מרתיע בניגוד לתת

תמריצי� אופטימליי� לנפגע  השאלה היא א� אספקת 82.המשפט במתכונתה העכשווית

כדי לנתח את האמור אסתייע במסקנות .  הנפגע בכספי הצואת זיכויו שלמצריכי� ג� 

 שניתנת , שבה בוחרי� נפגעי� מהפרה הפעולהמעבודתו של פרופסור אל� שוור� על דר�

 שיקולי הבחירה שאות� מתאר שוור� 83. בי� תביעת אכיפה לתביעת פיצויי�ירהלה� הבר

  .  למסקנה כי הזכאות בכספי הקנס אינה שיקול אצל נפגע הזקוק לאכיפה של החוזהמובילי�

, חשוב להזכיר כי תשלו� הקנס נעשה על ידי המפר ולא על ידי הנפגע, כדי להתחיל

וההחלטה א� ומתי להפר צו תלויה בתשלומי� שהמפר יישא בה� ולא בשאלה מי מקבל את 

  . התשלו�

�. דרישה לאכיפה אינה הכלל אלא היוצא מ� הכלל, כפי שהסביר פרופסור שוור

ג� משו� שהביצוע של , לנפגעי� מהפרה תמרי� חזק לתבוע פיצויי� כאשר ה� מפצי�

ולכ� תביעת אכיפה צפויה להיות סבוכה ועלולה לדרוש הליכי� , המפר ייעשה במחאה

צליחו  לא י–אכיפה תידרש לרוב כאשר פיצויי� לא יפצו את הנפגע . משפטיי� ארוכי�

 
 לפסק 1'  פס,)2004 (191, 188, 184) 4(ד נח" פ,"„ÂÓ ' ¯‚�Èˆ�„– ÌÈÁ¯Ù ˜˘Ó "Ô¯ � 5177/03פ "ראו ע  81

, ולבית המשפט יכ, לשיטתי ":אליו הצטרפה השופטת חיות בנוגע לנושא זהש , ברק של הנשיאדינו
ובלבד , בלא להמתי� להפרה שתבוא לאחר הטלתו, על אתר, 'פועל'להטיל קנס ב, בנסיבות מתאימות

 יוער כי זו ."אלא הרתעה כנגד הפרות נוספות בעתיד, שמטרת הקנס אינה הענשה על ההתנהגות בעבר
 24/78א "ראו למשל ע. ברק ג� בפרשות קודמות שהובאו לפניו בשאלה זוהנשיא היתה עמדתו של 

Ú· ÌÈÏÎÈÓÈÎ Â˜ËÈÂ"� Ó 'Ô‡ÓÏÒ ,כתוארו (השופט  לפסק דינו של 1' פס). 1979( 106, 101) 3(ד לג"פ
במקרה הראשו� . 'תנאי על'או ' בפועל'המשפט להטיל מאסר או קנס  רשאי בית, כידוע":  ברק)אז

וטלת באופ� במקרה השני הכפייה מ. י�יהכפייה פועלת מיד והיא תופסק לגבי העתיד א� יוכח שהצו קו
 ".א� יוכח שהצו טר� קויי�, בהלי� עתידי, המשפט יפעיל אותה הלכה למעשה ובית, נורמטיבי בלבד

  .הסמו� לה והטקסט 71ש "ראו לעיל ה  82
83  Schwartz ,278–274 'בעמ, 4ש "לעיל ה.  
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כאשר המוצר או השירות ה� , למשל. להעמיד אותו במצב שבו היה לו החוזה עמו קוי�

כשהנפגע יכול להשיג , במצבי� הפוכי�. � ואי אפשר למצוא לה� תחלי� טוב בשוקיייחודי

הוא יוכל לקבל את הער� הצפוי מהחוזה דר� רכישת , בשוק תחלי� טוב למושא החוזה

צויי� על הבדל בי� המחיר המוסכ� למחיר השוק תעמיד אותו ולכ� תביעת פי, תחלי� בשוק

 מכא� שדרישה לאכיפה באה להבטיח לנפגע שהוא יקבל את הער� שמובטח 84.במצב של�

וא� בפיצוי הול� שיתקבל לאחר משא ומת� בי� ) בחוזה יעיל(א� דר� ביצוע , לו מהחוזה

אלא . אינה נכנסת למשוואה זוהשאלה מי זכאי לכספי הקנס כלל ). בחוזה לא יעיל(הצדדי� 

זיו� בית המשפט ובי� שמדובר בדר� מדובר בהלי� בבי� ש(שקביעת קנס גבוה מספיק 

וביל לכ� שלמפר יהיה כדאי לקיי� את הצו או להגיע להסכ� ע� הנפגע ת) מנגנו� צו מרתיע

ישתמש בכל מנגנו� שישלול מהמפר את הרווחי� , בתורו, הנפגע. להפסיק את החוזה

. ת הצו כשהוא זקוק לצו אכיפה כדי להג� על הער� שאותו ציפה לקבל מהחוזהמהפר

הזכאות בכספי הקנס אינה שיקול לדידו בהחלטה א� לבקש להפעיל את מנגנו� הקנס נגד 

  . המפר
כיוו� שזכאות הנפגע בכספי הקנס וקביעת קנס יומי במקו� גלובלי אינ� נחוצי� לש� 

, ראשית:  המשפט עדיפה על מנגנו� הצו המרתיע בשניי�נראה כי פקודת בזיו� בית, הרתעה
ולכ� אי� חשש כי משא ומת� בי� , הזכאות בכספי הקנס היא למערכת המשפט ולא לנפגע

הקנס שבית המשפט מוסמ� , שנית; הצדדי� לסיו� הסכסו� לאחר מת� צו אכיפה ייכשל
והדבר מקל ,  הפרת הצוולכ� אי� צור� לחשב את אור� תקופת, לפסוק הוא גלובלי ולא יומי

מכא� שא� פקודת בזיו� בית המשפט נכשלה ביצירת הרתעה מספקת מפני . את החישוב
יש לחפש את הבעיה בקושי של בית המשפט בקביעת גודל הקנס ולא בנמע� , הפרות צווי�

זיו� בית המשפט מצביע על קושי בחישוב סביר כי הקושי בהפעלת פקודת ב. סשל הקנ
מטרתי בחלק הבא היא להציע מנגנו� תחליפי . שהמפר מפיק מהפרת הצוהרווח המימוני 

 המתוכנ� באופ� שישלול את הרווח מהפרת הצו ,לצו המרתיע ולפקודת בזיו� בית המשפט
הכנסות הנומינליות של המפר ולא את /מבלי שבית המשפט יצטר� לוודא לא את ההוצאות

  . ער� הזמ� שלו

  קיו� הפקדת ערובה ל: פתרו� משופר. ד

מההשוואה בי� מנגנו� צו מרתיע לפקודת בזיו� בית המשפט ראינו כי עדי� לאמ� מנגנו� 
שיפסוק נגד המפר קנס גלובלי ולא קנס יומי כדי להימנע מהצור� לחשב את אור� התקופה 

רצוי לקבוע את הזכאות בכספי הקנס , בנוס�. שבה המפר מתכוו� שלא לקיי� את הצו
ע כדי לא להכשיל משא ומת� בי� הצדדי� שיכול למנוע את למערכת המשפט ולא לנפג

ונית� לאמצ� לכל , זיו� בית המשפטיבי� אלה נמצאי� במנגנו� פקודת בשני רכ. הפרת הצו
, אנו מחפשי� מנגנו� חלופי שיקיי� ג� את שני התנאי� האלה, בנוס�. מנגנו� שנבנה בקלות

ו� שמאפשר לשלול מהמפר את הרווח רכיב במנגנ) א: שאינ� קיימי� במנגנוני� הקיימי�
) ב; המימוני מבלי שבית המשפט יצטר� לנחש את ער� הזמ� שהמפר מפיק מהפרת הצו

 
 .277' בעמ, ש�  84
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רכיב במנגנו� שקובע את הסכו� שאותו צרי� להפקיד המפר ויספיק כדי לשלול את הרווח 
  . הנומינלי מהפרת הצו בחוזי� יעילי� ולא יעילי� כאחד

  :המנגנו� המוצע הוא כדלקמ�

  חוק

סכו� זה יישא . בית המשפט יצווה על המפר להפקיד ערובה לקיו� הצו

בית . הפרשי הצמדה וריבית עד להפקדתו בפועל בקופת בית המשפט

ללא הפרשי הצמדה (המשפט יצווה על השבת הסכו� בערכו הנומינלי למפר 

או כשהצדדי� יודיעו , לאחר שהמפר ימציא הוכחות שביצע את הצו) וריבית

ולאחר שיחזיק בסכו� הערובה ,  המשפט שהגיעו ביניה� להסדרלבית

תקופה נוספת העולה כדי מספר הימי� מיו� מת� פסק הדי� לאכיפה ועד 

א� הנפגע יודיע לבית המשפט כי . להפקדת הערובה בקופת בית המשפט

בית המשפט ,  יו� ממת� הצו60המפר אינו מקיי� את צו האכיפה וחלפו 

פירות ההפקדה או חילוט הערובה ה� לטובת . בהמוסמ� לחלט את הערו

  . אוצר המדינה

החלק הראשו� מדבר על הפקדה בלבד כאשר הכס� : שימו לב שלחוק שני חלקי�
החלק השני בא . למפר לאחר תו� הביצוע) ללא הפרשי הצמדה וריבית(המופקד מוחזר 

. חיל לבצע את הצוהחייב אינו מת, לטפל במצב שבו למרות פסק הדי� לאכיפה שנית� נגדו
 ההפקדה והשבת הכס� למפר בער� נומינלי .מהחלקי� הללו בא לפתור בעיה אחרתכל אחד 

סכו� ההפקדה בתנאי�  חילוטואילו , נועדה למחוק את הרווח המימוני מהפרת הצו
  . למחוק את הרווח הנובע מהוזלה בעלויות הביצועמסוימי� נועד

נניח שביו� .  למפר בער� נומינלי עובדתאסביר קוד� כיצד הפקדת הערובה והשבתה
במועד זה הוא מחייב את המפר .  נת� בית המשפט פסק די� לאכיפה נגד המפר1.1�ה

יודיעו ) שמונה חודשי� לאחר מכ� (1.9�הנניח עוד שביו� . להפקיד ערובה לקיו� הצו
את הניחו בנוס� שבבית המשפט התברר שהמפר הפקיד . הצדדי� לבית המשפט שהצו בוצע

במקרה כזה ישחרר בית המשפט למפר את סכו� הערובה בערכו . 1.2�ההערובה ביו� 
בס� הכול יחזיק ).  חודשי� מיו� מת� פסק הדי� לאכיפה9כעבור  (1.10�ההנומינלי ביו� 

בית המשפט בסכו� הערובה תקופה השווה לתקופה שחלפה מיו� מת� פסק הדי� לאכיפה 
  .ועד לסיו� הסכסו� בפועל

 המרכזי של המנגנו� המוצע הוא הרכיב הקובע שהנפגע יקבל השבה של הערובה היתרו�
¯ÙÓ‰˘ È�ÂÓÈÓ‰ ÁÂÂ¯‰ ˙‡ ˜ÁÂÓ˘ ‡Â‰ ˙ÈÏ�ÈÓÂ�‰ ‰·˘‰‰ ·ÈÎ¯ . שיפקיד בער� נומינלי

‰ÙÈÎ‡‰ Âˆ ˙¯Ù‰Ó ÁÈÂÂ¯‰Ï ‰ÙˆÓ , מבלי שבית המשפט יצטר� לוודא את גור� ההיוו�
   .שאי� ביכולתו לוודא, הסובייקטיבי של המפר

הניחו למשל כי הרווח של החייב מהפרת הצו . כדאי להתעכב על הנקודה הזו ולהסבירה
גודל הרווח תלוי בגור� ההיוו� ). או שני�( חודשי� T שקלי� למש� תקופה של Xהוא 

א� אותו אד� יצטר� להפקיד את . הפרטי של המפר שאינו נית� למדידה על ידי בית המשפט
,  שקלי� בער� נומינליXויקבל השבה של ) או שני� ( חודשי�Tשקלי� למש�  Xאות� 

  . ההפסד מההפקדה ימחק את הרווח המימוני מהפרת הצו במלואו



   על האפקטיביות של צו מרתיע– Game On  ד"עתש מד טי�משפ

559  

ולרווח ,  הערובה בתנאי� מסוימי�בחילוטהעוסק , כעת נתייחס לחלקו השני של החוק
חשוב לציי� כי מקרי� של הפרת צווי אכיפה עקב ירידת עלויות . מירידה בעלויות הביצוע

מכיוו� , יש לזכור כי מדובר רק בחוזי� יעילי�, ראשית. פויה מראש עשויי� להיות נדירי�צ
מדובר , שנית.  קיי� מצב של ירידה בעלויותלאולכ� , שבחוזי� לא יעילי� החוזה לא יבוצע

במקרי� שבה� המפר צופה את השינויי� מראש ואינו יכול לממש� אלא א� ידחה את 
אבד� הריבית , א� וכאשר מקרה כזה מתרחש, מרות נדירות�ל. הביצוע לתקופה מאוחרת

במצב זה . וההצמדה מהפקדת הערובה עלול שלא להספיק כדי למחוק את הרווח מההפרה
כדי להשיג מטרה זו . שלילת הרווח מהפרת הצו במלואו דורש את חילוט כל פירות ההפרה

 – סביר מיו� שנית� הצו החוק קובע כי א� המפר לא יתחיל לבצע את צו האכיפה תו� זמ�
 יו� הקבועה בחוק 60יש לשי� לב שהתקופה של . בית המשפט מוסמ� לחלט את הערובה

אינה מחויבת המציאות אלא באה לייצג תקופה שמצד אחד קצרה מספיק כדי לא להיחשב 
ומצד אחר ארוכה מספיק כדי לאפשר למפר להתארג� ולהתחיל , ביזוי של בית המשפט

  . אלה הבאה היא אי� לקבוע את סכו� הערובההש. בביצוע הצו

   "עשה"שיעור הערובה הנדרש בצווי . 1

ער� זה . גובה הערובה שמומל� לדרוש בהפקדה הוא הער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזה

מורכב מהפיצוי על הנזק הישיר שבו היה בית המשפט מכיר לו בחר הנפגע להגיש תביעה 

בתוספת ) י� צור� למדוד את הנזק התוצאתי מההפרהא(לפיצויי� במקו� תביעה לאכיפה 

עלינו להוכיח כי הפקדה בשיעור זה מספיקה כדי לשלול . החלק ממחיר החוזה שכבר שול�

ובי� שהרווח הוא מימוני בלבד ובי� , את הרווח מהפרת הצו בי� שהחוזה יעיל ובי� שלא

  . שהוא כולל בתוכו ג� רכיב של חיסכו� בעלויות

 ובנקודת זמ� 2עלויות ביצוע החוזה בנקודת זמ� , כשהחוזה יעיל, יתחנובסיטואציה שנ

במקרה זה הרווח של המפר מהפרת הצו נובע א� ורק מדחיית ). 1ראו תרשי� ( היו זהות 3

‡˙ ‡Â˙Â די היה אפוא לצוות על המפר להפקיד ). רווח מימוני (3ההוצאה לנקודת זמ� 
¯·Î ‰ÁÂ„ ‡Â‰ Â˙Â‡˘ ÌÂÎÒ‰כדי למחוק לחלוטי� את הרווח מהפרת ,  הדי� ביו� מת� פסק

א� א� בית המשפט יצווה על המפר , הרווח נובע מדחיית ההוצאה: הסיבה לכ� היא זו. הצו

הוא ישלול ממנו את הרווח מהפרת הצו , להפקיד את הסכו� שאותו הוא מבקש לדחות

כמו כ� . �3  לנקודת זמ1,000 המפר רוצה לדחות הוצאה של 1בדוגמה שבתרשי� . במלואו

 1,000לכ� א� בית המשפט יצווה על המפר להפקיד את אות� . המחיר החוזי שול� מראש

הוא ימחק את הרווח המימוני שהמפר מצפה להרוויח מדחיית , 2ערובה בנקודת זמ� כ

 למשל את –א� נדרוש מהמפר להפקיד סכו� גבוה מזה , כמוב�. 3ההוצאה לנקודת זמ� 

וסכו� כזה ,  לא יהיה כדאי למפר להפר את הצו–וע החוזה הער� שהנפגע מייחס לביצ

יספיק כדי למחוק את הרווח המימוני מהפרת הצו ג� א� עלות הביצוע אינה זהה בנקודות 

3� ו2זמ� .  

תספיק , בשיעור הער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזה, אותה ערובה, כשהחוזה אינו יעיל

נתחיל את ההסבר , בי� את הסיבה לכ�כדי לה. כדי לשלול את התמרי� להפר את הצו

וג� (המפר . מטרתו של המפר היא לייאש את הנפגע מתביעת האכיפה, כאמור: מהסו�

בנקודת זמ� (סופו של הנפגע להתייאש מהביצוע ולהסכי� , יודע שא� יפר את הצו) הנפגע
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 לקבל במקומו את הפיצויי� שבית המשפט יפסוק לטובתו א� הוא יחלי� את דרישתו) 3

. לאכיפה בתביעת פיצויי� בתוספת השבה של כל סכו� ששול� על חשבו� התמורה

באמצעות הפרת הצו המפר מצליח להרוויח את ער� הזמ� מדחיית תשלו� הפיצויי� 

  . ומדחיית ההשבה לתקופה מאוחרת יותר

אשר כזכור , לכ� א� נטיל על המפר להפקיד ערובה השווה לסכו� שאותו הוא דוחה

יל שווה לנזק שבו יכיר בית המשפט לנפגע מההפרה בתוספת השבת המחיר בחוזה לא יע

  . יישלל התמרי� להפר את צו האכיפה, ששול� עד כה

ÌÂÏ˘˙‰ Ï˘ ÈÁÎÂ�‰ Í¯Ú‰ ¯ÙÓ‰ ÌÏ˘È ˘כדי לראות זאת שימו לב כי לאחר הפקדה זו 
‰ÊÂÁ‰ ÚÂˆÈ·Ï ÒÁÈÈÓ Ú‚Ù�‰˘ Í¯ÚÏ ˜ÂÈ„· ‰ÂÂ˘ ‰È‰È ËÙ˘Ó‰ ˙È·· ;כל הרווח המימוני 

לכ� המפר יהיה מוכ� לשל� לנפגע במשא ומת� את אותו הער� כדי לקבל את . נמחק

   85.הסכמתו להפסקת החוזה ולהימנע מהפרת צו האכיפה

ג� הוא אינו יכול להרוויח דבר מכ� שצו האכיפה יופר מכיוו� , מבחינתו של הנפגע

 איו� תק� אול� כעת יש לנפגע. שהזכאות בכספי הערובה היא לאוצר המדינה ולא לו

האיו� . בהגשת תביעה לאכיפה א� המפר לא ישל� לו מיד תמורת הסכמתו להפסקת החוזה

התק� נובע מכ� שבבית המשפט ייאל� המפר לשל� סכו� הגבוה מהער� שמייחס הנפגע 

 לכ� הנפגע יכול לדרוש במשא ומת� עד התשלו� שבו יחויב המפר בבית 86.לביצוע החוזה

שאז המפר יעדי� לחזור לבצע את החוזה (ביצוע החוזה למפר המשפט א� לא מעבר לעלות 

מכא� שהאיו� בהפקדת ערובה בשיעור הער� שמייחס הנפגע לביצוע או ). הלא יעיל

ששני הצדדי� מעדיפי� לכ� הוא שגור� , האיו� בחילוטה של הערובה, בנסיבות מסוימות

גיע כדי הפרת צו לסיי� את הסכסו� על הפסקת החוזה הלא יעיל במשא ומת� ולא לה

   .3לנקודת זמ�  באופ� שיגרו� לדחיית ההתמחרות ביניה� ,האכיפה

כדי לסכ� נקודה זו ראינו כי ערובה בשיעור הער� שהנפגע מייחס לביצוע החוזה  

. תספיק כדי לשלול את הרווח המימוני מהפרת הצו ה� בחוזי� יעילי� וה� בחוזי� לא יעילי�

א� יש , בה נמוכה יותר שתשלול את התמרי� מהפרת הצובחוזה יעיל קיימת ערו, כאמור

ולכ� לא תמיד יודע מה , לזכור כי בית המשפט לא תמיד יודע א� החוזה יעיל או לא יעיל

על כ� יהיה נכו� לקבוע סכו� אחיד שישיג את המטרה בכל . יעשה המפר בתקופה המאוחרת

וש מהמפר להפקיד את הפיצוי די היה לדר, שימו לב שא� המחיר לא שול�, בנוס�. המקרי�

יש צור� לדרוש מהמפר , א� כשהמחיר שול� במלואו, שאותו הוא יצטר� לשל� לנפגע

הכולל את הפיצוי בתוספת מחיר החוזה (להפקיד את הער� שהנפגע מייחס לביצוע החוזה 

דרישה להפקיד בכל מקרה סכו� השווה לער� שמייחס הנפגע לביצוע החוזה ). במלואו

וא� טר� ) במלואו או בחלקו( למחוק את הרווח מהפרת הצו א� המחיר שול� תספיק כדי

 . שול�

 
 >1β1א� . שימו לב כי הערובה מוחקת את הרווח מהפרת הצו א� לא בהכרח את הרווח מהפרת החוזה  85

עדיי� נשאר למפר תמרי� להפר את החוזה ולהגיע להסכ� ע� הנפגע על הפסקת החוזה רק בנקודת זמ� 
  .נחזור לנקודה זו בפרק הבא. 2

�בהנחה ש( בבית המשפט 820המפר ובה ישל� ערהלאחר הפעלת מנגנו� הפקדת   86β1=1 ( ועוד הוצאות
  . במשא ומת� מידי820 מתשלו� שלתשלו� זה גבוה . משפט
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די היה בחלקו , לו היה הרווח היחיד שהמפר יכול להרוויח מהפרת הצו רווח פיננסי

הראשו� של המנגנו� המצווה על המפר להפקיד ערובה שתושב לו בער� נומינלי כדי לשלול 

,  זה יכולנו לנסח את החוק ללא המשפט האחרו�במצב. את התמרי� להפר צווי אכיפה

א� כמוסבר לעיל יש מקרי� נדירי� שבה� חייב .  הערובה בתנאי� מסוימי�בחילוטהעוסק 

מפר את הצו בצפייה לחיסכו� ניכר בעלויות ביצוע החוזה א� יצליח לדחות את ביצוע 

ק א� עסקינ� סיטואציה כזו יכולה להתרחש ר. החוזה לתקופה מאוחרת ממת� הצו נגדו

במצבי� כאלה הפקדת ערובה והאבד� של ריבית . בחוזה יעיל אשר בכוונת המפר לבצעו

והצמדה מהשבת ההפקדה בער� נומינלי לא תמיד יצליחו למחוק את הרווח מהפרת הצו 

כדי למחוק רווח זה יש לשלול מהמפר את כל פירות . וצווי בית המשפט יופרו, במלואו

  . הפרת הצו

 עלויות ביצוע החוזה ביו� מת� פסק הדי� לאכיפה יספיק כדי למחוק את קנס בשיעור

רווח מחיסכו� בעלויות נובע מההפרש : הסיבה לכ� היא זו. הרווח מהפרת הצו במלואו

. שבי� עלויות ביצוע החוזה ביו� מת� פסק הדי� לאכיפה לעלויות הביצוע לאחר הפרת הצו

שאות� מנסה ( החוזה ביו� מת� פסק הדי� לכ� די שבית המשפט יחלט את עלויות ביצוע

כיוו� שלא תמיד ידע בית . כדי שהרווח הזה יימחק) המפר לדחות באמצעות הפרת הצו

כפי שמוצע במנגנו� הפקדת (אפשר לחלופי� , המשפט מה� העלויות שאות� דוחה המפר

 זכרו שהחוזה(לחלט את הערובה בשיעור הער� שמייחס הנפגע לביצוע ) ערובה לעילה

 הוא עדיי� יהיה קט� מהער� –לכ� לא חשוב כמה גדול יהיה ההפרש בי� העלויות . יעיל

 קביעת הסכו� במנגנו� בער� שהנפגע מייחס לביצוע 87).שהנפגע מייחס לביצוע החוזה

מספיקה ) א� הצו יבוצע והסכו� יושב בער� נומינלי וא� לא יבוצע והסכו� יחולט(החוזה 

  . צווי� בכל מצבי העול� האפשריי�כדי לשלול את הרווח מהפרת 

 שלילת הרווח המימוני מהפרת חוזי הפסד :  הרחבת המנגנו�.2

א� עדיי� נשאר , הפקדת הערובה מוחקת את התמרי� להפר את צו האכיפה, כפי שראינו

לאחר שיינת� פסק די� לאכיפה ) בחוזה יעיל(למפר תמרי� להפר את החוזה ולחזור לקיימו 

 דר� הפרת החוזה המפר . כדאית למפר מאות� סיבות שהפרת הצו כדאיתהפרת החוזה. נגדו

את מנגנו� . וייתכ� ג� שירוויח מירידה צפויה בעלויות ביצוע החוזה, מרוויח רווח מימוני

הפקדת ערובה לקיו� נית� להרחיב באופ� שישלול לחלוטי� את התמרי� להפר חוזי� לא 

החוק המוצע הוא . רי� להפר חוזי� יעילי�ובמידה רבה הוא ישלול ג� את התמ, יעילי�

  ): השינוי מהחוק שהוצע לעיל מודגש למע� הנוחות(כדלקמ� 

  חוק

סכו� זה יישא . בית המשפט יצווה על המפר להפקיד ערובה לקיו� הצו

בית . הפרשי הצמדה וריבית עד להפקדתו בפועל בקופת בית המשפט

ללא הפרשי הצמדה (פר המשפט יצווה על השבת הסכו� בערכו הנומינלי למ

או כשהצדדי� יודיעו , לאחר שהמפר ימציא הוכחות שביצע את הצו) וריבית

 
 . 12ש "להסבר קוד� בהקשר זה ראו לעיל ה  87
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ולאחר שיחזיק בסכו� הערובה , לבית המשפט שהגיעו ביניה� להסדר

‰Ù‰Ï „ÚÂ ‰ÊÂÁ‰ ˙¯Ù‰ ÌÂÈÓ ÌÈÓÈ‰ ¯ÙÒÓ È„Î ‰ÏÂÚ˜„˙ תקופה נוספת 
ËÙ˘Ó‰ ˙È· ˙ÙÂ˜· ‰·Â¯Ú‰ . המפר אינו א� הנפגע יודיע לבית המשפט כי

בית המשפט מוסמ� לחלט ,  יו� ממת� הצו60מקיי� את צו האכיפה וחלפו 

  .פירות ההפקדה או חילוט הערובה ה� לטובת אוצר המדינה. את הערובה

לכ� כשהחוזה . מהפרת החוזה ‰È�ÂÓÈÓההרחבה מאפשרת לשלול את הרווח , ספציפית

, הנפגע היה מסכי� לקבלומטרת ההפרה היא לדחות את תשלו� הפיצוי ש, אינו יעיל

כשהחייב מפר את החוזה רק כדי , בחוזה יעיל, בנוס�. התמרי� להפר את החוזה יימחק

ג� , )ללא ירידה ניכרת צפויה בעלויות הביצוע(לדחות את הביצוע לתקופה מאוחרת 

להרחבה ,  מלבד שלילת התמרי� להפרה במקרי� אלו88.התמרי� להפר את החוזה יימחק

 הסברנו כי הפרת צווי� מתרחשת ה� מסיבות המבואבפרק . � עקי� חשובהמוצעת ג� יתרו

בשל הרחבת המנגנו� . כלכליות וה� מהסלמת היחסי� בי� הצדדי� במהל� ההלי� המשפטי

ולכ� יקט� הסיכוי שצווי� יופרו על , המוצע יישלל התמרי� להפרת החוזה במקרי� רבי�

   .שפטירקע הסלמה ביחסי� בי� הצדדי� במהל� ההלי� המ

שימו לב כי סכו� ההפקדה שנדרש במנגנו� הוא עדיי� הער� שהנפגע מייחס לביצוע 

 כדי לשלול את הרווח המימוני שהמפר מפיק מרגע ‡Î¯‡Â‰ ‰„˜Ù‰‰ ˙ÙÂ˜˙ Í‰, החוזה

אסביר כיצד ). 3בנקודת זמ� (ועד לביצוע החוזה לאחר הפרת הצו ) 1בנקודת זמ� (ההפרה 

במועד זה .  נת� בית המשפט פסק די� לאכיפה נגד המפר1.8�ה� נניח שביו. חלופה זו עובדת

נניח עוד . 1.9�ההערובה הופקדה ביו� . הוא מחייב את המפר להפקיד ערובה לקיו� הצו

יודיעו הצדדי� לבית המשפט שהגיעו ביניה� ) חודש מאוחר להפקדה (1.10�השביו� 

במקרה כזה . 1.1�הביו� הניחו בנוס� שבבית המשפט התברר שההפרה התרחשה . להסדר

 חודשי� מיו� שמונהבית המשפט ישחרר למפר את סכו� הערובה בערכו הנומינלי כעבור 

בס� הכול יחזיק בית המשפט . שבו הודיעו הצדדי� לבית המשפט שהגיעו ביניה� להסדר

  .בסכו� הערובה תקופה השווה לתקופה שחלפה מיו� ההפרה ועד לסיו� הסכסו� בפועל

הקושי נעו� במועד הפקדת . מעוררת קושי מסוי�, ו� על א� שהיא רצויההרחבת המנגנ

כ� ההפסד מהפקדת , ככל שתארי� ההפקדה יהיה קרוב לתארי� ההפרה, ככלל. הערובה

המועד הטבעי להפקדה הוא יו� מת� , בפועל. הערובה יהיה קרוב לרווח המימוני מההפרה

. ופר והנפגע זכאי לאכיפת החוזהפסק הדי� בערכאה הראשונה לאחר שייקבע שהחוזה ה

2� ל1גור� ההיוו� שלו בי� נקודת זמ� (ככל שהמצב הפיננסי של המפר רעוע יותר , בר� 

כ� הדחייה מהפקדת הערובה תגרו� לפער משמעותי יותר בי� הרווח מההפרה ) נמו� יותר

   89.להפסד מההפקדה

� להקדי� את מועד כדי להקטי� את התמרי� להפרת חוזי הפסד נשאלת השאלה א� נית

לשאלה זו . ההפקדה כדי להגדיל את הדיוק שבו המנגנו� ימחק את הרווח מהפרת החוזה

ייתכ� שיהיה נית� לפתוח את הלי� בירור תביעת האכיפה בהלי� . נית� להציע כמה תשובות

 
צליח למחוק ג� את הרווח לכ� ההפקדה המוצעת ת. יש לזכור כי סכו� ההפקדה גדול מעלות הביצוע  88

  .הצפוי מירידה מתונה בעלויות הביצוע
הוא ג� בעל אינטרס למשו� את הליכי המשפט וליצור , ככל שמצבו הפיננסי של המפר רעוע יותר, בנוס�  89

 . עיכוב מכוו� בהלי� בירור התביעה
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ובתו� שלב זה יצווה בית המשפט על ההפקדה , שבו יברר בית המשפט את חבותו של המפר

הצעה נוספת היא להסמי� את בית המשפט לפתוח . הנתבע אכ� הפר את החוזהא� ימצא ש

שבו יוכל התובע , את הלי� הבירור של תביעת האכיפה בהלי� הדומה לבקשת סעד זמני

, ראשית: היתרו� בהצעה זו הוא כפול. יפקיד את הערובה לקיו�) המפר(לדרוש כי הנתבע 

בפתיחת ההלי� ויוכל להורות על ההפקדה בית המשפט ידו� בבקשה להפקדת הערובה מיד 

בקשה לקבלת סעד זמני היא הלי� שבו בית המשפט , שנית. א� ימצא שהבקשה מוצדקת

ובכ� לא תיפגע זכותו הדיונית של המפר שגרסתו , "סיכויי התובענה"מונחה לבדוק את 

   90.תשמע

   ?הא� להותיר את סמכות חילוט הערובה לשיקול דעתו של בית המשפט  .3

 כשהסכסו� ÙÓ ÏÎ ÏÚ ˙ÈËÓÂËÂ‡ ÏÂÁÈ¯שאלה האחרונה לדיו� היא א� לקבוע כי המנגנו� ה

בי� הצדדי� לא מצא את פתרונו עד לשלב הכרעת הדי� בערכאה הראשונה או להותיר את 

  . שיקול הדעת להפעלת המנגנו� בידיו של השופט היושב בדי� בערכאה הראשונה

במקרה . קדת הערובה לחילוט הערובהבנוסח המוצע לעיל הצעתי להבחי� בי� הפ

בחלקו השני של (ובמקרה השני , הראשו� מוצע להחיל את המנגנו� אוטומטית על כל מפר

 יו� עד לחילוט הערובה 60� להותיר את שיקול הדעת להארי� את התקופה מעבר ל–) החוק

  . בידיו של בית המשפט מטעמי� מיוחדי� שיירשמו

יקול הדעת שיש להקנות לבית המשפט בהפעלת כדי להתחיל את הדיו� בשאלת ש

הצפייה היא , חשוב להזכיר כי א� מנגנו� הפקדת הערובה ייקלט לחקיקה בכללותו, המנגנו�

לכ� א� המנגנו� . שהמפר לא ירצה להסתכ� לא בהפקדת הערובה וודאי שלא בחילוטה

: ודוק. טהייקלט בכללותו לא יהיה צור� להורות למפר להפקיד ערובה וודאי שלא לחל

ולכ� , מטרתו של המפר היא להקטי� את ההפסד מקיו� החוזה למינימו� האפשרי

הוא יעדי� לחפש חלופות זולות , כשהאפשרות להרוויח מהפרת הצו נחסמת בפני המפר

למשל לשל� לנפגע תמורה ראויה כדי שיית� את הסכמתו , ורצויות להקטנת ההפסד

תוצאה רצויה , כפי שאראה מיד. צוע החוזה היעיללהפסקת החוזה הלא יעיל או לדחייה בבי

  . זו מותנית בכ� שהפקדת הערובה היא אוטומטית
, התמרי� להפרת החוזה נמחק, כשהחוזה הפ� לא יעיל והפקדת הערובה היא אוטומטית

כמוסבר , ולכ� שני הצדדי� יעדיפו לסיי� את הסכסו� ביניה� מחו� לכותלי בית המשפט

 
. 527–521 'בעמ, 74ש "לעיל ה,  גור�,כלליאופ�  ב,לבחינת סיכויי התובענה כתנאי למת� סעד זמני ראו  90

למותר לציי� כי ייתכ� שקיימי� שיקולי� נוספי� . אני מודה לעור� די� חנ� מנדל שהציע אפשרות זו
 בחשבו� בבחינת ההצעה להקדי� את מועד ההפקדה למועד מוקד� ממת� פסק הדי� שיהיה להביא

ל נגד יכול להיות כי הקדמת מועד ההפקדה לתארי� מוקד� ממת� פסק הדי� שיקו. בערכאה הראשונה
יש לזכור כי בחוזה יעיל סכו� ההפקדה גבוה מההוצאה . עלול לפגוע בזכויותיו הקנייניות של המפר

 והיא הועלתה ג� , הפעלת סעדי� זמניי� באופ� כלליבעניי�טענה מסוג זה נטענת .  דוחהשהמפר
�הבכתיבה על Astreinte לטענה זו ראו .  שקלטו את המנגנו� הצרפתי לחקיקהאחרות בצרפת ובמדינות

Glos ,ע� זאת נית� לטעו� כי דווקא מנגנו� הפקדת ערובה ימת� את הפגיעה . 20' בעמ, 41ש "לעיל ה
סכו� הנמו� ביותר ל באשר חישוב ע� הוראה כיוו� שהמנגנו� מציע דר�) ככל שיש כזו(בקניי� של המפר 

וייצור את ההרתעה ) הכוונה לסכו� הנמו� ביותר שנית� לווידוא כמוסבר(שבית המשפט יכול לגבות 
 . המדויקת מפני הפרת צווי�
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זו הוא ג� בעלויות שבה� ייאלצו הצדדי� לשאת כדי לנתב את החיסכו� בהצעה . לעיל
הסכסו� לבית המשפט וג� למערכת המשפט בניהול הלי� סרק לאכיפה שבסופו צפויי� 

לעומת זאת כשמותירי� את שיקול הדעת . הצדדי� להגיע להסכ� להפסקת החוזה הלא יעיל
לבית המשפט כדי  ‰‚ÏÚÈייאלצו הצדדי� , באשר להפקדת הערובה בידיו של בית המשפט

ואפשר למנוע מצב לא רצוי ,  בשאלה א� יחויב המפר בהפקדת ערובהולשמוע את החלטת
כדאי , ג� כשביצוע החוזה יעיל. זה באמצעות החלה אוטומטית של ההפקדה על כל מפר

אול� , להחיל על המפר הפקדה אוטומטית של הערובה מהטע� של חיסכו� בעלויות שיפוט
והרווח שהמפר צופה , כשביצוע החוזה יעיל: אסביר את טענתי. גנה לנפגעג� כדי לספק ה

ואינו מבוסס על ירידה ניכרת בעלויות בתקופה (מהפרת צו האכיפה הוא מימוני בלבד 
 יהיה לו קל יותר להוציא את ·È˙Ú„הרווח נעו� כולו בצפייה של המפר כי , )הנדחית

צופה שבעתיד תגדל הכנסתו או שהוא למשל כשהוא , ההוצאה הנדרשת לש� קיו� החוזה
  . צפייה כזו יכולה ג� להתבדות. יצליח לפרו� לשווקי� חדשי�

המנגנו� מתמר� את המפר לנקוט צעדי� שיקטינו , א� הפקדת הערובה היא אוטומטית
 הוא יסכי� לשל� לנפגע .את נזקו מבלי להגיע למצב של הפקדת הערובה בבית המשפט

, לדחייה בביצוע או יקיי� את החוזה בהפסד או אולי א�תמורת הסכמתו של האחרו� 
 91.יעדי� למכור את הפרויקט למי שיכול לבצעו בעלויות נמוכות משלו, במקרי� קיצוניי�

תמריצי , לעומת זאת כששיקול הדעת א� להטיל את הערובה נמצא בידיו של בית המשפט
המשפט יית� לו דחייה המפר להקטי� את נזקו משתבשי� במיוחד א� הוא סבור כי בית 

במצב זה ייתכ� שבהמש� הדר� יתברר כי . בביצוע צו האכיפה מבלי להפקיד ערובה לקיו�
והדבר יעמיד בסכנה את מסוגלותו , מצבו הפיננסי של המפר אינו משתפר או אולי א� מורע

בתקופה ) א� יתברר שהמפר אינו מסוגל לקיי� את הצו(של הנפגע לגבות מהמפר פיצויי� 
נית� כמוב� לטעו� כי ייתכ� שדווקא מת� שיקול דעת לבית , כנגד האמור לעיל. חיתהנד

אפשרות כזו ודאי . המשפט לפטור את המפר מההפקדה יאפשר לו זמ� להתאושש פיננסית
, לא ברור,  ראשית.א� מערכתית מת� שיקול דעת כזה לבית המשפט אינו רצוי, קיימת

יש לזכור כי בית המשפט לא , שנית; מצבו הפיננסיא� אכ� יצליח המפר לשפר את , כמוסבר
שאז מת� שיקול דעת לבית המשפט לפטור את (תמיד ידע א� החוזה יעיל או אינו יעיל 

כיוו� , בנוס�). ניתוב הסכסו� לערכאותהמפר מההפקדה יגרו� להפרת החוזה הלא יעיל ול
ייתכ� כי , לעתידשהצפייה לשיפור במצבו של המפר נעוצה כל כולה בהערכותיו באשר 

) ולבית המשפט להשתכנע(המפר לא יוכל לגבות את טענתו בראיות שיאפשרו לו להוכיח 
מכל הסיבות הללו אני סבורה כי החלת הערובה אוטומטית על כל מפר . את צדקת טענתו

ובסופו של דבר ג� , ג� למערכת המשפט, רצויה ג� להגנת אינטרס הקיו� של הנפגע
המקרה היחיד שבו יהיה . החלטה על חילוט הערובה שונה במהותה לעומת זאת ה92.למפר

המפר מוכ� להסתכ� בחילוט הערובה הוא כאשר הוא עומד להרוויח רווח של ממש עקב 
.  דר� לממשו מידלואול� אי� , שיכול להתרחש רק בתקופה הנדחית, קיטו� ממשי בעלויות

וכל לעמוד בהתחייבויותיו כפועל יוצא מכ� יוכל המפר להוכיח בבית המשפט שהוא י
לכ� נראה לי שמוצדק לתת לבית המשפט את שיקול הדעת . החוזיות בתקופה הנדחית

 יו� הקבועי� בחוק מטעמי� מיוחדי� 60�להארי� את התקופה עד לחילוט מעבר ל

 
 . 10ש " לעיל ה,‡ÔÓÊÈÈראו למשל עניי�   91
  . 90ש "אלת הפגיעה המידתית בקניינו של המפר לעיל בהאול� ראו הדיו� בש  92
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המטרה בחשיפת הטעמי� שיובילו את בית המשפט לתת ארכה עד לחילוט היא . שיירשמו
ידיי� ודאות באשר לנסיבות שבה� בית המשפט יסכי� לדחייה לספק לנמעני משפט עת

  93.כזאת

  סיכו� ומסקנות. ו

במאמר זה עסקתי בצו מרתיע ובנתוני� שעל בית המשפט לדעת כדי לקבוע את הקנס היומי 
הראיתי כי הרווח שהמפר מפיק מהפרת הצו . שישלול את הרווח היומי מהפרת צו האכיפה

ק א� בית המשפט יוכל לחשב את הרווח הזה כדי לקבוע את א� ספ, נית� לחישוב אריתמטי
המפר מרוויח מסיכול צו האכיפה את דחיית , כשביצוע החוזה אינו יעיל. שיעור הקנס

בחוזי� . תשלו� הפיצוי שהיה הנפגע מסכי� לקבל כדי לתת את הסכמתו להפסקת החוזה
ו האכיפה לכל התקופה שיעיל לדחות את ביצוע� לתקופה מאוחרת המפר מרוויח משיהוי צ

בשני . שלה הוא זקוק כדי לשפר את מצבו הפיננסי או להקטי� את עלויות ביצוע החוזה
המקרי� הרווח הגלובלי שמפרי� מפיקי� מהפרת הצו מורכב מהמידע הפרטי המצוי 

, ברשות� באשר לער� הזמ� שה� מפיקי� מדחיית התשלו� או הביצוע לתקופה מאוחרת
  .  להוכחה בבית המשפטומידע זה אינו נית�

כדי לחשב את הקנס היומי שימחק את הרווח היומי מהפרת הצו בית המשפט , בנוס�
בחוזי� לא יעילי� אור� . צרי� לדעת את אור� התקופה שבה המפר מתכוו� לסכל את הצו

תקופת הדחייה שלה זקוק המפר היא עד שהנפגע יתייאש מצו האכיפה ויחלי� את דרישתו 
ומידע זה אינו קיי� בשעה שבית המשפט צרי� לקבל את ההחלטה על , י�בתביעת פיצוי

 
בה� המפר צופה קיטו� ממשי בעלויות בתקופה הנדחית יכולי� להיות למשל כשקבל� שמצבי� , כאמור  93

בי� כי בתקופה  או כשהמפר מ,הוזלה ניכרתמבי� שתכנו� הפרויקט מחדש יוזיל את עלויות הבנייה 
בשני המקרי� יוכלו מפרי� לבקש דחייה .  דרסטיתירידההנדחית מחיר התשומות לביצוע החוזה ירד 

 ובלבד שיוכיחו את אור� תקופת הדחייה הנחוצה ויוכלו לעג� את טענת� ,במועד חילוט הערובה
ני בית המשפט קבל� בניי� שמבקש לתכנ� את הפרויקט הקבלני מחדש יוכל להביא בפ, למשל. בראיות
לפת לירידה צפויה בעלויות א מהדוגמ.  התקופה הנחוצה להשלמת הליכי התכנו� המחודשבדברראיות 

לישראל הסכ� ע� מצרי� . הייצור מגיעה מההתרחשויות בשוק האנרגיה הישראלי בשני� האחרונות
 סדרה של ה אירע2011לאחר נפילת שלטו� מובארק במצרי� בשנת . 2005 שנחת� בשנת ,לאספקת גז

עלתה , כפועל יוצא. אשר שיבשו לחלוטי� את אספקת הגז הסדירה, פיצוצי� חבלניי� בצינור הגז בסיני
א� כבר בתחילת ההתרחשויות החבלניות , עלייה ניכרתעלות האנרגיה ליצרני� המסתמכי� על גז טבעי 

 רב שלישראל עתודות גז ידוע כבר זמ�, ספציפית. היה ברור בישראל כי העלייה במחירי הגז היא זמנית
ראו דברי השר עוזי לנדאו (  שנה30�רכי הגז של ישראל לפחות לו המספיקות לצור� אספקת כל צגדולות

, "אסטרטגיות השלכות –תגליות הגז הטבעי "בכנס מטע� המכו� למחקרי ביטחו� לאומי בנושא 
�זמי� ב, 23.11.2010http://heb.inss.org.il/index.aspx?id=4351&eventid=2757(, ושהגז משדה 

 יכול להסכי� בית המשפטבנסיבות מעי� אלו ). כפי שאכ� קרה (2013יחל לזרו� בשנת " תמר"הקידוח 
או בצורה אחרת " תמר"או דר� שדה הקידוח , לדחייה בחילוט הערובה עד לפתרו� בעיית האספקה

לעניי� שיבוש באספקת  ).יביגז ממקור אלטרנטהסכמי רגיעה פוליטיי� ע� מצרי� או אספקת , למשל(
 –מצרי� מבטלת את הסכ� הגז ע� ישראל "יה זמנית במחירי התשומות ראו שמואל אב� יהגז ועל

�זמי� ב, )ÏÚ Ë·Ó 332) 2012" משמעויות אסטרטגיותhttp://heb.inss.org.il/index.aspx?id=4354& 
articleid=1213  

 



  ד"תשע מד משפטי�  אסנת יעקובי

566  

כל הסיבות הללו מובילות למסקנה כי למשימת חישוב הקנס המרתיע . שיעור הקנס היומי
מנגנו� הצו המרתיע יחטיא , א� כ� הדבר. היומי יש סיבות טובות שלא להסתיי� בהצלחה

עיו� נוס� בפקודת בזיו� בית , ועודזאת . את מטרתו לשלול את הרווח מהפרת צווי�
מלמד כי ג� א� הפקודה נכשלה ביצירת , שאותה מתוכנ� הצו המרתיע להחלי�, המשפט

, זכאותו של הנפגע לכספי הקנס�הכישלו� אינו נעו� באי, הרתעה מספקת מפני הפרות צווי�
והדבר גר� , אלא שבתי המשפט לא ידעו לחשב את הרווח שהמפר מפיק מהפרת הצו

  . נפגעי� מהפרת צווי� לא לבקש להפעילהל
שאינו סובל מחסרונותיה� , בחלקו האחרו� של המאמר הצעתי מנגנו� חלופי לצו המרתיע

 להפקיד ערובה לקיו� בית המשפט יצווה על המפר, על פי הצעה זו. של המנגנוני� הקודמי�
בית .  המשפטסכו� זה יישא הפרשי הצמדה וריבית עד להפקדתו בפועל בקופת בית. הצו

לאחר ) ללא הפרשי הצמדה וריבית(המשפט יצווה על השבת הסכו� בערכו הנומינלי למפר 
או כשהצדדי� יודיעו לבית המשפט שהגיעו ביניה� , שהמפר ימציא הוכחות שביצע את הצו

ולאחר שיחזיק בסכו� הערובה תקופה נוספת העולה כדי מספר הימי� מיו� מת� , להסדר
א� הנפגע יודיע לבית המשפט כי המפר אינו מקיי� את . קדת הערובהפסק הדי� ועד להפ

פירות ההפקדה או . בית המשפט מוסמ� לחלט את הערובה,  יו� ממת� הצו60הצו וחלפו 
הראיתי כי מנגנו� זה מוחק לחלוטי� את הרווח . חילוט הערובה ה� לטובת אוצר המדינה

 המשפט יצטר� לוודא נתוני� שאי� שהמפר מצפה להרוויח מהפרת צו האכיפה מבלי שבית
  . ביכולתו לוודא

  נספח

בנספח זה נוכיח כי בכל הנסיבות הרלוונטיות קביעת ערובה בשיעור הער� שמייחס הנפגע 
תמחק את הרווח , א� טר� שול�, )P(פחות המחיר החוזי ) Vשנגדיר באות (לביצוע החוזה 

ללא התחשבות בשאלה א�  (Vעור ואילו חילוט ערובה בשי, המימוני של המפר מהפרת הצו
. תמחק ג� את הרווח הנובע מירידה בעלויות ביצוע החוזה) התשלו� כבר בוצע א� לאו

בי� מצבי� שבה� המחיר החוזי , )V<C(לחוזה לא יעיל ) V>C(לש� כ� נבחי� בי� חוזה יעיל 
� למצבי� שבה� המחיר לא שול� מראש אלא ישול) כפי שהונח בגו� המאמר(שול� מראש 

ובי� מקרי� שבה� הרווח של המפר נובע מרווח מימוני בלבד לבי� מקרי� , רק בזמ� הביצוע
בנספח זה נתייחס להשוואה בי� נקודת הזמ� שבה נית� צו . שבה� עלויות הביצוע יורדות

נבצע ). 3נקודת זמ� (לבי� זמ� הביצוע או ייאוש הנפגע מצו האכיפה ) 2נקודת זמ� (האכיפה 
וא� בית המשפט יורה , חה שהמפר יצווה להפקיד ערובה בלבד ללא חילוטאת הניתוח בהנ

ולכ� לא יהיה כדאי ,  ההפסד של המפר מהפרת הצו יהיה גדול א� יותר–על חילוט הכספי� 
  .לו להפר את הצו

I . ערובה ללא חילוט–רווח מימוני בלבד   

‡ .ÏÈÚÈ ‰ÊÂÁ‰  
הרווח . C2 ≤ C3 מקרי� שבה� בחוזה יעיל מקרי� שבה� קיי� רווח מימוני בלבד ה�

�מהדחייה בביצוע נובע מכ� שC2 > β2C3.  
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  המחיר שול� מראש. 1

 V בשל הטלת ערובה בשיעור. C2–β2C3 :ללא ערובה הרווח של המפר מהפרת הצו הוא זה

  :הרווח מהפרת הצו יהיה זה, שהמפר מקבל חזרה לאחר הביצוע

C2–β2C3–V+β2V=(C2–V)–β2(C3–V)≤ (C2–V)– β2(C2–V)= (1–β2)(C2–V) < 0 

  .הסימ� השלילי מתקבל מכיוו� שמדובר בחוזה יעיל

  החוזה יעיל והמחיר ישול� בזמ� הביצוע. 2

החלק השני של . P(1–β2)–(C2–β2C3) :ללא ערובה הרווח של המפר מההפרה הוא זה

, המשוואה מתקבל מפני שדחיית הביצוע כוללת ג� את דחיית קבלת התשלו� עבור הביצוע

הפיצוי שאותו היה הנפגע  (V–Pבשל הטלת ערובה בשיעור .  המרע את מצבו של המפרדבר

שהמפר מקבל חזרה לאחר ) תובע לו בחר להגיש תביעה לפיצויי� במקו� תביעה לאכיפה

  :הרווח מההפרה יהיה זה, הביצוע

(C2–β2C3)–(1–β2)P–(V–P)+ β2(V–P) .  

  .ולכ� הוא שלילי, י� הקוד�לאחר פתיחת הסוגריי� ביטוי זה זהה לביטוי שבסע

· . ÏÈÚÈ Â�È‡ ‰ÊÂÁ‰  
ללא ערובה הרווח של המפר . במקרה זה המפר אינו מקיי� את החוזה אלא מפצה את הנפגע

  .V– β2V :מהפרת הצו הוא זה

  המחיר שול� מראש. 1

 שהמפר מקבל חזרה לאחר שהצדדי� יודיעו שהגיעו ביניה� Vבשל הטלת ערובה בשיעור 

, שימו לב שהנפגע תובע אכיפה. (V– β2V– V+β2V=0 :הפרת הצו יהיה זההרווח מ, להסכ�

   ).ולכ� אינו יכול לדרוש השבה של מחיר החוזה

  )הנושה אמור לשל� רק בעת הביצוע, על פי החוזה(המחיר טר� שול� . 2

 בשל הטלת ערובה בגובה. β2(V–P) –(V–P) :ללא ערובה הרווח של המפר מההפרה הוא זה

V–P הרווח מההפרה יהיה זה, קבל חזרה לאחר הביצועשהמפר מ:  

(V–P)– β2(V–P)– (V–P)+ β2(V–P)=0.   

II . תוצאה של חיסכו� בעלויות ביצוע החוזה �ערובה בשיעור –הרווח הוא ג V 
  .שתחולט א� החוזה לא יבוצע

הרווח של המפר מדחיית . C2 > C3 כלומר במקרה שבו, כא� מדובר בחוזה יעיל בלבד

יהיה , שתחולט א� הצו לא יבוצע Vלאחר הטלת ערובה בגובה . C2 – β2C3 :וא זההביצוע ה

  .C2 – β2C3 – V < 0 הרווח של המפר

ולכ� הוא אינו , טהוליבכל המקרי� לא נותר למפר רווח חיובי לאחר הטלת הערובה או ח

  . צפוי להפר את הצו

  .ל"מש




