
183 

  :ההתאמה של תרופת הניכוי�אי

  בדי� הישראלימהמחיר המוגבלת של ניכוי על הכדאיות 

  מאת

  *דוד אלקינס ומשה גלברד

בדי� הישראלי התרופה מוסדרת . התאמה�א תרופה כספית בשל איוניכוי מהמחיר ה

בחוק חוזה קבלנות , בחוק השכירות והשאילה, בחוק המכר: בחוקי החוזי� המיוחדי�

השימוש בתרופה זו היה � השני� שבמ). מכר טובי� בי� לאומי(ק המכר ובתוספת לחו

  .הלפחות ככל שהדבר בא לידי ביטוי בפסיק, מועט מאוד

 לתזכיר חוק דיני ממונות מוצע לאחד את סעיפי הניכוי הנפרדי� 498במסגרת סעי� 

אגב כ� א� נעשה ניסיו� לשדרג את מעמדה של תרופת . להסדר משפטי אחיד וכולל

הניסוח הכללי של הסעי� המוצע עשוי לאפשר להחיל , ראשית: יכוי בכמה היבטי�הנ

מבחינת מיקומה תועתק ,  שנית;ג� במצבי� שאינ� נכללי� כיו� בסעיפי החוקאותה 

סעי� ,  שלישית;התרופה מחוקי החוזי� המיוחדי� אל החלק הכללי של דיני התרופות

ההנחה שעמדה . הנוכחיתהחקיקה של " רזה" מנוסח בהרחבה בהשוואה לנוסח ה498

ומובנת יותר ביסוד השינויי� הללו הייתה שההסדר החדש יהפו� את התרופה למוכרת 

וכתוצאה מכ� יורחב השימוש בה , צרכניו העתידיי� של הקודקס האזרחי החדשליותר 

המאמר מבקש לכפור בהנחה זו וטוע� כי מיעוט השימוש בתרופת . במשפט הישראלי

ל נובע מהעובדה שבמרבית המצבי� נפגע עשוי לקבל תוצאה כספית הניכוי בישרא

מסקנת המאמר היא שג� א� תרופת , לאור זאת. טובה יותר א� יעדי� תרופה אחרת

ומובנת )  התרופות של הקודקלחבשל מיקומה המרכזי ב(הפ� למוכרת יותר יהניכוי ת

לא יגבר ג� בה ש יש להניח שהשימו, )בשל הניסוח המפורט של סעי� הניכוי(יותר 

   .לאחר אימוצו של ההסדר החקיקתי החדש

מהותה ואופ� , ההיסטוריה של תרופת הניכוי מהמחירמוצגת  השני של המאמר לקחב

 השלישי של לקחנושאי� אלה מוצגי� בקצרה כרקע הכרחי להבנת הדיו� ב. חישובה

  . המאמר

ות חלופיות  השלישי והמרכזי של המאמר נערכת השוואה בי� שלוש תרופלקחב

. פיצויי� והשבה בעקבות ביטול החוזה, ניכוי מהמחיר: שעשויות לעמוד לטובת הנפגע

 
ר משה " ד;ההמכללה האקדמית נתני, י�הספר למשפט�ר דוד אלקינס הוא מרצה בכיר בבית"ד  *

 אנו מבקשי� להודות .המכללה האקדמית נתניה, הספר למשפטי��גלברד הוא מרצה בכיר בבית

למשתתפי הסדנה למשפט פרטי בפקולטה למשפטי� , ר יהודה אדר"לד, איל זמיר' מקרב לב לפרופ

כל .  ומאירות העיניי� על הערותיה� החשובותÌÈËÙ˘Ó באוניברסיטה העברית ולמערכת כתב העת

 .טעות במאמר היא על אחריותנו בלבד
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ההצדקות האפשריות לא נבחנות  :יובהר כי ההשוואה איננה עוסקת כלל במישור הערכי

באיזו מידה תרופה זו ראויה יותר או פחות ) החשובה(שאלה ולא נדונה הלתרופת הניכוי 

השאלה האמפירית באיזו מידה תרופת לא נבדקת  ג� : על כ�יתר. מתרופות אחרות

הטענה הנבדקת במאמר היא תאורטית . הניכוי מוכרת בקרב משתמשי� פוטנציאליי�

אנו מניחי� כי א� תרופת הניכוי איננה כדאית מבחינה כספית בהשוואה : במהותה

, לפיכ�. הבכלל נפגעי� רציונליי� לא יבחרו  אזי בדר�, לתרופות אפשריות אחרות

  .עדיפות הכספיתההשוואה בי� שלוש התרופות נוגעת א� ורק ל

נטיי� לקביעת סדר העדיפות בי� וובשלב הראשו� נבדקי� הפרמטרי� המתמטיי� הרל

ניכוי לעומת השבה ופיצויי� לעומת , ניכוי לעומת פיצויי�: כל זוג של תרופות בנפרד

דיפות של תרופה אחת מהאחרת מבדיקה זו עולה כי נקודת החיתו� ביחס לע. השבה

. בשלב השני נקבע סדר העדיפות בי� שלוש התרופות. תלויה בכל פע� במשתנה אחר

בשל (נטיי� ווממדית המשווה בי� כלל המשתני� הרל�לצור� כ� נערכה טבלה תלת

). משנה�ממדי הוצגו שלוש טבלאות�ממדית במרחב דו�הקושי הטכני להציג טבלה תלת

המסקנה . ותתוצאות הטבלה מוסברות ומנותחות בשיטתי השלישי לקחבהמש� ה

מצבי� שבה� תרופת הניכוי היא בעדיפות שיש רק מעט העולה מניתוח זה היא 

 מצבי� אלה מחייבי� את התקיימות� יחד של כמה תנאי� שאינ� : יתר על כ�;ראשונה

היא , בה� תרופת הניכוי איננה בעדיפות ראשונהש, בשאר המצבי�. שכיחי� במציאות

עשויה להיות כדאית עבור הנפגע רק א� התרופה שקודמת לה במדרג איננה ניתנת 

: בעניננו(ביחס לפיצויי� על נזק ישיר  המגבלות הקיימות במשפט הישראלי. להפעלה

 בעיקר יש לזכור כי אי� צור� להוכיח ;ה� מעטות יחסית) התאמה�ירידת ער� בשל אי

ג� המגבלות על השימוש . שפט האירופיותחלק משיטות המבשונה מ, אש� מצד המפר

בהקשר זה יש לזכור את העמדה הליברלית . בתרופת הביטול וההשבה ה� יחסית מעטות

ממועד רב לפיה תרופת הביטול ניתנת להפעלה ג� לאחר חלו� זמ� ש, של הדי� הישראלי

 לפיה הנפגע זכאיש ,וכ� את עמדת הדי� הישראלי) באמצעות מת� ארכה למפר(ההפרה 

נדירי� למדי , לאור זאת. בהשבת שווי במקו� בהשבה בעי�, לפי שיקול דעתו, לבחור

יאל� נפגע לבחור בתרופת הניכוי משו� שלא יוכל להשתמש בתרופה יהמצבי� שבה� 

, תרופת הניכוי מהמחיר נחותהתהיה כ� שבמרבית המצבי� מנובע . הקודמת לה במדרג

א� . לרשות הנפגעי� הישראלי מעמיד הדתרופה אחרת שמ, מבחינת התוצאה הכספית

  . להניח שג� בעתיד לא צפוי גידול ממשי במידת השימוש בתרופה זואפשר, כ�

  
ÔÂ˘‡¯ ˜ÏÁ :‡Â·Ó .È�˘ ˜ÏÁ :ÈÂÎÈ�‰ ˙ÙÂ¯˙ :‰È˙Â¯Â˜Ó ,·Â˘ÈÁ‰ ÔÙÂ‡Â ‰˙Â‰Ó .

‡. ÈÏÏÎ Ú˜¯ .· .ÈÂÎÈ�‰ ˙ÙÂ¯˙ Ï˘ ‰˙Â‰Ó .‚ .·Â˘ÈÁ‰ ÔÙÂ‡ .È˘ÈÏ˘ ˜ÏÁ : ˙�ÈÁ·
È˘‰ Ï‡Èˆ�ËÂÙÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ÈÂÎÈ�‰ ˙ÙÂ¯˙· ˘ÂÓ .‡ .‡ÂÂ˘‰Ï˘ ‰ ˙ÂÈ‡„Î 

 ÏÂÓ Ï‡ ÈÂÎÈ�‰ ˙ÙÂ¯˙· ˘ÂÓÈ˘‰‰ ˙ÂÙÂ¯˙‰˙Â¯Á‡. 1 .ניכוי . 2; ניכוי לעומת פיצויי�
ÔÈ· ˙ÂÈÂÙÈ„Ú‰ ¯„Ò . ·;  השבה) וביטול(פיצויי� לעומת . 3;  השבה) וביטול(לעומת 

˙ÂÙÂ¯˙‰ ˘ÂÏ˘. 1 .תרופת הניכוי . 3; ונהתרופת הניכוי בעדיפות ראש. 2; כללי
ÈÚÈ·¯ ˜ÏÁ : ÛÂÒ; מצבי שוויו�. 5; תרופת הניכוי בעדיפות שלישית. 4; בעדיפות שנייה

¯·„.  
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  מבוא: חלק ראשו�

 ההסדר המוצע מאגד את 2. עוסק בתרופת הניכוי1 לתזכיר חוק דיני ממונות498סעי� 

 ובחוק השכירות בחוק חוזה קבלנות, סעיפי הניכוי הנפרדי� המפורטי� כיו� בחוק המכר

האחדה זו היא חלק מהמגמה הכללית שעמדה לנגד .  לכדי הסדר משפטי כולל3והשאילה

מתואמי� ,  ליצור הסדרי תרופות אחידי�–עיניה� של מעצבי הקודקס האזרחי החדש 

  4.ומרוכזי� כחלק מהשאיפה להבטיח יתר קוהרנטיות בתחו� דיני הממונות

במידה מסוימת יש . ת יותר מאשר האחדה גרידא יש ניסיו� לעשו498נראה כי בסעי� 

: בהסדר א� ניסיו� לשדרג את תרופת הניכוי יחסית למעמדה הקיי� בכמה היבטי�

") הופר חיוב התאמה בנכס או במלאכה ("498הניסוח הכללי של הרישא לסעי� , ראשית
נ� שאי, עשוי לאפשר הרחבה של היק� תחולתה של תרופת הניכוי ג� על מצבי� נוספי�

 
השני� של ועדת הקודיפיקציה הוצגה לציבור הצעת הקודיפיקציה באתר �ע� סיו� עבודתה רבת  1

לאחר קבלת תגובות והערות לנוסח שהוצע הוכנסו שינויי� . האינטרנט של משרד המשפטי�

ש� החוק . תזכיר חוק מטע� משרד המשפטי�הנוסח המתוק� פורס� כ. מסוימי� בהצעה המקורית

ובדברי ההסבר באתר נית� לעיי� בתזכיר החוק ". �2006ו"התשס, חוק דיני ממונות"המוצע הוא 

 www.justice.gov.il/NR/rdonlyres/F4C8889A-234F-4A90: האינטרנט של משרד המשפטי�
-9B5A-B30C5B1B2E2A/0/mamonot.pdf .אמר זה את תזכיר החוק מטעמי נוחות נכנה לעתי� במ

  ".הצעת הקודיפיקציה"בש� 

זכאי , הופר חיוב ההתאמה בנכס או במלאכה) א. (498: "נוסחו המלא של הסעי� המוצע הוא זה  2

ובלבד שנת� למפר הזדמנות סבירה , )ג(הנפגע לנכות מהתמורה את הסכו� האמור בסעי� קט� 

שיל� הנפגע את התמורה בעד הנכס ) ב( .סבירא� המפר לא תיק� אותה תו� זמ� , ההתאמה�לתיקו� אי

אלמלא , )א(פי סעי� קט� �זכאי הוא להשבה בשיעור הסכו� שאותו היה זכאי לנכות על, או המלאכה

הניכוי מהתמורה בעד הנכס או המלאכה יחושב בהתא� לשיעור שבו פחת ) ג. (שולמה התמורה

שוויי� של הנכס או המלאכה ייקבע ; ההתאמה�ההתאמה לעומת שוויי� אלמלא אי�שוויי� בשל אי

  ".פי שוויי� במועד כריתת החוזה�על

ח "ס, �1974ד"התשל, לחוק חוזה קבלנות) 2)(א(4' ס; 98ח "ס, �1968ח"התשכ,  לחוק המכר28' ס  3

לדיו� מקי� בתרופת הניכוי . 160ח "ס, �1971א"התשל, לחוק השכירות והשאילה) 2)(א(9' ס; 110

). ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯זמיר : להל�) (ÎÓ‰ ˜ÂÁ ,Î˘˙"Á-1968 586�559) 1987¯ר בחוק המכר ראו איל זמי

 Â�Ï·˜ ‰ÊÂÁ ˜ÂÁ ,Ï˘˙"„-1974 548�533˙לדיו� בתרופת הניכוי בחוק חוזה קבלנות ראו איל זמיר 

לדיו� בהפחתת דמי השכירות בחוק השכירות והשאילה ולהבדלי� ). ˜·Â�Ï˙זמיר : להל�( )1994(

 ÌÈÒÎ� ˙Â¯ÈÎ˘ 242�239ר לבי� הפחתת דמי שכירות ראו שלו� לרנר שבי� תרופת הניכוי בעסקת מכ

)1990.(  

ראו ג� . 498' כ� ראו דברי ההסבר לס.  לדברי המבוא של תזכיר החוק�24 ו8' פס, באופ� כללי, ראו  4

על הצור� ). ÒÎ„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ùדויטש : להל�) (2005 (25 כר� א ÈÁ¯Ê‡‰ ÒÎ„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ùמיגל דויטש 

 144�143, 134 ג ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" תרופות בשל הפרת חוזה"ות ראו ג� דניאל פרידמ� בהאחדת התרופ

  ).1996 (23�14 ,5 כ ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" מגמות במשפט"מאיר שמגר ; )1973(
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תועתק " גאוגרפי"מבחינת מיקומה ה,  שנית5.נכללי� כיו� בשלושת הסעיפי� הקיימי�

, מתרופה הקבועה כיו� בהסדרי תרופות פרטניי�: התרופה מהפריפריה אל המרכז

. היא תועבר אל החלק הכללי של דיני התרופות, השייכי� לתחו� חוקי החוזי� המיוחדי�
של " רזה"ירוט יחסיי� בהשוואה לנוסח ה מנוסח בהרחבה ובפ498סעי� , שלישית

  .החקיקה כיו�

 
 מבט על פרק התרופות בהצעת הקודקס –תרופות בשל הפרת חיוב "ראו גבריאלה שלו ויהודה אדר   5

פי חוק �תרופת הניכוי על, למשל, כ�). 2006 (228�227, 185 ו ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" האזרחי החדש

חובת תיקו� זו חלה רק .  לחוק7' השכירות מוגבלת כיו� להפרה של חובת המשכיר לתק� פג� לפי ס

נובע כי תרופת הניכוי . ביחס לפגמי� השוללי� או מגבילי� הגבלה של ממש את השימוש במושכר

. 7' התאמה שאינ� נופלי� לגדר התיאור שבס�איבחוזי שכירות אינה חלה כיו� על מקרי� רבי� של 

להיק� תחולתה המוגבל של תרופת . התאמה במושכר�  לתזכיר יחול ביחס לכל אי498' ס, לעומת זאת

 – Eyal Zamir, Failure of the Remedy of Reduction in Israeli Lawהניכוי בחוק השכירות ראו 

Causes and Lessons, 23 ISR. L. REV. 469 (1989)) להל� :Zamir, Failure of Reduction .(

מעניי� לציי� כי הנוסח שבתזכיר ג� מצמצ� את היקפה של תרופת הניכוי כ� שהיא לא תחול על 

לחוק חוזה ) 2)(א(4' כיו� תרופת הניכוי חלה על חוזי שירות מכוח ס. התאמה בחוזי שירות�מצבי אי

תרופת הניכוי תחול רק ביחס להפרת חיוב , זכיר לת498' פי הנוסח המוצע בס�אול� על, קבלנות

מבקר תוצאה זו וסבור , בספרו על פרשנות הקודקס האזרחי, מיגל דויטש. התאמה בנכס או במלאכה

לעיל  ,ÒÎ„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ùדויטש : התאמה בחוזי שירות�שראוי להחיל את תרופת הניכוי ג� לגבי אי

 ג� במסגרת הפרויקט של האיחוד האירופי להכנת מסמ� עקרונות לדיני חוזי� .365' בעמ, 4ש "ה

מוצע להחיל את תרופת ) PECL: להל�, Principles of European Contract Law(אירופיי� �כלל

 tender of performance not“התאמה בנכס או במלאכה אלא בנוגע לכל � לא רק ביחס לאי–הניכוי 

conforming to the contract […]”) ל9.401' ס �PECL .( גישה מרחיבה זו באה לידי ביטוי ג�

 Draft Common Frame(בפרויקט ההמש� לניסוח עקרונות של קודקס אזרחי רחב באיחוד האירופי 

of Reference .(להל� דוגמה מעניינת שמצאנו בספרות שעוסקת ב�DCFR להדגמת השימוש 

 .A passenger flies with a ticket for business class“: בתרופת הניכוי ביחס לחוזה שירות

Unfortunately, an economy class passenger dies during the flight. As economy class is 

fully booked, the crew decide to transfer the corpse to business class and to tie it to the seat 

next to the one occupied by A. A may ask for a reduction of price which he or she paid for 

the flight, because have to sit next to a corpse in business does not conform with the 

passanger's legitimate expectations, even if the air operator had no alternative option to 

solve the problem. In such a case it is difficult to determine a value of the reduction, since 

there is not a market for flights with a corpse placed next to your seat. Possibly the price 

should at least be reduced to the level of the price for economy class” COMMON FRAME OF 

REFERENCE AND EXISTING EC CONTRACT LAW 322-323 (Reiner Schulze ed., 2008) 

  ).SCHULZE, COMMON FRAME OF REFERENCE: להל�(
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, בי� היתר, שדרוג מעמדה של תרופת הניכוי במסגרת תזכיר חוק דיני ממונות נובע
 6.מיישו� המסקנות שהוסקו ביחס לשימוש המועט ביותר שנעשה בתרופת הניכוי עד כה

 תרופה זובמאמר שכתב פרופסור איל זמיר נבחנו סיבות אפשריות לכישלונה של 

,  המאמרעשרה שני� מאז פורס�� פי שחלפו כתשע� על�  א�7.בפרקטיקה הנוהגת בישראל

מידת השימוש בתרופת הניכוי היא זעומה . תמונת המצב בעניי� זה לא השתנתה מהותית

�בלי , כלל באמרת אגב או באקראי�והאזכור המועט של תרופה זו בפסיקה נעשה בדר

בות לכ� שאי� כמעט פסיקה העוסקת בתרופת  מה הסי8.שנעשה בה שימוש ממשי

הוא אמנ� הצביע . זמיר בח� במאמרו כמה סיבות אפשריות אול� דחה את רוב�? הניכוי

על כ� שבמער� התרופות הקיי� בדי� הישראלי תרופות הפיצויי� או הביטול עדיפות 

פה זו אול� לדעתו אי� זו הסיבה העיקרית לכישלונה של תרו, לעתי� על תרופת הניכוי
של " נידח"סיבה אחת היא מיקומ� ה. וסיבות אחרות השפיעו על מיעוט השימוש בה

 העובדה ששלושת הסעיפי� העוסקי� בתרופת הניכוי לא נכללו בחוק 9.הסדרי הניכוי

להיעדר מודעות מספקת לקיומה של התרופה , לדעתו, התרופות הכללי גרמה

זכרת במאמר היא הניסוח הלא ברור סיבה מרכזית נוספת הנ. ולאפשרויות השימוש בה

 
 581�578, 531לו ÌÈËÙ˘Ó " הסדרת החוזי� המיוחדי� בהצעת הקודקס האזרחי"ראו איל זמיר   6

ת הקודיפיקציה קיבלה אפוא את ההצעות שהועלו ועד(" והטקסט שלידה 169ש "ובעיקר ה, )2006(

זמיר : להל�") (בספרות המשפטית לאחד את הוראות הניכוי והעביר� לחלק המשנה העוסק בתרופות

  ").הסדרת החוזי� המיוחדי�"

7  Zamir, Failure of Reduction ,ופת הניכוי יותר זמיר הוא המלומד שעסק בכתביו בתר. 5ש "לעיל ה

לכתביו העיקריי� בעברית על תרופת הניכוי ראו המקורות . מכל כותב אחר במשפט הישראלי

  ).2002( ואיל� Ï˘˙"‚-1973 512, )„ÎÓ‰ ˜ÂÁ)˙Â¯È¯ וכ� איל זמיר , 3ש "המאוזכרי� לעיל בה

ראו ) ברוב� כבדר� אגב וללא דיו� מהותי(למקרי� המעטי� שבה� הוזכרה תרופת הניכוי בפסיקה   8

Zamir, Failure of Reduction ,מצב זה לא השתנה מהותית , כאמור. 484�482' בעמ, 5ש "לעיל ה

'  עולה כי ס2008שנערכה בחודש מר� " תקדינט"מבדיקה במאגר . 1989מאז פורס� המאמר בשנת 

בארבעה , סיקתו של בית המשפט העליו� בס� הכול בחמישה פסקי די� לחוק המכר מוזכר בפ28

לחוק חוזה קבלנות אינ� ) 2)(א(4' לחוק השכירות והשאילה וס) 2)(א(9' ס. מתוכ� באופ� אגבי

בפסיקה של בתי משפט השלו� ובתי . מוזכרי� א� לא בפסק די� אחד של בית המשפט העליו�

עיפי� הללו אול� בדיקה מעמיקה יותר מגלה כי המשפט המחוזיי� יש כמה אזכורי� של הס

. בכמות מזערית של פסיקה, לפיכ�, מדובר. במרבית� האזכור הוא אקראי וללא דיו� מהותי כלשהו

אנו מניחי� כי מיעוט הפסיקה , )471' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction(כמו זמיר 

אפשר כמוב� לבחו� הנחה אמפירית זו ג� באמצעות .  על מיעוט השימוש בתרופה זומעיד כנראה

אול� אנו סבורי� כי פסיקה כה מועטה במש� שני� כה רבות אכ� מעידה על שימוש , מחקר שדה

הטיעו� המרכזי במאמרנו הוא טיעו� תאורטי שאינו נצר� , כפי שיובהר בהמש�, מכל מקו�. מועט

לחשיבות האפסית כמעט של תרופת הניכוי בפסיקה בישראל ראו ג� מנח� . לתימוכי� אמפיריי�

חוק "סיני דויטש ; )1994, דניאל פרידמ� עור� (ÌÈ·ÂÈÁ È�È„– ÈÏÏÎ ˜ÏÁ 464, 484 " קיזוז"מאוטנר 

  ).1990 (507�506, 493 יט ÌÈËÙ˘Ó" צרכ�� קווי� לפירושו והרהורי� על יחסי מוכר–המכר 

9  Zamir, Failure of Reduction ,495�494' בעמ, 5ש "לעיל ה.  
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 10.מהותה ואופ� הפעלתה, העלול לגרו� קשיי� בהבנה של התרופה, של סעיפי הניכוי

זמיר הוסי� והבהיר כי הנוסח הקצר והלא ברור של סעיפי הניכוי הוא בעייתי במיוחד על 

שרוב� חונכו על ברכי מסורת תרופתית שמקורה , רקע העובדה שהמשפטני� בישראל
אינ� מכירי� מספיק תרופה זו שמקורה במסורת המשפטית של שיטות , פט האנגליבמש

  �Civil Law.11ה

מסקנותיו של מחקר זה ה� שעמדו לנגד עיניה של ועדת הקודיפיקציה עת קבעה את 

,  הסעי� המוצע ממוק� לפיכ� בתו� חלק התרופות498.12מיקומו ואת נוסחו של סעי� 

 ובכ� אמורה לבוא על פתרונה –גי� הפרת חיוב בסמו� לשאר התרופות המרכזיות ב

הסעי� ג� מנוסח בהרחבה יחסית ומפרט באופ� . של תרופת הניכוי" נידחות"בעיית ה

וכ� אמור לבוא , את מהותה ואת מאפייניה, בהיר למדי את אופ� הפעלתה של התרופה

  .הבנת מהותה של התרופה ושל אופ� השימוש בה� על תיקונו הקושי הנובע מאי

? א� בעקבות השינויי� הללו צפויה תרופת הניכוי להיהפ� לתרופה שימושית יותרה
איננו חולקי� על תקפות הנחותיו של , עקרונית. במאמר זה אנו מבקשי� להטיל בכ� ספק

 –יש סיבה נוספת , נכונות) האמפיריות(ע� זאת אנו סבורי� כי א� א� הנחותיו ; זמיר

הסיבה היא שכמעט בכל מצב נתו� . תרופה זו למיעוט השימוש ב–במישור המהותי 

לפחות , עדיפה מתרופת הניכוי תרופה אחרת העומדת לרשות הנפגע בדי� הישראלי

מכ� שתרופת הניכוי היא במידה רבה נטע , בי� היתר, הדבר נובע. מבחינת ערכה הכספי

 עבור תרופת הניכוי עשויה להיות כדאית, כפי שיוסבר בהמש�. זר בדיני התרופות שלנו

שעשויות , הנפגע בעיקר במצבי� בה� הדי� מגביל או שולל את זכאותו לתרופות אחרות

, בישראל. מצב כזה מתקיי� בחלק משיטות המשפט האירופיות. להיות עדיפות עבורו

 
 .578' בעמ, 6ש "לעיל ה, "הסדרת החוזי� המיוחדי�"ראו ג� זמיר . 495' בעמ, ש�  10
, 3ש "לעיל ה, ˜·Â�Ï˙זמיר או ג� ר. 496' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reductionראו   11

תאוחדנה , יש לקוות שבמסגרת ההאחדה של החוקי� הנפרדי� לקודקס אזרחי של� ("535' עמב

נית� , א� כ� ייעשה. תועברנה לפרק התרופות הכללי ותנוסחנה ביתר בהירות ודיוק, הוראות הניכוי

מסקנה דומה אפשר  ").טני� לתרופה זו ולהגברת שימושיותהלצפות להגברת המודעות של המשפ

על מיעוט השימוש בתרופת הניכוי מהמחיר באנגליה ג� לאחר שתרופה זו . למצוא ג� בספרות הזרה

לאומי �ה� במסגרת האמנה למכר טובי� בי�,  לפחות באופ� חלקי–הוכנסה אל תו� המשפט האנגלי 

העוסקות במכר צרכני , ת דירקטיבות של האיחוד האירופישאנגליה צד לה וה� במסגר )CISGאמנת (

)Consumer Sales Directive Art. 3(5) ( למשל,  ראו–וחלות באנגליה מכוח היותה חברה באיחוד ,

HANNA SIVESAND, THE BUYER’S REMEDIES FOR NON-CONFORMING GOODS: SHOULD 

THERE BE FREE CHOICE OR ARE RESTRICTIONS NECCESARY? 65-66 (2005): “[…] In the 

end what matters seems to be how familiar the parties and the courts actually are with price 

reduction as a legal tool”.  

לעיל , Zamir, Failure of Reduction:  מבוסס בעיקרו על הנוסח שהציע זמיר498' הנוסח המוצע בס  12

לביקורת על חלקי� מהנוסח . אי� זהות מלאה בי� שני הנוסחי�, ע� זאת. 501�500' בעמ, 5ש "ה

  .581�578' בעמ, 6ש "לעיל ה, "הסדרת החוזי� המיוחדי�"שבתזכיר ראו זמיר 
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המגבלות שהדי� מטיל על הפעלה של תרופת הפיצויי� ועל השימוש בתרופת הביטול 
,  מצב נתו� תעמוד לרשות הנפגע תרופה אחרתועל כ� כמעט בכל, וההשבה ה� מעטות

 כי  אנו סבורי�לפיכ�. שתוצאותיה הכספיות עדיפות מאלה של תרופת הניכוי מהמחיר

לא יהיה בכ� כדי להעיר את ,  זמיר יבואו על פתרונ�הצביעא� א� הקשיי� שעליה� 

ר כי  נית� א� לשע:יתר על כ�. תרופת הניכוי מהתרדמת הנורמטיבית שבה היא נתונה

עדר השימוש בתרופת יהמרכזיות לההסיבות צביע זמיר היו האילו שתי הסיבות שעליה� 

� השני� זכתה ששהרי במ, הרי ע� חלו� הזמ� ה� היו אמורות לאבד מעוצמת�, הניכוי

להניח כי א� תרופת הניכוי אפשר  13.תרופת הניכוי לחשיפה מסוימת בספרות המשפטית

מוכרת בשנותיה הראשונות היא � ג� א� הייתה בלתיהרי , אכ� הייתה כדאית ויעילה

 הדי� והמשפטני��בקרב עורכי" עושה לעצמה ש�", במהרה" מתגלה"הייתה מ� הסת� 
, אנו משערי� כי א� בתחו� זה.  תופסת את מקומה הראוי בי� התרופותבחלו� השני�ו

  של שוקוהברירה בי� תרופות שונות א� היא סוג( של שוק חופשי כמו בתחומי� אחרי�

מוצלח וכדאי , כל דבר שהוא טוב. "ברירה טבעית"מתרחש מעי� תהלי� של , )חופשי

ואילו ,  אחרי�ידי�עלזוכה לשימושי� חוזרי� ונשני� והשימוש בו מועתק וממוחזר ג� 

הכתיבה על תחולת� של . אינו כדאי ואינו יעיל סופו שהוא נזנח ונעל�, דבר שאינו מוצלח

 
, )˘È¯Ë˙פרשת : להל�) (1999 (520, 516) 3(ד נג"פ, �È¯Ë˘ 'ÌÂ‡·ÒÂ˙ � 7642/97א "רע, יתר על כ�  13

שבו נתבקשה וא� הוענקה , למיטב ידיעתנו, הוא המקרה היחיד בפסיקתו של בית המשפט העליו�

, פי הניתוח שלהל� ברי כי באותו מקרה עמדה לרשות הקוני� תרופה אחרת�על. לתובע תרופת הניכוי

: "[...] ית המשפט הסביר זאת כ�ב? מדוע א� כ� בחרו הקוני� בתרופת הניכוי דווקא. כדאית יותר

ה� נזקקו לתרופה , בשל השקעותיה� בנכס, מאחר שלא היו מעונייני� לבטל את המכר כולו

הסבר זה , כפי שיובהר בהמש� המאמר[...]". הלא היא ניכוי מהמחיר , המיוחדת לעיסקאות מכר

אינו ) השקעות בולמשל בשל (מפני שהיעדר אפשרות לבצע השבה של נכס בעי� , ראשית. מוקשה

להמיר השבה בעי� בהשבת , לפי בחירתו, שכ� החוק מאפשר לנפגע, מונע הפעלה של תרופת הביטול

תחילת שנות (פי נתוני שוק המקרקעי� בשני� שבה� מדובר בפסק הדי� �מפני שעל, שנית. שווי

גע היה אמור ועל כ� הנפ –חלה עלייה עקבית וניכרת במחיר� של נכסי מקרקעי� בישראל , )התשעי�

כוח� של שטרית התברר �בשיחה טלפונית שערכנו ע� בא. לכאורה להעדי� דווקא פיצויי� מניכוי

לנו כי הבחירה בתרופת הניכוי הייתה מבוססת על ההנחה שתרופה זו עדיפה רק בשל אופייה כסעד 

י� וה� היו  אל� דולר שטר� שול� למוכר30לאור העובדה שבידי הקוני� היה עדיי� סכו� של , עצמי

אי� לתרופת הניכוי כל עדיפות מבחינת היותה סעד , כפי שיוסבר בהמש�. מעונייני� להותירו ביד�

באותה מידה יכולי� היו הקוני� לדרוש פיצויי� ולהודיע על קיזוז חלק התמורה שעדיי� לא . עצמי

ה שימוש ממשי כי המקרה היחיד שנדו� בבית המשפט העליו� שבו נעש, לכאורה, מכא� עולה. שול�

של אופ� השימוש בה ושל אופ� , הבנת המהות של התרופה�בתרופת הניכוי הוא דווקא תוצאה של אי

הבנה נכונה הייתה אמורה להביא לכ� שהקוני� יתבעו פיצויי� ולא ניכוי , במקרה זה. חישובה

 השימוש מסקנה אפשרית היא שהבנה טובה של תרופת הניכוי לא זו בלבד שלא תגביר את. מהמחיר

  .בה אלא עשויה להביא דווקא לתוצאה ההפוכה
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זה בעקבות הניתוח והדיו� במאמר  14. בתחו� המשפט היא רבהתאוריות אבולוציוניות

, בחינת מיקומהמ ה� – שדרוג מעמדה של תרופת הניכוי בקודקסשלפיה למסקנה הגענו 

 לא יביאו ככל – וה� מבחינת בהירות ניסוחה ה� מבחינת היק� תחולתה הפוטנציאלי
  .הנראה לשינוי ניכר במידת השימוש בה

קציה לציבור עוררה עניי� רב בקרב הקהילה המשפטית הצגתה של הצעת הקודיפי

, ככל שחלפו השני� מאז נחקקו החוקי� המרכזיי� בחקיקה האזרחית שלנו. בישראל

הל� ופחת בהדרגה העיסוק האקדמי בתחו� דיני , כבר לפני יותר משלושה עשורי�

י הוא אול� חקר המשפט הפרט. הממונות ותחומי עניי� ומחקר אחרי� נטלו את הבכורה

 15". יעסוק בדיני ממונות–הרוצה שיחכי� : "לב המחקר המשפטי בכל שיטת משפט

הצעת הקודיפיקציה שבה ומיקדה את תשומת הלב המשפטית בתחו� דיני הממונות והיא 

מטרתו של המאמר . מספקת הזדמנות נאותה לחזור ולבחו� הסדרי� משפטיי� בתחו� זה

על רקע הכוונה לשדרג את מעמדה של תרופת  –היא לפיכ� לנצל הזדמנות זו ולבחו� 
 את התועלת האפשרית שבתרופת הניכוי על רקע המשטר –הניכוי בהצעת הקודיפיקציה 

  .פי הדי� הנוהג וה� לאור הצעת הקודיפיקציה� ה� על, התרופתי בישראל

איננו . אנו מבקשי� להבהיר כבר בשלב זה כי השאלה הנבחנת איננה במישור הערכי

ההצדקות האפשריות לתרופת הניכוי ולפיכ� אי� בכוונתנו לעסוק בשאלה בודקי� את 

שאלה חשובה זו חורגת ממסגרת מאמר . א� היא ראויה יותר או פחות מתרופות אחרות

ג� איננו עוסקי� בשאלה האמפירית באיזו מידה תרופת הניכוי מוכרת ,  יתר על כ�16.זה

 
 .E. Donald Elliott, The Evolutionary Tradition in Jurisprudence, 85 COLUM. L, למשל, ראו  14

REV. 38 (1985); Herbert Hovenkamp, Evolutionary Models in Jurisprudence, 64 TEX. L. 

REV. 645 (1985); JOHN H. BECKSTROM, EVOLUTIONARY JURISPRUDENCE: PROSPECTS 

AND LIMITATIONS ON THE USE OF MODERN DARWINISM THROUGHOUT THE LEGAL 

PROCESS (1989); Allan C. Hutchinson, Work-in-Progress: Evolution and Common Law, 11 

TEX. WESLEYAN L. REV. 253 (2005); Michael B.W. Sinclair, The Use of Evolution Theory 

in Law, 64 U. DET. L. REV. 451 (1987); Mark J. Roe, Chaos and Evolution in Law and 

Economics, 109 HARV. L. REV. 641 (1996).  

  .ב"ע, ברכות סג, וכ� בבלי, ב"ע, בבא בתרא קעה, בבלי  15

, לדוגמה, ראו. תרופה זויש בספרות המשפטית דיוני� ביחס להצדקות נורמטיביות אפשריות ל  16

Catherine Piché, The Convention on Contracts for the International Sale of Goods and the 

Uniform Commercial Code Remedies in Light of Remedial Principles Recognized Under 

U.S. Law: Are the Remedies of Granting Additional Time to the Defaulting Parties and of 

Reduction of Price Fair and Efficient Ones?, 28 N.C.J. INT’L L. & COM. REG. 519, 

כאחת מהתרופות המבטאות , לדיו� נורמטיבי מקי� המתייחס ג� לתרופת הניכוי. (2003) 558-559

 Eyal Zamir, The Missing Interest: Restoration ofראו, את האינטרס שבשחזור השקילות החוזית

the Contractual Equivalence, 93 VA. L. REV. 59 (2007)) להל� :Zamir, The Missing 

Interest .( פיצויי ציפייה: תרופות בשל הפרת חוזה"לדיו� נורמטיבי מקי� בעברית ראו איל זמיר ,
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אנו מניחי� כי א� אכ� : הותהטענתנו תאורטית במ. בקרב משתמשי� פוטנציאליי�
אזי נפגעי� לא , השימוש בתרופת הניכוי איננו כדאי בהשוואה לתרופות אפשריות אחרות

הסוגיה שתיבח� במאמר , לפיכ�. יבחרו בתרופה זו ג� א� יכירו אותה ויבינו את מהותה

 מה היק� –בהינת� מער� התרופות העומד לרשות הנפגע בדי� הישראלי : היא א� זו

את תרופת ) מרצו� או בשל מגבלות שבדי�(רי� שבה� נפגע רציונלי עשוי להעדי� המק

  ?הניכוי מכל תרופה אחרת

יצוי� כי בחינה של כדאיות השימוש בתרופת הניכוי לעומת השימוש בתרופות 

 אול� אנו סבורי� כי עד כה 17,ל"אחרות כבר נעשתה במאמרי� קודמי� בישראל ובחו

חלק מהטיעוני� המוצגי� : יתר על כ�. כוללת של שאלה זולא נעשתה בחינה שיטתית ו

  18.ל נראי� לנו שגויי�"במאמרי� קודמי� בחו
 השני של המאמר נציג בקצרה את מקורותיה של תרופת הניכוי ונעמוד בחלק

. שהוא עיקר המאמר,  השלישיחלקהצגה זו הכרחית לצור� הדיו� ב. בתמצית על מהותה

� שיטתי את כלל המצבי� שבה� הנפגע עשוי להיזקק נבח� באופ) השלישי( זה חלקב

נציי� כבר כעת כי בחרנו במודע לערו� בדיקה שיטתית זו בהתייחס . לתרופת הניכוי

, ראשית: לבחירה זו כמה סיבות. לאפשרויות השימוש בתרופת הניכוי דווקא בחוזי מכר

; עיקר פעולתהש� התפתחה וש� . מקורה ההיסטורי של תרופת הניכוי הוא בדיני המכר

. התאמה בחוזי קבלנות ושכירות�בשלב מאוחר יותר היא א� הועתקה למצבי� של אי

. שמתח� הפעולה הטבעי של תרופת הניכוי מהמחיר הוא בדיני המכר דווקא, מכא�

מבדיקת הפסיקה עולה כי מתו� פסקי הדי� הספורי� שהתייחסו עד כה לתרופת , שנית
נכו� למועד כתיבתו של , למעשה(בהקשר של חוזי מכר הרוב המכריע אכ� עסקו , הניכוי

המאמר אי� בפסיקתו של בית המשפט העליו� ולו פסק די� אחד העוסק בתרופת הניכוי 

שמבחינה מעשית השאלה בדבר אפשרויות , מכא�). בהקשר של חוזי קבלנות או שכירות

בת המאמר הרח, שלישית. השימוש בתרופת הניכוי מתעוררת בעיקר ביחס לחוזי מכר

 
בעיקר ( ואיל� 143 ,91 לד ÌÈËÙ˘Ó" השבת התעשרות ושחזור השקילות החוזית, פיצויי הסתמכות

 ").תרופות בשל הפרת חוזה"זמיר : להל�) (2004) (166�151' בעמ
 Peter A. Piliounis, The;493�484' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction, למשל, ראו  17 

Remedies of Specific Performance, Price Reduction and Additional Time (Nachfrist) Under 

the CISG: Are These Worthwhile Changes or Additions to English Sales Law?, 12 PACE 

INT’L L. REV. 1 (2000) ;Piché ,16ש "לעיל ה ;Cagdas Evrim Ergun, Comparative Study on 

the Buyer's Remedies Under the 1980 Vienna Sales Convention and Turkish Sales Law 

(2002), www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ergun.html, Part II.3 .  

שלפיו תרופת הניכוי עשויה להיות רלוונטית , כמו הטיעו� החוזר ונשנה בשורה של מאמרי�  18

מתאי� �שכ� רכש את הנכס הלא,  נזקכשהנפגע אינו יכול לקבל פיצויי� מכיוו� שאינו יכול להוכיח

ש "ה, לדיו� מפורט בסוגיה זו ראו להל�. נראה לנו שגויטיעו� זה . כדי לתרו� אותו למטרות צדקה

כ� ג� הטיעו� השגוי שתרופת הניכוי עדיפה מתרופת הפיצויי� בשל היותה .  והטקסט שלידה107

  .�והטקסט שליד 34-36ש "ראו להל� ה; הפעלה כסעד עצמיניתנת ל
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במהל� הבחינה . לחוזי שכירות וקבלנות הייתה עלולה לסב� את הדיו� יתר על המידה

ד� אנו מרבי� בהבאת דוגמאות להמחשת  של כל אחד מהמצבי� שבה� המאמר

ה� על חוזי , הצור� להביא בכל פע� דוגמאות המבוססות ה� על חוזי מכר. טענותינו
, לעומת זאת. הארי� ולסב� מאוד את המאמרשכירות וה� על חוזי קבלנות היה עלול ל

אנו , ע� זאת. להבהיר ולמקד אותו, התמקדות בחוזי מכר מאפשרת לפשט מעט את הדיו�

המבוססות על בחינה שיטתית , סבורי� כי באופ� עקרוני המסקנות הנובעות ממאמר זה

כונות נ, של כלל המצבי� שבה� נפגע עשוי להיזקק לתרופת הניכוי מהמחיר בחוזי מכר

סוגיה אחרונה זו אנו מעדיפי� לבחו� ולהוכיח . וישימות ג� לגבי חוזי קבלנות ושכירות

  .במאמר נפרד

של המאמר אנו בוחני� באופ� שיטתי את המצבי� ) והמרכזי( השלישי חלקב, כאמור

בחינה . נפגע עשוי להעדי� את תרופת הניכוי מהמחיר מכל תרופה אחרת� שבה� קונה

י למעשה מעטי� מאוד המצבי� המציאותיי� שבה� יש צור� או שיטתית זו תגלה כ
על בסיס זה נטע� כי חר� המאמצי� . כדאיות להשתמש בתרופה זו במשפט הישראלי

נראה שאי� לצפות לשינוי של ממש , לשדרוג תרופת הניכוי בתזכיר חוק דיני ממונות

  .במידת השימוש בה בישראל

  ותה ואופ� החישובמה, מקורותיה: תרופת הניכוי: חלק שני

הפר : "הסעי� קובע.  לחוק המכר הוא תמציתי ביותר28ניסוחה של תרופת הניכוי בסעי� 

 ולא תיק� את הדבר תו� זמ� סביר אחרי שהקונה נת� לו 11המוכר חיוב כאמור בסעי� 
�זכאי הוא , ואי� הקונה רוצה לתבוע את ביצוע החוזה או לחזור בו ממנו, הודעה על כ

ההתאמה לעומת שוויו לפי � מחיר את הסכו� שבו פחת שווי הממכר עקב אילנכות מ� ה

הפרה של (סעי� קצר זה מגדיר ברובו את התנאי� לתחולת התרופה , למעשה". החוזה

ויתור מצד הקונה על בחירה , ההתאמה� מת� הזדמנות למוכר לתק� את אי, חיוב התאמה

אופ� ברור את מהות התרופה ואת א� אינו מגדיר ב) בתרופת האכיפה או בתרופת הביטול

לחוק חוזה ) 2)(א(4לחוק השכירות והשאילה וסעי� ) 2)(א(9ג� סעי� . אופ� השימוש בה

אינ� מוסיפי� ואינ� מרחיבי� בנוגע למהות , שחוקקו בהשראתו של חוק המכר, קבלנות

 לתזכיר חוק דיני ממונות מציע נוסח 498סעי� , לעומת זאת. התרופה ולאופ� חישובה

סעי� ; בדומה לדי� הקיי�, מגדיר את התנאי� לתחולת התרופה) א(סעי� קט� . רחב יותר
) ג(סעי� קט� ; מבהיר כי מדובר בתרופה כספית מהותית ולא רק בסעד עצמי) ב(קט� 

תו� הבהרה ששיטת החישוב , מבהיר במידה מסוימת את אופ� החישוב של סכו� הניכוי

ושהמועד ...")  שבו פחת שווי�ÂÚÈ˘Ï¯התא� ב("היא השיטה היחסית שתובהר להל� 

חייבי� להודות כי למרות המאמ� שהושקע . הקובע לחישוב הוא מועד כריתת החוזה

בנוסח המחודש של סעי� הניכוי נראה כי ג� הסעי� המוצע איננו מלאכת מחשבת 
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שיטת החישוב היחסית איננה מובהרת בסעי� בצורה ברורה , למשל, כ� .ניסוחית
, יתר על כ�). ג(בסעי� קט� " שיעור"אלא א� נרמזת באמצעות השימוש במילה ומפורשת 

זכאי הוא ("במוב� שונה לחלוטי� ) ב(מופיעה בסעי� קט� ") בשיעור("אותה מילה עצמה 

בעיות ניסוח נוספות . במשמעות של גובה הסכו�: דהיינו, [...]")להשבה בשיעור הסכו� 

בסעי� קט� " השבה"מוש הלא מוצלח במונח לרבות השי, מפורטות במאמרו של זמיר

וכ� היעדר הוראה ברורה המבהירה את היחס בי� תרופת הניכוי לבי� התרופות ) ב(498

 להל� נעמוד בקצירת האומר על מהותה של תרופת הניכוי 19.האחרות בשל הפרת חוזה

ר דיו� מקי� במקורות התרופה ובמאפייניה חורג ממסגרתו של מאמ. ועל אופ� חישובה

ככל שה� נחוצי� לצור� הדיו� בהמש� , זה ואנו נסתפק לפיכ� בהצגת עיקרי הדברי�

  20.המאמר

 רקע כללי . א

ומש� 21 , לחוק המכר28תרופת הניכוי נקבעה לראשונה בחקיקה הישראלית בסעי� 

התרופה , כמו חוק המכר כולו. הועתקה לחוק השכירות והשאילה ולחוק חוזה קבלנות

 1964ה של אמנת האג בדבר חוק אחיד למכר טובי� בינלאומי הגיעה אלינו בהשראת

.ULISאמנת (  בהשפעת� של המשפטני� ULIS תרופת הניכוי שולבה באמנת 22)

מוכרת בקרב המשפטני� � היא הייתה כמעט בלתי. הקונטיננטליי� שהשתתפו בהכנתה
 � בהמקור ההיסטורי של תרופת הניכוי הוא קדו� וראשיתו. ממדינות המשפט המקובל

 
כפי שכבר הבהרנו , יודגש. 581�578' בעמ, 6ש "לעיל ה, "הסדרת החוזי� המיוחדי�"ראו זמיר   19

זאת . עיות הניסוח שבתזכיר לא יהיה בכ� כדי לשנות את מסקנתנוכי לגישתנו א� א� יתוקנו ב, קוד�

מכיוו� שלדעתנו הסיבה המרכזית המונעת את השימוש בתרופת הניכוי נובעת ממהות התרופה 

  .ומיעילותה המוגבלת בהשוואה לתרופות אחרות העומדות לרשות הנפגע בדי� הישראלי

 ,Zamir; 586�559' בעמ, 3ש "לעיל ה, ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯לדיו� מקי� במהותה של תרופת הניכוי ראו זמיר   20

Failure of Reduction ,ראו ג� . 5ש "לעיל הEric E. Bergsten & Anthony J. Miller, The 

Remedy of Reduction of Price, 27 AM. J. COMP. L. 255 (1979).  

אול� , ר היה הראשו� שקבע את תרופת הניכוי בחקיקה האזרחית הישראלית החדשהחוק המכ  21

; לה' למג346�345' מכוח ס, למעשה הייתה תרופת הניכוי חלק מדיני המכר במשפטנו כבר קוד� לכ�

  ).1928, גד פרומקי� מתרג� Ó'‚Ó Â‡ ‰Ï' ‰ÈÏ„Ú Ï‡ Ì‡ÎÁ‡ ˙Ï)ı·˜�È�È„�˜„ˆ‰( 47�46)‚ראו 

 The(אמנת האג . 6�3' בעמ, 3ש "לעיל ה, ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯תיו של חוק המכר ראו זמיר לתולדותיו ומקורו  22

Hague Convention Relating to a Uniform Law on the International Sale of Goods, 1964 (

חוק זה . 42ח "ס, �1971א"התשל, )לאומי�מכר טובי� בי�(אומצה למשפט הישראלי בחוק המכר 

� "המבוסס על אמנת האו, 6ח "ס, �1999ס"התש, )לאומי�מכר טובי� בי�(ידי חוק המכר � הוחל� על

בוינה בחודש אפריל  )UNCITRAL(� "שנחתמה בוועידת האו, בדבר חוזי� למכר טובי� בינלאומי

  ).CISGאמנת  (1980
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action quanti minorisש� נקבע לראשונה העיקרו� של הפחתת .  של המשפט הרומי

בשווקי , מוכרי העבדי� והבקר, מחיר כדי לרס� פרקטיקות לא הגונות של הסוחרי�

א� גילה הקונה לאחר מועד המסירה פגמי� נסתרי� ,  לפי המשפט הרומי23.העיר
ובהנחה שאילו היה הקונה מודע , שהמוכר לא הצהיר עליה� בעת המכירה, בממכר

י היה שא ר–לפגמי� הללו הוא היה משל� בעת המכירה מחיר נמו� יותר עבור הממכר 

 ברבות משיטות 24).או את ביטולו המלא של החוזה(הקונה לתבוע את הפחתת המחיר 

המשפט האירופיות אפשר למצוא כיו� הסדרי� משפטיי� דומי� שמקור� ההיסטורי הוא 

 25. הגרמני�BGB ל441 לקוד האזרחי הצרפתי וסעי� 1664 כגו� סעי� במשפט הרומי

התאמה של הממכר � השגרתיות בגי� איהקונטיננטלי התרופותבשיטות המשפט , למעשה

, כעיקרו�, תרופת הפיצויי� נחשבת. ה� ביטול או הפחתת מחיר ובמקרי� מסוימי� אכיפה

 להיות רלוונטית רק במקרי� התאמה והיא עשויה� דופ� במקרי� של אי� לתרופה יוצאת

  26.שבה� נלווה אש� להפרת חיוב ההתאמה מצד המוכר

 
, למשל, הקונטיננטלי ראוט לסקירות היסטוריות של תרופת הניכוי ושל השפעתה על שיטות המשפ  23

F. DE ZULUETA, THE ROMAN LAW OF SALE 50 (1966); Clarence J. Morrow, Warranty of 

Quality: A Comparative Survey, 14 TUL. L. REV. 327, 354-360 (1940) ;Piché ,16ש "לעיל ה ,

  .474�471' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction; 549�548' בעמ

ראו , פי המשפט הרומי�אול� יש חילוקי דעות ביחס לאופ� המדויק שבו חושבה הפחתת המחיר על  24

Bergsten & Miller ,והמקורות הסותרי� המפורטי� ש6ש "ה, 257' בעמ, 20ש "לעיל ה �.  

במסגרת הרפורמה . 2002שנכנסה לתוק� בשנת BGB �זה מספרו של הסעי� בעקבות הרפורמה ב  25

' צוינה במפורש בס, למשל, כ�. �BGBחלו שינויי� מסוימי� בנוסחו של הסדר הניכוי החדש ב

נוסחת , ע� זאת.  זכותו של המוכר לקבל החזר של סכומי� העולי� על המחיר המופחת441)4(

 לנוסח היש� 472)1('  לעומת ס441)3(' ראו ס. נית של תרופת הניכוי נותרה ללא שינויהחישוב העקרו

 William G. Daniels, The German Law of Sales: Some Rules and Someראו ג� ). �BGBשל ה

Comparisons, 6 AM. J. COMP. L. 470, 489-495 (1957); Konrad Zweigert, Aspects of the 

German Law of Sale, INT. & COMP. L.Q. Supp. Pub. No. 9 § 2-4 (1964). באופ� כללי ראו ג� 

Zamir, Failure of Reduction ,תרופת הניכוי מופיעה ג� בשיטות . 473�472' בעמ, 5ש "לעיל ה

 לחוק המכר 38'  בסבשוודיה נית� למצוא הסדרי ניכוי מהמחיר, למשל, כ�. המשפט הסקנדינביות

 לחוק 4:19c'  ובס(Konsumentköplagen) לחוק המכר הצרכני 28' בס, (Köplagen)השוודי 

, )38' ס(אפשר למצוא הסדרי ניכוי מהמחיר ג� בחוק המכר הפיני . (Jordabalken)המקרקעי� השוודי 

 השיטות האירופיות בהשפעת). 38' ס(ובחוק המכר הנורווגי ) 43)1(� ו42' ס(בחוק המכר של דנמרק 

 �Draft Common Frame of לIII.-3:601'  וכ� בס�PECL ל9:401' נכללה תרופת הניכוי ג� בס

Reference) להל� :DCFR .( לסקירה השוואתית של תרופת הניכוי בשיטות המשפט השונות ראו

SIVESAND ,65�60' בעמ, 11ש "לעיל ה.  

26  Alexander Szakats, The Influence of Common Law Principles on the Uniform Law on the 

International Sale of Goods, 15 INT’L. & COMP. L.Q. 762-763 (1966) ;Bergsten & Miller ,

השאלה מתי הפרה של חיוב כזה . 30' בעמ, 17ש "לעיל ה, Piliounis; 265, 257' בעמ, 20ש "לעיל ה

 Robert A. Riegert, The West German Civil Code, Its, למשל, ראו. כרוכה באש� איננה פשוטה
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 לאמנת האג הוא ששימש בסיס לאימוצה ולאופ� ניסוחה 46הנוסח של סעי� , כאמור
אלא שהנוסח באמנת האג היה תמציתי מאוד ולא , של תרופת הניכוי בחוק המכר שלנו

ב� עבור מי שגדל על ברכי המסורת ייתכ� שנוסח תמציתי כזה היה מספק ומו. ברור

א� הניסוח היה לחלוטי� לא , "מהבית"המשפטית הקונטיננטלית והכיר את התרופה 

כ� ג� . אמריקנית�מספק עבור משפט� שחונ� על ברכי המסורת המשפטית האנגלו

 לחוק המכר הוא תמציתי מאוד ואינו מגלה את כל פניה 28הנוסח הקיי� בסעי� : אצלנו

יהיה זה הכרחי לעמוד בקצרה על מהותה של תרופת הניכוי ,  לפיכ�27.ניכוישל תרופת ה

  .ועל אופ� הפעלתה בטר� נדו� במידת נחיצותה במשפטנו

  מהותה של תרופת הניכוי. ב

היא מאפשרת להפחית . תרופת הניכוי היא תרופה כספית בגי� הפרה של חיוב התאמה

קבע בחוזה אילו נכרת החוזה את המחיר החוזי המוסכ� עד למחיר שהיה אמור להי

  .מלכתחילה בהתא� לנכס שנמסר בפועל

התפיסה הרווחת בקרב משפטני� שחונכו במסורת התרופתית של שיטות המשפט 

לפי התפיסה , יתר על כ�. המקובל היא שהתרופה השגרתית בגי� הפרת חוזה היא פיצויי�

בל פיצויי� במקרה הזכות החוזית אינה אלא הזכות לק, הקלאסית של המשפט המקובל

ידועה אמרתו . לנפגע אי� בדר� כלל זכות לקבל בעי� את שהובטח לו בחוזה. של הפרה
 The duty to keep a contract at common law means a prediction“:של הולמס שלפיה

that you must pay damages if you do not keep it – and nothing else”.28  

יש להבי� על רקע תפיסת היסוד השונה של המשפט , לעומת זאת, את תרופת הניכוי

א� הוא אינו מקבל את . שלפיה צד זכאי לקבל בעי� מה שהובטח לו בחוזה, הקונטיננטלי

הנפגע אינו זכאי בדר� . הנפגע זכאי לבטל את החוזה ולהשתחרר ממנו כליל, המובטח

 
Origins and Its Contractual Provisions, 45 TUL. L. REV. 48, 75-78 (1970); F.H. Lawson, 

Fault and Contract – A Few Comparisons, 49 TUL. L. REV. 295 (1975); Barry Nicholas, 

Rules and Terms – Civil Law and Common Law, 48 TUL. L. REV. 946, 952-954 (1974).  

 לחוק 28' ייתכ� כי שורשיה הקונטיננטליי� של תרופת הניכוי באי� לידי ביטוי ג� בניסוחו של ס  27

הוא , או את ביטולו) אכיפה(חר שלא לתבוע את ביצוע החוזה הסעי� קובע כי א� הקונה בו. המכר

עובדה זו מעניינת במיוחד על רקע העובדה . הסעי� מתעל� מחלופת הפיצויי�. רשאי לתבוע ניכוי

שבעת חקיקתו של חוק המכר דווקא תרופת הפיצויי� הייתה התרופה העיקרית בגי� הפרה ולא עמדה 

תרופות בשל הפרת ( שנקבעה מאוחר יותר בחוק החוזי� כפי, לנפגע הזכות הראשונית לאכיפה

אינה ייתכ� שתרופת הפיצויי� , ע� זאת). חוק התרופות: להל� (16ח "ס, �1970 א"התשל, )חוזה

 מפני שבניגוד לאכיפה ולביטול אפשר לצר� לתרופת הניכוי פיצויי� בשל  לחוק המכר28 'סנזכרת ב

  .נזק עקי�

28  OLIVER WENDELL HOLMES, COLLECTED LEGAL PAPERS 175 (1920).  
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שמע שבשיטות המשפט מ). פיצויי�(ער� כספי � כלל להמיר את קיו� החוזה בשווה

 אינטרס הקיו� מוג� בדר� כלל באמצעות תרופת האכיפה ולא באמצעות תהקונטיננטליו

לפחות (השימוש בפיצויי� להגנת אינטרס הקיו� תלוי בדר� כלל . תרופת הפיצויי�
 א� הנפגע אינו מעוניי� בביטול החוזה א� ג� 29.בקיומו של אש� מצד המפר) היסטורית

. מתאי� כפי שהוא�ע שהוא מסכי� למעשה לקבל את הנכס הלאמשתמ, לא באכיפתו

ה� ביחס לממכר וה� , נית� לראותו כמי שהסכי� במשתמע לשינוי תנאי החוזה: דהיינו

ההסכמה המשתמעת לקבל נכס שונה מהמוסכ� מחייבת בהכרח התאמה . ביחס למחירו

 מטרתה 30.כוימתאי� ובכ� עוסקת תרופת הני� של המחיר החוזי למחירו של הנכס הלא

של תרופת הניכוי היא לפיכ� להפחית את המחיר המוסכ� עד למחיר שהיה אמור 

לפי המינוח . להיקבע בחוזה אילו נכרת החוזה מלכתחילה ביחס לנכס שנמסר בפועל

מטרתה של תרופת הניכוי היא לשחזר מחדש את השקילות החוזית ולקבוע , שטבע זמיר

נקודת הזמ� הרלוונטית לצור� ,  לפיכ�31.מתאי�� תמורה חוזית נאותה עבור הנכס הלא
  32.השחזור היא מועד הכריתה של החוזה

. נית� להשקי� על תרופת הניכוי מהמחיר ג� כמעי� ביטול חלקי של החוזה, למעשה

בדר� כלל ביטול חלקי מתייחס לביטולו של חוזה הנית� להפרדה ועל כ� אפשר , אול�

 
הפרה שנלווה : דהיינו, התאמה רק א� זו נובעת מהפרה זדונית�לפיכ� אפשר לתבוע פיצויי� בגי� אי  29

' בעמ, 16ש "לעיל ה, Piché, לדוגמה, ראו. חוסר תו� לב או תרמית, לה רכיב של אש�

549;ALBERT H. KRITZER, GUIDE TO PRACTICAL APPLICATIONS OF THE UNITED NATIONS 

CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS 340, 411 (1989).  

ייתכ� עקרונית , ע� זאת; מתאי� שווה פחות מהנכס המתאי��אמנ� המצב השכיח הוא שהנכס הלא  30

ההתאמה היא בכ� שנמסר � אי ואז–מתאי� מתאי� עולה בערכו על הנכס ה�ג� מצב שבו הנכס הלא

במצב כזה יש להניח כי א� יבחר הקונה להותיר את הנכס בידו כפי . נכס באיכות או בכמות עודפת

בסיס משפטי אפשרי לכ� יכול .  הגדלת המחיר החוזי–תתבצע התאמת המחיר בכיוו� ההפו� , שהוא

 סיפא 29' השוו לס. מה חוזית משתמעתלהימצא בדיני עשיית עושר או בהנחה בדבר קיומה של הסכ

  .לחוק המכר

 Zamir, The Missing; 176�143, 91' בעמ, 16ש "לעיל ה, "תרופות בשל הפרת חוזה"ראו זמיר   31

Interest ,עשה התאמה מחודשת של על כ� שהבסיס הרעיוני של תרופת הניכוי הוא למ. 16ש "לעיל ה

 COMMENTARY ON THE UN CONVENTION ON THEראו ג� , מתאי��המחיר החוזי לנכס הלא

INTERNATIONAL SALE OF GOODS (CISG) 438 (Peter Schlechtriem ed., Geoffrey Thomas 

tr., 2nd ed. 1998) (“Price reduction should therefore be regarded as adaptation of the 

contract, not an award of damages”)) להל� :COMMENTARY ON THE UN CONVENTION(;Harry 

M. Flechtner, More U.S. Decisions on the U.N. Sales Convention: Scope, Parol 

Evidence,“Validity” and Reduction of Price Under Article 50, 14 J.L. & COM 153, 174 

(1995).  

32  Zamir, Failure of Reduction ,לתזכיר הצעת ) ג(498' ס; 480, 477' בעמ, 5ש "לעיל ה

  ").פי שוויי� במועד כריתת החוזה�שוויי� של הנכס או המלאכה ייקבע על("הקודיפיקציה 
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 הביטול החלקי הגלו� בתרופת הניכוי הוא למעשה ואילו, "כמותי"לראותו כביטול חלקי 
  33.ג� כשהחוזה אינו נית� להפרדה לחלקי�, של חוזה" איכותני"מעי� ביטול חלקי 

בהקשר של המאמר הנוכחי ראוי לעמוד על שתי נקודות נוספות הקשורות במהותה 

ודה הנקודה הראשונה נוגעת לאופ� הפעלתה של תרופת הניכוי והנק. של תרופת הניכוי

  .השנייה עניינה יחסי הגומלי� שבי� תרופה זו לבי� פיצויי�

משתמע סוג " ניכוי"מהמונח . במידה מסוימת שמה של תרופת הניכוי עלול להטעות

המבחי� אותה , דעה רווחת היא שהמאפיי� העיקרי של תרופת הניכוי, אכ�. של סעד עצמי

מית באמצעות הפחתת סכו� טמו� בעובדה שהיא ניתנת להפעלה עצ, מתרופת הפיצויי�

 34.ואילו תרופת הפיצויי� מחייבת הגשת תביעה, הניכוי מחלק התמורה שטר� שול�

ניתנת , בהיותה תרופה כספית מהותית, תרופת הניכוי,  ראשית35.זוהי דעה מוטעית
כ� שנית� לתבוע השבת תמורה שכבר שולמה , להפעלה ג� לא בדר� של סעד עצמי

ג� תרופת הפיצויי� ,  שנית36. לנכות לולא שולמה התמורהבשיעור הסכו� שנית� היה

 
; 275' בעמ, 20ש "לעיל ה, Bergsten & Millerלהתייחסות לתרופת הניכוי כאל ביטול חלקי ראו ג�   33

Zamir, Failure of Reduction ,475' בעמ, 5ש "לעיל ה.  

 & Bergstenראו .  שראו בטעות את תרופת הניכוי כקיזוזULISהיו אפילו בי� מנסחיה של אמנת   34

Miller ,הבחנה בי� ניכוי לבי� קיזוז ממשיכה לבוא לידי � טעות זו של אי. 255' בעמ, 20ש "לעיל ה

 Erika Sondahl, Understanding the Remedy of Price: ביטוי ג� בכתיבה אקדמית מאוחרת יותר

Reduction – A Means to Fostering a More Uniform Application of the United Nations 

Convention on Contracts for the International Sale of Goods, 7 VINDOBONA J. INT’L 

COMM. L. & ARBITRATION 255 (2003), available at  www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/ 
sondahl.html Part A.2, note 39.  

זה ג� התרגו� הנכו� .  ניכויולא" הפחתה מהמחיר"לכ� ייתכ� שהיה נכו� יותר לכנות את התרופה   35

:  או של שמה האנגלי של התרופהaction quanti minorisיותר לעברית של המונח הלטיני 

reduction of price . ראו ג� זמיר¯ÎÓ‰ ˜ÂÁ ,הסדרת החוזי� "וכ� זמיר , 586�584' בעמ, 3ש "לעיל ה

  . והטקסט שלידה173ש "ה, 579' בעמ, 6ש "לעיל ה, "המיוחדי�

חלק , 34ש "לעיל ה, Sondahlראו ) defense(או הגנה ) claim(לדיו� בשאלה א� ניכוי הוא תביעה   36

A.3.i. .ביחס לתמורה שכבר לתזכיר מבהיר במפורש כי תרופת הניכוי רלוונטית ג� ) ב(498' ס

מציי� במפורש שאפשר לתבוע השבה של סכו� ) ב(498' מעניי� לציי� כי למרות העובדה שס. שולמה

בהקשר של תרופת הניכוי ועל התקלות " השבה"לביקורת על השימוש במונח (הניכוי ששול� 

עדיי� נובע , )580' בעמ, 6ש "לעיל ה, "הסדרת החוזי� המיוחדי�"שהדבר עלול לגרו� ראו זמיר 

של תרופת הניכוי " דר� המל�"לכאורה מאופ� ניסוחו שהנסחי� ראו דווקא את ההפעלה העצמית כ

"). אלמלא שולמה התמורה[...] זכאי הוא להשבה בשיעור הסכו� שאותו היה זכאי לנכות ("[...] 

ההתאמה תתגלה בדר� כלל לאחר מועד �קר בשל העובדה שאיבעי,  עשוי לעורר תהייה מסוימתהדבר

כמו ג� בחוק המכר (המסירה ובשל העובדה שהעסקה הטיפוסית שעמדה לנגד עיני מנסחי ההצעה 

ייתכ� שאפשר לתר� , ע� זאת. שבה התמורה משתלמת כבר בעת המסירה, היא עסקת מזומ�) הקיי�

, כביכול, פת הניכוי עומדת יצירתו של חוזה חדשניסוח כזה מבחינה רעיונית בכ� שביסודה של תרו
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מכא� . ידי קיזוז סכו� הפיצויי� מחלק התמורה שטר� שול�� ניתנת להפעלה עצמית על

ביחס לחלק (ה� כסעד עצמי : ששתי התרופות הכספיות ניתנות להפעלה באות� אופני�

ובע מכ� שאי� נ). באמצעות הגשת תביעה כספית" (חרב"וה� כ) התמורה שטר� שול�
מסיבה זו . לאחת התרופות עדיפות על האחרת מבחינת אופ� ההפעלה ומהירות השימוש

ג� הסיכוני� הכרוכי� , מאיד� גיסא. לאחת התרופות על האחרת" טקטי"אי� ג� יתרו� 

, לפיכ�, נובע. בהפעלת תרופה מסוג של סעד עצמי זהי� למעשה בשני המקרי�

רת נמדדת בעיקר בער� הכספי שהיא מייצרת עבור שעדיפותה של תרופה אחת על האח

  .הנפגע

הנקודה השנייה הראויה להדגשה היא שתרופת הניכוי היא תרופה חלופית לא רק 

ה� ביחס לתרופת הביטול וה� ביחס לתרופת . לביטול ולאכיפה אלא ג� לפיצויי�

, ל� או37.האכיפה ברור מאליו כי המהות של כל אחת מה� נוגדת את תרופת הניכוי

 38.ההתאמה� תרופת הניכוי היא תרופה חלופית ג� לפיצויי� בגי� הנזק הישיר הנובע מאי
הסיבה לכ� נובעת מהעובדה שביסוד� של שתי התרופות הכספיות הללו עומד רציונל 

תרופת הפיצויי� עומדת על רציונל הקיו� ואילו תרופת הניכוי מבוססת על רציונל : שונה

 39).של המחיר הראוי לנכס השונה(והשחזור ) תו של הנכסשל הקונה ע� שונו(ההשלמה 

היותה של : יתר על כ�. חר� היות שתיה� תרופות כספיות יש לראות� כסותרות, לכ�

תרופת הניכוי חלופית לתרופת הפיצויי� נובעת ג� מהעיקרו� שלפיו לא נית� לקבל כפל 

  40.תרופה בגי� אותו רכיב נזק

 
. ולכ� אפשר לטעו� שסכו� הניכוי לא היה אמור להיות משול� מלכתחילה –תחת החוזה המקורי 

  ).תרופת הניכוי נועדה בעיקרה לשמש סעד עצמי (32�31' בעמ, 17ש "לעיל ה, Piliounisהשוו 

ÂÁ˜ ראו ג� זמיר ". הנוגדות זו את זו"לפיו אי� לצר� תרופות , יר חוק דיני ממונות לתזכ447' ראו ס  37

¯ÎÓ‰ ,579' בעמ, 6ש "לעיל ה, "הסדרת החוזי� המיוחדי�"וכ� זמיר , 566' בעמ, 3ש "לעיל ה 

  .171ש "בסמו� לה

שבי� נכס מתאי� , במועד ההפרה, נועד לפצות על הפרש השוויש , לפיצוי כספי היא חלופית:דהיינו  38

זמיר הציע לוועדת . 479' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction: לנכס שאינו מתאי�

לופית ה� לפיה תרופת הניכוי היא תרופה חשחדש הוראה מפורשת ההקודיפיקציה לקבוע בחוק 

א� לא לפיצויי� בשל (כה לא� של הנכס או המילאכיפה ולביטול וה� לפיצויי� בשל פחיתת שווי

 ,"הסדרת החוזי� המיוחדי�" זמיר ראו. הוראה זו לא נכללה לבסו� בהצעת התזכיר). נזקי� אחרי�

  .�PECL ל(3)9:401'  השוו ג� לס.581�580'  בעמ,6ש "לעיל ה

ביסודה של תרופת הניכוי עומדת ההנחה שהנפגע מסכי� בדיעבד לקבלתו של הנכס , כאמור  39

, בעוד שביסודה של תרופת הפיצויי� עומדת ההנחה ההפוכה, בכפו� להתאמת המחיר, מתאי��הלא

אלא שחל� קיו�  –מתאי� והוא עומד על קיו� החוזה �שלפיה הנפגע אינו מסכי� לקבלת הנכס הלא

  .ל הוא בוחר בחלופה כספית המקבילה לקיו�בפוע

 )לא ישירי� (פיצויי� בגי� נזקי� אחרי�ג� לתבוע במצור� לתרופת הניכוי , כמוב�, לפיכ� נית�  40

התאמה במכונה שסיפק המוכר לא יכול היה �כאשר בשל אי: לדוגמה, ההתאמה�איעקב שנגרמו 

גמה אחרת היא נזק גו� שנגר� למשתמש דו. הקונה לייצר ולספק מוצר שהתחייב לספקו לצד שלישי

אול� ה� , ההתאמה�אלו ה� נזקי� תוצאתיי� שנגרמו בגי� אי. ההתאמה בממכר שסופק�בשל אי
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  אופ� החישוב . ג

 סכו� הניכוי הוא כשיעור 41.ל תרופת הניכוי הוא פועל יוצא של תכליתהאופ� החישוב ש
כשהשווי נמדד , מתאי��ההפרש בי� שוויו של הנכס המתאי� לבי� שוויו של הנכס הלא

ידי הצדדי� עבור � מכיוו� שהמחיר החוזי שנקבע על42.לפי מועד כריתתו של החוזה
 חישוב הניכוי נעשה 43,ס כזההנכס המתאי� אינו משק� בהכרח את שווי השוק של נכ

 
 ראו. אינ� הנזק הישיר שנובע מההפרש בי� שוויו של ממכר מתאי� לשוויו של ממכר שאינו מתאי�

Zamir, Failure of Reduction ,לעיל , "הסדרת החוזי� המיוחדי�"זמיר ; 479' בעמ, 5ש "לעיל ה

  .581�580 'בעמ, 6ש "ה

מחלוקת זו . נציי� כי אי� אחידות דעי� ביחס לשיטת החישוב הנכונה של תרופת הניכוי ע� זאת  41

ג� . 257' בעמ, 20ש "עיל הל, Bergsten & Miller: מלווה את תרופת הניכוי כבר מהמשפט הרומי

אול� נראה כי שיטת החישוב היחסית שתתואר בטקסט היא , אצלנו הועלו אפשרויות חישוב שונות

לעיל , ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯זמיר ; 476' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction: המקובלת כיו�

  .576�569' בעמ, 3 ש"ה

הגישה המקובלת היא שזה המועד לחישוב ג� . להצעת הקודיפיקציה קובע זאת במפורש) ג(498' ס  42

זו ג� השיטה המקובלת בשיטות . 543' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˜·Â�Ï˙זמיר : פי החקיקה הקיימת�על

 לאמנת האומות 50' בעברית ראו ס (CISG לאמנת 50'  א� ראו ס.85ש "בה,  ש�:האירופיות

, )לאומי�מכר טובי� בי�(המהווה תוספת לחוק המכר , לאומי�המאוחדות בדבר חוזי� למכר טובי� בי�

הקובע כי ההערכה של הפרשי , )� לחוק המכר"תוספת אמנת האו: להל�) (6ח "ס, �1999ס"התש

 COMMENTARY ON THE UN,למשל, לדיו� בסעי� זה ראו. ד המסירההשווי תיקבע לפי מוע

CONVENTION ,שימוש בתרופת .  שלידה להל� והטקסט68ש "וראו ה 441' בעמ, 31ש "לעיל ה

, ק את שאלת הזמ� אלא ג� את שאלת המקו�הניכוי בעסקת מכר בינלאומית של טובי� מעורר לא ר

האמנה אינה מתייחסת לשאלה זו במפורש אול� . לפי איזה שוק יש לחשב את הפרשי המחיר: דהיינו

ההנחה היא שבהיעדר התניה חוזית נוגדת ייעשה החישוב לפי שווי השוק במקו� המיועד למסירת 

; 442' בעמ, 31ש "לעיל ה, COMMENTARY ON THE UN CONVENTION ,למשל, ראו. הממכר

FRITZ ENDERLIEN & DIETRICH MASKOW, INTERNATIONAL SALES LAW 307 (1992) . בעסקת

השוק בעסקת מכר של נכסי� נדי� " מיקו�"הנוגעת ל, מכר פנימית בישראל יש להניח ששאלה זו

  .היקפו הגאוגרפי המצומצ� של השוקלאור , לא תתעורר בדר� כלל, לצור� קביעת השווי

) ג(498' ס, ע� זאת. עשוי לבטא פעמי� רבות טווח של מחירי�" שווי שוק"ראוי לציי� כי המונח   43

מצב . ולכ� מניח כי נית� להצביע על מחיר מסוי� כמשק� שווי שוק" שווי"לתזכיר משתמש במונח 

 מורכב יותר לשחזור המחיר שהיה שבו שווי השוק נמצא בטווח של מחירי� עלול לחייב חישוב

מאחר שהחוק מניח את קיומו של שווי ספציפי תשמש הנחה זו א� . מתאי��משתל� עבור הנכס הלא

התאמה באיכות המוצר הוא �באופ� מעשי החישוב היחסי של אי, יתר על כ�. אותנו בהמש� המאמר

א� הוזמ� , לדוגמה, כ�. תהתאמה כמותי� חישוב מורכב יותר ומדויק פחות מהחישוב היחסי של אי

החישוב יהיה פשוט ומדויק יותר ,  בקבוקי�800 בקבוקי יי� וסופקו בפועל רק 1,000משלוח של 

מהחישוב במקרה שבו סופקה כל כמות הבקבוקי� א� בחלק מהבקבוקי� איכות היי� ירודה יותר מזו 

  .33�32' בעמ, 17ש "לעיל ה, Piliounisראו . שהוזמנה
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פי � התמורה החוזית המוסכמת תופחת על,  במילי� אחרות44.פי השיטה היחסית� על
, למשל,  כ�45.מתאי�� אותו יחס שבי� שווי השוק של נכס מתאי� לשוויו של הנכס הלא

תהיה ,  משווי השוק של נכס מתאי�80%מתאי� הוא � א� שווי השוק של נכס לא
,  מהתמורה החוזית המוסכמת80%מתאי� � ור הנכס הלאעב" משוחזרת"התמורה ה

יהיה סכו� " משוחזרת"וההפרש שבי� התמורה החוזית המוסכמת לבי� התמורה ה
ה� את הפרשי " משוחזרת"השיטה היחסית משקללת אל תו� התמורה ה, א� כ�. הניכוי

 מתאי� וה� את כוח המיקוח היחסי של� השווי היחסיי� שבי� ממכר מתאי� לממכר לא
  46.כפי שהוא בא לידי ביטוי בעת כריתתו של החוזה המקורי, הצדדי�

  בחינת פוטנציאל השימוש בתרופת הניכוי : חלק שלישי
  במשפט הישראלי

אנו מבקשי� לברר את מידת , לאחר שעמדנו בקצרה על מהותה של תרופת הניכוי
, ו מקרי�באל, לפיכ�, נבדוק. התועלת האפשרית עבור הנפגע בקיומה במשפט הישראלי

  .כדאי לנפגע להשתמש בתרופת הניכוי ולא בתרופות אחרות, א� בכלל
נדגיש שוב כי אי� בכוונתנו לבחו� את השאלה הנורמטיבית העקרונית הנוגעת 

הדיו� שלהל� יתמקד בבחינת כדאיות השימוש . להצדקות האפשריות לתרופת הניכוי
  . ואלה המוצעי� בתזכירבתרופת הניכוי על רקע הסדרי התרופות שבדי� הישראלי

אול� מוב� כי , התאמה� ניכוי היא תרופה כספית מיוחדת בגי� אי, כפי שכבר הובהר
הפרתו של חיוב התאמה מעמידה לרשות הנפגע את . הנפגע אינו מוגבל לתרופה זו דווקא

עקרונית יוכל הנפגע לבחור בי� התרופה , לפיכ�. כל מער� התרופות בשל הפרת חוזה
סביר . ביטול ופיצויי�, אכיפה: ניכוי מהמחיר לבי� התרופות הרגילותהמיוחדת של 

ידי נפגע רציונלי כשתוצאותיה הכספיות תהיינה �להניח כי תרופת הניכוי תיבחר על
 לש� כ� 47.עדיפות מבחינתו מהתוצאות של שימוש בתרופות אחרות העומדות לרשותו

 
[...] הניכוי : "לתזכיר חוק דיני ממונות) ג(498' שיטה זו נקבעה כעת במפורש בס. 41ש "ראו לעיל ה  44

[...]" ההתאמה �ההתאמה לעומת שווי� אלמלא אי� שבו פחת שווי� בשל איÂÚÈ˘Ï¯יחושב בהתא� 

הסדרת " ראו זמיר "יחס"במקו� במילה " שיעור"לביקורת על השימוש במילה ). ההדגשה הוספה(

  .580' בעמ, 6ש "לעיל ה, "החוזי� המיוחדי�

  .1:1היחס האמור יהיה , מוב� שכאשר המחיר החוזי משק� את שווי השוק של הממכר  45

46  Zamir, Failure of Reduction ,477' בעמ, 5ש "לעיל ה.  

צבי� מסוימי� נפגע עשוי להסתפק בתרופת הניכוי ג� א� תרופה אחרת תאפשר קבלת ייתכ� שבמ 47 

למשל משו� שזו תרופה מתונה יותר או משו� שזו תרופה שהרציונל שביסודה , סכו� גבוה יותר

כש� שבנסיבות מסוימות (פעולה ושימור היחסי� שבי� הצדדי� �מבוסס יותר על יחסי� של שיתו�

אנו איננו ). על זכותו לתרופות מתו� אות� שיקולי� עצמ�, ופ� חלקי או מלאבא, נפגע עשוי לוותר

פעולה �על כ� שתרופת הניכוי עשויה לשק� יחסי� של שיתו�. עוסקי� בשיקולי� מסוג זה במאמרנו

 .134�129' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reductionבי� המפר לנפגע ראו 
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 כזו נניח תחילה כי אי� מניעה לצור� בדיקה. עלינו לבדוק מתי מתקיימות נסיבות אלה
על רקע הנחה זו ניצור טבלת . משפטית או אחרת להפעלה של כל אחת מ� התרופות

בשימוש בכל אחת , מבחינתו של הנפגע, דירוג המפרטת את הכדאיות היחסית
בשלב השני יהיה עלינו לבחו� מה ה� הנסיבות שבה� . מהתרופות העומדות לרשותו

 א� בשל היותה ראשונה בדירוג וא� בשל –ידי הנפגע � יבחר עלתרופת הניכוי עשויה לה
בשל מגבלות , העובדה שהתרופה או התרופות הקודמות לה בדירוג אינ� ניתנות להפעלה

  .משפטיות או בשל סיבות אחרות
תתייחס לשלוש , לצור� דירוג כדאיות השימוש בה�, ההשוואה בי� התרופות

אנו סבורי� כי הכללתה של תרופת ). והשבה(טול פיצויי� ובי, ניכוי מהמחיר: תרופות
מטרתו של המאמר היא , כאמור. האכיפה בהשוואת התרופות למעשה איננה נחוצה

לבחו� א� ומתי כדאי לקונה הנפגע לבחור בתרופת הניכוי ולהעדי� אותה מתרופות 
המסקנה שאליה הגענו מהשוואת התרופות היא שלמעשה די בכ� שתרופת . אחרות
י� ותרופת הביטול עומדות לרשות הקונה כדי לייתר כמעט תמיד את הצור� הפיצוי

מהדיו� בהמש� המאמר ניווכח שכמעט בכל מצב אחת משתי . המעשי בתרופת הניכוי
בנסיבות אלה הכללתה . מתרופת הניכוי מהמחיר, מבחינה כספית, התרופות הללו עדיפה

שהרי , לדיו� או למסקנותיו, שהלמע, של תרופת האכיפה שוב איננה עשויה לתרו� דבר
ממילא לא יבחר בה , א� אכיפה תניב תוצאה כספית פחות טובה מפיצויי� או מביטול

ג� א� אכיפה תניב תוצאה כספית עדיפה , אול�. הנפגע והיא אינה רלוונטית לדיו�
הדבר עשוי אולי להשפיע על בחירת הנפגע בי� אכיפה לבי� , מפיצויי� או מביטול

 א� ברור שהדבר לא ישפיע על –) נושא שאינו מענייננו במאמר זה(ו ביטול פיצויי� א
  .בהשוואה לפיצויי� או לביטול, כמעט בכל מצב, בהיותה נחותה, בחירה בתרופת הניכוי

מאחר שאנו מנסי� לערו� בחינה השוואתית של התועלת הכספית שיכול : יתר על כ�
לה תרופת האכיפה בבדיקה ההשוואתית הרי אילו נכל, הנפגע להפיק מהתרופות השונות

כאשר מדובר על אכיפה המתבצעת בדר� של . היה עלינו להצמיד לאכיפה ער� כספי
ברוב המקרי� הער� , מתאי� בנכס מתאי�� ההתאמה או החלפת הנכס הלא� תיקו� אי

וזאת חר� ההבדל , הכספי שיוצמד לתרופת האכיפה יהיה שווה לער� הכספי של פיצויי�
 לפיכ� סברנו כי התועלת השולית שאנו עשויי� להפיק 48.י� שתי התרופותהמהותי שב

 
, מבחינה זו. המשות� לתרופות הפיצויי� והאכיפה הוא ששתיה� נועדו להגנה על אינטרס הקיו�  48

הערכי� הכספיי� שהיינו אמורי� לייחס לתרופת האכיפה בהשוואת התוצאות הכספיות של התרופות 

צויי העיקרו� שלפיו פי. לאלה של תרופת הפיצויי�) א� כי לא בכל המקרי�(היו עשויי� להיות דומי� 

באותו מצב שבו היה אילו קוי� , עד כמה שאפשר, הקיו� אמורי� להעמיד את הנפגע מבחינה כספית

 .Robinson v. Harman [1848] 1 Exchעשרה בפסק הדי� �נוסח כבר באמצע המאה התשע, החוזה

בע מעיקרו� זה נו. מאז אוזכר עיקרו� זה וצוטט בהסכמה באינספור פסקי די� ובכתבי מלומדי�. 850

מכא� נית� לכאורה להרחיב את המסקנה לכ� . שפיצויי� ה� בדר� כלל שווה ער� כספי לקיו� עצמו

, שהרי מטרת האכיפה א� היא להעמיד את הנפגע(שפיצויי� ה� למעשה ג� שווה ער� כספי לאכיפה 

לעתי� מסקנה זו מכונה ). במצב שבו היה אילו קוי� החיוב החוזי הראשוני, מבחינת קיו� החיוב גופו

מבחינת הער� הכספי של התרופה : משמע, (indifference principal)" עקרו� האדישות"ג� בש� 
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שבסיבו� " נזק"מהכללתה של תרופת האכיפה במודל ההשוואתי איננה שקולה כנגד ה
  .המודל

  מול השוואה של כדאיות השימוש בתרופת הניכוי אל . א
  התרופות האחרות

� כל זוג של תרופות באופ� כצעד ראשו� לקביעת סדר העדיפות בי� שלוש התרופות נבח
. ניכוי לעומת ביטול והשבה ופיצויי� לעומת ביטול והשבה, ניכוי לעומת פיצויי�: נפרד

 
 ,Melvin A. Eisenbergלעיקרו� זה ראו . הנפגע אמור להיות אדיש לבחירה בי� פיצויי� לבי� אכיפה

Actual and Virtual Specific Performance, the Theory of Efficient Breach, and the 

Indifference Principle in Contract Law, 93 CAL. L. REV. 975 (2005) .יש כמוב� , למעשה

בסייגי� החלי� , לרבות בתנאי הזכאות לתרופות, הבדלי� מהותיי� בי� תרופת האכיפה לבי� פיצויי�

 מההבדלי� הללו עשוי להיגזר הבדל נוס� בנוגע. לגביה� ולעיתי� ג� בתוצאות הכספיות שלה�

ההלי� המשפטי בתביעת אכיפה עלול להיות ארו� ומסורבל יותר מזה (למש� ההתדיינות המשפטית 

הבדלי� נוספי� נובעי� מההבדל המהותי שבי� תרופה כספית ). שבתביעה לפיצויי� בגי� אותה הפרה

ההבדלי� בי� שתי התרופות ). כאשר החיוב הנאכ� אינו חיוב כספי(לבי� תרופה של קיו� בעי� 

, לדוגמה, כ�. יי� כמוב� להביא לכ� שבנסיבות מסוימות יעדי� הנפגע תרופה אחת מהשנייהעשו

לעתי� יעדי� הנפגע דווקא תרופה כספית מביצוע בעי� מכיוו� שאי� לו עניי� להמשי� בקשר חוזי ע� 

 ,Zamir(לעתי� חייב הנפגע לבחור בפיצויי� מכיוו� שמתקיי� אחד מסייגי תרופת האכיפה ; המפר

Failure of Reduction ,עשויות א� , בהתקיי� נסיבות מיוחדות, לעתי�; )489' בעמ, 5ש "לעיל ה

לסקירה מעניינת של הבדלי� כלכליי� (להיות תוצאות כלכליות שונות לכל אחת מהתרופות הללו 

 Daniel Friedmann, Economic Aspects of Damages andאפשריי� בי� התרופות הללו ראו 

Specific Performance Compared, in CONTRACT DAMAGES – DOMESTIC AND 

INTERNATIONAL PERSPECTIVE 65 (Djakhongir Saidov & Ralph Cunnington eds., 2008) .

 עשוי –איו� בשימוש בתרופה זו :  וליתר דיוק–בתרופת האכיפה " טקטי"ייתכ� ששימוש : זאת ועוד

כאשר עלות הביצוע של החוזה , לדוגמה, כ�. בי� מסוימי� להעמיד את הנפגע במצב כספי עדי�במצ

,  עולה על התועלת שהנפגע עשוי להפיק ממנו–ההתאמה � ובאופ� ספציפי העלות של תיקו� אי–

תרופת האכיפה עשויה להוות כלי מיקוח בידיו של הנפגע כדי לנסות לקבל מהמפר פיצויי� העולי� 

א� . 100ושוויו של נכס מתאי� היה , 80מתאי� ששוויו �שמפר סיפק נכס לא, למשל, נניח. קעל הנז

הנפגע יכול לאיי� לדרוש את אכיפת החוזה כדי להגיע להסדר , 30העלות של תיקו� הפג� היא 

 �30א� נמוכי� מ) הנאתו של הנפגע מתיקו� הפג� (�20פיו ישל� לו המפר פיצויי� הגבוהי� מ�שעל

יצוי� שכאשר עלות התיקו� עולה באופ� מהותי על ההנאה , ע� זאת). תיקו� מצדו של המפרעלות ה(

) 4(3' ס(ייתכ� שהנפגע מנוע מלדרוש אכיפה בשל היותה לא צודקת , שהנפגע עשוי להפיק ממנו

ח "ס, �1973ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 39' ס(הלב �או בשל דרישת תו�, )לחוק התרופות

' 1992 (Ú·"� Ó(ÈÈ�·Â ˙ÂÈ˙˘˙ ˘È„‚ Ì¯ÂÈ‰  9474/03א "השוו ע). חוק החוזי� הכללי: להל�) (118

‡ÒÂÓ) פרשת : להל�) (21.11.2006, פורס� בנבו˘È„‚ Ì¯ÂÈ .(בחלק ניכר , למרות כל האמור לעיל

אמורות ) פיצויי� ואכיפה(ושתי התרופות " עקרו� האדישות"מהמקרי� עדיי� מתקיי� לכאורה 

  .גע במצב כלכלי דומהלהעמיד את הנפ
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נבהיר באלו נסיבות יעדי� הנפגע את התרופה הראשונה בכל צמד תרופות ובאלו נסיבות 
לאחר שניווכח לדעת מה ה� הנתוני� העובדתיי� . הוא יעדי� את התרופה השנייה

נשלב את התוצאות יחד בכדי להגיע , י� על הבחירה שבי� כל זוג של תרופותהמשפיע

בשלב זה אנו יוצאי� מתו� , כאמור. למסקנות בדבר קביעת סדר העדיפות שבי� שלושת�

שלפיה אי� מניעה משפטית לבחור בכל אחת ) שאמיתותה תיבח� בהמש� המאמר(הנחה 

דה את הנפגע במצב כספי טוב מהתרופות ושהשאלה היחידה היא איזו תרופה מעמי

  .יותר

  :לצור� הדיו� שלהל� ישמשו אותנו המונחי� והמשתני� הבאי�
–   ÌÈ‡˙Ó ÒÎ� Ï˘ ÈÊÂÁ‰ ¯ÈÁÓ‰) :במונח זה כוונתנו למחיר שקבעו הצדדי� בחוזה = (

A1.  
 .A2 = 49שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה   –
–   ‡Ï‰ ÒÎ�‰ Ï˘ Ì‡Â˙Ó‰ ÈÂÂ˘‰ �‰˙È¯Î‰ „ÚÂÓ· ÌÈ‡˙Ó) : במונח זה כוונתנו לשווי

כפול היחס שבי� המחיר החוזי , במועד כריתת החוזה, מתאי�� השוק של הנכס הלא
הכפלה זו נובעת ). מועד הכריתה(לבי� שווי השוק של נכס מתאי� באותו מועד 

 .B1) = משיטת החישוב היחסית של תרופת הניכוי שעליה עמדנו קוד�
 .B2= במועד ההפרה מתאי� � שווי השוק של הנכס הלא   –
–   È‡ Ï˘ Ì‡Â˙Ó‰ ÈÂÂ˘‰�‰˙È¯Î‰ „ÚÂÓ· ‰Ó‡˙‰‰) : במונח זה כוונתנו להפרש שבי�

, זהו. מתאי� במועד הכריתה�המחיר החוזי לבי� השווי המתוא� של הנכס הלא
) = כפי שהוסברה קוד�, פי השיטה היחסית� המחושב על, סכו� הניכוי, למעשה
A1-B1. 

–   È‡ ÈÂÂ˘ �‰ „ÚÂÓ· ‰Ó‡˙‰‰‰¯Ù‰) : במונח זה כוונתנו להפרש שבי� שווי הממכר
, למעשה, זהו. מתאי� במועד ההפרה לבי� שוויו של ממכר מתאי� באותו מועד�הלא

 .A2-B2) = ההתאמה� סכו� הפיצויי� בגי� הנזק הישיר שנגר� כתוצאה מאי

 
ראוי לציי� כי , ע� זאת. מועד זה רלוונטי בעיקר לצור� חישוב תרופת הפיצויי�, כפי שיובהר בהמש�  49

המועד הרלוונטי למדידת שווי השוק לצור� חישוב הפיצויי� אינו מועד קבוע והוא עשוי להיות 

מעשה המועד שבו התרחשה שהוא ל, חישוב הפיצויי� עשוי להיות לפי מועד המסירה. גמיש למדי

או במועד , )ההתאמה מתרחשת בעת מסירת הממכר�שלפיו אי,  לחוק המכר11' ראו ס(ההפרה 

או מועד הרכישה של נכס חלופי או מועד , ידי הנפגע�מאוחר יותר כגו� מועד ביטול החוזה על

 Zamir, Failure ofראו בעניי� זה . ידי הנפגע או מועד הגשת התביעה�ההתאמה על�התיקו� של אי

Reduction ,לשאלה עד כמה גמישה יכולה להיות הקביעה של מועד ההפרה . 486' בעמ, 5ש "לעיל ה

 836, 811) 4(ד מב"פ, Ú· Ï‡¯˘ÈÏ „Â‚È‡ ˜�·"� Ó 'È˜‡¯ÂÒ 195/85א "לצור� חישוב הפיצויי� ראו ע

 800, 793) 2(ד מב"פ, Ú· Ú�¯· ˙Â¯ÈˆÈ"� Ó '„Ú· ÁÂ˙ÈÙÏ ‰¯·Á ‰È�"Ó 646/85א "ע; )1989(

). 1985 (705, 701) 1(ד לט"פ, ÔÂÁÓ˘ 'Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÈ�·Ï ‰¯·Á ¯Î· ÛÒÂÈ"Ó � 462/81א "ע; )1988(

‰ÈÂÙˆ ‰¯Ù‰ משה גלברד ; )1991 (979�969 כר� ב ˙¯ÊÂÁ ˙¯Ù‰ Ï˘· ˙ÂÙÂ‰דוד קציר : ראו ג�

 ÌÈÊÂÁ·367) 2006( ;G. Tedeschi, On the Date for Assessing Damage, 13 ISR. L. REV. 10 

  ".מועד ההפרה"מטעמי נוחות נכנה מועד זה מכא� ולהבא בש� . (1978)
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  ניכוי לעומת פיצויי�. 1

נוס� על הנכס (א זכאי התאמה הו� הנפגע תובע פיצויי קיו� בעקבות אי� כאשר הקונה
מתאי� במועד ההפרה לבי� �להפרש שבי� שווי הממכר הלא) מתאי� שנותר בידו�הלא

ההתאמה במועד � שווי אי"שאותו כינינו , סכו� זה. שוויו של ממכר מתאי� באותו מועד
) מבחינה כספית(יעמיד את הקונה במצב שבו היה אמור להיות , )A2-B2 ("ההפרה

  .האילולא התרחשה ההפר
מתאי� שנותר �נוס� על שוויו של הנכס הלא(הוא זכאי , כאשר הנפגע תובע ניכוי

מתאי� �השווי המתוא� של הנכס הלא"לבי� ) A1(להפרש שבי� המחיר החוזי ) בידו
ההתאמה במועד �שווי המתוא� של אי"הוא זכאי ל: משמע). B1" (במועד הכריתה

  ). A1-B1 ("הכריתה
ההתאמה במועד � שווי אי"את תרופת הפיצויי� כאשר יוצא מכא� כי הנפגע יעדי� 

כאשר : דהיינו ("ההתאמה במועד הכריתה� השווי המתוא� של אי" גבוה מ"ההפרה
A2-B2>A1-B1( ; השווי המתוא� של "לעומת זאת הוא יעדי� את תרופת הניכוי כאשר

 "ההתאמה במועד ההפרה� שווי אי" גבוה מ"ההתאמה במועד הכריתה� אי
)A1-B1>A2-B2.(  

בעוד ששווי השוק , 100ששווי שוק של נכס מתאי� במועד ההפרה הוא , למשל, נניח
נניח עוד כי מחיר החוזה של אותו נכס הוא . 80באותו מועד של הנכס שסופק בפועל הוא 

 יעדי� הנפגע 50מתאי� במועד הכריתה עלה על �א� שוויו המתוא� של הנכס הלא. 70
 50. הוא יעדי� את תרופת הניכוי�50  נמו� מא� א� שוויו, את תרופת הפיצויי�

,  לתזכיר498ראוי בהקשר זה לשוב ולציי� כי ניתוחנו דלעיל נעשה בהתא� לסעי� 
ההפרש שבי� (פי המועד של כריתת החוזה �פיו החישוב של סכו� הניכוי ייער� על� שעל

). מתאי� במועד הכריתה�שוויו של נכס מתאי� לבי� שוויו המתוא� של הנכס הלא
א� הדעה , משמעי בעניי� זה�ניסוח� של סעיפי הניכוי בחקיקה הקיימת אינו חד

שווי " יחושב בהתא� ל–פי החקיקה הקיימת �  ג� על–המקובלת היא שסכו� הניכוי 
 51."ההתאמה במועד הכריתה� המתוא� של אי

 
שתי התרופות יובילו כמוב� , 50מתאי� במועד כריתת החוזה היה בדיוק � א� שוויו של הנכס הלא  50

  .לאותה תוצאה כספית

51  Zamir, Failure of Reduction ,זמיר ; 497�495, 477�475' בעמ, 5ש "לעיל ה¯ÎÓ‰ ˜ÂÁ ,ש "לעיל ה

' בעמ, 13ש "לעיל ה, ˘È¯Ë˙בפרשת . 543�540' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˜·Â�Ï˙זמיר ; 575�569' בעמ, 3

חישוב סכו� הניכוי . נמנע בית המשפט העליו� מלהכריע בשאלת שיטת החישוב הנכונה, 528�527

בהתא� . יהיה שונה) � לחוק המכר" לתוספת אמנת האו50'  ס–אצלנו  (CISG לאמנת 50' פי ס�על

כשהוא מוכפל ביחס שבי� , )A2-B2(ההתאמה במועד המסירה �סכו� הניכוי הוא שווי אי, לאמנה

במקרה שבו יחולו הוראות , לכ�). A1(לבי� המחיר החוזי ) A2(י� במועד המסירה שוויו של נכס מתא

פי ההשוואה שבי� �הבררה שבי� פיצויי� לבי� ניכוי תוכרע אפוא על, )ל"עסקת מכר בינ(האמנה 

סכו� , למשל, בדוגמה שלעיל). A1(לבי� המחיר החוזי ) A2(שוויו של נכס מתאי� במועד המסירה 

נוסחה זו מביאה בחשבו� את שוויו של , כאמור. 14)=70/100)(100�80(מנה יהיה פי הא� הניכוי על
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  השבה)ביטול ו(ניכוי לעומת . 2

ההתאמה � ווי המתוא� של איהש"כאשר הנפגע בוחר בתרופת הניכוי הוא זכאי לקבל את 

כאשר ). B2(מתאי� עצמו �ונוס� על כ� נותר בידו הנכס הלא, )A1-B1" (במועד הכריתה

 במקרה של A1.(52(הנפגע בוחר בביטול החוזה הוא זכאי לקבל השבה של המחיר החוזי 

ואילו במקרה של ביטול , A1-B1+B2השווי הכולל שיישאר בידי הנפגע הוא , ניכוי

 ועל כ� מבחינה מתמטית יעדי� הנפגע את תרופת הניכוי – A1 הנפגע השווי  בידיריישא

במילי� . B2<B1ואילו תרופת הביטול וההשבה תהיה עדיפה כאשר, B2>B1כאשר 

מתאי� במועד � הנפגע יעדי� את תרופת הניכוי כאשר שווי השוק של הנכס הלא: אחרות

ואילו תרופת ,  הכריתהמתאי� במועד�ההפרה גדול מהשווי המתוא� של הנכס הלא

�כאשר השווי המתוא� של הנכס : הביטול וההשבה תהיה עדיפה במקרה ההפו
 53.מתאי� במועד ההפרה� מתאי� במועד הכריתה גדול משווי השוק של הנכס הלא�הלא

מתאי� במועד ההפרה שווה לשווי המתוא� של �ברור שכאשר שווי השוק של הנכס הלא

  . יביאו שתי התרופות לאותה תוצאה כספית(B1=B2)מתאי� במועד הכריתה �הנכס הלא

  השבה)ביטול ו(פיצויי� לעומת . 3

ונוס� ) B2ששוויו (מתאי� �כאשר נפגע בוחר בתרופת הפיצויי� הוא נותר ע� הנכס הלא

מכא� ). A2-B2 ("ההתאמה במועד ההפרה� שווי אי"על כ� הוא מקבל פיצויי� בגובה 

 
ואת המחיר ) 80(מתאי� במועד המסירה �את שוויו של הנכס הלא, )100(נכס מתאי� בעת המסירה 

ראו ג� . מתאי� במועד הכריתה אינו משפיע כלל על סכו� הניכוי�שוויו של הנכס הלא). 70(החוזי 

  .82ש "הט ליד להל� הטקס

לצור� הפשטות אנו נצמדי� במאמר למספרי� נומינליי� ומתעלמי� מהתאמות אפשריות בשל   52

  .או ריבית/הפרשי הצמדה ו

כאשר הנפגע בוחר בתרופת הניכוי הוא זכאי לקבל את , כפי שהובהר: נית� להסביר זאת ג� כ�  53

ונוס� על כ� נותר בידו הנכס , )A1-B1" (ההתאמה במועד הכריתה�ל איהשווי המתוא� ש"

. א� הנפגע בוחר בביטול החוזה הוא זכאי להשבת המחיר החוזי). B2ששוויו (מתאי� עצמו �הלא

המחיר החוזי מורכב , למעשה. לשני רכיבי�) A1(מבחינה רעיונית אפשר לפרק את המחיר החוזי 

השווי המתוא� "ועוד ) B1" (מתאי� במועד הכריתה�הנכס הלאהשווי המתוא� של "מהצירו� של 

ההתאמה �השווי המתוא� של אי"מכיוו� שהרכיב ). A1-B1" (ההתאמה במועד הכריתה�של אי

להתעל� ממנו , נית� לצמצמו בשני צדי המשוואה, משות� לשתי התרופות) A1-B1" (במועד הכריתה

שווי המתוא� של "או ה) B2(קרה של ניכוי מתאי� עצמו במ� הנכס הלא–ולהתמקד במה שנותר 

תרופת הניכוי עדיפה , לכ�. במקרה של ביטול) B1" (מתאי� במועד הכריתה�הנכס הלא

 תרופת –ובהצגה מתמטית . B2<B1 ואילו תרופת הביטול וההשבה עדיפה כאשר B2>B1כאשר

תרופת , הצלבהב, לכ�. A1=B1+(A1-B1): כפי שנוכחנו. A1<(A1-B1)+B2: הניכוי עדיפה כאשר

) A1-B1(נית� לצמצ� משני צדי המשפט את . B1+(A1-B1)<(A1-B1)+B2: הניכוי עדיפה כאשר

  ). B1<B2(ולכ� תרופת הניכוי עדיפה כאשר 
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ידה את הנפגע במצב שבו היה אילו קיבל נכס שמבחינה כספית תרופת הפיצויי� מעמ

כאשר הוא בוחר בתרופת הביטול , לעומת זאת). A2ששוויו במועד ההפרה הוא (מתאי� 

מכא� שכאשר ). A1(הוא מחזיר את הנכס שקיבל ומקבל תחתיו השבה של המחיר החוזי 
 יעדי� הנפגע את) A2>A1(שווי הנכס המתאי� במועד ההפרה גבוה מהמחיר החוזי 

ואילו כאשר המחיר החוזי גבוה משווי הנכס המתאי� במועד ההפרה , תרופת הפיצויי�

)A1>A2 (מוב� שכאשר המחיר החוזי שווה לשווי הנכס . הוא יעדי� ביטול והשבה

  .יניבו שתי התרופות תוצאה כספית זהה) A1=A2(המתאי� במועד ההפרה 

  סדר העדיפות בי� שלוש התרופות. ב

נקודת החיתו� , וג של תרופות נוכחנו לדעת כי מבחינתו של הנפגעבהשוותנו בי� כל ז

כאשר משווי� . ביחס לעדיפות של תרופה אחת מהאחרת תלויה בכל פע� במשתנה אחר

ההתאמה במועד �השווי המתוא� של אי"המשתנה הרלוונטי הוא , בי� ניכוי לבי� פיצויי�

קביעת ; )A2-B2 לעומת A1-B1 ("ההתאמה במועד ההפרה�שווי אי" לעומת "הכריתה

העדיפות בי� ניכוי לבי� ביטול והשבה תוכרע בהתא� להשוואה שבי� השווי המתוא� 

מתאי� במועד � מתאי� במועד כריתת החוזה לבי� שוויו של הנכס הלא� של הנכס הלא

בהתמודדות שבי� ביטול והשבה לבי� פיצויי� יש להשוות בי� ; )B2 לעומת B1(ההפרה 

  ).A2 לעומת A1(נכס לבי� שוויו של נכס מתאי� במועד ההפרה המחיר החוזי של ה

בבואנו להכריע בי� שלוש התרופות עלינו אפוא להביא בחשבו� את כל שלושת 
כדי להציג באופ� מסודר את השפעת� של שלושת המשתני� ערכנו . המשתני� האמורי�

 במרחב ממדית� בשל הקושי הטכני להציג טבלה תלת). 'טבלה א(ממדית �טבלה תלת

 1טבלה א). 3א, 2א, 1א(לשלוש טבלאות משנה ' ממדי פרסנו והשטחנו את טבלה א�דו

מתייחסת לכל המקרי� שבה� שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה גבוה מהמחיר 

 מתייחסת לכל המקרי� שבה� שווי השוק של נכס מתאי� 2טבלה א, )A2>A1(החוזי 

 מתייחסת לכל המקרי� שבה� 3וטבלה א) A2=A1(במועד ההפרה שווה למחיר החוזי 

בכל אחת ) A2<A1(שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה נמו� מהמחיר החוזי 

החלופות האופקיות מתייחסות לשווי השוק של הנכס , המשנה� משלוש טבלאות

מתאי� במועד � לעומת השווי המתוא� של הנכס הלא) B2(מתאי� במועד ההפרה �הלא
ההתאמה במועד ההפרה � ופות האנכיות מתייחסות לשווי איוהחל, )B1(הכריתה 

)A2-B2 (ההתאמה במועד הכריתה �לעומת השווי המתוא� של אי)A1-B1.(  

כאשר . בסדר עדיפות יורד) מימי� לשמאל(התרופות מנויות , בתו� כל תא בטבלה

משמעות הדבר היא שהתרופות , שתיי� או שלוש תרופות מופיעות בתו� סוגריי�

לפחות (יי� מביאות לתוצאה כספית זהה ולפיכ� הנפגע אמור להיות אדיש שבסוגר

  .לבחירה ביניה�) שבו אנו דני� כא�, מבחינת ההיבט הכספי
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  ):שלושה חלקי� ('טבלה א

‡ ‰Ï·Ë1  

A2>A1 B2>B1 B2=B1 B2<B1 
A2-B2>A1-B1  1תא  

 54ביטול, ניכוי, פיצוי

  2תא 

, ניכוי(פיצוי 

 55)ביטול

  3תא 

 56 ניכוי,ביטול, פיצוי

A2-B2=A1-B1  4תא  

 57ביטול, )ניכוי, פיצוי(
  59אינו אפשרי 58אינו אפשרי

A2-B2<A1-B1  5תא  

 60ביטול, פיצוי, ניכוי
 62אינו אפשרי 61אינו אפשרי

 
ההתאמה במועד ההפרה גדול מהשווי �אישווי  (�A2-B2>A1-B1וניכוי הואיל מ פיצוי עדי� 1בתא   54

 על ביטול הואיל ניכוי עדי�; )1.א' פס, חלק שלישילעיל : הכריתהההתאמה במועד �המתוא� של אי

 במועד ההפרה גדול השווי המתוא� של הנכס מתאי��הלאשווי השוק של הנכס  (�B2>B1ו

  ).2.א' פס, לעיל חלק שלישי:  במועד הכריתהמתאי��הלא

וי ההתאמה במועד ההפרה גדול מהשו�שווי אי (�A2-B2>A1-B1הואיל וניכוי מפיצוי עדי� , 2בתא   55

 ניכוי שווה לביטול הואיל ;)1.א' פס, חלק שלישילעיל : ההתאמה במועד הכריתה�המתוא� של אי

מתאי� במועד ההפרה שווה לשווי המתוא� של הנכס �שווי השוק של הנכס הלא(�B2= B1ו

  ).2.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי� במועד הכריתה�הלא

ההפרה גדול השוק של נכס מתאי� במועד וי שו (�A2>A1 הואיל ומביטולפיצוי עדי� , 3בתא   56

 �B2<B1ניכוי הואיל וביטול עדי� על  ;)3.א' פס, לעיל חלק שלישי: נכס מתאי�המחיר החוזי של מ

 מתאי��הלאשווי המתוא� של הנכס נמו� מה במועד ההפרה מתאי��הלאשווי השוק של הנכס (

 ).2.א' פס, לעיל חלק שלישי: במועד הכריתה
שווי שווה לההתאמה במועד ההפרה �שווי אי (�A2-B2=A1-B1ניכוי הואיל ושווה לי  פיצו,4בתא   57

 ניכוי עדי� על ביטול הואיל ;)1.א' פס, לעיל חלק שלישי: ההתאמה במועד הכריתה�המתוא� של אי

 במועד ההפרה גדול השווי המתוא� של הנכס מתאי��הלאשווי השוק של הנכס  (�B2>B1ו

  ).2.א' פס, לעיל חלק שלישי:  במועד הכריתהמתאי��הלא

 .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2=B1ו, A2>A1א�   58
  .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2<B1ו, A2>A1א�   59

ההתאמה במועד ההפרה נמו� מהשווי �שווי אי (�A2-B2<A1-B1 הואיל וצויניכוי עדי� מפי, 5בתא   60

פיצוי עדי� על ביטול הואיל ; )1. א'פס, לעיל חלק שלישי: ההתאמה במועד הכריתה�המתוא� של אי

לעיל : שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה גדול מהמחיר החוזי של נכס מתאי� (�A2>A1ו

  ).3.א' פס, חלק שלישי

 .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2=B1ו, A2>A1א�   61
  .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2<B1ו, A2>A1א�   62
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‡ ‰Ï·Ë2  

A2=A1 B2>B1 B2=B1 B2<B1 
A2-B2>A1-B1 6תא   64אינו אפשרי  63אינו אפשרי  

, )פיצוי, ביטול(
 65ניכוי

A2-B2=A1-B1 7תא   66ריאינו אפש  

, ביטול, ניכוי(

 67)פיצוי

  68אינו אפשרי

A2-B2<A1-B1  8תא  

 69)פיצוי, ביטול (,ניכוי
 71אינו אפשרי  70אינו אפשרי

  

  

  

 
  .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2<B1ו, A2=A1א�   63

  .A2-B2=A1-B1אזי בהכרח , �B2=B1ו, A2=A1א�   64

שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה שווה  (�A2=A1פיצוי שווה לביטול הואיל ו, 6בתא   65

 פיצוי עדי� על ניכוי הואיל ;)3.א' פס, חלק שלישילעיל : למחיר החוזי של נכס מתאי�

ההתאמה במועד � גדול מהשווי המתוא� של איההתאמה במועד ההפרה�שווי אי (�A2-B2>A1-B1ו

  ).1.א' פס, לעיל חלק שלישי: הכריתה

  .A2-B2<A1-B1אזי בהכרח , �B2>B1ו, A2=A1א�   66

מתאי� במועד ההפרה שווה �שווי השוק של הנכס הלא(�B2= B1ניכוי שווה לביטול הואיל ו, 7בתא   67

 ביטול שווה ;)2.א' פס, ק שלישילעיל חל: מתאי� במועד הכריתה�לשווי המתוא� של הנכס הלא

שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה שווה למחיר החוזי של נכס  (�A2=A1לפיצוי הואיל ו

  ).3.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי�

 .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2<B1ו, A2=A1א�   68
� במועד ההפרה גדול מתאי�שווי השוק של הנכס הלא (�B2>B1ניכוי עדי� מביטול הואיל ו, 8בתא   69

 ביטול שווה ;)2.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי� במועד הכריתה�השווי המתוא� של הנכס הלא

שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה שווה למחיר החוזי של נכס  (�A2=A1לפיצוי הואיל ו

 ).3.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי�
  .A2-B2=A1-B1אזי בהכרח , �B2=B1ו, A2=A1א�   70

  .A2-B2>A1-B1אזי בהכרח , �B2<B1ו, A2=A1א�   71
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‡ ‰Ï·Ë3  

A2<A1 B2>B1 B2=B1 B2<B1 
A2-B2>A1-B1 9תא   73אינו אפשרי  72אינו אפשרי  

 74ניכוי, פיצוי, ביטול
A2-B2=A1-B1 10תא  76אינו אפשרי 75אינו אפשרי  

 77)פיצוי, ניכוי (ביטול
A2-B2<A1-B1  11תא  

 78פיצוי, ביטול, ניכוי
  12תא 

 79פיצוי, )ביטול, ניכוי(
  13תא 

 80פיצוי, ניכוי, ביטול
  

 המצבי� המתקבלי� מבחינה מתמטית בעת ההשוואה 27הטבלה מסכמת את כל , א� כ�

' כבר מעיו� ראשו� בטבלה א. של המשתני� העשויי� להשפיע על דירוג התרופות

לש� .  כלל אינ� אפשריי� מבחינה מתמטית14,  התאי�27ללותה עולה כי מתו� בכ

 
  .A2-B2<A1-B1אזי בהכרח , �B2>B1ו, A2<A1א�   72

 .A2-B2<A1-B1אזי בהכרח , �B2=B1ו, A2<A1א�   73
שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה נמו�  (�A2<A1ביטול עדי� מפיצוי הואיל ו, 9בתא   74

פיצוי עדי� על ניכוי הואיל ; )3.א' פס, שילעיל חלק שלי: מהמחיר החוזי של נכס מתאי�

ההתאמה במועד �ההתאמה במועד ההפרה גדול מהשווי המתוא� של אי�שווי אי (�A2-B2>A1-B1ו

  ).1.א' פס, לעיל חלק שלישי: הכריתה

 .A2-B2<A1-B1אזי בהכרח , �B2>B1ו, A2<A1א�   75
 .A2-B2<A1-B1אזי בהכרח , �B2=B1ו, A2<A1א�   76
מתאי� במועד ההפרה �שווי השוק של הנכס הלא (�B2<B1ל עדי� מניכוי הואיל וביטו, 10בתא   77

ניכוי ; )2.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי� במועד הכריתה�נמו� מהשווי המתוא� של הנכס הלא

ההתאמה במועד ההפרה שווה לשווי המתוא� של �שווי אי (�A2-B2=A1-B1שווה לפיצוי הואיל ו

  )1.א' פס,  לעיל חלק שלישי:ההתאמה במועד הכריתה�אי

מתאי� במועד ההפרה �שווי השוק של הנכס הלא (�B2>B1ניכוי עדי� מביטול הואיל ו, 11בתא   78

ביטול ; )2.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי� במועד הכריתה�גדול השווי המתוא� של הנכס הלא

� מהמחיר החוזי של שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה נמו (�A2<A1עדי� מפיצוי הואיל ו

  ).3.א' פס, לעיל חלק שלישי: נכס מתאי�

מתאי� במועד ההפרה �שווי השוק של הנכס הלא(�B2= B1ניכוי שווה לביטול הואיל ו, 12בתא   79

ביטול ; )2.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי� במועד הכריתה�שווה לשווי המתוא� של הנכס הלא

 של נכס מתאי� במועד ההפרה נמו� מהמחיר החוזי של שווי השוק (�A2<A1עדי� מפיצוי הואיל ו

 ).3.א' פס, לעיל חלק שלישי: נכס מתאי�
מתאי� במועד ההפרה �שווי השוק של הנכס הלא (�B2<B1ביטול עדי� מניכוי הואיל ו, 13בתא   80

ניכוי ; )2.א' פס, לעיל חלק שלישי: מתאי� במועד הכריתה�נמו� מהשווי המתוא� של הנכס הלא

ההתאמה במועד ההפרה נמו� מהשווי המתוא� של �שווי אי (�A2-B2<A1-B1פיצוי הואיל ועדי� מ

  ).1.א' פס, לעיל חלק שלישי: ההתאמה במועד הכריתה�אי
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" עקרי�"נוחות הדיו� בהמש� מספרנו את התאי� בטבלה תו� התעלמות מהתאי� ה

בשישה מהתאי� ). לא מספרנו תאי� שאינ� אפשריי� מבחינה מתמטית: משמע(

ת ואילו בשבעת התאי� יש מדרג מובהק בי� התרופו) 13, 11, 9, 5, 3, 1(הממוספרי� 
. מתקיי� מצב של שוויו� בי� לפחות זוג אחד של תרופות) 12, 10, 8, 7, 6, 4, 2(הנותרי� 

הדיו� , כפי שיובהר בהמש�. הדיו� בהמש� יתמקד בששת התאי� שבה� יש מדרג מובהק

בששת התאי� הללו ממצה למעשה את כלל המצבי� האפשריי� והוא ייתר את הדיו� 

  . הנותרי�בשבעת התאי� 

  כללי. 1

עיו� בטבלה מעלה כי יש שני מצבי� שבה� תרופת הניכוי היא התרופה העדיפה מכל 

הסבירות שהנפגע , כפי שניווכח בהמש�,  ע� זאת81).�11  ו5תאי� (החלופות האחרות 
בשני מצבי� . אכ� יוכל להשתמש בתרופת הניכוי במקרי� אלה במציאות היא נמוכה

השימוש ). �13  ו1תאי� ( בעדיפות שנייה מבי� התרופות אחרי� תרופת הניכוי היא

בתרופת הניכוי במקרי� אלה יהיה רלוונטי רק כשלא נית� לקבל את התרופה המועדפת 

יש שני מצבי� , כמו כ�. 13 או ביטול והשבה בתא 1פיצויי� בתא ): זו שבמקו� הראשו�(

רי� אלה תרופה הניכוי במק). �9  ו3תאי� (שבה� תרופת הניכוי היא בעדיפות שלישית 

עשויה להיות מופעלת רק כשאי� אפשרות מעשית או משפטית לקבל פיצויי� וכ� אי� 

  .להל� נבח� את כל המקרי� האמורי�. אפשרות לבטל את החוזה ולקבל השבה

  תרופת הניכוי בעדיפות ראשונה . 2

ונה  תרופת הניכוי נמצאת בעדיפות ראש�11  ו5בתאי� המסומני� בטבלה במספרי� 

תחילה ראוי לציי� כי שני התאי� הללו . מפיצויי� ומביטול, לפיכ�, והשימוש בה עדי�

ממועד : דהיינו(כוללי� א� ורק מקרי� שבה� לא נשמרת יחסיות קבועה לאור� הזמ� 

בי� שוויו של נכס מתאי� לבי� שוויו של נכס ) כריתת החוזה ועד למועד ההפרה

 לתזכיר 498לה אפשריי� עקרונית במסגרת סעי� יוש� אל לב כי מצבי� כא. מתאי��לא

מצב , לעומת זאת). אנו מניחי� שה� אינ� שכיחי� במציאות, כפי שיובהר להל�, א� כי(

, )לאומי� מכר טובי� בי�( לתוספת לחוק המכר 50כזה אינו אפשרי כלל במסגרת סעי� 

 שלפי סעי� הסיבה לכ� היא. הד� א� הוא בתרופת הניכוי, )CISGאמנת  (�1999 ס"התש

מתאי� לער� �פי היחס שבי� ערכו של הממכר הלא�  הפחתת המחיר החוזי נעשית על50
).  לתזכיר498כמו בסעי� , ולא במועד הכריתה (·ÈÒÓ‰ „ÚÂÓ¯‰הממכר המתאי� 

פיה נשמרת יחסיות � שעל, הנוסחה שבאמנה יוצרת למעשה חזקה שאינה ניתנת לסתירה

ועל , מתאי��ס המתאי� לבי� שוויו של הנכס הלאקבועה לאור� הזמ� בי� שוויו של הנכ

 
בשלב זה אנו מתייחסי� א� ורק לתאי� בטבלה שבה� יש מדרג מובהק בי� התרופות , כאמור לעיל  81

  .הסבר לכ� יובא בהמש�. תי תרופותואנו מתעלמי� מתאי� שבה� יש שוויו� לפחות בי� ש
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לא תקיי� א�  )לאומי� מכר טובי� בי�(כ� הפעלה של תרופת הניכוי במסגרת חוק המכר 
  82. בטבלה�11 ו5פע� את התנאי� של תאי� 

תרופת הניכוי היא העדיפה מבי� ,  לטבלה�11  ו5פי התנאי� המתקיימי� בתאי� � על

גבוה ) B2(מתאי� במועד ההפרה �  הנכס הלאשלוש התרופות במקרי� שבה� שווי

ההתאמה � שווי אי"ואילו , )B1(מתאי� במועד הכריתה �מהשווי המתוא� של הנכס הלא

" ההתאמה במועד הכריתה� השווי המתוא� של אי"נמו� מ) A2-B2" (במועד ההפרה

)A1-B1 .(כמצב , על פניה, התקיימות של שני התנאי� המצטברי� הללו במציאות נראית

: דהיינו(מכיוו� שסביר להניח שברוב המקרי� התנהגות השוק לאור� הזמ� ,  שכיחלא

ושל הנכס , מחד גיסא, של הנכס המתאי�) ממועד הכריתה ועד למועד ההפרה

 מכא� יש להניח כי לא יהיו שכיחי� מצבי� 83.תהיה דומה, מאיד� גיסא, מתאי��הלא

 
 עולה כי השיקול העיקרי שעמד לנגד עיניה� של מנסחי CISGמתו� עבודות ההכנה של אמנת   82

היה ככל , בקובע� את מועד הערכת השווי למועד המסירה ולא למועד הכריתה, הסעי� באמנה

, )מועד הכריתה(בעבר הנראה שקשה יותר להערי� ולהוכיח הפרשי שווי היפותטיי� בנקודת זמ� ש

תוצאת הלוואי של , מכל מקו�. ולעומת זאת קל ונוח יותר להוכיח הפרשי שווי כאלה במועד ההפרה

יצירת חזקה חלוטה שלפיה , כאמור, קביעת המועד להערכה של הפרשי השווי למועד המסירה היא

תה ועד למועד מתאי� ממועד הכרי�נשמרת יחסיות קבועה בי� השווי של ממכר מתאי� וממכר לא

שהמקרי� המוסדרי� באמנה נופלי� א� ורק לתו� אחד , לפיכ�, המשמעות היא, מבחינתנו. המסירה

בשני ). הפרק הבא�מצבי� אלה נדוני� בתת (�13 ו1מהמצבי� המסומני� אצלנו בטבלה במספרי� 

 בהיעדר תאי� אלה תרופת הניכוי היא תמיד בעדיפות שנייה והיא עשויה אפוא להיות שימושית רק

 .יכולת של הנפגע לממש את התרופה העדיפה ממנה
מתאי� תהיה שונה הוא מצב שאינו �על כ� שמצב שבו התנהגות השוק של נכס מתאי� ושל נכס לא  83

' בעמ, 31ש "לעיל ה, COMMENTARY ON THE UN CONVENTION, למשל, שכיח במציאות ראו

, אפשרי, מתאי��שבו התנהגות השוק של נכס מתאי� שונה מזו של נכס לא, כזהמצב . 26ש " ה,441

שאז תיתכ� התנהגות שוק , מתאי� הוא מסוג שונה לגמרי מסוג הנכס המוסכ��כשהנכס הלא, למשל

על כ� שייתכ� שג� מסירה של נכס מסוג שונה לגמרי תיחשב . שונה של שני סוגי הנכסי�

המציי� כי לכאורה ג� מסירת קטנוע , 251' בעמ, 3ש " לעיל ה,ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯התאמה ראו זמיר �לאי

יש : יתר על כ�(יש להניח כי מקרה כזה אינו נפו� , ע� זאת. התאמה�במקו� מכונית היא בגדר אי

הדיו� בהמש� בנוגע ראו בעניי� זה ; להניח שבמקרה כגו� זה תרופת הניכוי לא תהיה שימושית

התאמה שבאה לידי ביטוי במסירת �השאלה שעולה בהקשר זה היא מתי אי). תכות מסוגי� שוני�למ

נהפכת מהפרה מסוג של , שמידת השונות בינו לבי� הנכס המובטח היא רבה ומהותית ביותר, נכס

Ò·¯‡ 'Ú· ‰È¯‰� Ï·ÈÒ" Ó � 1990/06א "רע, למשל, ראו. מסירה�התאמה להפרה מסוג של אי�אי

אפשרות נוספת להתנהגות . 87ש "וראו להל� ה, )‡¯·Òפרשת : להל�) (12.4.2007, פורס� בנבו(

 ,Zamirראו . בשל השפעות של מיסוי שונה, למשל, מתאי� היא� שונה של נכס מתאי� ונכס לא

Failure of Reduction ,התאמה בשנת הייצור של �המביא דוגמה של אי, 487' בעמ, 5ש "לעיל ה

המוכר מספק מכונית משנת ייצור קודמת לזו שהתחייב לספק וההתנהגויות של מחירי בה  ,מכונית

ראו ג� הדוגמה . השוק של מכוניות משומשות משני� שונות מושפעות משינויי� בתעריפי המכס

  . בהתנהגות השוק של דירות בגדלי� שוני�לגבי הבדל, 90ש "השליד בטקסט , להל�
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יהיה נמו� באופ� ) A2-B2" (הההתאמה במועד ההפר�שווי אי"שבה� בעת ובעונה אחת 

ואילו שווי הנכס , )A1-B1" (ההתאמה במועד הכריתה�השווי המתוא� של אי"מהותי מ

יהיה גבוה באופ� מהותי מהשווי המתוא� של הנכס ) B2(מתאי� במועד ההפרה �הלא
המשק� ג� את (לש� דוגמה נניח שהמחיר החוזי ). B1(מתאי� במועד הכריתה �הלא

מתאי� � ושוויו של הנכס הלא100של נכס מתאי� הוא )  הכריתהשווי השוק במועד

א� שוויו של הנכס המתאי� עולה עד מועד ההפרה למשל . 70במועד הכריתה הוא 

כדי . מתאי� יעלה בשיעור דומה�סביר כי במרבית המקרי� שוויו של הנכס הלא, �150ל

שווי , חי� מוחלטי� ירד במונ– בעת כריתת החוזה 30 שהיה –ההתאמה �  של איהששוויי

 אפשרות שנראית על פניה – �120מתאי� חייב להגיע במועד ההפרה ליותר מ�הנכס הלא

  .רחוקה למדי

נסיבות מציאותיות שבה� עשויי� להתקיי� התנאי� , בכל זאת, מה יכולות להיות

ההתאמה הוא פונקציה של � לעתי� עשוי להתקיי� מצב שבו שווי אי? המצטברי� הללו
עקב המצאה של טכנולוגיית תיקו� חדשה וזולה , למשל, � ועלות זו פחתהעלות התיקו

לצור� ( להמחשת העניי� נניח שבמועד הכריתה המחיר החוזי של ממכר מתאי� 84.יותר

היה ) נניח כי המחיר החוזי משק� ג� את שווי השוק של ממכר כזה באותו מועד, הנוחות

עד . 30מכיוו� שעלות התיקו� היא , 70מתאי� היה באותו מועד �שווי הממכר הלא. 100

ההתאמה בעלות של � למועד ההפרה הומצאה טכנולוגיית תיקו� המאפשרת תיקו� של אי

הרי ששווי , �120א� במועד ההפרה שווי הממכר המתאי� עלה ל, על כ�.  בלבד10

במצב כזה אמור הקונה להעדי� את תרופת הניכוי . �110 הממכר שאינו מתאי� יעלה ל

  .ת האחרותמהתרופו

ראוי לזכור כי בנסיבות המתוארות יוכל המוכר למנוע את השימוש בתרופת , ע� זאת
 לתק� –ידי ניצול ההזדמנות שהקונה חייב לתת לו טר� הפעלת תרופת הניכוי � הניכוי על

,  הואיל ובמקרי� שבה� עסקינ� עלות התיקו� נמוכה מסכו� הניכוי85.ההתאמה�את אי

סביר להניח כי השימוש בתרופת , א� כ�.  את ההזדמנות לתק�מוכר רציונלי אמור לנצל

   86.הניכוי בנסיבות אלה לא יהיה מאוד מעשי

 
התאמה לבי� השיעור של פחיתת הער� �ברור לחלוטי� שאי� זהות הכרחית בי� עלות התיקו� של אי  84

עשויי� להיות מקרי� שבה� השיעור של פחיתת הער� יהא פונקציה של , ע� זאת. ההתאמה�בשל אי

 .מובאת בטקסט אנו מתייחסי� למקרי� כאלה בלבדבדוגמה ה. עלות התיקו�
 .לתזכיר חוק דיני ממונות) א(498' וכ� ס,  לחוק המכר28' ראו ס  85
דוגמה למקרה שבו המוכר עשוי בכל זאת להימנע מניצול ההזדמנות לתק� את הפג� היא כשהמוכר   86

ות התיקו� עולה על הנאמ� או המפרק של המוכר יבחרו לא לתק� את הפג� א� על. הוא חדל פירעו�

 60עלות התיקו� היא , למשל, א�: מובטחי��סכו� הניכוי כפול שיעור הדיבידנד הצפוי לנושי� הלא

הנאמ� או המפרק יעדיפו לתק� את הפג� רק כשדיבידנד הפירוק הצפוי , 100וסכו� הניכוי הוא 

, �11 ו5ת של תאי� במצב כזה ובהינת� הנסיבו. 60%על ) בדוגמה שלנו(מובטחי� עולה �לנושי� לא

. כי אז הוכחת החוב שלו תהיה גבוהה יותר, עדי� לקונה לבחור בתביעת ניכוי ולא בתרופת פיצויי�

, מובטחי��לנושי� הלא, א� בכלל, בהתחשב בשיעור הדיבידנדי� המחולקי� בדר� כלל, ע� זאת
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מתאי� שוני� זה מזה במידה כזו � אפשרות אחרת היא שהנכס המתאי� והנכס הלא
 א� שווי השוק של הנכס 87.שכוחות שוק שוני� משפיעי� על השווי של כל אחד מה�

ואילו שוויו של נכס ,  שממועד הכריתה ועד למועד ההפרהמתאי� עלה במש� הזמ��הלא

, נניח.  בטבלה�11  ו5יתקיימו התנאי� המפורטי� בתאי�  –מתאי� ירד או נשאר קבוע 

לספק מתכת מסוג מסוי� ובמקו� זאת סיפק , פי החוזה� על, שהמוכר היה צרי�, למשל

וג המתכת שסופק במועד המסירה או ההפרה שוויו של ס. זול יותר, מתכת מסוג אחר

ואילו שוויו של סוג המתכת שהמוכר , בפועל היה גבוה משוויו במועד כריתת החוזה

, כמוב�, במקרה זה הקונה יעדי�. פי החוזה לא השתנה באופ� מהותי�אמור היה לספק על

להשאיר אצלו את המתכת שקיבל ולתבוע את ההפרש שבי� שוויי� של המתכות במועד 

  .כריתת החוזה
. דומה כי האפשרות המעשית להשתמש בתרופת הניכוי איננה כה רבהא� כא� 

. השימוש בתרופת הניכוי מחייב את הקונה לתת למוכר הזדמנות לתק� את הפג�, כאמור

ידי �בנסיבות המתוארות מוכר רציונלי אמור לנצל את ההזדמנות לתיקו� הפג� על

ספק גדול א� : ה מזויתר. החלפת המתכת שסופקה בפועל בסוג המתכת שנקבע בחוזה

עדי� , מבחינתו. בנסיבות המתוארות מוכר רציונלי יספק בכלל את סוג המתכת השני

מאשר ,  ולתת לקונה לבחור בי� פיצוי לבי� אכיפה88להימנע בכלל מלספק את הממכר

   89.מתאי� ולפתוח אפשרות לתביעת ניכוי�לספק את הנכס הלא

 
על אודות מפר לדיו� . היתרו� הטמו� בהוכחת חוב גבוהה יותר הוא כנראה חסר חשיבות ממשית

  .של המאמר) 3)(ב.(3.ב�ו) 3)(א.(3.ב' פס,  בחלק השלישילהל�בחדלות פירעו� ראו 

ההתאמה היא כה יסודית עד שמסירתו של �השאלה מתי אי, במלוא חריפותה, כא� מתעוררת שוב  87

החוק הקיי� וג� זה המוצע בתזכיר חוק דיני ממונות . מתאי� כלל לא תיחשב למסירה�הנכס הלא

התאמה הנובעת �  לבי� אי(peius)התאמה הנובעת ממסירה של ממכר פגו� � מבחיני� בי� איאינ�

זמיר (ההתאמה במשפטנו הוא לכאורה רחב ביותר � ולכ� מושג אי(aliud)ממסירתו של ממכר שונה 

¯ÎÓ‰ ˜ÂÁ ,וע במקו� מכונית היא אפשר לטעו� שמסירה של קטנ, לפיכ�). 236' בעמ, 3ש "לעיל ה

שאלה . התאמה� ולכ� זו הפרה מסוג של אי –לחוק המכר ) 2(11' מסירה של נכס שונה במוב� של ס

שביחס אליה לא (מסירה �היא א� במקרה של שונות כה מהותית אי� לראות זאת כהפרה מסוג של אי

ÌÂÈ˜· ‰Ó‡˙‰‰ ÔÂ¯˜Ú איל זמיר ; 83ש "לעיל ה, ‡¯·Òלעניי� זה ראו ג� פרשת ). חלה תרופת הניכוי

ÌÈÊÂÁ 39�38, 120�119 , זמיר : להל�) (1990(והמקורות המאוזכרי� ש�‰Ó‡˙‰‰ ÔÂ¯˜Ú.(  

התאמה א� לא ביחס להפרה מסוג של �תרופת הניכוי אפשרית רק ביחס להפרה מסוג של אי, כאמור  88

 .מסירה�אי
מאחר שאנו עוסקי� במצבי� . ההתאמה בעת המסירה�כלל לאיאלא א� כ� המוכר עצמו אינו מודע   89

מתאי� עד שכוחות שוק שוני� �שיש בה� שוני כה מהותי בי� הנכס המתאי� לבי� הנכס הלא

. ההתאמה לא יהיה שכיח�יש להניח כי מצב כזה של היעדר מודעות לאי, משפיעי� על שוויי�

לצפות את התפתחויות השוק המאוחרות אפשרות נוספת היא שבעת המסירה המוכר לא יכול היה 

מסיבה זו הוא לא יכול היה לדעת ; )שגרמו לכ� שתרופת הניכוי היא העדיפה מכל התרופות(יותר 

  .במועד המסירה שעדי� לו להימנע בכלל מביצוע המסירה מאשר למסור ממכר שאינו מתאי�
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גמאות הללו היא שכדי שהנפגע יהיה המסקנה המתבקשת מדיוננו על אודות שתי הדו

צריכי� להתקיי� התנאי� , מעוניי� וג� יוכל באופ� מעשי לבחור בתרופת הניכוי

  :המצטברי� האלה
מתאי� �מתאי� במועד ההפרה גבוה מהשווי המתוא� של הנכס הלא� שווי הנכס הלא )א(

ווי הש"נמו� מ" ההתאמה במועד ההפרה�שווי אי"בעוד , )B2>B1(במועד הכריתה 

  ).A2-B2<A1-B1" (ההתאמה במועד הכריתה� המתוא� של אי

  .מתאי� או שלא כדאי למוכר לעשות כ��לא נית� לתק� או להחלי� את הנכס הלא )ב(

אחרת היה נמנע (התאמה �במועד המסירה המוכר אינו מודע כלל לקיומה של אי  )ג(

הוא מודע או שג� א� , )ידי כ� מונע מהנפגע את תרופת הניכוי� מהמסירה ועל

, ההתאמה הוא אינו מסוגל להערי� בעת המסירה את עדיפותה של תרופת הניכוי� לאי

ההתאמה וג� לעדיפותה של תרופת הניכוי הוא אינו יכול � או שג� א� הוא מודע לאי

  .לא לספק את הנכס) מבחינה משפטית(
על "האמורי� טלו מקרה שבו קבל� מכר ) המצטברי�(לדוגמה המקיימת את כל התנאי� 

מחיר ששיק� את  (100המחיר החוזי של הדירה היה . דירה בת ארבעה חדרי�" הנייר

ואילו שווייה של דירה בת שלושה חדרי� באותו מועד ) שווי השוק במועד כריתת החוזה

קטנה יותר מזו , כפי שנבנתה בפועל, נניח כי בעת המסירה מתברר כי הדירה. 70היה 

בעוד ששווייה של דירה בת , ע� זאת. רי� בלבדשהובטחה בחוזה וכוללת שלושה חד

שווייה של דירה בת שלושה חדרי� עלה , �120ארבעה חדרי� עלה במועד המסירה ל

בשל שינוי בטעמי הצרכני� או כתוצאה מנסיבות חיצוניות כגו� הכבדה של נטל , �110ל

  .המס על דירות בנות ארבעה חדרי�

ההתאמה או �ה מסוגל לתק� את איבנסיבות המתוארות סביר כי הקבל� לא יהי
ייתכ� שאי� לו הברירה שלא לספק , כמו כ�. שהעלויות הכרוכות בכ� תהיינה גבוהות מדי

לאור העלייה במחיריה� של דירות בנות שלושה ,  דבר שוודאי עדי� בעיניו–את הממכר 

הכוח לאכו� את מסירת הדירה במצבה , ככל הנראה,  שכ� בידי הקונה נתו�–חדרי� 

  90.קיי� ואת רישומה על שמוה

 
הא� יוכל : ה אינו לגמרי ברורעניי� ז. זאת לאור העובדה שמדובר בנכס מקרקעי� שמזוהה ספציפית  90

כדי לצר� לכ� , שונה מהותית מהמוסכ�, מתאי��קונה לתבוע את אכיפת מסירתו של ממכר לא

, )אכיפה בקירוב( לתזכיר 449' ייתכ� שנית� יהיה לתבוע אכיפה כזו בהסתמ� על ס? תביעת ניכוי

' בעמ, 87ש "לעיל ה, ÔÂ¯˜Ú‰Ó ‰‰˙‡זמיר , בהקשר זה, ראו. אול� כאמור העניי� אינו נטול ספק

290�285 ;Eyal Zamir, The Extent of Similarity Required Between the Content of the 

Contract and its Performance, 25 ISR. L. REV. 187, 209-218 (1991)) להל�:Zamir, Extent of 

Similarity.(  
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לבחור בתרופת הניכוי ולא ) וג� יהיה מעוניי�(רק בנסיבות כגו� אלה יוכל הנפגע 
ובה� , בשל הדרישה לקיומ� של תנאי� מצטברי� כה רבי�. בשתי התרופות האחרות

  91.להערכתנו מדובר כנראה במקרי� נדירי� למדי, התנהגות שוק מאוד לא אופיינית

   בעדיפות שנייה תרופת הניכוי. 3

תרופת הניכוי היא בעדיפות שנייה ,  בטבלה13 ובתא 1בנסיבות המתוארות בתא 

לבחור בניכוי רק כשלא נית� לקבל את התרופה , א� כ�,  הוא עשוי92.מבחינתו של הנפגע

הממוקמת בעדיפות גבוהה יותר או כשלא כדאי לו לעשות כ� בשל נסיבותיו הספציפיות 

  .של המקרה

.  יבחר הנפגע בניכוי כשתרופת הפיצויי� אינה אפשרית1מתוארות בתא בנסיבות ה
 הוא יבחר בניכוי רק כשלא מתאפשר השימוש בתרופת 13בנסיבות המתוארות בתא 

  .נבח� כל אחד משני המצבי� הללו בנפרד. הביטול וההשבה

)‡ ( ÌÈ¯˜Ó˘ ÌÈÙÈ„Ú ÌÈÈÂˆÈÙ Ì‰·Ó ÈÂÎÈ�) ‡˙1(  
שווי הנכס : "פי� מניכוי בהתקיי� התנאי� הבאי�עיו� בטבלה מעלה כי פיצויי� עדי

מתאי� במועד � השווי המתוא� של הנכס הלא"גבוה מ" מתאי� במועד ההפרה�הלא

השווי המתוא� של " גבוה מ"ההתאמה במועד ההפרה� שווי אי", )B2>B1" (הכריתה

וכ� שוויו של הנכס המתאי� במועד ) A2-B2>A1-B1 ("ההתאמה במועד הכריתה� אי

שבה תרופת הפיצויי� עדיפה , בקבוצת מקרי� זו). A2>A1(בוה מהמחיר החוזי ההפרה ג
הניכוי עשוי להיות רלוונטי רק כשהנפגע אינו יכול , מבחינתו של הנפגע מתרופת הניכוי

  .לתבוע פיצויי�

הפרש השווי : דהיינו(התרופה של פיצויי� בגי� הנזק הישיר שנגר� לנפגע , כעיקרו�

במוב� זה " חזקה"היא תרופה )  מתאי� לנכס שאינו מתאי�במועד ההפרה בי� נכס

 השאלה היא א� יש בכל זאת מקרי� שבה� 93.שמעטי� הסייגי� בדי� ביחס להפעלתה

  . לא תעמוד תרופה זו לרשות הנפגע ויהיה עליו להסתפק אפוא בניכוי

 
 שבה� היחס בי� ערכו של נכס מתאי� לערכו של נכס –ת� של מקרי� כאלה אפשר לשער כי שכיחו  91

ככל שמדובר ,  עשויה לעלות–מתאי� משתנה במידה ניכרת ממועד הכריתה ועד למועד ההפרה �לא

  .בחוזי� שבה� יש פערי זמ� גדולי� בי� מועד הכריתה לבי� מועד המסירה

ממועד הכריתה ועד מועד (ה במש� הזמ� פרק זה נשמרת יחסיות קבוע� במקרי� הנדוני� בתת  92

 82ש "שבסמו� להכמובהר בטקסט . בי� שוויו של נכס מתאי� לזה של נכס שאינו מתאי�) ההפרה

  . � לחוק המכר" לתוספת אמנת האו50'  ה� המצבי� העשויי� להיכלל ג� בגדרו של סאלו, לעיל

תרופת ): "„ÌÈÊÂÁ È�Èשלו : להל�) (1995, מהדורה שנייה (ÌÈÊÂÁ È�È„ 575אלה שלו ראו גברי  93

, בניגוד לתרופות האכיפה והביטול. הפיצויי� היא תרופה נוקשה ואיתנה יותר מ� התרופות האחרות

תרופת הפיצויי� , פי הצדק היחסי�המשפט מרחב מסוי� להפעלת שיקול דעתו על�שבה� יש לבית
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  סיכול) 1(

 המפורטי� בהתקיי� התנאי�.  לחוק התרופות18סוגיית הסיכול מעוגנת כיו� בסעי� 

בידיו של המפר ונשללת מהנפגע הזכות לתבוע " מג�"משמשת טענת הסיכול , בסעי�
 בעקבות ההפרה 95.לא נשללות תרופות אחרות של הנפגע,  ע� זאת94.אכיפה או פיצויי�

 –עדיי� עומדת לרשותו של הנפגע הזכות לבטל את החוזה ולדרוש השבה ולחלופי� 

ר אי� הנפגע מעוניי� לבטל את החוזה ולהשיב למפר כאש,  בנסיבות אלה96.לתבוע ניכוי

 98. תרופת הניכוי עשויה לכאורה להיות מעשית97,את מה שקיבל במסגרתו

 
המשפט יכול למנוע ה� אכיפה לא צודקת וה� ביטול בשל �בעוד שבית. מבח� הצדקאיננה כפופה ל

  ".מעטי� ונוקשי�" מבחני הפיצויי� ה� –צודק בנסיבות העני� �כאשר הוא בלתי, יסודית�הפרה לא

˙¯ÂÙÂ˙ (ÌÈÊÂÁ‰ ˜ÂÁ אורי ידי� ; )1982 (545, 537) 1(ד לו"פ, ıÈ·Â� 'ıÈ·Â·ÈÏ � 260/80א "ראו ג� ע  

¯Ù‰ Ï˘·‰ÊÂÁ ˙( ,Ï˘˙"‡-1970 104) אמנ� ג� ביחס לתרופת הפיצויי� ). ט"התשל, מהדורה שנייה

העשויי� למנוע את מת� הפיצויי� ומאפשרי� את הפעלתו של שיקול דעת , שוני�" חסמי�"יש 

, צפיות הנזק, כגו� שאלת הקשר הסיבתי שבי� ההפרה לנזק, שיפוטי ביחס למת� התרופה ולהיקפה

יש לזכור , אול�. תחולתו של עקרו� תו� הלב הכללי וכדומה, עקרו� הקטנת נזק, ותותיחו� הנזק וכימ

לעיל (כי הפיצויי� שבה� אנו עוסקי� כא� ה� רק אלה העומדי� כתרופה חלופית לתרופת הניכוי 

בי� הנכס המתאי� , במועד ההפרה, שווירק פיצוי� בגי� הפרש ה: דהיינו, ) והטקסט שלידה38ש "ה

מדובר אפוא ). 479' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction(לבי� הנכס שאינו מתאי� 

  .שלגבי נתינת� שיקול הדעת השיפוטי הוא מ� הסת� מצומצ� למדי, בפיצויי� על הנזק הישיר

  ".לא תהיה ההפרה עילה לאכיפת החוזה שהופר או לפיצויי�"מורה כי לחוק התרופות ) א(18' ס  94

  .539' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˜·Â�Ï˙זמיר   95

96  Zamir, Failure of Reduction ,האפשרות לתבוע ניכוי ג� במקרה של . 485' בעמ, 5ש "לעיל ה

כש� שהנפגע . מבחינה נורמטיבית א� נראה בניכוי מעי� ביטול חלקי של החוזהסיכול מוצדקת 

כ� הוא רשאי לבטל רק את אותו מרכיב , לבטל את החוזה ולתבוע השבה, בנסיבות של סיכול, רשאי

 עבור אותו – או להימנע מלשל� א� טר� שיל� –מהחוזה שלא בוצע ולדרוש השבה של מה ששיל� 

ביטול חלקי של החוזה וניכוי יובילו לתוצאות , ההתאמה היא כמותית�שר איכא: יתר על כ�. מרכיב

חלופת הביטול החלקי לא תהיה ישימה ברוב , ההתאמה היא איכותית�כאשר אי, לעומת זאת. זהות

התאמה �יצוי� כי בכל הנוגע לאמנה יש ספק בדבר יישו� של תרופת הניכוי במקרה של אי. המקרי�

 Does price reductionבפרק , 34ש "לעיל ה, Sondahl; 37' בעמ, 17ש "יל הלע, Piliounis: כמותית

apply to quantities, services, or third parties? ;Piché ,551�550' בעמ, 16ש "לעיל ה.  

 1בתא . מתאי� שקיבל עולה על שוויו במועד כריתת החוזה�שוויו של הנכס הלאזאת מכיוו� ש  97

כאשר שוויו של הנכס ירד מאז כריתת , לעומת זאת. מצב דברי� זה אכ� מתקיי�, שבו עסקינ�, בטבלה

הוא עדיי� יכול לבטל את ,  מעוניי� לשמור אותו אצלו– מסיבות סובייקטיביות –א� הנפגע , החוזה

ולהשיב את שוויו של הנכס שקיבל במקו� ) מבחינה כספית, במקרה כזה, פה העדיפההחלו(החוזה 

  .להל�) 2)(ב(3.ב' פס, ראו ביתר פירוט את דיוננו בחלק השלישי. את הנכס גופו

 & Bergsten; 34' בעמ, 17ש "לעיל ה, Piliounis; 560�559' בעמ, 16ש "לעיל ה, Pichéוהשוו   98

Miller ,265, 260' בעמ, 20ש "לעיל ה ;Sondahl ,בחלק , 34ש "לעיל הA.1.  
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 פורש – מבח� הצפיות –פי הדי� הקיי� � המבח� לקיומו של סיכול על, ע� זאת
 כתוצאה מכ� מצבי� של סיכול ה� כה נדירי� עד שדי� 99.בפסיקה באופ� מצמצ� ביותר

כי ג� א� באופ� תאורטי יש , א� כ�,  יוצא100. נהפ� למעשה כמעט לאות מתההסיכול

  .  שימוש101באופ� מעשי אי� לכ� כמעט, מקו� לתרופת הניכוי במצבי� של סיכול

 102.לכת בדי� הסיכול� בתזכיר חוק דיני ממונות מוצעי� שינויי� מהותיי� ומרחיקי

 אול� אפשר לצפות לכ� ,לא כא� המקו� לעמוד בפירוט על מכלול השינויי� הללו

ובעיקר המעבר ממבח� הצפיות למבח� (שתוצאת� הסופית של השינויי� העיקריי� 

 –עשויה להביא לריכו� של ממש בהפעלתו של די� הסיכול וכתוצאה מכ� ) הסיכו� החוזי

  .להרחבה של היק� המצבי� שיוכרו כמצבי סיכול

פי הצעת הקודיפיקציה � ול עלנית� היה לחשוב אפוא כי בעקבות ריכוכו של די� הסיכ
תיהפ� תרופת הניכוי לישימה במקרי� שיוכרו כמצבי סיכול ושבה� מתקיימי� התנאי� 

גבוה " מתאי� במועד ההפרה� שווי הנכס הלא: "דהיינו( בטבלה 1המנויי� בתא 

ההתאמה במועד �שווי אי", "מתאי� במועד הכריתה� השווי המתוא� של הנכס הלא"מ

וכ� שוויו של הנכס , "ההתאמה במועד הכריתה�י המתוא� של איהשוו" גבוה מ"ההפרה

ההצעה אמורה לשנות לא רק . ולא היא). המתאי� במועד ההפרה גבוה מהמחיר החוזי

 
א "ע; )1975 (456, 452) 2(ד כט"פ, ÏÙ�ÓÂÏ· 'Ú· ËÒÏÙ ¯„‰ ˙¯·Á"Ó„ � 13/75א "ע, למשל, ראו  99

865/76 Ï� ÊÙÂ 'È�˘Â˘ ,1977 (748) 3(ד לא"פ( ;767/77א "ע � ÌÈÈÁ Ô· 'Ô‰Î ,ד לד"פ)564) 1 

 348/79א "ע; )1979 (644�643, 639) 3(ד לג"פ, ıÎ 'Ú· ÈÁ¯ÊÓ È�ÂÁˆ�"Ó � 715/78א "ע; )1979(

� ÔÓ„ÏÂ‚ 'ÈÏ‡ÎÈÓ ,748/80א "ע; )1981 (31) 4(ד לה"פ � ÔÈÈË˘„ÏÂ‚ '·Â‚� ÔÈ�·Ï ‰¯·Á È¯‡

˙� ˙ÂÚ˜˘‰ÏÂ ‰È�)1976 (Ú·"Ó ,ד לח"פ)1984 (309) 1( ;291/82א "ע � ‚¯·˘ÈÙ 'ÌÈ„ ,ד לט"פ)2 (

ÏË ' ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ � 753/88א "ע; )1988 (661) 1(ד מב"פ, Ô˙� '„Â¯ËÒ � 1/84א "ע; )1985 (625

Ï‡¯˘È) 31.12.1988, פורס� בנבו( ;719/89א "ע Ú· ‰ÙÈÁ ˙Â·ˆÁÓ"� Ó '�Á�Ú· ÔÂ¯"Ó ,ד מו"פ)3 (

ד "פ, ÔÂ¯‰‡ '‚ .Ó ı¯Ù .Ú· ÔÈ�·Â ‰Ò„�‰Ï ‰¯·Á ˙‡È‚ Ô·"Ó � 4481/90א "ע; )1992 (314�313, 305

‡¯ˆÏ‡ÈÏÓ‚–Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÈÈ�·Ï ‰¯·Á "� Ó '˘ . È . ˘ 3402/95א "ע; )1993 (438�437, 427) 3(מז

–Ú· ˙ÂÚ˜˘‰Ï ‰¯·Á "Ó ,21.8.1997, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט גולדברג 24�23' פס .(  

  . 485' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reduction; 503' בעמ, 93ש "לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו   100

הנוטה לאפשר שימוש נרחב יותר בדי� , אמנ� בשני� האחרונות החלו להסתמ� ניצני� למגמה חדשה  101

 6328/97א "ראו ע. ידי המרתו במבח� הסיכו� החוזי� מבח� הצפיות וא� עלידי ריכו� של�על, הסיכול

� ·‚¯ 'ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó ,ימחוזי (א "ת, לדוגמה, בעקבותיו ראו). 2000 (518�517, 506) 5(ד נד"פ�� (

3531/01 Ú· ÁÂ˙ÈÙÏÂ ÔÈ�·Ï ‰¯·Á Â·‡ Ô·"� Ó ' Ï‡¯˘È ˙�È„Ó–ÔÂÎÈ˘‰Â ÈÂ�È·‰ „¯˘Ó )  פורס�

 לפסק 4' פס, „�‚�Ú '¯Â·¯ � 6450/93א "ע, מוקד� יותר,  כיוו� מרכ� ראובאותו). 21.7.2002 ,בנבו

ניצניה של מגמה זו עדיי� לא הבשילו והמקרי� ). 26.2.1997, פורס� בנבו(דינו של השופט טל 

  .שבה� התקבלה טענת סיכול ה� עדיי� מעטי� מאוד

יחסות מפורטת לדי� הסיכול תו� התי, לדי� הסיכול באופ� כללי.  לתזכיר החוק137�131' ראו ס  102

ÌÈÊÂÁ È�È„–ÈÏÏÎ‰ ˜ÏÁ‰  : ˙‡¯˜Ï ראו גבריאלה שלו , החדש המוצע בהצעת הקודיפיקציה

ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ 649�621) 2005) (שלו: להל�‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï ÌÈÊÂÁ È�È„  .(

  .458�444' בעמ, 4ש "לעיל ה,  ‰‡Â�˘¯Ù ÒÎ„Â˜‰ÈÁ¯Ê˙ לדי� הסיכול המוצע ראו ג� דויטש
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סיכול לא , פי ההצעה�על. את תנאי תחולתו של די� הסיכול אלא א� את מהותו היסודית

חר שניכוי הוא תרופה  מא103.ייחשב עוד כהפרה מוגנת אלא כמאורע המפקיע את החוזה

ממילא התוצאה תהיה שבמקרי� של סיכול , )התאמה� מסוג של אי(הבאה בעקבות הפרה 
 לא תהיה – הג� שיש לצפות לכ� שבעקבות שינוי הדי� מקרי� רבי� יותר יוכרו ככאלה –

   104.כלל אפשרות להשתמש בתרופת הניכוי

  היעדר נזק) 2(

 105.ל נזק וכ� הוכחה בדבר שיעורו של הנזקתרופת הפיצויי� מחייבת הוכחה על קיומו ש

במקרה כגו� זה נית� לכאורה . בהיעדר נזק בפועל אי� תרופת הפיצויי� ישימה, לכאורה

למרות היותה של תרופת הפיצויי� , להניח כי לא נותר לנפגע אלא להסתפק בניכוי בלבד

   106.עדיפה מבחינתו

 במועד ההפרה של הנכס אנו עוסקי� במצבי� שבה� שווי השוק, כזכור, ע� זאת
לכאורה מדובר בנזק ישיר . שסופק בפועל נמו� משווי השוק של נכס מתאי� באותו מועד

השאלה העיקרית , לפיכ�. מובהק ובדר� כלל לא אמור להיות קושי מיוחד להוכיחו

 למרות ההפרש האובייקטיבי שבי� –שעשויה להתעורר היא מה הדי� במקרי� שבה� 

 לא נודעת כל נפקות להפרש –מתאי� לזה של הנכס המתאי� � שוויו של הנכס הלא

הא� בנסיבות אלה כלל יש נזק ? השווי האמור מבחינתו הסובייקטיבית של הקונה

 שבו לאחר מצב, הלדוגמ, כ�. אפשר להעלות על הדעת כמה מצבי� כאלה? פיצוי� בר

ב כזה הקונה במצ. רכישת הנכס ובשל שינוי נסיבות אי� לקונה עוד צור� או שימוש בו

יש להניח כי ברוב המקרי� , ע� זאת; עשוי להיות אדיש לכאורה לתכונותיו של הממכר

 
  .לתזכיר החוק) א(132' ס  103

פי חוק דיני ממונות כשמוכר מסר לקונה נכס שאינו מתאי� �שאלה מעניינת היא מהו הדי� על  104

רעידת : למשל(ההתאמה נגרמה בשל אירוע מסכל �כשאי) מבנה שאחד מקירותיו הרוס: למשל(

יש להניח כי במקרה . מתאי� במצבו הקיי��לקבל את הנכס הלאא� הקונה בכל זאת מעוניי� , )אדמה

שעניינו הפרדת החוזה ,  לתזכיר118' העוסק בסיכול חלקי ומחיל את ס,  לתזכיר137' כזה יחול ס

ובלבד שתוצאת הבטלות החלקית לא תביא לשינוי מהותי בחיובי� או בזכויות של , )ביטול חלקי(

אנו סבורי� כי ייתכ� להגיע לתוצאה דומה ג� כשהחוזה . �הצדדי� ולא תגרו� עוול לאחד הצדדי

הפוגמת באיכותו של , התאמה שהיא תוצאת סיכול�כשיש אי, למשל(אינו נית� להפרדה לחלקי� 

לתוצאה כזו אפשר להגיע בדר� של היקש או בדר� "). כמותית"א� אי� אפשרות להפרדה , הממכר

).  לתזכיר136' בקירוב בעקבות אירוע מסכל ראו סלקיו� " (קיו� בקירוב"של שימוש בעיקרו� של 

, כאמור, שהרי אי�(במקרה כזה סביר להניח כי על א� היעדרה של תחולה ישירה לתרופת הניכוי 

 .פי טכניקת החישוב של תרופת הניכוי�בפועל כנראה ייעשה חישוב התמורה על, )הפרה של החוזה
; )1981 (807, 800) 2(ד לה"פ, ÂÓÈÒÈ�‡ 'ÈË ÔÂÏÓ˙· ˙¯�Ú· Ú·˘"Ó· � 355/80א "ע, למשל, ראו  105

  .583, 577' בעמ, 93ש "לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו 

המסביר כי אחד היתרונות של  (112�111 ' בעמ,16ש "לעיל ה, Zamir, The Missing Interestהשוו   106

 ).תה של עלויות ההוכחהתרופת הניכוי הוא הפח
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וממילא הבדלי  –ידי מכירתו � הוא יוכל לממש את הפוטנציאל הכלכלי של הנכס על
אלא א� מדובר בממכר שהוא (השווי בי� נכס מתאי� לבי� נכס שאינו מתאי� מהווי� נזק 

ועל כ� לא נית� לנצל את , שהוכ� לדרישותיו הייחודיות של הקונהנכס לא נזיל כגו� נכס 

ההתאמה היא בכ� שסופק נכס משומש � או א� אי, הפוטנציאל הכלכלי שלו במכירה

א� אי� הבדל , במקו� נכס חדש ושוויו של נכס משומש נמו� יותר משוויו של נכס חדש

 הדוגמ).  מיד שלישיתבי� שוויו של נכס משומש מיד שנייה לבי� זה של נכס משומש

תתקיי� כשלא נודעת חשיבות כלשהי לשוני שבי� הנכס המתאי� לבי� הנכס אחרת 

טלו למשל מקרה שבו אד� . מתאי� בהתחשב בשימוש הספציפי שמייעד לו הקונה�הלא

ההתאמה איננה קשורה לתכונות � בהנחה שאי. קונה מכונית לש� ביצוע מבחני ריסוק

לכתמי� בצבע הרכב או לריפוד קרוע , למשל,  אלא–נית המבנה או הבטיחות של המכו
מבחינתו ) איננה נזק: משמע(ההתאמה לכאורה אינה רלוונטית �  אזי אי–וכיוצא באלה 

  .הסובייקטיבית של הקונה

היא קונה שרכש נכס למטרה אלטרואיסטית כגו� כוונה לתתו במתנה   נוספתהדוגמ

כ� מובא מקרה כזה כדוגמה להיעדר ל א"בחלק מהמאמרי� שפורסמו בחו. או לצדקה

כאשר אד� רוכש נכס כדי לתתו לזולת .  א� ספק גדול בעינינו א� זו דוגמה נכונה107,נזק

הוא מביע בכ� את דעתו שההנאה שיקבל מהמתנה עולה על כל שימוש חלופי שהוא 

שימוש �מתאי� הוא בכלל בר�  א� הנכס הלא–מתאי� � מת� נכס לא. יכול לעשות בכספו

אמנ� קשה .  עשוי אפוא להפחית מההנאה שיפיק ממנו– של המקבל המיועד בידיו

אול� הבעיה קיימת ג� כשנרכש הנכס , להוכיח את ההפחתה האמורה או את שיעורה
בשני המקרי� דומה כי שווי השוק של הפג� עשוי לשמש . לשימושו האישי של הקונה

  .תחלי� נאות להוכחת המרכיב הסובייקטיבי האמור

מידה  פי קנה�י התשובה לכל המקרי� הללו היא שקביעת הפיצויי� נעשית עלדומה כ

  : בהתייחסו לסוגיה זו קבע בית המשפט העליו�. אובייקטיבי

יש להתחשב בכל ההשלכות של , בקביעת שווי השוק של נכס

פי החיובי� � הרעיו� כי יש לפלח את מחיר השוק על. ההתאמה� אי

רעיו� זה אינו עומד בפני , לפי הקונההמוחשיי� שקיבל על עצמו המוכר כ

Â�ÓÓ ˙ÈÁÙ‰Ï ÔÈ‡Â מחיר השוק מגל� מטרות שימוש רבות . הביקורת
‰�Â˜‰ È�ÈÚ· ¯ÎÓÓ‰ Ï˘ ˙ÈÙÈˆÙÒ‰ ˙ÈÏÎ˙‰ Ï˘·. שהרי ג� המחיר 

המגל� את כל , את מחיר השוק, בדר� כלל, החוזי של הממכר מבטא

   108.השימושי� האפשריי� בנכס

 
107  Piché ,561' בעמ, 16ש "לעיל ה ;Piliounis ,34�33' בעמ, 17ש "לעיל ה ;Ergun ,17ש "לעיל ה ,

' בעמ, 31ש " הלעיל, COMMENTARY ON THE UN CONVENTION; 46ש "בטקסט שליד ה

439�438.  

  ).ההדגשה הוספה (528�527' בעמ, 13ש "לעיל ה, ˘È¯Ë˙פרשת   108
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 ולכ� הנפגע זכאי לתבוע כפיצויי� את 109ה אובייקטיבישאלת הנזק נבחנת בקנה מיד

ההפרש שבי� שווי הנכס שקיבל לבי� שווי הנכס שצרי� היה לקבל אילו קוי� החוזה 

או שאינו (ג� א� שיעור הנזק מנקודת מבטו הסובייקטיבית של הקונה נמו� יותר , כראוי
   110).קיי� כלל

  חדלות פירעו�) 3(

במקרי� הללו פיצויי� עדיפי� . 1מקרי� הנכללי� בתא אנו דני� כא� ב: נשוב ונזכיר

בפרק זה אנו בוחני� באילו מקרי� פיצויי� אינ� אפשריי� ואז הנפגע . עקרונית מניכוי

במבט , מקרה נוס� שבו.  הניכוי–אמור לפנות אל התרופה השנייה בסדר העדיפות 

עדיפותה המתמטית על א� , ידי הנפגע� תרופת הניכוי עשויה להיות מועדפת על, ראשו�

הקונה �המוכר לחדל פירעו� והנפגע�הוא מקרה שבו נהפ� המפר, של תרופת הפיצויי�

הוא נובע מהתפיסה . זה בטעות יסודו" מבט ראשו�: "נבהיר מיד. איננו נושה מובטח
˙ÈÚËÂÓ‰ שלפיה תרופת הניכוי מאופיינת כסעד 111)שעליה כבר עמדנו( הרווחת בציבור 

שכ� אי� , נבהיר עניי� זה בשורות ספורות בלבד. יצויי� איננה כזועצמי ואילו תרופת הפ

  .בו למעשה כל ממש ומטרת ההבהרה שלהל� היא א� למנוע חזרה על טעות נפוצה

 
  .476' בעמ, 5ש "לעיל ה, Zamir, Failure of Reductionראו ג�   109

שבה� אולי יש חשיבות לתכלית השימוש הסובייקטיבית שייעד , מיוחדא� כי ייתכנו מקרי� קשי� ב  110

נחזור לדוגמת המכונית שנרכשה לצור� מבחני ריסוק ובעת מסירתה מתברר שיש פג� . הנפגע לממכר

נניח כי מיד לאחר קבלת המכונית מימש הקונה את המטרה שלשמה . בצבע הרכב או קרע בריפוד

) האובייקטיבי(הא� יוכל אז הקונה לתבוע את הפרש השווי . רכש את הרכב והמכונית אכ� רוסקה

א� , שאלה זו קשה במיוחד שכ� מצד אחד? במועד המסירה שבי� נכס מתאי� לנכס שאינו מתאי�

, מצד שני; המבח� הוא אובייקטיבי אזי השימוש שעשה הקונה בממכר אינו אמור לשנות דבר

על הרעיו� , בי� היתר, ק אובייקטיבי מבוססתפי שווי שו�העובדה שקביעת הפיצויי� נעשית על

הוא יכול להחליט בכל עת למכור אותו ולממש את . בידי הקונה" פוטנציאל מימוש"שלממכר יש 

היא מפחיתה את ערכה של אפשרות (היא בגדר נזק ) ההתאמה�בשל אי(שוויו ולכ� הגריעה משוויו 

.  אינה קיימת עוד מרגע הריסוק של הרכבבדוגמה שלעיל ברור שאפשרות זו). המימוש הפוטנציאלית

 או –לחוק התרופות ) א(11' שאלה מעניינת היא א� מבחינה פרשנית אפשר להשתמש בס, בהקשר זה

הסעי� חל רק ביחס , לפי פשוט� של דברי�. התאמה� לגבי הפרה מסוג של אי–לתזכיר ) א(490' בס

י� עשויה לגרוס שאפשר להפעילו ג� אול� פרשנות ליברלית של הסע, מסירה�להפרה מסוג של אי

לעיל , Ó‡˙‰‰ ÔÂ¯˜Ú‰לתמיכה בפרשנות כזו ראו זמיר . פי המוסכ�� ביחס למסירה שלא הייתה על

" אובייקטיבית"א� תתקבל פרשנות כזו הרי שיש בסעי� נוסחת חישוב . 339�338' בעמ, 87ש "ה

תו� אפשרות להתעל� מכל ,  חוזי לבי� שווי שוק במועד הביטולהמבוססת על הפרש שווי בי� מחיר

 ' לחוק התרופות הקיי� או בס11 'כי חלופת השימוש בסנעיר ). כגו� ריסוק הרכב(נתו� עובדתי נוס� 

אינו יכול ניתנת להפעלה באופ� עקרוני ג� כשהנפגע , המחייבת את ביטול החוזה,  לחוק המוצע490

לתזכיר הנפגע ) ב(494 'לחוק התרופות וס) א(9 'פי ס�שהרי על,  הנכס גופואו אינו מעוני� להשיב את

  .הנכס עצמוהשבת  בהשבת שוויו של הנכס במקו� ,לפי שיקול דעתו, זכאי לבחור

  . שליד�והטקסט, 35�36ש "ה, לעילראו   111
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אי� לקונה אפשרות , המפר הוא חדל פירעו� והקונה אינו נושה מובטח�כאשר המוכר
כחת חוב ויהיה עליו הקונה יכול להגיש הו. מעשית לקבל פיצויי� במלוא סכו� הנזק

, ע� זאת. פי רוב מזערי�שהוא על, להסתפק בשיעור הדיבידנד של נושי� לא מובטחי�

. מצבו של הקונה אינו טוב יותר א� יגיש את הוכחת החוב בהתבסס על תרופת הניכוי

במקרה כזה עדי� להגיש את הוכחת החוב בהתבסס על תרופת הפיצוי כדי למקס� את 

  .קבלהדיבידנד העשוי להת

 לנכות את סכו� – במקו� להגיש הוכחת חוב –א� טר� שול� המחיר יוכל הנפגע 

ידי סעד עצמי של ניכוי הנפגע מסוגל �על. הניכוי מהמחיר החוזי ולשל� רק את ההפרש

יש לזכור כי , ע� זאת. לעקו� את הלי� הוכחת החוב ולהבטיח כי יקבל את מלוא תביעתו

 74סעי� . ומד א� לרשותו של נפגע התובע פיצויסעד עצמי ע, א� המחיר טר� שול�
מתיר ") פקודת פשיטת הרגל: "להל� (�1980 �"התש, ]נוסח חדש[לפקודת פשיטת הרגל 

אשראי הדדי או חוב הדדי או עסקי� הדדיי� "לנושה לבצע קיזוז במקרה של 

 קיזוז של סכו� הפיצוי כנגד המחיר החוזי שהוא עדיי� חייב לשל� למעשה 112".אחרי�

, יוצא כי בי� שכבר שול� המחיר ובי� שטר� שול�.  לזכות במלוא תביעתולנפגעמאפשר 

המעניקה , אי� כל יתרו� לבחור בתרופת הניכוי ועדי� לנפגע להשתמש בתרופת הפיצויי�

  .1 כשמתקיימי� התנאי� של תא מזה שמניבה תרופת הניכוילו סכו� כספי גבוה יותר 

)· (Â ÏÂËÈ·‰ ˙ÙÂ¯˙ Ì‰·˘ ÌÈ¯˜Ó ‰ÙÈ„Ú ‰·˘‰‰Ó ÈÂÎÈ�) ‡˙13(  
שוויו : תרופת הביטול וההשבה עדיפה מבחינה כספית מתרופת הניכוי בתנאי� הבאי�

מתאי� � השווי המתוא� של הנכס הלא"מתאי� במועד ההפרה נמו� מ� של הנכס הלא

שווי הנכס המתאי� במועד ההפרה נמו� מהמחיר החוזי ) B2<B1" (במועד הכריתה

)A2<A1 ( השווי המתוא� של " קט� מ"ההתאמה במועד ההפרה�ישווי א"וכ�

במצב זה יעדי� הנפגע לבטל את החוזה ). A2-B2<A1-B1 ("ההתאמה במועד הכריתה� אי

 ניכוי יכול להיות רלוונטי 113.ולהשיב את מצב הדברי� לקדמותו ערב כריתת החוזה

 
, ]נוסח חדש[ לפקודת פשיטת הרגל 74' פשיטת רגל ולמהותו של סלדיו� בתנאי קיזוז ב  112

„Ï‚¯ ˙ËÈ˘Ù È�È יה 'אוריאל פרוקצ; )ÌÈ·ÂÈÁ ÊÂÊÈ˜ 256�228 )2009שלו� לרנר  ראו ��1980"התש

 ‰˘„Á‰ ˙ÈÁ¯Ê‡‰ ‰˜È˜Á‰Â175�165) 1984( ; שלמה לוי� ואשר גרוניסÏ‚¯ ˙ËÈ˘Ù 247�235 

קיזוז "שלו� לרנר ; )2006( ואיל� ÂÎÊ‰ÁÂË·Î ÊÂÊÈ˜‰ 126˙ מיכל הקר ; )2000, מהדורה שנייה(

היו� הקובע לביצוע הקיזוז הוא היו� שבו ). 1993 (219 כב ÌÈËÙ˘Ó" חיובי� מותני� בפשיטת רגל

 ‡·ÙÒ‰Ú· ÌÈ‡Ï˜ÁÏ ˙ÈÊÎ¯Ó ‰¯·Á "˜Â¯ÈÙ· Ó�  '‡¯‚‡ – Ô˜‰ 4316/90א "ע: נית� צו הפירוק

Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ ‰„Â‰È"Ó ,1995 (133) 2(ד מט"פ.( 
כאשר שווי השוק של הנכס ירד מיו� הכריתה ועד יו�  (35' בעמ, 17ש "לעיל ה, Piliounisהשוו   113

הנחתו הבסיסית של המחבר הייתה ). ניכוי עדי� מפיצויי� א� ביטול והשבה עדיפי� מניכוי, המסירה

במונחי� של המאמר . מתאי� נשאר קבוע� הנכס הלאשהיחס שבי� שווי הנכס המתאי� לבי� שווי

  .13 שנכלל בתא יהמקרה הנדו� הוא מקרה פרטיקולר, הנוכחי
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את הנפגע אינו רשאי לבטל ) 1: (בנסיבות אלה בהתקיי� אחת מהאפשרויות הבאות

הנפגע אינו יכול ) 3(; הנפגע אינו יכול או לא כדאי לו להשיב את מה שקיבל) 2(; החוזה

   114).לקבל השבה: משמע(או לא כדאי לו לקבל חזרה את מה שנת� במסגרת החוזה 

  עדר אפשרות משפטית לבטל את החוזהיה) 1(

מוב� זה ב" חזקה"הזכות המוקנית לנפגע לבטל חוזה בעקבות הפרה יסודית היא זכות 

, לכ�. היא אינה כפופה לנטל של ארכת קיו� למפר ולא לשיקולי צדק. שסייגיה מועטי�

נתונה לנפגע זכות ביטול , התאמה המהווה הפרה יסודית של החוזה� כשמדובר באי

לפחות מבחינת הזכאות המשפטית ( במצב כזה אי� סיבה 115.כמעט נטולת סייגי�

 במסגרת המצבי� שבה� אנו דני� –ותנת הנ, לא להשתמש בתרופת הביטול) לתרופה

כאשר הפרת ,  לעומת זאת116. תוצאה כספית עדיפה מתרופת הניכוי–פרק זה � בתת

 
שבגינ� הנפגע עשוי להעדי� את תרופת , טווח�חלק� ארוכי, מוב� שעשויי� להיות שיקולי� נוספי�  114

� שהנפגע יעדי� ייתכ, למשל, כ�. פי שתרופת הביטול וההשבה עדיפה מבחינה כספית�על�הניכוי א�

כדי לא לחבל במערכת היחסי� ) ביטול(ולא תרופה דרסטית ) ניכוי(להפעיל תרופה מתונה יותר 

אנו עוסקי� רק בשיקולי . שיקולי� אלה ה� מחו� לגבולות דיוננו. המפר�העסקית שיש לו ע� המוכר

). הקונקרטיאיזו תרופה תית� תוצאה כספית טובה יותר לנפגע במקרה : משמע(כדאיות ישירי� 

, כ�. טווח עשויה להוביל כמוב� לתוצאות מגוונות� ושיקולי� ארוכי" חברתיי�"הכנסת שיקולי� 

ייתכ� שכתוצאה משיקולי� אלה יוותר הנפגע כליל על זכותו לתרופה או יוותר על זכותו , למשל

י� במציאות שיקולי� מסוג זה כמוב� מתקיימ). יתבע פיצויי� או ניכוי בסכו� לא מלא(באופ� חלקי 

שיקולי� מסוג זה ג� לא יביאו בהכרח להעדפת תרופת , כאמור. העסקית א� בחרנו לא לעסוק בה�

כדי לשמר יחסי� עסקיי� ) חלקי או מלא(הניכוי דווקא וייתכ� שיובילו לגרסה כלשהי של ויתור 

  . תקיני�

היא ; אינה מוחלטתג� הזכות לביטול חוזה בעקבות הפרה יסודית , כמו כל זכות משפטית, אכ�  115

) 1982 (793) 4(ד לו"פ, ÌÂÏ˘ '‰ËÂÓ � 158/80א "ע, למשל, ראו. כפופה כמוב� לחובת תו� הלב

כאשר הזכות לביטול . המשמעות המעשית של כפיפות כזו איננה רבה, ע� זאת). ËÂÓ‰פרשת : להל�(

ת זכות הביטול א" להחיות"חוזה בעקבות הפרה יסודית לא מומשה תו� זמ� סביר תסויג האפשרות 

פי הפסיקה הצור� במת� ארכה להפעלה �יודגש כי על. בכ� שהנפגע יוכפ� לנטל של מת� ארכה למפר

של תרופת הביטול בעקבות הפרה יסודית לאחר שחל� הזמ� הסביר אינו משנה את סיווג ההפרה 

 –ת� ארכה  א� שהוא כפו� לנטל של מ–ביטול כזה , משו� כ�. ואינו הופ� אותה להפרה לא יסודית

, 652) 2(ד כט"פ, ‡·¯·�‡ÂÈÏ‚¯Ó 'Ï˙ � 71/75א "ע. אינו כפו� לשיקולי צדק כמו בהפרה לא יסודית

ד "פ, ‰Ú· ˙ÂÚ˜˘‰ÏÂ ÔÈÈ�·Ï ‰¯·Á ¯ÈÓ˘ ÍÂ¯· ÈÏÚÙÓ"� Ó 'ÍÂ 464/81א "ע; )1975 (685�657

Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÂÎÈ˘"� Ó 'ÚÓ ˙ÈÈ¯ÈÚ ‰Ï 7956/99א "רע; )1983 (405�403, 393) 3(לז

ÌÈÓÂ„‡ ,2002 (779) 5(ד נו"פ(.  

ג� כשהנפגע מתמהמה בביטול החוזה ומחמי� את חלו� הזמ� הסביר המוקנה לו להפעלה של , כאמור  116

ידי מת� ארכה לתיקו� �הוא יוכל בדר� כלל לשוב ולהחיות את זכות הביטול על, תרופת הביטול

עצ� ההשתהות בהפעלת הביטול לא ) ודאי כשמדובר בהפרה יסודית(במרבית המקרי� . ההפרה

  .�ש, ˘Ï‡¯˘ÈÏ ÁÂ˙ÈÙÂ ÔÂÎÈראו פרשת . תיחשב כוויתור על זכות הביטול
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זכותו של הנפגע לבטל את החוזה מותנית במת� ארכה למפר והיא , החוזה אינה יסודית
יסודית של החוזה לא �ההתאמה מהווה הפרה לא�  כאשר אי117.א� כפופה לשיקולי צדק

הצור� במת� , ע� זאת. פגע לבטל את החוזה א� לא נת� את הארכה המתחייבתיוכל הנ

לא יהווה שיקול , מה את אפשרות הביטול� א� שהוא מסייג במידת, ארכה כשלעצמו

שכ� ממילא ג� תרופת הניכוי עצמה מחייבת מת� הזדמנות למפר , להעדפת תרופת הניכוי

  118.ההתאמה�לתק� את אי

התאמה לא � מדובר במקרי� של אי.  בסייג הצדקלפיכ� עלינו להתמקד בעיקר

כאשר הנפגע נת� למוכר ארכה לתק� את ההפרה והמוכר נמנע מלעשות כ� , יסודית

ההתאמה ממילא אי� רלוונטיות לא � שהרי א� ניצל המוכר את ההזדמנות ותיק� את אי(

הא� סביר שבמצב כזה תישלל מהנפגע זכות ). לתרופת הביטול ולא לתרופת הניכוי
לנו נראה סביר דווקא להניח שברוב המקרי� יצדיקו שיקולי ? הביטול משיקולי צדק

הצדק את הביטול לנוכח סרבנותו של המוכר לתק� את ההפרה חר� ההזדמנות שניתנה 

  .לו

, אול� נראה שבכל זאת ייתכנו מקרי� שבה� שיקולי צדק עשויי� למנוע את הביטול

ההתאמה � כשעלות התיקו� של אי, למשל, כ�. המפר לא תיק� את ההפרה�א� שהמוכר

תחילה נציי� כי . גבוהה מאוד ואילו התועלת שהנפגע עשוי להפיק מהתיקו� היא נמוכה

עד כדי היותה , ברור שא� התועלת שהנפגע עשוי להפיק מהתיקו� היא שולית ביותר

ה התאמה שאינ� במקרה כזה מדובר ממילא באי". זוטי דברי�"יחול העיקרו� של , זניחה

שהרי אנו בוחני� את השאלה ,  מקרה כזו אינו מענייננו119.מצמיחה עילת תביעה כלשהי
) חר� עדיפותה הכספית של תרופת הביטול(מתי הנפגע עשוי להיזקק לתרופת הניכוי 

א� מה א� . ומוב� כי בנסיבות של זוטי דברי� ג� תרופת הניכוי עצמה תישלל מהנפגע

פגע מהתיקו� נמוכה מעלויות התיקו� עבור המפר מדובר במקרה שבו התועלת שיפיק הנ

עקרונית נראה כי בדר� כלל אי� פסול בכ� ? א� גדולה יותר מהמידה של זוטי דברי�

, בהיעדר נכונות מצד המפר לתק�, שהנפגע יעמוד על זכויותיו ג� בנסיבות כאלה ולכ�

ט יש תחו� אנו חייבי� להודות כי בהחל,  אול�120.יהיה הנפגע זכאי לבטל את החוזה

 
 . לתזכיר חוק דיני ממונות453' לחוק התרופות וס) ב(7' ראו ס  117
  .537' בעמ, 3ש "לעיל ה, ˜·Â�Ï˙ ראו ג� זמיר .לתזכיר) א(498'  לחוק המכר וס28' ס  118

' ראו ס. פיו אי� לתבוע על זוטי דברי� נחשב ג� כיו� כנמנה בעקרונות היסוד של השיטה�הכלל שעל  119

; 226ח "ס, �1977ז"התשל, יז לחוק העונשי�34' ס; 266ח "התשכ, ]נוסח חדש[ לפקודת הנזיקי� 4

כ� ): "2002 (929, 913) 4(ד נו"פ, ‰È�·Â ÔÂ�Î˙Ï ˙ÈÓÂ˜Ó‰ ‰„ÚÂÂ‰ ,� ‰��Ú¯ 'ıÈÂÂ¯Â‰ 3901/96א "ע

ואכ� ביטוי לעיקרו� ". אי� הוא נוטה לעסוק בזוטי דברי�. דרכו של בית המשפט בכל תחו� ותחו�

בשל "הסעי� יוצר חס� דיוני מפני הגשת תובענה .  לתזכיר חוק דיני ממונות4 'יסוד זה מצוי בס

  ".שה קל ער� שאד� סביר לא היה מלי� עליומע

את ההפרה לש� ביטול " מנצל"יצוי� כי עצ� העובדה שהנפגע מפיק תועלת מההפרה בכ� שהוא   120

ובלבד שלא הנפגע היה זה שנקט , לב�החוזה והשתחררות מחוזה הפסד אי� בה כשלעצמה חוסר תו�
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א� הפער בי� , התאמות שבה� ער� הנזק עבור הנפגע הוא מעבר לזוטי דברי�� של אי

התועלת שעשוי להפיק הנפגע מהתיקו� לבי� עלויות התיקו� שיגרמו למפר הוא כזה 

 באופ� כללי 121.שבית המשפט לא יאפשר ביטול חר� העובדה שהמוכר אינו נכו� לתק�
המשפט עשוי למנוע את אפשרות הביטול בשל כי המקרי� שבה� בית , אפשר לומר

למרות העובדה שהמפר לא ניצל את הארכה שניתנה לו לש� , התאמה לא יסודית� אי

ה� כשהנזק שייגר� למפר כתוצאה מביטול החוזה עולה במידה ניכרת על , תיקו� ההפרה

: ולכ� הוא ייאל� להסתפק בתרופה כספית(הנזק שייגר� לנפגע א� לא יבוטל החוזה 

לחוק התרופות ) ב(7שבסעי� " צדק"המשמעות של מושג ה). ניכוי מהמחיר או פיצויי�

במצבי� כאלה בית המשפט עשוי ,  לכ�122.היא במידה רבה צדק יחסי בי� הצדדי� לחוזה

, ע� זאת. למנוע את אפשרות הביטול והנפגע עשוי להיזקק לתרופת הניכוי מהמחיר

רי צריכי� להתקיי� במסגרת� כמה תנאי� שה, נראה לנו שמצבי� כאלה אינ� שכיחי�

המפר כתוצאה מהביטול הוא ניכר ואילו הנזק שייגר� �הנזק שייגר� למוכר: מצטברי�
לא זו בלבד . ה� נמוכי�, או התועלת שהוא עשוי להפיק מהביטול, הביטול� לנפגע מאי

 במידה כזו שחר� נמוכי�אלא שמצד אחד הנזק או התועלת האמורי� צריכי� להיות 

 
להפר וכדי לנצל אחר כ� את ההפרה הכשלה או תחבולה מכוונת כלפי המפר מתו� מטרה לגרו� לו 

  .812' בעמ, 115ש "לעיל ה ,ËÂÓ‰ראו פרשת . לטובתו

סביר כי כאשר הפער שבי� עלות התיקו� לבי� התועלת שתצמח ממנו גבוה דיו כדי לשלול מהנפגע   121

שאז תהיה האכיפה לא יימנע בית המשפט א� ממת� צו לאכיפת הביצוע משו� , את זכות הביטול

ראוי לציי� כי בהתייחסותנו לתועלת כוונתנו אינה רק להפרשי השווי , ע� זאת. צודקת

יש מקו� להתחשב בשיקולי� נוספי� כגו� הער� הסובייקטיבי לנפגע בהתחשב . האובייקטיביי�

ריטה מכונית פרטית חדשה שנמסרה לקונה ע� ש, למשל, טלו. בשימושי� הצפויי� של הנכס וכדומה

אפשר לומר כי לא זו בלבד שאי� כא� זוטי דברי� אלא שא� מביאי� . ח"שעלות תיקונה היא אלפי ש

ייתכ� כי התועלת שיפיק הקונה מהתיקו� כלל אינה שולית יחסית לעלות , בחשבו� נזק לא ממוני

וו הש. שריטה במשאית שנועדה לעבודות עפר ודאי תיכנס לגדר זוטי דברי�, לעומת זאת. התיקו�

Groves v. John Wunder Co., 286 N.W. 235 (Minn. 1939); Peevyhouse v. Garland Coal & 

Mining Co., 382 P.2d 109 (Okla. 1962) ; פרשת˘È„‚ Ì¯ÂÈ ,ראו בעני� זה ג�. 48ש "לעיל ה :

Zamir, Extent of Similarity ,הסבור שכאשר הנפגע תובע תרופה כספית הניתנת , 90ש "לעיל ה

לכימות אי� סיבה למנוע ממנו לנכות או לקבל פיצויי� ג� על פחיתת ער� שהיא זניחה באחוזי� 

  .א� בערכי� כספיי� היא ניכרת) למשל חצי אחוז מהכמות(

 „Ï ÌÈÊÂÁ È�È˜¯‡˙  שלוהשוו. בהקשרי� חוזיי� שוני�" צדק"זו המשמעות העיקרית של המושג   122

‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ,מבח� הצדק ביחס לביטול חוזה בשל טעות לא ידועה לפי  (289' בעמ, 102ש "לעיל ה

' בעמ; ) לחוק החוזי� הכללי31' מבח� הצדק בס( ואיל� 543' בעמ; )לחוק החוזי� הכללי) ב(14' ס

ÔÚ�Î ' ˙Ï˘ÓÓ � 2568/97א "בדנ, למשל, כ�). לחוק התרופות) ב(18' שיקולי צדק במסגרת ס (647

˙È¯·‰ ˙Âˆ¯‡ ,את שיקולי , כנימוק לביטול החוזה, ציי� השופט אור, )2003 (679, 632) 2(ד נז"פ

במוב� זה שהפגיעה בקונה תהיה קטנה בהשוואה לפגיעה בבעלי� , הצדק היחסי שבי� הצדדי�

חופש וצדק בדיני "גבריאלה שלו  חוזיי� ראו ג� למושג הצדק בהקשרי�. המקורי של התמונות

 ).ה"התשנ (153 ה ˘�˙Â·Ú‰ ËÙ˘Ó ÔÂ„‰" החוזי�
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פי די� ברירת �זכותו העקרונית של הנפגע לעמוד על זכויותיו וחר� העובדה שעל
שיקולי הצדק את הגבלת זכותו של הנפגע  בכל זאת יכתיבו –התרופות נתונה בידיו 

הנזק , מצד שני). ההתאמה�למרות סרבנותו של המוכר לתק� את אי(לבטל את החוזה 

 לא יכולי� , שעשויה לצמוח לו מהביטולאו התועלת, הביטול� שעלול להיגר� לנפגע מאי

שכ� אז יחול העיקרו� של זוטי דברי� שימנע מת� תרופה כלשהי , נמוכי� מדילהיות 

 א� סביר להניח כי אינ� 123אנו סבורי� כי מצבי� כאלה אפשריי�, כאמור). לרבות ניכוי(

  . שכיחי�

 
הניחו כי קונה : לדוגמה המקיימת את התנאי� הללו והממחישה את טיעוננו טלו את המקרה הבא  123

הניחו כי החוזה נכרת בטר� הושלמה בניית הבניי� וכי . ח"רכש דירה מקבל� תמורת מיליו� ש

חלק ממקומות החנייה בבניי� (רת החוזה התחייב הקבל� להצמיד לדירה מקו� חנייה מקורה במסג

התברר כי במועד הכריתה טעה , בעת מסירת הדירה לקונה, לימי�). מקורי� וחלק� אינ� מקורי�

בשלב זה לא . הקבל� והתחייב להצמיד לדירה מקו� חנייה שכבר הובטח לקונה אחר בחוזה קוד�

הניחו . הוא מצמיד לדירה מקו� חנייה לא מקורה, בלית ברירה,  חנייה מקורי� ועל כ�נותרו מקומות

עוד כי בי� מועד כריתת החוזה לבי� מועד המסירה חלה ירידה ניכרת במחירי הדירות ולכ� מחיר 

הניחו עוד כי ההפרש הכספי שבי� מחיר דירה שצמוד לה . ח" אל� ש�700השוק של הדירה ירד ל

ח " ש10,000קורה לבי� מחיר של אותה דירה שצמוד לה מקו� חנייה לא מקורה היה מקו� חנייה מ

שימו לב כי מקרה זה מקיי� את כל התנאי� של (ח בעת המסירה " ש�7,000במועד כריתת החוזה ו

הנחה שאינה (התאמה שאינה מהווה הפרה יסודית �כי מדובר באי, לצור� העניי�, נניח). 13תא 

למותר לציי� כי במקרה . ברור שאי� מדובר בזוטי דברי�, מצד שני). יתהכרחית א� היא אפשר

שהרי אי� למוכר כל , המתואר ג� לא תועיל כל ארכה שיית� הקונה למוכר לש� תיקו� ההפרה

א� ספק א� בית המשפט יאפשר , מבחינתו של הקונה התרופה המיטבית היא ביטול. אפשרות תיקו�

לבי� הנזק ) ח" ש7,000(פית יש פער עצו� בי� נזקו של הקונה מבחינה כס. זאת בשל שיקולי צדק

 סיכו� שבאופ� רגיל אמור –הנובע מירידה בשווי השוק של הממכר (שייגר� למוכר בשל הביטול 

חוסר הצדק שבביטול בולט לעי� ביתר שאת א� נניח כי מדובר בקונה ). ליפול על כתפי הקונה

, י למקס� את התועלת הכספית שהוא עשוי להפיק מההפרהשיודיע על ביטול החוזה רק כד, מתוחכ�

קונה כזה יכול לכאורה . ההתאמה�פי שלמעשה הוא דווקא מעוניי� בדירה עצמה על א� אי�על�א�

והטקסט  127ש "ה, ראו להל�(להודיע על ביטול החוזה ולבחור בהשבת שווי במקו� בהשבה בעי� 

ואילו ) המחיר החוזי(ח "הקבל� חייב להשיב לקונה מיליו� ש: מעות הכספית היא זוהמש). שלידה

) מתאימה�הלא(את השווי הנוכחי של הדירה , במקו� הדירה שנמסרה לו, הקונה חייב להשיב לקבל�

בד בבד ע� הודעת הביטול יודיע הקונה על קיזוז סכו� ההשבה . ח" אל� ש693: כלומר, שקיבל

 307: ועל כ� הוא יהיה זכאי רק להשבת ההפרש, נגד סכו� ההשבה שהמוכר חב לושהוא חב למוכר כ

א� הקונה היה תובע רק פיצויי� ישירי� בגי� פחיתת הער� שנגרמה כתוצאה : סו� דבר. ח"אל� ש

א� הקונה היה . ח" ש7,000הוא היה נותר ע� הדירה שקיבל ומקבל פיצויי� בס� , ההתאמה�מאי

הוא , מכיוו� שבחר בביטול. ח" ש10,000נותר ע� הדירה הלא מתאימה ומקבל הוא היה , תובע ניכוי

לנוכח ! ח" אל� ש307יוכל להותיר בידו את הדירה שקיבל ולקבל ג� את הפרש ההשבה בסכו� של 

, הפערי� העצומי� הללו סביר להניח כי בית המשפט לא יאפשר במקרה כזה את ביטול החוזה

  . ניכוי מהמחיר–יב להסתפק בתרופה השנייה בטיבה עבורו והקונה יהיה חי, משיקולי צדק
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התאמה �איהוא כשמדובר ב, שבו אכ� נשללת מהנפגע אפשרות הביטול, מקרה אחר

. ההתאמה נמסרה למוכר לאחר שחלפו שנתיי� ממועד המסירה� נד וההודעה על אי� בנכס

פי �ואילו על, התאמה נסתרת� פי הדי� הקיי� אפשרות כזו רלוונטית רק ביחס לאי� על
חלו� ( במקרה כזה 124.התאמה נסתרת�תזכיר חוק דיני ממונות אי� מדובר בהכרח באי

נע אפשרות של ביטול אול� אינו מונע תרופות אחרות החוק מו) שנתיי� ממועד המסירה

ניכוי עדי� מפיצויי� ולכ� במקרה זה אכ� יעדי� , 13בתנאי� המנויי� בתא . בגי� ההפרה

התאמה בנכס נד � יש להניח כי מקרי� שבה� מתגלה אי, ע� זאת. הנפגע לבחור בניכוי

וי מותנית במת� אפשרות הפעלה של תרופת הניכ, יתר על כ�. כעבור שנתיי� אינ� נפוצי�

תיקו� למפר ולפיכ� יש להניח שכאשר עלות התיקו� נמוכה מסכו� הניכוי יעדי� מפר 

  125 .רציונלי לתק�

  עדר כדאיות מצד הנפגע לבצע השבהיעדר אפשרות או היה) 2(
. ייתכ� כי אי� בידיו של הקונה להשיב את שקיבל מהמוכר או שההשבה בעי� אינה סבירה

או , בדאבד או ע�, נשמד או ניזוק, כשהנכס נצר�, למשל,  כאלה ה�דוגמאות למצבי�

 מצבי� כגו� אלה אינ� יוצרי� קושי מיוחד 126.כשהקונה ביצע השקעות מהותיות בנכס

אפשר להשיב את שוויו של , משו� שכאשר ההשבה בעי� אינה אפשרית או אינה סבירה

נו מעוניי� להשיב את שקיבל ג� א� מסיבותיו שלו הקונה אי: יתרה מזו. הדבר שנתקבל

אפשר להשיג � משו� שהוא זקוק לנכס ואי,  למשל–פי שההשבה בעי� אפשרית � על� א�

לפי שיקול ,  הקונה זכאי–בשוק נכס חלופי או כשהוא מייחס לממכר ער� סנטימנטלי 

 
פי החוק המוצע �השינוי נובע מכ� שעל.  לתזכיר171' והשוו לס,  סיפא לחוק המכר15' ראו ס  124

בחוק החדש על הקונה לקיי� נטל זה תו� זמ� (ידי הקונה �קיו� של נטל הבדיקה וההודעה על�אי

אינו שולל לגמרי את זכותו ) הנטל מיד לאחר המסירהסביר ואילו החוק הקיי� מחייב קיו� של 

ההתאמה �הוא יוכל להסתמ� על אי, א� א� לא קיי� הקונה את הנטל במועדו, לפי המוצע. לתרופות

  ).לתזכיר) ב(170' ס(קיו� הנטל לא פגע במוכר �באותה מידה שבה אי

לחוק ) ג(7' מקרה של סמקרה נוס� שבו לכאורה נשללת מהנפגע האפשרות לבטל את החוזה הוא ה  125

אזי , נוגעת רק לחלק מהחוזה) ההתאמה�אי(כאשר החוזה נית� להפרדה ועילת הביטול . התרופות

, 8כזכור אנו עוסקי� כא� בתא מספר (למרות העובדה שכדאי היה לנפגע לבטל את החוזה בשלמותו 

) ג(7' ס, )הכריתהמתאי� ביו� המסירה נמו� משוויו ביו� �המתייחס למקרה שבו שווי הנכס הלא

לחוק התרופות מורה כי לא תקו� לנפגע זכות לבטל את החוזה כולו אלא רק את אותו חלק שבו 

ההתאמה ולהחיל �אנו סבורי� כי במקרה זה יש להתמקד באותו חלק מהחוזה שבו אי. ההתאמה�אי

 אמור לשנות ולכ� מקרה כזה אינו –לגביו את הניתוח של המאמר כאילו אותו חלק היה החוזה כולו 

  .את מסקנתנו

שבה מצוי� בפסק הדי� כי לא כדאי היה לקוני� לבטל את , 13ש "לעיל ה, ˘È¯Ë˙פרשת , למשל, ראו  126

  .החוזה בשל השקעותיה� בממכר
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 היעדר אפשרות או 127.לבחור בהשבה של שווי הנכס במקו� בהשבת הנכס עצמו, דעתו
השיב את הנכס בעי� לא יהוו אפוא מכשול מפני הפעלה של תרופת היעדר כדאיות ל

זכותו של הנפגע להעדי� השבה של שווי ג� כשההשבה בעי� אפשרית וסבירה . הביטול

: סיכומו של דבר. הופכת למעשה את תרופת הביטול לסוג נוס� של תרופה כספית

המקיימי� את שבמסגרת המצבי� , 13תא (פרק זה �במקרי� שבה� אנו עוסקי� בתת

היעדר  אוהיעדר אפשרות , )תנאיו תרופת הביטול עדיפה מבחינה כספית מתרופת הניכוי

ובחירה ) העדיפה( לבצע השבה בעי� אינ� מחייבי� ויתור על תרופת הביטול רצו�

המקיימת את כל שלושת התנאי� (נמחיש זאת בדוגמה מספרית פשוטה . בתרופת הניכוי

נניח שהמחיר החוזי של ): A2-B2<A1-B1 וכ� B2<B1וכ�  A2<A1: דהיינו, 13של תא 

לצור� הנוחות נניח כי שווי זה א� מייצג את שווי השוק של הנכס  (200נכס מתאי� הוא 
השווי המתוא� . 150שוויו של נכס מתאי� במועד ההפרה הוא ). במועד כריתת החוזה

מתאי� �כס הלא ואילו שוויו של הנ100מתאי� במועד הכריתה הוא � של הנכס הלא

סכו� , א� יבחר הקונה בתרופת הפיצויי�, פי הנתוני� הללו� על. 75במועד ההפרה הוא 

ס� הכול ; 75מתאי� ששוויו � וכ� יישאר בידיו הנכס הלא75הפיצויי� שיוכל לקבל הוא 

הוא יעמוד במצב שבו היה עומד אילו  מבחינה כספית (150יהיה בידיו ער� כספי של 

 וכ� 100סכו� הניכוי שיוכל לקבל הוא , יבחר הקונה בתרופת הניכויא� ). קוי� החוזה

א� . 175ס� הכול יהיה בידיו ער� כספי של ; 75מתאי� ששוויו � יישאר בידיו הנכס הלא

מתאי� ובתמורה �עליו להשיב את הנכס הלא, יבחר הקונה בתרופת הביטול וההשבה

.  המיטבית מבחינתו של הקונהשחלופת הביטול היא, לפיכ�, ברור. 200יקבל השבה של 
: משמע, א� הקונה דווקא מעוניי� להותיר את הנכס בידיו הוא זכאי לבחור בהשבת שווי

, באופ� מעשי, או(ולהשיב את שוויו ) 75בשווי (מתאי� � להותיר בידיו את הנכס הלא

השבת הסכו� החוזי בקיזוז שוויו של הנכס : משמע, 125לדרוש מהמוכר השבה של 

 ועוד 125 (200ג� במקרה כזה ייוותר בידיו ער� כולל של ). י� במועד הביטולמתא�הלא

  ).75ששוויו , מתאי��הנכס הלא

  עדר כדאיות לקבל השבהיעדר אפשרות או היה) 3(

ברור . פי החוזה� בעקבות ביטול החוזה ג� המפר חייב להשיב לנפגע את מה שקיבל על

המניע העיקרי של הקונה בבטלו , ירהמח כאשר כבר שול�, התאמה�כי בביטול בשל אי
את המקרי� שבה� הקונה , א� כ�, נבח�. את החוזה הוא לקבל חזרה את התמורה ששיל�

  .אינו מעוניי� או אינו יכול לקבל חזרה את ששיל�

  

 
, )א(על א� הוראות סעי� קט� : "הקובע, לתזכיר) ב(494' בנוס� ראו ס. לחוק התרופות) א(9' ראו ס  127

להשיב למפר השבת שווי או לדרוש מהמפר , ג� א� ההשבה בעי� אפשרית וסבירה, רשאי הנפגע

  ".השבת שווי
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  עסקת חליפי�

חלי� ג� ביחס לעסקת , ההתאמה ותרופת הניכוי מהמחיר�לרבות דיני אי, דיני המכר

במסגרת ההשבה , התאמה� ע מבטל עסקת חליפי� בשל אי כאשר הנפג128.חליפי�
"). הנכס הנגדי: "להל�(פי החוזה � ההדדית הוא אמור לקבל חזרה את שנת� למפר על

חוסר עניינו של הנפגע לקבל חזרה את הנכס הנגדי גופו לא יהווה מכשול בפני ביטול 

, ע� זאת.  שוויושהרי הנפגע רשאי לדרוש כי במקו� הנכס הנגדי עצמו יושב לו, החוזה

, א� ירד שוויו של הנכס הנגדי לאחר מועד כריתת החוזה ייתכ� שהביטול לא יהיה כדאי

  .כפי שיובהר להל�

מבחינת סדר (אזי תרופתו החלופית ,  שבטבלה13מאחר שדיוננו מתמקד בתא 

א� יבחר הנפגע בחלופה זו יישאר בידיו הנכס . של הנפגע היא הניכוי) הקדימויות

 בנוס� על כ� 129;שכזכור א� ערכו שלו ירד מאז נכרת החוזה, )B2(� שקיבל מתאי�הלא

מכא� שכאשר ). A1-B1 ("ההתאמה במועד הכריתה� השווי המתוא� של אי"יקבל את 
הנפגע עשוי להעדי� את , שוויו של הנכס הנגדי נמו� מהחיבור של שני מספרי� אלה

  .תרופת הניכוי מביטול החוזה

 בעת כריתת החוזה שוויו של כל אחד מהנכסי� המוחלפי� להמחשת העניי� נניח כי

. �80עד למועד ההפרה ירד שוויו של הנכס המתאי� שהקונה אמור היה לקבל ל. 100היה 

נניח כי במועד כריתת . 70מתאי� שערכו במועד ההפרה היה �בפועל נמסר לו נכס לא

כדאי היה לנפגע , פי�לולא דובר בעסקת חלי. 82מתאי� �החוזה היה שוויו של הנכס הלא

אול� א� שוויו של הנכס הנגדי ; לבחור בביטול החוזה ולקבל את המחיר החוזי חזרה

מתאי� במועד �  שהוא הסכו� המתקבל מצירו� השווי של הנכס הלא– �88ירד לפחות מ

 כי אז הניכוי –) 18(ההתאמה במועד הכריתה � והשווי המתוא� של אי) 70(ההפרה 
  .ייהפ� לתרופה העדיפה

דומה כי , ע� זאת. בפנינו מקרה שבו תרופת הניכוי אכ� עשויה להיות ישימה, א� כ�

לא רק שהוא דורש שינוי מוגדר של לא פחות . מדובר במקרה שמ� הסת� אינו שכיח

שווי הנכס המתאי� במועד ההפרה נמו� משווי הנכס המתאי� (מארבעה משתני� שוני� 

מועד ההפרה נמו� מהשווי המתוא� של הנכס מתאי� ב�שווי הנכס הלא, במועד הכריתה

ההתאמה במועד ההפרה נמו� מהשווי המתוא� � שווי אי, מתאי� במועד הכריתה�הלא

ההתאמה במועד הכריתה וכ� שוויו של הנכס הנגדי במועד ההפרה נמו� יותר � של אי

מתאי� במועד ההפרה והשווי המתוא� � מהסכו� המתקבל מצירו� השווי של הנכס הלא

 
 לגבי 132' ובעיקר בעמ, 133�114' בעמ, 3ש "לעיל ה, ÎÓ‰ ˜ÂÁ¯ראו ג� זמיר .  לחוק המכר3' ראו ס  128

 .תחולתה של תרופת הניכוי על חוזה חליפי�
,  עניינו מצבי� שבה� שווי השוק של נכס מתאי� במועד ההפרה נמו� מהמחיר החוזי13תא , כזכור  129

מתאי� במועד הכריתה �מתאי� במועד ההפרה נמו� מהשווי המתוא� של הנכס הלא�שווי הנכס הלא

  .ההתאמה במועד כריתת החוזה�ההתאמה במועד ההפרה נמו� מהשווי המתוא� של אי�ושווי אי
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, אלא שהכול מתרחש במסגרת של עסקת חליפי�, )ההתאמה במועד הכריתה� של אי
  .שהיא עצמה עסקה שאינה כה נפוצה בימינו

  בע חו�עסקת מכר תמורת מט

עשוי להיווצר במסגרת עסקת חליפי� , שעליה� עמדנו לעיל, ראינו שבתנאי� מסוימי�

חליפי� איננה כה ציינו ג� שעסקת . מצב שבו כדאי לנפגע להעדי� את תרופת הניכוי

ייתכ� שעסקה של רכישת נכס תמורת מטבע חו� , כפי שיוסבר להל�, אול�. נפוצה בימינו

באופ� דומה לעסקת " להתנהג"עשויה ) שהיא ודאי עסקה נפוצה יותר מעסקת חליפי�(

  .חליפי�

 – בהקשר שבו אנו עוסקי� –כדי לזהות באלו מקרי� עסקה במטבע חו� מתנהגת 

 כפי 130.עלינו לבחו� את מנגנו� ההתחשבנות שבי� הצדדי�, יפי�בדומה לעסקת חל

א� יתברר כי אומד דעת� של הצדדי� הוא שסכומי ההשבה והניכוי , שניווכח להל�

 בי� שהמטבע הוא מטבע ישראלי ובי� שהוא מטבע –פי אותו מטבע �יחושבו שניה� על

 �  .  טעו� הבהרהעניי� זה.  מתנהגת בדומה לעסקת חליפי�‡�È‰ אזי העסקה –חו

שווי הנכס . �5כששער הדולר היה $ 100שהקונה רכש נכס תמורת , למשל, נניח

ושוויו של נכס � 4במועד ההפרה היה שער הדולר . �500במטבע מקומי היה אפוא 

מתאי� ששוויו במועד �בפועל סופק נכס לא). 90$(� 360מתאי� באותו מועד היה 

מתאי� במועד כריתת � ו המתוא� של הנכס הלאנניח כי שווי). 75$(� 300ההפרה היה 

  ).פי שער החליפי� באותו מועד� על$ 76(� 380החוזה היה 

, ואת העסקה כחליפי�" נכס"אילו היינו רואי� את התמורה המשולמת במטבע חו� כ

שבהתקיימ� עדיפה תרופת , הרי שהעסקה המתוארת מקיימת את התנאי� שמנינו לעיל

נמו� משווי הנכס המתאי� במועד ) �360( במועד ההפרה שווי הנכס המתאי�: הניכוי

נמו� מהשווי ) �300(מתאי� במועד ההפרה �שווי הנכס הלא; )�500(הכריתה 

ההתאמה במועד � שווי אי; )�380(מתאי� במועד הכריתה �המתוא� של הנכס הלא

וערכו ; )�120(ההתאמה במועד הכריתה �נמו� מהשווי המתוא� של אי) �60(ההפרה 

נמו� מהסכו� המתקבל מהצירו� של ) �400(במועד ההפרה ) 100$" (הנכס הנגדי"של 

ההתאמה מועד � והשווי המתוא� של אי) �300(מתאי� במועד ההפרה � שווי הנכס הלא

בנסיבות כאלה הקונה אמור להעדי� את תרופת הניכוי מתרופת ). �120(הכריתה 

נניח כי משתמע . � ההתחשבנותאול� השאלה העיקרית היא כאמור שאלת מנגנו; הביטול

) בכל הענייני� הנוגעי� לחוזה: דהיינו(מהחוזה שההתחשבנות בי� הצדדי� בכללה 

). 100$(א� יבטל הקונה את החוזה הוא יקבל חזרה את הסכו� ששיל� . תיער� בדולרי�

 
, שמנגנו� התחשבנות כזה יהיה חלק מתנאיו המפורשי� של החוזה וייתכ� שהוא יוסק במשתמעייתכ�   130

  .בפרשנות או בהשלמה של החוזה
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) 24$(ההתאמה במועד הכריתה � א� יבחר בניכוי הוא יקבל את השווי המתוא� של אי

לבחור , כמוב�, בנסיבות אלה עדי� לו. 75$מתאי� ששוויו � יו נכס לאויישאר ביד

א� יבטל . נניח כי ההתחשבנות כולה נערכת בשקלי�, לחלופי�. בחלופה של ביטול

א� יבחר בניכוי הוא יקבל את השווי . �500הקונה את החוזה הוא יקבל השבה של 

) מתאי�� לא(ידיו נכס ועוד יישאר ב) �120(ההתאמה במועד הכריתה � המתוא� של אי

  . ג� במקרה זה כדאי לו לבטל את החוזה. �300ששוויו 

שבמסגרתה התמורה עבור הנכס משולמת במטבע , באילו תנאי� עסקת מכר, א� כ�

�כאשר : כא� יש לשי� לב לעובדה הבאה? עשויה להתנהג בדומה לעסקת חליפי�, חו

סכו� הניכוי , ) של נכס בשירותהחלפה של נכס בנכס או: דהיינו(מדובר בעסקת חליפי� 

, למשל, נניח. למעשה לערכו של הנכס הנגדי" צמודה"מחושב בשקלי� ואילו ההשבה 

ששוויו ביו� , אלא נכס נגדי אחר$ 100כי בדוגמה דלעיל התמורה ששולמה לא הייתה 

א� יבוטל החוזה יקבל הנפגע , כעת. �400 –וביו� ההפרה � 500כריתת החוזה היה 

לשוויו של " צמוד"סכו� שהוא למעשה (� 400: קרי, נכס הנגדי או את שוויוחזרה את ה

ההתאמה במועד � א� יבחר בניכוי הוא יקבל את השווי המתוא� של אי). הנכס הנגדי

 �. �300וכ� יישאר אצלו נכס ששוויו ) סכו� הנקוב בשקלי�(� 120הכריתה בס

לערכו היורד של הנכס הנגדי מהצמדת ההשבה , א� כ�, העדיפות לתרופת הניכוי נובעת

  131.מחד גיסא ומהאפשרות לקבל את הניכוי בסכו� שקלי נומינלי מאיד� גיסא

יוצא כי חוזה שבו התמורה משולמת במטבע חו� יתנהג לענייננו כעסקת חליפי� רק 

ההשבה תהיה במטבע חו� ואילו הניכוי , המפורשי� או המשתמעי�, פי תנאיו� א� על

כאשר המחיר החוזי . הערכתנו מדובר במצב דברי� שאינו שכיחל. יחושב במטבע מקומי

נקוב במטבע חו� וכאשר משתמע מהחוזה כי ג� השבת התמורה במקרה של ביטול 

�אזי אנו סבורי� כי מבחינת אומד דעת� המשוער של הצדדי� נכו� , תהיה במטבע חו

כפי , ה שהניכוימהעובד, בי� היתר, הדבר נובע. יהיה לחשב ג� את הניכוי באותו מטבע

:  יתר על כ�132.עשוי להיחשב מבחינת מהותו כמעי� ביטול חלקי של החוזה, שנוכחנו

. מתאי�� מטרתה של תרופת הניכוי היא לשחזר מחיר חוזי ראוי לנכס הלא, כפי שהובהר

כאשר כל ההתחשבנות בי� הצדדי� נעשתה במטבע חו� נראה כי ג� שחזור המחיר 

נובע מכא� כי ג� במקרה של עסקת מכר שבה . אותו מטבעפי � הראוי צרי� להיעשות על

�  . תרופת הניכוי תהיה עדיפה במקרי� נדירי� בלבד, נקבעה התמורה במטבע חו

  

  

 
א� כי ( )‚˘Ù'�È¯Â¯‚פרשת : להל�) (2005 (337) 5(ד נט"פ, Ù'�� È¯Â˘‚ 'ÏËÈÓ¯‚ 5267/03א "השוו ע  131

  ).במקרה זה מדובר בביטול בשל הטעיה ולא בשל הפרה

  .והטקסט שלידה 33ש " הלעילראו   132
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  חדלות פירעו�
ובהתקיי� התנאי� של תא , כאשר המוכר חדל פירעו� והקונה טר� שיל� את מחיר הנכס

 133.מתאי� לנאמ� או למפרק� יעדי� הקונה לבטל את החוזה ולהחזיר את הנכס הלא, 13

לכאורה עומדות בפני הקונה שתי . המקרה הבעייתי יותר הוא כשהמחיר כבר שול�

, מתאי� ולתבוע ניכוי או לבטל את החוזה� להותיר בידיו את הנכס הלא: אפשרויות

  . להחזיר את הנכס ולתבוע השבה

לא מובטחי� נניח כי שיעור הדיבידנד לנושי� ה? איזו משתי החלופות היא העדיפה

) A1שהוא המחיר החוזי (אזי כל סכו� ההשבה , א� הקונה בוחר בביטול והשבה. Dהוא 

א� הנפגע , לעומת זאת. A1*Dלהוכחת החוב ולכ� הקונה צפוי לקבל , לכאורה, כפו�

מתאי� �תלוי בהוכחת חוב ואילו הנכס הלא) A1-B1(רק סכו� הניכוי , בוחר בניכוי
, B2+D(A1-B1)>A1*Dלכ� ניכוי עדי� כאשר . לו בידי הקונהנותר כו) B2(שנמסר לקונה 

 – ביטול או ניכוי –השאלה מה עדי� :  במילי� אחרותB2/B1>D.134כאשר : דהיינו

 לעומת היחס שבי� שוויו של , מחד גיסא)D(תלויה בהשוואה של שיעור הדיבידנד הצפוי 

מתאי� �ס הלא לבי� השווי המתוא� של הנכ)B2(מתאי� במועד ההפרה �הנכס הלא

 –שר שיעור הדיבידנד נמו� מהיחס האמור כא.  מאיד� גיסא)B1(במועד כריתת החוזה 

  . כדאי לכאורה לקונה לבחור בתרופת הניכוי–המקרה הטיפוסי , יש להניח, וזהו

כפי שכבר . יתרונה של תרופת הניכוי במצבי� הללו הוא רק יתרו� לכאורי, ע� זאת

נפגע המבטל חוזה בעקבות הפרתו זכאי לבחור בי� השבה פי הדי� הישראלי � על, הובהר

ג� כשההשבה בעי� אפשרית , בעי� לבי� השבת שווי לפי שיקול דעתו המוחלט
 היתרו� שבהשבת שווי במקרה כזה טמו� בעובדה שהקונה יוכל להותיר בידו 135.וסבירה

� שהוא את סכו� הכס,  לפקודת פשיטת רגל74מכוח סעי� , מתאי� ולקזז� את הנכס הלא

כנגד סכו� הכס� שהמוכר ) מתאי� במועד ההפרה� שווי הנכס הלא(חייב להשיב למוכר 

ה� בתרופת ,  לכ�136.רק לגבי היתרה ייאל� הקונה להסתפק בדיבידנד. חייב להשיב לו

, א� כ�. מתאי�� הביטול וה� בתרופת הניכוי יוכל הקונה להותיר בידיו את הנכס הלא

 
, משמע. שבה� ביטול והשבה עדיפי� מניכוי, 13נזכיר שוב כי דיוננו עוסק במצבי� הנכללי� בתא   133

שהקונה אמור לבחור בביטול אלא א� כ� נסיבות מסוימות הופכות את תרופת הביטול לבלתי 

  ). שהיא הבאה אחריה במדרג( לבחור בתרופת הניכוי שאז אמור הקונה, אפשרית או לבלתי כדאית

 B2+D(A1-B1)>A1D → B2+DA1-DB1>A1D: הדבר נובע מפיתוח מתמטי פשוט של המשפט  134

→ B2-DB1>0 → B2>DB1 → B2/B1>D.  

  .127ש "לעיל ה  135
א� יפעיל את זכות העיכבו� מכוח ידי כ� שהנפגע יבחר בהשבה בעי� �לתוצאה דומה אפשר להגיע על  136

פי ההצעה יוכל המעכב לממש את הנכס �לאור העובדה שעל, זאת.  לתזכיר חוק דיני ממונות559' ס

שבמסגרתו עיכבו� אינו מאפשר את , בניגוד לדי� הקיי�( לתזכיר 556' פי האמור בס�המעוכב על

 השבת שווי כספי וקיזוז סכו� ע� זאת ברור שהנפגע יעדי� את החלופה של). מימוש הנכס המעוכב

. הכרוכה בעלויות נוספות, שכ� בכ� נחסכת הפרוצדורה המורכבת של מימוש הנכס המעוכב, ההשבה

  . פי דרכי המימוש הקבועות ביחס למשכו�� הלי� המימוש מחייב קבלת צו שיפוטי וכ� מימוש על
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במקרה של ביטול :  הוא סכו� הוכחת החוב שתוגשההבדל היחיד בי� שתי התרופות

לבי� ) A1(הוכחת החוב תהיה בס� ההפרש שבי� המחיר החוזי , )וקיזוז סכו� ההשבה(

בעוד שבמקרה של ניכוי תעמוד , )B2(מתאי� במועד ההפרה � שוויו של הנכס הלא
לבי� שוויו המתוא� של הנכס ) A1(הוכחת החוב על ההפרש שבי� המחיר החוזי 

הואיל וענייננו כא� הוא מקרי� שבה� שוויו של ). B1(מתאי� במועד כריתת החוזה �אהל

מתאי� במועד � מתאי� במועד ההפרה נמו� משוויו המתוא� של הנכס הלא�הנכס הלא

.  סכו� הוכחת החוב במקרה של ביטול יהיה תמיד גדול יותרB2<B1(,137(כריתת החוזה 

  . בחור בתרופת הניכויבנסיבות אלה לא יהיה אפוא כדאי לנפגע ל

  תרופת הניכוי בעדיפות שלישית . 4

ג� ביטול וג� פיצויי� עדיפי� :  כלומר–כאשר תרופת הניכוי היא בעדיפות שלישית 
 היא עשויה להיות רלוונטית רק במקרי� שבה� א� אחת משתי התרופות –ממנה 

אפשר לקבל �איעלינו לברר אפוא מה ה� הנסיבות שבה� . האחרות איננה ניתנת להפעלה

  .לבטל את החוזה) או לא כדאי(אפשר � פיצויי� ואי

 נדירי� למדי המקרי� שבה� לא נית� או לא כדאי להשתמש בתרופת 138,כפי שראינו

התאמה � מקרה של אי) א: (מדובר באחד משלושה המקרי� הבאי�, בתמצית. הביטול

 הביטול משיקולי שבו תימנע אפשרות, )א� כזו שאיננה בגדר זוטי דברי�(יסודית �לא

המקרה אינו שכיח מפני שמדובר במקרה שבו שיקולי הצדק , כפי שכבר הוסבר. צדק

המפר מתמיד בהפרתו ואינו מתק� �חר� העובדה שהמוכר, אמורי� למנוע מהנפגע לבטל

עסקת ) ב(; הנפגע� ידי הקונה� וזאת למרות הארכה שניתנה לו על, ההתאמה� את אי
שבהתקיימ� תרופת הניכוי , שכיחי�� י� מורכבי� ולאחליפי� המקיימת שורה של תנא

פי �כאשר הביטול אינו אפשרי על) ג(; מהמחיר עשויה לתת לנפגע תוצאה כספית עדיפה

התאמה בנכס נד וחלפו שנתיי� ממועד המסירה ועד למועד �חוק מכיוו� שמדובר באי

 –סתרת א� לא בהכרח נ, לפי החוק הקיי� –הנסתרת (ההתאמה � מת� ההודעה על אי

  ).פי המוצע בתזכיר� על

פי הדי� הקיי� יש מצב עיקרי אחד שבו �  נוכחנו לראות כי על139אשר לפיצויי�

כבר . ההתאמה נובעת מנסיבות של סיכול� והוא כשאי, תרופת הפיצויי� איננה אפשרית

מתה והיא מיושמת � עמדנו על כ� שלפי הדי� הקיי� הוראת הסיכול היא כמעט בגדר אות

  140.רות למדיבנסיבות נדי

 
 . לטבלה13ראו תא   137
  .לעיל) ב(3.ב' פס, הדיו� בחלק השלישיראו   138

  . לעיל)א(3.ב' פס, בחלק השלישיאשר לפיצויי� ראו דיוננו   139

  .99-100 ש"הלעיל   140
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�פי הדי� הקיי� תרופת הניכוי עשויה להיות רלוונטית � התוצאה היא שעל, לפיכ
 הלא – רק כשיש צירו� של אחד מהמקרי� �9 ו3במסגרת המצבי� הנכללי� בתאי� 

מאחר שכל אחד .  שבה� ביטול איננו אפשרי ע� נסיבות נדירות של סיכול–שכיחי� 

ברור כי צירופ� יחד הוא נדיר א� יותר , צמוממרכיבי הצירו� הזה הוא נדיר בפני ע

  .וסיכויי התרחשותו נמוכי� מאוד

פי � ואילו על–פי הדי� הקיי� מדובר באפשרות שסיכוייה נמוכי� ביותר �על, כאמור

פי תזכיר חוק דיני ממונות סיכול � על, כפי שכבר הבהרנו. הדי� המוצע היא לא תיתכ� כלל

שלא רק תרופת הפיצויי� לא תהיה , מכא�. לא ייחשב כהפרה אלא כאירוע מפקיע

פי המצב � לפיכ� נראה כי על. אפשרית בנסיבות של סיכול אלא ג� תרופת הניכוי

המשפטי שישרור ע� חקיקתו של חוק דיני ממונות תצומצ� א� יותר המשמעות 
ונראה כי היא לא תהיה רלוונטית כלל במסגרת המצבי� , המעשית של תרופת הניכוי

  .�9  ו3אי� הנכללי� בת

  מצבי שוויו�. 5

הדיו� שערכנו עד כה בששת התאי� שיש בה� מדרג מובהק בי� , כפי שיובהר להל�

  : התרופות מייתר למעשה את הצור� לדו� בתאי� הנותרי� בטבלה

כאשר הטבלה מצביעה על מצב של שוויו� בי� ניכוי לבי� אחת התרופות האחרות    )א(

תרופת הניכוי אינה תורמת דבר , )�12  ו4אי� ת(ושתיה� מדורגות במקו� הראשו� 

מכיוו� שאפשר להגיע לתוצאות , מבחינת הנפגע ואי� לו סיבה לבחור דווקא בה
רק כשהתרופה האחרת אינה . שוות הער�, כספיות זהות באמצעות התרופה האחרת

לש� בחינה של נסיבות אלה די בדיו� . ניתנת להפעלה תהיה נפקות לתרופת הניכוי

 לעיל ביחס למקרי� שבה� התרופה האחרת מדורגת לפני תרופת הניכוי שערכנו

 מיותר לאור הדיו� לעיל 4הדיו� בתא : ביתר פירוט). �13 ו1ראו לעיל הדיו� בתאי� (

 מיותר 12הדיו� בתא . 1של תא ) קיצו�( הוא למעשה מקרה פרטי 4שכ� תא , 1בתא 

 .13של תא ) קיצו�(רה פרטי  הוא למעשה מק12שכ� תא , 13לאור הדיו� לעיל בתא 
, כאשר הטבלה מצביעה על מצב של שוויו� בי� ניכוי לבי� אחת התרופות האחרות   )ב(

ניזקק לאחת משתי , )�10 ו2תאי� (א� התרופה השלישית עדיפה על שתיה� 

אפשר להשתמש בתרופה המדורגת ראשונה � התרופות שיש ביניה� שוויו� רק א� אי
השאלה מתי לא נית� יהיה להיזקק : 2לגבי תא ). 10בתא  וביטול 2פיצויי� בתא (

השאלה מתי לא : 10לגבי תא . 1לתרופת הפיצויי� נדונה כבר במסגרת דיוננו בתא 

יתר על . 13נית� להיזקק לתרופת הביטול וההשבה נדונה כבר במסגרת דיוננו בתא 

במסגרת (י� שכיח שבו לא נית� להיזקק לפיצוי� ג� א� יתקיי� מצב הדברי� הלא, כ�

אי� , )10במסגרת המצבי� של תא (או לתרופת הביטול וההשבה ) 2המצבי� של תא 

שהרי הנפגע יכול להגיע לתוצאה כספית זהה , כל הכרח להיזקק דווקא לניכוי

ביטול והשבה (ער� לניכוי באותו מצב � ידי בחירה בתרופה האחרת שהיא שוות� על
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שה� במסגרת המצבי� הנכללי� , פיכ�ל, המסקנה היא). 10 ופיצויי� בתא 2בתא 

 הנפגע עשוי להיזקק לתרופת הניכוי 10 וה� במסגרת המצבי� הנכללי� בתא 2בתא 

 מצב זהה לזה –רק א� אינו יכול להיזקק לא� אחת מבי� שתי התרופות האחרות 
פי הדי� הקיי� מצב כזה � על, כפי שראינו לעיל. �9  ו3ידנו ביחס לתאי� � שנדו� על

שכ� הוא מורכב מצירופ� של נסיבות שכל אחת מה� בפני עצמה א� , יותרהוא נדיר ב

במצב כזה הנפגע כלל לא , ע� חקיקתו של חוק דיני ממונות: יתר על כ�. היא נדירה

 141).בשל השינוי הצפוי בדי� הסיכול(ייזקק לתרופת הניכוי 
 התרופות כאשר הטבלה מצביעה על שוויו� בי� פיצויי� לבי� ביטול והשבה ושתי    )ג(

הנפגע עשוי להיזקק לניכוי רק כשאינו יכול , )6תא (מדורגות לפני תרופת הניכוי 

ג� כא� נית� למעשה להסתפק בדיוננו . להשתמש בא� אחת משתי התרופות האחרות

בלי קשר , בנוגע למקרי� שבה� שתי התרופות האחרות מדורגות לפני הניכוי

 אינו אלא נקודת 6תא , במילי� אחרות. )�9  ו3תאי� (לשאלת הסדר הפנימי שביניה� 
  . והוא למעשה נקודת קיצו� של כל אחד מה��9 ו3המפגש שבי� תאי� 

כאשר הטבלה מצביעה על שוויו� בי� פיצויי� לבי� ביטול והשבה ושתיה� מדורגות    )ד( 

ברור כי השאלות הרלוונטיות שיתעוררו יהיו זהות , )8תא (אחרי תרופת הניכוי 

א� שתיה� ,  כששתי התרופות האחרות מדורגות אחת אחרי השנייהלאלה שנדונו

 �11  ו5 אינו אלא נקודת המפגש בי� תאי� 8תא ,  א� כא�142.אחרי תרופת הניכוי

 5ולכ� אינו אלא מקרה פרטי השיי� לקבוצת המקרי� שכבר נדונה במסגרת תאי� 

 .�11 ו
השימוש בתרופת , )7א ת(כאשר הטבלה מצביעה על שוויו� בי� כל שלוש התרופות    )ה(

הניכוי יהיה רלוונטי רק כשאי� אפשרות להשתמש בא� אחת משתי התרופות 
  .�9  ו3לפיכ� הדיו� במקרה זה זהה לדיוננו לעיל ביחס לתאי� . האחרות

  סו� דבר: חלק רביעי

. היה עד כה מועט ביותר, המצויה במשפטנו כבר שני� רבות, השימוש בתרופת הניכוי

ה� מבחינת , ק דיני ממונות זוכה לכאורה תרופה זו לשדרוג מסוי�במסגרת תזכיר חו

. ה� מבחינת מיקומה וה� מבחינת רמת הפירוט של ההסדר המשפטי, היק� תחולתה

מטרתו של שדרוג זה הייתה להביא את תרופת הניכוי מהמחיר לתודעת� של צרכניו 
תרופה זו " לעורר "כדי, העתידיי� של הקודקס החדש וכ� להבהיר את אופ� השימוש בה

לאור זאת ערכנו במסגרת  .השני� ולהופכה לתרופה שימושית יותר� מתרדמתה רבת

נפגע עשוי להיזקק לתרופת � המאמר בחינה שיטתית של כלל המקרי� שבה� קונה

 
  . לעיל4.ב' פס, חלק שלישיראו   141

 .�11 ו5ראו לעיל דיוננו בתאי�   142
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, לצור� כ� ערכנו השוואה בי� תרופת הניכוי לבי� התרופות המרכזיות האחרות. הניכוי
  .התאמה�  הנפגע במקרה של אישא� ה� עשויות לעמוד לרשות

מבדיקה זו עולה מסקנה שלפיה תרופת הניכוי לא תזכה כנראה לעדנה כתוצאה 

המסקנה העולה ממאמר זה היא שמיעוט השימוש , לדעתנו. מהשינוי המוצע בחוק

אנו סבורי� כי הסיבה ; בתרופת הניכוי אינו נובע דווקא מכ� שהתרופה אינה מוכרת דיה

 שמקורה בשיטת המשפט –תרופת הניכוי , במידה רבה. יותרהיא כנראה מהותית 

שמקור� בשיטת המשפט , היא שתל זר בגופ� של דיני התרופות שלנו, הקונטיננטלי

במשפט הישראלי ה� תרופת הפיצויי� וה� תרופת הביטול וההשבה ה� תרופות  .המקובל

מדת בדר� כלל חוזקה של תרופת הפיצויי� בא לידי ביטוי בכ� שלנפגע עו". חזקות"

כוונתנו כא� לפיצויי� בגי� הנזק הישיר הנובע מהפיחות (זכות מוקנית לקבל פיצויי קיו� 
וכמעט אי� בדי� סייגי� באשר להפעלתה של תרופת ) מתאי�� בערכו של הנכס הלא

החוזק של תרופת הביטול וההשבה בא לידי ביטוי ה� במיעוט הסייגי� ביחס . הפיצויי�

ידי �הזכות לביטול על" החייאת" ה� באפשרות ל143,פרה יסודיתלביטול במקרה של ה

 ובעיקר בעובדה שהנפגע 144,מת� ארכה א� א� חל� מועד הזמ� הסביר לביטול החוזה

ג� כשהשבה בעי� היא , זכאי להמיר את ההשבה בעי� בהשבת שווי לפי שיקול דעתו

. פת הניכוי מצב דברי� זה מייתר כמעט לגמרי את השימוש בתרו145.אפשרית וסבירה

בשיטות משפט שבה� יש סייגי� רבי� יותר לתרופת הפיצויי� או לתרופת , לעומת זאת

ברבות משיטות ,  כ�146.הביטול יש מקו� לשימוש נרחב יותר בתרופת הניכוי מהמחיר

 
וה� סייג הצדק לא ישפיעו בדר� אשר להפרה לא יסודית ראינו כי ה� הנטל לתת ארכת קיו� למפר   143

' פס, בחלק השלישיראו לעיל דיוננו . כלל באופ� מהותי על סיכויי ההיזקקות לתרופת הניכוי

  ).1)(ב(3.ב

  .115ש "לעיל ה  144

במסגרת הדיו� בסייגי� של תרופת הביטול לא הזכרנו את העובדה שלבית המשפט נתונה הסמכות   145

 540) 1(ד מז"פ, ·Ê�È‚ 'ÛÒÂÈ Ô·¯‚ � 2702/92א "ראו ע. חית את סכו� ההשבה משיקולי צדקלהפ

עובדה זו עשויה אולי להפו� את תרופת הניכוי לעדיפה במקרי� שבה� מבחינה מתמטית ). 1993(

ביטול עדי� מניכוי א� יש סבירות שבית המשפט יפעיל את שיקול דעתו ויקטי� את היק� ההשבה 

חשיבותו , באופ� מעשי. טול החוזה לסכו� נמו� מזה שהנפגע יכול לקבל באמצעות ניכויבעקבות בי

כבר בפסק די� . סמכות זו של בית המשפט איננה מופעלת למעשה כלל. של שיקול זה היא מועטה

‚¯·Ê�È‚קבע הנשיא שמגר כי השימוש בהגנה זו של שיקולי צדק לש� צימצו� היק� ההשבה ייעשה  ,

בפועל אכ� נמנעי� בתי המשפט משימוש . רק בנסיבות נדירות ויוצאות דופ�, י�בהקשרי� חוזי

ש "לעיל ה, ‚˘Ù'�È¯Â¯‚השוו פרשת . ודאי כשמדובר בהפחתת ההשבה שלה זכאי הנפגע, בסמכות זו

  ). מהטעיה ולא מהפרה" נפגע"א� כי ש� הדברי� נאמרו ביחס ל (131

רופת הניכוי עשויה להיות רלוונטית ג� כשהצדדי� שינו באופ� חוזי את דיני התרופות מוב� כי ת  146 

הניתוח שלנו תק� . א� שללו או הגבילו את השימוש באחת התרופות האחרות: למשל, החלי� עליה�

כאשר מדובר , יתר על כ�. ביחס למקרי� שבה� חלי� דיני התרופות הישראליי� כפי שה�

שערכ� הכספי אינו רב ואינו מצדיק את העלויות הכרוכות בהתדיינות , רכניותהתאמה במכירות צ�באי
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המשפט האירופיות הוגבל השימוש בתרופת הפיצויי� למצבי� שבה� נית� להוכיח אש� 

ג� את החשיבות המעשית הרבה של השימוש בתרופת מכא� נית� להבי� . מצד המפר

, כאשר הנפגע אינו יכול להוכיח אש� עליו להסתפק בניכוי: הניכוי באות� שיטות משפט
את התנאי� שבה� תרופת הפיצויי� הייתה , פי ניתוחנו�על, ג� א� מדובר במצב המקיי�

 �Principles of ה לציי� כי במסגרת פרויקט�מעניי. עשויה לתת תוצאה כספית עדיפה
European Contract Law , וכ� במסגרת הפרויקט הרחב יותר– Draft Common Frame of 

Referenceניכר בנוגע לדרישת האש� ביחס ,  של האיחוד האירופי �אנו עדי� לריכו

יש לצפות לכ� שא� יאומצו בחקיקה ,  לפי הניתוח במאמרנו147.לתרופת הפיצויי�

דא . יפחת מאוד השימוש בתרופת הניכוי מהמחיר DCFRללי  או כPECLהאירופית כללי 

שטר� אומצו במדינה , עקא שמדובר עדיי� בטיוטות להצעות מודל לדיני חוזי� אירופיי�

אפשר לאמת הנחה זו באופ� � כלשהי מהמדינות החברות באיחוד האירופי ולכ� עדיי� אי

   148.אמפירי

 
מחקרי� . פעמי� רבות נערכי� הסדרי� בי� הצדדי� מחו� לכתליו של בית המשפט, משפטית

, ההתאמה�אמפיריי� מוכיחי� כי במקרי� כאלה התרופות הנפוצות ביותר ה� תיקו� בפועל של אי

שבה אי� , הדברי� אמורי� ג� באנגליה(מתאי� או ניכוי מהמחיר החלפה של המוצר הפגו� במוצר 

 Department of Trade and Industry (Unitedראו ). מסורת משפטית של שימוש בתרופת הניכוי

Kingdom) Consultation Paper, of 26.2.2002 p. 56 , כפי שמאוזכר אצלSIVERSAND ,ש "לעיל ה

  .185ש "ה, 62' בעמ, 11

חלק מהמלומדי� שנטלו חלק . בשני הפרויקטי� הללו סוגיית האש� בפיצויי� עוררה מחלוקת  147

פי המסורת המקובלת בשיטות � על, בקבוצות העבודה סברו כי יש להתנות את הזכות לפיצויי� באש�

נפגע זכות המקנה ל, ואילו אחרי� צידדו בעיקרו� האחריות המוחלטת של המפר, האירופיות

, בסופו של דבר התקבל נוסח של פשרה. ללא תלות בשאלת האש�, לפיצויי� בכל מקרה של הפרה

כזו המקנה פטור : דהיינו, ”excused“שלפיו נתונה לנפגע הזכות לפיצויי� אלא א� כ� ההפרה היא 

הפרות הפטור מפיצויי� נית� לגבי . �DCFR לIII.-3:701'  וס�PECL ל9.501' ראו ס. מפיצויי�

'  וס�PECL ל8.108' ראו ס. בדומה לסעי� הסיכול שלנו, שהמפר לא יכול היה למנוע ולצפות

III.-3:104ל �DCFR . לדיו� בנושא זה ראו בהרחבהSCHULZE, COMMON FRAME OF 

REFERENCE, 202�201 'בעמ ,5 ש"ה לעיל.  

המודל יעבור פרק זמ� ניכר עד שהמשפטני� האירופיי� ישתחררו  ייתכ� שג� א� יאומ�: יתר על כ�  148

ייתכ� שצדדי� יירתעו . השני� שיצרה זיקה הדוקה בי� תרופת הפיצויי� לבי� אש��מהמסורת רבת

, )ג� כשהדבר יהיה אפשרי וג� א� תרופת הפיצויי� תת� תוצאה עדיפה(בתחילה מלתבוע פיצויי� 

דבר ,  זו מטילה על המפר במסגרת המסורת האירופיתבשל הסטיגמה השלילית שפסיקת תרופה

 It could also be that due to the old fault“: העלול לפגוע בקשרי� עסקיי� עתידיי� בי� הצדדי�

principle connected to damages, parties in a civil law system will sometimes prefer to ask 

for a price reduction rather than damages. Claiming damages might indicate that the other 

party has acted in fault, which does not promote the future business relationship”  

)SIVESAND ,בדבר מיעוט השימוש בניכוי (תמיכה עקיפה להשערתנו ). 66' בעמ, 11ש "לעיל ה

אפשר למצוא בפרקטיקה הנוגעת לשימוש באמנת ) כשאי� צור� להוכיח אש� כדי לתבוע פיצויי�
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בשיטות משפט המציבות מגבלות תרופת הניכוי מהמחיר עשויה להיות שימושית ג� 
במצבי� שבה� מתקיימי� התנאי� , רבות יותר על השימוש בתרופת הביטול וההשבה

שבמסגרת� תרופת הביטול נותנת תוצאה עדיפה א� הנפגע לא יוכל לעשות בה שימוש 

כאשר מוגשת תביעה לביטול החוזה , במשפט הטורקי, לדוגמה, כ�. בשל מגבלות שבדי�

בית , התאמה בממכר ובית המשפט סבור שביטול מלא של החוזה אינו מוצדק� בשל אי

המשפט מוסמ� לקבוע ביוזמתו כי התרופה המתאימה בנסיבות העניי� היא דווקא ניכוי 

כ� שהשימוש בתרופת הניכוי נהפ� למעשה לכפוי מכוח החלטה , מהמחיר ולא ביטול

בשיטות שבה� החסמי� , את לעומת ז149.של בית המשפט ולא מתו� בחירה של הנפגע

בדר� כלל יעדי� הנפגע במצבי� , המשפטיי� על השימוש בתרופת הביטול ה� מעטי�

  150.הללו את השימוש בתרופת הביטול וההשבה משימוש בתרופת הניכוי מהמחיר
במהל� הבחינה ההשוואתית של תרופת הניכוי שערכנו מצאנו כי היא עשויה , אכ�

� מועטי� שבה� המחוקק הישראלי הגביל או סייג את להיות רלוונטית בעיקר במקרי

השימוש בתרופת הניכוי עשוי להיות מעשי , כ�. אפשרות השימוש בפיצויי� או בביטול

, התאמה בנכס נד� בשל הסייג המגביל את השימוש בתרופת הביטול במקרה של אי

 נית� כשהודעת הביטול נמסרה לאחר שחלפו שנתיי� ממועד המסירה ולכ� החוזה אינו

כפי , תרופת הניכוי עשויה להיות רלוונטית ג� כשסויגה הזכות לפיצויי�. עוד לביטול

פיו �שעל, א� לא במסגרת די� הסיכול המוצע(שנעשה במסגרת די� הסיכול הקיי� 

מקרה נוס� שבו תרופת ). התרחשות של נסיבות מסכלות כלל איננה מסווגת כהפרה

כשמתקיי� צירו� של כמה , תנהגות שוק חריגההניכוי עשויה להיות רלוונטית הוא ה

 
CISG .77�74' ס.  לאמנה מאפשר לקונה להשתמש בתרופת הניכוי מהמחיר50' ס, כפי שכתבנו לעיל 

משפטני� מארצות המשפט , אכ�. לאמנה מאפשרי� לתבוע פיצויי� ואי� צור� לש� כ� בהוכחת אש�

מייחסי� חשיבות שולית ביותר לתרופת הניכוי מהמחיר שבאמנה וכמעט אינ� עושי� בה המקובל 

א� , הדבר מוסבר בכ� שמקור התרופה הוא בשיטות שבה� נדרש אש� לש� שימוש בפיצויי�. שימוש

 והטקסט ליד 66' בעמ, 11ש "לעיל ה, SIVESANDראו . CISGדרישת האש� איננה נכללת באמנת 

  .205ש "ה

 .II.3.aחלק , 17ש "לעיל ה, Ergunראו   149
 In practice, it is much“: ביחס לדי� הצרפתי, הכותבת, 65' בעמ, 11ש "לעיל ה, SIVESANDראו   150

more common that the buyer asks for termination of the contract than for a price reduction. 

In some situations price reduction might still be important, for instance where the buyer 

cannot return the goods to the seller and hence is not entitled to terminate, or the court in 

its discretion has judged the lack of conformity as not being sufficiently serious in order to 

enable termination.” . מוסיפה המחברת) 66' בעמ(בהמש� לכ� :“In France […] price 

reduction is not often used in practice, at least not in court. This might be connected with 

the fact that the buyer's right to terminate is so far-reaching in France […]”. 
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עקרונית מצבי� כאלה אמנ� אפשריי� א� , כפי שהובהר לעיל. תנאי� מאד לא שכיחי�

   151.סביר מאוד להניח שה� יהיו נדירי�

, איננו טועני� שכתיבתה של תרופת הניכוי עלי חוק היא מיותרת: סיכומו של דבר
אנו בהחלט ,  יתר על כ�152. להיות לה שימוששבה� עשוי, נדירי� למדי, שכ� יש מקרי�

, מצדדי� בגישה שלפיה עדי� להעשיר ולגוו� את ארסנל התרופות העומד לרשות הנפגע

שכ� לעתי� שיקולי הבחירה בי� התרופות עשויי� להיות מושפעי� ג� ממניעי� שאינ� 

ביע על הניתוח במאמר זה מצ, בהינת� מער� התרופות שבדי� הישראלי, ע� זאת. כספיי�

ה� , ה� מבחינת מיקומה(כ� שחר� השדרוג הצפוי במעמדה של תרופת הניכוי מהמחיר 

מהותי אי� לצפות כנראה לשינוי ) מבחינת היק� תחולתה וה� מבחינת ניסוחה המפורט

  . במידת השימוש בה בעקבות חקיקתו של חוק דיני ממונות החדש
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determined on the basis of its frequency of use”(.  




