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  : צדק פרוצדורלי וצדק מהותי בדיני חוזי�

    כמקרי מבח�כפייה ועושק

  מאת

*איל זמיר
  

בי הדרישה , אחד המתחי� היסודיי� בדיני חוזי� הוא בי צדק מהותי לצדק פרוצדורלי

. שהחוזה יהיה הוג ושקול מבחינת תוכנו לבי הדרישה שהלי� ההתקשרות יהיה תקי והוג

תקינותו של הלי� הכריתה היא רק אמצעי , את הצדק המהותילפי תפיסה המעלה על נס 

, לפי תפיסה המעמידה בראש את הצדק הפרוצדורלי; להבטחת ההוגנות של תוכ החוזה

אחד . שקילות התמורות היא רק ראיה אפשרית לקיומו או להיעדרו של ליקוי בהלי� הכריתה

ריתת חוזה ובפרט פגמי ההקשרי� הבולטי� שבה� מתחדד מתח זה הוא דיני הפגמי� בכ

  . הכפייה והעושק

רשימה זו כוללת סקירה היסטורית של התפתחות החוזה ודיני החוזי� במאתיי� וחמישי� 

היא מעלה את האפשרות . ע� דגש על המתח האמור, השני� האחרונות בעול� המערבי

 ועלייתו, )לאור� רוב המאה העשרי�(נפילתו , )עשרה�במאה התשע(שבעקבות עלייתו 

של עקרו ) הברית בעיקר בארצות, בשנות השמוני� והתשעי� של המאה הקודמת(המחודשת 

, על רקע סקירה זו. אנו עדי� לתחילתה של ירידה חוזרת בכוחו של עיקרו זה, חופש החוזי�

בא לידי ביטוי בדיני הכפייה והעושק  בוחנת הרשימה כיצד המתח בי צדק פרוצדורלי ומהותי

, עוסקת בשאלות כמו התחשבות בשקילות התמורות בהקשר של כפייההרשימה . בישראל

  .ודינה של מצוקה כלכלית לעניי עושק, עושק בחוזי חינ�

עושק .  ג.מאתיי� וחמישי� שנה בקיצור נמר�: היסטוריה של דיני חוזי�. ב. מבוא. א

ושק ע. 3? מצוקה קבועה או זמנית? עוני כמצוקה. 2; כללי. 1; וגריעות תנאי החוזה

; כללי. 1; כפייה ושקילות התמורות בחוזה.  ד?גריעות תנאי� ללא עושק. 4 ?בחוזי חינ�

  .סיכו�. ה. התחשבות בשקילות התמורות. 2

  מבוא. א

בי הדרישה , אחד המתחי� היסודיי� בדיני חוזי� הוא בי צדק מהותי לצדק פרוצדורלי

. לי� ההתקשרות יהיה תקי והוגשהחוזה יהיה הוג ושקול מבחינת תוכנו לבי הדרישה שה

 
שנער� בחודש ספטמבר , רשימה זו מבוססת על הרצאה שניתנה בכנס על משפט עברי ודיני חוזי�   *

ולר� ריבלי� על הערות  בני פורתל, ריי�אבישלו� וסט ל,אוליאל� לאורי ב�אני מודה .  בצובא2014
מחקר  ולטל ניסי� ולאלעד שפיגלמ� על עזרת, ת של הרשימהו מוקדמותעיניי� לטיוט מאירות
  .מצוינת
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תקינותו של הלי� הכריתה היא רק אמצעי , לפי תפיסה המעלה על נס את הצדק המהותי

, לפי תפיסה המעמידה בראש את הצדק הפרוצדורלי; להבטחת ההוגנות של תוכ החוזה

  אחד1.שקילות התמורות היא רק ראיה אפשרית לקיומו או להיעדרו של ליקוי בהלי� הכריתה

ובייחוד פגמי , ההקשרי� הבולטי� שבה� מתחדד מתח זה הוא דיני הפגמי� בכריתת חוזה

 ברשימה 2,מאחר שדיני הכפייה והעושק נותחו בהרחבה בספרות המשפטית. הכפייה והעושק

תחת זאת אציג תחילה סקירה היסטורית סכמתית של . זו לא אנתח אות� ניתוח מקי� ומפורט

בהדגשת , זי� במאתיי� וחמישי� השני� האחרונות בעול� המערביהתפתחות החוזה ודיני החו

  .ואחר כ� אבח כיצד בא מתח זה לידי ביטוי בדיני הכפייה והעושק בישראל, המתח האמור

  מאתיי� וחמישי� שנה בקיצור נמר�: היסטוריה של דיני חוזי�. ב

של דיני החוזי� דיני החוזי� בישראל משקפי� את ההתפתחות ההיסטורית של מוסד החוזה ו

 להתפתחות זו יש חשיבות כשהיא לעצמה וא� כרקע 3.בעול� המערבי במאות האחרונות

להתפתחות זו יש . להבנת דיני החוזי� הנוהגי� וכבסיס להשערות באשר להמש� התפתחות�

חלק זה אינו . חשיבות במיוחד לעניי המתח בי צדק פרוצדורלי לצדק מהותי בדיני חוזי�

יאור כרונולוגי מדוקדק את ההתפתחות ההיסטורית של דיני החוזי� בשיטות מבקש לתאר ת

תכליתו היא א� לשמש רקע לבחינת המתח . או אפילו בשיטת משפט יחידה, משפט שונות

כללי ובהכרח לא , לכ התיאור שלהל הוא סכמתי. הנדו בהקשר של פגמי הכפייה והעושק

  .מדויק

� בדיני החוזי� בעול� המערבי מהמאה השמונההתאוריה השלטת, לפי התיאור הרווח

�עשרה ועד שלהי המאה התשעלמ . עשרה או תחילת המאה העשרי� הייתה תאוריית הרצו

עשרה תפסה כלכלת השוק בהדרגה את מקומה של הכלכלה שהתבססה �סו� המאה השמונה

ה סיפקו שבחברה סגור, אריסיו והעובדי� החקלאיי�, על קשרי� מסורתיי� בי בעל האדמה

המבוססי� על השגת הצרכי� , אישיי��התפתחו קשרי� לא. כמעט את כל צורכיה� העצמיי�

 
 JAMES GORDLEY, THE PHILOSOPHICAL ORIGINS OF MODERN CONTRACTראו באורח כללי   1

DOCTRINE (1991) ; החוזה "בנימי� פורת ; )1996 (100–89 פירוש והשלמה של חוזי�איל זמיר
, ש�(כפי שכותב פורת ). 2003 (110–87, 62–49, 49 דיני ישראל" הכפוי ועקרו� הצדק החוזי

תיתכ� ג� עמדה שלפיה תוקפו של חוזה מותנה בקיומ� המצטבר של הלי� כריתה , )57–54' בעמ
 . תקי� ותוכ� הוג�

דניאל פרידמ� ; )1982 (1 ב מחקרי משפט "הוראת העושק בחוק החוזי�"ראו למשל סיני דויטש   2
הלה קר� ; )חוזי� בפרידמ� וכה� : להל� ()1992 (1006–970, 968–889 כר� ב חוזי�ונילי כה� 

 החלק –דיני חוזי� גבריאלה שלו ; )2004 (209–185דיני חוזי� מפרספקטיבה פמיניסטית 
 ).2005( 352–341, 338–325לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי : הכללי

 A.W.B SIMPSON, A HISTORY OF THE COMMON LAW OF CONTRACT:  THE RISE ראו באופ� כללי  3

OF THE ACTION OF ASSUMPSIT (1975); PATRICK S. ATIYAH, THE RISE AND FALL OF FREEDOM 

OF CONTRACT (1979); Morton. J. Horwitz, The Historical Foundations of Modern Contract 
Law, 87 HARV. L. REV. 917 (1974); Stefan Grundmann, The Future of Contract Law, 4 

EUR. REV. CONT. L. 490 (2011) ; איל ; )1991 (43–32 כר� א חוזי�דניאל פרידמ� ונילי כה�
 ).1990 (178–169 עקרו� ההתאמה בקיו� חוזי�זמיר 
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בחשיבה התאורטית מדובר בתקופה שבה עלתה קרנו של האינדיווידואליז� בפילוסופיה . בשוק

בתנאי� של שוק משוכלל , לפי האחרונה. והתפתחה התאוריה הכלכלית הקלאסית, הפוליטית

בזכות היד הנעלמה , כל שחק בשוק מבטיחה את שגשוג החברה בכללותההגשמת הרצו של 

כלכליי� אלה וההתפתחויות התאורטיות הנזכרות � שינויי� חברתיי�. של חוקי ההיצע והביקוש

עיקרו זה . שפרח באותה תקופה, באו לידי ביטוי מובהק בעול� המשפט בעקרו חופש החוזי�

חופש הבחירה והאוטונומיה , הכלכלה החופשית, ואליז�קשור קשר הדוק לרעיונות האינדיוויד

תפקיד� של דיני החוזי� הוא . שהצדדי� קבעו לעצמ�" הדי הפרטי"החוזה הוא . הפרטית

   4.הראוי להגשמה ולאכיפה, לכבד את הרצו הפרטי

עשרה ובתחילת המאה העשרי� איבדו האידאלי� של הליברליז� �בסו� המאה התשע

 צברו כוח – ומאוחר יותר מעמד הצרכני� –מעמד העובדי� .  מכוח�וכלכלת השוק בהדרגה

התבססותה של הדמוקרטיה במדינות המערב גרמה ליכולת של שכבות . כלכלי ופוליטי

העובדי� והצרכני� להשפיע על הליכי החקיקה ועל פעילות המנהל ולהביא לידי ביטוי ג� את 

בעבר הוסדרו באמצעות חוקי ההיצע במדינת הרווחה תחומי� שלמי� ש. האינטרסי� שלה�

בתאוריה .  מטופלי� בידי המדינה–ביטוח סוציאלי ובריאות ,  כמו חינו�–והביקוש של השוק 

ועל כ אפשר , הכלכלית התגברה ההכרה בכ� שרוב השווקי� סובלי� מכשלי שוק כרוניי�

� תחו"לא רק . שתידרש התערבות של המדינה לש� השאת הרווחה החברתית הכוללת

, של דיני החוזי� הצטמצ� בעקבות פעילותה הגוברת של המדינה בתחומי החינו�" שלטונ�

ג� בתחומי� שנותרו בשליטת� עברו דיני החוזי� שינויי� , הביטוח הלאומי וכדומה, הבריאות

  .ניכרי�

הרצו , ראשית. בדיני החוזי� הקלאסיי� הייתה כאמור לרצו הפרטי חשיבות מרכזית

. אי אפשר להטיל על אד� חיובי� חוזיי� שלא רצה בה�. אי לקיומו של חוזההחופשי הוא תנ

תאוריית הרצו ביקשה להסביר ולהצדיק כמעט את כל דיני החוזי� על בסיס הרעיו של , שנית

 הדיני� העוסקי� בנסיבות שהצדדי� –אפילו דיני הסיכול , לדוגמה. הגשמת הרצו של הצדדי�

 נחשבו –ת מראש והמשני� שינוי יסודי את משמעות החוזה לא חזו ולא היה עליה� לחזו

   5.למבטאי� הסכמה מכללא של הצדדי�

אל . לתת תוק� להסכמת הצדדי�: נובע מכ� שלמדינה יש תפקיד צנוע וסביל בדיני החוזי�

אלא , לערכי� מוחשיי� ולא מוחשיי� אי ער� אובייקטיבי. למדינה להתערב בתוכ החוזה

על כ לא תישמע הטענה שמבחינה אובייקטיבית אי . דדי� מייחס לה�הער� שכל אחד מהצ

 
שכ� רוב , עשרה� חשיבה המשפטית של המאה התשעיש המפקפקי� בתיאור זה של ה, כנרמז לעיל  4

נטו שלא לבסס , אמריקאי ה� במשפט הקונטיננטלי�ה� במשפט האנגלו, המשפטני� בתקופה זו
 ,Georges Rouhetteראו . את הכללי� המשפטיי� על השקפות פילוסופיות או כלכליות כלשה�

The Obligatory Force of Contract in French Law, in CONTRACT LAW TODAY: ANGLO-
FRENCH COMPARISONS 38 (Donald Harris & Denis Tallon eds., 1989))  ביסוס טענה זו ביחס

פיתוח טענה זו ביחס לשיטות  (229–214' בעמ, 1ש "לעיל ה, GORDLEY; )למשפט הצרפתי
 ג� א� ר�ב). ובאורח מסויג יותר לגבי גרמניה,  צרפת,אנגליה, הברית המשפט של ארצות

ייתכ� מאוד שה� הושפעו מהשיח , המשפטני� לא עסקו בשאלות פילוסופיות או כלכליות
 .הציבורי הרווח

 ).1978 (129–124, 106 מסות במשפט" סיכול החוזה"ראו גד טדסקי   5
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. הצדדי� יודעי� טוב יותר מה שווה כל דבר לכל אחד מה�. שקילות בי התמורות ההדדיות

בית המשפט לא יבח את שקילות . בית המשפט לא יעשה בשביל צדדי� חוזה שה� לא עשו

תפקידו של . ה לשינויי� מאוחרי� בנסיבותבית המשפט לא יתאי� את החוז. התמורות בחוזה

 6. לאכו� אותו–וא� כ , בית המשפט מתמצה בבדיקה א� נכרת חוזה תק� ורצוני בי הצדדי�

 קיומו או – הלי� ההתקשרותעל בית המשפט להתמקד בבחינת התקינות של , במילי� אחרות

. ות או כפייה וכיוצא בזההיעדר טע, קיומה או היעדרה של גמירת דעת, היעדרו של רצו חופשי

א� . את סבירותה וכדומה, ההתקשרות תוכ�בית המשפט אינו צרי� ואיננו מסוגל להערי� את 

  .משמע שהחוזה צודק ויש לתת לו תוק�, ההלי� היה תקי

קיומו של רצו מגובש . במהל� המאה העשרי� ירד הרצו הפרטי מגדולתו בדיני החוזי�

בהקשר זה נית להזכיר . י כה הכרחי לנשיאה באחריות חוזיתלהתקשר בחוזה שוב איננו תנא

שבאה לידי ביטוי במשפטנו ע� הכרסו� , את המגמה של הקלה בדרישות לכריתת חוזה

 בעקבות זאת 7).במקו� שהיא חלה(ההעדה על גמירת דעת ודרישת הכתב , בדרישות המסוימות

ו בדעת� בהחלטיות להתקשר אפשר שאנשי� ימצאו את עצמ� קשורי� בחוזה ג� מבלי שגמר

חוזי והועצמו התרופות בשל אחריות �בד בבד הורחבה האחריות המשפטית בשלב הטרו�. בו

, שג� בהיעדר רצו ברור ומגובש,  משמעות הדבר8.במיוחד מכוחו של עקרו תו� הלב, זו

, לעתי� די באש� או ברשלנות של הנתבע ובהסתמכות של התובע או בהתעשרותו של הנתבע

  . חוזית�די להקי� אחריות חוזית או מעיכ

ולצדה צברו כוח , הגשמת הרצו הפרטי איבדה מכוחה ג� כבסיס העיוני של דיני החוזי�

  הוגנות10,פעולה והתחשבות בזולת  שיתו�9,תאוריות מתחרות של הסתמכות והתעשרות

ו במהל�  לפי התפיסות שהתפתח14. וא� פטרנליז�13 ניתוח פמיניסטי12, צדק מחלק11,החוזה

 
6  MICHAEL FURMSTON, CHESHIRE, FIFOOT & FURMSTON’S LAW OF CONTRACT 15–16 (15th ed. 

2007) ;ATIYAH, THE RISE AND FALL OF FREEDOM OF CONTRACT, 408' בעמ, 3ש "לעיל ה ;
PATRICK S. ATIYAH, AN INTRODUCTION TO THE LAW OF CONTRACT 7–8 (5th ed. 1995). 

 ).1991 (33כא משפטי� "  מגמות והערכה–חוזי� דיני "ראו למשל שירלי רנר   7
 .163–141' בעמ, 2ש "לעיל ה, ראו למשל שלו  8
 L.L. Fuller & William R. Perdue, Jr., The Reliance Interest in Contract Damagesראו למשל   9

(pts. 1–2), 46 YALE L.J. 52, 373 (1936–37); GRANT GILMORE, THE DEATH OF CONTRACT 
(1974); PATRICK S. ATIYAH, PROMISES, MORALS, AND LAW (1981). 

–JOHN N. ADAMS & ROGER BROWNSWORD, KEY ISSUES IN CONTRACT LAW 295ראו למשל   10
329 (1995); Eyal Zamir, The Missing Interest: Restoration of the Contractual Equivalence, 

93 VA. L. REV. 59, 129–34 (2007) .�פעולה  תרומה חשובה להבנת מקומ� של נורמות של שיתו
ראו למשל ). relational contracts(והתחשבות הדדית בחוזי� נודעת לאסכולה של חוזי יחס 

Stewart Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, 28 AM. 
SOC. REV. 55 (1963); Ian R. Macneil, The Many Futures of Contracts, 47 S. CAL. L. REV. 

691 (1974). 
 .100–89' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמה של חוזי�ראו למשל זמיר   11
 ;Antohny T. Kronman, Contract Law and Distributive Justice, 89 YALE L.J. 472 (1980) ראו  12

Duncan Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with 
Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, 41 MD. L. REV. 

 Daphna; 107–100' בעמ, 1ש "לעיל ה, זי�פירוש והשלמה של חוזמיר ; (1982) 563
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 15.אי אפשר לומר שתפקיד המשפט מתמצה במת תוק� להסכמת הצדדי�, המאה העשרי�

 ומכל מקו� הוא 16,עשרה� קרוב לוודאי שתיאור כזה לא הל� את דיני החוזי� א� במאה התשע

 תוכאי ספור דיני� קובעי� באורח קוגנטי את , בי היתר. אינו משק� את דיני החוזי� היו�

 מחייבי� את 19, בהתקשרותאוסרי� על הפליה 18, בחוזהחובה להתקשר  מטילי�17,החוזה

למשפט ולבית המשפט מסור תפקיד נכבד .  וכדומה20התחשבות הדדיתהצדדי� לגלות 

  .בהכרעות חוזיות

ג� בתקופות שבה הרטוריקה השלטת בדיני החוזי� הייתה שבית המשפט בודק רק את 

 רטוריקה שעד היו� מצויה – של תוכ החוזה תקינותו של הלי� ההתקשרות ולא את סבירותו

 השתמשו בתי המשפט לעתי� בכלי� – 21בפסיקת בתי המשפט ובחלק מהספרות המשפטית

הסיכוי של טענת פג� בכריתה להתקבל גבוה , בייחוד. של הלי� כדי לפקח על תוכ ההתקשרות

משו� , ל וסבירסבירי� הרבה יותר מאשר א� החוזה שקו�צדדיי� ובלתי�א� תנאי החוזה חד

 
Lewinsohn- Zamir, In Defense of Redistribution Through Private Law, 91 MINN. L. REV. 

326 (2006). 
 .2ש "לעיל ה, קר�  13
 Anthony T. Kronman, Paternalism and the Law of; 12ש "לעיל ה, Kennedy ראו למשל  14

Contracts, 92 YALE L.J. 763 (1983) ; 107' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמה של חוזי�זמיר–
113. 

. Morris R. Cohen, The Basis of Contract, 46 HARV. L. REV. 553, 585–586 (1933)ו למשל רא  15
 .89–87' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמה של חוזי�ראו ג� זמיר 

ניתוח  (J.L. Barton, The Enforcement of Hard Bargains, 103 L.Q.R. 118 (1987)ראו למשל   16
 ).עשרה�עשרה והתשע�המשפט האנגלי במאות השמונה

 1986–ו"תשמה, )תנאי חוזה לביטוח דירות ותכולת�(ראו למשל תקנות הפיקוח על עסקי ביטוח   17
בנושא הפחתה או ) 470, 451, 421' מס(הוראות ניהול בנקאי תקי� , בנק ישראל; )882' עמ, ת"ק(

 /www.boi.org.il/he/BankingSupervision) 2013 בספטמבר 9(תוספת בשיעורי ריבית 
LettersAndCircularsSupervisorOfBanks/HozSup/ 2398.pdf. 

חיוב מפעילי� של קווי  (1425ת "ק, 1961–א"תשכה,  לתקנות התעבורה434ראו למשל תקנה   18
ח על מצרכי�  לחוק הפיקו22סעי� ; )אוטובוס להסיע כל נוסע המוכ� לשל� את דמי הנסיעה

 ).פיקוח�סביר למכור מוצר בר�איסור על סירוב בלתי (24ח "ס, 1957–ח"תשיה, ושירותי�
, בשירותי� ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריי�, ראו למשל חוק איסור הפליה במוצרי�  19

 א� יש,  החוזיאמנ� העיצומי� שקובע חוק זה ה� במישור הנזיקי ולא במישור. 2000–א"תשסה
' שטר� נ 3060/02) ��מחוזי י(א "ראו למשל ע. שפיע ג� על דיני הכריתהבסיס לסברה שהחוק מ

ש� , )18.11.2003, פורס� בנבו(דינו של השופט בועז אוקו�   לפסק13'  פס,מ"פלסטי� פוסט בע
: יסוד� לשאיבת ערכיה� של חוק איסור ההפליה וחוק" צינור"הלב כ הוצע להשתמש בעקרו� תו�

 חוזי�ראו ג� דניאל פרידמ� ונילי כה� . ד� וחירותו אל דיני הכריתה והתוכ� של חוזי�כבוד הא
 ). 2007 (235, 199 לו משפטי�" קודקס של המשפט המקובל"מנח� מאוטנר ; )2003 (265כר� ג 

 . 112–105' בעמ, 2ש "לעיל ה, ראו למשל שלו  20
בהתייחסו לחוזה שבו נקבעו דמי . 763, 749) 4(ד מח"פ, כ�' גנז נ 4839/92א "למשל עראו   21

פסק ,  משלושי� מדמי השדכנות המקובלי�יותרשדכנות שלפי אחת העדויות היו גבוהי� פי 
� לפי שיקול, אי� בית המשפט עושה עצמו אפוטרופוס על בעלי הדי� לקבוע: "השופט שלמה לוי�

אינו יכול , )חלק כללי( לחוק החוזי� 12סעי� , לדידי; וזה אינ� סבירותשתניות הח, דעתו הוא
 ]...[לשמש לבית המשפט קולר להיתלות בו על מנת לבטל חוזה שלפי הדי� לא נית� לבטלו 

שהרי לא מדובר כא� , אי� בידי לקבוע א� הסכו� שנקבע בחוזה הינו סביר א� לאו, כשלעצמי
 ."]... [ל את מחירובמצר� שחל עליו די� כלשהו המגבי
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סבירותו של החוזה עשויה להעיד שאלמלא הפג� בכריתה לא היה הצד הטוע לקיומו של � שאי

  22.פג� כזה מתקשר בחוזה

עד שנות השמוני� של המאה העשרי� היה מקובל אפוא לדבר על עלייתו ונפילתו של 

ות רי� התעורר ספק שמא מגמ שנות השמוני� של המאה העשלמ. עקרו חופש החוזי�

מתהפכות חזרה לכיוו ) וכמוב של חלקי� נרחבי� יותר במשפט(ההתפתחות של דיני החוזי� 

אלה המצביעי� על המגמות ההפוכות מתייחסי� . במיוחד בארצות הברית, האינדיווידואליסטי

לתופעות כלכליות וחברתיות רחבות ולהתפתחויות בדיני חוזי� ובתאוריה של דיני החוזי� 

נפילת המשטרי� ע� התופעות הללו נית למנות את .  המאה העשרי�שהתחוללו בשלהי

או מיתו ( במזרח אירופה וירידת קרנ של המפלגות הסוציאליסטיות במערב הקומוניסטיי�

רגולציה של � תכניות של הפרטת שירותי� ציבוריי� ודה;)בולט של הקו הסוציאליסטי שלה

 תהלי� – עובדי� ידה החדה בכוח� של ארגוני הירבשלשינויי� ביחסי העבודה ; השוק הפרטי

 בי היתר –שבלט במיוחד במדינת ישראל ע� הירידה החדה בכוחה של ההסתדרות הכללית 

שהעוסקי�  ( השפעתו העמוקה של הניתוח הכלכלי של המשפט23;תהלי� הגלובליזציהבשל 

עניי  ;)גולטורי�בו נוטי� להאמי בכוחו של מנגנו השוק ולפקפק בתבונת� ובמניעיה� של ר

 24;1981ארלס פריד משנת 'מחודש בתאוריית הרצו של דיני החוזי� בעקבות ספרו של צ

 א� במשפטנו 25.הברית במיוחד בארצות, פורמליסטיות בתאוריה של דיני החוזי��אוונטיות נֵ 

 נשמעו ונשמעי� קולות הקוראי� להגדלת משקלו של עקרו –של כרבע מאה " באיחור "–

לצמצו� המשקל של ערכי� מתחרי� מעי הוגנות ושיתו� פעולה ולהצנעת , זי�חופש החו

  26.תפקידו של בית המשפט בענייני חוזי�

 
  .James Gordley, Equality of Exchange, 69 CAL. L. REV. 1587 (1985); Patrick Sראו למשל   22

Atiyah, Contract and Fair Exchange, 35 U. TORONTO L.J. 1, 6–17 (1985) ; רצו� "איל זמיר
 ).1998 (799–796, 783 כט משפטי�" יעילות כלכלית ושקילות התמורות, חופשי

תהלי� הגלובליזציה מחליש את כוח� של ארגוני העובדי� ה� משו� שבידי המעבידי� מצוי איו�   23
שבה� ההגנה על זכויות העובדי� פחותה , אפקטיבי להעביר מפעלי� למדינות העול� השלישי

עבודה פותחת בפני המעבידי� אפשרות להעסיק  ה� משו� שהימצאות� של מהגרי, במידה ניכרת
� שאינ� נהני� מההגנה האפקטיבית של דיני העבודה והסדרי העבודה הקיבוציי� עובדי

 .המקומיי�
24  CHARLES FRIED, CONTRACT AS PROMISE: A THEORY OF CONTRACTUAL OBLIGATION (1981). 
 Lisa Bernstein, The Questionable Empirical Basis of Article 2’s Incorporationראו למשל   25

Strategy: A Preliminary Study, 66 U. CHI. L. REV. 710 (1999); Omri Ben-Shahar, The 
Tentative Case against Flexibility in Commercial Law, 66 U. CHI. L. REV. 781 (1999); 
Richard A. Epstein, Confusion about Custom: Disentangling Informal Customs from 
Standard Contractual Provisions, 66 U. CHI. L. REV. 821 (1999); David Charny, The New 

Formalism in Contract, 66 U. CHI. L. REV. 842 (1999). ע� זאת יש לציי� שהקשר בי� 
משו� שאפשר להשתמש , ערכי�חד�אינדיווידואליז� לפורמליז� אינו פשוט ואינו בהכרח חד

השוו איל . ידואליז�וואינדד� מטרות שאינ� עולות בקנה אחד ע� ברטוריקה פורמליסטית כדי לק
 ).2012 (22–15, 5 מג משפטי�" עוד על פירוש והשלמה של חוזי�"זמיר 

ה� דיני הפירוש , לפחות לכאורה, שניי� מההקשרי� הבולטי� שבה� באו נטיות אלה לידי ביטוי  26
לעיל , "ל פירוש והשלמה של חוזי�עוד ע"זמיר על ההקשר הראשו� ראו למשל . ודיני הכריתה

 2' ניתוח פסיקתו של השופט דנציגר בנושא פירוש חוזי� ושל תיקו� מס (35–22' בעמ, 25ש "ה
שתי גישות : מסוימות בלתי מסוימת"על ההקשר השני ראו אור יהלו� )). חלק כללי(לחוק החוזי� 
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" נפילתו ועלייתו, עלייתו" לדבר על ניתהיה אחדות עד לפני שני� , התפתחויות אלהבשל 

רי�  למ שלהי העשור הראשו של המאה העש–  בשני� האחרונות27.של עקרו חופש החוזי�

ו באר� ובעול�  התפתחות ז המאפייני� שלע�. יש אולי ניצני� של שינוי מגמה חוזר – ואחת

שגרר את המשק , צות הבריתפריי� באר� את משבר הסאב,בראש ובראשונה, נית למנות

רגולציה בעול� �עורר ספק בתבונתה של מגמת הדהוהאמריקאי והעולמי למשבר חרי� 

 ר'אצ'כמו אלה של מרגרט ת, י אוריינטציה ימנית מובהקת בעקבות ממשלי� בעל28.המערבי

 עלו ממשלי� בעלי אוריינטציה חברתית, בוש האב בארצות הברית 'ורג'באנגליה ורונלד ריג וג

. כמו ממשלת הלייבור באנגליה והנשיאי� ביל קלינטו וברק אובמה בארצות הברית, יותר

שבא לידי ביטוי בשורה ,  חקיקה צרכנית גל אדיר של התנחשל לער�2008 שנת למ, בישראל

לרבות התקנת של תקנות המאפשרות לצרכני� ( הצרכ ומכוחו ארוכה של תיקוני� לחוק הגנת

לחזור בה� מהתקשרויות חוזיות ותיקוני� לחוק המגבילי� את כוח� של ספקי� לשנות תנאי� 

עקבות פרשת ב( רפורמה בחוק הבטחת השקעות של רוכשי דירות 29,)בחוזי� מתמשכי�

 
 10859/07א "ניתוח של ע) (2014 (325 משפטי�" פייה הראוי של דרישת המסוימותעל אודות או

פורס�  (סב�' רוזנברג נ 9247/10א "וע, )22.1.2012, פורס� בנבו (לוי' א נ"חברה קדישא גחש
 )).24.7.2013, בנבו

ת אסופ (THE FALL AND RISE OF FREEDOM OF CONTRACT (F.H. Buckley ed., 1999)ראו למשל   27
מאמרי� על עלייתו המחודשת של עקרו� חופש החוזי� והשפעתה על מגוו� רחב של תחומי 

 ).לרבות דיני חוזי�, הברית משפט בארצות
 Patricia A. McCoy, Andrey D. Pavlov & Susan M. Wachter, Systemic Riskראו למשל   28

through Securitization: The Result of Deregulation and Regulatory Failure, 41 CONN. L. 
REV. 1327 (2009); Adam J. Levitin, The Crisis Without a Face: Emerging Narratives of the 
Financial Crisis, 63 U. MIAMI L. REV. 999, 1002 (2009); Arthur E. Wilmarth, Jr., Turning a 
Blind Eye: Why Washington Keeps Giving in to Wall Street, 81 U. CIN. L. REV. 1283 

(2013). 
הטלה של פיצויי�  (14ח "ס, 2007–ח"תשסה, )21' תיקו� מס(ראו למשל חוק הגנת הצרכ�   29

 490ח "ס, 2008–ח"תשסה, )22' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� ; )לדוגמה בשל הפרות של עוסקי�
, )23' תיקו� מס(נת הצרכ� חוק הג; )הסדרה של הארכות של חוזי� שנערכו לתקופה קצובה(
 קביעה של חובות גילוי והסדרה של כוח הצרכ� –עסקאות מתמשכות  (493 ח"ס, 2008–ח"תשסה

; )זמני המתנה לטכנאי� (576ח "ס, 2008–ח"תשסה, )24' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� ; )להפסיק�
ות גילוי מיוחדות הסמכה לקבוע חוב (305ח "ס, 2010–ע"תשה, )26' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� 

שבה הצרכ� זכאי לחזור בו מעסקאות " תקופת הצינו�"בחוזי� אחידי� ורפורמה בכללי� שעניינ� 
הסדרת עסקאות  (636ח "ס, 2010–ע"תשה, )28' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� ; )מסוגי� מסוימי�

 262ח "ס, 2014–ד"תשעה, )36' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� ; )מתמשכות למת� שירותי� רפואיי�
 402ח "ס, 2014–ד"תשעה, )37' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� ; )קביעת כללי� לגבי תווי קנייה(
הסדרת זכות� של צרכני� להפסיק התקשרויות מתמשכות בעניי� רכישה של יחידות נופש (

המרת סעי�  (622ח "ס, 2014–ד"תשעה, )39' תיקו� מס(חוק הגנת הצרכ� ; )ובעניי� מכוני כושר
; )הוגנת והרחבה של סמכויות הפיקוח שבחוק�שק הצרכני בסעי� שעניינו השפעה בלתיהעו

חובת הצגה של מחיר  (1361ת "ק, 2008–ח"תשסה, )מחיר ליחידת מידה(תקנות הגנת הצרכ� 
–ע"תשה, )ביטול עסקה(תקנות הגנת הצרכ� ; )על מנת להקל על השוואת מחירי�, ליחידת מידה

שבמהלכ� זכאי הצרכ� לחזור , של יומיי� עד שבועיי�" תקופות צינו�"קביעה של  (16ת "ק, 2010
, )מת� שירות טלפוני(תקנות הגנת הצרכ� ; )בו מהעסקה במגוו� רחב של עסקאות צרכניות

 ).הטלת חיובי� בעניי� שירות טלפוני של ספקי� (1098ת "ק, 2012–ב"תשעה
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 כיוצא בזה נערכו רפורמות צרכניות 31).דירות( וסדרת רפורמות בחוק המכר 30)חפציבה

 35 כרטיסי חיוב34, מכוני� פסיכומטריי�33, שירותי תעופה32,חשובות בתחומי� של דיור מוג

.  גל אדיר זה בולט על רקע הקיפאו היחסי בחקיקה צרכנית בשני העשורי� שקדמו לו36.ועוד

למשל של משרד ,  האינטנסיבית יש ג� גל של התערבות רגולטורית בחוזי�בצד החקיקה

  37.התקשורת בחוזי� של חברות הטלפו הסלולרי

 
 418ח "ס, 2008–ח"תשסה, )4' תיקו� מס() הבטחת השקעות של רוכשי דירות) (דירות(חוק המכר   30 

אחרי תיקו� זה תוק� החוק עוד ). קביעה של הסדר השוברי� להבטחת כספ� של רוכשי דירות(
 .פעמי� אחדות

הגדרה מחודשת של תקופות הבדק  (778ח "ס, 2011–א"תשעה, )5' תיקו� מס) (דירות(חוק המכר   31
ות קוגנטית ופיצויי� מוגדלי� בשל איחורי� אחרי, משנה ההטלת אחריות כלפי קוני, והאחריות

קביעת  (334ח "ס, 2014–ד"תשעה, )6' תיקו� מס) (דירות(חוק המכר ; )במסירת הדירה ועוד
, )7' תיקו� מס) (דירות(חוק המכר ; )שינוי וויתור על פריטי� מתומחרי� בדירה, מנגנו� להוספה

 ).רישו� הדירה בשמו של הקונההגבלת שכר הטרחה המשול� בעד  (335ח "ס, 2014–ד"תשעה
הסדרה של חובות מסירת מידע ושל תוכ�  (426ח "ס, 2012–ב"תשעה, מוג�הדיור הראו חוק   32

, מסירת מסמ� גילוי, לרבות הוראות בעניי� שפת החוזה, החוזה במוסדות לדיור מוג� של מבוגרי�
מירה על כבוד� ש, חובת הספקה של שירותי� מסוימי�, תקופת ניסיו� של שלושה חודשי�

הבטחת כספי הפיקדו� , גבייה של תשלומי� שלא פורטו בהסכ��אי, ופרטיות� של הדיירי�
 ).הגבלות על פינוי דייר מדירתו ועוד, והשבת�

ח "ס, 2012–ב"תשעה, )פיצוי וסיוע בשל ביטול טיסה או שינוי בתנאיה(ראו חוק שירותי תעופה   33
שהונפק לה� כרטיס טיסה ושנמנע מה� לטוס במועד הסדרת זכות� הקוגנטית של נוסעי�  (414

 ).שכר לפיצויי� ולסיוע הנקוב מסיבות התלויות במפעיל הטיסה או במארג� של טיסות
חיוב לערו� הסכ� בכתב  (36ח "ס, 2008–ט"תשסה, ראו חוק הפיקוח על מכוני� פסיכומטריי�  34

 התלמידי� ללמוד שיעורי ללימודי� בקורס הכנה למבחני� פסיכומטריי� והסדרת זכות� של
ניסיו� ללא תשלו� ולבטל את הרשמת� לקורס תו� השבת שכר הלימוד בניכוי דמי ביטול 

 ).ששיעור� קבוע בחוק
ביצור זכויותיו של הלקוח  (814ח "ס, 2008–ח"תשסה, )4' תיקו� מס(ראו חוק כרטיסי חיוב   35

ללקוח וחדלות פירעו� של השבת סכומי� , במקרי� של שימוש לרעה בכרטיס בידי אד� אחר
 ).הספק בעסקת היסוד

הסדרת החובה לציי�  (514ח "ס, 2010–ע"תשה, )3' תיקו� מס(ראו למשל חוק החוזי� האחידי�   36
תיקו� (חוק החוזי� האחידי� ; )הדי� לחוזי� אחידי� גבי חוזי� אחידי� א� אושרו בידי בית על
; )צדדיות�יפוח בעניי� תניות הצמדה חדהוספה של חזקת ק (483ח "ס, 2012–ב"תשעה, )4' מס

הטלה של  (816ח "ס, 2008–ח"תשסה, )זכאות למידע וגילוי נאות(חוק מכירת רכב משומש 
 ).חובות גילוי על מי שעיסוקו במכירת רכב משומש

מסגרות " תהליכי רגולציה בענ� התקשורת הסלולרית בישראל: התערבות או מעורבות"ארז כה�   37
לרבות , 2012–2010סקירת האמצעי� שננקטו בתחו� זה בשני� ) (2013 (108–91, 79 11 מדיה

הפחתת דמי הקישוריות ואיסור חסימה , "קנסות יציאה"ביטול , הכנסה של מפעילי� וירטואליי�
, )תיקוני חקיקה (�2012  ו2011 לחוק המדיניות הכלכלית לשני� 4–2 'סראו ג� ). SIMשל כרטיסי 

 1982–ב"תשמה, )בזק ושידורי�(תיקוני� עקיפי� לחוק התקשורת ( 138ח "ס, 2011–א"תשעה
תיקו� ) (בזק ושידורי�(חוק התקשורת ; )שתכלית� הגברת התחרות בשוק הטלפוני� הסלולריי�

הוראות שנועדו להקשות על רשתות הטלפו� הסלולרי  (319ח "ס, 2012–ב"תשעה, )53' מס
 ).להכביד על מעבר של לקוחות מספק לספק
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 38,צרכנית� ג� הרוח בבית הדי לחוזי� אחידי� נעשתה בשני� האחרונות יותר פרו, לבסו�

  39.וא� התפתחות זו בולטת על רקע גישה שמרנית יותר של בית הדי בעבר

אול� הניתוח הכלכלי , ל דיני החוזי� הגישה הכלכלית עודנה משפיעה מאודתאוריה שב

גר על הנחות המוצא של יהקוראי� ת,  ממחקרי� ביהביוראליי�במידה רבהעצמו הושפע 

 ההכרה בכ� שאנשי� שוגי� לעתי� באורח שיטתי וצפוי 40. הסטנדרטיהניתוח הכלכלי

מצריכה ,  את התועלת החברתית הכוללתובשל כ� אינ� משיאי� את תועלת� או, בהחלטותיה�

שינויי� בניתוח הכלכלי ויכולה להצדיק רגולציה ג� א� דבקי� ביעד של הגדלת ס� כל הרווחה 

ברקע הדברי� ,  לבסו�41. עד כדי הצדקה לפטרנליז� בדיני חוזי�–החברתית כיעד בלעדי 

רתי בישראל בקי� יש להזכיר ג� את מחאת הצדק החב, וכחלק מההתפתחויות המתוארות לעיל

  42.שנערכה בד בבד ע� מחאות דומות ברחבי העול�, 2011

דומה שבאירופה . כללית ולא מדויקת, הסקירה דלעיל היא תמציתית ביותר, כאמור

ובישראל עליית קרנו של עקרו חופש החוזי� בשנות השמוני� והתשעי� של המאה העשרי� 

בצד היבטי� של , כ� נדמה, בישראלבאירופה ו. בלטה פחות מבארצות הברית ובאנגליה

נמשכת המגמה ההפוכה שבאה לידי ביטוי , התחזקות חופש החוזי� בשנות השמוני� והתשעי�

במהל� המאה העשרי� ואשר בשני העשורי� האחרוני� מתקשרת אנליטית לתהלי� 

 
היוע� המשפטי ' נ   מ"ד ערו� הקניות בע.י.כ   7053/99) ��חוזי� אחידי� י(ש "למשל עראו   38

) ��חוזי� אחידי� י(ש "ע; )מכירה באמצעות ערו� הקניות) (7.8.2001, פורס� בנבו (לממשלה
חוזה לניהול חשבו� ) (10.6.2004, פורס� בנבו(בנק לאומי ' היוע� המשפטי לממשלה נ 195/97

אשר בחלק מהענייני� הפ� , הדי� הוגש ערעור לבית המשפט העליו�  החלטת ביתעל; עובר ושב
בנק לאומי לישראל  7680, 6916/04א "ע: הדי� והעדי� את עמדת הבנק את החלטתו של בית

) ��חוזי� אחידי� י(א "ח; ))18.2.2010, פורס� בנבו (היוע� המשפטי לממשלה' מ נ"בע
) 9.2.2006, פורס� בנבו(מ "בנק הפועלי� בע' ראל נ בנק יש–המפקח על הבנקי�  8010/02

 8002/02) ��חוזי� אחידי� י(א "ח; )שירותי� בנקאיי� הניתני� באמצעות האינטרנט והטלפו�(
) 5.5.2009, פורס� בנבו (מ"הבנק הבינלאומי הראשו� למשכנתאות בע' המפקח על הבנקי� נ

) 1979(זנהויז יוניתורס נסיעות ותיירות די 804/07) ��חוזי� אחידי� י(א "ח; )חוזה הלוואה(
חוזי� (א "ח; )חבילות תיור) (13.10.2009, פורס� בנבו(היוע� המשפטי לממשלה ' מ נ"בע

, פורס� בנבו (מ"שיכו� ופיתוח לישראל בע' היוע� המשפטי לממשלה נ 702/06) ��אחידי� י
' היוע� המשפטי לממשלה נ 901�08) �� חוזי� אחידי� י(א "ח; )חוזה לרכישת דירה) (6.12.2011

חוזה למכירת דירה ) (19.2.2012, פורס� בנבו(מ " בע1998יאיר חברה קבלנית לעבודות בניה .ב
 ). בידי חברת בנייה

"  מהומה רבה על לא מאומה–בית הדי� לחוזי� אחידי� במבח� המציאות "ראו גליה מסיקה   39
 ).2001 (114–105, 101–96, 95 לב משפטי�

 �THE OXFORD HANDBOOK OF BEHAVIORAL ECONOMICS AND THE LAW (Eyal כללי ראו באופ  40
Zamir & Doron Teichman eds., 2014) ;כלכלה התנהגותית"יה 'הלל ואוריאל פרוקצ�מיה בר "

 ).2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ( 71הגישה הכלכלית למשפט 
ראו ג� . Eyal Zamir, The Efficiency of Paternalism, 84 VA. L. REV. 229 (1998)ראו למשל   41

EYAL ZAMIR & BARAK MEDINA, LAW, ECONOMICS, AND MORALITY 313–47 (2010). 
 /http://hidavrut.gov.il) 2011( 31–25דוח הוועדה לשינוי כלכלי וחברתי ראו למשל   42

sites/default/files/%20%D7%A1%D7%95%D7%A4%D7%99.pdf?bcsi_scan_99FE300B 
8A2E1F36=1 ;2012, אריאל הנדל עור� ראשי ()2011(לקסיקו� פוליטי , קריאת המחאה.( 
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דווקא על רקע ,  יש א� בסיס לטענה שבישראל43.של המשפט הפרטי" קונסטיטוציונליזציה"ה

קיבל עליו בית המשפט תפקיד , חזקות התפיסות של כלכלת שוק בשנות השמוני� והתשעי�הת

 במיוחד יש לקרוא את הסקירה דלעיל בזהירות רבה ככל שהיא מתייחסת 44.מרס וממת

שתוארו ללא הריחוק ההיסטורי הנחו� להערכת משמעות , להתפתחויות בשני� האחרונות

� חרי עלייתו של עקרו חופש החוזי� במהל� המאה התשעעדיי לא ברור א� א. ארוכת הטווח

במיוחד (ירידתו במהל� המאה העשרי� ועלייתו המחודשת בשלהי המאה העשרי� , עשרה

, כ� או אחרת. החלה המטוטלת לנוע חזרה והעיקרו מתחיל לאבד שוב מכוחו) בארצות הברית

יש , היוהמשפט המערביות ובכל שיטות בכל התקופות , מגמות הכלליות שתוארו לעיללצד ה

לרבות בי , סתירות והתנגשויות בי ערכי� מתחרי� בדיני החוזי�, מתחי�, וימשיכו להיות

   45.ההוגנות של הלי� ההתקשרות להוגנות של תוכ החוזה

הסקירה דלעיל תהווה רקע לעיו במתח שבי צדק מהותי לצדק פרוצדורלי כפי שהוא 

 לחוק 18המוסדר בסעי� , אפתח בפג� העושק. ק בישראלמשתק� כיו� בדיני הכפייה והעוש

, ואחר כ� אדו בפג� הכפייה, משו� שהוא מתייחס מפורשות לתוכ החוזה, החוזי� הכללי

  .  ולפי פשוטו אינו מתייחס כלל לתוכ החוזה אלא רק להלי� כריתתו17המוסדר בסעי� 

  עושק וגריעות תנאי החוזה. ג

  כללי. 1

. היא שקביעתו של תוכ החוזה מסורה לצדדי�) חלק כללי( החוזי� נקודת המוצא של חוק

תוכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר "שלפיו , 24עיקרו זה בא לידי ביטוי מובהק בסעי� 

 מטיל החוק חובה לנהוג בדר� מקובלת ובתו� לב 39� ו12אמנ� בסעיפי� ". הסכימו הצדדי�

ואמנ� בדיעבד , מוש בזכויות הנובעות ממנובקיומו ובשי, במשא ומת לכריתתו של חוזה

 
ספר קלינגהופר על המשפט הציבורי " זכויות אד� מוגנות והמשפט הפרטי"ראו למשל אהר� ברק   43

זכויות אד� בדיני החוזי� ובדיני "ארז וישראל גלעד �דפנה ברק; )1993, יצחק זמיר עור� (163
 FREEDOM OF CONTRACT AND;)2009 (11 ח קרית המשפט"  המהפכה השקטה–הנזיקי� 

CONSTITUTIONAL LAW (Alfredo M. Rabello & Petar Šarčcevič, eds., 1994); Maria Rosaria 
Marella, The Old and the New Limits to Freedom of Contract in Europe, 2 EUR. REV. CONT. 
L. 257 (2006); CONSTITUTIONALISATION OF PRIVATE LAW (Tom Barkhuysen & Siewert 
Lindenbergh eds., 2006); CONSTITUTIONAL VALUES AND EUROPEAN CONTRACT LAW (Stefan 
Grundmann ed., 2008); CHANTAL MAK, FUNDAMENTAL RIGHTS IN EUROPEAN CONTRACT 

LAW: A COMPARISON OF THE IMPACT OF FUNDAMENTAL RIGHTS ON CONTRACTUAL 

RELATIONSHIPS IN GERMANY, THE NETHERLANDS, ITALY AND ENGLAND (2008) . ראו ג�
Grundmann ,3ש "לעיל ה. 

 ).1993 (132–130 ירידת הפורמליז� ועליית הערכי� במשפט הישראלימנח� מאוטנר   44
 ).על דיני החוזי� בקהילה האירופית (43ש "לעיל ה, Marellaראו למשל   45
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 אול� לפי 46,השתמשו בהוראות אלה ואחרות בחוק ג� כאמצעי� לפיקוח על תוכנ� של חוזי�

בקיומו ובשימוש , הוראות אלה אינ עוסקות בתוכ החוזה אלא במשא ומת לכריתתו, פשוט

. עשרה�המאה התשעמבחינה זו החוק משק� את התפיסות הליברליות של . בזכויות מכוחו

מי שהתקשר בחוזה עקב "המאפשר ל, 18סעי� הסטייה הבולטת ביותר מתפיסה זו מצויה ב

חולשתו השכלית או הגופנית או , ניצול שניצל הצד השני או אחר מטעמו את מצוקת המתקשר

 זוהי .לבטל את החוזה" ותנאי החוזה גרועי� במידה בלתי סבירה מ המקובל, סיונויחוסר נ

 חריגה לעומת הוראותיו האחרות של החוק ולעומת הפגמי� האחרי� בכריתת חוזה הוראה

 בכ� שהיא מתייחסת מפורשות לתנאי החוזה ומתנה –הטעיה וכפייה ,  טעות–הנדוני� בפרק ב 

סבירות �אי 47".גרועי� במידה בלתי סבירה מ המקובל"את כוח הביטול בהיות תנאי החוזה 

. הכרחי זהו תנאי 18אול� בסעי� ,  החוזה�ספיק לגריעה מתוקשל תנאי החוזה איננה תנאי מ

הסתפקות בצדק פרוצדורלי בדיני הפגמי� בכריתה הלכת ביותר מ  הסטייה מרחיקתזוהי אפוא

ההטעיה והכפייה כמיועדות , את עילות הטעותללא קושי  נית להסביר. שבחוק החוזי� הכללי

 על ת וחופשיתמודעהחלטה  כל אד� להחליט כמבצרות את חירותו של, להג על הרצו הפרטי

לעומת זאת מתבקש יותר להצדיק את עילת העושק על בסיס שיקולי� מוסריי� . התקשרויותיו

קבוצות אוכלוסייה חלשות ומוחלשות בחברה הגנה על : מחלקשל הוגנות התוכ ושל צדק 

ההטעיה , ילות הטעות נית להסביר ג� את ע,אכ 48.זקני� ונשי�, עניי�, כגו בני מיעוטי�

נית להסביר את העושק על בסיס הרצו כש� ש 49;מחלק צדק � שלוהכפייה על בסיס שיקולי

 הא ראיה שאי די בגריעות תנאי החוזה כשהיא לעצמה כדי להפו� את – להג על חופש הרצו

 ההתייחסות המפורשת לתוכ אול� 50. ומשיקולי� של יעילות כלכלית–החוזה לנית לביטול 

 .המחלקמחזקת ומבליטה דווקא כא את השיקולי� של הוגנות החוזה והצדק  18בסעי� החוזה 

תימוכי להשקפה זו נית למצוא ג� בעובדה שהמחוקק קבע הוראות מיוחדות בענייני עושק 

 תחו� שבו מושגי� –) א� כי לא תמיד פועל הוא במישור של תוק� החוזה(בחקיקה הצרכנית 

  51.חלק ממלאי� מאז ומתמיד תפקיד מרכזישל הוגנות וצדק מ

 
; )השופט מנח� אלו�) (1979 (640–628, 617) 1(ד לג"פ, ישופה' רוט נ 148/77א "ראו למשל ע  46

זמיר ; )1980 (435, 431 ז עיוני משפט" לב ותקנת הציבור�תו�, חוזי� אחידי�"דניאל פרידמ� 
 .146' בעמ, 2ש "לעיל ה, שלו; 48–47' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמה של חוזי�

 .971–970' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה� ראו למשל   47
הבטחת ההוגנות של החוזה וקידו� חלוקה מחדש של כוח  .341' בעמ, 2ש "לעיל ה, ראו ג� שלו  48

העשויי� למשו� בכיווני� שוני� במקרה זה , או עושר בי� הצדדי� לחוזה ה� שני ערכי� נבדלי�
 .פי כ� בהקשר הנוכחי אפשר ונוח לדו� בה� בכפיפה אחתא� על . או אחר

לטענה שלא נית� להבי� את דיני הפגמי� בכריתה אלא על בסיס מושגי� של צדק מחלק ראו   49
Kronman ,497–475' בעמ, 12ש "לעיל ה. 

פיעה רק על חלוקת רווחי החוזה לבי� לעניי� זה יש להבחי� בי� התערבות משפטית המש  50
יה 'ראו עמרי ב� שחר ויובל פרוקצ. ותהתערבות העלולה לפגו� בתמריצי הצדדי� להתנהג ביעיל

). 2012, יה עור�'אוריאל פרוקצ (184–182, 153הגישה הכלכלית למשפט " חוזי�: פרק ד"
ע� מגבלות קוגניטיביות השימוש בדיני הפגמי� עשוי להיות יעיל ג� כאמצעי מתו� להתמודדות 

 .הפוגעות בהשאת הרווחה החברתית הכוללת, של אנשי�
; )29ש "לעיל ה,  לחוק39' כפי שהוחל� בתיקו� מס (1981–א"התשמ,  לחוק הגנת הצרכ�3 'סראו   51

ק הפיקוח על שירותי� פיננסיי�  לחו58 'ס; 1981–א"התשמ, )שירות ללקוח( לחוק הבנקאות 4 'ס
 לחוק הגנת 3 'סלניתוח של די� העושק הצרכני בנוסח הקוד� של . 1981–א"התשמ, )ביטוח(
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חולשה גופנית , תחולשה שכלי, מצוקה) 2(, חוזה) 1( ה� 18היסודות של עושק לפי סעי� 

בי ניצול קשר סיבתי ) 4(, ניצול המצוקה בידי הצד השני או מטעמו) 3(, או חוסר ניסיו

ובייחוד המצוקה ,  חלק מהיסודות.גריעות תנאי החוזה) 5(�המצוקה להתקשרות בחוזה ו

משתמשי� בסטנדרטי� גמישי� המעניקי� לבית המשפט שיקול , לסוגיה וגריעות תנאי החוזה

בי המקרה המובהק במציאות קיי� מעבר הדרגתי ורצי� . דעת בקביעת תחומיו של העושק

ניסיו ואינטליגנציה גבוהי� מתקשרי� , בעלי חופש פעולה רחב, כוחות שבו שני צדדי� שווי

לבי המקרה המובהק שבו אד� הנתו במצוקה קיצונית מתקשר ע� ,  מאוז ושקול מאודבחוזה

בחוזה המנצל ניצול אופורטוניסטי את מצוקת רעהו להתקשרות  ,אד� בעל כוח כלכלי עצו�

�שהוא חד קבוע את הנקודה על בית המשפט ל18 באמצעות מושגיו של סעי� .צדדי לחלוטי

 ג� קו הגבול בי חוזה הנית לביטול .פג� תוקפו של החוזה שמעבר לה נעל פני הספקטרו�

למשל משו� בעיות , מחמת עושק לבי היעדר חוזה משו� שלא הייתה העדה על גמירת דעת

לא תמיד ברור ויכול שידרוש הפעלה של שיקול , קוגניטיביות חמורות שמה סבל אחד הצדדי�

  52.דעת שיפוטי

נדרשת ג� גריעות תנאי החוזה כדי , � בכריתהשלא כשאר הפגמי, 18העובדה שבסעי� 

מעידה שחומרתו של ניצול המצוקה פחותה מחומרת של הטעיה , לאפשר את ביטול החוזה

 –כפות המאזניי� נוספת על " משקולת"נדרשת של ניצול מצוקה במקרה . למשל, וכפייה

ל הכפייה חומרתה היתרה ש . כדי לאפשר לעשוק לבטל את החוזה–גריעות תנאי החוזה 

במידת מעורבותו של הצד השני , ראשית: לעומת ניצול המצוקה מתבטאת כמדומה בשניי�

כפוי נגר� בידי מוטעה או ההמצב שבו נמצא השבה , לעומת הטעיה וכפייה. בגרימת הפג�

אשר נגר� ( מדובר במצב נתו של מצוקה 18בסעי� , המתקשר השני או מישהו הפועל מטעמו

נראה קיי� הבדל ג� בעצמת כ, שנית 53.שהצד השני רק מנצל אותו לטובתו, )מכל סיבה שהיא

 ,מדובר באד� הפועל שלא באופ חופשיכפייה ב. הפגיעה ברצו השל� והחופשי של המתקשר

סובל מדובר באד� שאמנ� עושק בואילו , ובהטעיה מדובר באד� הפועל על סמ� מידע שגוי

 את רצונו האמתיעשויה לשק� קשרות  ההתאותה מצוקהא� בהינת , ממצוקה כלשהי

 הדי תגבש רצו זה וניצול� בידי הצד השני מאפשרנוכח התנאי� הקשי� שבה� ה. והחופשי

  54.לבטל את החוזה

 
ראו סיני דויטש , הצרכ� ובחוקי� צרכניי� אחרי� והשוואתו לדי� העושק שבחוק החוזי� הכללי

מעמד הצרכ� טש אורנה דוי; )2001 (422–414 יסודות ועקרונות: כר� א, דיני הגנת הצרכ�
א "רע; )2009, מהדורה שנייה (330–328דיני ביטוח ירו� אליאס ; )2003 (447–433במשפט 
, פורס� בנבו(דינו של השופט מלצר   לפסק72–40' פס, קסל' מ נ"מלו� עד� נהריה בע 617/08

21.9.2014 .( 
במקרה זה פסק בית ). 1998 (582) 2(ד נב"פ, עיזבו� בראשי' בראשי נ 3601/96א "ראו למשל ע  52

המשפט המחוזי שנוכח מצבו המנטלי של המנוח בעת החתימה על החוזה לא הייתה העדה על 
 .בית המשפט העליו� הסתפק בנימוק הראשו�. ולחלופי� שהחוזה לקה בעושק, גמירת דעת

 כפייה מתו�א� כי בדי� הרצוי והמצוי כאחד נית� לעורר שאלה א� אי� לאפשר למי שכרת חוזה   53
ראו , על סוגיה זו.  לבטל את החוזה– שאינו הצד השני לחוזה או מי מטעמו –ידי אד� שלישי ב

; 336–334' בעמ, 2ש "לעיל ה, שלו; 965–961' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה� למשל 
 .12ש " ה788–787' בעמ, 22ש "לעיל ה, "יעילות כלכלית ושקילות התמורות, רצו� חופשי"זמיר 

 .895–894' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה�   54
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להל אתמקד בסוגיות אחדות הקשורות למתח שבי צדק פרוצדורלי לצדק מהותי בפג� 

הא� עוני : 18מעורר סעי� תחילה אדו בהבדלי דעות בנוגע לשתי שאלות פרשניות ש. העושק

או , קבועה,  צריכה להיות פתאומית18והא� המצוקה האמורה בסעי� , ראוי להיחשב מצוקה

לבסו� . לאחר מכ אבח את תחולתה של הוראת העושק על חוזי חינ�? כל אחת מהשתיי�

אבדוק עד כמה שכיחי� בפסיקה מקרי� שבה� הכיר בית המשפט בהיות� של תנאי חוזה 

א� לא הכיר בקיומו של עושק מחמת היעדר , גרועי� במידה בלתי סבירה מהמקובלכלשהו 

  .ניצול מצוקה

  ?מצוקה קבועה או זמנית? עוני כמצוקה. 2

, ובייחוד עוני חמור, בפסיקה ובספרות יש עמימות מסוימת בשאלה א� ג� מצוקה כלכלית

 די במצוקה כלכלית כדי ככלל אי, לפי דעה אחת. 18לעניי סעי� " מצוקה"עשויי� להיחשב 

חשש לפג� בגמירת דעתו של "על המצוקה לעורר . 18לקיי� את הדרישה שבסעי� 

מצוקה איננה מתייחסת "ולפיו ,  על כ נית להסתייע במבח שנקבע בדי הגרמני55".המתקשר

כי א� למצב של שינוי פתאומי המביא לקשיי� שאי לעמוד בפניה� , למצב של עוני ומחסור

בעוני ,  עצ� היותו של אד� שרוי בקשיי� כלכליי�56".ידי כניעה לדרישות הצד השני�לאלא ע

ולפיה , דעה שונה במקצת הביע השופט מאיר שמגר. ובמחסור איננה בבחינת מצוקה לצור� זה

שאי , הנגרמת עקב הצור� להתמודד ע� קשיי� כלכליי�, נוחות�אי לראות את המצוקה כאי"

קשיי� כלכליי� אינ� בבחינת מצוקה אלא א� מדובר בקשיי� , כלומר 57."בה� חומרה מיוחדת

קושי כלכלי ארעי או ", א� הוא של השופט שמגר, לפי ניסוח שלישי. שיש בה� חומרה מיוחדת

שקשיי� כלכליי� אינ� בבחינת מצוקה א� ה� ,  משמע58."חול� אינו יוצר מצב של מצוקה

ואילו השופט , שיי� כלכליי� כצורה של מצוקהיש הנוטי� שלא להכיר בק. ארעיי� או חולפי�

אי זה ברור לגמרי  (נמשכי� או  ובלבד שיהיו בעלי חומרה מיוחדת,בה�שמגר נכו להכיר 

  . )א� נית להתרש� שמדובר בתנאי� מצטברי�, מהו לשיטתו היחס בי שני התנאי� האחרוני�

הא� כדי שיתקיי� . המש� המצוק: דברי� אלה מתקשרי� להיבט נוס� של יסוד המצוקה

די בכל אחת או שמא ? הא� נדרשת דווקא מצוקה פתאומית? עושק נדרשת מצוקה נמשכת

השופט מנח� .  בפסיקה ובספרות יש סימוכי לכל אחת משלוש התשובות האפשריות?מה

ולא א� קושי ארעי או חול� של מי שנושיו , מצב של חומרה ושקיעה"היא אלו כתב שמצוקה 

 
הפרקליט "  מאז� ביניי�–' מצוקה'עוד על ה"ראו ג� יעקב מל� . 39' בעמ, 2ש "לעיל ה, דויטש  55

" מצבו הנפשי של הנתו� במצוקה"האלמנט המרכזי של המצוקה הוא ) (1989 (574, 571לח 
 ").כושר שיפוטו"ועל " על רצונו החופשי"המשפיע 

מצוקה איננה מצב של עוני  ("346' בעמ, 2ש "לעיל ה, ראו ג� שלו. 40' בעמ, 2ש "לעיל ה, דויטש  56
אלא שינוי פתאומי , נוחות הנגרמת עקב הצור� להתמודד ע� קשיי� כלכליי��ומחסור או אי
 �, כספי' או� נ�בית 165760�09) א"שלו� ת(א "ת; ") חמור–לוגי  כלכלי או פסיכו–המביא ללח

 ).13.12.2011, פורס� בנבו (22' פס
ראו ג� ). 1985 (741, 737) 2(ד לט"פ, מ"חברה חקלאית בע, ל"יכי� חק' שלו� נ 395/83א "ע  57

 ).3.7.2008, פורס� בנבו (3יפו � אביב� פקיד שומה תל' פור טואה נ 073268/04) א"שלו� ת(א "ת
 ).1985 (475, 471) 4(ד לט"פ, הרשקובי�' נכה�  700/83א "ע  58
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,  כלומר59."בזמ מ הזמני� לתבוע את שלה� ולמצות את זכויותיה� על פי הדיבאי� אליו 

מצוקה כדי שיתקיי� עושק יש צור� ב ,)לפחות כפי שמקובל להבי את עמדתו (אלוידו של לד

� טובה שטרסברג, יעקב טירקל, השופטי� משה לנדוי, בי היתר,  על עמדה זו חלקו.קבועה כה

, להיקלע לפתע' העשוק'שאליו יכול , רו מצבי� של קושי ארעי וחול�יתוא", לדיד�. וחנ מלצר

המצוקה האמורה בסעי� ,  כלומר60."18הדרושי� להפעלת סעי� , שג� בו יתקיימו כל היסודות

 , שבה מצדדת למשל גבריאלה שלו,לפי העמדה השלישית.  יכולה להיות קבועה או ארעית18

נוחות הנגרמת עקב הצור� להתמודד ע� קשיי� �מצוקה איננה מצב של עוני ומחסור או אי"

 רקש, משמע 61." חמור– כלכלי או פסיכולוגי –אלא שינוי פתאומי המביא ללח� , כלכליי�

  .18מצוקה כלכלית פתאומית נתפסת בגדרו של סעי� 

אי . כל התשובות לכל אחת משתי השאלות מתקבלות על הדעת מבחינה לשונית ועניינית

היא בהכרח מיטיבה ע� הצד החלש יותר משמיטיבות עמו התשובות לומר על אחת מה ש

ג� בהקשר הנוכחי יש מתח בי הסתכלות מראש , שכ כמו בהקשרי� רבי� אחרי�, האחרות

 לרבות מצוקה כלכלית –" מצוקה"הפרשנות הרחבה ביותר ל, בדיעבד. להסתכלות בדיעבד

 מיטיבה ע� הצד המבקש בדיעבד –) קבועה או זמנית(וללא כל הגבלה מבחינת מש� המצוקה 

הרי ככל שמרחיבי� את , אול� כאשר בוחני� את השאלה מלכתחילה. לבטל חוזה מחמת עושק

כ� מרתיעי� את הצד השני מלהתקשר עמו , כוחו של הצד החלש לבטל בדיעבד את החוזה

  .  דבר העלול לפגוע עוד יותר בצדדי� חלשי� בטווח הארו�–מראש 

, החשובה לענייננו היא שיש קשר בי שתי השאלות הפרשניותהנקודה , מכל מקו�

 18לבי המתח הבסיסי שבסעי� , שבה התחבטו בתי המשפט והמלומדי�, כביכול�הטכניות

להבטיח את הרצוניות הא� תכליתו המרכזית של הסעי� היא : בי צדק פרוצדורלי לצדק מהותי

א� ?  ולקד� יעדי� של צדק מחלק הוגלהבטיח שתוכ ההתקשרותשמא  או ,של ההתקשרות

 שהרי – להכיר במצוקה כלכליתהרי שהנטייה תהיה שלא , מדגישי� את הצדק הפרוצדורלי

שהרי דווקא מצוקה  – ושלא להכיר במצוקה נמשכת 62,עקרונית אפשר להיות עני ומחושב

א לכל היותר נכיר במצוקה כלכלית א� הי. שיקול הדעת מנתיבו הנכוסיטה את פתאומית מ

 
 ).1980 (685, 673) 4(ד לד"פ, אלקו' איליט נ 719/78א "ע  59
 768' בעמ, ש�; )השופט לנדוי) (1981 (770, 762) 1(ד לו"פ, קיקאו�' סאסי נ 403/80א "ראו ע  60

�השופטת שטרסברג) (1985 (156, 149) 4(ד לט"פ, אפל'  שפיר נ784/81א "ע; )השופט טירקל(
חוזי� פרידמ� וכה� ; דינו של השופט מלצר לפסק) א(38' פס, 51ש "לעיל ה, מלו� עד� עניי�; )כה�

 .983–982 'בעמ, 2ש "לעיל ה, ב
 .40' בעמ, 2ש "לעיל ה, ראו ג� דויטש. 346' בעמ, 2ש "לעיל ה, שלו  61
ראו (א� כי מחקרי� פסיכולוגיי� מצביעי� על כ� שעוני פוג� בתפקוד הקוגניטיבי של אנשי�   62

) Anandi Mani et al., Poverty Impedes Cognitive Function, 341 SCI. 976 (2013)למשל 
 Kathleen D. Vohs, The Poor’s Poor Mentalראו למשל (וביכולת השליטה העצמית שלה� 

Power, 341 SCI. 969 (2013) .(ע� זאת . עצ� ההתמודדות ע� המחסור גוזלת משאבי� נפשיי�
מי .  צדק פרוצדורלי לצדק מהותייצוי� שאי� קשר הכרחי בי� ממצאי� אלה לבי� ההבחנה בי�

שדוגל בחשיבות של צדק פרוצדורלי בשל הער� הטבוע של חירות לאו דווקא יסבור שפגעי העוני 
ומי שדוגל בחשיבות של צדק מהותי בדיני , צריכי� להשפיע על תוק� החוזי� שעושי� עניי�

עוני זה לא השפיע חוזי� עשוי להתחשב בעוני של המתקשר ובהשפעתו על תוכ� החוזה ג� א� 
 .על יכולותיו הקוגניטיביות של המתקשר
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את , המהותיצדק  לעומת זאת א� מדגישי� את ה.שלושל  ה עמדת למשלזוהי. פתאומית

כיר ביתר קלות במצוקה יש לההרי ש, הבטחת השקילות החוזית וקידו� מטרות של צדק מחלק

זו למשל . דווקא לאלה שמצוקת� נמשכת ולא ארעיתונדרש לסייע , כלכלית כיוצרת עושק

שעמדות אלה מתיישבות יפה ע� תפיסות העול� המשפטיות  דומה . של השופט אלונטייתו

א� כי יש (שלו ושל השופט אלו בענייני� של צדק פרוצדורלי לעומת צדק מהותי ' של פרופ

  63).ממדיות ומורכבות�משו� שמדובר בתפיסות עול� רב, לקרוא את הדברי� בזהירות

  עושק בחוזי חינ�. 3

 לחוק החוזי� הכללי על חוזי 18יית תחולתו של סעי� סוגיה נוספת המתקשרת לענייננו היא סוג

שבה� , צדדיי�� הדי הנוגע לפגמי� ברצו בחוזי� דו"דניאל פרידמ ונילי כה סבורי� ש. חינ�

היא בעיקרה "משו� ש, לחול על חוזי מתנה" איננו מתאי�, ניתנת כרגיל תמורה משני הצדדי�

 אינו 18אשר סבר כי סעי� , יאיר�אל ב עמדה דומה הביע השופט מיכ64".צדדית�פעולה חד

 מושג שמקורו במשפט האנגלי –הוגנת �ותחתיו יחולו דיני ההשפעה הבלתי, חל על חוזי חינ�

 בהמש� דבריה� פרידמ 1965.65–ה"התשכ,  לחוק הירושה31� ו30והמשמש ג� בסעיפי� 

 לחוק 18אפשר שאי לשלול את החלתו של סעי� "וכה מסייגי� את עמדת� וכותבי� ש

אול� החלה זו צריכה להיות כפופה לאופיה המיוחד של , החוזי� בעניי עושק ג� על מתנות

היסוד שלפיו תנאי העיסקה יהיו גרועי� במידה " ספציפית ה� סבורי� ש66".העיסקה כמתנה

לפחות כל אימת שמדובר במתנה בהיק� נכבד , בלתי סבירה מתקיי� מאליו בעיסקות מתנה

 לחוק החוזי� 18 לעומת זאת מרדכי ראבילו סבור שסעי� 67".ל בנסיבותהחורגת מ המקוב

ואי צור� לשאוב את הסדר� מהדוקטרינה , "יכול להסדיר היטב ג� מצבי� של מתנה"

השאלה ,  הוא מוסי� ומסביר שבמקרה של מתנה68.הוגנת�האקוויטבילית של השפעה בלתי

ידי בדיקת היחס בי אובייקט � על"ענה מה� תנאי� הגרועי� במידה בלתי סבירה מ המקובל תי

אי בעמדה זו ,  כמוב69".סוג האירוע וסוג היחסי� בי הנות למקבל, מצבו של הנות, המתנה

 
בי� חופש החוזי� , בי� אקטיביז� לאיפוק: השופט ברק ודיני החוזי�"ראו ג� איל זמיר   63

 עיוני� בעשייתו השיפוטית של אהר� –ספר ברק " בי� שפיטה לאקדמיה, לסולידאריות חברתית
הסברת פסיקותיו של ) (2009, יה פסברג עורכי�ברק מדינה וסיל, איל זמיר (376–372, 343 ברק

עול� המצדדת בחופש החוזי� כנובעות לאמתו של  השופט אלו� הנחזות כמבוססות על תפיסת
 ).דבר מתפיסתו המוסדית בעניי� אקטיביז� שיפוטי

 .770–769' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה�   64
שני השופטי� ). 1991 (27–25, 13) 5(ד מה"פ, שוור�' ל נ"מנהל עזבו� יפה ז 236/84א "ע  65

א� , יאיר�  הסכימו למסקנתו הסופית של ב�– שלמה לוי� ושושנה נתניהו –הנותרי� באותו מקרה 
 .הקפידו שלא להצטר� לעמדתו בנושא הנדו�

 .1003' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה�   66
מידה של הגינות עסקית  יאיר סבר שבהיעדר אמות�השופט ב�, כיוצא בזה. 1003' בעמ, ש�  67

, שמחייבת את בחינת סבירות� של תנאי החוזה, עילת העושק", העשויות לחול על הענקת חינ�
 ).26' בעמ, 65ש "לעיל ה, מנהל עזבו� יפהעניי� " (אינה יכולה להיות רלוואנטית

 מיסודו פירוש לחוקי החוזי�בסדרה  (48–47 1968–ח"תשכ, חוק המתנהמרדכי אלפרדו ראבילו   68 
 ). 1996, מהדורה שנייה, של גד טדסקי

 .49' בעמ, ש�  69
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הוגנת במקרי� שבה� המחוקק השתמש �כדי לשלול את תחולתו של די ההשפעה הבלתי

 בעקבות תיקו בנוסחו המקורי ובנוסחו החדש( לחוק הגנת הצרכ 3כמו בסעי� , בביטוי זה

  70). לחוק39' מס

 ושהיא כמדומה 71,התואמת את דעתו של גד טדסקי, במחלוקת זו דעתנו כדעתו של ראבילו

א� הוראת העושק ,  כשאר הוראותיו של חוק החוזי� הכללי72.א� הדעה המקובלת בפסיקה

ואי מקו� לתור אחר פערי� בחקיקה רק , צריכה להתפרש מתו� החקיקה האזרחית החדשה

) ובדי הישראלי שקד� לחקיקה האזרחית החדשה השתמשו(שו� שבדי האנגלי משתמשי� מ

  . היכולות להיות שונות בהיקפ ובתוצאותיה מהדי הישראלי, בדוקטרינות אחרות

 – חוזה המטיל חיובי� על אחד הצדדי� –צדדי � במשפט הישראלי מתנה נתפסת כחוזה חד

קנה המידה , מדובר ביסוד של גריעות תנאי החוזה ככל ש73.צדדית�ולא כפעולה משפטית חד

כאשר מדובר ". מקובל" איננו שווי השוק של התמורות המוחלפות אלא ה18שקובע סעי� 

ולא תמיד שווי השוק הוא המבח , לא תמיד לתמורות המוחלפות יש שווי שוק, בחוזי� הדדיי�

, מידה של הוגנות וסבירותלפי אמות " מקובל"במקרי� כאלה קובע בית המשפט את ה. ההול�

 זהו ביטוי אחד מני רבי� לכ� שמושגי� 74.בהתחשב בכל נסיבותיו של המקרה המיוחד

,  לחוק החוזי� הכללי39�  ו12בסעיפי� " בדר� מקובלת" ו18בסעי� " המקובל"כמו , משפטיי�

 ג� כאשר מדובר בחוזי 75.כמעט לעול� אינ� רק תיאוריי� אלא כוללי� ג� יסוד נורמטיבי

, לסוג ולהיקפ, ליחסי� שבה� ה ניתנות, קיימות נורמות חברתיות בנוגע למת מתנות, חינ�

 ברוב רוב� של 76.שלעתי� אינ ברורות ומגובשות פחות מאלה החלות בחוזי� הדדיי�

 
 .דינו של השופט מלצר  לפסק51–40' פס, 51ש "לעיל ה, מלו� עד�עניי� ראו למשל   70
 ).1992 (517 כא משפטי�" החוזי� הישראלי�הוגנת בדי��על השפעה בלתי"גד טדסקי   71
' מחקשווילי נ 2041/05א "ע; )1984 (309) 3(ד לח"פ, נאש�' נאש� נ 146/81א "ראו למשל ע  72

, פורס� בנבו(דינו של השופט ריבלי�  פסק, ל השופטת ברלינרדינה ש  לפסק11' פס, מיכקשווילי
19.11.2007.( 

ש "לעיל ה, בראשיעניי� ; )1982 (61, 57) 4(ד לו"פ, קלימר' ברקובי� נ 495/80א "ראו למשל ע  73
 .32–30' בעמ, 68ש "לעיל ה, ראבילו; 595' בעמ, 52

עניי� ראו ג� ). השופט ברק (687, )השופט שמגר (680' בעמ, 59ש "לעיל ה, איליטעניי� ראו   74
, 68ש "לעיל ה, ראבילו; 349–348' בעמ, 2ש "לעיל ה, שלו; 769' בעמ, 60ש "לעיל ה, סאסי
יכול בית המשפט להשוות את תנאיו של החוזה הנוכחי לתנאיה� של חוזי� , בי� היתר. 49' בעמ

דינו של השופט   לפסק79' פס, 51ש "לעיל ה, מלו� עד�עניי� ראו . קודמי� בי� אות� צדדי�
 .מלצר

הלב קובעי� אמת  בהוראות תו�" בדר� מקובלת" ו18 'בס" המקובל"האמירות שלפיה� הביטויי�   75
 אינ� אפוא תיאור מלא של, שכיח ותדיר למעשה, המתייחסת למה שרווח, מדה תיאורית גרידא

לעיל , מלו� עד� עניי�; 348' בעמ, 2ש "לעיל ה, לאמירות כאלה ראו למשל שלו. מושגי� אלה
, 199) 1(ד נה"פ, סלומו�' רוקר נ 6339/97א "רע; דינו של השופט מלצרפסק  ל77' פס, 51ש "ה

א "ראו למשל ע, על השניות שבמושגי� אלה כמושגי� תיאוריי� ונורמטיביי� כאחד). 1999 (284
ש� מקיש השופט אלו�  (266–265, 237) 2(ד לח"פ, מ"שיכו� עובדי� בע' לסרסו� נ 391/80

ש "לעיל ה, ראו ג� קר�" המקובל"לביקורת על הפירוש התיאורי גרידא של "). דר� אר�"מהביטוי 
 .197' בעמ, 2

" מבט חוזי על תרבות מתנות החתונה בישראל: בהחלט היית� צריכי�"ראו למשל צבי טריגר   76
סקירה של הספרות הסוציולוגית על מתנות בכלל ובהקשר ) (2012 (67–56, 51 לה עיוני משפט

 ).חתונה בפרט של מתנות
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ה ניתנות משו� שחלה חובה חברתית או מוסרית על . המקרי� מתנות אינ ניתנות סת� כ�

או , )כגו בי בני משפחה(ובה הנובעת מטיב היחסי� בי הצדדי� ח, הנות לתת את המתנה

 על רקע זה נית לבחו 77.מכ� שעל הנות לגמול למקבל על הטבה קודמת שהלה היטיב עמו

סבירה �או שמא גרועי� במידה בלתי, א� תנאיו של חוזה חינ� כלשהו סבירי� והוגני�

, בטיב יחסיה�, לי של הצדדי�במצב� הכלכ, בהתחשב בשווי הטבת החינ�, מהמקובל

בית המשפט א� רשאי להתחשב בעובדה שהענקת החינ� . במחויבויות שנוצרו ביניה� וכדומה

 צדק מהותי 78. מהרכוש שנית במתנה– למשל יורשיו של המעניק –מדירה אנשי� שלישיי� 

מכל . נ�והוא יכול וראוי לחול ג� בחוזי חי, בדיני חוזי� הוא מושג רחב משקילות התמורות

 על חוזי חינ� מבליטה את חשיבותו של 18עצ� ההתלבטות באשר לתחולתו של סעי� , מקו�

  .18הצדק המהותי בסעי� 

  ?גריעות תנאי� ללא עושק. 4

 עניינו היחס 18עניי מרכזי נוס� המחדד את המתח בי צדק מהותי לצדק פרוצדורלי בסעי� 

, י התקיימות� של שאר התנאי� שבסעי�בי התקיימותו של יסוד גריעות תנאי החוזה לב

ככל שהיסודות של , לפי הדעה הרווחת. ובייחוד קיומה של מצוקה וניצולה בידי הצד השני

כ� נית להקל בדרישה של גריעות , מצוקה וניצולה מתקיימי� בבירור ובקיצוניות רבה יותר

משפט בדרישה לניצול כ� יקל בית ה, ככל שתנאי החוזה מחפירי� יותר: ולהפ�, תנאי החוזה

 הצד השני למצוקתו של מודעותו שללשמש ראיה ליכולה גריעות תנאי החוזה א�  79.מצוקה

וכי , ע� זאת הכול מסכימי� שמדובר בתנאי� מצטברי� 80. אותהולניצולוהצד הנתו במצוקה 

ו  לפיכ� נית להניח שיהי81.לא די בהתקיימות של מקצת� כדי להפו� את החוזה לנית לביטול

�א� החוזה אינו נית לביטול משו� שתנאיו לא היו בלתי, מקרי� שבה� יש ניצול מצוקה

משו� , א� החוזה אינו נית לביטול, סבירי��ובצד� מקרי� שבה� תנאי החוזה בלתי, סבירי�

ככל שיימצאו מקרי� רבי� יותר שבה� . שלא הייתה מצוקה או שהיא לא נוצלה בידי הצד השני

א� סירב לאפשר את ביטולו מחמת , סבירי��בהיות� של תנאי החוזה בלתיבית המשפט הכיר 

 יעיד הדבר שבתי המשפט מדגישי� את ההיבט –עושק משו� שלא היה ניצול מצוקה 

סביר �  מקרי� שבה� החוזה היה בלתי–ככל שהמקרי� הללו , מנגד. 18הפרוצדורלי ג� בסעי� 

 
77  ATIYAH, PROMISES, MORALS, AND LAW ,109ש "ראו ג� להל� ה. 215–212' בעמ, 9ש "לעיל ה–

 . והטקסט הסמו� לה�111
 .דינה של השופטת ברלינרפסק  ל20' פס, 59ש "לעיל ה, מחקשוויליעניי�   78
ד "עו' מ נ"בע) 1978(מול הי�   9609/01א "ע; 769' בעמ, 60ש "לעיל ה, סאסיעניי� ראו למשל   79

 199, 193) 5(ד נח"פ, קרני' ארביב נ 5806/02א "ע; )2004 (121–120, 106) 4(ד נח"פ, שגב
מלו�  עניי� ;דינה של השופטת ברלינרפסק  ל12' פס, 72ש "לעיל ה, מחקשוויליעניי� ; )2004(

, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה� ; דינו של השופט מלצרפסק  ל37' פס, 51ש "לעיל ה, עד�
 .981–980' בעמ

 ).1989 (718, 714) 1(ד מג"פ, ניקולא' זועבי נ 226/87א "ע  80
, מול הי�עניי� ; )1999 (949–948, 939) 1(ד נה"פ, ויינגרט�' ב� ישי נ 3156/98א "ראו למשל ע  81

דינה של השופטת פסק  ל12' פס, 72ש "לעיל ה, מחקשוויליעניי� ; 121' בעמ, 79ש "לעיל ה
 .דינו של השופט מלצרפסק  ל37' פס, 51ש "לעיל ה, מלו� עד� עניי�; ברלינר



  ז"ע תשיגעלי משפט   איל זמיר

24  

כ� תתחזק ההתרשמות שמה שבסופו , ותר מעטי� י–א� לא היה עושק בהיעדר ניצול מצוקה 

  .של דבר חשוב לבתי המשפט הוא הצדק המהותי

נדירי� מאוד ה� המקרי� שבה� פסק בית המשפט שתנאי החוזה היו , למיטב בדיקתי

היה ניצול סבירה מהמקובל א� דחה את טענת העושק בנימוק שלא �גרועי� במידה בלתי

 הדבר החשוב ביותר לבית 18בסעי�  שמסקנה בעיו בפסיקה עשוי לתמו�, לומר כ82.מצוקה

בית המשפט כבר ימצא , הוג מצד תוכנו�א� החוזה בלתי. המשפט הוא הצדק המהותי

 יסתפק בית, החוזה הוגתוכ בד בבד א� . שהתקיימו ג� שאר יסודותיו של פג� העושק

  83.המצוקה להכריע בשאלת קיומו של ניצול מבלי, המשפט בכ� כדי לדחות את טענת העושק

�שני מקרי� יוצאי דופ שבה� הכירו בהיות תנאי החוזה גרועי� במידה בלתי סבירה מ

 ודעת המיעוט של השופט קדמי פגסהיו פסק די , ובכל זאת נדחתה טענת העושק, המקובל

  אול� ספק א� אפילו מקרי� אלה סותרי� את ההשערה שבתי המשפט מייחסי� 84.גנזבעניי

בי צדדי �חדבהסכ� גירושי במקרה הראשו דובר . לה לצדק המהותיחשיבות ראשונה במע

דיני המשפחה החלי� על יהודי� ,  כידוע.אישה שחפצה להתגרש ובעל שלא היה מעוניי בכ�

לפיכ� כאשר . במדינת ישראל מבוססי� על התפיסה שגירושי טעוני� הסכמה של שני הצדדי�

ל הצד השני להציב דרישות מופלגות כתנאי יכו, אחד מבני הזוג מעוניי מאוד להתגרש

הכוח להציב דרישות סחטניות גדול במיוחד כאשר האישה חפצה . להסכמתו לגירושי

, סביר�משו� שכאשר הבעל מעוניי להתגרש והאישה מסרבת לכ� באורח בלתי, בגירושי

ח של עמדת המיקו. קיימת אפשרות לתת לבעל היתר להינשא לאישה אחרת א� ללא גירושי

האישה חלשה במיוחד במקרי� שבה� עיכוב בקבלת הגט עלול למנוע ממנה להקי� משפחה 

מחמת השעו הביולוגי המהיר יותר של האישה והסטיגמה של הולדת ממזרי� א� "חדשה 

 קשיי� אלה מוחמרי� עוד יותר בשל תחרות הסמכויות שבי 85".תחיה בלא גט ע� אד� אחר

 
 לפי אזכורי� ,"עושק"לפי מופעי� של המילה ,  מאגר הפסיקה של נבוכה באמצעותהבדיקה נער  82

 .הבדיקה הקיפה יותר מארבע מאות פסקי די�. של פסקי הדי� המנחי� בנושא עושק ולפי נושאי�
דינה  לפסקד ' פסמסקנות הביניי� ב, גרינברגר' וינברג נ  1365/05) א"מחוזי ת(א "ראו למשל ת  83

'  פס,עובדיה' אדיר נ  1049�05) א"מחוזי ת(א "ת; )13.5.2009, בופורס� בנ(של השופטת פלפל 
עודי  2324/07) א"מחוזי ת(א "ת) 28.12.2009, פורס� בנבו(דינה של השופטת פלפל פסק ל 2.ה
 ).2.9.2014, פורס� בנבו( לפסק דינו של השופט טובי 39' פס, עזבו� כה�' נ

. 763–753' בעמ, 21ש "לעיל ה, גנזעניי� ; )29.12.1994, פורס� בנבו(פגס ' פגס נ 5490/92א "ע  84
סברה הערכאה הראשונה )) 1991 (264, 260, 256) 4(ד מה"פ (לובצקי' גפ� נ 212/89א "בע

בית המשפט . א� לא היה עושק בהיעדר ניצול מצוקה, שתנאי החוזה שנדו� ש� היו גרועי�
�היו גרועי� במידה בלתיאישר את המסקנה שלא היה עושק ופסק שג� תנאי החוזה לא העליו� 

, פורס� בנבו( 28–27' פס, אברה�'  בר לב נ 1402�08) א"מחוזי ת(א "ת ב. סבירה מהמקובל
א� לא ניתח טענה זו בפירוט משו� ,  ציי� השופט ברנר בקצרה שתנאי החוזה גרועי�)15.6.2013

ומשו� שממילא מצא שהחוזה לא בוטל בתו� זמ� , טענה של ניצול מצוקהשלא הונח כל בסיס ל
 ).5.12.2013, פורס� בנבו (אברה�' בר לב נ 5207/13א "ראו ע(פסק הדי� בוטל בהסכמה . סביר

 ו עלי משפט" ?מה מעכב את מעוכבות הגט: ההלכה היהודית במציאות משתנה"פנחס שיפמ�   85
 141–137  בי� קודש לחול–דיני המשפחה בישראל צבי ��ראו ג� אריאל רוז). 2007 (31, 27

)1990( ; �קרית המשפט " מתווה ראשוני: הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי"שחר ליפשי
הידועי� בציבור בראי התיאוריה האזרחית של דיני שחר ליפשי� ; )2004 (334–330, 271 ד

 גירושי� ללא אש� במסורת –שי� הזכות לגירואבישלו� וסטריי� ; )2005 (182–179 המשפחה
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בשל דבקות� בתפיסה ההסכמית של הגירושי . ט האזרחיבתי הדי הרבניי� לבית המשפ

הרכוש ובשל רצונ� להבטיח שג� היבטי ") גירושי ללא אשמה"להבדיל מהתפיסה של (

הדי הרבניי� נוטי� לכבד את דרישותיו הסחטניות של  בתי, הכרוכי� בגירושי יידונו בפניה�

 אפילו את ההכרה בתוקפו של גט ולפעמי�( א� מתני� את חיוב הבעל לתת גט  או86,סרב הגט

בהסכמתה של האישה להתדיי א� ורק בפני בית הדי ולוותר על זכויות שקיבלה ) שכבר נית

   87.או שהיא עשויה לקבל בבית המשפט האזרחי

א� נקודת המוצא היא שלכל אחד מבני הזוג יש זכות בלתי מסויגת לדבוק בקשר , כעת

 כדי להצביע על היות� של פגסליגי� של האישה בעניי הרי שאי בוויתורי� המפ, הנישואי

 פירוק קשר הנישואי וקבלת –התמורה שקיבלה האישה . סבירי��תנאי החוזה היו בלתי

כפי .  אינה נופלת מהתמורה שנתנה בצורת ויתור על זכויות רכושיות–המשמורת של הילדי� 

שפעי� מ הרצו לקד� יש לא אחת תנאי� המו"בהסכמי גירושי , שכתב הנשיא שמגר

יתכ כי צד לחוזה יסכי� לתנאי� שה� , על כ. ולהקדי� את הפרידה והניתוק בי בני הזוג

עניי החשוב לו אותה שעה יותר מכל , מבחינה אובייקטיבית גרועי� א� מחישי� את הגירושי

  שיקול נוס� להקשות על ביטול� של הסכמי גירושי החשודי� בעושק הוא88".דבר אחר

ולכ נית לומר שהתמורה שנת הצד שלא היה מעוניי , שהגירושי עצמ� ה� לא הפיכי�

אול� ג� מי שאינו מקבל את ההנחה שלפיה ). בעי או בשווי(בגירושי אינה ניתנת להשבה 

מאחר שבנושא זה שזורי� , לכל אחד מבני הזוג יש זכות בלתי מסויגת להציב תנאי� לגירושי

פגס קשה לראות בפסק די , סבוכי� בדבר היחס שבי הערכאות השונותשיקולי� מוסדיי� 

ראיה לכ� שבתי המשפט אינ� מייחסי� חשיבות ראשונה במעלה לצדק המהותי בענייני כפייה 

  .מעבר להקשר מיוחד זה

 באותו מקרה דובר ביהודי חרדי כב . גנזמכא לדעת המיעוט של השופט קדמי בעניי

חת ואשר התחייב לשל� דמי שדכנות בסכו� של מאה אל� דולר א� חמישי� שהיה להוט להת

הג� שבית המשפט לא קבע ממצאי� פוזיטיביי� בדבר דמי השדכנות . ימצא לו השדכ בת זוג

, הראיות העידו שדובר בסכו� העולה עשרות מוני� על דמי השדכנות המקובלי�, המקובלי�

לא הכיר , סבירה מהמקובל�� במידה בלתיא� שתנאי החוזה היו גרועי". קשי�"א� במקרי� 

 אול� 89.משו� שפסק שלא התקיימו שאר יסודותיו של הפג�, השופט קדמי בקיומו של עושק

. פסק די זה אינו סותר את המסקנה האפשרית שהשופט קדמי התעניי מאוד בצדק מהותי

צא ל� הוא מאו, הטע� לכ� הוא שהשופט קדמי אמנ� לא הכיר באותו מקרה בקיומו של עושק

 השדכנות מכוח עקרו תו�  הפחתת דמי–  החוזיתדר� אחרת להתמודד ע� חוסר השקילות

   90.הלב

 
בנושא הסחטנות בהסכמי גירושי� ראו , משפטי ופילוסופי,  לדיו� נרחב.)2014( 91–81 היהודית

RAM RIVLIN, FAMILY LAW BETWEEN AUTONOMY AND INTIMACY: THE CASE OF BLACKMAIL 

DURING THE DIVORCE PROCESS (Doctoral Dissertation 2011). 
 .46–33' בעמ, 85ש "עיל הל, שיפמ�  86
 .ש�  87
 .הדי�פסק  ל8' פס, 84ש "לעיל ה, פגסעניי�   88
 .757–756' בעמ, 21ש "לעיל ה, גנזעניי�   89
 .759–757'  בעמ,ש�  90
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יש להודות שנדירות� של המקרי� שבה� דחה בית המשפט טענת עושק א� שהכיר 

בגריעות תנאי החוזה אינה ראיה ניצחת לכ� שבהקשר זה בתי המשפט מייחסי� חשיבות 

תהליכי� הקוגניטיביי� המובילי� להכרעות הסיבה לכ� נעוצה ב. יעליונה דווקא לצדק מהות

כפי שה� , אופ שבו שופטי� מעבדי� מידע מורכב ומגיעי� להחלטהב ובייחוד ,שיפוטיות

" מודל הסיפור"ובמיוחד , )coherence-based reasoning(מוסברי� לפי תאוריות של קוהרנטיות 

)story model.(91התהלי� ,נתמכות במחקרי� ניסויי� ואמפיריי� רבי�אשר ,  לפי תאוריות אלה 

סיכו�  – הקוגניטיבי המרכזי של קביעת עובדות בהתדיינות משפטית הוא יצירה של סיפור

, כיוצא בזה. נטיותוו מצא שה אמינות ורלשהשופטנרטיבי של האירועי� המסביר את הראיות 

שבה המרכיבי� , ית קוהרנטיתההכרעה השיפוטית היא פרי יצירה של מסכת עובדתית ומשפט

שבמהלכו בוחר , היא תהלי� אקטיבי" הסיפור המשפטי"יצירת . השוני� מתיישבי� זה ע� זה

הפרשנות השופט מבי הפרשנויות האפשריות השונות של העובדות ושל המצב המשפטי את 

 למוד לפי. הכללי� המשפטיי�מתיישבת ע�  והראיותמרב המסבירה במידה הטובה ביותר את 

 להשתנות עשויי� המשפטיות והמסקנות הנבחר שהסיפור הג� ,קוהרנטיות של ותאוריות הסיפור

 בדיעבד הצדקה בבחינת אינ� שלו המשפטיות והמשמעויות הקוהרנטי הסיפור ,המשפט במהל�

 ותהלי� המשפט במהל� ומתגבשי� נוצרי� ממנו העולות והמסקנות הסיפור .ההחלטה של

 רק לא והטיעוני� הראיות עצמת .כיווני�דו הוא ההחלטה תהלי� ,אחרות במילי� .ההכרעה

 קובעי� ממנו הנגזרת וההחלטה המאומ� הסיפור .תינת החלטה ואיזו יאומ� סיפור איזה קובעי�

 ולטיעוני� בפניו המוצגות לראיות מייחס שהשופט והחשיבות האמינות ,הרלוונטיות את בעת בה

 התומכי� ולטיעוני� לראיות יותר רב משקל לייחס נוטי� אנשי� .באוזניו המושמעי� המתחרי�

 שראיה ,הדבר משמעות .להחלטה המנוגדי� ולטיעוני� לראיות יותר נמו� ומשקל ,בהחלטת�

 שמייחס השכנוע כוח ועל האמינות על להשפיע עשויי� ,כלשהו משפטי טיעו או ,כלשהי

 התהלי� של בתחילתו א� א� .ישיר רקש כל ביניה� אי א� ג� ,אחרי� ולטיעוני� לראיות השופט

�הדו התהלי� ,אלה את אלה וסותרי� משמעיי��רב ,מסופקי� המשפטיי� והטיעוני� הראיות

� וחד ברורה שהיא ובתמי� באמת מאמי שהשופט סופית למסקנה להוביל נוטה המתואר כיווני

   .משמעית

הצד המבקש לבטל לפיכ� שופט הנוטה למסקנה שתנאי החוזה הוגני� ייטה ג� למסקנה ש

ואילו שופט הנוטה , את החוזה בדיעבד לא היה נתו במצוקה ולא נוצל בידי הצד השני

סבירה �ייטה ג� למסקנה שתנאי החוזה גרועי� במידה בלתי, למסקנה שהיה ניצול מצוקה

 נדירות� של פסקי די שבה� הכיר בית המשפט בגריעות תנאי החוזה א� לא הכיר 92.מהמקובל

ק יכולה אפוא להיות מוסברת לא רק בכ� שלאמתו של דבר בתי המשפט מייחסי� בטענת עוש

אלא ג� בכ� שה� נוטי� ליצור תמונה שכל מרכיביה , חשיבות עליונה להוגנות של תוכ החוזה

 
הפניות לספרות הפסיכולוגית והמשפטית ראו איל זמיר ודורו� ללסקירה כללית של תאוריות אלה ו  91

–63, 57יט  משפט ועסקי�" הישגי� ואתגרי�: ניתוח התנהגותי של החלטות שיפוטיות"טייכמ� 
67 )2015.( 

מתנאי עילת  שא� אחדמשפט השלו� מצא  בית, )51ש "לעיל ה (מלו� עד�בעניי� , למשל, כ�  92
שופטי הרוב בבית ואילו , )דינו של השופט מלצרפסק  ל20' פס, ראו ש�(העושק אינו מתקיי� 

 . התנאי� מתקיימי�שכלהמשפט המחוזי ושופטי בית המשפט העליו� מצאו 
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באפשרות זו תומכת ג� העובדה שבצד נדירות� של מקרי� שבה� . תומכי� באותה מסקנה

א� שללו את קיומו של עושק מחמת היעדרו של ניצול שופטי� הכירו בגריעות תנאי החוזה 

ג� מקרי� שבה� הכירו שופטי� בקיומה של מצוקה א� שללו את קיומו של עושק , מצוקה

: קרי, יש אפשרות נוספת,  לבסו�93.אינ� רבי�, סבירי��משו� שתנאי החוזה לא היו בלתי

� לא מצא ניצול שמיעוט� של המקרי� שבה� מצא בית המשפט שתנאי החוזה גרועי� א

נובע מכ� ) כמו ג� של המקרי� שבה� היה ניצול מצוקה א� תנאי החוזה היו סבירי�(מצוקה 

אי כמעט מקרי� של מצוקה ) או לפחות בסכסוכי� המגיעי� להכרעה שיפוטית(שבמציאות 

נדמה לי , הג� שאי בידי לשלול אפשרות זו. ללא תנאי� גרועי� או תנאי� גרועי� ללא מצוקה

  .יא קצת פחות מסתברתשה

* * *  

פג� העושק מבטא במפורש את השניות המלווה את דיני החוזי� בכלל ואת דיני , לסיכו�

שניות זו , כפי שביקשתי להראות. בי צדק פרוצדורלי לצדק מהותי, הפגמי� בכריתה בפרט

בשאלת , 18באה לידי ביטוי במחלוקות פרשניות על המשמעות של יסודות שוני� בסעי� 

ובכ� שקשה ביותר למצוא מקרי� שבה� נקבע שתנאי החוזה  ,תחולתו של הסעי� על חוזי חינ�

פסיקת בית . ובכל זאת לא הוכר קיומו של עושק, היו גרועי� במידה בלתי סבירה מהמקובל

המשפט תומכת במידת מה בהשערה שמבי שני היבטי הצדק המתחרי� בתי המשפט מייחסי� 

שבניגוד , כעת אעבור לפג� הכפייה. זה ולשקילות התמורות בוחשיבות רבה להוגנות החו

  .לעושק אינו מתייחס כלל לתוכ החוזה

  כפייה ושקילות התמורות בחוזה. ד

  כללי. 1

מי שהתקשר בחוזה עקב כפיה שכפה עליו הצד השני או " לחוק החוזי� הכללי קובע ש17סעי� 

אזהרה בתו� "הסעי� מוסי� ומבהיר כי  ."רשאי לבטל את החוזה, בכוח או באיו�, אחר מטעמו

הוראה זו מתיישבת היטב ע� ". לב על הפעלתה של זכות אינה בגדר איו� לעני סעי� זה

ולכ הוא זכאי , מי שהתקשר בחוזה בכפייה לא התקשר בו מרצונו החופשי. תאוריית הרצו

כאשר אחד . ליתקל להצדיק את די הכפייה ג� מנקודת מבט של יעילות כלכ. לבטל את החוזה

שוב אי ביטחו שהוא מייחס למשאבי� , הצדדי� מתקשר בחוזה שלא מתו� רצו חופשי

שאות� הוא אמור לקבל לפי החוזה ער� גבוה מזה שהוא מייחס למשאבי� שאות� הוא אמור 

ומכא שאי עוד ביטחו שהחוזה ישיא את , שהחוזה לא בהכרח ישפר את מצבו, משמע. לתת

 סעי� – ושלא כהוראת העושק – כמו הוראות הטעות וההטעיה 94.ת הכוללתהרווחה החברתי

יוכל , ג� א� התמורות שקולות לגמרי, לפי פשוטו של החוק.  אינו מתייחס לתוכ החוזה17

 
' נ   בנישתי  430/79א "השופט מנח� אלו� בעשל ) בדעת מיעוט( אלה נית� למנות את פסיקתו ע�  93

) א"מחוזי ת(פ "ואת פסיקתו של השופט גבריאל קלינג בה)) 1981 (410, 400) 2(להד "פ (ששו�
 ).16.3.1995, פורס� בנבו(הדי� פסק  ל9' פס, מנס' שח� נ 310/91

 .180' בעמ, 50ש "לעיל ה, יה'ב� שחר ופרוקצ  94
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א� תנאי , כמו במקרי� של טעות והטעיה,  בד בבד.הנכפה לבטל את החוזה בשל הכפייה

הדבר יחזק את טענתו של הצד שעשה חוזה , לסבירה מ המקוב�החוזה גרועי� במידה בלתי

  ". בכוח או באיו�"שלא היה מתקשר בחוזה אלמלא הכריחו אותו לעשות כ , גרוע

 – בכוח או באיו� –כפייה ) 2(, התקשרות חוזית) 1(היסודות של עילת הכפייה ה� 

�להוציא אזהרה בתו� לב על הפעלת זכות ו, שהופעלה על ידי הצד השני או מי מטעמו)3 (

 הוא יסוד 17היסוד המרכזי והבעייתי ביותר בסעי� . קשר סיבתי בי הכפייה להתקשרות

ולא , בעייתיות זו נובעת מכ� שקיי� ספקטרו� רצי�. הכפייה והאלמנטי� המרכיבי� אותו

 בי חוסר ל להחליט א� להתקשר בחוזהלא מסויגבי המקרה של חופש , הבדלי� איכותיי�

ספקטרו� זה נדרש להתוות את הגבול בי מצבי� שבה� נכרת חוזה תק�  על פני .בררה מוחלט

וכ את הגבול בי המצבי� , למצבי� שבה� החוזה נכרת בכפייה ולכ הוא נית לביטול

עד שאי בהתנהגותו של הנכפה משו� , האחרוני� לבי מצבי� שבה� הכפייה היא כה חריפה

  .העדה על גמירת דעת ולכ לא נכרת כלל חוזה

 שיכתוב את שמו באופחמישה בריוני� תופסי� אד� בידיו וברגליו ומזיזי� את ידו נניח ש

הא� , כ� לצד השני שהוא מבטל את החוזה בהנחה שהחות� לא הודיע אחר. בתחתית החוזה

הנימוק המשפטי למסקנה זו יהיה מ הסת� שלא .  דומה שהתשובה שלילית?הוא קשור בחוזה

לא היה מפגש רצונות סובייקטיבי או . ת ולכ לא נכרת חוזההייתה העדה על גמירת דע

אול� הא� התשובה תשתנה א� במקו� להזיז את ידו של החות� מאיימי� עליו . אובייקטיבי

 נראה שג� 96,הדר ק די וכפי שעולה ג� מפס95שכותבי� פרידמ וכהכפי  ?באקדח שיחתו�

  באורח כללי יותר 97.רת חוזה בכפייהתיתכ ג� עמדה שלפיה נכא� , כלל חוזהלא נכרת כא

 שבה עדיי תהא העדה על –" באיו�" להבדיל מכפייה –" בכוח"קשה למצוא דוגמה לכפייה 

הדעת נותנת שהחתימה נעשית , א� כאשר אד� חות� על חוזה לאחר שהכו אותו(גמירת דעת 

ו א� לא לא בגלל המכות שכבר קיבל אלא בשל האיו� המפורש או המשתמע שימשיכו להכות

  .ג� קושי זה שיי� לעמימות שבי חוזה שנכרת בכפייה להיעדר חוזה). יחתו�

אזור . ברי אפוא שיש אזור דמדומי� בי היעדר חוזה לבי חוזה הנית לביטול מחמת כפייה

 באמצעות מושגי השסתו� .בי חוזה תק� לחוזה שנכרת בכפייהמצוי גדול עוד יותר דמדומי� 

קרי להפו� הבדלי� , וקק על בתי המשפט להתוות את הגבולות הללו הטיל המח17שבסעי� 

  .הדרגתיי� ורציפי� להבדלי� איכותיי� וחדי� בי חוזה תק� לחוזה נית לביטול להיעדר חוזה

 כולל לא רק איו� בהפעלת כוח פיזי אלא ג� בפגיעה 17מוסכ� שהאיו� האמור בסעי� 

 בכפייה  ההכרה99.הכלכליאו במצבו  98בכמו פגיעה בשמו הטו, אחרת שתיגר� לצד השני

 
 .892' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה�   95
, פורס� בנבו(דינה של השופטת ארבל פסק  ל27' פס, פלונית'  הדר חברה לביטוח נ8163/05א "ע  96

6.8.2007 .( 
 .327–326' בעמ, 2ש "לעיל ה, שלו  97
 .60ש "לעיל ה, שפירעניי� ראו למשל   98
א "ע, )1989 (95) 4(ד מג"פ, מ"אקספומדיה בע' מ נ" שאול רחמי� בע8/88א "ראו למשל ע  99

; )השופט חשי�) (1994 (726–716, 705) 5(ד מח"פ, מ"בע) ישראל(פנפורד '  מאיה נ1569/93
 7539/98א "רע; )2003 (788–787, 769) 6(ד נז"פ, בנק לאומי לישראל' נ. פ.א.ש 6234/00א "ע

 ).1999 (721) 1(ד נג"פ, מ"בנק דיסקונט לישראל בע' מ נ"לוט� רהיטי� בע
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בפסיקה . עושקמעמעמת את הגבול בי כפייה לבי כלכלית כצורה אפשרית של כפייה 

ובספרות הוצעו נוסחאות שונות לתיאור הגבול בי לחצי� מותרי� במשא ומת לבי לחצי� 

גו  נוסחאות המשתמשות במושגי שסתו� כ–אסורי� ההופכי� את החוזה לנית לביטול 

 אשר – "כלכלי� חברתי� פסול מוסרי"ו" אחראית� התנהגות בלתי", תו� לב, חוקיות, לגיטימיות

 כמו במקרה של עושק חלק מהקושי נובע 100.לאו דווקא מספקות הכוונה ברורה יותר

הרחבת כוח הביטול בדיעבד : מהסתירה הקיימת לעתי� בי שיקולי� מראש לשיקולי� בדיעבד

נניח למשל שיבוא רהיטי� נקלע למצוקה . מי שנתוני� ללח� מראשעלולה לפגוע במצב� של 

 על המחיר 30% ומודיע לה� שא� לא יסכימו להוסי� עוד הוא מכנס את לקוחותיו. כספית

 הקוני�. ווכל לעמוד בהתחייבויותיקרוב לוודאי שהוא לא י, � ע� כל אחד מה�שהוסכ

כלל הקובע . ולכ ה� מסכימי�, �הרהיטיחוששי� שיישארו בלי הכס� שכבר שילמו ובלי 

. שבנסיבות כאלה נית לבטל את ההסכמה מחמת כפייה עלול לפגוע באינטרסי� של הקוני�

אפשר לסמו� על כ� שהקוני� לא יחזרו בה� מהסכמת�  משמעותו של כלל כזה היא שאי

 ויע ליהססו לסי, כגו בנקי�, וג� הנושי� האחרי� של, א� כ� הדבר. ליבוא עוד כס� לשל�

. כדי להתגבר על מצוקתושיג את הכספי� הנדרשי� מהקוני� לא י משו� החשש שוולהתחשב ב

ה של חדלות פירעו ואבד הכספי� שהקוני� כבר שילמו סכנההתוצאה עלולה להיות ש

אלא אתמקד ג� כא במתח ,  על כל אלה לא ארחיב את הדיבור101.תתממש הרבה יותר מהר

  .כפי שהוא משתק� בדי הכפייה, הותישבי צדק פרוצדורלי לצדק מ

  התחשבות בשקילות התמורות. 2

. 18וזאת בניגוד לסעי� ,  אי כלל חשיבות לשאלת השקילות של התמורות17לכאורה בסעי� 

בפסקי הדי בנושא הכפייה ד בית המשפט כשגרה ג� בסבירות הדרישות , אול� למעשה

, דברי� שלא הגיעו לוופה הצליח לקבל כאשר בית המשפט מוצא שהכ. שהציב הכופה לנכפה

 
התייחסות ללגיטימיות האיו� ולכ� שהיה  (99' בעמ, 99ש "לעיל ה, רחמי�עניי� ראו למשל   100

לעיל , מאיהעניי� ; ")אחראית בלתי ובהתנהגות בסחיטה שגובלות בשיטות"מדובר ש� בשימוש 
לא לרבות איו� , אמריקאי�עיו� במבחני� המשמשי� במשפט האנגלו (722–719' בעמ, 99ש "ה

סטייה מכללי ההתנהגות הראויי� "לגיטימי ודיו� במבחני� כמו לא איו� , חוקילא איו� , ראוי
 2299/99א "ע; ")כלכלי� חברתי� שיש בה� פסול מוסרי"וכפייה או לח� " בחיי העסקי� והמסחר

 7664/00א "ע; )קביעות דומות) (2001 (236–235, 213) 4(ד נה"פ, מ"דיור לעולה בע' שפייר נ
) 2002 (138, 117) 4(ד נו"פ, עיריית חולו�' מ נ"חברה קבלנית בע' שותאברה� רובינשטיי� ו

על האמצעי הכופה להיות בלתי  ("198' בעמ, 79ש "לעיל ע, ארביבעניי� ; )מבח� של לגיטימיות(
,  גבעת עדה–ומית בנימינה המועצה המק' מ נ"אשל הירד� יזו� ובני� בע �4696/07 "עע; ")חוקי

עיריית תל ' ברודנו נ 8688/08א "ע; )קביעה דומה) (9.11.2009, פורס� בנבו(הדי� פסק  ל16' פס
�פסול מוסרי) ("31.1.2010, פורס� בנבו(דינו של השופט אליעזר ריבלי� פסק  ל9' פס, אביב

 ").חברתי או עסקי
נית� להתרש� שבעובדות המתוארות ) 99ש "לעיל ה ( מאיהלפי עמדותיה� של השופטי� בעניי�  101

כגו� התחמקותו של החייב לחו� , יש צור� בנסיבות נוספות. לא תתקבל במשפטנו טענת כפייה
 Oren Bar-Gillראו ג� . שרק בהצטרפ� יהיה נית� להכיר בכפייה, לאר� או הסתרת מידע מהנושי�

& Omri Ben-Shahar, Law of Duress and the Economics of Credible Threats, 33 J. LEGAL 

STUD. 391, 413–414 (2004). 
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 התחייבו המשיב ובני שפירכ� למשל בעניי .  תומ� במסקנה שהיה פג� בכריתההדבר

לפי ההאשמות שהשמיעו , משפחתו לשל� סכו� כס� נכבד כפיצוי על מעילות שמעל המשיב

  את טענת הכפייה הדגישה השופטת טובההבקבל. בכספו של המערער, המערער ובא כוחו

וודאי שלמאשימי� לא הייתה כל זכות , כה שלא הייתה כל הוכחה לאות האשמות�שטרסברג

 התנתה חברת בנייה את הסכמתה שפיירבפרשת ,  כיוצא בזה102.כלפי בני משפחתו של המשיב

להעברת זכויות מקונה לקונה משנה בכ� שהשניי� יחתמו על כתבי ויתור הפוטרי� אותה 

בי היתר . השופט חשי פסק שהתנאה זו היוותה כפייה. תגלו בדירהמאחריות לליקויי בנייה שנ

הוא תמ� את מסקנתו בכ� שבהעמדת הדרישה לחתימה על כתבי ויתור כתנאי להעברת הזכויות 

השתמשה החברה שלא כדי בתניה חוזית שהקנתה לה שיקול דעת להתנות את העברת הזכויות 

לא יועד כלל להקנות לחברה וטו כדי להשיג דעת שלפי החוזה �אותו שיקול"שכ , בתנאי�

  104. הוא הדי בפסקי די אחרי�103".הישגי� שלא לעניי

  באותו עניי דובר בדיירי בניי יש 105.דיור לעולהמאל� במיוחד בהקשר זה הוא פסק די

. שהיו מעונייני� להתפנות מהבניי תמורת דירות חדשות במסגרת פרויקט שיקו� השכונות

במשא . ועל הקרקע ייבנו בנייני� חדישי�, ה שהבניי הרעוע ייהרס לאחר פינויוהתכנית היית

, ומת שהתנהל בי הדיירי� לבי נציג העירייה ה� הצליחו לשפר בהדרגה את תנאי הפינוי

על חוזי� שהיו רווחיי� למדי , לבד ממשפחה אחת, ובסופו של דבר חתמו כל הדיירי�

 על החוזה בתנאי� שכל הדיירי� האחרי� חתמו עליה� משפחת קר סירבה לחתו�. מבחינת�

עד שהמשא , בשלב כלשהו הדרישות של קר היו כה גבוהות. והמשיכה להעלות את דרישותיה

ה� הפעילו על משפחת קר לחצי� , משנודע הדבר לשאר הדיירי�. ומת נקלע למבוי סתו�

הטרידו , מו את דרכ� לסוכהחס, ובי היתר ערכו הפגנות, כבדי� שתסכי� לחתו� על החוזה

ולאחר משא ומת , בעקבות זאת. אות� ואיימו עליה� עד שהיה צור� להזמי את המשטרה

סמו� . חתמו קר על חוזה בתנאי� עוד יותר טובי� משהוצעו לה� קוד� לכ, נוס� בי הצדדי�

נו לבית קר פ. אז גברו עוד יותר ההתנכלויות האלימות. לאחר מכ ה� חזרו בה� מהסכמת�

. המשפט בתביעה לצו הצהרתי שלפיו ה� ביטלו כדי את החוזה שלה� משו� שנכרת בכפייה

ונפסק שלא , בבית המשפט העליו נהפכה הקערה. בית המשפט המחוזי קיבל את התביעה

, הנימוק העיקרי של השופטת דורנר היה שג� א� הופעלו לחצי� על משפחת קר. הייתה כפייה

  .  הא ראיה שה� המשיכו להעלות את דרישותיה�–ו ללחצי� אלה בני הזוג לא נכנע

 
 .156–154' בעמ, 60ש "לעיל ה, שפירעניי�   102
 זנבו ולו"השופט חשי� הוסי� וכתב שלחברה לא היה . 237' בעמ, 100ש "לעיל ה, שפיירעניי�   103

 .להציב את הדרישה שהציגה" לגיטימי אינטרס של
שקיבל את טענת , ש� ציי� השופט חשי� (715' בעמ, 99ש "לעיל ה, מאיהעניי� ראו למשל   104

התמורה שהסכימו המשיבי� לקבל כנגד ויתור� על זכויותיה� כלפי ה של יכי שווי, הכפייה
שלה היו זכאי� לפי החוזי� " קט� באופ� משמעותי מהתמורה, לכל הדעות, היה"המערער 

ראו . כמו טעות והטעיה, תופעה דומה קיימת ג� בקשר לפגמי� אחרי� בכריתת החוזה). ביניה�
 .45–44' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמה של חוזי�זמיר 

 ).1996 (509) 4(ד נ"פ ,קר�' מ נ"בע) ק.א.ע( דיור לעולה 5493/95א "ע  105
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כפי שהסברתי בהערת , הג� שההנמקה השיפוטית מסתמכת על קיומו של רצו חופשי

 קשה מאוד לקבל הנמקה זו ולהשתכנע שלא היו כא איומי� 106,פסיקה שכתבתי על פסק הדי

שכ כפייה קיימת לא , כריתת החוזהאו שלא היה קשר סיבתי בי האיומי� לבי , לא לגיטימיי�

כלומר בתנאי� , חוזהאלא ג� כאשר כופי� להתקשר !ַ , רק כאשר עצ� כריתת החוזה נכפית

 סביר מאוד להניח שאלמלא הלחצי� לא היו בני הזוג קר חותמי� על החוזה 107.המסוימי�

חשיבות לעניי לעומת זאת נית להצדיק את פסק הדי א� נסבור שג� בכפייה יש . שעליו חתמו

,  הנכפי�לטובתצדדי �מאחר שהחוזה היה במידה רבה חד, לפי שיקול זה. שקילות התמורות

  .הרי שבית המשפט לא היה מוכ להיחל� לעזרת� ולאפשר לה� לבטל את החוזה

למרות הלחצי� שהופעלו , ההסבר להצלחת� של בני הזוג קר להשיג תנאי� כה מפליגי�

כאשר הוצאתו לפועל של פרויקט ). hold out(נעו� בתופעת הסחט , עליה� למכור את דירת�

כמו במקרה של סלילת כביש המצרי� , כלשהו דורשת להשיג את הסכמת� של אנשי� רבי�

, כל אחד מהאנשי� שהסכמת� דרושה נהנה ממעמד מונופוליסטי, מעבר בחלקות רבות

שללא הסכמת אותו אד� כל המעמד הוא מונופוליסטי משו� . המאפשר לו להתנהג בסחטנות

. ואי שו� אד� אחר שממנו נית לרכוש את ההסכמה לעבור באותה חלקה, הפרויקט ייכשל

מאחר שאי אפשר היה להרוס את שלוש הקומות התחתונות של הבניי מבלי להרוס ג� את 

הותנה הפרויקט של פינוי הבניי והריסתו בהשגת ההסכמה , הקומה העליונה של משפחת קר

בדר� זו הצליחו קר להשיג . ולכ כל אחד מה� היה יכול להתנהג כסחט,  הדיירי�כל של

  .וכנראה משו� כ� לא רצו לאפשר לה� לבטל את החוזה, תנאי� מפליגי� למרות הלחצי�

. בצד שיקול ההוגנות של שקילות התמורות ג� השיקול הכלכלי תומ� אפוא במסקנה זו

צוניות של החליפי הרצוניי� היא המפתח להשאת הרשבו משוכלל לעומת מצב של שוק 

במצב של כשל שוק מסוג בעיית הסחט דווקא מת האפשרות לסחט לנהוג כרצונו , היעילות

במקרה כזה השאת היעילות .  הריסת הבניי,בענייננו, שהיא, מונע את השגת התוצאה היעילה

 למקס� את הרווחה החברתית כדיאו להתגבר עליו רצונו של הסחט מעשויה לדרוש להתעל� 

ההסבר הסטנדרטי לשימוש בכוחות ההפקעה של המדינה במצבי� שבה� , אגב, זהו. הכוללת

  ".בעיית איסו�"מתעוררת 

שקילות התמורות איננה חשובה כשהיא לעצמה אלא  17בסעי� כמעט תמיד נית לומר ש

ע שההתקשרות בחוזה כנתשהקשה ל, כאשר תנאי החוזה הוגני� וסבירי�. רק כנתו ראייתי

שאד� לא היה קל להשתכנע כ , ואילו ככל שתנאי החוזה גרועי� יותר, מחמת כפייהנעשתה 

שאיננה מייחסת לשקילות התמורות , הנמקה זו.  אלמלא כפו אות� עליומתקשר באות� תנאי�

ע� , עולה בקנה אחד ע� תאוריית הרצו של החוזה, משמעות מהותית אלא ראייתית בלבד

כמעט לעול� אי לדעת א� התייחסותו של בית המשפט . ה על צדק פרוצדורלי גרידאהקפד

או שמא בית המשפט משתמש בהנמקה , להוגנות החוזה היא אכ לצרכי� ראייתיי� גרידא

, ולא רק הפרוצדורלי, ראייתית כאשר לאמתו של דבר יש לו עניי רב בהבטחת הצדק המהותי

 התקיימו נסיבות נדירות שבה שיקולי הצדק הפרוצדורלי דיור לעולהבפרשת . של החוזה

 
 .22ש "לעיל ה, "יעילות כלכלית ושקילות התמורות, רצו� חופשי"זמיר   106
 .967' בעמ, 2ש "לעיל ה, בחוזי� פרידמ� וכה�   107
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ברור למדי שבנסיבות אחרות התנהגות� של . משכו לכיוו הפו� משיקולי הצדק המהותי

אול� מאחר שמעמד� המונופוליסטי . השכני� הייתה נחשבת ככפייה והחוזה היה נית לביטול

לא רק בהשוואה לשווי השוק של , של בני הזוג קר אפשר לה� לעשות חוזה בתנאי� מפליגי�

פסק בית המשפט שאי מדובר , דירת� אלא ג� בהשוואה לתנאי� המצויני� שקיבלו שכניה�

שיקולי הצדק . במקרה זה השקילות החוזית גברה על היעדרו של רצו חופשי, כלומר. בכפייה

 מעמע� את הרי שהדבר, א� מקבלי� ניתוח זה. המהותי גברו על שיקולי הצדק הפרוצדורלי

, לבי עילת העושק, שלכאורה מתעלמת מעניי שקילות התמורות, בי עילת הכפייה ההבחנה

  .המתייחסת ליסוד זה במפורש

הקשר נוס� שבו באה לידי ביטוי התחשבות בתוכ החוזה בהקשר של פג� הכפייה הוא 

ניות ולסייגי� בכפו� לדרישות צור(המשפט הישראלי מכיר בתוקפ� של חוזי חינ� . חוזי חינ�

 כאשר מדובר בטענת 109. ומחיל עליה� את דיני הפגמי� בכריתת חוזה108)הקבועי� בחוק

הספרות והפסיקה עמדו על כ� שעצמת הכפייה הנדרשת כדי לפגו� בתוקפו של חוזה , כפייה

מהסברה , כ� נראה,  עמדה זו נובעת110.מתנה נמוכה מזו הנדרשת כאשר מדובר בחוזה הדדי

 – המקבל –או שרק אחד הצדדי� , י� מטבע� בחוסר הוגנות במישור התוכשחוזי חינ� לוק

   111.מרוויח מה�

הקשר שלישי שבו הועלתה בספרות המשפטית אפשרות להתחשב בתוכ החוזה בקשר 

או הפכו (צדדי� ומקפחי� � א� תנאיו של חוזה קיי� חד. לכפייה הוא שינוי תנאיו של חוזה קיי�

והצד המקופח משיג את הסכמתו של רעהו לשנות , )ות כדי סיכולכאלה בשל נסיבות שאינ עול

יהסס בית , את החוזה באופ שיקטי או יסלק את הקיפוח באמצעות איו� בהפרת החוזה

 בחלק מהמקרי� ייתכ שיהיה 112.המשפט לקבוע שההסכמה לשינוי החוזה הושגה בכפייה

 מכוח עקרו תו� הלב לשאת ולתת נית להצדיק מסקנה זו בנימוק ששינוי הנסיבות הקי� חובה

ולכ האיו� שלא לקיי� את החוזה המקורי כל עוד לא יתקיי� משא , על שינוי החוזה המקורי

  113).ב(17כאמור בסעי� , ומת כזה אינו אלא אזהרה בתו� לב על הפעלתה של זכות

 עוסק 17דברי� ברורי� מאוד הסותרי� את הרטוריקה השיפוטית המקובלת שלפיה סעי� 

כתב השופט אליהו מצא בפסק די , בתקינות ההלי� של ההתקשרות ואינו עוסק בתוכנה

  : דבריו מתחילי� בשפה ראייתית א� מסתיימי� בשפה מהותית לחלוטי114.פ.א.ש

 
–333, 32–30' בעמ, 68ש "לעיל ה, ראבילו; 1968–ח"תשכה,  לחוק המתנה5 'סראו במיוחד   108

338. 
 . והטקסט הסמו� לה�77–64ש "א� ראו לעיל ה. 52–37' בעמ, 68ש "לעיל ה, ראבילו  109
, פורס� בנבו) (5(ד' פס, פלוני' ני נפלו 1581/06מ "בע; 44–43' בעמ, 68ש "לעיל ה, ראבילו  110

 .1ש "לעיל ה, ראו למשל פורת. זוהי א� עמדתו של המשפט העברי). 25.4.2006
 Hila Keren, Considering Affective Consideration, 40ראו . על סברה זו נית� להציב סימ� שאלה  111

GOLDEN GATE U. L. REV. (2010). 
 .909–908' בעמ, 2ש "לעיל ה, חוזי� בפרידמ� וכה�   112
גד , פירוש לחוקי החוזי�בסדרה  (426–424 1974–ד"תשל, חוק חוזה קבלנותראו ג� איל זמיר   113

 ).1994, טדסקי עור�
 .788' בעמ, 99ש "לעיל ה, .פ.א.שעניי�   114
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�אחת האינדיקציות האובייקטיוויות המרכזיות לקיומה של כפייה כלכלית בת

חוזה , ככלל. [...] זהפועל משפטי היא מידת סבירות� והגינות� של תנאי החו

. שבאופ אובייקטיווי הינו הוג וסביר איננו נית לביטול מחמת כפייה כלכלית

החובה מוטלת על . נית להשקי� על סוגיה זו ג� במשקפיה של חובת תו� הלב

להכתבת תנאי� בלתי , בניצול עמדת הכוח בה ניצב הצד החזק: שני הצדדי�

�לב במשא�ש משו� חוסר תו�י, הוגני� ובלתי סבירי� לצד החלש ומת

, ניצולה של עמדת החולשה בה ניצב הצד החלש, מנגד, ואילו; לכריתת החוזה

לב בקיו� �מהווה חוסר תו�, לש� השתחררות בדיעבד מחוזה הוג וסביר

  . החוזה

כאשר צד מבקש להסתלק מ , נמצא כי השאלה העיקרית הטעונה הכרעה

אינה א� לצד , ידי הצד השני�ייתו עלהחוזה בטענה שהתקשר בחוזה עקב כפ

השאלה העיקרית . השני היה כוח להכתיב לו תנאי התקשרות כאלה ואחרי�

במוב זה שג� עניינו של , א� החוזה על מכלול תנאיו הוא הוג וסביר, היא

  115.הצד החלש זכה בגדרו להגנה ראויה

על הדעת שה� משקפי� א� מתקבל , 17דברי� אלה אינ� מתיישבי� ע� פשט לשונו של סעי� 

את האופ שבו שופטי� מעריכי� במקרי� רבי� את העובדות בבוא� להכריע א� חוזה נכרת 

. נית לעורר את השאלה א� רצוי שדברי� כני� ונכוחי� אלה יושמעו קבל ע� ועדה. בכפייה

המתייחסת להוגנות החוזה א� ורק כראיה , נית לטעו למשל שהפער בי הרטוריקה המקובלת

לבי התפקיד המהותי שממלאת שקילות התמורות , לקיומו או להיעדרו של פג� בכריתה

הוא מצניע את תפקידו האקטיביסטי של בית . ממלא תפקיד חיובי, בהכרעת בית המשפט

ולא להסתמ� על בית המשפט " לדאוג לעצמ�"המשפט בנושא זה ומשדר למתקשרי� שעליה� 

במקו� אחר ובהקשר קרוב כתבתי שכנות . במיוחדשייחל� לעזרת� א� יעשו עסקה גרועה 

ולפעמי� עליה , לרבות שופטי�, איננה ער� עליו כאשר מדובר במקבלי החלטות שלטוניי�

ככל . יש ג� יתרונות לכנות השיפוטית בהקשר הנדו,  מנגד116.לסגת בפני תכליות אחרות

בתי המשפט ,  המחוקק–כיו� כבר ברור למדי שהמשפט , שמדובר באקטיביז� שיפוטי

 אינ� מסתפקי� בהקפדה על צדק פרוצדורלי אלא פועלי� ג� –והרגולטורי� המנהליי� 

אי טע� חזק מספיק לשמר את מראית העי שלפיה הדברי� . להבטחת צדק מהותי בדיני חוזי�

ואינ� ניכרי� בדיני החוזי� , כמו דיני הגנת הצרכ או דיני העבודה, נעשי� רק בדיני� מיוחדי�

 
במקרה זה סייג השופט רובינשטיי� את תחולת ). 5–4(ד' פס, 110ש "לעיל ה, פלוני עניי�ראו ג�   115

ליי� וקבע שהוא אינו הול� יחסי� אישיי� אלא רק חוזי� בי� גופי� כלכ" המבח� האובייקטיבי"
הקשר הסיבתי הנדרש בי� הכפייה לבי� , זוג כמו בי� בני, ביחסי� בעלי אופי אישי. גדולי�

כוח� של הצדדי�  דומה שבעקבות באי. ההתקשרות בחוזה הוא סובייקטיבי ולא אובייקטיבי
דבריו של השופט מצא לא כוונו . השופט רובינשטיי� את דבריו של השופט מצא מהקשר�הוציא 

כיצד היה אד� ( הסיבתי הסובייקטיבי הנדרש בכפייה בקשר סיבתי אובייקטיבי להמרת הקשר
אלא להסטת מרכז הכובד בכפייה מצדק פרוצדורלי לצדק ) סביר מגיב לכפייה שהפעיל הצד השני

 .מהותי
 .409–399' בעמ, 63ש "לעיל ה, "השופט ברק ודיני החוזי�"זמיר   116
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אמנ� דבריו של השופט מצא עלולי� לגרו� ,  ככל שמדובר במסר למתקשרי�117.ליי�הכל

א� כנגד חשש זה , שהצד החלש לא ינקוט אמצעי זהירות מספיקי� בבואו להתקשר בחוזה

החשש שהצד החלש ינקוט אמצעי זהירות : שאינ� שוקלי� פחות, עומדי� שני חששות הפוכי�

 ובמיוחד החשש שהצד החזק לא יורתע דיו 118, השנימופרזי� נגד ניצול מצוקתו בידי הצד

 כללי� משפטיי� שלפיה� לא יינת תוק� מלא לחוזי� 119.מניצול מצוקתו של הצד החלש

סבירה מ המקובל א� עשויי� לעודד יתר התחשבות והתפשרות במשא �הגרועי� במידה בלתי

  120.שתנבנה חוזי� רבי� יותר, ומת

 המצוטטי� לעיל יוצאי דופ על רקע הרטוריקה דבריו של השופט מצא, כאמור לעיל

קיי� ג� מתח מסוי� בי . שהייתה ועודנה מקובלת בפסיקה בעניי פגמי� בכריתת חוזה

התפיסה של חוזי� ודיני חוזי� העולה מדברי� אלה לבי העמדות שהביע השופט מצא עצמו 

� שוב את חשיבותה  מתחי� אלה מבליטי121.כגו פירוש והשלמה של חוזי�, בסוגיות אחרות

של הזהירות שיש לנקוט כאשר מבקשי� לתאר את התפתחות� של דיני החוזי� במאות 

כפי שציינתי . מעי התיאור שהובא בחלקה הראשו של רשימה זו, ובעשרות השני� האחרונות

 העמוקי� המלווי� את דיני החוזי� בכלל ואת המתח מתחי�בכל תקופה שבי� ומתגלי� ה, ש�

  . בפרטהוגנות של תוכ החוזהעמידה על הההוגנות של הלי� ההתקשרות ל על בי עמידה

  סיכו�. ה

המתח בי צדק פרוצדורלי לצדק מהותי עובר כחוט השני בדיני החוזי� בכלל ובדיני הפגמי� 

בחלק הראשו של רשימה זו ראינו כיצד הושפע טיפולו של הדי במתח זה . בכריתה בפרט

כליות והמוסריות שרווחו בעול� המערבי במאות השני� הכל, מהתפיסות החברתיות

של עקרו ) ?(מעלייתו המחודשת ומנפילתו המחודשת, מנפילתו, ובייחוד מעלייתו, האחרונות

בהמש� ראינו כיצד בא מתח זה לידי ביטוי בדיני העושק והכפייה כפי שה� . חופש החוזי�

, ד העיו בשיטות משפט קדומותכפי שמלמ. מתפרשי� ומיושמי� בידי בתי המשפט בישראל
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 122,התחבטויות דומות אפיינו את דיני העסקאות ג� בתקופות שקדמו למאות האחרונות

  . ובוודאי תמשכנה לאפיי את דיני החוזי� ג� בעתיד

יש להזהיר מפני התרשמות מוטעית מפסקי , ראשית: אסיי� בשתי הערות קשורות זו בזו

 ובייחוד המקרי� –המקרי� המצריכי� הכרעה שיפוטית . הדי הדני� בטענות של כפייה ועושק

 הדעת .  אינ� מדג� מייצג של הסכסוכי� החוזיי�–המגיעי� לשולחנו של בית המשפט העליו

נותנת שרוב רוב� של המקרי� שבה� נכרת חוזה בנסיבות של מצוקה או לח� אינ� מגיעי� 

י� להכרעה כזו בתי המשפט  ברוב אלה המגיע–ולפי התרשמותי , כלל להכרעה שיפוטית

  .דוחי� את טענות הכפייה והעושק

, לפי נקודת מבט חלופית זו. נית להציע נקודת מבט נוספת על נושא הכפייה והעושק, שנית

שבה מרבית ,  היא לאפשר את קיומה של המערכת הכלכלית שלנו18� ו17המטרה של סעיפי� 

בי שהשיטה הכלכלית הקיימת . או עושקהחוזי� מתאפייני� במידה כזו או אחרת של כפייה 

 היא זקוקה – שאלה גדולה שעיו בה חורג מתחומי הדיו הנוכחי –ראויה ובי שאינה ראויה 

של חוזי� ) או א� פחות מזה(באמצעות בידוד פרומיל של אחוז . לדיני הכפייה והעושק

יה לכל שאר שמאפשרי� לבטל אות� מחמת כפייה או עושק מספקת מערכת המשפט לגיטימצ

18� ו17סעיפי� . הג� שרבי� מה� לוקי� במידה זו או אחרת של כפייה או עושק, החוזי� 

  .מסייעי� לשמור על אשליית החופש
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