
*הפרטיבמשפטכללייםעקרונות

**כהן-גרבסרטשהבוט

מבוא

הימיםשברבותהחברתיותהמסגרותנוצרובטרםעוד,המשפטערשהואהפרטיהמשפט

ביןהיחסיםנורמטיבית-משפטיתהוסדרו,לרשותאדםביןביחסיםוזכויותחובותתקבענה
שנוצרהוביןאלוהיממקורנבעהשווביןהמשפטחכמתבסיסעלהוסדרואלה,לחברואדם
לנטילתהביאה,מדינתיתבמסגרתהאנושיתהחברההתארגנות.שופטיםאוהכמיםידיעל
אלהיחסיםהסדרתלתוך.האדםבניביןהיחסיםההסדרת,המחוקקמצדוגדלהולךחלק

אינטרסיםעללהגןנועדותמידשלאוהמדינהההברהלרווחתדאגהשעניינםעקרונותהוהדרו
.הפרטיהמשפטתוךאלשחלחלוהציבוריהמשפטעקרונותנוצרוכך.אזרחיםשלפרטיים

מידילהוציאווקראוהפרטיהמשפטשלהמרכזימעמדועלאיוםזהבחלחולשראוהיו
התחומיםרבהבמידהניטשטשוכיום,י"המשפטחכמת"חיקאלולהחזירוהאינטרסנטהמחוקק

משמשיםונורמטיבייםערכייםיסודועקרונותיסודזכויות.והציבוריהפרטיהמשפטבין
.להםמשותפתתשתיתומהוויםאלהתחומיםבשני

שנותבמרוצת,האנגליהמקובלהמשפטמןיונקיםבישראלהפרטיהמשפטשלאדניו
הנמצא,הפרטיהמשפטבתחוםויצירתיתענפהחקיקתיתלפעילותאנועדיםהמדינהקיום
1980-ם"תש,המשפטיסודותחוקמכוחעצמושניתקלאחר,קודיפיקציהשלבתהליךכיום

הישראליתהחקיקה,ישראללמורשתחזקיםבעבותותונקשרהאנגלילמשפטהזיקהמן
וטקבלתהעבריהמשפטמןחיותהאתשואבתשלהיצירתית-הפסיקתיתוהפרשנותהמודרנית
Common(המקובלהמשפט:אחרותמשפטמשיטותהקראה Law(,האירופאיהמשפט-
,הציבורתקנת,נאמנות,לגתוםכגוןמודרנייםמשפטייםמוסדות.והגרמניהצרפתיולמיוהד
ידיעלופותתושונותמשפטמשיטותהישראליתהחקיקהלתוךנשאבו,ועודעושרעשיית
90-השנותבתחילת.ולערכיההישראליתלחברהבהתאמה,זאתכל,העליוןהמשפטבית

חוקים,העיסוקחופש:יסוד-וחוקוחירותוהאדםכבוד:יסוד-תוק:יסות-חוקישנינחקקו
הפרטיהמשפט,בהםהקבועותהאדםשלהיסודלזכויותחוקי-עלחוקתימעמדהעניקואלה

רבותלתוךמובנותוהן,האדםשלהיסודלזכויותהדאגהשלהמניעהגלגלומעולםמאזהיה
אפואאתמקד,ולקדמןלהבטיחןשנועדו,בוהקבועיםההסדריםמןניכרוחלקמהוראותיו

עקרונות,המשפטיתבשיטתנוהפרטיבמשפטפינהאבןהמהוויםכללייםעקרונותבמספר

בצרפתהעליוניםהמשפטמבתישופטיםלביןהעליוןהמשפטביתשופטיביןמפגשבמסגרתהרצאה* )

Conseil d 'Etat ; coun de Cossation(01.1.23-הביוםבירושליםהעליוןהמשפטבביתשהתקיים.
.(2001)12בהתרפטהתפרסמהזוהרצאהשלקודמתגרסה

.העליוןהמשפטמתשופטת**
.28(ט"תשי,שנייהמהדורה)ארצנובמשפםמחקריםטדסקי'ג1
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ןהכ-גרבשטרםטובה

מכנהומהמיםהחקיקהדבריכלאתלרוהבחוצים,החברהשלערכואתהמשקפים,אלה

.עקרונותלמספרבקצרהאתייחס.בישראליהמשפטבתיולפסיקתלהםמשותף

לבתום
-ג"תשל,(כלליחלק)החוזיםלחוק39-ו12בסעיפיםמעוגןההוזיםבדיניהלבתוםעקרון
זהעיקרוןשבאימוץהחידושיםאחד.החוזיםחוקשלהתווךמעמודיאחדומהווה,1973ג

עלהלבתוםעקרוןתחולת,חוזיהטרוםומתןהמשאשלבעלההלתוהוא,החוזיםדינילתוך

צדועלהוזהנכרתלאשבסופוומתןמשאעלגםחלההיא.עצמאיתהנה,ומתןהמשאשלב
הנובעתזכותמימושעלגםהלהלבתוםעקרון.שנכרתלחוזהצדהפךשלאומתןלמשא
.בישראלהמשפטתחומיכלעלזהעיקרוןחולש,החוזיםלחוק(ב)61סעיףמכוח,מחוזה
הפרוצדורליבדין,המהותיבדיןביטויואתמוצאהפרטיבמשפטהעיקרוןשלהתפרסותותחום
לוקדוםביטוי.המוסרבתחוםהוא"הלבתום"עקרוןשלהרעיונימקורו,הראייתי4ובדין
,אנוש6בניביןביחסיםהגינותשלרעיוןהמשקף5"והטובהישרועשית"שלבציווימצוי

אנושיתהתנהגותנמדדתבהמידהקההפיעלמתפרשוהואמשפטיתנפקותקיבלהעיקרון
המשפטמןלשיטתנושיובא"הלבתום"עקרון,אידאליימוסרימידהקנהפיעלדווקאולאו

בתחום,ולענייננוהמשפטתחומיבכל,חוקיםממאהבלמעלהחקיקתיביטוימצא,הגרמני
,הפרטיהמשפט
ביטוילאחרונהשמצאלהגנהראויערך,רעהוכלפיאדםשלבהגינותרואהזהעיקרון

חיבתוכן"הלבתום"מושגאתמילאההפסיקה."1999-ט"תשנ,מסחריותעוולותבהוק
הכתבדרישתעללהתגברניתןווחובהשלמכוחהכינקבע,למשלכך.לנסיבותומותאם
להיבנותלהוזהצדניסהבו,זהבמקרה,במקרקעין9זכותלענייןקונסטיטוטיביתדרישהשהיא

אףכיהמשפטביתקבע,מקרקעיןשעניינוהסכםמקיוםלהתחטקמנתעלכתבמהיעדר
"הלבתום"חובתהואהמרכזיכשהנימוקההוזהאתלאכוףיש,הכתבדרישתנתקיימהשלא
עצימתגםכמו,י"לבתוםלחוסרראיה,היאגם,להוותיכולהרבתירשלנות.תוזהבקיום
,י:עסקהשלבטיבהלחשודסיבהישכאשרמלחקורהימנעותאוהאמתאתמלראותעיניים

(ד"תשמ)זוסמןספר"היסודעקרונותאלהזיקה:החברתיתוהמציאותהשיפוטיתההלכה"ברק'א2
71,84-90.

.(ההוזיםחוק:להלן)1973-ג"תשל,(כלליהלק)ההוזיםחוק3
.295(ח"תשנ)כאמששטעיוני"האזרחיהדיןבסדרהלבתוםעיקרוןשלתחולתו"שוורץ'ד4
.יח,1,דברים5
(4)לזד"פ,קלטרו'נפניתם81/7נ"ד;449,455-456(2)לוד"פ,התקשורתשר'נלוגמי81/376צ"בג.6

.41,60-62(ה"תשמ)יגמשפסשיוני"הלב-תוםלתורתקווים"יה'פרוקצ'ג;673,687
.49-50(ה"תשנ,שנייהמהדורה)הוזיםדינישלו'ג7
.(מסחריותעוולותתוק:להלן,1999-ט"תשנ,מסהריותעוולותלחוק1-4סעיפים8
.185(1)נד"פ,א'נשפר93/986א"ע9

36,40(כוסד"פ,מ"בעומסחרשמהפנהחברה,חנןתל'נבעאפקוד70/15נ"ד10

76/863א"ע;678,680-681(כוסד"פ,אנגלר'נמ"בעעדךלנהרותהמרכשתהחברה71/352א"ע11

.696,699-700(2)לבד"פ,מ"בעלהובלהישראלנתיבי'נמ-בעלישראלהמלחהברת
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חברתדרישת.לביתוםהוסרהואגםמהווהומתןמשאבמהלךתשובמידעשלגילויו-אי
חסרתדרישההיאבירושליםמומחהרופאידיעללהיבדקאביב-בתלהגרמתובעביטוח

בדיקהעריכתלשםלירושליםאביב-מתלהתובעאתלטלטלהצדקהאין,שכן"לבתום"
עלויתורכתבכגון,לונוחותשאינןעובדותהתביעהבכתבלפרטתובעחובת,רפואית3י
להזכירתובעעל"הלבתום"תובתמכוח.""לבתום"בלנהוגמהחובהנובעת,תביעות
ועודמאהריותייהנתבעתאתלפטורהעשויה-כזוקיימתאם-פטורתנייתתביעתובכתב
,המתדייניםמןדיוניתוהגינותכפייםניקיוןנדרשים"הלבתום"מחובת.וכהנהכהנה

חובותעלבשמירההשנייםאתומחייבלמעבידעובדביןהיחסיםעלגםהולשהעיקרון
על,"לבתום"בלנהוגהחייב,פתוחבשוקקונהעלהלהוא.השנייכלפיהאהדשלהאמון
,ייצוגיותתובענותלהגשתהמתייחסתבחקיקה,7י"השוקתקנת"הגנתאתשיקבלמנת
בדעת)ברקהנשיא.כייצוגיתטהתובענהאישורלצורךהייצוגיהתובעמצר"לבתום"נדרש
במכרזהמשתתפיםביןבשוויוןלנהוגהחובהנגזרתפרטייםבמכרזיםכיבדעההיה(מיעוט
בכךישכיוסברהזהבענייןהנשיאעםבעיןעיןראתהלאהרובדעתאך,"הלבתום"מתובת
.הפרטםשלהאוטונומיהועלההוזיםחופשעלראויהבלתיהגבלה

הציבורתקנת

תפיסתכפיהיאאלהשלטובתם,ויחידיוהציבורטובתאתבחובהחובקת"הציבורתקנת"
שבבסיסולערכיםלנורמותבאשרנתוןבזמןהציבורעלהמקובלותוההשקפותהחברה
תקנתשלמשמעותה.המשפטבתהוםהציבורתקנתמופעלתבההחברהשלותרבותהמוסרה
בזמןנתונהתברהאשרוהחיונייםהמרכזייםוהעקרונותהאינטרסים,הערכיםהנההציבור
שלהיסודאושיותעללשמורנועדההציבורתקנת.ולקדם0ילשמר,לקייםמבקשתנתון
ביטוייההמסורתיהאנגליבמשפט,המשפטרשיטתשלהיסודעקרונותועלהחברתיהסדר

"הציבורתקנת".המשפטיתבשיטתנוכךלא,סגורהרשימההםהציבורתקנתשלהמוחשיים

מופיעהוא,בפסיקהומשתקףהחקיקהתוךאלאומץהמושג.גרידאפילוסופימושגאיננה
לחוק30סעיף,למשל.אזרחייםבחוקיםבעיקר,בישראלשנחקקוחוקיםמעשריםבלמעלה

,231,241(לבסד"פ,צרפתי'נספקשר75/838א"ע12

.449(3)להד"פ,רצקובפקי'נשילתsos/60ע"במ13
.452(2)לטד"פ,שנפר'נבעמםלביטוחחברהאריה85/218א"רע14
.421(לחתד"פ,בעמםלהםבורכרד'נבעאםלבטוחהברהנרל'וגליסנסם81/685א"ע15
AESמז(.96/6601א"ע;421(3)נאד"פ,מ"בעכרסקם'נמ"בעורגום92/1142א"ע16 Systemסער'נ,

.850(3)נדד"פ
.1968-ה"תשכ,המכרלחוק34סעיף17
.(ההנרותפוק:להלן)1999-ט"תשנ,ההברותלחוק(ב)210סעיף,למשלראו18
.441(1)מגד"פ,רביב'ניולסבית82/22נ"ד;533(לזפד"פ,יולםבית'נרביב79/207א"ע19
,(פורסםטרם)פהקם'נהשאאין95/5715א"רע;485,502(1)מטד"פ,נהמני'ננהמני93/5587א"ע20

.טירקלהשופטשלדינולפסק17פסקה,324(4)2000תקדין
.862,873(מהתד"פ,לוין'נלוין93/3833א"ע21
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הקמתעלאוסרהחברותלחוק2סעיף,בטלהציבורת42תאתהנוגדחוזהכיקובעהחוזים
1958-ח"תשי,תוץפסקיאכיפתלהוק3סעיף.הציבורתקנתאתנוגדתשמטרתהחברה

,כאכיףהציבורתקנתאתהנוגדחוץפסקעללהכריזיוכללאבישראלהמשפטביתכיקובע

המתנגשיםשוניםואינטרסיםעקרונות,ערכיםביןלאזןיש,הציבורתקנתיישוםבמסגרת
המעוצב,לעתומעתלציבורמציבורמשתניםתכניםבעלדינמיבמושגלנועניין.בזה22זה
קבעלמשלכך.מיושםהואשבהלחברההאופייניותחייםוהשקפותעולםתפיסותפיעל

שישתקעבתנאיבעיזבוןבחלקויורשיזכהשלפיהצוואההוראתכיהמשפטביתלאחרונה
א"בע.הציבורהתולתאתסותרתאינה,בישראלרקממנוליהנותזכאייהיהאו,בישראל

,בקבורההעוסקתחברהשלסירובהאםהשאלהנדונהקסטנבאום24'נ8א"קדחברה91/294
שלשמהרישוםלאפשר,מהותית-כדוומוגדרתלציבורשירותהנותנתפרטיתחברהשהיא

דעת.הציבורתקנתאתנוגד,מצבהעללועזיבכיתובופטירתהלידתהותאריכיהנפטרת
אישי-רגשיביטוישוללת,לועזיכיתובהמצבותעללכתובהאפשרותמניעתכיהייתההרוב
משפחתובניובכבודהמתבכבודפוגעת,פלורליסטית-דמוקרטיתבחברההנפשמכמנישל

אתנוגדתהקבורהחברתעמדתאיןכיהייתההמיעוטדעת,הציבורתקנתאתנוגדתולפיכך
."הציבורתקנת"שלבמושגמאודזהירשימושלעשותישכיוהתריעההציבורתקנת

בחינתבמסגרת,העיסוקםחופשלהגבלתבהקשר"הציבורתקנת"נדונהאחרבתחום
החברתיוהאינטרסהחוזיםחופשעקרוןביןאיזוןנעשהעבודהבחוזהתחרותאיסורתניית
לתופשהזכותלבין,עבודתובמקוםהעובדשצברובמידעבניסיוןלרעהשימושלמנוע
בלא,תחרותהמונעתשתניההייתההאיזוןתוצאת.העובדשלעצמיתולהגשמההעיסוק

נוגדת(לקוחותרשימתאומסחריסודעלהגנהכגון)נוסףלגיטימיאינטרסלמעבידשיש
הצדדיםביןהסכמותלביטולכליגםשימשה"הציבורתקנת",בטלהולכןהציבורתקנתאת

התנהגותלנורמותבאשרהחברתיותהתפיסותאתאוהמוסראתהנוגדיםחוזיםבמסגרת
לביתגישהמניעת;לנישואיהןמחוץאישותלהיינשויזוגבןהבטחת:כגוןנאותותראויות
,שיפויהסכמי;גוף28נזקישנשואןבהוזיםפטורחניות;יוגרבנישניביןבהסכםמשפט
מאחריותהוריםהפוטריםחוזים;למזונותהעתידיותזכויותיהעללוותרמתחייבתאישהשבהם

בסתירהכעומדיםונפסלו"הציבורתקנת"עקרוןפיעלנבחנוועודאלהכל,ילדיהם29כלפי
.לו

.772,785(מגםר"פ'שיו'נאנגלמן85/245א"ע22
.20הערהלעיל,95/5715א"רע23
.464(מוםד"פ,קסטנבאום'נקשישאתברה91/294א"ע24
.16הערהלעיל,96/6601א"ע25
.1009יזד"פ,יעקובסון'נריזנפלד62/337א"ע26
.874-876'בע,21הערהלעיל93/3833א"ע27
,7הערהלעיל,שלו;63(1)כטד"פ,נהמהשס'נבעאמשראל"ספורטוציודטרמפוליןלגיל73/285א"ע28

.386-387'בע
.85,94(לאתד"פ,אלמוני'נפלמונית76/614א"ע29
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והפסיקההחקיקהבמסגרתבהשנעשהוהשימוש"הציבורתקנת"שלהרבהחשיבותהלמרות
תיאור.יגיע8ילהיכןיודעאינולעולםעליושהעולה"פראסוס"כזהמושגתואר,בישראל

ואכן."הציבורתקנת"בעקרוןמרוסןבלתימשימושהמשפטביתרתיעתאתמדגיםזה
כאשררקהציבורתקנתאתכנוגדיתבטלחוזהכינקבע.זהעיקרוןליישוםבלמיםנקבעו
החוזיםתופשעקרוןהוא,זהלצמצוםהמרכזיהטעם.החברתיהסדרבאושיותפוגעהוא

אופיו;חופשירצוןמתוךבהסכמיםלהתקשרותהפרטשלהאוטונומיהכיבודשתכליתו
עלהםגםמקשים,לוהנוגעיםהכלליםועמימות"הציבורתקנת"המושגשלהמעורפל
ביתביטלשבוהמקריםאחד.המשפטיתייובוודאותצדדיםשלבציפיותלפגועבלאיישומו
.י'נוסףדיוןבפניכיוםעומד,כובלייהסדרבהיותופרטייםצדדיםשניביןהסכםזהמשפט
וביטלוהוכובלהסדרהואההסכםכיהייתההעליוןהמשפטבביתהראשוןבדיוןהרובדעת

ביןבאיזוןכיוכןכובלהסדרבהסכםמלראותלהימנעישכיהייתההמיעוטדעת.זהמטעם
ולהימנע,"הלבתום"והאמון,ההגינותאתלהעדיףיש,"הלבתום"לעקרוןהתחרותחופש

כיהמיעוטשופטאמרעוד.לבתוםהסרהנו-לבטלותוהטועןהמפרכשהצדהוזהמלבטל
,הציבורתקנתאתנוגדיםהיותםבשלאוחוקיות-איבשלחוזיםבבטלותלמעטישככלל
מהווה"הציבורתקנת".להפרהמאחריותםלהתחמקהוזיםלמפרימאפשרכזהביטולבאשר

יסודזכותהואהחוזיםהופשכישנסבורבין.הפרטיהמשפטאליסודזכויותלהזרמתכלי
ההשקפהמןחיותויונקההוזיםחופששעקרוןספקאין,כזוזכותהואשאיןשנסבורובין

כבודשליוצאפועלשהיא,הפרטשלהאוטונומיהמןיוצאפועלההתקשרותבחופשהרואה
וכניסהומדעתמרצוןמשפטיותפעולותעשייתמכשירהזואוטונומיה,והירותוהאדם

."הציבורתקנת"שלמטעמיםהתערבותללאבמבחןשתעמודנהמשפטיותלהתקשרויות
ביטוללשם"הציבורתקנת"אתלהפעילבבואנורבאיפוקלנהוגישכיעלימקובל,לפיכך

,שיטתנושליסודעקרונותסותרתההסכמהכאשררקיבוטלוואלה,הסכמים

בפוספטולאעושרעשיית
,אריסטושלבכתביונזכרשאףקדוםרעיוןהנוהזולתחשבוןעלהתעשרותהשוללהרעיון

כיאמרפומפוניוסהרומיהמשפטן,החברהאושיותאתהורסתכזוהתעשרותכיסברקיקרו
בעברהעיקרוןנקלטבארצנו,הברו34שלמהפסדומתעשראדםיהאשלאהואטבעיצדקאך
ולאעושרעשייתחוקהותק1979-ב.האמריקאיהמשפטמןהשראהוקיבלהעבריהמשפטמן

.98'בע,שם30
.367'בע,7הערהלעגל,שלו31
בניביןהנעשההסדרהואכובלהסדר(א)":1988-ח"תשמ,העסקייםההגבליםלחוק(א)2בסעיףכמובנו32

אתלהפחיתאולמנועהעלולבאופןעצמומגביללפחותהצדדיםאחדלפיו,עסקיםהמנהליםאדם
."להסדרצדשאינואדםלביןבינואו,מהםחלקאו,להסדרהאחריםהצדדיםלביןבינובעסקיםהתחרות

97/6222א"עעל,(ועומדתלויהעניין)בצעם(א191)היםשף'נמ"בע(1998)טבעול98/4465א"דנ33

.145(3)נבד"פ,והעצורההרכשהמינהל,הבטחתתשרד'נבישם(1998)טבעול
.6(אכרך,ח"תשנ,שנייהמהדורה)עושרעשייתדיניפרידמן'ד34

527ב"תשסן'זהמשפט



ןהכ-גרבשטרםטובה

כאשרבמשפטולאעושרת"עשיבשלתמעהמלתמקטשחח1979ן-ט"תשל,במשפט

הפראותודץעללהצמעמתןלאשבומקום,כדץשלאתלתותשבטעלמתעשראדם
ועלוהיושרהמצפוןתחושתפיעלמוצדקתבלתיהיאההתעשרותאםלבחוןיש,המתעשר

מתבססיםשאינםמשפטייםלעקרונותתורגמהזותחושה,'6"והטובהישר"בדברהשקפותפי
עשייתשלהעיקרוןבהחלתהמנהיםהשיקולים,השופטשלהסובייקטיביתהרגשתועל

לרבות)הצדדיםהתנהגות,שלובאינטרסהפגיעהאופי,התובעשלזכותועצמת:הםעושר
אשראחרותונסיבותברווחהנתבעזכהשמכוחההפעילותטיב,(לבתוםנטולתהתנהגות
סעדהואחשבונועלשהתעשרולמיהמוענקהסעד,"צודקתלבלתיההתעשרותאתהופכות
,חוזההפרתעלסעדים,כגון,אחריםלסעדיםמצטרףזהסעדכינקבעבפסיקה,ההשבה
הופרשבובמקרה.ועודנזיקיתעוולהבשלהפיצויחובתמושתתתשעליוהבסיסיהרעיון
לאחראותוומכר,ישראלייבואןידיעלשהוזמןברזלמטעןסיפקשלאספקידיעלחוזה
לקנותהצליההואבאשר,הישראליליבואןנזקנגרםשלאאףכיהמשפטביתקבע,ברווח
שלאמנתעלהתעשרותואתליבואןלהשיבהספקחייב,הפסדללאאחרבמקוםהברזלאת

ממיראוישכרלגבותמקרקעיןבעלשלזכותו.היבואן8יעםהחוזההפרתידיעליתעשר
גם.במשפטולאעושרמעשייתכנובעתהוכרה,הסכמתוללאבמקרקעיושימוששעשה

לפיעילהלהעמידיכולהמתחרהשלפרועהתחרותהמלווההוגנתובלתיפסולההתנהגות
,הרוחניהקנייןבדיניגםהוכרהבמשפטולאעושרעשייתעילתשלקיומה,"האמורהחוק
בקנייןהפגיעהבגיןסעדיםולצדןעצמאיותעילותהמקימיםשוניםבחוקיםהסדריםלצד

,"הרוחני

בפשפטצדק

הקשייםעל.ועודמשפטיים,כלכליים,אישיים,חברתיים:רביםותכניםרבותפניםלצדק
C:כגוןומלומדיםשופטיםעמדובמשפטוביישומוצדקבהגדרת .KAllen, Hartד-.,Dworkin

חופפיםומשפטצדקכיהסבוריםיש,בריאתהמשחרהאנושותאתמלווההצדקאחרהחיפוש
מזהזהבנפרדעומדיםהםכיהסבוריםיש,זהאתזהמשלימיםשהםסבוריםאחרים.זהאתזה
לעשייתוהשאיפהמהווה,צדקלהגדירהקושיאףעל,בצדקעוסקיםאינםוהמשפטהחוקוכי
עםאחדבקנההעולההצדקאחרלתורלמטרהלושםהמשפטבית.שופטכלשלפנימיצו

עשיית,4!המשפטשלאינטגרליחלקהמהוויםוהמוסרייםהמדיניים,הפילוסופייםהרעיונות
ביןאיזוניםשלמסובךתהליךזהו,מסוימתבנוסחהלהתמצותיכולהאיננהבמשפטהצדק

.(עושרעשייתחוק:להלן)1979-ט"תשל,במשפטולאעושרעשייתחוק35
.309,323(2)מדד"פ,בעגםאליהו.יאת.א'נ'ליבוביץ89/371א"רע36
.350'בע,שם37
.221(1)מבד"פ,nabaגגונםאתערלו'ננ"בעבניןחומריאדרס82/20נ"ד38
.330'בע,36הערהלעיל39
.289(4)נבד"פ,בעגםצריכהומוצריאביזריםפורום'נוהפצהיצוריבונור.י.ש,א94/5768א"רע40
.661,696-697(4)נד"פ,נחפני'ננחמני95/2401א"דנ41
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:בספרוכהן'ה(בדימוס)השופטשכתבכפי,"שוניםמרכיבים

שבניראינוכבר,שבביצועו'המשפטיהצדק'לביןומטרתוהמשפטטיבביןלהפרידאין"
הצדקושחוש,משלוצדקחושמהםואחדאחדלכלשישבכךגם,מזהזהשוניםהאדם

כלאילו.אינדיבידואלייםאינטרסיםשלפונקציה,אחרתאוזובמידה,הואהאינדיבידואלי
לתוהוהוזרהעולםשהיהחוששני,פיועלונוהגשלוצדקוחושאתמפעילהיהואחדאהד
,שאמרנוהוא,.,העולםלקיוםתרומתואתתורםהוא,המשפטאתמקייםשאדםידיעל.ובוהו
צדק,.,הבריותביןשלוםלהשכיןאלאאינהשתכליתו,הברתיצדקנעשה-ודיןחוקנעשה
והשוותאדםכלהמחייבותהנורמותאתהתואמיםובמחדליםבמעשיםתמידמתבטאמשפטי
,4'"נפשלכל

הוא.יישומיאופיבעלהוא.גרידאפילוסופימושגבגדרנותרלאבמשפטהצדקמושג
בדברהוראההמכיליםחיקוקדברימחמישיםפחותבלאבוהמשתמשהמחוקקידיעלאומץ
עםאחדבקנההעולהבתוכןזהמושגלמלאנדרשוהמשפטבתי.נתוןבמקרההצדקיישום
דוגמאותרקאביא.מופעלהואבוהמשפטילתחוםובהתאמההמושגשלהבסיסיתמהותו
.מספר

המונחאתאנומוצאיםהחוזיםבדיני.שוניםבתהומיםמצויובפסיקהבחקיקההצדקיישום

בצדקאלא,חברתיבצדקאומוחלטבצדקמדובראין,רביםחוקיםמהוראותכחלק"צדק"
אתהקובע1970-א"תשל,(תוזההפרתבשלתרופות)החוזיםחוק,"לחוזהצדדיםביןיחסי

אם,צדקמטעמיתישללאכיפהכיזאתעםקובע,חוזההפרתעקבראשוןכסעדהאכיפה
יקבלאכיפהבמקוםאםלנפגעשייגרםהעוולמןגדולהתוזהמאכיפתלמפרשייגרםהעוול

,'נסיבותיו6לאורמקרהבכליופעלוהצדקומאזןהצדקמבחן,כספי45פיצוי
פרשנות)התביעהמעילתכחלקהןעושרעשייתדיניבמסגרתמשמש"צדק"המושג

לפוטרוישכילטעוןזכאיהנתבע.השבהנגדהגנהכטענתוהן("כדיןשלא"שלפסיקתית
מכךהתובעשמפיקהתועלת,עושרעשייתלחוק2בסעיףכאמור,צדקמטעמימהשבה
ההשבהאםהשאלהבחינת:הםהשבהמניעתלענייןהמנחיםהעקרונות."משניתנראית

שלוהיעדרה'8(לרעהמצבשינויכגון)נוספותונסיבותהצדדיםשללבםתום,מוצדקת
או,שימוששוםבועשהולאהתובעשלבנכסהחזיקהנתבעכאשרכגון,בפועלהתעשרות

ערךירידת,גניבה)הנתבעבידינותרולאאבדהעושרשכן"זמניתהתעשרות"הייתהכאשר
,'9(ועודהנכס

.694-696'בע,שם42
.93-94(ב"תשנ)המשפשכהן'ח43
.532'בע,7הערהלעיל,שלו44
.367,373(1)לד"פ,ביטון'נפרץ75/91א"ע45
ו'נפומרנז81/48א"ע46

~

'נושמתיימר79/714א"ע;813,819(לחתד"פ,בעאמוהשקעותבנין.ש'ד

.253,267(3)להד"פ,הררי'נורסתהמר80/21נ"ד;645,648(לדשד"פ,הררי
.1180(בכרך,ה"תשנ,שנייהמהדורה)יושרעשייתדיניפרידמן'ד47
.297,327-329(5)מהד"פ,שמש'נמק87/588א"ע48
.1185'בע,47הערהלערל,פרידמן49
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כהן-שטרסברגטובה

נרכשאםאףמסחריבסודשימושעלאחריותלהטילניתןכיקובעמסחריותעוולותחוק

נוסח]הראיותבפקודת,הצדדיםביןצדקעשייתלשםהדברדרושאם,ובתמורהלבבתום

החליטבומקוםחיסיוןחלעליהןועדויותראיותלקבלניתןכינקבע1971-א"תשל,[חדש
חוק,לגלותהלאשישהענייןמןעדיףצדקעשייתלשםהראיהלגלותהצורךכיהמשפטבית
משפטוביתפינויעילתמשנתקיימהכיקובע1972-ב"תשל,[משולבנוסח]הדיירהגנת
לדיירולאפשרהצדקמןסעדלתתהמשפטביתרשאי,מושכרפינויעללהורותאמור

,במושכרלהישאר

שלבזכותםהיהמדובר,אחרותבארצותכמוהוומועטיםבארץמסוגויחיד,מיוחדבמקרה

עלעלושנישואיהםלאחר,האישהשלוביציותהבעלשלמזרעמוקפאותלביציותזוגבני
פונדקאיתבאמצעותלעולםילדלהביאמנתעלהביציותאתלקבלביקשההאישה.שרטון
ההיבטיםאתאזכירלא,התמוטטהמשפחתישהתאלאחדלאבלהיותסירבהבעלואילו
משפטבביתבערעור."הצדק"היבט-מהםאחדעלרקואתעכבהסוגיהנבחנהבהםהרבים
-לאיהבעלשלזכותווהוכרה,האישהבקשתאחדנגדשופטיםארבעהשלברובנדחתהזהם

עודכלוזאתהורהלהיותהמסרבזוגבןעלהורותלכפותניתןלאכישנקבעבאופןהורות
שלוברובהיוצרותנתהפכו'הנוסףיבדיון.פונדקאיתבגוףאוהאםבגוףהעוברהושתללא

השופטיםכלידיעלשנבחןהשיקוליםאחד.האישהבקשתנענתה,ארבעהכנגדשבעה

האפשרותאתמהאישהלשלולצודקזהאיןכישסברמיהיה,הצדקשיקולהיהההליכיםבשני
ולאעמויחיהשלאלילדהורותהאבעללכפותצודקזהאיןכיסברואחרים.אםלהיות
'צדק'.מקרהבאותוהאישהשללצדהעומדאינובמשפטהצדקכיהייתהעמדתי.יגדלו
יכול,אהדידיעלזכותמימוש;לחברה'צדק-אי'או,לאחר'צדק-אי'שיהיהיכוללאחד
-כלכלי'צדק';הואזכותואתלממשממנושנמנעאחרשלבזכותופגיעהמשוםבושיהא

אדםמחייבהמשפטאין.אחרתבחברה'צדק-אי'כלהיתפסיכול,מסוימתבחברהחברתי
אכזבהגורםההבטחהמפר,והתחרטכןלעשותלוהבטיחאםגםזוגולבןילדיםלהוליד

בשםהבטחתולקייםיהייטלאהמשפטאולם'צודקת'אינההתנהגותו,לאחרנפשומפה
שלולדואתועדהאישורלאחרברשותמפילהאישהכאשרמתערבאינוהמשפט.'הצדק'

זהאין,שלווהאבדןהקיפוח,התסכולתחושתלפי?כלפיוצודקזההאם,לרצונובניגודגבר
:בעיניועדיף,אחראינטרסעלויגןמלהתערבמהגברהמשפטימנע,כןפיעלאף;צודק

שליוצאפועלגםהיאהורותכפיית-איכיועודנההייתהעמדתי,האישהגוףעלהאדנות
אתוהמהוויםבתוכההמקופלים,השיטהשלהצדקערכיעלהמושתתבמשפטהצדקיישום
פרי,ההולדהבתחוםזוגבניביןיחסים,אישיתאוטונומיה,הפרטזכויות:אפהנשמת
אדםעלמלכפותהממסדהימנעות.לפועלהוצאתהלשםשנייםהדורשתמשותפתההלטה
וארוגהאדםשלנפשובמחוזותהחבויבנושאזוגבניביןוהסכמהשיתוףדרישת,הורות
בדיוןוהמיעוטבערעורהרובהגיעשאליהההכרעה,והורותזוגיותשלהעדינהברקמה
אלוהמעומתים,ומשאלותזכויות,ערכיםביןשוניםאיזוניםשלתהליךפריהיא,הנוסף

.20הערהלעיל,93/5587א"ע50
.41הערהלעיל51
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,הבסיסיותלנורמותנאמנות,והקוהרנטיהשלםבמובנו,משפטיצדקעלוייתבהיש,אלוכנגד
בהפעלתולשוויוןהפרטלחירויות,האדםשלהיסודלזכויות,השיטהשלהיסודלעקרונות

,נורפטיביצדקמשפטעשייתהבטחתבהיש,הרחבבמובנוהדיןויישוםובמימושןאלהזכויות
להוליךעלולות,'סובייקטיביותתהושות'או'בטןתחושות'.נפשלכלושווהעקרוני,ערכי
-האחדשלרצונוולכפייתכזולועומדתשאיןלמיזכותהענקתשלבמסלולאותנו

ושכפייתןבהןהבהואשאיןהושתעליושתוטלנהבאופן,אחרעל-המשפטבאמצעות
הנשיאהצטרפולדעתי.מופקדיםאנושמירתןעלאשר,שלוהיסודבזכויותפגיעהמהווה
נגזרשלבבכלהזוגמבניאחדכלשלבהסכמההצורךכישקבעווזמיראורוהשופטיםברק

מדירציניענייןהיאההולדה.המהכותפתההורותהגשמתמשמעוהצדק,הצדקמדרישת

איננוהצדק,בלבדהצדדיםלאחדמהשלביםבשלבלהשאירומכדי,מדיהווייתי,מדיוקיומי
,הצדדיםלשנימשותףהכרעהכוחבמתןהואוהשוויון,השוויוןהוא,חמלה

.רבותמניאלהבדוגמאותאסתפק

סיכום

חובות.תהומיוכלעלהמשתרעים,על-עקרונותשלבחשיבותםמכירהפרטיהמשפט
ביןביחסיםפינהאבןומהוויםהפרטיהמשפטבתחומיעצמתםבמלואחליםוההגינותהאמון

הפרטיבמשפטהחליםוהכלליםהעקרונותמןקטןחלקרקסקרתיזובהרצאתי.אדםבני
והןהחקיקהבמסגרתהן,בכורהלמעמדהמשפטיתבשיטתנוזכוהללוהעקרונות.בישראל
,במשפטולאעושרעשייתמניעת,הציבורתקנת,לבתוםכמועקרונות.הפסיקהבמסגרת

חוקישלחקיקתם,המשפטביתידיעלתכופותומיושמיםבחקיקהעוגנו,ועודבמשפטצדק
,המשפטתחומיבכלערכית-מהותיתלגישהפורמליסטיתמתפיסהוהמעבר1992מאזהיסוד
עקרונות,הפרטיהמשפטבתחומישיטתנושלהיסודעקרונותשלועצמתםמשקלםאתהגבירו

העקרונותאתמהוויםאדםבניביןוההגינותהיושרערכייישום,במשפטצדקעשייתשל
שלהיסודזכויותלקליטתכלישימשוואלה,בחברהאנושיחסיבהסדרתהמרכזייםוהכללים

תחבורהשירותי80/59צ"בבגברקהנשיאלדבריבפרפרזה.הפרטיהמשפטלתוךהאדם
בית82/22נ"דהנוסףבדיוןהדיןובפסק'לעבודה2הארציד"ביה'נשבעבארציבוריים

,מלאךהואלאדםאדםכיגורסתאיננההמשפטיתשיטתנוכיואומראסיים,"רביב'ניולס
.אדם-לאדםאדם,היאמציבהשהיאהנורמה,זאבלאדםאדםשבומצבמתירההיאאין

.828,834(להטד"פ,לעבתתהארציואיןבית'נשבעבארציבורחםתחבורהשררותי80/59צ"בג52
.484'בע,19הערהלעיל,82/22נ"ד53
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