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  תובנות נוספות :"אפרופי�
אנטי" וחקיקת אפרופי�

  מאת

*מיגל דויטש
  

 הפכה זה מכבר לסמל במסגרת המאבק הפוליטי בי
 הרשויות סביב סוגיית ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת

במסגרת תיקו
 , סיו
 החקיקתי לבטל את ההלכהימאבק זה הוביל לנ. האקטיביז� השיפוטי

 היא בעיקרה לא רק נכונה אלא א� ¯Ù‡ÌÈÙÂהג� שהלכת ). חלק כללי( לחוק החוזי� 2' מס

בהינת
 תכליתה לכבד באופ
 המיטבי את כוונת� האמיתית של הצדדי� , טריוויאלית

 . בי
 המחנות" שיח חרשי�"תהלי� הדמוניזציה של הלכה זו הוביל ל, לחוזה
תו� הבעת הדיעה כי , ‡ÌÈÙÂ¯Ùסיו
 הכושל של המחוקק לבטל את הלכת יהמאמר ד
 בנ

להבדיל מכלי� של , ביטול כלל ועיקר בכלי� של המשפט המהותי� אינה בתÙ‡ÌÈÙÂ¯הלכת 

כ
 מנתחת הרשימה את אחד ההיבטי� אשר טר� לובנו כדבעי בשיח  כמו. דיני הראיות

והוא תפקידה הקריטי של תופעת הלקונה בהערכת , ‡ÌÈÙÂ¯Ù המשפטי הנרחב סביב הלכת

, במובנו הרחב, ינהרנטי בתהלי� הפרשניגור� עמימות א. ‡ÌÈÙÂ¯Ùמשמעויותיה של הלכת 

טמו
 בכ� שכל אימת שטכסט חוזי נתו
 אינו מתייחס באופ
 נקודתי לכל מרכיביה של 

נית
 לגרוס כי , על מכלול הנסיבות המיוחדות הגלומות בה, הסוגיה העומדת על הפרק

מכא
 קצרה הדר� לצמיחתה של דילמה אשר פתרונה בהכרח . עסקינ
 בשתיקה חוזית

הוודאות �גישה המבקשת לצמצ� את אי. בשאלה א� עסקינ
 בהסדר שלילי או בחסר, מו�ע

ברמת , פוזיטיבי נקודתי בטכסט לפרשנות נתונה" עוג
"המשפטית תיאל� לדרוש קיומו של 

כפי שהלכת , להבדיל מהסתפקות בהיעדר עוג
 נגטיבי לכ� בטכסט, קונקרטיזציה גבוהה

ÌÈÙÂ¯Ù‡זה אינו רצוי, צביע המאמרכפי שמ, דא עקא.  גורסת 
הוא עלול . פתרו
 מעי

או (הא� " לימי� שבה� תשובה שלילית לשאלה, להשיב את השיטה הישראלית לאחור

גישה מעי
 זו תשטיח את . היוותה טיעו
 מכריע בתהלי� הפרשני" ?זה כתוב בחוזה) איפה

  .דיני הפרשנות ותעוות לעתי� מזומנות את תכלית� האמיתית של הצדדי�

  

 
רשימה זו מבוססת על הרצאת דברי� בכינוס . אביב�אוניברסיטת תל, פרופסור מ� המניי�   *

 .2011בחודש מרס , בנושא הנדו�" שערי משפט"שנער� במכללת 
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  הלכה חוזית כסמל פוליטי. א

פוליטי נגד התעצמות כלי ניגוח במאבק לסמל ול כידוע זה מכבר הפכה ÌÈÙÂ¯Ù‡1הלכת 

ניתוח הממד החברתי אשר מיצב ". אקטיביז� שיפוטי"המשפט העליו� ונגד כוחו של בית 

דומה כי . הלכה מתחו� פרשנות חוזי� במוקד המאבק הציבורי מחייב מחקר מדעי נפרד

 בהכה חרי� בי� המצדדי� " רשי�ישיח ח"ל� לא נפסקה הלכה אשר הולידה מעו

" ברק�פרו"כל בעל עמדה כ תו� זיהוי ,"תוויות"המחלוקת בנדו� נשענת על . והמתנגדי� לה

או " דמוקרט", "אופקי� רחב"או " פורמליסט", "שמר�"או " ליברלי"כ, "ברק�אנטי"או 

הולכת "סייעה ל" תוויתית"התפיסה ה". פרקטי"או משפט� " תאורטיק�", "אימפריאליסט"

נראה כי ". מחנאות"ו" שמועהמפי העדות  "סמ�בי� תומכי� ומתנגדי� על " הבשורה

די� שמעול� לא קראו בעיו� ל פסק מעול� לא הביעו רבי� כל כ� עמדה נחרצת כל כ� ע

תיו נשעני� די� אשר הגיונו האנליטי והנמקומאלפת בהקשר זה העובדה כי פסק . תובדקדקנו

כול� על חתירה לאתר את הכוונה האמתית של צדדי� לחוזה נתפס כפסק די� השולל את �כל

 שכאשר אפואלאור קוטביות זו אי� להתפלא . האוטונומיה של צדדי� לעצב חוזה כהבנת�

 היו באקדמיה ÌÈÙÂ¯Ù‡,2החלה מסתמנת בבית המשפט העליו� גישה המסתייגת מהלכת 

, אכ� 3."מחזירי� לצדדי� לחוזה את כבוד� האבוד"פסקי די� אלה שהצהירו בחגיגיות כי 

   4.הרחוקה מהאמת" מיתולוגיה"נוצרה סביב ההלכה , כביטויו של השופט ריבלי�

 מתנגדי בפני "סדי� אדו�" כ‡ÌÈÙÂ¯Ùהמיוחד של הלכת " כוח המשיכה"נראה כי 

תחת אחד היסודות כחותרת כביכול   להציג הלכה זובאפשרותהאקטיביז� השיפוטי טמו� 

א� בכל הנוגע לאקטיביז� שיפוטי בתחו� ג� .  האוטונומיה האישית–של הליברליז� 

 לחלוקת הכוח הפוליטי בי� הרשות באשרהמשפט הציבורי קיימת מחלוקת חריפה 

אי� מחלוקת כי יש לכבד את חופש החוזי� , המחוקקת והמבצעת לבי� הרשות השופטת

כממירה את רצונ� ותבונת� , שלא בצדק,  הוצגה‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת . במידה המרבית האפשרית

לפתיחת ערו� נוס� אשר שכנע " כר פורה"בכ� נמצא . של הצדדי� לחוזה בתכתיב שיפוטי

בחברה העליו� לקעקוע המעמד הפוליטי של בית המשפט לפעול משפטני� רבי� 

  .הישראלית

 
 ).1995 (265) 2(ד מט"פ, ÓÏ‡¯˘È ˙�È„�  'Ú· ÌÈÙÂ¯Ù‡"Ó 4628/93א "ע  1
א "ע; )28.1.2008, פורס� בנבו (ÈÂÏ ' ËÈÈ˜¯Â�Ú·"Ó � 5856/06א "השופט דנציגר בע  2

5925/06 � ÌÂÏ·' Ú· ÔÂÒÎÒÂÏ‚�‡"Ó) 26.9.2006, פורס� בנבו .( 
 /Ynet 6.3.2008 www.ynet.co.il/articles" כבוד החוזה וכבוד בית המשפט "גבריאלה שלו  3

0,7340,L-3515613,00.html.  
 ).2006 (1) 2( סאד" פ,„Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡ 'ÓÏ‡¯˘È ˙�È˙ � 2045/05א " דנורא  4
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 הלכת סבה עלהנ זו לפרטי המחלוקת הנדושה  קצרהאי� בדעתי להיכנס ברשימה

ÌÈÙÂ¯Ù‡ , מטרתה 5.ודומה כי כבר הכול נאמר או נכתב בנדו�, בעניינהאשר דיו רב נשפ� 

הצנועה של הרשימה היא להציג היבטי� מסוימי� שלדעתנו טר� זכו למקומ� הראוי בדיו� 

 כי ולטעו� ‡ÌÈÙÂ¯Ùסיו� הכושל של המחוקק לבטל את הלכת ינלדו� ב, הנרחב על ההלכה

 נוסי� זאתבצד . ביטול כלל ועיקר בכלי� של המשפט המהותי� אינה בת‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 

שלב : ודאות�המרכזיות שיש בה� כדי להעצי� אי" תעלות הזליגה"על שתי ודגשי� הערות 

בי� לקונה לבי� שוהדיכוטומיה , מיוחסתזו ההמעבר מ� התכלית האובייקטיבית הממשית ל

  .הסדר שלילי

  יאלית  הלכה טריוו–הלכת אפרופי� . ב

עסקינ� , עול� כהלכה המשנה סדרי ‡ÌÈÙÂ¯Ùבניגוד לביקורת השגורה המוטחת בהלכת 

היא נשענת על שני אדני� .  אלא א� טריוויאלית,לא רק ראויהבעיקרה בהלכה שהיא 

תית של י כוונת� האמאיתורהאחד הוא כי המטרה העליונה בפרשנות חוזה היא : מרכזיי�

 להבי� את התכלית אי אפשרהשני הוא כי לעול� .  לשרת� אשר החוזה נועד,טקסטיוצרי ה

 לעול� אד� האומר או כותב דבר, אכ�. סט אלא על רקע ההקשר הנסיבתיקהאמתית של ט

כל בטקסט של אזכור . סט יבי� אותו על רקע ההקשר הכוללקמה מניח כי נמע� הט

קט התקשורתי הפו� את האי, על רקע ההקשר, ת או ההרחבות לאמירה נתונהיוההסתייגו

אינטליגנציה של "דרכ� של בני אד� היא להותיר היבטי� שוני� ל. יעיל למסורבל ובלתי

  . ל נכתבול נאמר ולא הכולא הכ. ולהניח כי הדברי� יובנו על רקע זה) או השומע" (הקורא

שלבית של הלשו� והנסיבות התרחש ג� בדי� �לא למותר להזכיר כי המעבר לבדיקה חד

דיני החוזי� המודרניי� באנגליה אימצו , שלבית� בעבר אכ� נהגה הגישה הדוא� כי. האנגלי

לאחר תיאור הגישה , כפי שנאמר בספרות. שלבית�בעשורי� האחרוני� את התורה החד

  :שלבית שנהגה בעבר�הדו

The more modern view, however, is that the words do not have to be 

vague, ambiguous or otherwise uncertain before extrinsic evidence will 

 
 ח ‰ËÙ˘Ó"  תורת ברק– פרשנות החוזה" שלו בריאלה את גאחרי�רבי� חיבורי�  בי� ורא  5

. )2007 (55–50, 21 ו ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó "אקטיביז� שיפוטי בדיני חוזי�"דויטש  יניס; )2003( 695
. )2003 (227 כר� ג ÌÈÊÂÁדניאל פרידמ� ונילי כה� " פרשנות החוזה"ראו דניאל פרידמ� כ� 

‡¯‚ÔÂ עניי� על נוס� ,  למשלו לאחר נתינתה רא‡ÌÈÙÂ¯Ùשאיששה את הלכת בולטת לפסיקה 
˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ,8836/07א "עאת , 4ש "לעיל ה ˙ÂÚ˜˘‰ Ï¯ÂÓÏ· Ú·"� Ó 'Ô‰Î) פורס� בנבו ,

23.2.2010.( 
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be admitted. Since the purpose of the inquiry is to ascertain the meaning 

which the words would convey to a reasonable man against the 

background of the transaction in question, the court is free (subject to 

certain exceptions) to look to all the relevant circumstances surrounding 

the transaction, not merely in order to choose between the possible 

meanings of words which are ambiguous but even to conclude that the 

parties must, for whatever reason, have used the wrong words or syntax.6 

שוב אינו רואה , אשר בבסיסו טמוני� זרמי� פורמליסטיי� למדי, ג� הדי� האנגלי, א� כ�

הצדקה לדבוק בכלל המתעל� מהשאיפה לאתר את מלוא כוונותיה� של הצדדי� באופ� 

  .האופטימלי
  :בע ק,"נוסח ברק"מתנגד חרי� לאקטיביז� שיפוטי , דניאל פרידמ�'  פרופ:זאת ועוד

אי� סיבה להבחי� בי�  ...מהבחינה העקרונית הילכת אפרופי� היא נכונה..."

נכו� ג� שעל הפרשנות להביא בחשבו� את מכלול  ...החוזה לבי� הנסיבות

ולא נית� לקטוע אות� באופ� מלאכותי באמצעות , השיקולי� הרלבנטיי�

יי� אלה קש. למרות זאת מעורר פסק די� אפרופי� קשיי� ניכרי�. שלב אחד

הקושי הוא ברטוריקה של . שהיא נכונה לגופה, אינ� נעוצי� בהלכה עצמה

  7."פסק הדי� ובדר� שבה יושמה ההלכה במקרה הספציפי

על ,  טמונה בדיני החוזה למראית עי�‡ÌÈÙÂ¯Ùניצחת לנכונותה של הלכת " הוכחה"דומה כי 

לחלוטי� אשר " מפורשת"ג� לשו� . 1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 13פי סעי� 

הצדדי� ש לא תועיל כאשר האמת היא ח"ש 100,000תקבע למשל כי התמורה החוזית היא 

אלא ההסכמה , בנדו�אפוא לא הלשו� תכריע . ח"ש 150,000סיכמו על תשלו� של 

 הנקוב ,ח"ש 100,000הסכו� של . ח"ש 150,000תית בי� הצדדי� כי המחיר יהיה יהאמ

 א� לא ,המחיר הרלוונטי כאשר עסקינ� בצד שלישי המסתמ� על החוזההיה י, בלשו� החוזה

  .בי� הצדדי� עצמ�כ� הדבר ביחסי� ש

 כהלכה ‡ÌÈÙÂ¯Ùאפשר לשער כי אחד הגורמי� אשר קיבעו את תדמיתה של הלכת 

המתעלמת כביכול מכוונת הצדדי� טמו� בעוצמתה ובעומקה של ההשקעה 

שכנע את הקורא כי הטקסט החוזי אינו חזות האינטלקטואלית של הנשיא ברק בניסיו� ל

אשר שררה לעניי� פרשנות , שלבית�הדו, "התפיסה הישנה"זאת כדי לקעקע את . הכול

עיקר הנפח של פסק הדי� מתמקד , ביסוס ושכנוע, כיוו� שהיבט זה היה טעו� פיתוח. חוזי�

 
6  1 CHITTY ON CONTRACTS: GENERAL PRINCIPLES (Hugh Beale ed., 30th ed. 2008).   
 .245' בעמ, 5ש "לעיל ה ,ידמ�פר  7
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.  על ידי הצדדי�"סוס"כי מכונה נתונה תכונה ) החריגה מאוד(כגו� לעניי� האפשרות , בו

בדר� להשגת תכלית זו נוצר הרוש� אצל צרכני הטקסט כי ההתגברות על לשו� החוזה היא 

א� על פי שהנשיא ברק מציי� לא פע� בפסק , זאת. ואילו היצמדות ללשו� היא החריג, הכלל

בעניי� זה התרחש מה . הדי� כי הלשו� היא האינדיקציה האמינה ביותר לכוונת הצדדי�

הידוע והמוב� : לא אחת כאשר איש אקדמיה מציג תזה חדשה ומבקש לשכנע בהשמתרחש 

קבל רוש� שגוי ל  הבלתי מיומ� עלולוהנמע�, שכ� הוא אינו טעו� הוכחה, מאליו נבלע

  .באשר ליחס שבי� הכלל לבי� החריג

 מקורה בכ� שהפתרו� ‡ÌÈÙÂ¯Ùסיבה נוספת לטרוניה החריפה שהועלתה נגד הלכת 

יכר מ� הפתרו� שעלה  הוא מרוחק מרחק נ‡ÌÈÙÂ¯Ùמ� בנסיבותיו של עניי� הפרשני אשר או

אול� ,  הביקורת על אופ� יישו� ההלכה בנסיבות המקרה הנדו� היא מוצדקת.מלשו� החוזה

עניי� שגור למדי הוא כי הלכה ראויה . אי� בה כדי להחליש את ההצדקות להלכה עצמה

הפתרו� לקושי זה הוא הקפדה על יישו� . חרבמקרה כזה או א, מיושמת באופ� בלתי ראוי

  .הול� של העיקרו� ולא המרתו בעיקרו� לא ראוי

" פלישת"במוב� של לא זאת א� , "אקטיביסטית" היא הלכה ‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת , אכ�

אי� לכחד כי נוסחו . היחסי� בי� הרשויותשל אלא בהקשר , ההלכה לאוטונומיה החוזית

את באופ� מובהק   אימ�1973–ג"התשל, )חלק כללי(חוק החוזי�  ל25הקוד� של סעי� 

.  את לשו� החוק‡ÌÈÙÂ¯Ùבעניי� " תיק�" בית המשפט .שלבית�הדוהפרשנית השיטה 

א� לא כ� הדבר לעניי� הטענה בדבר , ביקורת ההלכה בהקשר זה נשענת על אדני� יציבי�

  . פלישה פסולה לאוטונומיה החוזית

  תו לחוק החוזי� ופרשנו2' תיקו� מס. ג

נולד על רקע השאיפה  19738–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 2' תיקו� מס, כידוע

, פסיקהמשמעותו של התיקו� על ידי הטר� בחינת בעוד , דא עקא. ‡ÌÈÙÂ¯Ùלבטל את הלכת 

 ,2011–א" התשע,השאובה מהצעת חוק דיני ממונות (אהריש. היה ברור כי התיקו� לא צלח

  בתיקו� לסעי�וס�אשר נ, בעיצוב תנאי החוזההצד בעל העדיפות כמו ג� כלל הפרשנות נגד 

 המתייחסת ללשו� ,אהסיפואילו , שלבית�מאמצת בבירור את התורה החד) 9 לחוק25

בחוזה " מפורשת"לקיומה של לשו� בתיקו� ההתייחסות , בנוס�.  חריג בלבדהיא ,החוזה

היא ") ברורה"או " (רשתמפו"השאלה עד כמה לשו� כלשהי היא . שלו�ינועדה מראש לכ

 
  .202ח "ס, 2011–א"התשע, )2' תיקו� מס) (חלק כללי(חוק החוזי�   8
9   �  .לחוק) 1ב(25סעי
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 בחוק ההתייחסותבוודאי שגיאה קשה היא . לעול� עניי� לשיקול דעת שיפוטי עמו�

  .  תרתי דסתרישהואמושג , "משתמעת במפורש"ל

לא ביטל את לחוק  2'  כי תיקו� מסÒ10‰¯ בעניי�  העליו�המשפטבצדק קבע אפוא בית 

וברא� לבי� 'השופטי� ריבלי� וג בנדו� הבדלי דגשי� בי� נמצאואמנ� . ‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 

 באשר לשאלה הבסיסית א� התיקו� א� הדבר לא הגיע לכדי דעת רוב ומיעוט, השופט הנדל

לדעת א� לא נית�  כי Ò‰¯בר בעניי�  ג� השופט הנדל סÌÈÙÂ¯Ù‡.11לחוק ביטל את הלכת 

. יבות ה� את הלשו� וה� את הנסזמנית� אלא א� כ� בוחני� בו,דייה" מפורשת"לשו� החוזה 

שוב אי� משמעות לשאלה א� הלשו� , א� אכ� בכל מקרה בודקי� ג� את הנסיבות

 כי הלשו� אינה משקפת את יתבררבדיקת הנסיבות עקבות א� ב: ממה נפש�". מפורשת"

אפוא ותהיה , דייה" מפורשת"כי הלשו� אינה שהמשמעות היא הרי , תיתיהכוונה האמ

בי� הרי שהחפיפה בי� הלשו� ל, אמות את הלשו� א� הנסיבות תוא�. התחשבות ג� בנסיבות

רק למעמד הבכורה נודעת חשיבות .  נפקות לקיו� בכורה ללשו�להיעדרנסיבות מובילה ה

  . הפרשניי�בי� המקורות" תחרות"כאשר קיימת 

השופט ריבלי� . ע� השופט הנדל דווקאהוא  מסוי� אנו סבורי� כי הצדק היבטב, אכ�

–ג"התשל, )חלק כללי(לחוק החוזי�  25 בסעי� אלבי� הסיפ אבי� הריששסבר כי היחס 

ואילו , בדבר פרשנות טקסטואלית חלוטה יוצרת רק חזקה בלתי אהסיפש  מתבטא בכ�1973

  בשני סוגי חוזי�ות עוסקא והסיפאהשופט הנדל סבר כי הריש. הכלל המהותי קבוע ברישא

עמדת . קת בחוזי� שאינ� כאלה עוסאהרישואילו , "ברורי�" עוסקת בחוזי� א הסיפ:שוני�

בוודאי אשר , השופט הנדל מתיישבת טוב יותר ה� ע� התכלית האובייקטיבית של החקיקה

אי� דר� ש, שוב, דא עקא.  החוקלשו� וה� ע� 12,ביקשה להביא לידי שינוי כלשהו בדי�

במיוחד בהתחשב באפשרות , "�ברורי"או " מפורשי�"אפקטיבית להגדיר קיומ� של חוזי� 

  . כמפורט בהמש�,  לאתר קיומה של לקונה בתו� המער� החוזי–אשר לעול� קיימת  –

השופט הנדל חזר על  È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ.13 � בעניי�� פסק דינו של השופט הנדל לא מכבר נית

שינה את הדי� לעניי� , 1973–ג"תשל, )חלק כללי(לחוק החוזי�  2' עמדתו כי תיקו� מס

 
  ).26.2.2012, פורס� בנבו (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ 'Ú· ¯‰Ò"Ó � 3961/10א "ע  10
ס� פור (È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ � 8300/11מ "בבעמעניינת היא התייחסותו בהמש� של השופט הנדל   11

". דעת רוב" כ,ש�, Ò‰¯וברא� בעניי� 'לחוות דעת� של השופטי� ריבלי� וג, )2.8.2012, בנבו
' È�ÂÏÙ �ע� זאת הוא מציי� בעניי� .  דעת מיעוטÒ‰¯הוא רואה אפוא בפסק דינו שלו בעניי� 

È�ÂÏÙ דעת מיעוט"מבלי לכנותה במפורש , "שונה במידה מסוימת" כי גישתו." 
לשו� החוזה משקפת כראוי את התכלית הייתה קיימת ג� קוד� לתיקו� שהרי החזקה שלפיה   12

צודק השופט ריבלי� , אשר לתכלית הסובייקטיבית.  עצמה‡ÌÈÙÂ¯Ùעל פי הלכת , לחוק
הייתה למעשה תערובת בי� כוונת מציעי החוק , במקרה זה, "המחוקק"באומרו שהתכלית של 

  .די� לקטבי� מנוגדי�את ה" משכו"שני אלה . לבי� כוונת משרד המשפטי�
 .11ש "לעיל ה  13
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 יש להבחי� בי� מעמד  בכל מקרהכ� קבע כי. של הטקסטמעמדו  פרשנות חוזי� תו� חיזוק

בהקשר הראשו� יש להעצי� את . חוזהפרשנות הלשו� בפרשנות צוואה לבי� מעמדה ב

גיוס דבר אשר מונע , יוצר הטקסט היעדרו שלבי� היתר מחמת , הלשו� מסיבות שונות מעמד

 נעיר כי למרות ,� זאתע. סוגיה זו טעונה דיו� נפרד.  הנורמהתכליתל באשרעדויות אמינות 

בחוזה : קיי� ג� שיקול נגדי נכבד, ופט הנדל לתמו� בעמדת הששאכ� יש בה� כדיהטעמי� 

מטבע הדברי� ההסתמכות של צד על הלשו� . קיימת הסתמכות לגיטימית של שני צדדי�

 הסתמכות לגיטימית אי�כשעסקינ� בצוואה . צמתיתושהתקבלה על דעת הצד האחר היא ע

של יורש טר� " זכות"שכ� אי� בנמצא ,  מצד� של יורשי� פוטנציאליי�ל הלשו�כלשהי ע

במצב דברי� זה הדי� יכול , לכאורה. מוגנת בלבד אלא ציפייה בלתי, פטירת המוריש

  .ניסיו� לרדת באופ� מיטבי לכוונתו האמתית של המוריש, ביתר שאת, "להתיר לעצמו"

 Ò‰¯ת המשפט העליו� ואישר כי הלכת  שב ביÒ‰¯יצוי� כי לאחר פסיקתה של הלכת 

  14. לחוק2' למרות תיקו� מס, ‡ÌÈÙÂ¯Ùשימרה את תוקפה של הלכת 

.  אינ� מתמצי� בגישת� של השופטי� הנדל ודנציגר‡ÌÈÙÂ¯Ùלהלכת " כיסי ההתנגדות"

 הוא הבהיר כי יש 15.הצטר� השופט סולברג בפסק די� שנית� לאחרונה" מחנה המתנגדי�"ל

מבלי . וזה והסתייג מהשלמת החוזה באמצעות תכליותיו המסתברותלהיצמד ללשו� הח

נוסי� ונעיר הערותינו .  הוא הביע עמדה ברורה נגד רוח הלכה זו‡ÌÈÙÂ¯Ùלאזכר את הלכת 

אול� ראוי לציי� בשלב זה של הדיו� כי דווקא מקריאת חוות דעתה של . בנדו� בהמש�

 צפויה להיחלש ‡ÌÈÙÂ¯Ùה הלכת ארז בפסק די� זה אפשר להתרש� עד כמ�השופטת ברק

ארז �נפנתה ברק, לאחר שהיא ניתחה באריכות את תכליתה של העסקה הנדונה. בעתיד

 היא ציינה במפורש כי אי� היא חולקת על דעתו 16.להשיב לדבריו של השופט סולברג

וכי מסקנותיה הפרשניות נסמכות בראש , העקרונית לעניי� אופ� הפרשנות של חוזי�

ארז סבורה כי �ג� ברקניכר כי . כפי שהיא מבינה אותו, ל לשו� החוזה הנדו�ובראשונה ע

  : היא ציינה. ללא עוג� פרשני פוזיטיבי בלשו� החוזה אי� מקו� להכרה בפרשנות נתונה

כי פרשנות לשונית זו עולה בקנה אחד ע� תכליתו , הוספתי וכתבתי

ה להוכחת התכלית הכלכלית בעניי� זה לא נדרש. הכלכלית של ההסכ�

  . אלא נבעה לשיטתי מלשונו של ההסכ� עצמו, נסיבות חיצוניות לו

כי אי� מחלוקת בינה ארז �המפורשת של השופטת ברקכאשר אמירה זו מצטרפת לקביעתה 

מצטיירת תמונה המוסיפה נדב� לניסיו� לכרס� , לבי� השופט סולברג לעניי� דרכי הפרשנות

 
  ).16.8.2012, פורס� בנבו (ËÒÈÏ '‚¯·�„È¯Ù¯ � 1797/12 א"דנ  14
̃ ‰·Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÔÂ˘‡¯‰ ÈÓÂ‡Ï�È 1974/11א "ע  15 �·"� Ó 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ̃ �·"Ó)  פורס�

 ).17.10.2012, בנבו
  .ארז� של השופטת ברק לחוות דעתה50' פס, ש�  16
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ארז לא יתפרשו כנועלי� �ה של השופטת ברקג� א� דברי, ‡ÌÈÙÂ¯Ùבעצמתה של הלכת 

  . את הדלת בפני הסתמכות על תכליות שאינ� מעוגנות בלשו� החוזהלחלוטי� 

  עמימות אינהרנטי  תופעת הלקונה כגור�. ד
  "מחלוקת אפרופי�"והשלכותיה על 

 בתופעת טמו�" ברורה"חלוק על היות הלשו�  לאפשרשלעול� לכ�  בעל משקל גור�

הוודאות האינהרנטית של לשו� החוזה לא זכתה �של היבט זה לאי" מתותרו". הלקונה

מקרה שבו אד� טול , למשל, כ�. ‡ÌÈÙÂ¯Ùבמסגרת המחלוקת בעניי� , למקומה הראוי

. לכאורה לשו� החוזה ברורה לחלוטי�.  בינואר1� בח"ש 1,000התחייב לשל� ס� של 

 בלתיכלליות ע החוזה עקב נסיבות  מתעורר קושי אובייקטיבי בביצו1.1� נניח כי ב?מנ�והא

הא� ברור הדבר כי הצדדי� התכוונו כי תהיינה הנסיבות אשר . )פתע�כגו� מלחמת (יותוצפ

ה� ) הקשיחי� כיו� בתחולת�(הא� דיני הסיכול ?  ובמועדההחבות תעמוד בעינה, תהיינה

דנה לא אחת עי?  להגיע לתוצאות הולמות בדרכי� פרשניותשמא אפשראו , לוחזות הכ

 הא� ,בדוגמה הנזכרת לעיל. באמצעות דיני הפרשנותמתחו� הסיכול הפסיקה הסדרי� 

בחוזה הנדו� הוא בגדר הסדר שנקבע לכלל אפשריי� כלשה� היעדר ההתייחסות לחריגי� 

ג� שאלת הסיווג של שתיקה נתונה כלקונה או ?  הטעונה השלמהלקונהשמא  או ישליל

 פנייה לנסיבות .ית שלעול� פתוחה להערכה נסיבתית שאלה פרשנכהסדר שלילי בחוזה היא

האינפלציה מתקופת הידועה " פסיקת השערו�". ג� בעניי� זההכוללות היא הכרחית 

   17.השמוני� היא דוגמה טובה להתלבטות זו בי� הסדר שלילי לבי� לקונההדוהרת של שנות 

השופטת ( È¯Ù‚¯·18„� מ� העת האחרונה היא פסק הדי� בעניי�אחרת  מעניינת הדוגמ

רועי� י אהמוליד תוצאות משפטיות חלופיות לפיבאותו מקרה החוזה קבע מנגנו� ). חיות

הופקדו אצל נאמ� מעטפות שכללו .  בנוגע למיז� מקרקעי� נתו�,שוני�עתידיי� אפשריי� 

בליווי הוראות לנאמ� למסור , הסדרי� המגבשי� חיובי� כאלה או אחרי� של הצדדי�

נאמ� ימסור לאחד הנקבע כי בי� היתר . דדי� בהתרחש אירוע מוגדרמעטפה מסוימת לצ

הצדדי� מעטפה פלונית ובה התחייבות מסוימת במקרה של ביטול חוזה הפיתוח ע� מינהל 

במקרי� אחרי� היה על הנאמ� למסור מעטפות (מקרקעי ישראל והשבת המקרקעי� למינהל 

 ,סיבות שבה� חוזה הפיתוח בוטלהתעוררה השאלה כיצד יש לפרש את החוזה בנ). אחרות

ביחס למקרה מעי� זה לא הייתה . א� המקרקעי� לא הוחזרו בפועל למינהל מקרקעי ישראל

השופטת חיות קבעה כי קיימת לקונה . כלשהי למסירת מעטפה" מפורשת"בנמצא הוראה 

 
 ).1996( ואיל� ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ 132איל זמיר או רלניתוח מפורט בנדו�   17
  ).16.2.2012, פורס� בנבו (È¯Ù '¯ËÒÈÏ„�·¯‚ � 4296/08א "ע  18
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על היא מצאה כי לאור תכלית החוזה יש להחיל . היקשהשלמה באמצעות הטעונה , בנדו�

 החוזה בוטל והמקרקעי� הושבו �אשר חל במקרי� שבה" הסדר מעטפה"אותו את קרה המ

אשר המשות� לה� הוא כישלו� ,  היא סברה כי יש לערו� היקש בי� שני המצבי�.למינהל

שהיה  כש�, מר כי קיי� הסדר שלילי בנדו�לונית� היה זהו מקרה מובהק שבו . הפרויקט

כי המעטפה תועבר בהתקיי� " במפורש"החוזה קבע . מדובר בלקונהאכ�  כי נית� לקבוע

 הצדדי� לא נתנו דעת� למקרה סבר בית המשפט כי זאתוהנה למרות , שני התנאי� ג� יחד

 היקש ולהסתפק בקיו� לערו� ולכ� יש ,)ללא השבה בפועלחוזה הפיתוח של ביטול (הנתו� 

ות של שתיקה בנוגע משמעיותה האינהרנטי�חמקמקותה ורב,  אכ�.אחד משני התנאי� בלבד

  . למקרה נקודתי העומד על הפרק באות בפרשה זו לידי ביטוי מובהק

מדובר בלקונה ועל  כי È¯Ù„�·¯‚ בעניי� קבעאמנ� בשולי ענייננו נציי� כי בית המשפט 

שנשענה על , החריגה בכללותה כיוו� שהעסקה , בר�.כ� נדרשה השלמה על דר� ההיקש

הוא נמנע ,  ותחבולתיתתקינה המשפט כבלתי  בעיני בית הייתה חשודה,"שיטת המעטפות"

עמדה זו מעוררת . הלקונה ולא הורה למסור את המעטפה הנדונהמהשלמת בסופו של דבר 

" לקנוס"ואי אפשר לצד כלשהו " פרס" אינה בגדר לקונההשלמת .  ברמה העקרוניתתהיות

למתה בדרכי� מתחייבת הש, כאשר נמצאת לקונה. השלמת הלקונה�צד באמצעות אי

חסד ע� צד עשיית  מהווהאשר הפעלתו " פתוח"אי� מדובר בשיקול דעת  .הקבועות בדי�

או למצער  (תיתי לאתר את התכלית האמפרשנות חוזה והשלמת לקונה נועדו. הוכלש

או להגביל  –בהתקיי� תנאי� מתאימי� רשאי בית המשפט לשלול .  של הצדדי�)המשוערת

העיקרו� האמור . שונה אול� זהו נושא 19,"אי� חוטא נשכר "תביעה מחמת העיקרו� של –

מחייבת מחמת העיקרו� האמור חסימת התביעה , מכל מקו�. חוזי�פרשנות דיני אינו נוגע ל

  . ולא די בחשד גרידא, של צדממצא ממשי בדבר התנהלות פסולה

 כי נוצרה  הוגשה בקשה לקיו� דיו� נוס� בטענהÈ¯Ù„�·¯‚יצוי� כי על פסק הדי� בעניי� 

וכי היה על בית המשפט להקנות נפקות לשינוי , ודאות בתחו� דיני הפרשנות של חוזי��אי

. 1973–ג"תשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 25שחל במצב המשפטי בעקבות תיקו� סעי� 

 כבר הכריעה את הכ� כאשר פסקה כי Ò‰¯השופטת ארבל דחתה בקשה זו וקבעה כי הלכת 

   ÌÈÙÂ¯Ù‡.20את הלכת התיקו� לחוק לא ביטל 
נית� להעלות על הדעת פתרו� לסוגיית העמימות הפרשנית הטמונה בשאלת הסיווג , אכ�

הקובע כי   ומנוכרבאמצעות קביעת כלל אגרסיבי, של סוגיה נתונה כלקונה או כהסדר שלילי
 בהיעדר עיגו� ,משמע. שתיקה בחוזה מצויה לעול� על סיכונו של הטוע� לזכאות כלשהי

המשמעות היא למעשה שלילת ". אי� זכאות"הפתרו� הוא של , אות הנטענת בטקסטשל הזכ

 
 .2011–א"תשעה,  להצעת חוק דיני ממונות3 ' סולהצעה לקביעת עיקרו� זה בחקיקה רא  19
  .14ש "לעיל ה, ËÒÈÏ '‚¯·�„È¯Ù¯ � עניי�  20
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ההכרה במודל של השלמת חסרי� בחוזה והמרתו בפתרו� גור� של הסדר שלילי במצבי 
והמערכת , "יופקר לגורלו"במידה ידועה גישה מעי� זו תוביל לכ� שכל צד . שתיקה

אפשר להבחי� . ורמטיבי במצבי שתיקההמשפטית לא תסייע לצדדי� בגיבושו של פתרו� נ
. בשני מקרי� שעסקו בסוגיית המסוימות של חוזה, באופ� חלקי, בכיוו� רעיוני מעי� זה

 שבו בית המשפט קבע כי צד שהתרשל ÏÓÈÊ,21¯מקרה אחד הוא פסק הדי� היש� בעניי� 
אותו ייתפס כמי שהעביר את כוח ההכרעה ב, בכ� שלא דאג לעג� זכאות חוזית שלו בחוזה

מקרה אחר . בכ� נמנע כישלו� תוקפו של החוזה מחמת היעדר מסוימות. עניי� לצד שכנגד
 שבו הביע הנשיא גרוניס הסתייגות מהשלמת È„˜ ‰¯·Á 'ÈÂÏ,22˘‡ � 10859/07א "הוא ע

א� על פי שפסקי , ע� זאת. של עקרו� הסבירות" אמורפית"חוזה באמצעות אמת המידה ה
של בית המשפט מהשלמת לקונות " משיכת ידו"ימת לדי� אלה משקפי� נטייה מסו

לכת למחוזות אי� בה� כדי להרחיק , באמצעות החדרת נורמות שאינ� מופיעות בחוזה
 ההשלמה של של תופעת בדבר ביטולה כל עיקר, אילו נקבע, שאליה� היה מגיע כלל חדש

 אינו מאמ� פתרו� ,ÏÓÈÊ¯עניי� , המקרה הראשו�. לקונות בחוזה באמצעות נורמות חיצוניות
כוח "אלא פותר אותה באמצעות העברת , של הסדר שלילי במצבי� של לקונה" נקי"

, א� כי השלמה בעייתית, נעשית השלמה כלשהי. של הנורמה לצד שכנגד" הייצור
 אפשר לומר 23.את הטוע� לזכאות בהעברת כוח העיצוב של זכאותו לצד שכנגד" קונסת"ה

של מניעת בטלותו של החוזה עקב חוסר " מטרה טובה"כי המטרה של פתרו� זה היא 
בכ� היא מגשימה את המגמה הכללית להעדפת פתרו� המקנה תוק� לחוזה על פני . מסוימות

 לא פיתח את מסקנותיו ולא ÏÓÈÊ¯פסק הדי� בעניי� , מכל מקו�. פתרו� המביא לבטלותו
בה פסק די� זה נותר במידה ר. הגדיר את גבולות קביעותיו הנורמטיביות לעתיד לבוא

 הנשיא גרוניס לא הבהיר מה יהיה ,È„˜ ‰¯·Á˘‡של פרשת , לעניי� המקרה השני. בבדידותו
ויש בו , הפתרו� החלופי שיאומ� כתחלי� להשלמת לקונה באמצעות עקרו� הסבירות

 כלל אשר יפתור כל שתיקה חוזית 24.לפתרונות ודאיי�" כמיהה"למעשה רק משו� הבעת 
שאליו נתייחס , מה לכלל ראייתי אפשרי  של הסדר שלילי ידמה במידתבאמצעות נורמה

, ע� זאת. כאשר קיי� מסמ� בכתב, לצור� פרשנותעיקר הבאת ראיות  המונע כל, בהמש�
כלל ראייתי מעי� זה עדיי� לא ימנע את האפשרות להשלמה נורמטיבית הנשענת על יישו� 

מהותי ה� חריפות מבחינה ערכית מאלה השלכותיו של כלל , בנוס�. ערכי השיטה הכלליי�
היעדר  במוב� זה שיהיה בכלל מהותי כדי לייצר הנחה נורמטיבית בדבר, של כלל ראייתי

ג� לא היינו מצדדי� בכלל , כ� או אחרת. להבדיל מקביעה כי הזכות לא הוכחה ,זכות
  . ראייתי מעי� זה

 
 ).1978 (296) 1(ד לב"פ, ÏÓÈÊ '„�‰Ó ˙¯·Á‡ Ò .Ú· È˜ˆÈ�È"Ó¯ � 62/78א "ע  21
 .22.1.2012, פורס� בנבו  22
 ).1991 (337 טז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" על מסוימות החוזה העסקי"מיגל דויטש ראו   23
  ).2012יולי  (ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 16 ,80" ודאות לא מסוימת" דויטש יגלמראו   24
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נעוצה בכ� שלא אחת ,  בהועמימות נפוצה הכרוכה, יש לזכור כי הדילמה השגורה בנדו�
, הסדר חיובי): ולא רק שתיי�(קיימות שלוש חלופות פרשניות אשר קשה להכריע ביניה� 

מה שנראה לאחד כטקסט התומ� פוזיטיבית בגרסה פרשנית . שתיקה אמיתית והסדר שלילי
מאל� למדי בהקשר זה פסק הדי� החדש . כלשהי אפשר שייתפס כשתיקה על ידי פרש� אחר

 אשר עסק בפרשנות חוזה שנער� בי� ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ˜�·,25‰ המשפט העליו� בעניי� של בית
ארז מצאה בנוסח החוזה אחיזה לשונית �השופטת ברק, כאמור לעיל. תאגידי� בנקאיי�

לא קיימת השופט סולברג סבר כי לעומת זאת . קת לפתרו� הפרשני המועד� על ידיהמספ
נפנה להכריע בשאלה מה יהיה דינה של  גהשופט סולבר בעקבות כ�. אחיזה כזובטקסט 

הוא סירב להשלי� שתיקה זו באמצעות פנייה לתכלית ). על פי עמדתו(השתיקה בחוזה 
  :26וציי�, המסתברת של העסקה

אול� בחרו , הבנקי� היו רשאי� לקבוע בהסכ� כל הגבלה חוקית שהיא"
כ� ולא נית� להשלי� את ההס, לא עלינו המלאכה לגמור. לעשות כ� שלא

צודק הבנק הבינלאומי בטענתו כי לא נית� לדרוש מ� הצדדי� ... עבור�
א� . לצפות כל סיטואציה אפשרית שתתרחש בעתיד במסגרת ניסוח ההסכ�

שבית המשפט ינסח עבור הצדדי� הסכ� שיכלול  אי� פירוש� של דברי�
נית� היה לנסח הסכ� שקובע . תנאי� נוספי� שאינ� נתמכי� בלשו� ההסכ�

. באופ� שיאפשר לית� מענה לסיכוני� עתידיי�, ת על מת� שעבודי�הגבלו
, כ� או כ�. הגבלות נית� היה לבחור ג� בדר� שתאפשר מת� שיעבודי� ללא

. יש לכבד את רצו� הצדדי� כפי אומד הדעת במועד כריתתו של ההסכ�
שצדק בית המשפט המחוזי במסקנתו לפיה קבלת גישת הבנק , דומני, מכא�

 תשנה בדיעבד את מאז� הסיכויי� והסיכוני� אשר עמד בבסיס הבינלאומי
  ."ההסכ� ואשר הצדדי� קיבלו על עצמ� מדעת

ארז ציינה כי אי� היא חולקת על �כי השופטת ברק, כפי שהזכרנו לעיל, חשוב להדגיש
ידיה  אלא שהיא מצאה תמיכה לפרשנות שאומצה על, עמדתו העקרונית של השופט סולברג

  .כפי שהיא הבינה אותו, צמובלשו� החוזה ע
המשמעות העולה מגישה זו היא הצבת מעי� חזקה פרשנית שלפיה שתיקה מהווה הסדר 

, הסדרת היבט נתו��של המשפט מפני ריכו� התוצאות של אי" משיכת ידו"וזאת תו� , שלילי

.  לטעמנו מדובר בבררת מחדל בעייתית ומרחיקת לכת27.באמצעות פנייה לתכליות העסקה

 
  .15ש "הלעיל   25
  . ש� השופט סולברג לחוות דעתו�7 ו5' פס, ש�  26
כי )  לחוות דעתו5' פסב, ש�(למע� הסדר יש להוסי� ולציי� כי השופט סולברג אמנ� ג� קבע   27

לפרש את החוזה באמצעות  רביאול� הוא א� ס, לא הוכחו באותו מקרה נסיבותיה של העסקה
ניסיו� הבנק הבינלאומי ללמוד מהרציונאל "בציינו כי , רציונל הפנימי של העסקהפנייה ל
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או כדי להוות הסדר שלילי מכוח השקפה (בשתיקה יש כדי לשק� לעתי� הסדר שלילי אכ� 

א� לעתי� מדובר בחסר טקסטואלי אשר מוצדק להשלימו מכוח תכליותיה , )שבדי�

יש .  ג� מכוח תכליות כלליות של הדי�–) באופ� זהיר(ולעתי� , הקונקרטיות של העסקה

גישתו של השופט סולברג עלולה להחזיר את . ולבחו� באופ� פתוח ונייטרלי כל מקרה לגופ

, כהיבט בעל אופי מכריע, דיני פרשנות חוזי� לעיד� שבו הייתה נפוצה בקרב משפטני�

". מה שלא כתוב לא קיי�"עמדה הפרשנית שלפיה  הושררה, "?היכ� זה כתוב: "השאלה

הרבה של חיי גישה פורמליסטית נוקשה מעי� זו אינה מייחסת את המשקל הראוי למורכבות 

העסקי� המודרניי� ולחוסר היכולת לצפות מראש חלק ניכר מהקשיי� ומההתפתחויות 

·�˜ ‰כבעניי� , כאשר עסקינ� בחוזי� מסחריי� בי� גופי� גדולי�, אכ�. העתידיי�
ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ,הטעונה " שתיקה אמיתית"יש לנקוט גישה זהירה במיוחד טר� סיווגו של חסר כ

אי� לנתק את החוזה מתכליתו ולחסו� , מדובר בחוזי� מעי� אלהאול� ג� כאשר . השלמה

ג� בחוזי� מורכבי� . את הדר� בפני סיווג� של שתיקות כחסרי� הטעוני� השלמה

אשר נוצרו עקב היעדר חזו� של , הטעונות השלמה" אמת�שתיקות"מאוד קיימות  ומסועפי�

דתי באופ� המוביל לחוסר חסר במידע עוב, הנסחי� ביחס להתפתחויות עתידיות אפשריות

לחצי זמ� הגורמי� לרידוד , ערנות בדבר הצור� להסדרה משפטית של אותו מער� עובדתי

� שיוביל למחלוקות ויכשיל את באופ" להעיר דובי�"שאיפה של צד להימנע מ, ההסדר

תקווה כי סוגיה סבוכה כלשהי ממילא לא תהפו� לרלוונטית מבחינה , כריתת החוזה

 ,הערכה משפטית שגויה באשר לשאלה א� ההסדר החוזי מכסה את הסוגיה הנדונה, מעשית

, תשומת לב� של הצדדי� לאופ� הניסוח היא אכ� מוגברת, ככל שהחוזה מורכב יותר. ועוד

רבות ה� , ככל שהנושא מורכב יותר, ע� זאת. שקעה בליווי משפטי איכותי רבה יותרוהה

אי� , אמנ�. ה� החסרי� הפוטנציאליי� בחוזה וממילא רבי�, הסוגיות הטעונות הסדרה

בגבולות (לעקר את זכותו של כל צד לנקיטת מהלכי� ניסוחי� טקטיי� אשר יקנו לו יתרו� 

, כאמור, אול�.  במיוחד כאשר עסקינ� בחוזי� מעי� אלהוזאת, )כמפורט בהמש�, מסוימי�

כי , מכל מקו�, יצוי�. אמת המצדיקות השלמה ה� חזו� נפר� ג� במקרי� אלה�שתיקות

עמדתו העקרונית של השופט סולברג לא הוגבלה רק למקרי� של חוזי� מסחריי� מסועפי� 

  .·�˜ ‰·ÈÓÂ‡Ï�È‰דוגמת זה שנדו� בעניי� 

מחדדת תובנה , ועמדתו הנזכרת לעיל של השופט סולברג, יתסוגיית הלקונה החוז

 לבי� הקו ‡ÌÈÙÂ¯Ùחשובה באשר לפערי� המדויקי� שבי� הקו הפרשני הטמו� בהלכת 

הפערי� בי� הגישות , למרות חריפותה הרטורית של המחלוקת בנדו�, לכאורה. המתנגד לכ�

 כדי להכריע בשאלה א�  כיÒ‰¯ג� השופט הנדל קבע בעניי� , כאמור. אינ� כה גדולי�

 
אינו עולה בקנה אחד ע� לשו� ) 46כאמור בדברי חברתי בפסקה (השעבוד הצ� העומד ביסוד 

 ."וכ� לא נעשה, שכ� נית� היה בנקל לקבוע תנאי מפורש שכזה במסגרת ההסכ�, ההסכ�
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 ג� הלכת –ומ� הצד האחר . שלבי ג� את הנסיבות�יש לבחו� באופ� חד" ברור"הטקסט הוא 

ÌÈÙÂ¯Ù‡ למעט ( קיבלה את העמדה כי הפתרו� הפרשני לא יכול שינגוד את לשו� החוזה

דומה כי ? כיצד יש להגדיר את הפער בי� הגישות, א� כ�). במקרי� של תוצאה אבסורדית

בטקסט לבי� הסתפקות " עוג� פוזיטיבי"ה טמונה בפער העמוק שבי� דרישה לקיו� התשוב

 מסתפקת בהיעדר סתירה בטקסט לפתרו� הפרשני ‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת ". היעדר עוג� נגטיבי"ב

‰·�˜ כפי שמסתברת היטב מדברי השופט סולברג בעניי� , העמדה החולקת .הנבחר
ÈÓÂ‡Ï�È·‰, זהו אכ� הבדל .  בטקסט לתשובה הפרשנית"קולב פוזיטיבי" דורשת קיומו של

חוזה קובע כי יש לשל� : טלו למשל את הדוגמה שהובאה בפתח דיוננו בפרק זה. חרי�

מה יהיה דינו של החיוב א� נוצרו נסיבות מפתיעות חדשות ההופכות . 1.1ח ביו� " ש1,000

וג� פוזיטיבי על פי הגישה הדורשת ע? את הדרישה לביצוע החיוב באותו מועד לבלתי הוג�

לא נית� יהיה לסייג את החיוב ולהחריג את תחולתו בנסיבות , בלשו� החוזה לפתרו� הפרשני

על פי הגישה המסתפקת , לעומת זאת. בהיעדר עוג� בטקסט להחרגה מעי� זו, המפתיעות

הטקסט אינו . אי� לשלול מניה וביה החרגה כאמור, בהיעדרו של הסדר טקסטואלי סותר

אפשר כי הצדדי� . לא יוחרג החיוב" � תנאי ותהיינה הנסיבות אשר תהיינהבשו"קובע כי 

ועל כ� אי� הטקסט נוגד פרשנות , לא נתנו דעת� על מצבי� שבה� קיימות נסיבות מיוחדות

לפער , ואולי מובהקות יותר, אפשר כמוב� להעלות על הדעת דוגמאות רבות נוספות. כזו

  ". היעדר עוג� נגטיבי"לבי� גישת " העוג� הפוזיטיבי"המהותי בי� גישת 

 ·�˜‰לא למותר להוסי� ולהעיר כי למרות עמדתו הנזכרת של השופט סולברג בעניי� 

ÈÓÂ‡Ï�È·‰הוא הגיע לאותה תוצאה אופרטיבית עצמה אשר היה ,  בדבר הסוגיה הפרשנית

 וזאת על ידי החלת עקרו� תו� הלב על פי, אפשר להגיע אליה באמצעות הכלי� הפרשניי�

הפער בי� החלת עקרו� תו� הלב . 1973–ג"תשל, )חלק כללי( לחוק החוזי� 39סעי� 

. הוא דק מ� הדק, פרשני�לבר, כהוראת השלמה בחוזה לבי� החלת עיקרו� זה כנטל שבדי�

כי הצדדי� עצמ� ביקשו לאמ� את נורמת ) כהנחה עקרונית כללית(הגרסה הראשונה מניחה 

 הגרסה השנייה מניחה כי מקור.  במקרה כזה לצדדי�נורמת תו� הלב מיוחסת. תו� הלב

 ההבדלי� בי� שתי הגרסאות האלה 28.וכי הצדדי� א� לא דחו נורמה זו, החיוב הוא בדי�

, עושות בכל מקרה את שלה�" אנרגיות הצדק"מתברר כי . נושאי� בעיקר� אופי עיוני בלבד

  .  דיני פרשנות חוזי� בכלי� של� על הנטייה להימנע מהשלמת החוזהובכוח� לגבור ג

  

 
̇ Ú· ÒÏÂÈ 22/82נ " דורא. הממד האובייקטיבי שבעקרו� תו� הלב נית� להתנאה נוגדת  28 È·" Ó

� '‰˘Ó ·È·¯ ˙Â˘Â 'Ú·"Ó ,מיגל דויטש ; )1989 (441) 1(ד מג"פÈÁ¯Ê‡‰ ÒÎ„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ù 
  ). 2005 (48כר� א 
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  לעומת חוזה אחר, חוזה הנער� תו� ליווי משפטי. ה

 אפשר. בעיקר בהיבטי� היישומיי�,  אינה נקייה מקשיי� מסוימי�‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת , אכ�
לעניי� הגעה לכוונה האמתית של הצדדי� מדי " טהרנית"כי גישה  בתומכי ההלכה להטיח

המשפט  להבטיח כי ביתאפשר מבלי שיהיה , גובה מחיר כבד במונחי� של ודאות משפטית
התשובה לכ� טמונה ביישו� מושכל של .  הצדדי�לכוונת באשראכ� הגיע לחקר האמת 

קנות משקל כבד כי יש לה, Ò‰¯ בהלכת  עצמה וה�‡ÌÈÙÂ¯Ù בהלכת ה�, אי� חולק. ההלכה
את ראוי ע� ז. יות ולנקוט זהירות בהערכת משקל� של נסיבות חיצונבמיוחד ללשו� החוזה

 בהלכת :מה נדחקה לשוליי� במסגרת השיח הציבורי בנדו� תובנה שמשו�להדגיש שוב 
˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡29כי יש להקנות משקל גבוה במיוחד ללשו� העליו� המשפט   הבהיר בית

כפי , במקרי� מעי� אלה, ואמנ�. החוזה כאשר עסקינ� בחוזה שנער� באמצעות עורכי די�
ואי� ,  חלק מהטקטיקות הלגיטימיות במשא ומת� לעומתייסוחיי� ה�היבטי� נ, שצוי� לעיל

ל כמוב� בגבולות ו הכ– לעקר את זכותו של צד להפיק יתרונות מכושר המיקוח העדי� שלו
פשיטא הדבר כי הצדדי� אינ� , לעומת זאת בחוזי� הנערכי� על ידי הדיוטות. ההגינות
די� ואינ� ערי� די למשמעויות ורכי  את המשקל שמייחסי� לה ע למילה הכתובהמייחסי�

היבט ג� על  לית� דעתו אפואעל בית משפט .  בחוזהכמו ג� לחסרי�, של ניסוח כזה או אחר
זה ולהיות ער למשמעויות הנגזרות מפנייה מהירה מדי לגורמי� נסיבתיי� כאשר החוזה 

  .נער� בליווי משפטי
 בחוזי� הנערכי� בליווי העמדה המדגישה את משקלו של הטקסט כאשר עסקינ�, אכ�

זכתה לחיזוק נוס� לאחרונה בפסק הדי� הנזכר , ובמיוחד בי� גופי� עסקיי� גדולי�, משפטי

  ÈÓÂ‡Ï�È·‰ ˜�·.30‰לעיל בעניי� 

  מדי לתכלית האובייקטיבית המיוחסת" זליגה מהירה"החשש ל. ו

קטיבית תחילה יש לנסות ולאתר כוונה סוביי:  מושתתת על שלושה שלבי�‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 
יש לנסות ולאתר את הכוונה האובייקטיבית , א� לא נית� לאתר כוונה כזו. משותפת
על מה " מבט חיצוני"ב, דהיינו אותה תכלית המסתברת מ� הלשו� והנסיבות, הממשית

יש לפנות , רק א� שלב שני זה נכשל.  את החוזההנסיבות האופפותעל  או ,שנאמר או נכתב
,  כגו� הגינות, ערכי היסוד של השיטה–משמע , ית המיוחסתליישו� התכלית האובייקטיב

בהנחה כי אי� יודעי� מהי תכלית� הממשית של . גישה זו ראויה, ואמנ�. צדק וכיוצא באלה
מה פסול יש בכ� שההשלמה , לא ברמה הסובייקטיבית ולא ברמה האובייקטיבית, הצדדי�

 
 .4ש "הלעיל   29
  .15ש "הלעיל   30
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 שראוית נורמות מסוג אחר הא� קיימו? תתבצע באמצעות נורמות בסיסיות מעי� אלה
ת שתי תכליותיה הבסיסיות של חקיקה אהשלמה מעי� זו תואמת ? לאמצ� במקרה כזה

שכ� יש להניח כי במבט מראש הצדדי� ,  לציפיות הצדדי�מתאימה היא 31:דיספוזיטיבית
א� ה� שתקו בהיבט .  כי הדי� קובע נורמות המבקשות לקד� ערכי� בסיסיי� כאלהסברו

 ציפיית� המקדמית היא כי הדי� יפתור את הסוגיה בדר�, ו� או בהיסח דעתבמכו, מסוי�
, של החקיקההנוס� השלמה כאמור תואמת את תפקידה , בנוס�. ראויה מבחינה ערכית

  .ערכי מוסרלהכוונת התנהגויות חברתיות הנשענות על 
לשלב ) תכלית אובייקטיבית ממשית(הקושי הקיי� בנדו� טמו� באופ� המעבר מהשלב השני 

רה אל יבקלות ית" לזלוג" "פיתוי אינהרנטי"קיי� ). תכלית אובייקטיבית מיוחסת(השלישי 
גישה מעי� זו אכ� עלולה לשבש את תכלית� . השלב השלישי לש� השגת פתרו� צודק

מנעות מאיתור התכלית י היעדי�בית המשפט הסיכו� הוא כי . תית של הצדדי�יהאמ
 יפעל כ� י� הכוונה כמוב� למקרי� שבה� בית המשפטא.  להשיג מטרה ערכית כדיהממשית

המשפט להיזהר על כ� על בתי . ה טבעית ומסתברת לכיוו� זהי אלא להט,בכוונת מכוו�
עליה� לתור אחר התכלית הסובייקטיבית . זהירות יתרה מפני תוצאה מעי� זו

עניי� של כ. אלא א� אי� מנוס מכ�" הרמת ידיי�"והאובייקטיבית הממשית ולהימנע מ
תכלית  המושתת עלבהעדפת פתרו� " יתרו� איכותי"אי� לראות , מדיניות משפטית

 –בי� שני הקטבי� הערכיי� . התכלית הממשיתזה הנשע� על פני  אובייקטיבית מיוחסת על
 יש להעדי� את חופש – קידו� ערכי מוסר לעומתכיבוד מלא יותר של חופש החוזי� 

 הנודעת  החריפה ההשפעהבשל, זאת. ת איתור התכליות במקרי� שקולי� מבחינ,החוזי�
  .בנדו� על שיקולי ודאות משפטיתהננקטת למדיניות 

   ההשלכה הפרשנית–ידיעת צד על טעותו של הצד האחר . ז

 כלל  עניינו,שולית בלבד להתייחסות ה אשר זכ,‡ÌÈÙÂ¯Ù אחד ההיבטי� החשובי� בהלכת
ע על טעותו של הצד האחר בהבנת החוזה ואינו ולפיו כאשר צד אחד יוד, שנקבע בהלכה זו

בספרות  32. אופ� הבנתו של הצד הטועהלפייפורש החוזה , מעמיד את האחר על טעותו

 
תרומתה ! זה חוק? זה חפ�? זה חוזה"יה ' פרוקצוריאלאראו למטרותיה של חקיקה כזו   31

; )1988 (395 יח ÌÈËÙ˘Ó" הקונסטרוקטיבית של הכלכלה לערפול מושגי יסוד במשפט
 385 טו ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" גד טדסקי' הדי� הדיספוזיטיבי באספקלריה של פרופ"ה י' פרוקצוריאלא
 .235–234' מבע, 28ש "הלעיל , דויטש; )1990(

 פרשנות החוזה – ד כר�ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù ברק ' א ;312' מבע, 1ש "הלעיל , ‡ÌÈÙÂ¯Ùעניי�   32
421–423) 2001.(  
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אהר� ברק את האפשרות לנהוג כ� ג� כאשר צד היה יכול לדעת על טעותו של ' הציע פרופ
  33.האחר א� לא ידע עליה בפועל

של דיני פרשנות שדה ב ,י הטעות בחוזההמשמעות היא יישו� טרנספורמטיבי של דינ
  .חוזי�

השאיפה לחיזוק ערכי של חובת הגילוי היא אכ� ראויה . אני סבור כי אי� מקו� לעמדה זו

הפעלת .  דיני הטעות מאוזני� יותר מדיני הפרשנות,בהקשר זה. אול� לא זו הדר�, וחשובה

של החוזה " ו� פרשניתיק. "וזכות הביטול בעקבות הטעות מובילה להשבת מצב לקדמות

הצד אשר הפר את חובת הגילוי ימצא עצמו ע� חוזה .  בחופש החוזי�פגיעה קשהפוגע 

להשתחרר מהחוזה  הקניית זכות לצד הטועה בי� ניכרקיי� הבדל . שהוא מעול� לא חפ� בו

במקרה הראשו� נפגע חופש . חוזה שמעול� לא הוסכ�לבי� כפייה על הצד שכנגד של 

הפגיעה באוטונומיה של הפרט , במוב� ידוע. חוזהÓה השני נפגע החופש ובמקר, החוזי�

הוא מסיר את , כאשר המשפט אינו מכיר בתוקפו של חוזה. היא חריפה יותר במקרה השני

היצירה של הצדדי� ומפריסת " שריו�"ידו מתמיכה בחופש החוזי� באותו מקרה ונמנע מ

מבחינה . החוזהקומ� הקוד� טר� כריתת התוצאה היא כי הצדדי� חוזרי� למ. חסותו עליה

מוצדקת " תביעה"אי� לצד , החוזה  בהיות חופש הרצו� בסיס מרכזי להגנת הדי� על,ערכית

לעומת .  של שני הצדדי�˙˜ÔÈכלפי המדינה להגנה על הסכ� שאינו מבטא רצו� משות� 

ת המשפט פולש באגרסיביו, כאשר המשפט כופה על צד חוזה שהוא לא חפ� בו, זאת

הדבר בעייתי ה� במונחי� תורתיי� וה� . לחופש הפרט ויוצר חיוב חדש שמעול� לא ניטל

מבחינה תורתית אי� במקרה כזה רצו� משות� לנטילת החיוב . במונחי� של צדק יחסי

הוא " תורת ההצהרה"עיגו� תוצאה זו ב. אינה מועילה בנדו�" תורת הרצו�"ולכ� , החדש

, על פי פרשנותה האובייקטיבית, היא כי ההצהרה החוזיתשכ� ההנחה עתה , בעייתי למדי

טול למשל חוזה ,  מבחינת שיקולי צדק יחסי34.אינה תואמת את אומד דעתו של הצד הטועה

נניח כי ). 100או בתמורה המשקפת מחיר של  (100שבו המוכר רצה למכור נכס בסכו� של 

, 90נכס על ידיו בסכו� של הרוכש סבר בעת הכריתה כי משמעותו של החוזה היא רכישת ה

, כאשר (90הא� ראוי לחייב את המוכר במכירת הנכס בסכו� של . והמוכר ידע על כ�

להבדיל מהכפפתו , )95הייתה בסכו� של , מבחינת המוכר, עלותו של הנכס, למשל

בוודאי אי� הצדקה  35?וכל צד יחזור למצבו טר� הכריתה, לאפשרות כי העסקה תתבטל

 
 .ש�, ש�, ברק  33
החוזה " דויטש יגל מורא, ולחוזי� כפויי� בכלל" תורת ההצהרה"מול " תורת הרצו�"ו� בלדי  34

  ).1991( ש� ואסמכתאות 35 טז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" הכפוי והחופש מהתקשרות בחוזה
, )חלק כללי( לחוק החוזי� 12מכוח סעי� שליליי� תכ� כמוב� כי המוכר יחוב בפיצויי� יי  35

 .1973–ג"תשל
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לדעת על טעותו של הצד היה  שבו צד רק חייב ,סקינ� במקרה העמו� יותרלגישה זו כאשר ע

  .האחר

הקושי הטמו� בפתרו� מעי� זה מתעצ� כאשר משמעות התיקו� הפרשני של : זאת ועוד

של " ליניארית"החוזה בהתא� לאומד דעתו של הצד הטועה אינה מצטמצמת להעצמה 

כאשר הטעות הנדונה ). כבדוגמה לעיל, זכאותו של" ליניארי"או צמצו� (חבות הצד שכנגד 

תיקו� פרשני לפי אומד דעתו של הטועה , מתייחסת למעשה מסוי� שעל הצד האחר לבצע

אפשר שיגרו� לכ� שתוטל על הצד שכנגד חבות לבצע מעשה שלא זו בלבד שהוא לא 

רו� התוצאה תהיה אז כי התיקו� הפרשני יג. אלא הוא ג� אינו מסוגל לבצעו, התחייב לבצעו

לכ� שהצד אשר ידע על טעותו של האחר ימצא עצמו מניה וביה מפר חוזה שמעול� לא 

של הצד " חטאו"תוצאה מעי� זו היא מרחיקת לכת ובלתי מידתית ל. הסכי� להתחייב בו

התוצאה המידתית הראויה היא כי הצד אשר פעל באופ� אשמתי . שידע על טעותו של האחר

ויפצה את הצד ) א� הצד הטועה יבטלוכ� יארע (שנכרת לא יוכל להסתמ� על החוזה כפי 

הכל לפי , 1973–ג"תשלה, )חלק כללי( לחוק החוזי� 12לפי סעי� , הטועה כמידת נזקו

  .נסיבות העניי�

  דיני הראיות  בכלי� שלאפרופי�ביטול הלכת . ח

לי�  באמצעות כ‡ÌÈÙÂ¯Ù דר� אפקטיבית לביטול הלכת אי�כי דעתי היא  , לעילהאמורלאור 
  יש להניח כי,המשפטבות קשירת החוזה מצויות בפני בית שנסימ. של המשפט המהותי

מטבע המלאכה , המשפט יחתור  ובית,את שלה�תעשינה לעול� " אנרגיות הצדק"
תהא לעול� תלוית " או מפורש" ברור" הוא טקסטהשאלה א� . לעשיית צדק, השיפוטית

  .שיקול דעת
ה של לשו� החוזה והיא עיצוב כלל ראייתי חדש קיימת דר� חלופית להעצמת מעמד

קיי� זה מכבר כלל המונע הבאת , כידוע. לחלוטי� קבילות� של ראיות נסיבתיותאשר ימנע 
בכל זאת  אפשר ,כלל זה מסויג בכ� שכאשר החוזה אינו ברורשדא עקא . ראיות כנגד מסמ�

.  קושיה למקומהקל מאוד לראות כי בכ� שבה 36. ראיות בדבר כוונת הצדדי�מציאלה
כלל המבקש .  באופ� נרחב העדה בדבר הנסיבותמתאפשרת" הבהירות�אי"באמצעות סייג 

ליצור יעילות מרבית באשר להסתמכות על לשו� החוזה ידרוש חקיקה חדשה מתאימה אשר 
לא המשמעות תהיה כי . הטקסט ו שלבהירותמידת ללא קשר ל, תמנע העדה כזו בכל מקרה

אול� , אכ� יהיה יעילכלל מעי� זה  .מ� המסמ� עצמושאינה נובעת תוכר זכאות כלשהי 
 באופ� בעייתי, בסל הוודאות המשפטית" מניח את כל הביצי� "הוא. הצדקתו מסופקת

 
 .ופסיקה נוספת ש�) 1987 (383, 380) 1(ד מא"פ, Ô¯Ë˘ 'ı�ÂÈÊ � 650/84א "ראה למשל ע  36
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אול� באיזו� הכולל , מבקשי היעילות בכל מחיר ישבעו נחת מכלל חדש כזה. מאוז�ובלתי 
  .  בוי�מצדד נוהיילא 

אי� מניעה כי חוזה ". חקיקה פרטית"� דומה באמצעות  להגיע לפתרואפשריצוי� כי 
כ� , מהסוג הנדו�הוראה חוזית . להגיש ראיות לצור� פרשנות החוזהשלא נית� יהיה יקבע 
 הצדדי� ).חלק כללי( לחוק החוזי� 30אינה נוגדת את תקנת הציבור לצור� סעי� , נראה

פני   וודאות משפטית עלרשאי� להחליט כי ה� מעניקי� מעמד בכורה לשיקולי יעילות
ג� שיפור הוודאות המשפטית הוא אחד הערכי� הראויי� . שיקולי צדק גמישי� ונסיבתיי�

  37.של השיטה המשפטית
העשוי לנבוע מקביעת כלל ראייתי חדש כמתואר נעיר עוד כי למרות השיפור הניכר 

� השלב השני המעבר מ. אי� בו כדי לפתור את כל הקשיי�, דאותו מבחינת שיקולי ו,לעיל
) תכלית אובייקטיבית מיוחסת(לשלב השלישי ) תכלית אובייקטיבית ממשית(בפרשנות 

חפוזה לכיוו� הערכי " זליגה" בדבר ,לעילשהוזכרה והסכנה , המשפט עדיי� פתוח בפני בית
  .בעינה עומדת, העמו�

  דברי סיכו�

 ופיתוח בסוגיה  תובנות שטר� זכו להדגשהאל מספר ברשימה זו להפנות זרקור נוביקש
 והחקיקה שהתיימרה לבטל הלכה ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת –" מחלוקת נצחית"בוהשנויה הטעונה 

ברי הדבר כי סמל זה למאבק הכוחות בי� הרשויות ימשי� להעסיק את ציבור המשפטני� . זו
בשני� האחרונות ניצני� לריסו� שיפוטי בתחו� המשפט היטב א� כי ניכרי� , ג� בעתיד

 על 38.גלישה לפתרונות עמומי� מדיהימנעות מגישות שמרניות ו� חזרה להמעדי, האזרחי
להעמיק חקר ביסודותיה של ההלכה , מבקש לשנות כיוו� בנושא זהאכ� א� הוא , המחוקק

גווניו והסביבה , שינויו של מצב קיי� אינו אפשרי ללא הבנת מקורותיו. ענפיה השוני�בו
 אפשר .‡ÌÈÙÂ¯Ù לביטול הלכת סיונו הראשו�י לא צלח בנמחוקקבשלב זה ה. האופפת אותו

 
המציינת כי החוזה ממצה את , יוער כי תניה חוזית מעי� זו תהא שונה מתניה מקובלת ושגורה  37

כל הסיכומי� שבי� הצדדי� ואי אפשר יהיה להסתמ� על חילופי דברי� ומצגי� שהועברו 
ה שגורה מעי� זו מונעת הגשת ראיות שתוכנ� נוגד את הורא. כנגד האמור בחוזה, במשא ומת�

בהיעדר קביעה , מכל מקו�. אול� אינה מונעת הגשת ראיות לצור� פרשנות החוזה, החוזה
הוראה חוזית מהסוג המתואר לעיל תתפרש באופ� שאינו מונע הבאת , אחרת בנדו� בחוזהחדה 

 על ‡ÌÈÙÂ¯Ùהיזקק ליישו� הלכת דומה כי לא יהיה צור� א� ל. ראיות לצרכי פרשנות החוזה
מנת להגיע לממצא פרשני המאפשר הגשת עדויות נסיבתיות  על, עצמה" תניית הפרשנות"

  . של הלשו� החוזית השגורה בנדו�" טבעי"אלא זו תהא המשמעות העולה מהפירוש ה, בנדו�
 – ¯ ‡ÙÒ¯Â"  מגמות והרהורי�–שיקול דעת שיפוטי בדיני העסקאות הנוגדות " מיגל דויטש  38

¯Â‡ ¯Â„Â‡˙ ËÙÂ˘‰ Ï˘ Â„Â·ÎÏ ÌÈ¯Ó‡Ó ı·Â˜ 305 )2013.( 
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 ‡ÌÈÙÂ¯Ùלהלכת " כיסי ההתנגדות"ככל ש,  ע� זאת.סיונו האחרו�ילהניח כי לא יהיה זה נ
ייתכ� כי לא ירחק היו� שבו , כמתואר ברשימה זו, הולכי� ומתרחבי� בבית המשפט העליו�

ה בידי המחוקק את אשר לא על. תאבד הלכה זו מכוחה, א� לא להלכה, למצער למעשה
אפשר לקוות כי יתבצע רק שינוי זהיר . אפשר שיעשה בית המשפט העליו� עצמו, לעשות

יהיה זה מצער א� השיטה הישראלית תשוב . מבלי לפגוע ברוחה, באופ� היישו� של ההלכה
היכ� זה כתוב : "ומכרעת" מוחצת"לימי� שבה� טענה פרשנית חוזית נענתה בתשובה 

  ?"בחוזה

* * *  

̃ ·Ú 3894/11א " סיו� הדפסתה של רשימה זו פורס� פסק הדי� החשוב בעלאחר Ï„"� Ó '
ÌÂÏ˘.39 פסק הדי� שב ומעג� את תוקפה של הלכת ÌÈÙÂ¯Ù‡לחוק 2'  למרות תיקו� מס 

וברא� שב ומזכיר כי איתור כוונת� 'השופט ג. 1973–ג"התשל, )חלק כללי(החוזי� 

דר� הראויה להגשמת האוטונומיה האישית הוא ה, מכל מקור אפשרי, האמיתית של הצדדי�

במסגרת האיזו� הפנימי בי� משקל הלשו� , בצדק הוא מציי� כי יש להבחי�. של המתקשרי�

קיימי� חוזי� שבה� משקל הוודאות המשפטית . בי� סוגי חוזי� שוני�, לבי� משקל הנסיבות

י� חשש מובנה יש ג� לבחו� את מערכת היחסי� בי� הצדדי� ולבדוק א� קי. הוא מוגבר

. יש לית� משקל ראוי ג� למאפייני השוק הרלוונטי. לפער בי� הלשו� לבי� התכלית האמיתית

ידי  יש להבחי� בי� חוזה שניתנה הדעת על; יש להבדיל בי� חוזה אמו� לבי� חוזה רגיל

ויש להבחי� בי� חוזה אחיד לבי� ; לבי� מצב שאי� הדבר כ�, הצדדי� באופ� קפדני ללשונו

  .  מסוג אחרחוזה

כל חוב " בפרשנותו של כתב ערבות שבו אד� ערב לפטהמשת  עסק בי„Ï˜בעניי� 

בגי� רכישות דלקי� ,  מעת לעת]'ד'  מ–כ� במקור [כפי שתהיינה ", כלפי דלק" והתחייבויות

דעת המיעוט של השופט סולברג . הערב טע� כי הוא ערב רק לעסקה קונקרטית". ושמני�

היא אכ� חלה על ,  כי בהיעדר סייגי� בלשו� הערבותה וקבע,לשו�העניקה מעמד בכורה ל

לאור , קיבלה את עמדת הערב) וברא� ונאור'השופטי� ג(דעת הרוב . כל ההתחייבויות

יצוי� כי השופטת נאור . ולפיה הערבות הייתה מוגבלת לעסקה מסוימת, נסיבות הכריתה

אשר לא חל ,  לחוק2' תו של תיקו� מסהעירה כי אי� היא מוצאת לנכו� להרחיב לעניי� פרשנו

תו� שהיא ( אול� א� היא העדיפה לית� משקל עדי� לנסיבות הכריתה ,לדעתה על המקרה

  ).סוברת כי ג� הלשו� אינה מחייבת בהכרח תחולת הערבות על החיוב הנדו�

 מאשש שוב את התפלגות הדיעות כיו� בבית המשפט „Ï˜פסק הדי� בעניי� , אכ�

המייחסת משקל עליו� , "השמרנית"לבי� תומכי הגישה " ‡ÌÈÙÂ¯Ùתומכי "בי� , העליו�

 
 .6.6.2013, פורס� בנבו  39
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, יש בו ג� כדי לאשש במידה ידועה את התפיסה העקרונית שהוצגה לעיל. ללשו� החוזה

כפי שהיו בעניי� (או קביעות כוללניות ) כפי שהוצגו ברשימתי לעיל" (חדות"ולפיה קביעות 

˜Ï„ (אינ� מתפרשות בהכרח כמקיפות�הצדדי� . חלות בכל מערכת נסיבתית שהיאכל וכ

קו גבול דק קיי� בי� . אינ� בהכרח מתכווני� לגרו� הכל מכל באמירות כוללניות מעי� אלה

צדדי� אינ� . בלבד" רגיל"גורפות לבי� כוללניות המשקפת את טיבו של ההסדר במצב 

 ההוראה ולעתי� יהיה מקו� לראות את, רואי� מול עיניה� את כל המצבי� האפשריי�

בכל ) או א� כדוחה ממש את תחולת ההסדר הכוללני(מסוייגת כשותקת  והבלתי" חדה"ה

פרשנות ההוראה , כנזכר ברשימה זו לעיל. הנוגע למערכת נסיבתית נתונה העומדת על הפרק

חלה , אכ�. קונה היא אחד האתגרי� שעל הפרש� להתמודד עמ�אכקובעת הסדר שלילי או ל

  ".'לעול�'� אל תאמר לעול: "בנדו� האימרה

וברא� השאלה בדבר התחולה העתית של ' ג� הועלתה על ידי השופט ג„Ï˜בשולי עניי� 

 לא 2' לאור ההנחה כי תיקו� מס. 1973–ג"תשלה, )חלק כללי( לחוק החוזי� 2' תיקו� מס

 בעניי� פטשת המוג� בי, סוגיה זו לכאורה אינה טעונה הכרעה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù ביטל את הלכת

˜Ï„ להכריע בה לא �וברא� העיר שהתיקו� לא יחול על חוזי� 'השופט ג, ע� זאת. נאל

מבלי לפסול אפשרות שהתיקו� בכל זאת יחול על , בהיותו די� מהותי, שנערכו לפני התיקו�

השופטת נאור קבעה כעניי� מוב� מאליו כי (חוזה שחלו בו שינויי� מהותיי� לאחר התיקו� 

לוואי יפה היא מה תהיינה  שאלת. זו עמדה ראויה).  אינו חל על המקרה2' תיקו� מס

 העליו� את תיקו� פטהמשת ההשלכות של שינוי עתידי אפשרי ביחס לאופ� פרשנותו של בי

א� חקיקה בנוגע לדי� המהותי נתפסת . על חוזי� שנערכו לפי המצב הפסיקתי כיו�, 2' מס

תפסת לרוב כחלה ג� הרי שפסיקה נ, למעט חריגי�, כחלה באופ� פרוספקטיבי בלבד

לאור גישת המיעוט בעניי� ,  שינוי פרשני עתידי כזה הוא בהחלט אפשרי40.רטרוספקטיבית

˜Ï„אשר מבקשות למצער למת� את הלכת ,  וגישות אחרות שהוצגו ברשימה כזוÌÈÙÂ¯Ù‡ 

נראה כי שינוי הלכתי . פני משקל הנסיבותקריטי את משקל הלשו� על ולהגביר באופ� 

בהינת� תכלית� של דיני הפרשנות לקלוע לכוונת� , באופ� פרוספקטיבי בלבדכאמור יחול 

צדדי� מנסחי� חוזה מתו� התחשבות באווירה הפרשנית הקיימת . האמיתית של הצדדי�

החלת די� שונה על אופ� פרשנות . ‡ÌÈÙÂ¯Ùהכוללת בחובה את הלכת , בעת עריכת החוזה

  .סיסיי� עצמ�החוזה יהיה בה כדי לחטוא לכללי הפרשנות הב
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