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   –תו הלב בפרשנות החוזה 

  עיו� תלמודי בהשוואה למשפט הישראלי

  מאת

  *בנימי� פורת

כלומר , חוזי� יש לפרש לפי עקרו� תו� הלב, פי המקובל כיו� בשיטות משפט רבות�על

קידו� עקרו� תו� הלב באמצעות פרשנות . הוגנות�באופ� שימנע תוצאות חוזיות בלתי

. אול� בציד� הוא סובל מחסרונות מהותיי�, �החוזה הוא בעל כמה יתרונות יחסיי

מאמר זה מוקדש לעיו� בשאלת היחסי� שבי� פרשנות החוזה לבי� עקרו� תו� הלב כפי 

  . ובהשוואה למקובל במשפט הישראלי, שהיא משתקפת מתו� כמה סוגיות תלמודיות

� בפירוש החוזה ללא עירוב של שיקולי תו� לב או שיקולי, ככל הנראה, ל דגלו"חז

ל לא ראו פג� "שחז, ניתוח של כמה סוגיות רלוונטיות מלמד. מוסריי� דומי� לו

א� א� הדבר יוביל לתוצאה חוזית שהיא , בהיצמדות לכללי הפרשנות המקובלי�

כלומר שהיא מעניקה לצד אחד יתרונות משמעותיי� על , הוגנת במונחי� מהותיי��בלתי

שהרי המשפט התלמודי נחשב כמי , תופעה זו מצריכה פשר. חשבונו של הצד שכנגד

שתכלית� דאגה לאינטרס הצד , שאמ�� על הטלת חובות מוסריות ומשפטיות מרובות

מצוות ו' כופי� על מידת סדו�', 'ועשית הישר והטוב'אשר הבולטות שבה� ה� , שכנגד

  ). במוב� הרחב שנית� לה בתלמוד(' השבת אבידה'

אות� , י החובות הקיימות במשפט התלמודידווקא ריבו, פי הפתרו� המוצע במאמר�על

ה� שמייתרות את הצור� לגייס את , היינו מסווגי� כיו� כשייכות למשפחת תו� הלב

פרשנות החוזה משוחררת לממש את תכליותיה . כללי פרשנות החוזה לתכלית זו

ידי חובות קוגנטיות �בעוד שהבטחת הגינותו של תוכ� החוזה תושג על, הראשוניות

על הצדדי� כדי לאכו� עליה� התנהגות שיש בה מ� האחריות לאינטרס הצד שיוטלו 

מערכת האיזוני� הקיימת במשפט העברי בי� שיקולי תו� לב ובי� כללי פרשנות . שכנגד

נפרשת במאמר זה כמודל העשוי לאתגר את דיני , על יתרונותיה ועל חסרונותיה, החוזה

  .החוזי� במשפט הישראלי

  

 
חיבור  (פרשנות החוזה במשפט התלמודי,  זה הינו עיבוד של פרק מתו� עבודת הדוקטורט שלימאמר  *

,  הפקולטה למשפטי�–האוניברסיטה העברית בירושלי� , לש� קבלת תואר דוקטור למשפטי�

מנח� על ההנחיה הפוריה �חנינה ב�' אני מבקש להודות לפרופ). עבודת הדוקטורט: להל�) (2009

, איל זמיר' לפרופ, אריה אדרעי' כ� אני מבקש להודות לפרופ. ובפרק זה בפרט, בעבודת המחקר

שקראו טיוטות קודמות של , משפטי�לרב ברו� קהת ולעורכות כתב העת , הו ליפשי�ברכי' לפרופ

כתיבת המאמר התאפשרה הודות לקר� המחקר על ש� . המאמר והאירו את עיניי בנקודות חשובות

 .ועל כ� נתונה תודתי, מקס ובלה גוגנהיי� במוסר ואתיקה יהודיי�
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תו� הלב בפרשנות . ג. הלב בפרשנות החוזה במשפט המודרניתו�  .ב. הקדמה .א
 זכות המעבר –" צרי� ליקח לו דר�" .ד .הצגת הבעיה: החוזה במשפט התלמודי
אי� . "ו. דלת ומפתח. ה. תלמוד. 3; משנה. 2; הקדמה. 1; במסגרת פרשנות החוזה

ב עקרו� היעדר הצור� בשילו. ז.  גובה התמורה כאמת מידה פרשנית–" הדמי� ראיה
חסרונות : פרשנות חוזה נטולת שיקולי� ערכיי�. ח. תו� הלב בפרשנות החוזה

  .ויתרונות

  הקדמה. א

 זאת בעיקר הודות 1.חקר פרשנות החוזה צבר תנופה רבה בעשרות השני	 האחרונות

ביניה� עליית קרנ� , מה� בתחו	 התרבות הכללית ומה� בתחו	 המשפט, לכמה תמורות

. וכ� הריאליז	 המשפטי והפרשנות במשפט, פילוסופיה של הלשו�ה, של ההרמנויטיקה

בתוכה . קשת רחבה ועשירה של נושאי	 מרכיבה תחו	 מרתק זה של פרשנות החוזה

ברצוני להקדיש מאמר זה ? פי עקרו� תו	 הלב�הא	 יש לפרש חוזי	 על: ניצבת השאלה

 
ראו הרשימות הביבליוגרפיות בסו� ספריה� של (א לא אסקור כא� את מגוו� הספרות שנכתבה בנוש   1

 KIM LEWISON, THEכמה חיבורי� בולטי� ה� ). המצויני� להל�, ברק ושל זמיר

INTERPRETATION OF CONTRACTS (4th ed. 2007)) להל� :LEWISON, INTERPRETATION(;E.A. 

KELLAWAY, PRINCIPLES OF LEGAL INTERPRETATION OF STATUTES, CONTRACTS AND 

WILLS (1995); Richard A. Posner, The Law and Economics of Contract Interpretation, U. 

CHICAGO LAW & ECON., Olin Working Paper No. 229 (November 2004), Available at 

http://ssrn.com/abstract=610983; Eric A. Posner, The Parol Evidence Rule, the Plain 

Meaning Rule, and the Principles of Contract Interpretation, 146 U. PA. L. REV. 533 

(1998); Patrick S. Ottinger, Principles of Contractual Interpretation, 60 LA. L. REV. 765 

(2000); Ian Ayres & Robert Gertner, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic 

Theory of Default Rules, 99 YALE L.J. 87 (1989); Robert Braucher, Interpretation and 

Legal Effect in the Second Restatement of Contract, 81 COLUM. L. REV. 13 (1981); Hila 

Keren, Textual Harassment: A New Historicist Reappraisal of the Parol Evidence with 

Gender in Mind, 13 AM. U. J. GENDER SOC. POL’Y & L. 251 (2004); Lawrence M. 

Friedman, Law, Rules and the Interpretation of Written Documents, 59 NW. U. L. REV. 751 

(1964); Edwin W. Patterson, The Interpretation and Construction of Contracts, 64 COLUM. 

L. REV. 833 (1964) ,2001 ( פרשנות החוזה–רביעי כר� פרשנות במשפט  אהר� ברק ,ובישראל( 

כר� ג חוזי� דניאל פרידמ� ונילי כה� " פרשנות החוזה"דניאל פרידמ� ; )פרשנות החוזהברק : להל�(

 ת לקרא– החלק הכללי –דיני חוזי� גבריאלה שלו ; ")פרשנות החוזה"פרידמ� : להל�) (2003 (227

פירוש והשלמה של איל זמיר ; )דיני חוזי�שלו : להל�( )2005( 391 קודיפיקציה של המשפט האזרחי

  .)פירוש והשלמהזמיר : להל�( )1996 (חוזי�
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ה לדי� הנוהג  תו� השווא2,לבחינת הדבר מנקודת מבטו של משפט המשנה והתלמוד

כי עמדתו של המשפט העברי בשאלה זו מעניינת במיוחד , דומני. במשפט הישראלי
משו	 שלכאורה היא אינה עולה בקנה אחד ע	 עמדתו הרחבה , ראשית: מטע	 כפול

משו	 שהיא אינה , שנית; יותר לגבי מעמדו של עקרו� תו	 הלב במסגרת דיני החוזי	

לפיכ� . ולמעשה מציבה תמונת עול	 הפוכה,  זהתואמת עמדות מקובלות כיו	 בתחו	

, "טקסט נגדי"כי יש בכוח� של הסוגיות התלמודיות שנראה להל� כדי להציע , נראה

  3".אלטרנטיבה אמיתית למשפט שמציע לנו המערב"ולהוות 

מבחינה . לשאלת מקומו של עקרו� תו	 הלב במסגרת פרשנות החוזה חשיבות רבה

ופ� דרמטי על תוצאות פסקי די� המבוססי	 על פרשנות בכוחה להשפיע בא, פרקטית

 4.כפי שאכ� נעשה בכמה פסקי די� מפורסמי	 שניתנו בעשרות השני	 האחרונות, חוזה

שאלה זו חשובה משו	 שהיא מוקרנת באופ� עמוק מ� האופ� שבו אנו , מבחינה תאורטית
תכליתו ,  הפרשנותמהותו ואופני יישומו וה� את תחו	, מביני	 ה� את עקרו� תו	 הלב

  .ודרכי הגשמתו

 
מוכר במשפט העברי ובפרט ) האובליגטורי(הא� מוסד החוזה , רבי� כבר נתנו דעת� לשאלה   2

 עיו� – החוזה הכפוי ועקרו� הצדק החוזי "ראו רשימת המקורות המובאת במאמרי(במשפט התלמודי 

פורת : להל�) (ג"התשס (1ש "ה, 50, 49כב דיני ישראל  "פילוסופי בסוגיית תליוהו וזבי�� משפטי

לאור� המאמר אעסוק , בר�. הינו בעייתי' דיני החוזי� בתלמוד'כי הביטוי , מכא�)). "החוזה הכפוי"

ובמוב� , פטיי� שוודאי מוכרי� במשפט התלמודישה� מוסדות מש, בדוגמאות מתחו� המכר והמתנה

כי שאלת יחסי עקרו� תו� הלב ופרשנות החוזה , אני מניח. 'דיני החוזי� בתלמוד'זה אשתמש בביטוי 

וניתנת להילמד ג� מתו� הלכות העסקה הריאלית הנגמרת על , אינה ייחודית לחוזה האובליגטורי

  .שבה דני� במקורות המשנה והתלמוד, אתר

ידי � במוקד מחקר זה עומד הטקסט התלמודי כפי שהוא מעובד ומעוצב על, ינה מתודולוגיתמבח  

פנות אל האמעט ל, לפיכ�. אותו אבקש לנתח מבחינת התאוריה המשפטית הנגזרת ממנו, עורכיו

היבטי� לגבי ההרחבת דברי� . היסטורי של ניתוח הטקסט התלמודי�המחקר הפילולוגי

  .ויה בהקדמה לעבודת הדוקטורטחקר מצהמתודולוגיי� של המ

דניאל  (168, 165 משפט והיסטוריה" בי� יהדות לליברליז�: דיני עשיית עושר"חנו� דג� כלשו�    3

 ההשוואה שאערו� במאמר זה בי� המשפט העברי לבי� ).1999, גוטוויי� ומנח� מאוטנר עורכי�

. תאורטית�ואה מושגיתהיא בעיקרה השו) ושיטות משפט מודרניות נוספות(המשפט הישראלי 

מ� , בי� השאר, אופיה של השוואה זו נגזר. מקרי� ודוגמאות יידונו כאילוסטרציה לעמדות עקרוניות

חברתית שבעת העתיקה אליה מתייחס המשפט �בי� הסביבה הכלכלית) בכל המובני�(הפער הקיי� 

פער המקשה , מננוז�חברתית אליה מתייחס המשפט המודרני ב��לבי� הסביבה הכלכלית, התלמודי

ראוי , החורג מגבולות יריעה זו, דיו� נפרד. על עריכת דיו� השוואתי סביב מקרי� קונקרטיי� דומי�

להיות מוקדש לשאלת ההיבטי� היישומי� של עמדותיו העקרוניות של המשפט העברי במציאות 

  .כלכלית המודרנית�המשפטית

  .28�30ש "ה,  במקורות המובאי� להל�ראו   4



  ע"תש לט משפטי�  בנימי� פורת

422  

סובל לכל הפחות שלושה מובני	 " פי עקרו� תו	 הלב� פירוש החוזה על"הביטוי 

 הפרובלמטי ,במאמר זה בכוונתי לדו� במוב� השלישי;  שניי	 מה	 טריוויאליי	5.שוני	

  .מבי� שלושת	
 בכ� א	. נוהג בתו	 לב, השופט, על השופט לפרש את החוזה כשהוא, במוב� ראשו�

. הרי שאי� ל� דבר יותר מוב� מאליו, הכוונה שעליו למלא את תפקידו הפרשני נאמנה

כלומר את מצפונו , וא	 הכוונה שעל השופט לקד	 את הפרשנות המשקפת את תו	 ליבו

, א� א	 אינ� עולות בקנה אחד ע	 מצוות המחוקק, ואת תפיסות הצדק הרוחשות בקרבו

חובתו של שופט /עיה חשובה אחרת והיא זכותוהרי שבכ� באי	 אנו בשעריה של ב

  . שאלה שלא אדו� בה במסגרת מאמר זה6,לסטות מ� הדי�

הוא הפירוש � שהוא, על השופט לפרש את החוזה לפי אומד דעת הצדדי	, במוב� שני

בהקשרו (' תו	 לב'מוב� זה אינו אלא רדוקציה של המונח . של החוזה, ת	 הלב, ההוג�

  7.ועל כ� הוא חסר ער� מוס�', מד דעת הצדדי	או'אל המונח ) הפרשני
פי ההנחה שהצדדי	 היו תמי �על השופט לפרש את החוזה על, פי המוב� השלישי� על

 על 8".יושר ואמו� ביחסי הצדדי	 לחוזה, תו	 לב משמעותו הגינות"כש, לב זה ע	 זה

ת	 תו� שהוא חורג מאומד דע, תמיד או בנסיבות מסוימות, השופט לפרש את החוזה

א� שמבחינה ריאלית הדבר אינו , האקטואלית של הצדדי	 ומייחס לה	 כוונות תמות לב

פי עקרו� תו	 הלב הוא שיעמוד במוקד � מוב� זה של פירוש החוזה על. נכו� בהכרח

 
 שיכו� ויזו� אפרופי�' מדינת ישראל נ 4628/93א "עבברק  )כתוארו אז( המשנה לנשיא ,ראו למשל   5

ש " לעיל ה,פרשנות החוזהברק ; )אפרופי�עניי� : להל�) (1995 (327, 265) 2(ד מט" פ,מ"בע) 1991(

התערבות שיפוטית "מנח� מאוטנר בתו� ביטוי זה ראו לתיאור הבחנות נוספות . 218�217 'בעמ, 1

) 2005 (27, 17 כט עיוני משפט" בתוכ� החוזה ושאלת המש� התפתחות� של דיני החוזי� של ישראל

  ").התערבות שיפוטית"מאוטנר : להל�(

שיקול דעת מנהלי באכיפת  ות גביזו�ר; )1987( 442, 39 שיקול דעת שיפוטיאהר� ברק , ראו למשל   6

לניתוח עמדתו של המשפט העברי ). 1991 (54 הסמכות לעכב הליכי� פליליי� ולחדש�: החוק

 HANINA BEN-MENAHEM, JUDICIAL DEVIATION IN TALMUDIC LAW: GOVERNED BYראו

MEN, NOT BY RULES (1991)) להל� :BEN-MENAHEM, JUDICIAL DEVIATION(;  חנינה ב� מנח�

 113ח שנתו� המשפט העברי  "יחס התלמוד הירושלמי והתלמוד הבבלי לסטיית שופט מ� הדי�"

די� ויושר בתורת המשפט של " �"חקיקה ושיפוט על פי הרמב"מנח� �חנינה ב�; )א"התשמ(

 ).ד"התשס, וברכיהו ליפשי� עורכי�מנח� �ינה ב�חנ (211לד ;  עיוני� במורה נבוכי� ג–� "הרמב

דיני ישראל " �"של הדיי� ככלי פסיקה במשנת הרמב' אמת'ה"לביקורת גישתו ראו יעקב בלידשטיי� 

 ).ז"התשס( 146, 119כד 
  .237' בעמ, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"פרידמ�    7

עיקרו� : "24' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמהזמיר וראו . 411 'בעמ, 1ש "לעיל ה, דיני חוזי�שלו    8

קיו� סטנדרטי� מוסריי� וחברתיי� , התנהגות הגונה וסבירה, זה דורש התחשבות הדדית בי� הצדדי�

ובכוונה  ולא רק ברצו� ,פוא בערכי� חברתיי� וציבוריי�יפירוש החוזה מתחשב א. מינימליי� וכדומה

  ".פרטיי�
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אבקש , פי עקרו� תו	 הלב� יותר משאנסה לאפיי� את טיבה של הפרשנות על. מאמר זה

  . שלה עצ
 הלגיטימיותלבחו� את
במבט , נראית) במובנו השלישי(פי עקרו� תו	 הלב � יבציה לפרש את החוזה עלהמוט

בדר� זו יצליח השופט להביא את החוזה לתוצאה הוגנת . ברורה ומובנת מאליה, ראשו�

זאת בהנחה . נטולת סממני תו	 לב', רגילה'יותר מזו שהיה מגיע אליה מכוח פרשנות 

, להבטיח הגינות חוזית מהותית, או אחרתבדר� זו , שבית המשפט מייעד לעצמו למטרה

יש לזכור כי עצ	 הרצו� להבטיח את הגינותו ,  ע	 זאת9.ולא רק הגינות חוזית תהליכית

, כפי שנראה להל�. המהותית של החוזה עדיי� אינו תומ� דווקא בשימוש בכלי הפרשנות

 השימוש היתרו� של. שיכולי	 ג	 ה	 להשיג מטרה זו, קיימי	 כלי	 משפטיי	 אחרי	

הוא מעניק לשופט גמישות רבה וכר : דווקא בכלי הפרשנות גלו	 בשני היבטי	 עיקריי	

, בצד זאת; היא תחו	 משפטי אלסטי, מטבעה, שכ� הפרשנות, פעולה נרחב למדי
להסוות את התערבותו בתוכ� , א	 ירצה בכ�, השימוש בכלי הפרשנות מאפשר לשופט

.  של פירוש כוונת	 והתחקות אחר אומד דעת	החוזה ובהסכמת הצדדי	 בתו� רטוריקה

 ופרשנות 10של החוזה' התכלית האובייקטיבית'כגו� , בהקשר זה אופייניי	 מונחי	

אשר נועדו להקל על דחיסת תפיסותיו ,  מונחי	 מאולצי	 משהו11',במוב� הרחב'

  12.הערכיות של בית המשפט אל תו� המשמעות המשפטית של החוזה שיצרו הצדדי	

 
 Arthur Allen Leff, Unconscionability and the Code – Theהמאמר המכונ� בהקשר זה הוא    9

Emperor’s New Clause, 115 U. PA. L. REV. 485 (1967) . ראו ג�James Gordley, Equality in 

Exchange, 69 CAL. L. REV. 1587, 1625 (1981) ;54 כר� אחוזי� , דניאל פרידמ� ונילי כה� 

בעמדת המשפט התלמודי במתח שבי� שתי אפשרויות לעיו� ). חוזי� אפרידמ� וכה� : להל�) (1991(

,  במסגרת לימודי התואר השניעבודת גמר(  העברי בדי� התלמודי'הצדק החוזי'בני פורת אלה ראו 

בנימי� ; )ק החוזיהצדפורת : להל�( )2002,  הפקולטה למשפטי�– ירושלי�האוניברסיטה העברית ב

 עיו� בדי� ההונאה כדג� למדיניות של צדק – עקרונותיו וערכיו,  יסודותיו–די� אונאת מחיר "פורת 

לעיל , "החוזה הכפוי"פורת ; )"די� אונאה"פורת : להל�( )ד"התשס (375, 281 דכתר  "בדיני חוזי�

  .2ש "ה

 ).1993 (228, 221) 1(ד מח"פ, מ" בעסלע חברה לביטוח' שלו נ 779/89א "ע, משלראו ל   10
, 299, 282) 1(ד מא"פ, עיזבו� זולוטולוב'  נמ" בעחברה לטכסטיל' אתא' 554/83א "ע, ראו למשל   11

304�301) 1987.( 
ו� נקבה מלש' אומד דעת הצדדי�'מנגנו� רטורי מעניי� נוס� הוא שינוי ההתייחסות אל הביטוי    12

לשו� נקבה מדגישה את "). אומד הדעת משתמע("אל לשו� זכר ") דעת� של הצדדי� משתמעת("

על .  האובייקטיבי שמבצע השופטהאומד�בעוד לשו� זכר מדגישה את , הסובייקטיבית,  הצדדי�דעת

, ת השימוש במונחי� אלה ראו ש�לביקור. 136' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמהכ� ראו זמיר 

. שסטייתו של השופט ברק ממונחיו של החוק לא נעשתה בהיסח הדעת, ברור למדי: "135�134' בעמ

שכינוי זה מקרב את , הוא" פירוש במוב� הרחב"הסבר אפשרי לכינוי של השלמת פערי� בש� 

בדר� זו מוסווה המקור . לבסיס הפירמידה, המשפט לרצו� הצדדי� עצמ��הפיתרו� שאליו הגיע בית

ומוצנע התפקיד היוצר של , החברתי של הנוהג הכללי ושל המקורות הנוספי� למילוי פערי� בחוזה

  ".המשפט�בית
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. פי עקרו� תו	 הלב ג	 היא נראית ברורה ומובנת�מפני פירוש החוזה עלהרתיעה 

, פי עקרו� תו	 הלב משפר את החוזה עבור הצדדי	�שופט המפרש את החוזה על

חופש ' א	 אנו מבקשי	 לקבל עלינו את עקרו� 13.ולמעשה משכתב אותו מחדש עבור	
זה בחריגה מאומד  אנו עלולי	 לחוש שלא בנוח ע	 המגמה לפרש את החו,'החוזי	

  .ולאור עקרונות מוסריי	 כדוגמת תו	 הלב) שלא לומר בניגוד אליה(דעת	 של הצדדי	 

ששאלה זו מושפעת עמוקות ובמישרי� מתנועות מטוטלת , כמעט ואי� צרי� לומר

תהליכי עליית	 וירידת	 של עקרונות חופש החוזי	 ותו	 : נרחבות יותר בעול	 החוזי	

 התגוששות בי� מגמות צדק חוזי תהליכי לבי� 15,)י	 זה לזהבכיווני	 מנוגד (14הלב

 17 מתח משתנה בי� ערכי	 לבי� פורמליז	 בעול	 המשפט16,מגמות צדק חוזי מהותי

א� כפי . על יחסי הפרשנות ותו	 הלב, ואכ� משפיעי	,  כל אלה צפויי	 להשפיע18.ועוד

 מתחומי	 אחרי	 של ייתכ� שלתחו	 הפרשנות מאפייני	 המבדילי	 אותו, שניווכח להל�

  . דיני החוזי	

 
ראו . בית המשפט אינו רואה את תפקידו בכתיבת החוזה ובשיפורו עבור הצדדי�, מסורתיובאופ�    13

 246, 238ד ז "פ, בי�ומובש' שו� לימיטד ניורפוריקטי ניונל אינשורנס אנד גרנש 162/52' המ, למשל

מדינת  11/87א "ע; )1961 (1913�1912, 1911ד טו "פ, אלטמ�' אלטמ� נ 12/61א "ע; )1953(

  ).1989 (293, 287) 4(ד מג"פ, מ"עבודות עפר כבישי� ופיתוח בע, חיר� לנדאו' ישראל נ

, )חלק כללי( לחוק החוזי� �39 ו12' עקרו� תו� הלב חדר לדיני החוזי� בישראל במסגרת ס   14

, דיני חוזי�ראו למשל שלו . מאז הוא זכה לכתיבה בהיק� נרחב ביותר, 118ח "ס, �1973ג"התשל

קווי� "יה 'פרוקצגואלטירו ; 511' בעמ, 9ש "לעיל ה,  חוזי� אפרידמ� וכה�; 85' בעמ, 1ש "לעיל ה

" לב�הפרת החובה לנהוג בתו�"יה 'גואלטירו פרוקצ; )1988 (41ג יעיוני משפט " הלב�לתורת תו�

הלב בשיטה המשפטית �תחולת עקרו� תו�"יה 'גואלטירו פרוקצ; )1989 (65 לט הפרקליט

בי� הכלל : דפוסי החוזי� ותו� לב במשא ומת�"נילי כה� ; )1990 (291 לט הפרקליט" הישראלית

תו� לב במשא ומת� לכריתת "דרורה פלפל ; )1987 (13לז הפרקליט " הפורמלי לעקרונות הצדק

 על של דיני� על אמו� כתאוריית–ת� ומושל� "עלי בוקשפ� ; )1977 (608ה עיוני משפט " חוזה

עיוני " יציבות וודאות בראי פסיקתו של הנשיא שמגר, הלב כמשלי� אמו�� החוזי� ועל עקרו� תו�

  ).2000( 11כג משפט 

 P.S. ATIYAH, THE RISE AND FALL OF FREEDOM: י� מ� הבולטי� שתיארו תהליכי� אלה ה�שני   15

OF CONTRACT (1979); GRANT GILMORE, THE DEATH OF CONTRACT (1974) .ראו ג� :

MICHAEL J. TREBILCOCK, THE LIMITS OF FREEDOM OF CONTRACT (1993) ; גבריאלה שלו

 ;41' בעמ, 1ש "לעיל ה, דיני חוזי�שלו ; )1987 (473, 465יז י� משפט "מה נותר מחופש החוזי�"

  ).1993 (131 אהמשפט " מול חופש החוזי�' שוויו�'ה"נילי כה� 

  .9ש "ה, ראו לעיל   16

ירידת מאוטנר : להל� ()1993( ירידת הפורמליז� ועליית הערכי� במשפט הישראלימנח� מאוטנר    17

  ).הפורמליז�

  ).1991( 33  כאמשפטי� " מגמות והערכה–דיני חוזי� "שירלי רנר    18
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שאלת היחס בי� עקרו� תו	 הלב לבי� פרשנות החוזה זכתה להתייחסות נרחבת 

כי נית� לקבוע שהיא טר	 זכתה ,  דומני19.בכתיבה המודרנית של דיני החוזי	
לכשנעיי� באור זה ,  יתירה מכ�20. בהקשרו של המשפט העברי משמעותיתהתייחסותל

ה� משו	 שלכאורה ה� אינ� עולות , נגלה כי עמדותיו אומרות דרשניבסוגיות התלמודיות 

וה� משו	 שכשלעצמ� , בקנה אחד ע	 מגמות נרחבות יותר בדיני החוזי	 שבתלמוד

מה שפעמי	 רבות מקובל בשיטות כי בניגוד ל, אטע�. הגיונ� המשפטי אינו ברור כל צרכו

תלמודיי	 של פרשנות החוזה הכללי	 ה, )והמשפט הישראלי בכלל�(זמננו � משפט בנות

תו	 הלב  זאת חר� העובדה שעקרו� , לעקרו� תו	 הלב ואינ	 כפופי	 לואדישי	 לחלוטי�

כי , עוד אטע�. נהנה מנוכחות רבה מאד באגפי	 אחרי	 של דיני החוזי	 במשפט העברי

הוא ל לעקרו� תו	 הלב בדיני החוזי	 במשפט העברי "דווקא המקו	 הרב שהעניקו חז

והותיר אות	 כשה	 משוחררי	 מ� , את הצור� בהחדרתו אל כללי פרשנות החוזהייתר ש
�נית� להשיג תוצאות , פי המשפט התלמודי�דומה כי על.  שיש בעקרו� תו	 הלבהאילו

בסופו של . דומות בדרכי	 משפטיות אחרות שאינ� כרוכות בפירוש מחודש של החוזה

את יתרונותיה ואת , יניות זוהמאמר אבקש לבחו� את הנגזרות המשפטיות של מד

  .חסרונותיה

 עבור המשפט התלמודי את העובדה כקושיהכי אי� בכוונתי להציג , למותר לציי�

. שהוא אינו מפעיל טכניקות פרשניות מודרניות אשר חודשו בדיני החוזי	 בעת החדשה

 21.הפער הכרונולוגי בי� השיטות מסביר באופ� מניח את הדעת את ההבדלי	 ביניה	

 
 ;252' בעמ, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"פרידמ� ; 411 'בעמ, 1ש " לעיל ה,דיני חוזי�ראו שלו    19

; 23' בעמ, 1ש "לעיל ה, והשלמהפירוש  זמיר; 213 'בעמ, 1ש " לעיל ה,רשנות החוזהפברק 

ש " לעיל ה,ירידת הפורמליז�מאוטנר ; 65 'בעמ, 14ש "לעיל ה, "הלב�קווי� לתורת תו�"יה 'פרוקצ

 לחוק 39סעי� "דרורה פלפל ; 58 'בעמ, 5ש " לעיל ה,"התערבות שיפוטית"מאוטנר ; 48 'בעמ, 17

  .)1984 (63, 53לו הפרקליט "  והזיקה לדי� הגרמני�1973ג"תשל, )חלק כללי(החוזי� 

דיני חוזי� רו  שיל� ורהפטיג בספ:בשאלת פרשנות החוזה במשפט העברי עסקו עד עתה בעיקר   20

דיני ורהפטיג : להל�() ד"התשל( 262 בתוספת סקירות על דיני חוזי� במדינת ישראל :במשפט העברי

 מורחבת מהדורה שלישית( 350 עקרונותיו, מקורותיו,  תולדותיו–המשפט עברי מנח� אלו� ; )חוזי�

אביעד הכה� או ר,  אשר לפרשנות תקנות הקהל).המשפט העבריאלו� : להל�( )ח"התשמ, ומתוקנת

האוניברסיטה ,  לפילוסופיה דוקטורחיבור לש� קבלת תואר(פרשנות תקנות הקהל במשפט העברי 

 התייחסות ).פרשנות תקנות הקהלהכה� : להל�( )2003,  הפקולטה למשפטי�–העברית בירושלי� 

ע רבות המשפי, עקרו� תו� הלב: "שכתב, קצרה לנושא תו� הלב ופרשנות חוזי� מצויה אצל דוד בס

דוד " (אינו מוכר כעיקרו� משפטי כהלכה, במשפט הישראלי על פירוש החוזה ואומד� דעת הצדדי�

אול� הוא לא הרחיב ולא פירט מעבר , ))ו"התשנ (122, 18 א כתר" חוזי� על פי דיני התורה"בס 

  .להערה לקונית זו

, חלילה לו"כי , משפט העליו� כדי לקרוא באחד מפסקי הדי� של בית ה1949די להרחיק לכת עד שנת    21

שלדעתו של בית , או להתחשב במה, לפרש את החוזה לפי עקרונות יושר סת�, לבית המשפט

ד ב "פ, בירנבאו�' אשר נ 39/47א "ע" (להתכוו� לו, באופ� הגיוני, היו צריכי� הצדדי�, המשפט
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לא שבכוונתי להיעזר במודלי	 הפרשניי	 המודרניי	 שאנו מכירי	 כיו	 כדי לנסות א

. להבי� ולהגדיר טוב יותר את אופני התמודדותו של המשפט התלמודי ע	 בעיות דומות

  .היסטורית�א� ההשוואה היא אפוא מושגית

  תו� הלב בפרשנות החוזה במשפט המודרני. ב

כגו� , ה�יש מ. ש לפרש לפי עקרו� תו	 הלבבשיטות משפט רבות מקובל כי חוזי	 י

בעיקר , באחרות.  שקבעו את הדבר בחקיקה22,יוו� ופורטוגל, איטליה, אוסטריה, גרמניה

לא א� שהמחוקק , כ� נוהגי	 בפועל בתי המשפט, שיטות ממשפחת המשפט המקובל

כי לא רק שיש לפרש , בבתי המשפט האנגליי	 מקובל, כ� למשל 23. זאת במפורשקבע

אלא  25,סבירות�תוצאות עסקיות בלתי או 24תוצאות אבסורדיותת החוזה באופ� שימנע א

 
מנח� מאוטנר וגיא , איל זמיר, על כ� ראו רשימותיה� של אמנו� גולדברג)). 1949 (540, 533

המשפט העליו� בשנה �די� של בית� שיחות בעקבות פסקי –משפטי� ראשוני� המופיעי� ב, מונדלק

  ).1999, ארז עורכת�דפנה ברק( 119�89 הראשונה להיווסדו

 �B.G.B.) “Contracts shall be interpreted according to the requirements of good ל157' ראו ס   22

faith, giving consideration to common usage”( ;לקודקס האזרחי האיטלקי 1366' ס )“The 

contract shall be interpreted according to good faith” .(פרשנות פי ברק �התרגומי� הנ� על

 לקודקס 200' ס; רי לקודקס האזרחי האוסט914'  ג� סראו. )686�685'  בעמ,1ש "לעיל ה, החוזה

, 1ש "לעיל ה, פרשנות החוזהעל כ� ראו ברק .  לקודקס האזרחי הפורטוגלי239' ס; האזרחי היווני

  . 23' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמהזמיר ; 216, 173' בעמ

 E. ALLAN FARNSWORTH, CONTRACTS § 5.1 at 325, § 7.11 at 474 (3rd ed., 1999)ראו    23

(interpretation affected by public policy); J.H. Baker, From Sanctity of Contract to 

Reasonable Expectation, 32 CURRENT LEGAL PROB. 17, 31 (1979) .לפסיקה אמריקאית ראו, 

: ראו ג�. Taylor Equip. Inc. v. John Deere Co., 98 F. 3d 1028, 1032 (8th Cir., 1996), למשל

Michael P. Van Alestine, Dynamic Treaty Interpretation, 146 U. PA. L. REV. 686 (1998) .

 לגבי המשפט הפרסי בעת Bulsaraבהקשר המשווה של המשפט העברי יש עניי� רב בהערתו של 

 Their [=the contracts]“: פט התלמודי בבבלבמיוחד לאור קרבתו בזמ� ובמקו� למש, העתיקה

implicit or explicit terms would be binding on each and all on either side, and should be 

interpreted rightly and fairly, whether under the same or altered circumstances” (S.J. 

BULSARA, THE LAWS OF THE ANCIENT PERSIANS, 68 (1937)).  

24   Tillmanss v. Knutsford, 2 K.B. 385, Farwell L.J. (1908): “In a mercantile document or a 

statute there is a presumption that business men do not intend to do anything absurd, which 

is some slight guide; but in all cases it is a matter of construction” . ראו ג�Schuler v. 

Wickman Machine Tool Sales, A.C. 235 (1974).  

 �Mitchell Ltd. v. Finney Lock Seeds Ltd., [1983] Q.B. 284 :“Inבוכ� אמר השופט דנינג    25

short, whenever the wide words, in their natural meaning, would give rise to an 
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 באחד מפסקי ,דוגמה ל.הוגנות� תוצאות חוזיות בלתילעתי	 יש לפרשו א� באופ� שימנע 

  :הדי� נאמר

…In a question such as this, however, where one has to deduce the 

intention of the parties from all the circumstances… I think one is free to 

assume that they intended a fair and commercial result rather than unfair 

one.26  

  :ידי לויסו�� ניתנה על, שלא לומר בוטה, הגדרה ישירה יותר

The court will sometimes manipulate the construction of the contract in 

order to achieve a fair result on the facts of the particular case.27 

א� שהדבר לא , פי עקרו� תו	 הלב� ג	 בישראל שופטי	 נוהגי	 לפרש את החוזה על

בהקשר זה אופייניות פסיקות כדוגמת זו של השופט . מצא את ביטויו בדבר חקיקה

  :חשי�

נשי	 בכלינו שכל , יבקרבנו עצמנו אל פירושו של חוזה על נושא עסק

ועל דר� זה נהפו� בו בחוזה בנסותנו , ישר של אנשי עסק סבירי	 והגוני	

  28.להתחקות אחרי כוונותיה	 של הצדדי	

  : או בדומה לזו של השופטת דורנר

 
unreasonable result, the judges either rejected them as repugnant to the main purpose of the 

contract or else cut them down to size in order to produce a reasonable result” .כמו כ� ראו 

Glofield Properties Ltd. v. Morley, [1989] 2 E.G.L.R. 118, C.A., Nourse L.J.; Tito v. 

Waddell, [1977] Ch. 314 ; וכ�LEWISON, INTERPRETATION ,293�292' בעמ, 1ש "לעיל ה .

מציע להבחי� בי� סבירות כאמת מידה , 254�253' בעמ, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"פרידמ� 

סבירות תשמש אמת מידה פרשנית רק , פי הצעתו�על. דה פרשניתפרשנית לבי� אבסודריות כאמת מי

תוכל לשמש אמת מידה פרשנית , לעומת זאת, אבסורדיות. כאשר לשו� החוזה סובלת שני פירושי�

  .ג� נגד לשו� מפורשת

 .Laura Investment Co. Ltd. v. Havering London Borough Council, [1993] 1 E.G.L.R :ראו   26

124 (Hoffman J.) .כמו כ� ראו:Datastream International Ltd. v. Oakeep Ltd., [1986] 1 

W.L.R. 404, Warner J.: “Faced with that choice as to the meaning of the word, … I prefer 

the meaning that does not produce an unreasonable and unfair result”.  

27   LEWISON, INTERPRETATION ,292 ,48' בעמ, 1ש "לעיל ה.  

א� ראו דעותיה� של השופטי� ). 1992 (819, 811) 5(ד מו"פ, מ"בע דורע�' סקלי נ 5795/90א "ע   28

  .831�830' בעמ, ש�, לוי� וב�
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יש להתחקות אחר אומד דעת	 של הצדדי	 על יסוד ההנחה כי פעלו 

  29.כאנשי	 הגוני	 וסבירי	

  31.עמדה זו מצאה ביטויה ג	 בספרות המשפטית הישראלית 30.ורשימת הדוגמאות ארוכה

כי אלו דוגמאות לשילוב מוצהר של שיקולי	 מוסריי	 בתו� , למותר לציי�לא 

 בצורה סמויה ,בהיקפי	 נרחבי	 יותרו ,לבואג	 הדבר עשוי . מלאכת פרשנות החוזה

   32.ונסתרת

י אלה שהרחיקו בעיקר כלפ, ביקורות מסוגי	 שוני	 הועלו נגד חלק מפסקי הדי�

חשוב לזכור כי הביקורות ,  בר	33.בשימוש הפרשני שעשו בעקרו� תו	 הלב לכת

 
 834, 826 )1(ד נ"פ, מ" בעחרושת חימר'  נמ"בע) 81 (צמיתות 6025/92א "ע, דברי השופטת דורנר   29

)1996.( 
, פירוש והשלמהלביקורת פסק הדי� ראו זמיר  (301' בעמ, 11ש "לעיל ה, זולוטולוב' אתא נניי� ע   30

מקסימה '  נמ"בע) 1982 (מפעלי גז ואנרגיה. צ.ק 5559/91א "ע; ) ואיל�131' בעמ, 1ש "לעיל ה

ד "פ, מקסימוב' מקסימוב נ 5187/91א "ע; )1993 (649, 642) 2(ד מז"פ, מ" בעכז להפרדת אוירהמר

 3645/92א "ע ;)1993 (800, 793) 3(ד מז"פ, ידיד' וינוגרד נ 1395/91א "ע; )1993 (186, 177) 3(מז

 870, 862) 2(ד מח"פ, לוי�' לוי� נ 3833/93א "ע; )1993 (144, 133) 4(ד מז"פ, לופובי�' קלנר נ

) 1(ד נ"פ, חוזה'  נמ" בעמגדלי בא� 6276/95א "ע; 305' בעמ, 5ש "לעיל ה, אפרופי�עניי� ; )1994(

' ח� נ�אגודה שיתופית בית הכנסת רמת 3128/94א "רע; )מגדלי בא�עניי� : להל�) (1996 (567, 562

א "ע; )ח��בית הכנסת רמתפרשת : להל�) (1996( 304, 281) 3(ד נ"פ, מ" בעסהר חברה לביטוח

יורשי ומנהלי עזבו�  1185/97א "רע; )1998 (302, 289) 1(נהד "פ, בר נת�' תשובה נ 7824/95

ד " פ,שדמו�' מדינת ישראל נ 1792/00א "דנ; )1998 (162, 145) 4(ד נב"פ, מרכז משע�' מילגרו� נ

ט לסקירת הפער בי� פסיקות מאוחרות של בית המשפ .)שדמו�עניי� : להל�) (2002 (663, 643) 5(נו

, הרשימות המצוינות לעיל ראו ,העליו� בתחו� פרשנות החוזה לבי� פסיקות בשנותיו הראשונות

  . 21ש "בה

פרידמ� ; 222' בעמ, 1ש "לעיל ה, וזהפרשנות החברק ; 411' בעמ, 1ש "לעיל ה, דיני חוזי�ראו שלו    31

אי� ספק שכאשר לשו� החוזה מציבה בפני בית המשפט  ("238 'בעמ, 1ש " לעיל ה,"פרשנות החוזה"

ודק יטה בית המשפט לבחור בפירוש הנראה בעיניו הצי,  שכול� באות בחשבו�, אפשרויותרמספ

, " לחוק החוזי�39סעי� "דרורה פלפל ; 24�23' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמהזמיר ; ")ביותר

  .62�56 'בעמ, 17ש " לעיל ה,ירידת הפורמליז�מאוטנר ; 63 'בעמ, 19ש "לעיל ה

 Even the merest tyro will soon learn, for instance, that it is not“:  למשל תאר זאת עטייהכ�   32

much use arguing against a particular construction of a written contract on the ground that 

it would produce unjust or inconvenient results for his client; but he will equally soon learn 

that it is perfectly permissible to present the same argument in the form that ‘the parties 

could not have intended’ the contract to bear the meaning argued against because of the 

results which would follow” (P.S. ATIYAH, ESSAYS ON CONTRACT 246 (1986)).  

, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"פרידמ� , ראו למשל. 5ש "לעיל ה, אפרופי�עניי� , הבולט שבה�   33

 483 ח המשפט"  והערות לפסק די� אפרופי�"פרשנות"לפרשנות המונח "דניאל פרידמ� ; 245' בעמ

 מ" אגודה חקלאית שיתופית בעארגו� מגדלי הירקות 2045/05א "דנבחשי� המשנה לנשיא  ;)2003(
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 אלא נגד 34,שהועלו לא יצאו נגד עצ	 שילובו של עקרו� תו	 הלב בפרשנות החוזה

 נגד המהירות שבה זונח בית המשפט את פרשנות החוזה 35:מינוני השימוש שנעשה בו
 נגד היחס 36,פי תכליתו האובייקטיבית� לפרשו עללאור תכליתו הסובייקטיבית ופונה 

פרופורציונלי לכאורה שנוצר בי� עקרו� תו	 הלב לבי� עקרונות פרשניי	 אחרי	 �הלא

כי כללי הפרשנות נמתחו יתר על המידה ,  נטע�37.המבקשי	 אחר אומד דעת הצדדי	

 וכי למעשה בית המשפט החל 38,לש	 השגת התוצאה הראויה בעיני בית המשפט

כי טושטש קו הגבול בי� ,  יש שטענו מכיוו� אחר39.שתת� במלאכת הכנת החוזהלה

 
, פרשנות החוזהברק ענה למבקריו בספרו  ).11.5.2006,  בנבופורס�( ואיל� 2 ' פס,מדינת ישראל' נ

  .500' בעמ, 1ש "לעיל ה

  .658' בעמ, 30ש "לעיל ה, �שדמוא� ראו דברי שופט אנגלרד בעניי�    34

הלב �לעקרו� תו�, לטעמי רב מדי, נות� משקל רב... ברק": 411 'בעמ, 1ש " לעיל ה,דיני חוזי�שלו    35

המשפט �באמצעות תורת הפרשנות שלו מרחיב ברק את סמכות בית. בתהליכי הפירוש וההשלמה

  ."לעתי� בניגוד לרצונ� הברור של הצדדי�, להתערב בחוזי� וא� לעצב מחדש את תניותיה�

הג� שהכל : "28' פס, 33ש "לעיל ה, ארגו� מגדלי הירקותפרשת ,  חשי�המשנה לנשיאראו דברי    36

המשפט לעיתי� להידרש �הלכה למעשה נחפז בית,  בה עיקר–מסכימי� כי תכלית סובייקטיווית 

". לתכלית אובייקטיווית בלא שמיצה את מסעו אל התכלית הסובייקטיווית שעמדה נגד עיני הצדדי�

לעקרו� תו� הלב ולחזקות מכוח , עד אשר נידרש לתכליתו האובייקטיווית של חוזה: "...31' פס, ש�

 יכולתנו לנסות ולרדת לסו� שומה עלינו לעשות ככל, הדי� האמורות לקבוע כיצד יפורש חוזה פלוני

ביודענו כי התכלית , אכ�. בי� מתו� הכתב בי� ממקורות לגיטימיי� אחרי�, דעת� של בעלי החוזה

וביודענו כי ; האובייקטיווית ממתינה לנו מעבר לדלת ומזמינה אותנו בקריצה כי נשלב זרוענו בזרועה

 הוא הפיתוי שלא להעמיק חקר בתכלית רב; התכלית האובייקטיווית יפה ונקיה היא במראֶהָ להפליא

  ."הסובייקטיווית וליפול ברישתה של התכלית האובייקטיווית

אשר לשלב .  חשי�המשנה לנשיא לפסק דינו של 17' פס;  לפסק דינו של השופט ריבלי�12' פס, ש�   37

ש "לעיל ה, פירוש והשלמהראו זמיר , החדש הנית� לעקרו� תו� הלב בפירמידת הפירוש וההשלמה

הנכונות להתחשב בערכי� חברתיי� וציבוריי� כבר בשלב הבירור של הרצו� והכוונה : "25' בעמ, 1

מערערת את המבנה הנקי והמסודר של , בשלב האומד� של דעת הצדדי�, הפרטיי� של הצדדי�

 Eyal Zamir, The ראו ג� ".ראש הפירמידה נושק לבסיסה, למעשה. הירארכיית הפירוש וההשלמה

Inverted Hierarchy of Contract Interpretation and Supplementation, 97 COLUM. L. REV. 

1710 (1997).  

יש הסוברי� כי בתי המשפט מתחו את כללי הפרשנות אל מעבר : "... חשי�)כתוארו אז(השופט    38

 במובנו –שנות מהיות� כללי פרשנות כי לאמית� של דברי� חרגו כללי הפר; למידה הראויה לה�

 בלא אומר ובלא – וכי באחז� בקרדו� הפרשנות פלשו בתי המשפט עמוקות –הלגיטימי של המושג 

 היעדי�כי הביקורת אינה מפנה עצמה אל , נציי� ונדגיש.  אל תחו� המשפט המהותי–נשמע דבר� 

שבה� מהלכי� ה� לקראת ) קות הטכני–קרי  (הדרכי�אלא אל , שבתי המשפט משווי� נגד עיניה�

 ).304 'עמב, 30ש "לעיל ה, ח��בית הכנסת רמתפרשת " (אות� יעדי�
, דומה עלינו: " לפסק דינו של המשנה לנשיא חשי�2 'פס, 33 ש"ה לעיל ,ארגו� מגדלי הירקותפרשת    39

המשפט מתפקידו המסורתי � הפרשנות שנוצקו בפרשת אפרופי� רחק ביתבניסוח� של כלליכי 

' אתא נ פרשת; "והחל משי� עצמו צד לחוזה ממש, כפרש� במובנו המסורתי של מושג הפרשנות
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לעני� מעורבותו האקטיבית של בית המשפט והחדרתו , פרשנות חוק לבי� פרשנות חוזה

השימוש בעקרו� תו	 הלב במסגרת ,  לדיד	40.את ערכיו אל תו� מעשה הפרשנות

וראוי שייעשה , "הירה ומתונהטעו� הפעלה ז"א� , פרשנות החוזה הוא אמנ	 לגיטימי
  41".ויוצאי דופ�, מי	 תנאי	 מיוחדי	רק כאשר מתקיי"

היא הא	 , וזאת נעשה בהרחבה בהמש�, שאלה שמ� הראוי לית� לה את הדעת

שהרי מטרות . הפרשנות היא הכלי המשפטי הראוי לקידו	 מטרותיו של עקרו� תו	 הלב

כגו� , אחרי	 שאינ	 פרשניי	אלה עשויות להיות מושגות ג	 באמצעי	 משפטיי	 

 או באמצעות שימוש מכוו� בדיני 42,הפעלה ישירה של סעיפי תו	 הלב שבחוק החוזי	

 הלא ג	 פרשנות החוזה 43.הפגמי	 בכריתת החוזה שיופעלו לש	 הגשמת מטרות אלה

בהסכ	 , בחסות כללי הפרשנות, התערבות מכוח הדי�"פי עקרו� תו	 הלב אינה אלא � על

   44".שביניה	

, הדעת נותנת?  אפוא עדיפותה של הזירה הפרשנית עבור קידו	 עקרו� תו	 הלבמהי
פי גישת הצדק החוזי �  על45כי זו נעוצה באפשרות לקיי	 בפועל מדיניות אקטיביסטית

פי גישת הצדק החוזי �בד בבד ע	 שמירה על רטוריקה של מדיניות פאסיבית על, המהותי

 
וי הפרש� לעמוד שהסכנה שלפניה עש, דא עקא: "323' השופט לוי� בעמ, 11ש "ה, לעיל, זולוטולוב

את אומד דעתו שלו לגבי התוצאה , דר� קביעת אומד דעת� של הצדדי� לחוזה', יגניב'היא שמא 

ידי כ� יהפו� בפועל דוקטרינה של �ועל, הצודקת לפי הערכתו וייחס את הערכתו שלו לצדדי� לחוזה

  ".חוזית�פרשנות לדוקטרינה לבר

  .המשנה לנשיא חשי�  לפסק דינו של36 'פס, 33 ש"ה לעיל ,ארגו� מגדלי הירקותפרשת    40

: 253' בעמ, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"ראו ג� פרידמ� . 413' בעמ, 1ש "לעיל ה, חוזי� דינישלו    41

ישמר איזו� מתאי� ושמגמה זו לא תגלוש לכ� שבית המשפט יכתוב את ראוי לחתור לכ� ש..."

א� א� בעיני בית המשפט היה מקו� לכתוב (ההסכ� עבור הצדדי� בנסיבות שבה� ערכו הסכ� סביר 

�  )".הסכ� עדי

את החובה לנהוג בתו� לב בשעת המשא , בהתאמה, המטילי�, )חלק כללי( לחוק החוזי� �39 ו12' ס   42

  .קיו� החוזהומת� ובשעת 

ניתוח זה של זמיר מקביל .  ואיל�42' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמהראו תיאורו של זמיר    43

 P.S. Atiyah, Contract and Fair Exchange, in:ראו. לניתוחי� שנעשו בשיטות משפט אחרות

ATIYAH, 32 ש"ה לעיל; HUGH COLLINS, THE LAW OF CONTRACT 254 (4th ed. 2003); James 

Gordley, Equality in Exchange, 69 CAL. L. REV. 1587, 1625 (1981) .כי , אי� צור� לומר

שימוש מכוו� בדיני הפגמי� בכריתת החוזה אינו פחות מניפולטיבי מאשר פירוש החוזה לפי עקרו� 

  .תו� הלב

  .253' בעמ, 1ש "לעיל ה, "רשנות החוזהפ"פרידמ�    44

, 5ש "לעיל ה, "התערבות שיפוטית"לזיקה בי� אקטיביז� שיפוטי לבי� פרשנות חוזי� ראו מאוטנר    45

בי� חופש החוזי� , בי� אקטיביז� לאיפוק: ברק ודיני החוזי�השופט "איל זמיר ; 21' בעמ

  עיוני� בעשייתו השיפוטית של אהר� ברק– ברקספר  "י� שפיטה לאקדמיהב, לסולידאריות חברתית

  )."ברק ודיני החוזי�"זמיר : להל�) (2009, ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי� ראשיי�, איל זמיר( 343
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 תו� כדי המש� 46,ל עקרו� שקילות התמורותקידו	 מוסווה ש: לשו� אחרת. התהליכי

הפרשנות נתפסת כהתערבות חלשה יותר של . הצהרה על קדושת עקרו� חופש החוזי	
שהרי כביכול הוא אינו אלא מפרש את מוב� הדברי	 שהצדדי	 קבעו , בית המשפט

 נוח יותר ,ג	 כשמדובר בהחדרת נורמות של תו	 לב אל החוזה, לפיכ�. לעצמ	

, פי דרכו� על, עמד על כ�. ביש את פועל	 בתחפושת של מעשה פרשנותלשופטי	 להל

  : שאמר, השופט דנינג

They [the Judges] still had before them the idol, ‘freedom of contract’. 

They still knelt down and worshipped it, but they concealed under their 

cloaks a secret weapon. They used it to stab the idol in the back. This 

weapon was called ‘the true construction of the contract’.47 

  :בלשו� מעודנת יותר ניסחה זאת גבריאלה שלו

, כללי פרשנות נחשבו תמיד אמצעי יעיל להשגת הרמוניה בי� כללי	

השאיפה ל עקרו� חופש החוזי	 מו: יננויובענ, עקרונות ומאוויי	 שוני	

  48.לעשיית צדק בנסיבות העני�

, פי עקרו� תו	 הלב גובה מחירי	 שוני	�כי פירוש החוזה על, כמעט ואי� צור� לומר

פי עקרו� תו	 הלב נוטל מ� הצדדי	 את אב� � פירוש החוזה על. ואינו רק מעניק יתרונות

ית בצד הפגיעה העקרונ.  ומעביר אותו אל השופט– את מובנו –הפינה של החוזה 

הדבר ג	 מוביל לערעור הוודאות והצפיות הדרושי	 כל כ� , בעקרו� חופש החוזי	
לא בכדי : "בתגובה לפסק די� אפרופי	, וכ� אמר השופט חשי�. ליציבות עול	 החוזי	

 תחושה –עורכי די� וחכמי משפט ,  שופטי	–שוררת בקרב רבי	 מ� העוסקי	 במשפט 

 אינו עוד יכול – ככתבו וכלשונו –כתוב וחתו	 של חוסר ודאות מל�וָה בחשש כי חוזה 

שכ� כיו	 עשוי בית משפט לפרשו כדרכו וכי כל תוצאה , להבטיח את זכויות הצדדי	 לו

  49".ניתנת להשגה באמצעות פרשנות) כביכול(

 
; 43ש " לעיל ה,Atiyah; 1587' בעמ, 43ש "לעיל ה, Godley ראו שקילות התמורותדיו� בעקרו� ל   46

יעילות כלכלית ושקילות , רצו� חופשי"איל זמיר ; 89' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמהזמיר 

 796, 783 כטמשפטי� )" 509) 4(נד "פ, קר�' נ.) ק.א.ע( דיור לעולה 5493/95א "בשולי ע(התמורות 

  ).2000 (492, 459 למשפטי�  ")דירות(בסיס התיאורטי של חוק המכר ה"איל זמיר ; )1998(

  .השופט דנינגפסק דינו של , 25ש "לעיל ה, Mitchell פרשת   47

  ).פטור�תניותשלו : להל�) (1974 (70 פטור בחוזי��תניותגבריאלה שלו    48

שלו ראו ג� . המשנה לנשיא חשי� לפסק הדי� של 6 'פס, 33 ש" הלעיל, מגדלי הירקות ארגו�פרשת    49

, 57' בעמ, 5ש "לעיל ה, "התערבות שיפוטית"מאוטנר  אמנ� לדעת .71 'בעמ,  ש�,פטור�תניות

ייקטיבית מוכרת ומוצהרת יש פחות חשש לחוסר פי התכלית האוב� כאשר פרשנות החוזה על

המודעות לעצ� קיומה של פרשנות מסוג זה אינה , בר�. מודעות� של הצדדי� לקיומה של פרשנות זו

  .ערכי הוודאות והצפיות עדיי� נתוני� בסכנה. מקנה ידיעה של תוצאותיה
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דר� זו ג	 מתמרצת צדדי	 פוטנציאלי	 שאינ	 מעונייני	 לנהוג זה בזה בתו	 לב 

אשר תחסו	 את בית המשפט מלפרש את , וברורה יותרלנסח את חוזיה	 בדר� מדויקת 

רצויה זו � תוצאה בלתי50).ולכל הפחות תקשה עליו לעשות כ�(החוזה כפי הבנתו 
, אופיינית לשימוש במעשה הפרשנות יותר מאשר להחלת עקרו� תו	 הלב מכוח הדי�

   .שהרי זו האחרונה אינה תלויה בלשו� שבה ניסחו הצדדי	 את הסכמת	 ובפרשנותה

�פי עקרו� תו	 הלב לוקה בפג	 � דומה כי פירוש החוזה על, ואולי זאת העיקר, לבסו

חופש ( מדיניות זו יוצרת פער בי� הרטוריקה השלטת 51".חוסר יושר אינטלקטואלי"של 

להלכה הסכמת ; לבי� הפרקטיקה המיושמת בפועל) החוזי	 וזכות ההתנאה של הצדדי	

בעוד שלמעשה הסכמה זו מעוצבת מחדש , י	הצדדי	 היא העומדת במוקד עול	 החוז

ובית המשפט בוחר ,  כאשר מטושטשי	 הגבולות52.לפי תפיסתו של בית המשפט

להסוות את פעילותו למע� השגת חוזה צודק ברטוריקה נוחה במקו	 להגדיר נאמנה את 

עיוות וניוו� מושגי יסוד בדיני "אולי עד כדי , ישנו חשש לערפול מיותר, טיב עשייתו
   53".זי	חו

  הצגת הבעיה: תו� הלב בפרשנות החוזה במשפט התלמודי. ג

הא	 כללי פרשנות החוזה שנקבעו במשנה ובתלמוד , אני מבקש לבחו�, לאור כל זאת

יהיה אשר יהיה טיב	 של כללי פרשנות ? אלו היבטי	 של עקרו� תו	 הלב� מכילי	 אי

 
הצבת כללי הפרשנות תשמש למנסחי החוזי� מורה דר� יעיל ": 48ש "לעיל ה, פטור�תניותראו שלו    50

כ� שיעברו את כור ההיתו� של בית המשפט ובדלית ברירה א� יזכו , לניסוח מחודש של תניות הפטור

  ."טיתהשיפובגושפנקא 

התערבות " מאוטנר .פשוט זה דומני כי שלו לא חזרה מאוחר יותר על ביטוי לא. ש�, כלשו� שלו   51

 זיהה בעיה מעי� זו רק א� יסתיר בית המשפט את שיקוליו ,57�56' עמב, 5ש "לעיל ה, "שיפוטית

ההכרה במקומו של הרכיב ": אול� לא א� יבחר להצהיר עליה�, המוסריי� שבפרשנות החוזה

כנות ויושר , ותגילוי של שקיפ, דהיינו, "ריאליז� משפטי"האובייקטיבי בפרשנות הינה מעשה של 

המצב שבו . המשפט באשר לאופ� שבו הלי� הפרשנות של החוזה מתנהל מקדמת דנא מצד בית

הקטגוריה של הפרשנות האובייקטיבית אינה מוכרת כקיימת לצד הקטגוריה של הפרשנות 

אומרי� דבר אחד א� עושי� דבר ) והשופטי�(דיני החוזי� ": צביעות"הסובייקטיבית הינו מצב של 

חשיבותה של הכנ�ת במסגרת לדיו� בשאלת  ."...חסרונו של מצב זה טמו� אפוא בשקריות שבו. אחר

 Scott C. Idleman, A Prudential Theory of Judicial Candor, 73הנמקות שיפוטיות ראומת� 

TEX. L. REV. 1307, (1995); David L. Shapiro, In Defense of Judicial Candor, 100 HARV. 

L. REV. 731 (1987). ודיני החוזי�ברק " לדיו� מיוחד בבעיה בזו בתחו� פרשנות החוזה ראו זמיר" ,

  .45ש " הלעיל

  ".אינה פרשנות אמיתית"א� הוסיפה וקבעה כי זו , 48ש "לעיל ה, פטור�תניותשלו    52

 .ש�   53
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 54 לשוני לחוזה וכדומהמת� פירוש,  התחקות אחר אומד דעת הצדדי	–החוזה בתלמוד 

 הא	 במסגרת	 מונחה הדיי� לשקלל את האופ� שבו היו נוהגי	 זה בזה צדדי	 שה	 –
הא	 נית� לזהות בכללי	 אלה את טביעות האצבע ? ולאור זאת לפרש את החוזה, תמי לב

  ?ל ושל השקפותיה	 החברתיות"של תפיסותיה	 המוסריות של חז

. ו� בכמה סוגיות מוביל למסקנה ההפוכהעי. לעניות דעתי התשובה לכ� שלילית

ריאליסטיות הנחות לגבי הצדדי	 המניחי	 , מבקשי	 לעצב כללי פרשנות חוזי	ל "חז

ל א� אינ	 חוששי	 מלפרש "חז, יתירה מכ�. אינ� טעונות במטעני	 ערכיי	אשר , למדי

, לבעקרו� תו	 ה. עי� ואנוכיי	 זה כלפי זה� יסוד הנחה כי הצדדי	 צרי� את החוזה על

  .אינו נוכח בעולמ	 של הכללי	 התלמודיי	 של פרשנות החוזה,  זו או אחרתבגרסה

כי השאלה שהצגנו עומדת בעינה הג	 שאי� כל ציפייה כי מקורות , חשוב להדגיש

 55,ביטוי זה אמנ	 עברי הוא. 'תו	 לב'המשפט העברי יזכירו באופ� מילולי את המונח 
אי� זו דרכו של , ואכ�. גי	 של המשפט העבריאול	 הוא אינו נוטל חלק במערכת המוש

ג	 א	 בשמו זה אי� ,  בר	56.שסתו	 מעי� אלה�המשפט העברי לעשות שימוש במושגי

בכמה , ומופיעי	 לרוב, תוכנו ומהותו ודאי שורי	 על המשפט העברי, הוא מופיע

רדות פזורות ומפו,  רוויי	 בנורמותהללו. במקורות המשנה והתלמוד, שינויי	 מתחייבי	

עקרו� תו	 ' שאות� היינו מסווגי	 כיו	 תחת הכותרת 57,כמיטב המסורת הקזואיסטית

  . 'הלב

ניכר כי המשפט התלמודי מבקש להמלי� על , מכמה בחינות חשובות; לא זו א� זו

. נרחבי	 א� יותר מ� המקובל כיו	, דיני החוזי	 היבטי	 נרחבי	 של עקרו� תו	 הלב

 הובילה 58 המשפט העברי בי� המשפט לבי� המוסרמערכת הקשרי	 המסועפת שמניח

 
  . ודומותיה� מוקדש החלק הארי של עבודת הדוקטורטלשאלות אלה   54

בתָ� לבבי ובנקיֹ� כפי עשיתי "; )80תהילי� קיט " (יהי לבי תמי� בחוקי� למע� לא אבוש", למשל   55

ואתה א� תל� לפני כאשר הל� דוד אבי� בתָ� לבב וביֹשר "; )6כ , וראו ג� ש�; 5בראשית כ " (זאת

תהילי� קא ; 72ראו ג� תהילי� עח ). 4 ט ,מלכי� א" (תשמרלעשות ככל אשר צויתי� חקי ומשפטי 

 מוסד הרב ורתמהד(רמז פ , בראשית,  ילקוט שמעוני;)113  בוברורתמהד(בראשית כז , שכל טוב; 2

) 1(ד לג" פ,מ"בע) בניה (ישופה' רוט נ 148/77 א"עבאלו�  )כתוארו אז( וראו השופט ).330, קוק

  ).ישופה' וט נרעניי� : להל�) (1979 (633, 617

כ� דרכו "זילברג : להל�() ח"התשנ (483 ,431 כתבי משה זילברג" כ� דרכו של תלמוד"משה זילברג    56

  ").של תלמוד

 LIEB MOSCOVITZ, TALMUDIC;879' בעמ, 20ש "לעיל ה, המשפט העבריאלו� ; 451' בעמ, ש�   57

REASONING: FROM CASUISTICS TO CONCEPTUALIZATION (2002) . פרי'ג(ראו ג� יעקב (

 ספר היובל –נטיעות לדוד " פירושי מקורות תנאיי� על ידי עקרונות כלליי� ומופשטי�"רובינשטיי� 

  ).ה"התשס, אפרי� בצלאל הלבני וצבי אריה שטיינפלד עורכי�, יעקב אלמ�( רעה לדוד הלבני

כ� דרכו "זילברג : אסתפק בכמה מראי מקו� מרכזיי�. וגיה רחבה ועשירה זולא אבקש להקי� כא� ס   58

 265 מחקרי� ועיוני�" הדת וההלכה, המוסר"אליעזר גולדמ� ; 504' בעמ, 56ש "לעיל ה, "של תלמוד

מוסר והלכה במסורת "אהר� ליכטנשטיי� ; 125' בעמ, 20ש "לעיל ה, המשפט העבריאלו� ; )ז"התשנ(
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את חכמי המשנה והתלמוד להתוות שורה ארוכה של נורמות ודפוסי התנהגות ממשפחת 

כמה מ� המרכזיי	 , בקליפת אגוז, אמנה. שאליה	 כפופי	 הצדדי	 לחוזה, תו	 הלב

  59:שבה	
מחירי	 ב לסחורה ב מטילי	 על הצדדי	 המתקשרי	 בחוזה את החו60דיני אונאה  .א

דיני	 אלה קובעי	 , למעשה.  במקרי הפרהותרלוונטיא� מעניקי	 תרופות ו, הוגני	

האמנ	 , משפטני דורנו מתחבטי	 בשאלה זו, כידוע 61.את עקרו� שקילות התמורות

כמשתרעת עד כדי פיקוח על , יש לפרש את חובת תו	 הלב בצורה כה מרחיבה

 63) המקראובהשראת(בתקופת המשנה  עוד 62.הגינות תוכ� החוזה ושקילות תמורותיו

  .ל ענו על כ� בחיוב"חז

א� טר	 השלימו את כריתתו לכדי , במקו	 שבו כבר הסכימו הצדדי	 על פרטי החוזה  .ב

�מחייב אות	 המשפט העברי לנהוג זה בזה בהוגנות ומגביל את יכולת	 , חוזה תק

קפות מצב המש, לש	 כ� הוא מייחד סנקציות מתאימות. לסגת מהתחייבויותיה	

 
; )ז"התשל (5מו דעות " ? הא� המסורת היהודית מכירה באתיקה שאינה תלויה בהלכה– היהודית

 22  ערכי� כשיקולי� פרשניי� במדרשי הלכה–מהפכות פרשניות בהתהוות� משה הלברטל 

 AARON KIRSCHENBAUM, EQUITY IN JEWISH; )מהפכות פרשניותהלברטל : להל�) (ד"התשס(

LAW (1991); Shmuel Shilo, On one Aspect of Law and Morals in Jewish Law: Lifnim 

Mishurat Hadin, 13 ISR. L. REV. 359 (1978); Shmuel Shilo, Kofin Al Midat S’dom: Jewish 

Law’s Concept of Abuse of Rights, 15 ISR. L. REV. 49 (1980); Shmuel Shilo, Equity as a 

Bridge Between Jewish and Secular Law, 12 CARDOZO L. REV. 737 (1991) . ראו ג� ביקורתו

 639 יחעיוני משפט  "אקוויטי במשפט העברי"ל של קירשנבאו� " מנח� מאוטנר על ספרו הנשל

)1994 .(� 13 ע� יהודי ומדינת ישראל, יהדות "מצוות מעשיות" 'לגישה שונה ראו ישעיהו ליבובי

)1979.(  

שיל� ורהפטיג ; 633 ' בעמ,55ש "לעיל ה ,ישופה' רוט נבעניי� אלו� ראו באופ� כללי דברי השופט    59

  ).ח"שלהת(כר� שלישי רכה  מחקר והערכה, הגות,  דברי תורה– נזיר אחיו" תו� לב בדיני חוזי�"

. ל"צורה זו מקובלת בחלק ממקורות חז. זמננו�בת' הונאה'כדי להבדילה מ� ה', אונאה'בחרתי במילה    60

 'בעמ, 9ש " לעיל ה,"די� אונאה"פורת ; 10ש "ה, 6' בעמ, 9ש "לעיל ה, הצדק החוזיעל כ� ראו פורת 

  .11ש "ה, 288

ש� , 27 'בעמ, 9ש " לעיל ה,הצדק החוזיפורת ; 375 'בעמ, 9ש " לעיל ה,"די� אונאה"ראו פורת    61

 ואי� לראותו ,כי יסודו המשפטי של די� אונאה נעו� בעקרו� שקילות התמורות, ביקשתי להוכיח

  .46ש "ה, וראו לעיל. ח טעותסעי� של די� מק�כתת

זמיר  ;539�538' בעמ, 1ש "לעיל ה, חוזי� א פרידמ� וכה� ;115' בעמ, 1ש "לעיל ה, דיני חוזי�שלו    62

' נודל נ 627/84א "ע; 300' בעמ, 11ש "לעיל ה, אתאעניי� ; 53' בעמ, 1ש "לעיל ה, פירוש והשלמה

; )1994 (749) 4(ד מח"פ, כ�' גנז נ 4839/92א "ע; )1986 (485�484, 477) 4(ד מ"פ, עיזבו� פינטו

  .658' בעמ, 30ש "לעיל ה, שדמו�עניי� 

 51יח בית מקרא " '?הונאה'מה היא "לדיו� במקורות המקראיי� של די� אונאה ראו אברה� אהוביה    63

 .307' בעמ, 9ש "לעיל ה, "די� אונאה"פורת ; )ג"התשל(
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' מחוסר אמנה', 'מי שפרע מאנשי דור המבול ומאנשי דור הפלגה'כדוגמת , ביניי	 זה

 64.'אי� רוח חכמי	 נוחה הימנו'ו
על הצדדי	 ; תו	 הלב לשני הצדדי	 לחוזההגנת המשפט העברי אינו תוח	 את   .ג

 א� שאינ	 קשורי	, פי אמת מידה דומה ג	 כלפי בני אד	 שלישיי	� לחוזה לנהוג על

 מקרי	 התערבו חכמי בסדרת. במישרי� למעגל החוזי אלא מושפעי	 ממנו בעקיפי�

 נחשדו 	 כאשר אלההמשנה והתלמוד בחופש החוזי כדי לבטל חוזי	 או לסכל

באינטרסי	 של לגיטימית �בלתיכקנוניה שמטרתה פגיעה , שנעשו באופ� מלאכותי

שי	 המוגני	  בכ� מרחיב המשפט העברי את היק� האנ65.בני אד	 שלישיי	

 66.באמצעות עקרו� תו	 הלב א� מעבר למקובל במשפט הישראלי
על בני אד	 שלישיי	 כנגד שני הצדדי	 חלה ג	 חובת תו	 הלב נראה ש, יתירה מכ�  .ד

כל אחד (שניי	 המצויי	 במשא ומת� חוזי בשלבי	 מתקדמי	 יהיו מוגני	 . לחוזה
	 כדי להטות את ההתקשרות מפני ניסיונו של אד	 שלישי להתערב ביניה) בנפרד

 67.החוזית לכיוונו

 
לעיל , דיני חוזי�ורהפטיג ; 559' בעמ, 58ש "לעיל ה, "כ� דרכו של תלמוד"לסקירה ראו זילברג    64

רעננה לבניה . מ.ר.ע' מ נ"קל בני� בע 6370/00א "דברי השופט אנגלרד בע; 16' בעמ, 20ש "ה

צפוי " (חברה ומשפט,  דת–' מי שפרע'"קליינמ� ' רו� ש; )2002 (305, 289) 3(ד נו"פ, מ"והשכרה בע

  ). כומחקרי משפטלהתפרס� ב

שמטרתה עקיפת זכות הקדימה , רכישה מדורגת של מקרקעי�(א "ע, בבא מציעא קח, ראו למשל בבלי   65

גירושי� מלאכותיי� שמטרת� פגיעה כספית באד� (א "ע, ערכי� כג, בבלי; )'בר מצרא, 'של שכ�

טיוטת מחקר מצויה . כי סוגיה זו טר� זכתה למחקר ממצה, דומני). הקדש ולוקח, כגו� ערב, לישיש

חלק ( בחוק החוזי� 13' כנספח לפירוש ס, )בעריכת נחו� רקובר(כיו� כחלק מסדרת חוק לישראל 

ש� מגינה על עצמה המדינה מפני , במשפט הישראלי הוסדר הדבר רק בתחו� דיני המסי�). כללי

  .)1990( 232�213 תכנו� המס גבולות גליקסברג ודדראו . ות מלאכותיות הנרקמות נגדהעסקא

אינו יכול לטעו� נגד אחד , שאינו חלק מ� האינטראקציה החוזית, כי אד� שלישי, על פניו נראה   66

החייבי� לנהוג זה כלפי , יוצאי� מכלל זה ה� משתתפי� במכרז. הצדדי� כי נהג כלפיו שלא בתו� לב

מ "פ, יפו�אביב�עיריית תל' מ נ"שלו� בעהמגדלי מרכז  513/94) א"תמחוזי (א "ראו ת(בתו� לב זה 

,  לטעו�זכאיאד� שלישי , כמו כ�. המוטב מ� החוזהוכ� אד� שלישי , ))1995 (370, 360) 3(ה"התשנ

וי� ישראל וינבראו . וכי הוא נפגע מכ� בעקיפי�, כי הצדדי� הפרו את חובת תו� הלב זה כלפי זה

 להרחיב עוד מ� הראוי, לדעת וינבוי�. )תו� לבוינבוי� : להל� ()2000 (77 בדר� מקובלת ובתו� לב

בצירו� הוראות סעיפי� , )ב(61א� מקבלי� את הטענה כי סעי� : "יותר את תחולת עקרו� תו� הלב

י שיש הר, אמנ� יוצר עילת תביעה עצמאית כנגד מפר החובה, )חלק כללי( לחוק החוזי� �39 ו12

לומר כי הפרת חובת תו� הלב מצד הפועל את הפעולה המשפטית אינה מוגבלת רק כנגד האד� 

צד "ובלבד שאותו , אלא ג� כלפי כל מי שעלול להיפגע מפעולה זו, שכלפיו מכוונת הפעולה ישירות

כאשר הוא מבצע , באופ� סביר,  נמצא בתחו� הסיכו� שמבצע הפעולה חייב לקחת אותו בחשבו�"'ג

 ".את הפעולה
"  נקרא רשע אחר ונטלה הימנואעני המהפ� בחררה וב"עניי� זה נידו� במשפט העברי במסגרת הכלל    67

שיל� על כ� ראו . סעי� א, סימ� רלז, חוש� משפט, ראו שולח� ערו�). א"ע, קידושי� נט, בבלי(
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ה� מבחינה עניינית ה� , מעניק אפוא לחובות אלה מוטת כנפיי	 רחבההמשפט העברי 

במונחי חובת תו	 הלב המקובלי	 כיו	 מדובר באחריות בהיק� . מבחינה פרסונלית

כ� כדי  סבורני כי יש ב68.היא מאבני היסוד של דיני החוזי	 במשפט העברי. נרחב ביותר
ולמעשה (כי הצדדי	 לחוזה , ללמד על האחיזה הרבה שקנתה לה במשפט העברי הגישה

, בשל כ�. חייבי	 לנהוג זה בזה במידה רבה של אחריות ורגישות) ג	 שחקני	 נוספי	

מדוע לא מצאה גישה זו את ביטויה ג	 : חריפה יותר השאלה המוצגת במאמר זה

  ?תלמודבמסגרת כללי פרשנות החוזה שבמשנה וב

עצ	 הרעיו� של פרשנות , כי ככל הנראה, נגד אפשרי חשוב לציי�� כמענה לטיעו�

בכל הנוגע . ל וא� קרוב אצל דעת	"טקסט המושפעת מערכיו של הפרש� לא היה זר לחז

על המקו	 הרחב שתופסי	 שיקולי	 "כבר הצביע הלברטל בהרחבה , למדרש התורה

כאשר בפניה	 , מספר פעמי	. ל" מדרשי חז בספרות69''מוסריי	 כקריטריוני	 פרשניי	

ל אינ	 מנסי	 להסתיר "חז, עומדות כמה אפשרויות לפרש את מובנ	 של פסוקי התורה
עוד . כי בחירת	 בפרשנות זו או אחרת קשורה בהשקפת עולמ	 הערכית בעניי� הנידו�

א אל, מודעי	� תת, כי אי� מדובר בשיקולי	 מוסריי	 סמויי	, מוסי� הלברטל ומדגיש

מתחזקת השאלה מדוע לא , יסוד דבריו� על70.בשיקולי	 מוסריי	 גלויי	 ומוצהרי	

  71.מופעלת מתודה דומה ג	 במסגרת פרשנות החוזה

 
 עני –ור השגת גבול איס"ישראל מאיר לאו ; )ה"התשל (רנד, עזסיני  "עקרונות הסגת גבול"ורהפטיג 

 פרקי� – המסחר במשפט העברינחו� רקובר ; )1977 (קו, יטתורה שבעל פה  "המהפ� בחררה

ראוי כי , 66ש "לעיל ה, תו� לבוינבוי� ג� כא� סבור . )1987 (123 הסוחר והנושה, בהגנת הצרכ�

 להפר את חובת תו� הלב ' תו� לב לצד א בחוסר,כל הגור�: " די� דומה יהיהבמשפט הישראליש

ממשא ומת� המתנהל ע� , ללא צידוק מספיק,  לפרוש'גור� לצד א, למשל (' חב כלפי צד ב'שצד א

 ישירות – 'מפר את חובת תו� הלב שהוא חב כלפי צד ב, )משא ומת� המצוי בשלביו הסופיי�, 'צד ב

 ,לגבי החבות הנזיקית". יוב שמכוח חוק בלא כל קשר לחבותו האפשרית בגי� עוולת גר� הפרת ח–

  ).1986 (29 גר� הפרת חוזהנילי כה� ראו 

, המחייב את הצדדי� לסחור במחירי� הוגני�, די� אונאת מחיר: "...בהקשר דיני אונאת מחיר כתבתי   68

. בה נושא כל אחד ואחד כלפי הגנה על ענייניו של האחר, אישית� מבטא תפיסה של אחריות בי�

ותמציתה בחובת� לנהל את עסקיה� באופ� ,  מוטלת על כתפי המשתתפי� בחיי המסחראחריות זו

די� אונאה חותר לכוו� את המתקשרי� בחוזה . שאינו מקפח את האינטרסי� הכלכליי� של זולת�

תפיסת הצדק החוזי המשתקפת מתו� די� זה היא של . לעצב חוזה שתוכנו הוג� ותמורותיו שקולות

  .)290�289 'בעמ, 9ש " לעיל ה,"די� אונאה"פורת ("" צדק חוזי מהותי"

  .168 'בעמ, 58ש " לעיל ה,מהפכות פרשניותהלברטל    69

המדרשי� שלפנינו משקפי� ברירה מודעת בי� אפשרויות פרשניות תו� שימוש בשיקול מוסרי ..."   70

כי הפרש� ,  למותר לציי�).174' בעמ, 58ש "לעיל ה, מהפכות פרשניותלברטל ה" (כבורר פרשני

אלא מבטאי� את השקפת , המשתמש בשיקולי� אלה סבור כי ה� אינ� רק נחלת השקפת עולמו

אול� לטענת הלברטל אי� בכ� כדי לשלול את ). על כ� ראו בהערה הבאה(עולמה של ההלכה 

כי הבחירה בי� שתי פרשנויות אפשריות נעשית על בסיס שקילה מוסרית מודעת ולאו דווקא , יעההקב
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אצל פוסקי ימי הביניי	 . תמיהה זו עשויה להחרי� עוד יותר לאור הכלל הפרשני הבא

די� את כי בי� שני פירושי	 אפשריי	 לחוזה יש להע, אנו מוצאי	 את הכלל הקובע

יש לפרש " כלל נקוט ביד	 ש72.הפירוש המעמידו כחוזה חוקי ההול	 את תקנת הציבור

לא שביק " ובניסוח דומה נקבע כהנחה פרשנית כי 73,"הלשו� בעני� שלא יהיה עבירה

לעתי	 באי	  74]".לא עוזב אד	 מצווה ועושה איסור[=איניש מצוה ועביד איסורא 

את החוזה באור חוקי ואפילו הוא כופה עצמו על הדברי	 עד כדי קבלת פירוש המעמיד 

 
משה "אבי שגיא ראו , ביקורתי, לדיו� נוס�. על בסיס מבח� טקסטואלי או כל מבח� פורמאלי אחר

  ).ט"התשנ (171, 42דעת  "ז"ירושלי� תשנ, מהפכות פרשניות בהתהוות�, הלברטל

פרשנות טקסט . נה ברורהיל לבי� פרשנות חוזה ה"נות פסוקי התורה ומאמרי חזההבחנה בי� פרש   71

 ,W.V.O. QUINE כפי שתיארו קוויי�, בעל מעמד נורמטיבי גבוה נהנית ממידה רבה של עקרו� החסד

WORD AND OBJECT, 58-59 (1960). פרש� עושה חסד ע� הטקסט המתפרש , פי עקרו� זה� על

 משמעות עקרו� זה היא ,ונלעניינ. טקסט בצורה המוצלחת ביותרכאשר הוא מבקש לקרוא את ה

כי הפסוקי� הטעוני� פירוש ראויי� לעמוד בסטנדרטי� המוסריי� הגבוהי� , שילוב ההנחה הפרשנית

 'בעמ, 58ש "לעיל ה, מהפכות פרשניותוכ� ניסח זאת הלברטל . )כפי שמבינ� הפרש� עצמו(ביותר 

את . ג� א� אינ� נתלי� במקראות, רשאי הפרש� לשלב שיקולי� מוסריי�, לפי מגמה זו: "186�185

כפי ... ה"שילוב� של שיקולי� כאלה מצדיק הפרש� בוודאות הדתית שלו על אודות דמותו של הקב

פירושו להעניק , לומר שטקסט הוא קדוש, לפי גישה זאת... 'וחלילה לאל מרשע '–ה "שהתבטא הרמ

לגבי טקסט . ו בפרשנות את מרב החסד האפשרי משו� שזהו טקסט שאי� להניח לגביו שהוא טועהל

קדוש נפעיל את עקרו� החסד לא רק כדי לתת לו משמעות במקרה שפירוש מילולי יוצר חוסר 

, לגישה שונה" (אלא ג� כדי להתאי� אותו לקריטריוני� הגבוהי� ביותר של שלמות, משמעות

מהפכות  ראו הלברטל,  קדושתו של הטקסט מביאה להעדר כל צור� בעקרו� החסדהטוענת כי דווקא

אינה , שהוא טקסט בנאלי ויומיומי, פרשנות חוזה, ובשונה מכ�). 191' בעמ, 58ש "לעיל ה ,פרשניות

י דרגות בכ� יש כדי להסביר את הבדל, בר�. צפויה להכיל מידה כה רבה של עקרו� החסד

אול� , המוטיבציה בי� שילוב שיקולי� מוסריי� בפרשנות פסוקי תורה לבי� שילוב� בפרשנות חוזה

  .אי� בכ� כדי לשלול את הרלוונטיות העקרונית של שיקולי מוסר ג� במסגרת פרשנות חוזה

 191 העבריחוקיות במשפט � תוצאותיה של אי– מעשה הבא בעבירהעל כ� ראו אליאב שוחטמ�    72

  .310' בעמ, 20ש "לעיל ה, פרשנות תקנות הקהלהכה� ; )א"התשמ(

  .סימ� סא, חוש� משפט, ארבע טורי�; סימ� יג, כלל סח, ש"ת הרא"שו   73

 דבר מה הא� נית� לפרש דברי אד� שהקדיש, תשובה זו התייחסה לשאלה. סימ� קסז, א"ת הריטב"שו   74

פרשנות תניית (ה �סימני� ד, ש כלל יח"ת הרא"לתשובות נוספות ראו שו .יי�כמתייחסי� להקדש ענ

פרשנות מתנה (סימ� ג , כלל פה, ש�; )ל"כנ(סימ� יג , כלל סח, ש�; )שיפוט ואיסור ערכאות של גויי�

; )פרשנות שטר הלוואה ואיסור ריבית(סימ� טו , כלל קח, ש�; )א� מתייחסת א� לבנותיו' בניו'ל

; )ל"כנ(סימ� ו , כלל ו, יורה דעה, ת גינת ורדי�"שו; )ל"כנ(סימ� סח , יורה דעה, �"ת מהרשד"שו

פרשנות תניית שיפוט ואיסור (סימ� ריג , חלק ג, �"ת מהרש"שו; סימ� מה, � פדובה"ת מהר"שו

ג� תקנות הקהל  .))1988( 134ש "ה, 133סדר הדי� על כ� ראו ג� אליאב שוחטמ� ; ערכאות של גויי�

ת "שו; סימ� שלא, ש"ת הריב"שו; סימ� קנז, א"ת הריטב"ראו למשל שו. פי עקרו� דומה�עליתפרשו 

  .289' בעמ, 20ש "לעיל ה, פרשנות תקנות הקהללהרחבה ראו הכה� . סימ� י, רבי בצלאל אשכנזי
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לא מצאתי תמיכה לעקרו� זה במקורות המשנה ,  אמנ	75.המוב� הפשוט של הלשו�

ולא מצאו לו הוכחות ,  אול	 העובדה שהפוסקי	 ראוהו כדבר המוב� מאליו76,והתלמוד

 עשויה ללמד משהו על האופ� שבו ה	 הבינו את רוחה של הפרשנות, נגדיות בתלמוד

א	 אכ� מונחה הפרש� לפרש את החוזה כ� שיעלה בקנה אחד ע	 . ל"פי מקורות חז� על

חוקי	 כאלה ואחרי	 מדוע אי� הוא מונחה לפרשו כ� שיעלה ג	 בקנה אחד ע	 הדרישות 

הפרש� צפוי , כפי שניווכח להל�, אדרבה? ל על הצדדי	 לחוזה"המוסריות שמטילי	 חז

ועל בסיס זה , לגבי הצדדי	 שלפניו, מחמיאות� תילעתי	 בל, להניח הנחות ריאליסטיות

  .לפרש את החוזה

על העדר , פי דרכה�כל אחת על, המלמדות, לאחר שאציג שלוש סוגיות מ� התלמוד

ומתוכו , אבקש להעניק לתופעה זו פשר, מקומו של עקרו� תו	 הלב במעשה הפרשנות

  . לגזור כמה לקחי	 ומסקנות

  

 
 דברי ליקח ושלא שנוכל מה בכל עצמנו לדחוק לנו יש: "סימ� סח, יורה דעה, �"ת מהרשד"ראו שו   75

  ".תורה של גמור באיסור היה ומת� אשהמש מה� ההנרא כפשטו הכתב

לעיל , פרשנות תקנות הקהלא� כי לפי הכה� . ל לא הביאו לעקרו� זה הוכחות תלמודיות"הפוסקי� הנ   76

זאת היא : "בדברי מדרש הספרייתכ� שיש לראות בית אב לעקרו� זה י, 287ש "ה, 290' בעמ, 20ש "ה

ספרי במדבר " ( כל כלל ופרט שדר� הדי� לוקה בו נתקיימו זה וזה אל תלקה דר� הדי�–מידה בתורה 

כאשר הפעלה של אחד מ� הכללי� הפרשניי� , פי מדרש זה�נראה שעל)). 15 הורבי� ורתמהד(ח 

י� אזי אי� להפעיל את הכלל עלולה להביא לתוצאה הנוגדת את הד") כלל ופרט"כא� מובא כדוגמה (

  ".אל תלקה דר� הדי�"הפרשני כדי ש

) 68 ליברמ� ורתמהד(ט , כתובות ד, כי בתוספתא הבאה, א� כי הדבר מצרי� בירור נוס�, עוד ייתכ�  

 הלל דרש: "משתקפת פרשנות כתו$ה המ�נעת מתו� שיקולי מדיניות של מניעת ממזרי� בישראל

 לפני מעשה ובא ,השוק מ� וחוטפה בא ראחֵ ,נשי� מקדשי� אלכסנדריא בני כשהיו .הדיוט לשו� הזק�

 כתובת לי הוציאו ]:[הזק� הלל] לבני� הממזרי�[ לה� ]ר['אמ .ממזרי� בניה� לעשות בקשו ,חכמי�

 משה כדת ]תהי לי לאשה [=לאנתו לי תהוי לביתי כשתכנסי ]:[בה וכתוב ,לו הוציאו ,אמותיכ�

אשר נבעה מתופעה של חטיפת נשי� , כמי� נתקלו בבעיה חברתיתח, פי מקור זה�על". וישראל

נאלצו חכמי� להכריז , כיוו� שהנשי� נחשבו נשואות לבעליה� הראשוני�. שכבר התקדשו לבעליה�

כלומר דייק , עד שבא הלל הזק� ודרש לשו� הדיוט. כי ילדיה� מ� הגברי� החוטפי� ה� ממזרי�

יע באות� כתובות הנישואי� הראשוני� יחולו רק מ� העת בלשו� הכתובה ופירש שלפי הנוסח המופ

לפיכ� בעת החטיפה אי� מדובר בנשי� נשואות ). ולא מעת הקידושי�(שבו תיכנס האשה לבית בעלה 

המופיעה כא� אינה ' לשו� הדיוט'יתכ� שדרישת , ע� זאת. ובניה� מ� החוטפי� אינ� נחשבי� ממזרי�

לדיו� . רח לראותה כפרשנות מוטה משיקולי� ערכיי�ואי� הכ, אלא מובנו הפשוט של הטקסט

, 20ש "לעיל ה, המשפט העבריראו ג� אלו� ' דורש לשו� הדיוט'בהיבטי� הפרשניי� של סוגיית 

ורות שהביא ובמק 42' בעמ, 6ש "לעיל ה, BEN-MENAHEM, JUDICIAL DEVIATION; 350' בעמ

  .ש�
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   המעבר במסגרת פרשנות החוזה זכות–" צרי� ליקח לו דר�. "ד

  הקדמה  .1

המצוי בתו� נחלתו של , למשל בור מי	, אד	 מתקשר בחוזה לרכישת נכס מקרקעי�
כיצד יפורש החוזה לעניי� . כדי להגיע אל הנכס עליו לחצות את גבולו של המוכר. המוכר

  הא	 יורשה הקונה לחצות את נחלת המוכר כדי להגיע לנכס77?זכות המעבר אל הנכס
מ� (או שמא הוא יהיה מנוע מכ� עד שיתקשר לש	 כ� ע	 המוכר בחוזה נוס� , שרכש

  ?)הסת	 בתוספת תשלו	
אד	 מתקשר בחוזה למכירת : ג	 הסיטואציה ההפוכה עשויה להתגלות רלוונטית

כי בור המי	 המצוי באותה נחלה יישאר בבעלות , במסגרת החוזה נקבע. נחלתו לקונה
הא	 יהיה רשאי . ה מציי� במפורש את זכות המעבר אל הבורא� כא� אי� החוז. המוכר

או שמא לש	 כ� , המוכר לחצות את נחלת הקונה כדי להגיע לבור המי	 שנותר ברשותו
�  78?יהיה עליו להתקשר עמו בחוזה נוס

 מבחינת 79.דיני מקרקעי� ודיני חוזי	: בבעיית זכות המעבר נית� לדו� משני היבטי	
 א� את 80הא	 בעלותו של אד	 על נכס מכילה מיניה וביה, לדיני המקרקעי� יש לשאו

אלא ג	 למצבי שכנות , היבט זה רלוונטי לא רק להתקשרויות חוזיות. זכות המעבר אליו
יש , אשר עומדי	 בלב דיוננו כא�,  מבחינת דיני החוזי	81.אחרי	 שאי� מקור	 בחוזה

 כמעניקה לקונה את הא	 יש לפרש את ההתקשרות שבי� המוכר לבי� הקונה, לשאול

 
הא� במכירת נכס , כלומר(יש להתלבט הא� שאלה זו תסווג בתחו� פרשנות החוזה , למע� הדיוק   77

או שמא בתחו� השלמת חללי� בחוזה , )כלולה ג� המשמעות של מכירת זכות המעבר אל הנכס

בכיוו� זה לדיו� ). הא� עלינו להשלי� חלל זה, בהנחה שהחוזה אינו מתייחס לזכות המעבר, כלומר(

  .ק ב"ס, בבא בתרא סימ� טו, דברי אליעזר, אליעזר יהודה פינקלראו 

במשפט העברי , כפי שניווכח להל�, בר�. אמנ� המקרה השני נראה כתמונת ראי של המקרה הראשו�   78

  . חשוב שנשווה לנגד עינינו את שני המקרי� באופ� סימולטני, לפיכ�. מבחיני� ביניה�

, מ"נוה הררי מואב בע' מ נ"הקואופרטיב המאוחד להובלה בע" שלב" 153/67א "עלהבחנה זו ראו    79

) 2(ד כא"פ, וקסלמ�' כה� נ 351/67א "ע; )שלבפרשת : להל�) (1967 (621�620, 617) 1(ד כא"פ

 שעבודי – השפעת זיקת ההנאה על הלכות שכני�"אוריאל רייכמ� להרחבה ראו ). 1967 (665, 661

  .")זיקת הנאה"רייכמ� : להל�) (1974( 121 דמשפט עיוני " נזיקי� מכללא

  .שני��מכוח כורח או מכוח שימוש עתיק   80

והאחד אינו יכול להגיע לנחלה שקיבל אלא א� יחצה את שטח , כגו� שניי� היורשי� נחלת אביה�   81

ראו מחלוקת אדמו� וחכמי� , אשר לזכות מעבר הנובעת מדיני מקרקעי� ולא מפרשנות חוזה. אחיו

, כלומר[יל� בקצרה : אדמו� אומר, שדהו דר� ואבדה הי� למדינת שהל� מי"): ז, כתובות יג, משנה(

". ייקח לו דר� במאה מנה או יפרח באויר: וחכמי� אומרי�, ]יקבל זכות מעבר בדר� הקצרה לשדהו

י� ילענ. לדיו� במחלוקת זו ובזיקתה לשאלת זכות המעבר ראו בפרק המקביל בעבודת הדוקטורט

 תט,  טואנציקלופדיה תלמודית "חלוקת שותפות"ראו ג� , יקות הנאה וזכות מעבר בחלוקת שותפותז

  .)1976, שלמה יוס� זווי� עור�(
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אינה  המקרקעי�זכות המעבר מכוח דיני ש, ייאמר מיד? זכות המעבר אל הנכס שרכש
שכ� זו האחרונה צפויה להיות , את זכות המעבר שמכוח דיני החוזי	בהכרח מייתרת 

שאינ	 מצדיקי	 הענקת זכות , מסתברי	ביניי	 � יתכנו מצביי. רחבה יותר מ� הראשונה
א� עשויי	 להצדיק את הענקת הזכות מכוח ,  לכשעצמ	רקעי�המקמעבר מכוח דיני 

כבר קיימת דר� גישה ,  תובע זכות מעבראשר, א	 לבעל הנכס, למשל. פרשנות החוזה
והוא תובע מ� הצד שכנגד דר� גישה נוחה , כרוכה בקושי רבאל הנכס שהליכה בה 

 דר� גישה לקבלת לתמו� בתביעתושלא דיני המקרקעי� צפויי	 במקרה זה ; וסבירה יותר
תכ� שיהיה מקו	 לשקול את יי, א	 מצב הענייני	 נגר	 בעקבות חוזהאול	  ,קלה יותר

  82.תביעתו לקבלת דר� גישה סבירה
עקרו� תו	 הלב תומ� בפירוש החוזה כמקנה את זכות , בכל הנוגע להיבט החוזי

גישה  תהיה זו התנהגות שלא בתו	 לב להקנות נכס ללא זכות 83.המעבר לבעל הנכס
 86. למימוש הנכס85כאשר מדובר בזכות נלווית שהיא מהותית, לכל הפחות,  כ�84.אליו

  :לדוגמה

 
שהיא ניתנת רק במקרה של כורח מוחלט , על זכות מעבר מחמת כורח נאמר: "וכ� כתב השופט לנדוי   82

י המעבר בדר� האחרת כרו� בקושי א� כ, ולא כאשר קיימת דר� אחרת אל אדמתו של הטוע� לזכות

בצאת� מ� ההנחה , המשפט יותר� מקילי� בתי"הקניה משתמעת"פי � ואילו לגבי מעבר על ...;רב

שבעת המכירה התכוונו הצדדי� לכל אות� זכויות המעבר הדרושות להנאה סבירה בחלק שנמכר 

 ראו ש� מקורותיו בפסיקה). 620' בעמ, 79ש "לעיל ה, שלבפרשת " (ובחלק שנותר בידי המוכר

  .האנגלית

): the rule against derogation from grant(במשפט האנגלי מקובל הכלל כנגד גריעה ממענק    83

בעקבות  ('הנות מאותו דבר ביד השניהיהמעניק דבר ביד האחת לא ישלול את האמצעי� ל'

Birmingham, Dudley & District Bankinf Co. v. Ross, 38 Ch.D. 295, 313 (1888),פי �  על

 Wheeldon v. Burrows, 12 Ch.D. 31ראו ג� . 122 'בעמ, 79ש " לעיל ה,"זיקת הנאה"רייכמ� 

  ).621�620 ' בעמ,79ש "ה  לעיל,שלבפרשת ; (1879)

שכתב בהקשר פרשנות חוזי� ותו� , 274' בעמ, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"פרידמ� ראו למשל    84

ברור שא� א� לא נאמר דבר בחוזה כוללת . דוגמא בולטת היא זו של חוזה להשכרת דירה בבני�: "לב

שא� לא כ� לא יוכל הדייר להשתמש , וביל לדירההשכירות ג� זכות מעבר בחצר וחדר המדרגות המ

הכלל : "124 'בעמ, 79ש " לעיל ה,"זיקת הנאה"רייכמ� ראו ג� ". במושכר והזכות תתרוק� מתוכנה

 Harmer v. Jumbil, [1921]בעקבות , )"Common honesty(מושתת על ההנחה של הגינות הצדדי� 

1 Ch. 200 (C.A.), 226 .ראו להל�, א� נית� להגיע לתוצאה דומה מכוח דיני הטעות, אשר לשאלה ,

  .173ש "ליד ה

הא� לשוכר יש זכות לתלות שלט , למשל. מקרי� בתחו� האפור ה� של זכויות נלוות שאינ� הכרחיות   85

ראו ? נה העובר דר� שטח המשכיראו הא� זכותו להעביר למושכר חוט אנט, באזור של המשכיר

 מקרה גבולי נוס� הוא של זכות נלווית שהיא .274' בעמ, 1ש "לעיל ה, "פרשנות החוזה"פרידמ� 

אול� , בידי הקונה מצויה האפשרות הפיזית להגיע אל הנכס, כלומר. הכרחית מבחינה כלכלית בלבד

הא� כורח כלכלי יביא להקניית זכות מעבר בשטח . ה מבחינה כלכליתדר� הגישה הקיימת אינה יעיל

  .127 'בעמ, 79ש " לעיל ה,"זיקת הנאה"רייכמ� ראו ? המוכר

כי קבלת זכות המעבר מכוח דיני החוזי� קלה יותר מאשר קבלתה מכוח דיני , בפסיקה האנגלית נקבע   86

כלומר שאי� כל דר� , אי� צור� להוכיח כורח מוחלט, התקשרות חוזיתכאשר מדובר ב. המקרקעי�
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On a severance of two properties, anything like a right of way, or any 

other easement which is used, and which is reasonably necessary for the 

reasonable and comfortable use of the part granted, is intended to be 

granted too. The principle is that the grantor is assumed to have intended 

that his grant shall be effectual.87 

כי לכאורה אי� לייחס חוסר תו	 לב למכירת נכס ללא זכות גישה , אמנ	 יכול אד	 לטעו�

נה האפשרות להתקשר בחוזה נוס� ע	 המוכר ולרכוש שהרי ביד הקונה נתו, אליו

, מדוע הוג� יותר להעניק לקונה זכות מעבר ללא תשלו	 נוס�. בתשלו	 את זכות המעבר

, בר	? ולא להג� על אינטרס המוכר ולהתנות את זכות המעבר בתשלו	 תמורה נאותה

, ת זכות המעברא	 לא יפורש החוזה באופ� המעניק לקונה א. נראה שאי� כ� פני הדברי	

אשר תאפשר לו לסחוט את הקונה ולהוציא מידיו סכו	 , יהיה מצוי המוכר בעמדת יתרו�
הקונה מצוי בעמדה שבה הוא נאל� לרכוש את זכות . מופרז תמורת זכות המעבר בנחלתו

בעוד המוכר חסר אינטרס להקנות , שא	 לא כ� לא יוכל לממש את הנכס שרכש, המעבר

צפוי אפוא לנצל את היתרו� שבידיו ולתרגמו למחיר מקפח שאותו המוכר . לו זכות זו

 זו הסיבה שעקרו� תו	 הלב צפוי לתמו� 88.הוא ידרוש מ� הקונה תמורת זכות המעבר

  . ללא תשלו	 נוס�, בפירוש החוזה כמעניק את זכות המעבר לרוכש

 
, Bayleyעל כ� ראו בפרשת . די להוכיח כי דרכי גישה אחרות כרוכות בקושי רב. אחרת אל הנכס

  .ש הבאה"המוזכרת בה

87   Bayley v. Great Western Rly, 26 Ch. D. 434, 453 (1884) . 79ש " לעיל ה,שלבפרשת ראו ג�, 

). 1958 (605ד יב "פ, נברגריוי' ביחובסקי נ 1/57א " לדוגמה מ� הפסיקה הישראלית ראו ע.620 'בעמ

 לדעת רייכמ� .)1963 (126ו "מ התשל"פ, קלטאוברטו' קלמנט נ 34/61) ��ימחוזי (א "עראו ג� 

,  לחוק המכר11' פרשנות זו ג� מתבקשת מס, 132 'בעמ, 79ש " לעיל ה,"זיקת הנאה"

נכס שאי� בו האיכות או ) 3... (א� מסר, המוכר לא קיי� את חיוביו: "98ח "ס, �1968ח"התשכ

דוגמה ". התכונות הדרושות לשימושו הרגיל או המסחרי או למטרה מיוחדת המשתמעת מ� ההסכ�

). 1949 (107ד ב " פ,קליי�' לוי נ 253/47א "עיבלה עקרו� זה ראו לפסיקה ישראלית מוקדמת שלא ק

  .127 'בעמ, 79ש " לעיל ה,"זיקת הנאה"ראו רייכמ� לביקורת 

דומה כי . James W. Simonton, Ways by Necessity, 25 COLUM. L. REV. 571, 578 (1925)וראו    88

בעיית ). holdout problem( למדי לתופעה המוכרת כבעיית הסחט�  בסיטואציה הדומהמדובר

ודי בהתנגדות אחד ,  מסוימת דרושה הסכמת כמה אנשי�ההסחט� מתעוררת שעה שלאינטראקצי

סלילת כביש הדורשת רכישת שטחי� מבעלי כל המקרקעי� לאור� התוואי , למשל(מה� כדי לסכלה 

,  ההצעה הניתנת לשאר המצויי� בפוזיציה דומה לוהוא אותו יחיד הדוחה אתהסחט� ). המתוכנ�

 .Lloyd Cohen, Holdout and Free Riders, 20 J. LEGAL STUDראו . ודורש תמורה גבוהה בהרבה

351 (1991); F.H. STEPHEN, THE ECONOMICS OF THE LAW 113 (1988); RICHARD A. 

POSNER, ECONOMIC ANALYSIS OF LAW 56 (7th ed. 2007) ; יעילות כלכלית , רצו� חופשי"זמיר

: חברות�הצבעה אסטרטגית בדיני"זהר גוש� ; 791' בעמ, 46 ש"לעיל ה ,"ושקילות התמורות

המחזיק , בסיטואציה שאנו דני� בה כא�). 1994 (117, 109 כגמשפטי�  "מדיקטטורה לדמוקרטיה



  ע"תש לט משפטי�  בנימי� פורת

442  

 שני כי מנקודת מבטו של עקרו� תו	 הלב נראה שאי� להבחי� בי�, עוד חשוב לציי�

 כש	 שלדידו יש לפרש את החוזה למכירת בור מי	 כמקנה 89.המקרי	 שבה	 פתחנו

מכירת מגרש א� (כ� בדומה יש לפרש את החוזה ההפו� , לרוכש את זכות המעבר לבור
כמשייר בידי המוכר את זכות המעבר לבור המי	 שהשאיר ברשותו ) בלא הבור שבמרכזו

  90.ולא מכר לקונה

פי �א� לא על, הדוגלת בפירוש החוזה לאור עקרו� תו	 הלבפי הגישה �כל זאת על

, חכמי המשנה נחלקו לגבי מעמדה החוזי של זכות המעבר. ל"גישת	 הפרשנית של חז

אול	 מדברי הכל עולה כי בהחלט ייתכנו , אימתי היא ניתנת לבעל הנכס ואימתי לא

  .מצבי	 שבה	 החוזה יקנה לאחד הצדדי	 נכס ללא זכות מעבר אליו

  משנה  .2

בראשונה נחלקו . עקיבא בעניי� זכות המעבר' בשני מקומות במשנה נחלקו חכמי	 ור

, לכ� יש להקדי	 את די� המשנה הקובע את הכלל הלקסיקלי. 'בית'לגבי המוכר לחבירו 

הנשאר בבעלות , המצוינת בחוזה מכר אינה כוללת את הבור שבתחומו' בית'לפיו המילה 

 בהקשר זה נחלקו 91).נו במפורש ג	 את מכירת הבוראלא א	 הצדדי	 ציי(המוכר 

  92:התנאי	 לגבי זכות המעבר אל הבור

 על א� 94הדות את ולא הבור את לא 93...המוכר את הבית לא מכר היציע

  .']עומק ורו	 של הבית [=ורומא עומקא '95]שהוא מוכר לו[ לו שכתב פי

 
האינטרס שלו למכור את דר� הגישה נמו� בהרבה : מה לסחט�בדר� הגישה לבור מצוי בפוזיציה דו

הוא צפוי לתרג� זאת לאסטרטגיה של דחיית הצעות , לפיכ�. מ� האינטרס של הצד שכנגד לרוכשה

כי מצבו של מי שרכש בור מי� ללא זכות , לפיכ� מסתבר. מקובלות והצבת דרישות גבוהות במיוחד

קוד� הרכישה של הבור הוא יכול היה להימנע ; ר ממצבו בטר� רכש את הבוגרוע יותרמעבר 

בעוד שכעת הוא נתו� , )ע� תוספת תשלו� סביר עבור זכות המעבר(מרכישתו ולרכוש בור אחר 

  .לסחיטת המוכר

  .77�78ש "ליד ה, לעיל   89

כי יתכנו מצבי� שבה� דווקא , הסבור, 125 'בעמ, 79ש " לעיל ה,"זיקת הנאה"של רייכמ� זו ג� דעתו    90

 D.W. Elliott, Non Derogation fromראו ג� . למוכר יושארו זיקות מסוימות במקרקעי� המועברי�

Grant, 80 L.Q. REV. 245, 260 (1964).  

  .ל הוקדש הפרק הרביעי של עבודת הדוקטורט"לדיו� בטיבו הפרשני של הלקסיקו� שקבעו חז   91

  .ב�א, בבא בתרא ד, משנה   92

 .מבנה קט� הסמו� לבית   93
 .בור מי� שקירותיו בנויי� אב�   94
 .ליי�"מצייני� תוספות שלי שנועדו להבהרת הטקסטי� החז, כא� ובהמש�, סוגריי� מרובעי�   95
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 אינו :י	אומר וחכמי	 .עקיבא רבי דברי ,דר� לו ליקח] המוכר[ וצרי�

 שאינו 'מאלו חו�' לו שאמר בזמ� עקיבא רבי ומודה .דר� לו ליקח צרי�
  .דר� לו ליקח צרי�

 ]הקונה [צרי� אינו :אומר עקיבא רבי ,לאחר] את הבור או את הדות[ מכר�

  .דר� לו ליקח צרי� :אומרי	 וחכמי	 ,דר� לו ליקח

אי� לו , בעלות המוכרעל א� שבמקרה הראשו� הבור נותר ב, עקיבא' לדעת ר, א	 כ�

ליקח לו "א	 בכל זאת הוא חפ� בדר� גישה אל הבור עליו . למוכר זכות מעבר אל הבור

כי יחד ע	 הבור , לעומתו סבורי	 חכמי	. כלומר לרכוש מ� הקונה זכות מעבר, "דר�

,  בר	96.ולכ� אינו צרי� לרכוש אותה בשנית מ� הקונה, נותרה בידיו זכות מעבר אל הבור

חו� ''בזמ� שאמר לו '( נותר ברשות המוכר כחלק מתניה מפורשת בהסכ	 א	 הבור
עקיבא לחכמי	 כי הבעלות על הבור כוללת את זכות ' מודה ר, ולא מפרשנותו, )'''מאלו

  97.המעבר

אד	 מוכר לחברו בור ומותיר : בחלקה השני מתייחסת המשנה למקרה ההפו�

רש את החוזה כמעניק לרוכש  הא	 יש לפ98.בבעלותו את שאר הבית והחצר שסביבו

התשובה חיובית ואי� הקונה צרי� לרכוש , עקיבא' לדעת ר? זכות מעבר לבור שקנה

  100".צרי� ליקח לו דר�" חכמי	 חולקי	 וסוברי	 ש99.בנפרד את זכות המעבר

 
 הא� מדובר בבעלות מלאה על דר� ?)כל תנא לפי שיטתו(מהי המשמעות של קבלת זכות מעבר    96

שמה� , יש מ� המפרשי�? או שמא הכוונה לזכות שימוש בדר� הגישה א� שאינה בבעלותו, הגישה

 ,�"רשב, ראו למשל. כלומר בזכות שימוש, נראה כי אי� מדובר בבעלות מלאה אלא בשעבוד בלבד

על כ� . 'ודחינ�'ה " ד,ב" ע, בבא בתרא סד,א"חידושי הריטב'; מתקי� לה'ה " ד,ב" ע,בבא בתרא פב

  .סימ� נד, בבא בתרא, ראו ג� ברכת שמואל

החוזה מקנה לו " חו� מאלו"במפורש אמר המוכר א� כי , סבור עקיבא' רלגמרי מדוע מחוור אי� זה    97

א� הבור נותר בבעלות המוכר מכוח , מדוע יש משמעות לשאלה?  לבור שנותר ברשותוזכות מעבר

מכוח תניה מפורשת שמא או ) המוכר את הבית לא מכר את הבור(משנה כלל הפרשנות שקבעה ה

  .לדיו� מפורט בשאלה זו ראו בפרק המקביל בעבודת הדוקטורט? שקבע המוכר

  .� למשנה זו"וראו פירוש הרמב   98

ת "ראו שו. כי כל זאת אמור כשלקונה אי� דר� גישה אחרת אל הבור, פוסקי� מאוחרי� העירו   99

הא� זכות המעבר תינת� ,  אשר לשאלה.סעי� ב, סימ� ריד, חוש� משפט, א"רמ; חסימ� רמ, ש"הריב

, לו ג� כאשר יש לו דר� גישה חלופית אל הבור אלא שהיא פחות נוחה מזכות המעבר שהוא תובע

. אשר העלה צדדי� לכא� ולכא� ולא הכריע בדבר, סימ� צח, חלק ג, )ש"מהרח(ת תורת חיי� "ראו שו

  .86 ש"ה, ראו ג� לעיל

 ,בבא בתרא סה, �"רשב; ב, בבא בתרא ד, � למשנה"פירוש הרמבראו . עקיבא' הלכה נפסקה כדעת ר   100

חוש� משפט סימ� , שולח� ערו�; הלכה ג,  פרק כה,הלכות מכירה, �"רמב'; עקיבא' כר'ה " ד,א"ע

  .סעי� ב, ריד
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מחלוקת דומה נשנתה בי� תנאי	 אלה לגבי מקרה מקביל של מוכר שדה ומשייר 

  101.לעצמו את בור המי	 שבתוכו

זו שאלה ? עקיבא וחכמי	' כיצד יש להגדיר במדויק את מחלוקת	 העקרונית של ר
ייתכ� שמחלוקת	 נקודתית ומתייחסת א� . ועליה נרחיב בהמש�, שתשובתה אינה ברורה

וזכות המעבר אינה אלא , יתכ� ג	 כי מחלוקת	 עקרונית יותרי, ורק לבעיית זכות המעבר

 עקיבא וה� חכמי	 מקבלי	' ה� ר,  ובי� כ�כי בי� כ�, החשוב לדידנו הוא. דוגמה

, את פרשנות החוזה שלפיה אד	 יחזיק בבעלותו בבור, פי דרכו� כל אחד על, כלגיטימית

  102.ובלא שהחוזה מתפרש כמקנה לו דר� גישה אל הבור

  תלמוד  .3

וממילא ג	 לגבי , עקיבא וחכמי	'  מתלבטת לגבי טעמ	 של ר103סוגיית התלמוד, כאמור
או שמא , הא	 זו מוגבלת לסיטואציה המסוימת הנידונה במשנה; היק� מחלוקת	

  : שלוש פרשנויות מוצעות בסוגיה104.מחלוקת עקרונית יותר לפנינו

הא	 עדיפה נקודת , עקיבא וחכמי	 נחלקי	 בעניי� פרשנות החוזה וזכות המעבר' ר  .א

דעתו כלומר שאומד , "שית� מעותיו וידרסוהו אחרי	"מבטו של הקונה שאינו רוצה 

או שמא עדיפה , )עקיבא' ר(מורה שאינו מסכי	 להעניק זכות מעבר בשטח שרכש 

 ).חכמי	" (שיטול מעות ויפרח באויר"שאינו רוצה , נקודת מבטו של המוכר
שבו , שכ� בכוחה להסביר את המקרה הראשו�, ידי הסוגיה�אפשרות זו נדחתה על  

שבו הוא , א את המקרה ההפו�א� ל, הבעלי	 מוכר את ביתו ומשייר לעצמו את הבור

  .מוכר את הבור ומשייר לעצמו את הבית
, עקיבא וחכמי	 נחלקו בעניי� פרשנות החוזה וזכות המעבר בשאלה עקרונית יותר' ר  .ב

' ר(הא	 באופ� שיטתי יש להטיל את מרכז משקל הכובד על אומד דעתו של הקונה 

 
  .ט, בבא בתרא ד, משנה   101

ואילו אליבא , שדהו והבור נותר ברשותו/עקיבא הדבר יקרה כאשר הוא מוכר את ביתו' אליבא דר   102

  .דחכמי� כאשר הוא מוכר את בורו לאחר

  .ב"ע, בבא בתרא סד, בבלי   103

'  מוצע הסבר חלופי לגישת ר)יד, בבא בתרא ד, ראו ג� ירושלמי; ז, כתובות יג(בתלמוד הירושלמי    104

עקיבא סבור שיש להעניק לרוכש הבור זכות מעבר לא מחמת פרשנות החוזה אלא ' ר, לפיו. עקיבא

לפיו יסוד , א" עבבא בתרא סד, י�רו של בעל יפה עינראו הסבו. מכוח זכותו במקרקעי� שברשותו

, "תנאי יהושע ב� נו�"ה להיות מעי� משוערת זו עשויתקנת חכמי�  (הדבר יהיה בתקנת חכמי�

, תוספתאראו ג� . ל בתלמוד הירושלמי"ומוזכרי� בסוגיה הנ, א"ע, בבא קמא פא, המופיעי� בבבלי

' ומדגיש כי ר, התלמוד הירושלמי דוחה אפשרות זו)). 73�72  ליברמ�ורתמהד(כח , בבא מציעא ב

  .עקיבא אמר דברו דווקא כשמדובר בחוזה הטעו� פרשנות
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	 הבעלי	 מכר את הבית  זאת בי� א105).חכמי	(או שמא על זו של המוכר ) עקיבא

 .ושייר לעצמו את הבור ובי� א	 מכר את הבור ושייר לעצמו את הבית
הא	 , עקיבא וחכמי	 נחלקו בשאלה העקרונית עוד יותר של פרשנות החוזה' ר  .ג

מוכר "או שמא , ויש לפרש חוזי	 לרעת המוכר, )עקיבא' ר" (מוכר בעי� יפה מוכר"

מחלוקת ,  לפי אפשרות זו106.ש חוזי	 לטובתוויש לפר, )חכמי	" (בעי� רעה מוכר

 107.התנאי	 תהיה רלוונטית ג	 למקרי	 נוספי	 שאינ	 קשורי	 בשאלת זכות המעבר
מעלה שאלות מעניינות , אשר התקבלה לבסו� על דעת הסוגיה, האפשרות השלישית

 כגו� מדוע נוטי	 האמוראי	 לפרש את מחלוקת התנאי	 בהיק� נרחב 108,וכבדות משקל

מהו בכל זאת גבול מחלוקת	 : ושאלה חשובה עוד יותר? � האמור במשנה עצמהיותר מ

שהרי ברור כי לא כל שאלה פרשנית , פי אפשרות זו�על, עקיבא' של חכמי	 ור

, ) וכדומה109כגו� הא	 מכירת בית כוללת את התנור(המתעוררת בי� המוכר לבי� הקונה 
שאינ� , אניח לשאלות אלה לעת עתה 110!?פי מחלוקת זו של תנאי	 אלה� תוכרע על

  .הכרחיות להמש� הטיעו� הנפרש במאמר זה

 
, דלמא בהאי פליגי: "ובלשונו.  המעברהתלמוד עצמו אינו מגביל אפשרות זו דווקא לשאלת זכות   105

שמא בכ� [=דרבי עקיבא סבר בתר דעתא דלוקח אזלינ� ורבנ� סברי בתר דעתא דמוכר אזלינ� 

וחכמי� סברו אחר דעת המוכר אנו , שרבי עקיבא סבר אחר דעת הלוקח אנו הולכי�, חולקי�

בבא בתרא סד , �"רשבראו . המעברהראשוני� ה� שהגבילו את הדברי� לשאלת זכות ]". הולכי�

 .'ואלא מסיפא'ה "ד, ש�, א"ראו ג� חידושי הריטב. 'ממאי'ה "ד, ש�, תוספות'; ודלמא'ה "ד, ב"ע

  .'תחפו� לגמרי לאפשרות ג' שא� לא כ� אפשרות ב, נראה שפירוש� הכרחי

  .115ש "ליד ה, ראו להל�' עי� רעה'ו' עי� יפה'לביאור המונחי�    106

עקיבא וחכמי� הוא של בעל שדה המוכר לפלוני ' מקרה נוס� אשר התלמוד סיפחו למחלוקת ר   107

ובי� הצדדי� ניטש וויכוח בשאלה הא� מכירת האילנות כוללת ג� את הקרקע שבה ה� , אילנות

הדבר , פי התלמוד� על). לעניי� האפשרות לנטוע אילנות חדשי� לאחר שאלה ייבשו, למשל(נטועי� 

, ראו בבלי. א� מוכר בעי� יפה מוכר או שמא בעי� רעה, עקיבא וחכמי�' יה שנוי במחלוקת� של ריה

שבו בעל השדה מוכר , התלמוד מעיר כי במקרה ההפו�, ע� זאת. א"ע, ש� עא; א"ע, בבא בתרא לז

כולי עלמא יודו שהוא משייר לעצמו ג� את הקרקע שבה ה� , את השדה ומשייר לעצמו את האילנות

. )207 סופר ורתמהד(א " ע,בבא בתרא לז, בית הבחירה, מאיריפירושי המשנה להראו . ועי�נט

 .110 ש"ה, לדוגמאות נוספות ראו להל�
הא� עליו להעניק דר� גישה , )עקיבא' אליבא דר(כאשר חייב המוכר להעניק לקונה הבור זכות מעבר    108

כי ייתכ� , יש מי שטע�? או שמא הוא יכול לפטור עצמו במת� דר� גישה ארוכה ונפתלת, ומהירהקלה 

פי � על. עקיבא' שהדבר יהיה תלוי בהבדל שבי� ההגדרות השונות שניתנו למחלוקת חכמי� ור

.  נראה שעליו לית� את דר� הגישה הקלה והמהירה– מוכר בעי� יפה מוכר –האפשרות השלישית 

ולבירור די� מבית הדי� לדיני ממונות  פסקיראו ג� . סחסימ� , אב� העזר, חלק ב, י� יצחקת ע"ראו שו

  ).ח"התשנ, אברה� דב לוי� עור�(עט ,  השל הרבנות הראשית לירושלי�יהדות 

 .ג, בבא בתרא ד, ראו משנה   109
 הרי א� נת� ,לפי זה: "ק ה"ס, חוש� משפט יד, ברכת שלמה, שלמה טנא, פי דרכו� על, שאלה זו העלה   110

 למה לא נפרש שהכוונה היא לבית הגדול 'בית בביתי מכור ל�' וכתב בשטר ,במתנה או מכר בית
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פי כל האפשרויות שהציעה הסוגיה ניכר כי היא אינה � על, יהיו הדברי	 אי� שיהיו

יחזיק ) לפי סוג העסקה, המוכר או הקונה(רואה כל פג	 בתוצאה הפרשנית שלפיה אד	 

 111.גישה וזכות מעבר אל הבורבבור מכוח החוזה אול	 זאת בלא שהחוזה יקנה לו דר� 
א	 ירצה לממש את בעלותו על הבור יהיה עליו להיכנס למשא ומת� נוס� ע	 בעל הבית 

  112 .שבתחומו נמצא הבור ולרכוש את זכות המעבר

או (שלפיה החוזה מקנה , ביטוי מובהק למימד האבסורדי המלווה תוצאה משפטית זו

צאי	 במטבע הלשו� שבחר התלמוד אנו מו, לאד	 בור ללא דר� גישה אליו) משייר

כי , רוצה לומר". אי� אד	 רוצה שיטול מעות ויפרח באויר "113:לתאר את סברת חכמי	

ייאל� לפרוח , אד	 המוכר את ביתו ומשייר לעצמו את בור המי	 שלו, עקיבא' אליבא דר

  114.באוויר א	 ירצה להגיע לבורו ולשתות ממנו

 כמה אי� פרשנות החוזה שבתלמוד משקללת עד, כי מטבע לשו� נוס� ילמדנו, דומני

פרשנות	 של חכמי	 מבוססת על אומד דעתו של , פי התלמוד�על, כזכור. שיקולי הוגנות
. מטבע לשו� זה טעו� מבחינה ערכית". מוכר בעי� רעה מוכר: "המוכר המתומצת במלי	

פיי� את  מא115,הוא מציי� דר� רעה. ל מידה מגונה"מציי� בלשו� חז' עי� רעה'הביטוי 

 וא� קשור בפגיעה בזולת 117, מבטא מידה של קמצנות116,תלמידיו של בלע	 הרשע

 כאשר חכמי	 טועני	 כי יש לאמוד את דעתו של המוכר כמי 118.בדר� מאגית כלשהי

סבירה מבחינת � ובעיקר כאשר הדבר מוביל לתוצאה קשה ובלתי', עי� רעה'שפועל מתו� 

 
להרחבת הדיו� בשאלה זו ובמגוו� העמדות שנאמרו בה ראו בפרק ". ?מפני דבעי� יפה הוא נות�

  . המקביל בעבודת הדוקטורט

שכאשר הבעלי� , עקיבא וחכמי� יודו' כי ר, )א"ע, בבא בתרא סה, בבלי(בהמש� טוע� התלמוד , אכ�   111

, כלומר, "אי� לה� דר� זה על זה", מוכר לפלוני את החלק האחד של הנכס ולאלמוני את החלק האחר

  .ה� מקבלי� את הנכס ללא זכות מעבר בשטח של הקונה האחר

נה ידאג הא� אי� להסביר את ההיגיו� שבתוצאה פרשנית זו בכ� שהיה מצופה כי הקו, אשר לשאלה   112

  .135ש "ליד ה, ראו להל�, ולפיכ� אי� לו להלי� אלא על עצמו, לאינטרסי� שלו בגדר החוזה

  .105ש "ליד ה, וראו לעיל. ב"ע, בבא בתרא סד, בבלי   113

 מה על', וגו אחיו הבל אל קי� ויאמר" ):213אלבק � תיאודורורתמהד(פרשה כב , השוו בראשית רבא   114

 .טלטלי�יהמ את ]נטל[ ואחד הקרקעותאת  נטל אחד .העול� ונחלק בוא אמרו ?הדיני� אמורי� היו

 אמר ודי�, �חלו אמר י�ד,  הואדידי לביש דאת מה אמר ודי�,  היאדידי קאי� דאת ארעא אמר די�

: זה אמר. מה שאתה לובש שלי הוא: רוזה אמ, היאהקרקע שאתה עומד עליה שלי : זה אמר [חופר

� ]".פרח באוויר: וזה אמר,  בגדי�חלו
, משנה" ( עי� רעהאומר אליעזר רבי ,האד� ממנה שיתרחק רעה דר� איזוהי וראו צאו לה� אמר"   115

  ).ט, אבות ב

 .יט, אבות ה, משנה   116
  .ובמקומות רבי� נוספי�, א"ע, ק, כתובות, ראו למשל בבלי   117

אלבק � תיאודורורתמהד(פרשה מה , בראשית רבא" (נסה בה עי� רעה והפילה עוברהשנכ", למשל   118

 ".שהכניסה בה שרה עי� רעה והפילה עוברה): "ראו ש�(ובנוסחאות אחרות , ))453
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שבעליל אינה מבטאת , מחמיאה� בלתי, יתה	 מייחסי	 למוכר הנחה ריאליסט, הקונה

ידי בית המשפט העליו� �א	 להיעזר במטפורה שנטבעה בזמנו על 119.תו	 לב
 כי לפניה	 שני , כי חכמי	 מניחי	 מבחינה פרשנית, לא רחוק הוא לומר120,בישראל

  .'אד	 לאד	 זאב'צדדי	 לחוזה שה	 בחינת 

  דלת ומפתח. ה

ובילה לתוצאה הנוגדת את עקרו� תו	 הלב דוגמה נוספת לפרשנות חוזה שלכאורה מ

ובי� הצדדי	 מתגלע ', בית'המקרה הנידו� הוא של אד	 המוכר . מצויה במשנה הבאה

או שמא הקונה ייאל� , נכללי	 ג	 הדלת והמפתח' בית'הא	 במכירת ה, ויכוח בשאלה
  122: וכ� נאמר במשנה121.לשל	 עליה	 בנפרד

 המכתשת את מכר ,מפתחה את לא אבל הדלת את מכר הבית את המוכר

 את לא אבל 123האיצטרובל את מכר ,המטלטלת את לא אבל הקבועה

 מה וכל הוא' לו שאמר בזמ� .הכירי	 את ולא התנור את ולא 124הקלת

  .מכורי� כול� הרי 'שבתוכו

אשר למעשה מגדירה , לקסיקלית של החוזה�א� משנה זו מבוססת על פרשנות לשונית

אול	 לא המפתח , ת כלולה אפוא במכירת הבית הדל125.'בית'את משמעות המילה 

ועל , בית נחשב דבר קבוע: הטע	 להבחנה ברור מתו� המשנה עצמה. הפותח את הדלת
, א� לא מטלטלי	, כגו� דלת ומכתשת קבועה, כ� נכללי	 בו דברי	 קבועי	 בלבד

: כי בנקודה זו נחלקו התנאי	,  מ� התלמוד נראה126.כדוגמת מפתח ומכתשת המטלטלת

 
לפיה החוזה , מגיע לתוצאה דומה" מוכר בעי� יפה מוכר"עקיבא הסבור כי ' ג� ר, וכפי שציינתי לעיל   119

ג� פרשנות זו , באופ� דומה לחכמי�. א� ללא זכות גישה אליו,  את הבורמותיר בידי מוכר השדה

  .הפע� מנקודת מבטו של הקונה, ראויה להתאפיי� כחסרת תו� לב

  .)1989 (484, 441) 1(ד מג"פ, מ"בע'  ושותרביב משה'  נמ" בעבית יולס 22/82נ "ד   120

הנתו� בסופו של דבר ,  זהכי כל זאת בהנחה שה� לא התנו במפורש בעניי�, למותר לציי�   121

  .להחלטותיה� המשותפות

  .ג, בבא בתרא ד, משנה   122

 .החלק התחתו� של הריחיי� הגדולי�   123
 .האפרכסת שנותני� לתוכה את התבואה כדי לטחנה   124
  .91ש "ה, ראו לעיל   125

ארבע (ידי בעל הטורי� �י� במפורש עלובאו הדבר. 'אבל לא'ה "ד, א"ע, בבא בתרא סה, �"ראו רשב   126

 ומנעול דלת כגו� הקבועי� הדברי� כל מכר הבית את המוכר" ):סימ� ריד, חוש� משפט, טורי�

 קבוע הוא אפילו המפתח מכר ולא ה� קבועי� א� והריחי� והתנור הקבועה ומכתשת והאיצטרובל

, ראשו�כר� מוניות התלמוד קדשמואל קרויס וראו ג� ". הקלת ולא המיטלטלת המכתשת ולא בדלת
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וזה אומר כי אמת המידה ,  אומר כי אמת המידה הרלוונטית הנה קביעות הדברזה

  127:לדעת האחרו� המפתח כלול במכירת הבית, לפיכ�. הרלוונטית הנה סוג השימוש בו

 שא	[= דאי, מאיר' כר] אינהמשנתנו הא	 לומר ש[= דלא מתניתי� לימא
 תשמישי ]עמו[ מכר – הכר	 את מכר: אמר] הרי[= הא, מאיר' ר]היא כ

  !כר	

 קביע לא הכא, קביע הת	, אירמ' ר] שמשנתנו כתאמר[= תימא לואפי

  . ]	 קבועי	כא� אינ, מדובר בתשמישי	 קבועי	ש	 [=

והרי  [=דקביע מפתח א�, דקביעא דלת מה, קתני דדלת דומיא מפתח והא

   128!]מה דלת שקבועה א� מפתח שקבוע, מפתח בדומה לדלתשנינו 

'  כראינהמשנתנו , אלא מחוור[=איר מ' כר דלא תי�מתני, מחוורתא אלא
   .]מאיר

דבר . מאיר אמת המידה הרלוונטית היא סוג השימוש הנעשה בדבר' לדעת ר, הנה כי כ�

ולכל הפחות , לפיכ� די� דומה ראוי שיהיה למפתח הבית. המשמש את הכר	 נמכר עמו

  129.למפתח המשמש את הבית דר� קבע

ייכללו רק דברי	 הקבועי	 בבית א� ' בית' המילה כי במשמעות, די� זה של המשנה

א� מעורר קושי , עשוי להתיישב על הלב במקרי	 אחרי	, לא דברי	 המטלטלי	 שבו

כדוגמת , כי ההגדרות הלקסיקליות האחרות שבמשנה, דומה. מיוחד בדינו של המפתח

ת אינ� מובילות לתוצאו', בית'הקביעה כי מכתשת המטלטלת אינה כלולה במכירת 
מוכר הבית ייטול עמו את המכתשת המטלטלת ויעבירה . הוגנות�סבירות ובלתי�בלתי

וא	 הקונה . ואילו הקונה יביא לבית שרכש את המכתשת המטלטלת שלו, לביתו החדש

ירצה דווקא במכתשת המטלטלת של המוכר יהיה עליו לרכשה בנפרד במסגרת משא 

כי המפתח אינו כלול , רנס את הקביעהאול	 כיצד נפ. ומת� חופשי שייער� בי� הצדדי	

ומה , א	 הדלת והמנעול עברו לבעלות הקונה, מה יעשה המוכר במפתח? במכירת הבית

הלא הקונה יהיה חייב לרכוש  !?יעשה הקונה בדלת ומנעול שהמפתח לה	 אינו ברשותו

 
המכר "א� ראו ג� משה גיל  .)קדמוניות התלמודקרויס : להל�) (ד"התרפ, וינה�ברלי� (373שני חלק 

  ).1977 (21, 17מו תרבי� " את החצר לא מכר אלא אוירה שלחצר

  .ב"ע, בבא בתרא סה, בבלי   127

בבא בתרא , �"רשב(ו� הדלת יש מ� הראשוני� שאמרו כי הכוונה למפתחות הנמצאי� דר� קבע בת   128

ויש שאמרו כי הכוונה למפתחות שמיועדי� דר� קבע לדלת מסוימת , )'והא מפתח'ה "ד, ב"ע, סה

לבבא א בחידושיו "ידי הרשב�שתי הדעות הובאו על). ב"ע, בבא בתרא סה, ד"תוספות רי(בלבד 

  .ב"ע, בבא בתרא סה, א"ראו ג� חידושי הריטב. 'מה דלת'ה "ד, ב"ע, בתרא סה

ש "ראו לעיל ה. וא� משו� שהוא מותא� לפתיחת דלת מסוימת, א� משו� שהוא קבוע בתו� הדלת   129

128.  
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 130?!מפתח אשר יהיה חסר תועלת עבור המוכר המחזיק בו, דווקא מחדש מפתח זה

צפוי המוכר להימצא , כשיבוא הקונה לרכוש את המפתח מידי המוכר: רתלשו� אח
לסרב למכור את המפתח ולחלופי� לדרוש עבורו מחיר מופרז , בעמדת סחיטה

  131.הוג��ובלתי

�, הקונה מקבל לידיו את הדלת והמנעול, כאמור. כדאי לנסח את הדברי	 מכיוו� נוס

י� המוכר לבי� הקונה על רכישת א	 יתפתחו תנאֵי משא ומת� ב. א� לא את המפתח

זאת (אי� מניעה עקרונית שמחירו יאמיר עד מעט למטה משווי הדלת והמנעול , המפתח

משמעות ). בהנחה שהחלופה האחרת בפניה ניצב הקונה היא החלפת הדלת והמנעול

כי א� שמבחינה פורמלית המשנה קבעה כי בידי הקונה יהיו הדלת , הדברי	 היא

 כלכלית ג	 אלו לא יהיו בידו והוא עלול להיאל� לשל	 עליה	 פע	 מבחינה, והמנעול

  .נוספת
שאכ� מגובה במחקר , כי כל דברינו בסעי� זה מבוססי	 על ההנחה, חשוב לציי�

) לכל הפחות חלק מ� המפתחות(כי כבר בתקופת המשנה היו המפתחות , ההיסטורי

   132.אחרותולא ניתני	 לשימוש בדלתות , מותאמי	 למנעולי	 מסוימי	

 
 בהכרעת ,)שאמנ� נאמרו בהקשר שונה לחלוטי�(הערתה של השופטת לידסקי כאילוסטרציה ראו    130

כי אד�  ,)31.12.2003, פורס� בנבו (6' ספ, שגיא' מדינת ישראל נ) א"תשלו�  (8199/95פ "תהדי� ב

  .הרוכש דלת ע� מנעול ודאי מקבל עמ� ג� את המפתח ואינו צרי� לשכפלו בעצמו

שמצא שטר לאחר : "בהקשר אחר לגמרי, )'קני'ה "ד, ב"ע, בבא בתרא עו(מעי� מה שתארו תוספות    131

פי דיני �ולפיכ� על, מציאתומלווה איבד שטר חוב והתייאש מ, כלומר". יאוש ומוכר לבעליו ביוקר

במצב שנוצר בעל השטר זקוק לשטר החוב כדי שיוכל . השטר שיי� למוצא אותו, השבת אבידה

הוא אינו יכול לגבות בו חוב (בעוד המוצא אינו יכול להפיק תועלת מ� ההחזקה בו , לגבות את חובו

 שהמוצא ימכור את השטר התוצאה הצפויה תהיה). ולפיכ� ג� אינו יכול למכרו לאחר, שאינו שלו

אשר גבוה מ� המחיר המקובל בשוק עבור שטרי חוב , וזאת תמורת מחיר מופרז, לבעלי� המקורי

  .88ש "ה, וראו לעיל. סחירי�

 לפותחת תשמישו עיקר נמי מפתח: "'הרי כול� מכורי�'ה "ד, ב" עבבא בתרא סה, �"רשבוכלשו� ה   132

בהקשר זה יש ג� להזכיר את . 128ש "לעיל ה, ד"ראו ג� שיטת הרי". לאחרת ראוי ואי� וז דלת של

, )ב" ע,בבא קמא נא, בבלי" ( קנה–המוכר בית לחבירו כיו� שמסר לו מפתח : "יהושע ב� לוי' דברי ר

כמא� דאמר ליה ל� , מפתח] יתלקונה ב, לו[=כיוו� שמסר ליה : "ש�, וכ� את הסבר דברי התלמוד

  ]".עשה חזקה בבית וקנה אותו, ל�: נחשב כמי שאמר לו[=חזק וקני דמי 

כל דלת ודלת יש לה מפתח "לדעת קרויס . הנחה זו אכ� מקבלת אישושה מ� המחקר ההיסטורי  

אי� ,  לכל הפחות בחלק מ� המקרי�).373' בעמ, 126ש "לעיל ה, קדמוניות התלמודקרויס " (מיוחד

המוסר מפתחו : "ומכא� הצור� בחידוש הדי�, אפשרות כניסה לבית ללא פתיחתו במפתח המיוחד לו

 �א� , כלומר, )א, טהרות ז, משנה" (שלא מסר לו אלא שמירת המפתח,  הבית טהור–לע� האר

 אי� חוששי� כי הוא אכ� ,ולמעשה בידו האפשרות להיכנס לבית, שקיבל ע� האר� את המפתח לבית

כל אד� : "ל הידוע"כאמור במשל חז, לדלתות שונות בבית מפתחות שוני�. נכנס לבית וטימא אותו

שיש בו תורה ואי� בו יראת שמי� דומה לגזבר שמסרו לו מפתחות הפנימיות ומפתחות החיצונות לא 

 ובפירוש, ח,  כלי� יד,ראו ג� תיאור שיני המפתחות במשנה). ב" ע,שבת לא, בבלי" (מסרו לו
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כי החוזה יתפרש כ� שהמפתח יכלל במכירת , וא� הוג� יותר, האי� זה סביר יותר

,  הפרשנות ההפוכה133.בעוד שלמוכר אי� תועלת בו, הקונה הוא שזקוק למפתח? !הבית

  .מובילה לכאורה למצב של סחיטת הקונה בידי המוכר, לפיה המפתח יוותר בידי המוכר
היה ג	 אמור , אשר אמור היה להכיר משנה זו, הכי הקונ, אמנ	 יכול אד	 לטעו�

 לחלופי� היה עליו להתמקח 134.לדאוג שבחוזה יצויי� במפורש כי המפתח יינת� לו

, למרות שהכיר את די� המשנה, א	 לא עשה כ�. ולתמחר במחיר הבית את העדר המפתח

) דומותיהו(די� טיעו� זה להתקבל רק א	 נניח שמשנה זו , בר	. אי� לו להלי� על עצמו

פונה אל הצדדי	 הנתוני	 במשא ומת� כדי לסייע לה	 להגדיר את החוזה שה	 עומדי	 

אל הדיי� ) ג	(כי המשנה פונה , אול	 דומני כי עלינו לקבל את ההנחה המסתברת. לכרות

בי� א	 הצדדי	 היו , פיה את החוזה שהגיע לפניו� אשר אמור לפרש על, שבבית הדי�

 א	 הצדדי	 לא היו מודעי	 לכלל זה 135.ובי� א	 לאומודעי	 לאמור במשנה זו 

, קשה יהיה להלי� על קונה שלא הבטיח כי החוזה יכלול ג	 את מפתח הבית, שבמשנה
 הרי שבה וחוזרת הבעיה האמורה של חוסר ההגינות ,וא	 בכל זאת כ� יפורש החוזה

  .הקיימת לכאורה בפרשנות זו

  

 
קדמוניות לסקירה כללית של שיטות סגירות הבית בתקופה זו ראו קרויס . ש�, � למשנה"הרמב

הממצאי� מימי יגאל ידי� ; 374�371' בעמש� , ובדגש על המפתח, 376�361' בעמ, ש�, התלמוד

ל בימי ישרא� תרבות חומרית באר�דניאל שפרבר ; )1963( 103�95 האיגרות כוכבא במערת�בר

 MARJORIE & C.H.B. QUENNELL, EVERYDAY LIFE IN ROMANראו ג� ). 1993( 59�49 התלמוד

AND ANGLO-SAXON TIMES: INCLUDING VIKING AND NORMAN TIMES 73-75 (1959). 
וא� העלה השערה היסטורית כדי ליישבה על דר� , פי דרכו על תמיהה דומה� ג� גולאק עמד על   133

כמו למשל שהגג והמפתח אינ� כלולי� במושג , שמקצת� נראות מוזרות למדי, לההלכות א: "המנהג

שבימי� הה� היה מנהג מקובל לפרט בחוזה הקניי� כל פרט ופרט , מסתברות לאור העובדה', בית'

 – השטרות בתלמודאשר גולאק " (וכל מה שלא הוזכר בפירוש בחוזה לא נכלל במכירה, של הבית

 )).ד"התשנ, ר�וערנו� קצו�  (119 י� ממצרי� ולאור המשפט היווני והרומילאור הפפירוסי� היווני

כי מ� הפפירוסי� עולה שא� ביוו� ובמצרי� המפתח והדלת לא נמכרו ,  ביקש גולאק לטעו�121' בעמ

עולה שבדוגמה , 3ש "ה, 119' בעמ, מהערתו של קצו�, בר�. ע� הבית אלא א� צוינו במפורש

  .פתח כדי להכלילו במכירת הבית אלא כדי לציי� שהוא במצב תקי�שהביא גולאק לא נזכר המ

ובו נאמר , כוכבא�כפי שלמשל מופיע בפירוט בשטר מכר שנמצא במדבר יהודה מתקופת בר   134

מג� ברושי , יגאל ידי�..." ( והמפתחוהדלתותהאבני� והבורות של החיטי� ): "... בתרגו� לעברית(

 )).ו"התשמ (210, 201, 40 קתדרה" כוכבא� בכפר ברו מימי ברשטר של מכירת בית"ואלישע קימרו� 
כי משניות אלה שבמסכת בבא בתרא , ש� ביקשתי להוכיח, בשאלה זו דנתי בעבודת הדוקטורט   135

ממוענות לא רק לצדדי� הנתוני� במשא ומת� אלא ג� לדיי� שבבית הדי� אשר לפניו מובא החוזה 

  .כדי שיפרשו
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   מידה פרשנית גובה התמורה כאמת–" אי� הדמי� ראיה". ו

אי� 'ביטוי שלישי להפרדה בי� פרשנות החוזה לבי� עקרו� תו	 הלב מצאתי בסוגיית 

הא	 בפירוש החוזה ראוי להתחשב בגובה התמורה , זו עוסקת בשאלה. 'הדמי	 ראיה

פי גובה התמורה נחשב כיו	 פעולה פרשנית טריוויאלית �פירוש החוזה על. הנקובה בו

לעתי	 ,  יתירה מזו137.ג	 נוהגי	 שופטי	 הלכה למעשה כ� 136.שאינה צריכה לפני	

אז הוא יפורש וייקבע בהתא	 להיק� החיוב , גובה התמורה הוא שאינו מוגדר עד תו	

, כי צדדי	 סבירי	 סוחרי	 זה ע	 זה תו� שה	 חותרי	 לרווחיות,  ההנחה היא138.שכנגד

זו היא חלק מ� פרשנות ,  למעשה139.ובתו� הקפדה מסוימת על עקרו� שקילות התמורות

   140.פי תכליתו העסקית�העיקרו� הרחב יותר של פירוש החוזה על

 
כאשר ): "חוזי� בפרידמ� וכה� : להל�) (1992 (701 כר� בחוזי� ילי כה� לדעת דניאל פרידמ� ונ   136

עשוי לעתי� גובה התמורה לתמו� בגירסת אחד , גירסאות הצדדי� ביחס לתוכ� החוזה הינ� שונות

כאשר בי� הצדדי� מתפתח ,  פרנקי�Xכדוגמה לכ� ה� מביאי� חוזה לרכישת חיטה תמורת ". מה�

פי �נית� להכריע מחלוקת פרשנית זו על, לדעת�. שוויצריי� או צרפתיי�ויכוח הא� מדובר בפרנקי� 

' בהתייחסו לס, דברי� ברוח זו כתב זמיר. השוואת המחיר הנקוב בחוזה ע� מחיר השוק של החיטה

כי חיוב שלא הוסכ� על סוגו או טיבו יקוי� בצורה , סעי� זה קובע). חלק כללי( לחוק החוזי� 45

אז לדעתו נית� לפרש את החוזה תו� הסתמכות , כמה רמות של איכות בינוניתלעתי� ישנ� . בינונית

ראו ש� הפנייתו )). 1990 (210 עקרו� ההתאמה בקיו� חוזי�איל זמיר (על גובה התמורה הנקובה בו 

  .למשפט הגרמני

 283, 275�274, 268) 2(ד נט"פ, מ"צח השקעות בע' מ נ"ברו� מקל בע 9236/03א "ע, למשל, ראו   137

למידה מגובה דמי השכירות החודשיי� על זהות הצד לחוזה החייב לשאת בהיטל דרכי�  ()2004(

א "ע; )הא� השוכר רשאי או חייב לבנות במקרקעי� ששכר, וכ� על השאלה, שהטילה העירייה

למידה מגובה התמורה () 1990( 37, 31) 4(ד מד"פ, מ" לישראל בעשיכו� ופיתוח' פרקש נ 424/89

; )הא� נספח שצור� להסכ� רכישת דירה צור� לחוזה בכוונת מכוו� או שמא בטעות, על השאלה

למידה מגובה התמורה על () 1976( 195, 191) 2(ד ל" פ,קלדרו�'  נמ" בעפרומוטפי� 464/75א "ע

 שלא ,)מורכבי�אינ� כש(הא� חברת ייבוא רכיבי רהיטי� רשאית למכור רכיבי רהיטי� , השאלה

  ).ה עמה התקשרה בחוזהבאמצעות חברת ההרכב

) 1976( 449 )1(ד לא"פ,  לאר� ישראלהסוכנות היהודית'  נמ" בעחברת נופש ערד 224/76א "ראו ע   138

הא� התמורה שתשל� , היסק מטיב התחייבותה של חברת נופש כלפי הסוכנות היהודית על השאלה(

  ).הסוכנות תהיה צמודה למדד יוקר המחיה

ולאו דווקא על פרשנותו ', פרשנות החוזה לאור שקילות התמורות'בר על לפיכ� יהיה מדויק יותר לד   139

  .'לאור גובה התמורה'

140   LEWISON, INTERPRETATION, אשר באופ� , מציי� כי במשפט האנגלי, 36' בעמ, 1ש "לעיל ה

רי� האחרוני� נטיה גוברת מסתמנת בעשו, מסורתי דבק בפרשנות אובייקטיבית ולשונית של החוזה

 if the language is…“, למשל. והולכת לשקלול התכלית העסקית של החוזה במסגרת פרשנותו

capable of more than one meaning, I think the court is entitled to select the meaning which 

accords with the apparent commercial purpose of the clause rather than one which appears 
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המקרה שבו דנו הוא של אד	 המוכר לחברו . בעניי� זה נחלקו חכמי המשנה

הא	 יש לפרש את החוזה כמתייחס ,  מתגלע ויכוח בשאלה ובי� הצדדי	141,'צמד'

שאלה זו , אופ� עקרוניב. מציינת את הבקר' צמד'למכירת הצמד לבדו או שמא המילה 
פי � פירוש על', צמד'פירוש לקסיקלי של המילה : ניתנת להיפתר בשלל אמצעי	 פרשניי	

פי �פירוש על, פי היסטוריית הרכישות של הצדדי	� פירוש על, המשמעות המקובלת

שבו דנה , אחד מ� האמצעי	. הנסיבות שבה� היו נתוני	 בשעת כריתת החוזה ועוד

ככל , ההנחה היא.  פירוש החוזה לאור גובה התמורה הנקובה בוהוא, המשנה שלפנינו

יוכל ללמד , כי הפער הגדול שמ� הסת	 קיי	 בי� שווי צמד לבדו לבי� שווי בקר, הנראה

  142:וכ� נחלקו התנאי	. על כוונת הצדדי	

  .הצמד את מכר לא 'הבקר' את מכר ,הבקר את מכר לא 'הצמד' את מכר

 צמד� לי מכור' :לו אמר ?כיצד .עי�מודי הדמי	 :אומר יהודה רבי
  .זוז במאתי	 הצמד שאי� ידוע הדבר ',זוז במאתי	

  .ראיה הדמי	 אי� אומרי	 וחכמי	

יש לפרש , )'חכמי	'אשר בסופה מזוהה כ(לדעת החכ	 הראשו� המופיע במשנה , א	 כ�

, "צמד"א	 בחוזה נאמר כי הממכר הוא . פי הגדרות לקסיקליות מדויקות� את החוזה על

וא	 הצדדי	 . לא תתקבל טענת הקונה כי יש לפרש את החוזה כמתייחס אל מכירת הבקר

לא תתקבל טענת הקונה כי במסגרת זו יש לכלול ג	 את , "בקר"הסכימו על מכירת 

הווי . פי גובה התמורה� יהודה סבור שיש לפרש את החוזה על' ר,  לעומת זאת143.הצמד

יש לפרש את החוזה כמתייחס , י	 זוזא	 בחוזה הוסכ	 שהקונה ישל	 מאתי: אומר
שהרי ידוע שמחיר מאתיי	 זוז תוא	 את , ")צמד"למרות שנאמר בו (למכירת הבקר 

בסופה של המשנה חכמי	 אינ	 . הרבה למעלה משוויו של צמד לבדו, שוויו של הבקר

וטועני	 כי גובה התמורה אינו אינדיקציה שיש להסתמ� , יהודה' מקבלי	 את דעת ר

  .עליה

 
commercially irrational” (Hoffmann J. in MFI Properties Ltd v. BICC Group Pension Trust 

Ltd, [1986] 1 All E.R. 974) . 2073/98א "ע; 567' בעמ, 30ש "לעיל ה, מגדלי בא�ראו ג� עניי� 

פי נסיבות � שכיוו� שפרשנות על, יש מי שהעיר). 2000 (137, 129) 1( נדד"פ, וייסקר�' ידיגר נ

לא אחת מעדי� השופט לפרש את החוזה , הכריתה דורשת לעתי� הבנה של סביבה עסקית מורכבת

 John E. Murray JR., The Realism of Behaviorism under the Uniformראו . פי לשונו�על

Commercial Code, 51 OR. L. REV. 269, 290 (1972).  

  . הנית� על הבקרעול   141

  .א, בבא בתרא ה, משנה   142

 .כי הוא יכול להסתפק במת� הצמד לבדו לקונה, וכל שכ� שלא תתקבל טענת המוכר   143
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יהודה וחכמי	 הנה חלק '  כי מחלוקת זו של ר144,מקו	 אחר ביקשתי להסבירב

ממחלוקת שיטתית ומקיפה שלה	 בשאלה הא	 נסיבות הכריתה ראויות לשמש אמצעי 
ראויות להשתקלל ) ובמקרה זה גובה התמורה(כי נסיבות הכריתה , יהודה סבור' ר. פרשני

באופ� דומה 146 ,אומד דעת הצדדי	את '' הדמי	 מודיעי�, '' לדעתו145.בפרשנות החוזה

כי הנסיבות אינ� חלק מ� ,  לעומתו סבורי	 חכמי	147.לנסיבות רלוונטיות נוספות

 מחלוקת זו נוגעת ככל 148".אי� הדמי	 ראיה"; האמצעי	 הראויי	 לפירוש החוזה

הא	 יש להגדירה כחשיפה של , הנראה בשאלה העקרונית יותר של תכלית הפרשנות

  150).חכמי	 (149או שמא כפירוש לשוני של החוזה) יהודה' ר(אומד דעת הצדדי	 

פי גובה � כי ישנו טיעו� נוס� התומ� בפירוש החוזה על, ראוי לית� את הדעת, בר	

, ")הדמי	 מודיעי�("לא רק שהדבר מסייע בחשיפת אומד הדעת של הצדדי	 . התמורה

רות המוחלפות בהבטיחו כי התמו, אלא שהוא עשוי לתרו	 לפירוש הוג� יותר של החוזה
כי פירוש החוזה לפי גובה התמורה עשוי להתגלות , רוצה לומר. בחוזה תהיינה שקולות

שכ� בכוחו לסייע להבטיח כי החוזה ,  אלא ג	 כפירוש ההוג�151,לא רק כפירוש הנכו�

פרשנות זו תמנע מצבי	 מקפחי	 שבה	 אד	 מוצא עצמו משל	 . יהיה מאוז� בתוכנו

או מוכר נכס יקר , )רוכש צמד תמורת מאתיי	 זוז( נכס זול תמורה גבוהה במיוחד עבר

  ).מוכר בקר תמורת זוזי	 אחדי	(ומקבל לידיו תמורה נמוכה במיוחד 

והתלמוד , המשנה. אפשרות פרשנית זו רלוונטית במיוחד בהקשר המשפט התלמודי

רי	 עיצבו את דיני אונאת מחיר כמי שקובעי	 את חובת הצדדי	 לסחור במחי, בעקבותיה

 
  . בעבודת הדוקטורט3פרק    144

, א"ראו חידושי הריטב. יהודה כלל פרשני עקרוני' כי כא� קובע ר, וכ� פירשו הראשוני�, הדעת נותנת   145

א� ראו . ב"ע, בבא בתרא עז, הובא בשיטה מקובצת, ד"ראב''; מתני'ה " ד,ב" ע,בבא בתרא עז

  .דעה חולקתהמביא ', מתני'ה "ד, ב"ע, בבא בתרא עז, א"ריטבחידושי ה

, תוספתא" ( הכל לפי הדמי�]:[רבי יהודה אומר: "ש� נאמר. יהודה בתוספתא שונה' לשונו של ר   146

, אול� כאמור, יהודה' נוסח זה אינו מסגיר את טעמו של ר. ))140  ליברמ�תורמהד(א , בבא בתרא ד

  .לשונו המובאת במשנה מורה על ההיבט הראייתי

 ).151  ליברמ�ורתמהד (כג,  בבא בתרא ו,תוספתא; ב, בבא בתרא ה, משנהראו    147
� לעובדה כי ככל הנראה חכמי� אינ� מתכחשי, )3פרק , עבודת הדוקטורט(במקו� אחר הערתי    148

חכמי� מביעי� . קבילהאול� לדיד� הדמי� אינ� ראיה , שהדמי� מודיעי� את אומד דעת הצדדי�

  .ל בהערה הקודמת"יהודה במקומות הנ' וחולקי� על ר, עמדת� באופ� שיטתי

שאינ� (במסגרת עבודת הדוקטורט דנתי בשאלות שונות העולות מתו� דברי� אלה של חכמי�    149

מה מערכת יחסיו ע� המשמעות ? כיצד הוא נוצר? מה תפקידו של הלקסיקו�): מעניינו של מאמר זה

  ?מה בי� משמעות המקובלת בפי הכל לבי� משמעות המקובלת בפי הרוב? המקובלת

אשר ממנה , )א" ע,בבא בתרא צב, בבלי; א" ע,בבא קמא מו, בבלי(סוגיה תלמודית אחרת לדיו� ב   150

 של עבודת 6הקדשתי דיו� נפרד בפרק , זה לפי גובה התמורה כי נית� לפרש את החו,לכאורה, נראה

  .הדוקטורט

  .דבר שכאמור שנוי במחלוקת תנאי�, במונחי ההתחקות אחר אומד דעת הצדדי�" נכו�"   151
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כלומר לצד שמצא , אלא ה	 ג	 מעניקי	 סעדי	 שוני	 למתאנה,  לא זו בלבד152.הוגני	

 א	 אכ� דיני החוזי	 שבתלמוד מקבלי	 על 153.עצמו נפגע כתוצאה ממחיר מקפח

מדוע אפוא לא , להשיג חוזי	 שתמורותיה	 שקולות, תחת משטר דיני אונאה, עצמ	
יהודה כי יש ' ע חכמי	 אינ	 מודי	 לרמדו? מגויסי	 כללי הפרשנות להשגת תכלית זו

הדמי	 "וזאת לאו דווקא מטעמו כי , פי גובה התמורה� על' צמד'לפרש חוזה למכירת 

, אלא כדי למנוע היווצרות חוזה שיש בו אונאת מחיר, את אומד דעת הצדדי	" מודיעי�

  ?כלומר כדי להבטיח חוזה שתמורותיו שקולות

היא כמעט ומתבקשת מתו� ,  הביקורתי במשנהשאלה זו אינה רק פרי העיו�, למעשה

כי שיטת	 ,  התלמוד עצמו הוא שמקשה על חכמי	154.הדיו� התלמודי שנער� בעקבותיה

אשר , עלולה להתנגש ע	 דיני אונאה, פי גובה התמורה�שאי� לפרש את החוזה על

באותה נשימה שולל התלמוד . שוללי	 קיומה של תמורה מקפחת ומעניקי	 סעד בגינה

  :האפשרות כי חכמי	 אינ	 מקבלי	 באופ� עקרוני את דיני אונאהאת 

  ]!כדי� אונאה[ביטול מקח ] יהא זה[=ליהוי , אי� הדמי	 ראיה] וא	[=ואי 

שחכמי	 אינ	 [=ביטול מקח לרבנ� לית להו , ]וא	 תאמר[=וכי תימא 

   155?]מקבלי	 את די� ביטול מקח במקרה של אונאה

בהמה , המוכר ספר תורה: י יהודה אומררב, ]והרי שנינו[=והתנ� ? !ולא

   156! אלולא אמרו אלא את]: חכמי	[אמרו לו ;  אי� לה� אונאה– ומרגלית

ובעינה עומדת השאלה כיצד יש לפתור , חכמי	 כפופי	 באופ� עקרוני לדי� אונאה, א	 כ�

פי גובה התמורה לבי� � את ההתנגשות בי� עמדת	 של חכמי	 שאי� לפרש את החוזה על
לשאלה זו מציע התלמוד שני . ונאה המחייבי	 להעמיד את החוזה על מחירו ההוג�דיני א

אמנ	 המשנה מציינת את התוצאה הפרשנית לדעת , פי התירו� הראשו��על157 .תירוצי	

 
  .61ש "ליד ה, ראו לעיל   152

  .177ש "ליד ה, ראו להל�   153

  .א" ע,עח – ב" ע,בבא בתרא עז, ליבב   154

שאינ� מעניקי� ) פי שלב זה של הסוגיה�על(לגבי הסברי� שוני� לגישת חכמי� , ש�, �"רשבראו    155

  .סעדי� למתאנה

אשר , ט, בבא מציעא ד, כדי להוכיח שחכמי� מקבלי� את די� אונאה התלמוד מצטט מתו� המשנה   156

שאד� , כלומר. שטרות וקרקעות, כגו� עבדי�, עליה�מנתה כמה חריגי� שדיני אונאה אינ� חלי� 

' בהמש� המשנה טע� ר. המוכר אחד מה� במחיר גבוה במיוחד לא יהיה חשו� לתביעת אונאה

חכמי� . בהמה ומרגלית, ספר תורה: כי לרשימת החריגי� יש להוסי� את החפצי� הבאי�, יהודה

מכא� . יגי� מעבר לאמור בתחילת המשנהכי אי� להרחיב את רשימת החר, שבמשנה התנגדו לו וטענו

 .כי חכמי� מקבלי� באופ� עקרוני את די� אונאה ואינ� דוחי� אותו באופ� קטגורי, יש להוכיח
� "ידי הרמב� ושניה� נפסקי� להלכה על, שני התירוצי� אינ� עומדי� בסתירה עקרונית זה לזה   157

  ).הלכה ה, פרק כז, הלכות מכירה, משנה תורה(
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לדעת חכמי	 החוזה יפורש כמתייחס . אול	 זו אינה התוצאה המשפטית הסופית, חכמי	

רכישת צמד (צאה שיש בה אונאת מחיר וכיוו� שפרשנות זו מובילה לתו, לצמד לבדו
כא� מדובר , פי התירו� השני�  על158.יוענק לקונה סעד ביטול המקח, ) זוז200תמורת 

  159:בחריג שאי� דיני אונאה חלי	 עליו

דהוי ? ]ג	 כ� ששנינו[=נמי דקתני ' אי� דמי	 ראיה'] מהו[=מאי 

  . ביטול מקח] שהריהו[=

כאשר אמרו [=אמור רבנ� כי ]: וא	 תרצה אמור[=ואיבעית אימא 

אבל בכדי שאי� הדעת ,  בכדי שהדעת טועה–אונאה וביטול מקח ] חכמי	

  ].אמור שמתנה נת� לו[=אימור מתנה יהב ליה , טועה לא

א	 אכ� חכמי	 כפופי	 לדיני אונאה : בסיס דברי	 אלה נוכל להוסי� ולשאול� על
נגשות הקיימת בי� וא	 אכ� ברורה לתלמוד ההת, ולתפיסה המשפטית הנגזרת מה	

מדוע אי� התלמוד מציע לפרש את , לבי� דיני	 אלה) פי חכמי	� על(התוצאה הפרשנית 

כי , יהודה' מדוע אי� מתקבלת דעתו של ר? החוזה בדר� שמלכתחילה תימנע התנגשות זו

 ?וזאת כדי להתאי	 את החוזה ע	 דיני אונאה, פי גובה התמורה�יש לפרש את החוזה על

ל לא ראו קשר בי� שאלת פרשנות "כי חז, יה זו ממחישה מזווית נוספתכי סוג, דומני

למשל , עקרו� תו	 הלב). ליי	 השוני	"בניסוחיו החז(החוזה לבי� עקרו� תו	 הלב 

שאמנ	 עשוי להתנגש ע	 , פרשני�יד	 כמרכיב חו��נתפס על, בצורתו כדיני אונאה

  .תת� בעיצוב דמותהתוצאת מעשה הפרשנות א� אינו חודר את קליפתה ואינו מש

  היעדר הצור� בשילוב עקרו� תו� הלב בפרשנות החוזה  .ז

ל רווי היה "כי על א� שעולמ	 המשפטי של חז, א	 נסכ	 את שראינו עד כה נמצא

כי , בולטת העובדה, בנורמות שאות� היינו מסווגי	 כיו	 כשייכות למשפחת תו	 הלב

ל סבורי	 היו כי את החוזה יש "חז. הדבר לא מצא את ביטויו בכללי פרשנות החוזה

הדבר . לפרש בהתעל	 לגמרי מעקרו� תו	 הלב או מכל אחד מיישומיו האחרי	 בהלכה

 
, המזכה את הנפגע בסעד,  של פרשנות חוזה המובילה לפער משמעותי בשקילות התמורותלאפשרות   158

ראו  .יד� היא עילת הטעות�העילה הנידונה על. 701' בעמ, 136ש "לעיל ה, חוזי� בראו פרידמ� וכה� 

פער קיצוני בתמורה עשוי להצביע על כ� ...: "257 'בעמ, 1ש " לעיל ה,"פרשנות החוזה"ג� פרידמ� 

  ".שארעה טעות או שהפירוש המביא לתוצאה כזו איננו סביר או שהוא מולי� לאבסורד

כי כאשר הפער בשקילות התמורות הינו כה קיצוני ,  קובע–" בכדי שאי� הדעת טועה "–חריג זה    159

ניח שמדובר בתשלו� מיוחד שנועד להיטיב באופ� שכ� יש לה, סביר אי� המתאנה זכאי לסעד�ובלתי

לפיקוח� של דיני אשר באופ� טבעי אינה נתונה , כלומר מתנה, מודע ע� המוכר מעבר למקובל

  .399' בעמ, 9ש "לעיל ה, "די� אונאה"לחריג זה ראו פורת . אונאה
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כי חכמי	 הכירו באפשרות של פרשנות טקסט , תמוה עוד יותר לאור העובדה המסתברת

  160.המושפעת משיקולי	 ערכיי	 ומשיקולי הרמוניה של החוק

כיצד נפרנסו , טית עוד יש לשאולתאורהובצד הבחינה ? מהו אפוא טע	 הדבר
אשר החוזה שכרת יפורש כמעניק לו את , כיצד יתגונ� רוכש דירה? מבחינה פרקטית

ומה ? מפני סירובו של המוכר למכור לו את מפתחות הבית, הדלת א� לא את המפתח

למשל , סבירי	�א� זאת בתנאי	 בלתי, יעשה א	 המוכר נאות למכור את המפתחות

מה יעשה אד	 הרוכש בור מי	 בתו� ?  פח�ת רק במעט ממחיר הדלת עצמהתמורת ער�

כיצד ישכנע את ?  וכעת אינו יכול לגשת אל הבור ולממש את בעלותו161,חצר חבירו

כיצד יוג� מפני ניסיונות ,  וג	 א	 יצליח לעשות כ�162,בעל החצר למכור לו זכות מעבר

הא	 אכ� ?  השימוש בדר� הגישהטבעיי	 של בעל החצר לסחוט ממנו מחיר גבוה תמורת

  ?"לפרוח באוויר"ל מתכווני	 כי אי� לו אלא "חז

הוא נעו� דווקא במקו	 . כי הפתרו� לבעיה זו פשוט ומאל� כאחד, אני סבור
במוב� . ל לעקרו� תו	 הלב במסגרת דיני החוזי	"הדומיננטי והמשמעותי שמעניקי	 חז

היא נובעת מ� הניסיו� להבי� את ו, מסוי	 הבעיה שהועלתה לעיל היא בעיה מדומה

,  יש להודות163.זמננו� פי התבניות המקובלות במשפט ב��ל על"עולמ	 המשפטי של חז

, )בה	 אדו� להל�(כי אמנ	 פתרו� זה מופיע במפורש רק במקורות מאוחרי	 הרבה יותר 

אלא מבטאי	 חידוד , אול	 דומני כי ה	 אינ	 משקפי	 התפתחות הלכתית מאוחרת

  164. עקרונות הקיימי	 כבר בספרות התלמודיתויישו	 של

ל אינ	 זקוקי	 לגייס את פרשנות החוזה לש	 השגת תניות חוזיות הוגנות "חז

אלו ה� . להשגת תוצאה זו, ישירי	 יותר,  כיוו� שביד	 כלי	 משפטיי	 חלופיי	,ומאוזנות

נהוג זה נורמות החלות על הצדדי	 באופ� קוגנטי ואשר מחילות עליה	 חובות מ� הדי� ל

יכול המשפט , א	 אחד הצדדי	 מסרב למכור לצד שכנגד את זכות המעבר. בזה בתו	 לב

משכ� . לכל הפחות מעת לעת לפי המינימו	 הנדרש, לכפות עליו להעניק לו דר� גישה

 ולא להיאל� מכוח הדי�, סביר כי בעל החצר יעדי� למכור לקונה את זכות המעבר, יהיה

מוכר הבית למכור לקונה את ל לגרו	בכוחו של המשפט .  כס�להעניק לו אותה חינ	 אי�

 
  .69�75ש "ליד ה, ראו לעיל   160

עקיבא תעלה שאלה דומה לגבי אד� המוכר את חצרו ומשייר לעצמו ' אליבא דר. כ� אליבא דחכמי�   161

  .את בור המי� שבאמצע החצר

יקנה לו דר� במאה מנה או יפרח  ":)81 ש"ה, ראו לעיל(אדמו� מלשו� חכמי� במחלוקת� ע� , אכ�ו   162

 של יימצא בדר� כלכליתבעל המקרקעי� הריאלי לבעיית הפתרו� ש ברי לה� משתמע כי, "באויר

  .משא ומת� לרכישת זכות המעבר

 .על א� שמוצאו בבעיה מדומה, בהמש� אבהיר מדוע בכל זאת לדעתי מדובר בדיו� חשוב ופורה   163
הרי שלכל , פ� הצגת הפתרו� חוטא למצב הענייני� במשפט התלמודיכי או, א� בכל זאת ייטע�   164

 ומבחינה זו הוא לא פחות, הפחות הוא משק� עמדות מאוחרות יותר הקיימות במשפט העברי

 .מאתגר
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, לא פחות חשובה מכ� היא העובדה. זאת ג	 א	 הדבר לא פורש בחוזה, מפתחות הבית

כ� , יהיה נתו� לפיקוחו של הדי�) מפתח הבית, זכות המעבר(שמחיר� של עסקות אלה 

כדי לסחוט את הצד שהמוכר לא יוכל לנצל את עמדת המיקוח המשופרת שבה הוא ניצב 

', כופי� על מידת סדו	'דוגמאות לנורמות שבכוח� להשיג תוצאות אלה ה� . שכנגד

. שעליה	 נעמוד בהמש�,  דיני אונאה ועוד165',השבת אבידה', 'ועשית הישר והטוב'

. בעטיי� אי� למשפט צור� בכללי פרשנות החוזה לש	 השגת תוצאה הוגנת ומאוזנת

משחררת , נרחבת של חובות קוגנטיות ממשפחת תו	 הלבקיומה של קשת : לשו� אחרת

  .את כללי פרשנות החוזה מ� הכפיפות לעקרו� זה

טיעו� מעי� זה נמצא בפסק די� שנית� לפני שני	 אחדות באחד מבתי הדי� 

 תו� כדי הילוכו ד� בית הדי� בסוגיית אד	 המוכר לחבירו בור מי	 שבתו� 166.בירושלי	

נית� לחייבו , בעל החצר יסרב למכור לקונה את זכות המעברא	 , לדעת בית הדי�. חצרו

כש	 שמוצא . ג	 א	 הדבר לא פורש בחוזה, להעניק לקונה דר� גישה לבורו מעת לעת

, כ� ג	 בעל החצר חייב להשיב את הבור לבעליו,  חייב להשיבה לבעליה167אבידה

ל הבור דר� מכוח כלל זה תינת� לבע,  אמנ	168.כלומר לאפשר לו דר� גישה אל הבור

  :ולא באופ� קבוע וגור�, גישה באופ� ארעי ומזדמ� בלבד

 דוקא זה, דר� לו לתת חייב ואינו מוכר רעה בעי� שמוכר חכמי	 לדעת ג	

 דלא, לו לתת שמחוייב בודאי לפרקי	 תשמישו לצור� אבל, קבוע באופ�

 נאמר א	 ג	, דיד� בנידו� וא�. אבידה ממשיב ]פח�ת, שאינו גרוע [=גרע

 מ"מ, מכונית לכניסת המספיק ברוחב כניסה שביל לו לתת חייב אינוש

 
כקובעת את חובתו של אד� לפעול להצלת , כבר בתלמוד התפרשה מצוות השבת אבידה באופ� נרחב   165

הלכות גזלה , �"רמב; א"ע, בבא מציעא לא, בבליראו . בסכנהרכושי של הזולת הנתו� אינטרס 

  ).השבת אבדהויגודה : להל�( )ב"התשנ( 2 השבת אבדהמיכאל ויגודה ; הלכה כ, פרק יא, ואבידה

ו� פסק הדי� עסק באד� שמכר לחברו דירה בת .פג' בעמ, 108ש " הלעיל, פסקי די� רבניי� מירושלי�   166

הא� העסקה כוללת את זכות הקונה להחנות את רכבו , ובי� הצדדי� ניטש ויכוח בשאלה, בני� דירות

  .בחצר הבני�

המחויב , פי המשפט העברי חובת השבת אבידה חלה על הרואה אבידה�כי על, חשוב להדגיש   167

מחובת , ללמש, זאת בשונה. הוא מנוע מלהתעל� ממנה ולהמשי� בדרכו. להרימה ולהשיבה לבעליה

על כ� ראו ג� . החלה א� ורק על מי שבחר ליטול את האבידה לידיו, השבת אבידה במשפט הישראלי

לעיל , אבדה השבתויגודה ; )1980 (70, 57) 3(ד לד"פ, הנדלס'  נמ" בעבנק קופת ע� 546/78א "ע

  .28' בעמ, 165ש "ה

, שורשיה של פרשנות מרחיבה זו לדי� השבת אבידה מצוי כבר בתלמוד, )165ש "ה(כאמור לעיל    168

] לשדה חבירו[ראה מי� ששוטפי� ובאי� : "מקרקעי� מאבד� קרובאשר החיל את הדי� ג� על הצלת 

 ". לרבות אבידת קרקע–) 3דברי� כב (' לכל אבידת אחי�': אמר רבא. הרי זה גודר בפניה�
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, סחורה וטעינת לפריקת מכונית ע	 ולצאת להיכנס צרי� שהוא לפרקי	

  169.אבידה ממשיב גרע דלא, לו לתת שחייב בודאי

המאפשר ', כופי� על מידת סדו	'יתכ� שלמסקנה דומה נית� ג	 להגיע מכוח הכלל י

�א	 אי� הדבר , אפשר לזולתו ליהנות מאחת מזכויותיו על אד	 לבנסיבות מסוימות לאכו

לחייב את בעל זה בנסיבות אלה עשוי כלל  170.לבעל הזכות) של ממש(גור	 הפסד 

  171.החצר להעניק דר� גישה מעת לעת לבעל הבור

. כי תוצאה דומה תהיה במקרה של בית ומפתח, א� כי לא מצאתי סימוכי� לכ�, דומני

א	 , בר	. תתפרש ככוללת את מכירת הדלת א� לא את המפתחאמנ	 מכירת הבית 

א� שהוא עצמו אינו יכול לעשות בו כל (יתעקש המוכר שלא למכור לקונה את המפתח 

הוא צפוי להיות מחויב לאפשר לקונה לעשות את השימוש המינימלי הדרוש , )שימוש

  .'ו	כופי� על מידת סד'ו' השבת אבידה'וזאת מכח כללי	 כדוגמת , במפתח

מבנה משפטי נוס� שתוצאתו צפויה , איש בני ברק, בנקודה זו הציע הרב גרינמ�

, א	 יסרב המוכר, לדבריו. להביא לחיוב בעל המקרקעי� להעניק זכות מעבר לבעל הבור

יוכל הקונה לטעו� לביטול החוזה , להעניק לרוכש הבור דר� גישה אל הבור, בעל החצר

 
, דברי� אלה נכתבו בעקבות הרב גרינמ�. פג' בעמ, 108ש " הלעיל, י� רבניי� מירושלי�פסקי ד   169

ואפשר עוד שכל הנידו� לזכות בדר� : "'מכר� לאחר'ה " ד,א" ע,בבא בתרא סד, חדושי� ובאורי�

� להוציא המי� מ� הבור אבל לאפשר לו להכנס לפרקי... שיוכל להכנס בשעה שדר� בני אד� נכנסי�

ת " א� ראו שו...".והרי ג� מדי� השבת אבדה אפשר לחייבו בזה, והדות יש לומר דחייב בכל עני�

ועשית 'ממנו נראה שהדבר יוכל להיעשות מכוח הכלל , סימ� לא, חלק א, )ש"מהרח(תורת חיי� 

  .וזאת לפני� משורת הדי� בלבד', הישר והטוב

הגות  "'כופי� על מידת סדו�'לבירור "ראו אהר� ליכטשנטיי� ' ידת סדו�כופי� על מ'לדיו� בכלל    170

; )ב"התשל, אריה טרטקובר וחיי� אורמיא� עורכי�, מנח� זהרי( 362כר� ראשו�  עברית באמריקה

 ל" מחקרי� בדרכי חשיבה של חז–ספר הגיו� " כלי היבט כל–כופי� על מידת סדו� "יהושע ליברמ� 

שימוש לרעה בזכות במשפט העברי "אברה� וינרוט ; )1995, צב� עורכי�משה קופל ועלי מר (165

) 1(ד נה"פ, סלומו�' רוקר נ 6339/97א "רע; )ו"תשנה(נג , יחדיני ישראל )" 'כופי� על מידת סדו�'(

' מ נ"י בע"חברת העובדי� השיתופית הכללית בא 2813/05) ��י(א "בש; )1999 (246, 226, 199

  ).חברת העובדי�א "בש: להל�) (2006( ואיל� 89' פס, ביטו�

שכג , בשורת הדי� " ת בדי� כופי� על מדת סדו�"שו"ידי משה מרדכי פרבשטיי� �מעי� זה נפסק על   171

במקרה זה כפה בית הדי� על הנתבע לאפשר לשכנו להעביר מקרר שקנה דר� המרפסת ). ד"התשנ(

כי במקרה זה , יש להעיר. קרר לביתוכשזו היתה הדר� האפשרית היחידה להכניס את המ, של הנתבע

חברת א "בש, לדיו� בפסק די� זה ראו השופט דרורי. לא היתה התקשרות חוזית בי� התובע לנתבע

" סכסו� בי� אחיות בזכות לסייע לאמ�"ראו ג� מאיר בטיסט . 93' פס, 170ש "לעיל ה, העובדי�

הא� רשאית אשה לכפות על אחותה שתאפשר לה כניסה , � בשאלהאשר ד, )ז"התשס (288כז תחומי� 

  .לביתה כדי שתוכל לסעוד את אמ�
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ונמצא בידו בור , רכוש בור מי	 שנית� להשתמש בוהקונה ביקש ל. מכוח עילת הטעות

  :שמיש� מי	 בלתי

לכאורה ראוי שיכול הלוקח , כשהמוכר אינו חפ� למכור לו דר� כלל

דעדי� טובא מזבי� אדעתא למיסק לארעא דישראל , לבטל המקח

 172,]שעדי� הרבה מ� המקרה של מוכר על דעת לעלות לאר� ישראל[=

  173...?! דר� עליה	דמה תועלת בבור ודות שאי� לו

הוא אינו מגשי	 את ציפייתו , האחת. חשוב לזכור כי פתרו� זה מגבלותיו בצידו, בר	

אלא מחזיר את הצדדי	 לנקודת , )לקבל דר� גישה לבור שרכש(החוזית של רוכש הנכס 

 תהיה עדיפה בעיני בעל הבור – ביטול החוזה –תכ� שאפשרות זו יי. חוזית�הזמ� הטרו	

 אול	 היא נחותה ביחס לאפשרויות אחרות 174, בבור ללא דר� גישהעל פני החזקה

קונסטרוקציה זו מעמידה את , השנייה. המקנות לבעל הבור דר� גישה לבור שרכש

כפרשנות המביאה בסופו של ) הקניית בור ללא דר� גישה(הפרשנות הדווקנית שבתלמוד 

עדי� פרשנות המקיימת הדבר אינו עולה בקנה אחד ע	 הנטייה לה. יו	 לביטול החוזה

עד כמה שמגמה זו אכ� קיימת בכללי (את החוזה על פני פרשנות המביאה לבטלותו 

  175).הפרשנות שבתלמוד
פי די� להעניק לרוכש הבור דר� גישה אל � נראה שהמוכר יחויב על, יהיה אי� שיהיה

של נשללת ממנו האפשרות הקיצונית , לפיכ�. ואפילו תהיה זו דר� גישה ארעית, הבור

שלפיה הוא יטע� שאינו מוכ� למכור את זכות המעבר לקונה ולא לאפשר לו דר� , סחיטה

הוא , א	 הוא אכ� יחויב להעניק לקונה דר� גישה ארעית אל הבור: לשו� אחרת. גישה

  .צפוי להיכנס עמו למשא ומת� להקניית זכות מעבר קבועה תמורת תשלו	

 לנצל את עמדת המיקוח שלו כדי הא	 במסגרת משא ומת� זה הוא בכל זאת יוכל

דומני כי התשובה ? למשל תמורת מחיר מופרז, לסחוט מ� הקונה חוזה בתנאי	 מקפחי	

לאחר שתוענק לקונה דר� , מ� הבחינה הכלכלית, ראשית. וזאת מטע	 כפול, לכ� שלילית

גישה ארעית אל הבור אזי במידה רבה תנוטרל יכולתו של המוכר לנקוט באסטרטגיית 
ואילו האינטרס של המוכר , האינטרס של הקונה ברכישת דר� הגישה יפחת(� הסחט

 
ד� באד� המוכר קרקע לחברו כיוו� שברצונו לעזוב ולעלות לאר� , ב"ע, קידושי� מט, התלמוד הבבלי   172

 ,פי הסוגיה�על. לבסו� הוא לא יכול היה לעלות לאר� ובשל כ� מבקש לבטל את החוזה. ישראל

 דברי� שבלב"שא� לא כ� חל הכלל , המוכר יוכל לבטל את החוזה רק א� מטרה זו צוינה בו במפורש

 ".אינ� דברי�
  .א" ע,בבא בתרא סד, ובאורי�חידושי�    173

 .88ש "בסו� ה, ראו לעיל   174
לעיל , פרשנות תקנות הקהלראו ג� הכה� . 277, 275' בעמ, 20ש "לעיל ה, דיני חוזי�ורהפטיג ראו    175

ש� הציע התלמוד לאמ� פרשנות המובילה , 158ש "ליד ציו� ה, א� ראו לעיל. 292' בעמ, 20ש "ה

 .בעקיפי� לבטלות החוזה
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להשפיע על מידת סבירותו של המחיר שיוסכ	 הדבר צפוי ). במכירת דר� הגישה יגדל

 המשפט העברי ,מ� הבחינה המשפטית, שנית. ביניה	 לבסו� על תמורת דר� הגישה

אלה עשויי	 להיות . החוזהקובע מנגנוני	 מורכבי	 של פיקוח על הגינות תניות 
ולהבטיח כי החוזה שיכרות , מופעלי	 במקרה זה לטובת הקונה הנתו� בסכנת סחיטה

שתכלית� הבטחת מחירי	 הוגני	 , באמצעות דיני אונאה. יכיל תניות הוגנות ומאוזנות

 יוכל רוכש הבית להבטיח כי המפתח שהוא ייאל� לרכוש ייקנה 176,ושקילות התמורות

בעל הבור יוכל להבטיח כי רכישת זכות המעבר תיעשה , באופ� דומה. במחיר הוג�

דיני , בכל הנוגע לעסקאות מיטלטלי�? לאיזה סעד יוכל הקונה לקוות. בתנאי	 סבירי	

פי המחיר המקובל בשוק או סעד של � אונאה מקני	 למתאנה סעד של תיקו� המחיר על

, נוגע לעסקות מקרקעי� בכל ה177.הכל בהתא	 לשיעור סטיית המחיר, ביטול החוזה

 וזאת בסטיות 178,דיני אונאה מעניקי	 סעד של ביטול החוזה, פי חלק מ� הפוסקי	� על

  179.100%כלומר של ', פלגא'מחיר של 
המאפשרי	 , דיני אונאה מחילי	 שורה ארוכה של מנגנוני איזו� ובלימה, אמנ	

ולמעשה לעקו� לצדדי	 הרוצי	 בכ� דרכי	 שונות ומגוונות להתנות על דיני אונאה 

אי� בכ� כדי לגרוע מ� הקביעה כי צד שאינו מעוניי� בכ� יוכל ,  ע	 זאת180.אות	

 וכ� כתב 181.להתעקש על זכויותיו ולהבטיח את האינטרס החוזי שלו מכוח דיני אונאה

  :הרב גרינמ�

, שא	 לא יחפו� למכור לו דר�, ]כ� הוא, שאכ�[=ואפשר דאי� הכי נמי 

או ג	 שיעלה את [= אי נמי 182,בר מריו�או שיעלה בשכרה כנכסי ד

 
  .61, 46ש "ה, התמורות ראו לעילעקרו� שקילות על    176

, 13 ד פי ההלכה�מחקרי� בכלכלה ומשפט על – כתר " מחירי� ואונאה,שער" איתמר ורהפטיגראו    177

  .441' בעמ, 9ש "לעיל ה, "די� אונאה"פורת ; )"שער"ורהפטיג : להל�) (ד"התשס( 133

על קביעת המשנה כי חוזה , כאמור. הדבר עולה מתו� סוגיית התלמוד שכבר ראינו לעיל, מעשהל   178

העיר התלמוד כי התוצאה , א� שהתמורה שוות ער� לצמד ובקר יחדיו, יתפרש כלשונו' צמד'לרכישת 

ההסבר הנוס� . המשפטית צפויה להיות ביטול החוזה מכוח הסעדי� הנתוני� במסגרת דיני אונאה

לפיו בסטיות מחיר (כי ייתכ� שמקרה זה נופל תחת אחד מחריגי דיני אונאה , ה הסוגיהשמציע

אינה משנה את פני , )159ש "ליד ציו� ה, ראו לעיל; סביר לא יוג� המתאנה�קיצוניות באופ� בלתי

  .הדברי� באופ� עקרוני

ק "ס, ש�, ע"סמ; סעי� כט, סימ� רכז, חוש� משפט, א"מר; סימ� רכז, חוש� משפט, י�טורארבע ראו    179

, כר� ד, לסקירה ראו פתחי חוש�. ק לא"ס, ש�, חידושי�, נתיבות המשפט; ק יז"ס, ש�, �"ש; נב�נ

, 9ש "לעיל ה, "די� אונאה"פורת ; 155 'בעמ, 177ש " לעיל ה,"שער"ורהפטיג ; ד�סעיפי� ג, פרק י

  .458' בעמ

  .452' בעמ,  ש�,"די� אונאה"ראו פורת    180

, ש�, "די� אונאה"ראו פורת מביאי� לאיו� דיני אונאה אינ� לשאלה הא� מנגנוני האיזו� והבלימה    181

  .461' בעמ

  .המובא כא� כדוגמא לקרקע איכותית ויקרה, ב"ע, בבא בתרא יב, ראו בבלי   182
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] הקונה[דאמנ	 יוכל , כשיעור שתהא אונאה בבור ודות כדינ	] המחיר

  .לבטל המקח

שהיא מעניקה ) מכוח טענת טעות(כי כש	 שלעיל ציינו לגבי זכות הביטול , יש להודות

ולא , המעוני� לקיי	 את החוזה ולקבל זכות מעבר(פתרו� חלקי בלבד לרוכש הבור 

, יש לזכור, ע	 זאת. הוא הדי� לגבי זכות הביטול מכוח טענת אונאה, )בטלו לחלוטי�ל

,  וכמו כ�183,במטלטלי� קיימת ג	 הזכות לתבוע את תיקו� המחיר בהתא	 למחיר השוק

וא� על סטיות מחיר ,  חל ג	 על עסקאות במקרקעי�184איסור אונאה, לדעת פוסקי	 רבי	

 א	 בדיעבד לא יספק הסעד של ביטול החוזה את  ג	185.קטנות יותר מאלה שצוינו לעיל

שימוש מושכל באיסור אונאה בעת המשא ומת� יוכל , מלוא מבוקשו של בעל הבור

להביאו לתוצאה הרצויה של רכישת זכות המעבר בגבולות הלגיטימיי	 של המחיר 

  .ההוג�
ת נמצא אפוא כי אמנ	 הרוכש בית או בור מי	 עשוי למצוא עצמו קשור בחוזה שבי

 –בור ללא דר� גישה ,  כמי שמקנה לו בית ללא מפתח–המשפט יפרשו באופ� דווקני 

אשר יאסרו , אול	 פתרו� הול	 לבעייתו הוא יימצא בדוקטרינות אחרות במשפט העברי

המוכר לא יוכל למנוע מ� הקונה את . על המוכר לנצל פרשנות זו לש	 ניצולו של הקונה

ומשה	 ייכנסו למשא , למימוש הנכס שרכש) ישהדר� ג, מפתח(הדבר שהוא זקוק לו 

ומת� על רכישה מסודרת יפקח הדי� על הגינות תניות החוזה וימנע מ� המוכר את 

  .האפשרות לנצל את מעמדו כדי לסחוט את הצד שכנגד

. כעת ברור מדוע הבעיה שהועלתה במאמר זה היא במידה מסוימת בעיה מדומה

היא , לל במעשה הפרשנות את עקרו� תו	 הלבמדוע המשפט העברי אינו משק, השאלה
לעקרו� תו	 , פי דרכו� על, דווקא בשל המקו	 הרב שייחד המשפט העברי. שאלה מטעה

יש בשאלה זו ג	 מעט . הוא לא ראה צור� לגייס לתכלית זו את כללי הפרשנות, הלב

ננו שכ� היא מניחה כנקודת מוצא וכמושכל ראשו� את החיבור המקובל בזמ, אנכרוניז	

ומכא� עולה התמיהה לכאורה על עמדתו , בי� כללי פרשנות החוזה לבי� עקרו� תו	 הלב

אני סבור כי שאלה זו אינה מיותרת אלא שאלה פורייה , בר	. השונה של המשפט העברי

כפי , רק באמצעות ההשוואה לסוגיית תו	 הלב בפרשנות החוזה. ובעלת חשיבות רבה

כוחנו להבחי� בעמדתו הסמויה המקבילה של ב, זמננו�שהיא מנותחת במשפט ב�

זאת . המשפט העברי ולזרוע אור על גישתו העקרונית ועל הסוגיות הרלוונטיות השונות

השוואה זו מאפשרת לנו לחדד טוב יותר את תרומתו של המשפט העברי לשאלה . ועוד
שאלה שמתחבטות בה , טית של יחסי פרשנות החוזה ועקרו� תו	 הלבתאור� המושגית

 
 .406' בעמ, 9ש "לעיל ה, "די� אונאה"פורת  ראו". מקח קיי� ומחזיר אונאה: "ל"בלשו� חז   183
' בעמ, 177ש "לעיל ה, "שער"ורהפטיג ראו . בשונה מ� הסעד הנית� למתאנה, כלומר האיסור עצמו   184

131.  

  .458, 455'  בעמ,9ש "לעיל ה, "די� אונאה"פורת ראו    185
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לעתי	 אמירת המוב� מאליו עשויה להתגלות : רוצה לומר. זמננו� שיטות משפט בנות

 כאשר עבור גישות אחרות הוא בפרט, בעיקר שעה שהוא טר	 נאמר במפורש, כחשובה

  .בבחינת חידוש מרענ�
של המשפט העברי ושל (שני המודלי	 שהוצגו כא� , אמנ	 במישור התוצאתי

שלפיה בית המשפט צפוי , במידה רבהתוצאה קרובה עשויי	 להגיע ל) המשפט המודרני

,  בר	186.להוביל את הצדדי	 להתנהגות ביתר רגישות ואחריות זה לאינטרסי	 של רעהו

 דומני כי המשפט העברי 187. המובילה לתוצאה זובדר�ההבדל ביניה	 נעו� בעיקרו 

 בדר� של הגעה לתוצאה אליה מגיעות שיטות אחרות, מציג מודל פשוט ואלגנטי יותר

  .נפתלת

כי את ההבדלי	 האמורי	 בי� שתי השיטות נית� וא� ראוי לעג� , הדעת נותנת

במקו	 שמייחדת מערכת המשפט להחלת שיקולי : בהבדלי	 מערכתיי	 נרחבי	 יותר

 וכ� בהיק� הסמכות שהיא מעניקה לעצמה ולשופטיה 188,מוסר וערכי אחריות חברתית
 ככל שעולה מעמד	 של ערכי	 189.לכרס	 לש	 כ� בחירות	 של חברי הקהילה

כ� מצטמצ	 מרחב הפעולה של , חופש החוזי	 וכדומה, כגו� חירות הפרט, ליברליי	

מכא� . המשפט להתערב באוטונומיה של הצדדי	 לש	 השגת יתר איזו� והוגנות ביניה	

להסוות את , הקיי	 בשיטות משפט כדוגמת המשפט הישראלי, הצור� שתואר לעיל

. ידי שימוש בלבוש של מעשה הפרשנות�שפט בחירות הצדדי	 עלמעורבות בית המ

 
כ� . כי לעתי� ההבדל שבי� שני המודלי� עשוי לקבל ביטוי ג� במישור התוצאתי, ע� זאת יש לזכור   186

פתרו� המקרה באמצעות ). 77ש "ליד ה, לעיל(למשל אנו עשויי� למצוא במקרה של זכות המעבר 

זכות המעבר .  הבורפירוש החוזה לאור עקרו� תו� הלב יוביל לתוצאה של הענקת זכות המעבר לבעל

פתרו� המקרה באמצעות כללי� , לעומת זאת. ללא כל תמורה נוספת, תוענק לו כחלק מ� החוזה

כדי . קוגנטיי� של חובות תו� לב יוביל לתוצאה של הענקת זכות המעבר לבעל הבור מעת לעת בלבד

. א ומת� הוגני�לקבל אותה דר� קבע יהיה עליו לשל� תמורתה מחיר שיוסכ� בי� הצדדי� בתנאי מש

פירוש החוזה לפי עקרו� תו� הלב יעדי� את האינטרס של רוכש : ההבדל בתוצאות שבמקרה זה ברור

בעוד החלה של כללי� קוגנטיי� תחלק בי� הקונה לבי� , זאת. פני האינטרס של המוכר�הבור על

ודת המבט של מנק. כשא� צד לא יצא וכל תאוותו בידו, המוכר את העלות הכלכלית של זכות המעבר

  .  התוצאה האחרונה נראית אפוא עדיפה, שיקולי הגינות

, ח��בית הכנסת רמתפרשת (בדברי� שכבר צוטטו לעיל , על כ� עמד במדויק ובחדות השופט חשי�   187

 –לאמית� של דברי� חרגו כללי הפרשנות מהיות� כללי פרשנות ): "304' בעמ, 30ש "לעיל ה

 בלא – וכי באחז� בקרדו� הפרשנות פלשו בתי המשפט עמוקות –במובנו הלגיטימי של המושג 

כי הביקורת אינה מפנה עצמה , נציי� ונדגיש.  אל תחו� המשפט המהותי–אומר ובלא נשמע דבר� 

שבה� מהלכי� )  הטכניקות–קרי (הדרכי� אלא אל , שבתי המשפט משווי� נגד עיניה�היעדי� אל 

  .). פ. ב–ההדגשות במקור " (ת אות� יעדי�ה� לקרא

 .58ש "ה, וראו לעיל   188
ה� במערכת יחסיו ע� , לכ� עשויה ג� להתקשר שאלת מעמדו של השופט וחופש הפעולה הנית� לו   189

ברק "על כ� ראו ג� זמיר .  הנידוני� לפניוה� במערכת יחסיו ע� הצדדי�) 6ש "ה, ראו לעיל(המחוקק 

  .45ש "לעיל ה, "ודיני החוזי�
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הרחבה זו של יריעת המחלוקת בי� השיטות עשויה לתרו	 לא רק להבנה טובה יותר 

על ההיבטי	 , אלא ג	 לחדד את האלטרנטיבה שמציע בעניי� זה המשפט העברי, שלה�
  .שעליה	 אעמוד בפרק הבא, השוני	 העשויי	 להיגזר ממנו

  חסרונות ויתרונות: ת חוזה נטולת שיקולי� ערכיי�פרשנו. ח

לפנינו אפוא שתי אפשרויות עקרוניות להחדרתו של עקרו� תו	 הלב אל תו� המארג 

כמוב� שאי� . באמצעות כללי	 קוגנטיי	 או בדר� שילובו בשיקולי פירוש החוזה: החוזי

לקידומו של עקרו� יכול אד	 לטעו� . מדובר באפשרויות דיכוטומיות המוציאות זו את זו

ולבחו� את , אול	 כדאי יהיה להשוות� זו לזו. תו	 הלב בשתי האפשרויות במקביל
  .יתרונותיה� ואת חסרונותיה�

אחד היתרונות הבולטי	 של קידו	 עקרו� תו	 הלב בדר� , כפי שכבר ציינו לעיל

פירוש החוזה הינו בגמישות היחסית שהוא מקנה להתמודדות המשפט ע	 חוזי	 

זאת בשונה . באשר הפרשנות נחשבת לאמצעי משפטי אלסטי באופ� יחסי, הוגני	�יבלת

אשר עלול להיות נתו� בסד , מקידו	 עקרו� תו	 הלב באמצעות כללי	 קוגנטיי	 מוגדרי	

תו� קושי של השופט לפעול בדר� חופשית בשטחי , של הגדרות משפטיות מדויקות

  .ההפקר האפורי	

 הפרשנות להקל על שופט המבקש להסוות את עוד בכוחו של השימוש במעשה

הפרשנות מטבעה נתפסת כמי . המקו	 הדומיננטי שהוא מעניק לעקרו� תו	 הלב
ובכ� מוצנע לכאורה חלקו , שמתחקה אחר מובנו הנכו� של החוזה שיצרו הצדדי	 עצמ	

בסביבה משפטית המבקשת לייחד את . היצירתי של השופט ושל השקפותיו הערכיות

רכיה לערכי	 מסוג החירות והאוטונומיה של הפרט ולעקרונות כדוגמת חופש ראש ההיר

מתאימה המעטפת הפרשנית כדי לקד	 באופ� מוסווה את , החוזי	 וחופש ההתנאה

  .עקרו� תו	 הלב

הוא יצירת , אשר יש שאולי יראו בו יתרו�, מאפיי� נוס� שנית� למצוא בגישה זו

באמצעות ההנחה הפרשנית כי . מהוגני	עי� של הצדדי	 לחוזה כבני אד	 �מראית

נית� לטשטש ולהעלי	 באופ� חלקי תופעות מכוערות , לב זה ע	 זה� הצדדי	 לחוזה תמי

הדבר עשוי לתרו	 לתדמית מהוגנת יותר של . מצבי קיפוח וחוסר הוגנות, בעול	 החוזי	
	 זאת בשונה משימוש בכללי	 קוגנטיי	 של חובות תו. השחקני	 הפועלי	 בתחו	 זה

אשר דווקא מדגיש ומעצי	 את הדימוי של שחקני עול	 החוזי	 כמי שאינ	 פועלי	 , לב

  .פי עקרו� תו	 הלב� על

כי האלטרנטיבה העולה מתו� הסוגיות התלמודיות שראינו לעיל מחדדת את , דומני

החלת עקרו� תו	 הלב על הצדדי	 באופ� קוגנטי : היתרונות הגלומי	 בגישה המתחרה

יישו	 עקרו� תו	 הלב בדר� של כללי	 קוגנטיי	 תור	 . שנות החוזהולא באמצעות פר
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אחת מ� הטענות המרכזיות שהושמעו נגד , כאמור. ודאות ובטחו� חוזיי	, ליתר צפיות

ושל צדדי	 , פסק די� אפרופי	 היתה כי הוא מערער את יכולת	 של הצדדי	 לחוזה

 190. לחוזהשמעות שתינת�לצפות מראש מה תהיה המ, שלישיי	 המבקשי	 להסתמ� עליו
, בשונה מכ�. זאת בשל הגמישות הרבה האופיינית למעשה הפרשנות אשר צוינה לעיל

שמירת עקרו� תו	 הלב מחו� לזירה הפרשנית תורמת ליכולת	 של הצדדי	 ושל שאר 

ומה , ידי בית המשפט� שחקני השוק לצפות באופ� בהיר יותר כיצד יפורש החוזה על

  .לאור כללי תו	 הלב שיחיל בית המשפט על הצדדי	 לחוזהתהיה תוצאתו המשפטית 

דווקא תכונה זו של ודאות וצפיות עשויה להקשות ע	 צדדי	 , באופ� מעט פרדוכסלי

ישנו מרחב , ככל שמדובר בכללי	 קוגנטיי	. המעונייני	 להפר את עקרו� תו	 הלב

אשר , ו	 הלבפעולה צר יותר לצדדי	 כדי לנסות ולצאת מתחו	 שליטתו של עקרו� ת

ככל שעקרו� זה , מנגד. אינו תלוי בכוונת הצדדי	 ובנוסח הלשו� שה	 קבעו בחוזה

יש בידי צדדי	 המעונייני	 שלא לנהוג זה בזה בתו	 לב כדי , מקוד	 באמצעי	 פרשניי	
ויקשו על , להחדיר אל תו� לשו� החוזה ניסוחי	 שיבהירו את כוונותיה	 האמיתיות

  191.פי עקרו� תו	 הלב�שו לפרש את החוזה עלמלאכת	 של שופטי	 שיבק

ולטעמי , יש לגישה זו יתרונות במישורי	 עקרוניי	 יותר, בצד היבטי	 פרקטיי	 אלה

הפעלת עקרו� תו	 הלב באמצעות כללי	 קוגנטיי	 נעשית בדר� גלויה . ג	 חשובי	 יותר

ת היא כרוכה במעי� הצהרה פרוגרמטית של השיטה על מחויבו, למעשה. ומוצהרת

שיטה המבקשת להעמיד עקרו� זה . פי עקרו� תו	 הלב�הפועלי	 במסגרתה לנהוג על

בחזית פעילותה ולהציב אתוס של חברה מהוגנת ותמת לב תעדי� לקדמו באמצעות 

. ולא באמצעות מסווה של פעילות פרשנית סמויה של החוזה, כללי	 שייוחדו לש	 כ�

� תו	 הלב באמצעות כללי	 קוגנטיי	 כי גישה הבוחרת לקד	 את עקרו, מכא� ג	 נובע
  192.עליו הרחבנו לעיל, ברורי	 אינה סובלת מפג	 של חוסר יושר אינטלקטואלי

פי מידת היות� נגועות � כי כדאי ג	 יהיה לנסות ולדרג בי� שתי הגישות על, דומני

,  התלמודיתדווקא הגישה, אבקש לטעו� כי באופ� פרדוכסלי 193.במאפייני	 של פטרנליז	

תורמת להפחתה ראויה , נה בי� תחו	 פרשנות החוזה לבי� תחו	 עקרו� תו	 הלבהמבחי

 
חוזה כתוב : "המשנה לנשיא חשי� לפסק הדי� של 6 'פס ,33 ש" הלעיל, מגדלי הירקות ארגו�פרשת    190

שכ� כיו� עשוי בית משפט ,  אינו עוד יכול להבטיח את זכויות הצדדי� לו– ככתבו וכלשונו –וחתו� 

  ".ניתנת להשגה באמצעות פרשנות) כביכול(לפרשו כדרכו וכי כל תוצאה 

  . ובטקסט הסמו� לה50ש "לעיל ה, ראו ניתוחה של גבריאלה שלו   191

  .51ש "ליד ה, ראו לעיל   192

 ,.Gerald Dworkin, Paternalism, in PATERNALISM 19 (Rolf Sartorius ed על הפטרנליז� ראו   193

1983); Gerald Dworkin, Paternalism: Some Second Thoughts, in PATERNALISM 105 
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שפעמי	 רבות ,  הפטרנליז	 במשפט הינו תופעה מוכרת194.של הפטרנליז	 במשפט

וראוי , מקובל כי הפטרנליז	 אינו חיובי כשלעצמו,  בר	195.יגונה�נחשבת הכרח בל
. להשגת תוצאה דומה, יותלא פטרנליסט, להימנע ממנו שעה שישנ� דרכי	 חלופיות

הרצו� להימנע ככל האפשר מפטרנליז	 במשפט נובע מתפיסות המעלות על נס את 

אמנ	 ?  כלפי מה אמורי	 הדברי	196.תבונתו והאוטונומיה הפרטית שלו, חירות האד	

אול	 דומני כי ישנו , הפטרנליז	 במובנו הרגיל אינו קשור לסוגיה שבה אנו דני	 כא�

מקובל להגדיר פטרנליז	 . ליז	 שאכ� עשוי להתגלות כרלוונטימוב� אחר של פטרנ

 מוב� זה אינו רלוונטי לסוגיה 197.הוא� כהתערבות בחירותו של אד	 למע� טובתו

א	 בדר� של כלל קוגנטי וא	 בדר� של (הטלת החובה על אד	 לנהוג בתו	 לב . שלפנינו

בת הצד שכנגד ולא אול	 היא נעשית לטו, אכ� מהווה פגיעה בחירותו) פרשנות חוזה

השתלטות על זכותו של :  א� נית� ג	 לדבר על מוב� אחר של פטרנליז	198.לטובת עצמו

 
 J. Feinberg, Legal Paternalism, 1ראו , ובדיני חוזי� בפרט, על הפטרנליז� במשפט בכלל   194
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WIS. L. REV. 454 (1981); D. Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract 

and Tort Law, with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining 

Power, 41 MD. L. REV. 563 (1982); Anthony T. Kronman, Paternalism and the Law of 

Contracts, 92 YALE L.J. 763 (1983); D. L. Shapiro, Courts, Legislatures and Paternalism, 

74 VIRG. L. REV. 519 (1988); הבסיס"זמיר ; 113�107' בעמ, 1ש " לעיל ה,פירוש והשלמה זמיר 

 עופר ;141ש "מצויני� בהובמקורות ה, 505' בעמ, 46ש "לעיל ה, )"דירות(התיאורטי של חוק המכר 

 �, 13�8, 11 המשפט" והמונופול הממשלתי בשוק ההימורי�, תקנת הציבור, פטרנליז�"גרוסקופ

75�64) 2001.(  

לעיל , פירוש והשלמהלסקירת הוראות בדי� האזרחי בישראל המאופיינות כפטרנליסטיות ראו זמיר    195

  .277ש "ה, 110' בעמ, 1ש "ה

שבה� המחוקק בחקיקתו ובית , פאטרנליז� זה יפה הוא לכל אות� דוגמאות שעמדנו עליה�", למשל   196

אבל מהו . המשפט בפרשנותו חיפשו ומצאו את האיזו� שבי� חופש ההתקשרות לבי� רמת הכשרות

ולא שהצדדי� אינ� מבקשי� אותו , הער� שיצדיק פטרנליז� של כפיית עקרו� השוויו� במכרז פרטי

המשנה " (?לומי ש� אותנו לצפות עבור הצדדי� למכרז דבר שה� עצמ� לא מצפי� ... ?ציפו לו

א " גחשחברת קדישא 294/91א "עראו ג� ). 470 'בעמ, 120ש "לעיל ה, בית יולסנ "ד,  אלו�לנשיא

  ).1992 (514 ,464) 2(ד מו"פ, קסטנבאו�'  נ"קהילת ירושלי�"

 he interference with a person’s[T]“):20' בעמ, 193ש "לעיל ה(י� הגדרתו של דוורק, ראו למשל   197

liberty of action justified by reasons referring exclusively to the welfare, good, happiness, 

needs, interests, or values of the person being coerced”.  

לפיו התנהגות בתו� לב פועלת ג� לטובת האד� עצמו ולא רק לטובת , ציב טיעו� מורכבאלא א� נ   198

הוא , כשהוא יהיה מועד להיפגע מהתנהגות שלא בתו� לב, משו� שבסיטואציה אחרת, למשל. זולתו

ראו . ו� רולס'נו ורסיה של טיעו� מס� הבערות של גיטיעו� זה ה, למעשה. עצמו ייצא נשכר מחובה זו

Hugh Collins, Distributive Justice through Contracts, 45(2) CURRENT LEGAL PROB. 49, 54 
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כוונות או , ניסיו� לייחס לזולת מחשבות, כלומר. הזולת לבטא בעצמו את עולמו הפנימי

" אני יודע טוב ממ� מה באמת הנ� רוצה"כגו� , שבפועל לא עלו על דעתו מעול	, רציות

 א	 ניעזר 199. סוג של פעילות פטרנליסטיתואא� ה, "� למה באמת כוונת�אומר ל"או 
דומני כי נמצא שהסוואת , בבחינה זו כדי לדרג את שתי הגישות לקידו	 עקרו� תו	 הלב

אשר אינה , עקרו� תו	 הלב באמצעי	 של פרשנות חוזה סובלת מבעיה של פטרנליז	

פרש את החוזה לפי עקרו� תו	 כאשר בית המשפט מ. קיימת בגישה התלמודית הנגדית

א� שככל הנראה אלה , כוונות תמות לב) באופ� קונסטרוקטיבי(הלב הוא מייחס לצדדי	 

, בית המשפט מגדיר מחדש את מפגש הרצונות של הצדדי	. מעול	 לא עלו על דעת	

הבחנה בי� המעשה הפרשני לבי� חובת ,  מנגד200".למה התכוונו באמת"ומספר לה	 

היא אינה .  תוצאה משפטית דומה בלא לשל	 את המחיר הפטרנליסטיתו	 הלב משיגה

 א� ,ות התנהגותאלא מטילה עליה	 חוב, מייחסת לצדדי	 כוונות שלא עלו על דעת	

היא מכבדת יותר את :  במילי	 אחרות201.שבכוונת	 לא היה לנהוג כ� מלכתחילה
 שהיא שומרת  א�,האוטונומיה של הצדדי	 להגדיר בעצמ	 את מפגש הרצונות שלה	

יטע� . עקרו� תו	 הלבהנדרש מלפי , לעצמה את הזכות להורות לה	 לנהוג בפועל אחרת

א� סבורני כי ג	 אי� להכחיש שלרטוריקה ,  גרידא כי מדובר בעני� רטורי,ובצדק, הטוע�

  .תפקיד חשוב בעיצובו של אתוס חברתי

קט התלמוד המדיניות הפרשנית שנו. מכא� נגזר היבט חשוב נוס� ובו אחתו	

, טענת חכמי	. שלא לומר מבי�, מאפשרת לו להביט על הצדדי	 באופ� ריאליסטי ונוקב

 אינה 202,על כל הקונוטציות השליליות שביטוי זה טעו� בה�, "מוכר בעי� רעה מוכר"כי 

נראה כי חכמי	 אינ	 מבקשי	 . אלא חושפת אותו במלוא מערומיו, מיָפה את טבע האד	

הא	 הכרה . הצדדי	 אלא תובעי	 מה	 לשנות את התנהגות	לטשטש את אופיי	 של 
אינה תנאי מוקד	 והכרחי , ושל טבע האד	 בכלל, בממד ריאליסטי זה של הצדדי	

  ?לתביעה שמעתה ואיל� אכ� ינהגו זה בזה ביתר תו	 לב

 
 בספרו המפורס� טיעו� מס� הבערות מופיע. 93 'בעמ, 1ש " לעיל ה,פירוש והשלמה זמיר ;(1992)

  .A THEORY OF JUSTICE 136 (1971) ,של רולס

דוגמה ). 106' בעמ, 193ש "לעיל ה, ראו למשל דוורקי�(סוג הר� של הפטרנליז� הדבר קרוב יותר ל   199

היא זו של רופא שאינו מספר למטופל שלו את מלוא חומרת , שבה ד� דוורקי�) א� לא זהה(קרובה 

  .וזאת לטובתו של המטופל עצמו, מצבו

א� ראו . ”the true construction of the contract“): 47ש "ליד ה, לעיל(ראו דברי השופט דנינג    200

  .110' בעמ, 21ש "ה, הנזכרת לעיל, רשימתו של מנח� מאוטנר

טרנליז� עשוי להתקיי� לא רק כי פ, מבקש לטעו�, 112' בעמ, 1ש "לעיל ה, והשלמה פירושזמיר    201

 את ,יש לומר, המקובלת, דרג זה נובע מהגדרתומִ. לי פרשנות חוזה בכלג�בכללי� קוגנטיי� אלא 

לפי ). 107' בעמ, ש�" (התערבות בחירותו של אד� במטרה לקד� את טובתו הוא"הפטרנליז� כ

 חוזה  בכללי פרשנותיתכ� כי הפטרנליז� מתקיי�,  למונח פטרנליז�כא�שהצעתי הנוס� המוב� 

  .בעוצמה גדולה יותר מאשר בכללי� קוגנטיי� אחרי�

  .119�115ש "ליד ה, ראו לעיל   202




