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  עוד על פירוש והשלמה של חוזי�

  מאת

  * איל זמיר

המאמר . זה כשני עשורי� נטושה במשפט הישראלי מחלוקת חריפה בנושא פירוש חוזי�

פסיקתו של השופט יור� דנציגר : מנתח שתי התפתחויות מהעת האחרונה בנושא זה

 עמדתו בניגוד לתפיסות רווחות טוע� המחבר שהפער בי�. והתיקו� לחוק החוזי� הכללי

שאותה אימ� בית , של השופט דנציגר לתורת הפרשנות התכליתית של השופט ברק

ובמידה רבה הוא משק� , קט� ממה שאפשר להתרש� במבט ראשו�, המשפט העליו�

עוד הוא טוע� . מחלוקת על רטוריקה שיפוטית ולאו דווקא על הפרקטיקה השיפוטית

בעיקר משו� , � לחוק החוזי� הכללישאי� לצפות לשינוי המצב המשפטי בעקבות התיקו

, שהנוסח שהתקבל בסופו של דבר שונה מאוד מהנוסח המקורי שהציעו יוזמי התיקו�

כמו כ� ד� המאמר בטיעו� . ובעיקרו של דבר הוא משמר את המחלוקת שהתקיימה לפניו

הטענה שתורת הפרשנות :  והמצדדי� בתורת השלבי�‡ÌÈÙÂ¯Ùמרכזי של מתנגדי הלכת 

הארות . ית פוגעת בוודאות המשפטית וביכולת לחזות את ההכרעה השיפוטיתהתכלית

תאורטיות ותיקות וממצאי� אקספרימנטליי� ואמפיריי� חדשי� מלמדי� שלטיעו� זה 

‰ÒÂÓ„ אחרית הדבר מנתחת את פסיקתו של בית המשפט העליו� בעניי� . אי� בסיס מוצק

� ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï '¯‰Ò.  

‡Â·Ó.‡ . ˘ ÌÈÏ„ÂÓ ‰˘ÂÏ˘‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ Ï. 1 .הפירמידה . "2; תורת השלבי�

‡¯·ÌÈÚˆÓ‡ ÔÈ· ÌÈÈ¯˘Ù‡ ÌÈÒÁÈ ‰Ú . · ;תורת הפרשנות התכליתית. 3; "ההפוכה

˙Â¯ËÓÂ .1 .אנטי. 2; כללי�; פורמליז� ואיפוק שיפוטי. 3; פורמליז� ואקטיביז� שיפוטי

Ï˘ Â˙„ÓÚ . ‚; פורמליז� ואקטיביז� שיפוטי. 5; פורמליז� ואיפוק שיפוטי�אנטי. 4

¯‚Èˆ�„ ËÙÂ˘‰. 1.השופט דנציגר ואקטיביז� . 2;  השופט דנציגר ותורת השלבי�

 ÒÓ ÔÂ˜È˙ '2 ˜ÂÁÏ. „ ;השופט דנציגר ורטוריקה שיפוטית בדיני חוזי�. 3 ;שיפוטי

 ÌÈÊÂÁ‰ÈÏÏÎ‰ .‰ .ÌÈ·Ï˘‰ ˙¯Â˙ ,˙ÈËÙ˘Ó ˙Â‡„ÂÂ ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù. 1 .כללי; 

  .È¯Á‡Â ÌÂÎÈÒ˙ „·¯ ;סיכו�. 4 ;י� ואמפיריי�ממצאי� אקספרימנטלי. 3 ;תאוריה .2

  

 
, הפקולטה למשפטי�, ש אוגוסטו לוי"מכה� בקתדרה למשפט מסחרי ע, פרופסור מ� המניי�  *

 מוקדמת של הותיו היפות לטיוטאני מודה לבני פורת על הער. האוניברסיטה העברית בירושלי�

 . לאורי כ� ולמירב פירט על עזרת מחקר מצוינת, המאמר ולמיכאל כה�
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  מבוא

מקובל . זה כשני עשורי� נטושה במשפט הישראלי מחלוקת חריפה בנושא פירוש חוזי�

עד כמה על ": תורת הפרשנות התכליתית"לבי� " תורת השלבי�"לומר שהעימות הוא בי� 

, ת שמחו� לחוזההפרש� להיצמד לטקסט החוזי ובאיזו מידה מותר לו להסתמ� על נסיבו

, לפי תורת השלבי�. כגו� המשא ומת� שקד� לכריתה והתנהגות הצדדי� אחרי הכריתה

.  לקבוע את משמעות החוזה מתוכואי אפשריש לפנות לנסיבות שמחו� לחוזה רק א� 

. על הפרש� להתחשב תמיד ג� בנסיבות שמחו� לטקסט החוזי, לפי התורה התכליתית

  אימצו רוב שופטי בית‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙נוס� בעניי�  ובדיו� ה‡ÌÈÙÂ¯Ùדי�  בפסק

 פסקיב 1.את תורת הפרשנות התכליתית, בהנהגתו של הנשיא אהר� ברק, המשפט העליו�

 2.מהשני� האחרונות ערער השופט יור� דנציגר על הלכות אלה וקרא לשינוי�רבי� די� 

  3.סקי� בדיני חוזי�המחלוקת בנושא זה זכתה להד ציבורי שחרג ממעגל המשפטני� העו

 היא 2011א� בשנת , המשפט במש� שני� רבות הותירה הכנסת את המחלוקת לבתי

 בדברי ההסבר של הצעת החוק הפרטית 4.קנה את חוק החוזי� הכללייאמרה את דברה ות

, לפרשנות החוזה" כללי� פשוטי� וברורי�"בנושא זה נאמר שתכלית התיקו� לקבוע 

 
: להל� ()1995 (265) 2(ד מט"פ, Ú·"Ó) Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ' ÌÂÊÈÂ ÔÂÎÈ˘ ÌÈÙÂ¯Ù‡)1991 � 4628/93א "ע  1

, �˙ Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡–� ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡  'È„ÓÏ‡¯˘È˙  2045/05א "דנ; )‡ÌÈÙÂ¯Ùעניי� 

 .)‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙ א" דנ:להל� ()2006 (1) 2(ד סא"פ
; )�ËÈÈ˜¯Âעניי� : להל� ()28.1.2008, פורס� בנבו (ÈÂÏ 'ËÈÈ˜¯Â�Ú· "Ó � 5856/06א "עראו למשל   2

, פורס� בנבוÌÂÏ· 'ÔÂÒÎÒ ÂÏ‚�‡ –  ÌÈÒÎ�Ï ˙Â�ÎÂÒ) Ï‡¯˘È1992 (Ú·"Ó ) � 5925/06א "ע

 8613/08א "רע; )24.3.2008, פורס� בנבו( Ù� ˙È�ÂÏ 'È�ÂÏÙ ÔÂ·ÊÈÚ 4870/06מ " בע;)13.2.2008

Ú· ÌÈˆÚÂÈÂ ÌÈÒ„�‰Ó ÈÂÏ Ô˙È‡"� Ó '¯ÈÚÈÌÈÈ˙Ú·‚ ˙È) 3559/07א "ע ;)23.3.2009, פורס� בנבו  Ò˜Ê

� '‚ËÂ˜‰ ˙˙ÂÓÚ ˜¯ÙÓ' ËÙÚÂ˘· ÌÈ)˜Â¯ÈÙ·() 7379/06א "ע; )7.7.2009, פורס� בנבו ‚.Ó.Á. Ï

‰È�·Ï ‰¯·Á 1992Ú· "Ó�  'Ô‡ÈÏÂ‰Ë )9551/04א " ע;)10.9.2009, פורס� בנבו  ÁÂ˙ÈÙÂ ‰È�· ÔÙÒ‡

Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) עניי� : להל�( )12.10.2009, פורס� בנבוÔÙÒ‡( ;10849/07א "ע� ‰Ò¯‡ÂÙ  '

 ‰Ò¯‡ÂÙ)12.11.2009, פורס� בנבו( ;5141/09מ "בע � ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) 27.1.2010, פורס� בנבו( ;

; )·Ï¯ÂÓÏעניי� : להל�( )23.2.2010, פורס� בנבו (Ï¯ÂÓÏ·˙ÂÚ˜˘‰Ú· "Ó�  'Ô‰Î  8836/07א "ע

  ).11.10.2010, פורס� בנבו (Ú· ÒÈÙ‰ ÏÚÙÓ"� Ó '¯ÂÓÏË 1452/10א "רע

‚Ò·ÂÏ " אליעזר ריבלי� נגד יור� דנציגר: מאבק בעליו� לגבי הפרשנות לחוזי�"ראו למשל יובל יועז   3

–ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ„  24.2.2010 www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000541988 ; אלה

 „Ò·ÂÏ‚– ÔÂ·˘ÁÂ ÔÈ " 'דברי� דברי הבל ואתה שול� מהמות�': אהר� ברק ליור� דנציגר"וינריב �לוי

1.6.2010 www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000563661 ;הדי�  עורכי"ארויה  עמית ב�

 The Marker 2.6.2010" נציגראהרו� ברק הבי� את השופט ד: יורדי� לאילת

www.themarker.com/law/1.559785. 
  .202ח "ס, 2011–א"התשע, )2' תיקו� מס) (חלק כללי(חוק החוזי�   4
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ההסבר הרשמיי�   דברימלבד 5.ת ויצמצמו את המחלוקותכללי� שיגבירו את הוודאו

 ולהשיב את ‡ÌÈÙÂ¯Ùנשמעו התבטאויות שלפיה� התיקו� החדש נועד להפו� את הלכת 

  6.השלבי� ליושנה עטרת תורת

הרי שהנוסח שהתקבל אינו מגשי� , ברשימה זו אטע� שא� זו הייתה מטרת התיקו�

 ולכ� יש עניי� לבחו� ,אותנו ג� בעתידלפיכ� המחלוקת המתוארת תמשי� ללוות . אותה

 בינה לבי� העמדה הרווחת בביתשולנתח את עמדתו של השופט דנציגר ואת היחס 

מחלוקת הטכנית כפי ה שמלבדטענותיי המרכזיות בעניי� זה תהיינה . המשפט העליו�

 שעניינה אקטיביז� שיפוטי ,שהוצגה לעיל ניצבת מחלוקת עמוקה וחשובה הרבה יותר

עוד אטע� כי ייתכ� מאוד . המשפט כיצד יחולק הכוח בי� הצדדי� לבי� בית:  חוזי�בדיני

שמאחורי המחלוקת על תורת השלבי� ועל אקטיביז� שיפוטי מסתתרת מחלוקת 

מאחר . שעניינה האופ� שבו ראוי לנמק הכרעות שיפוטיות, יסודית לא פחות, שלישית

 ומאחר ,ישה שיפוטית אקטיביסטיתשבסוגיות שונות מפגי� השופט דנציגר בפסיקתו ג

, שקיימי� פערי� בולטי� בי� הרטוריקה לפרקטיקה השיפוטית שלו בנושא פירוש חוזי�

  .ייתכ� שעיקר המחלוקת בינו לבי� הנשיא ברק היא דווקא על רטוריקה שיפוטית

בי� . בכמה הזדמנויות בעבר דנתי בהיבטי� שוני� של פירוש והשלמה של חוזי�

איזו תורת פרשנות משקפת , מדה בשאלות מהי תורת הפרשנות העדיפההיתר נקטתי ע

 לרטוריקה  שיפוטיתומהו היחס הראוי בי� פרקטיקה, טוב יותר את הפרקטיקה השיפוטית

:  על כ� הדגש ברשימה הנוכחית יהיה על שתי ההתפתחויות מהעת האחרונה7.שיפוטית

 מאחר שכדי להבי� ,ע� זאת. �הגישה הפרשנית של השופט דנציגר והתיקו� לחוק החוזי

את שתי ההתפתחויות הללו יש לרדת לשורשי המחלוקת בי� תורת השלבי� לבי� תורת 

בנושא זה תו� הצגת ) או המחלוקות( המחלוקת תאפתח בהצג, הפרשנות התכליתית

 וחידוד היחס בי� – "הפירמידה ההפוכה "– מודל שלישי של פירוש חוזי� והשלמת�

כמו כ� אדו� בטענה מרכזית של יוזמי התיקו� לחוק ושל אחרי� . המודלי� השוני�

 
  .198ח "ה, 2010–ע"התש, )כללי פרשנות חוזה) (2' תיקו� מס) (חלק כללי(הצעת חוק החוזי�   5

 „Ò·ÂÏ‚– ÔÈ " בעניי� פרשנות חוזי�לבטל את הלכת אפרופי� : הצעת חוק" טל רוזנרראו למשל   6

ÔÂ·˘ÁÂ 13.1.2011 www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000615094 ;פיוטרקובסקי שלמה 

 /ıÂ¯Ú7 – ˙Â˘„Á –ÌÈÏÈÏÙÂ ËÙ˘Ó  5.1.2011 www.inn.co.il/News " הכנסת נגד אהרו� ברק"
News.aspx/213723.  

 ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ( ;Eyal Zamir, The‰זמיר : להל� ()ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ) 1996איל זמיר   7

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

˘ÌÈ�Â˘‡¯ ÌÈËÙ˘Ó : ˙ÂÁÈ "בירנבאו�'  אשר נ–מגמות בפרשנות חוזי� "איל זמיר ; (1997) 1710

˙Â·˜Ú· È˜ÒÙ ˙È· Ï˘ ÔÈ„ ‰�˘· ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰¯‰ Â„ÒÂÂÈ‰Ï ‰�Â˘‡ 95) ברקפנהד � ,עורכתארז 

בי� , בי� אקטיביז� לאיפוק: השופט ברק ודיני החוזי�" איל זמיר ;")מגמות"זמיר : להל� ()1999

 ÙÒ– ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ¯ ·¯˜ " בי� שפיטה לאקדמיה, חופש החוזי� לסולידאריות חברתית

˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ 343 ,385–387 ,399–409) ברק מדינה וסיליה פסברג עורכי� ראשיי�, איל זמיר ,

  )."אקטיביז� ואיפוק"זמיר : להל�) (2009
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שבהשוואה לתורת השלבי� תורת הפרשנות התכליתית , ‡ÌÈÙÂ¯Ùשביקרו את הלכת 

בהקשר זה אבקש להציב סימ� שאלה על ההנחה הרווחת . פוגעת בוודאות המשפטית

ראש את כלומר את היכולת לחזות מ, שתורת השלבי� מגבירה את הוודאות המשפטית

  .ההכרעה השיפוטית בנושא פירוש חוזי�

 להל� אנתח בקצרה את המחלוקת ב� וא בחלקי� .שה חלקי�שירשימה זו מתחלקת ל

בנושא פירוש חוזי� כפי שהתגלעה בפסיקה ובספרות המשפטית בישראל עד לפסיקה 

 געל רקע ניתוח זה יבח� חלק . מהעת האחרונה של השופט דנציגר והתיקו� לחוק החוזי�

 את גישתו הפרשנית של השופט דנציגר אל מול תורת הפרשנות התכליתית שאימ� בית

 החלק .  יערי� את משמעותו ותוצאותיו של התיקו� לחוק החוזי�דחלק . המשפט העליו�

 תורת הפרשנות לעומתיבח� את ההנחה הרווחת שלפיה יתרו� בולט של תורת השלבי� 

 החלק האחרו�. ודאות והביטחו� המשפטיי�התכליתית הוא שהראשונה מגבירה את הו

שנית� אחרי קבלתו של מאמר זה , Ò‰¯די�  שתתייחס לפסק, דבר יכלול סיכו� ואחרית

   8.לפרסו�

  שלושה מודלי
 של פירוש והשלמה. א

 תורת –בחלק זה אציג שלושה מודלי� אפשריי� של פירוש והשלמה של חוזי� 

.  ואעמוד על היחס ביניה�–ות התכליתית ותורת הפרשנ" הפירמידה ההפוכה", השלבי�

  .הצגה זו תשמש בסיס להמש� הדיו�

  תורת השלבי�. 1

26� ו25שבאה לידי ביטוי ג� בניסוח� המקורי של סעיפי� , לפי התפיסה המסורתית 

 כוונת� המשותפת של על תכליתו של ההלי� הפרשני להתחקות 9,לחוק החוזי� הכללי

במיוחד א� , ההנחה היא שלשונ� של הצדדי�.  מחייב לתת לה תוק� משפטי כדיהצדדי�

, על כ� א� לשו� החוזה ברורה. היא הביטוי האמי� ביותר לכוונותיה�, הועלתה על הכתב

בהיעדר תשובה ישירה לשאלה . אי� מקו� לבחינה נוספת של הנסיבות שמעבר ללשו�

ראותיו של יש לפרש את הכוונה המשתמעת ממכלול הו, כלשהי בסעי� מסעיפי החוזה

אפשר וראוי לבחו� את הנסיבות האופפות את , הירותב�יוא� ג� אז נותרת א, החוזה

על הפרש� להסתייע בנוהג שהתגבש , א� עדיי� נותר פער בהסכמת הצדדי�. ההתקשרות

בהיעדר התקשרויות כאלה או בהיעדר אפשרות . בי� אות� צדדי� בהתקשרויות קודמות

 
 )26.2.2012, פורס� בנבו (ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ 'Ú· ˙ÂÚÈ·˙Ï ‰¯·Á ¯‰Ò"Ó � 3961/10א "רע  8

 .)Ò‰¯ עניי�: להל�(
 ).חוק החוזי� הכללי: להל� (1973–ג"התשל, )חלק כללי(חוק החוזי�   9
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.  לפנות לנוהג המקובל בחוזי� מאותו סוגאפשר, דדי�להסיק מה� מה הייתה כוונת הצ

ההשלמה החקוקות או ההלכתיות בדיני החוזי�  בהיעדר נוהג כזה יש לפנות להוראות

 ,הלב  לפנות לעקרו� תו�אפשרבסו� כל הסופות . המיוחדי� ואחר כ� בדיני� הכלליי�

בדר� , הגינותב, וזאת על יסוד ההנחה שהצדדי� התכוונו לנהוג זה ע� זה בסבירות

  10.לב מקובלת ובתו�

יה ברורה בי� המקורות השוני� שמה� ניזו� ייררכיקיימת ה, לפי התפיסה המסורתית

אי� לפנות , מבחינה הליכית,  ראשית:בשני מובני� מצטברי�, הלי� הפירוש וההשלמה

כלל למקור פלוני א� נמצאה תשובה לשאלה הפרשנית במקורות הסמוכי� יותר לראש 

 וא� ,א� יש תשובה בלשונו של החוזה אי� לפנות לנסיבות עריכתו, למשל. יהיררכיההי

במקרה , מבחינה מהותית, שנית. יש תשובה בנוהג אי� להיזקק להוראות השלמה חקוקות

כמו בי� לשו� החוזה לנוהג בעסקאות קודמות או בי� , של סתירה בי� מקורות שוני�

, לדוגמה. יה גוברייררכיב יותר לראש הההמקור הקרו, הנוהג להוראות השלמה חקוקות

על הקונה , א� במסמ� החוזה נאמר שעל התשלו� להיעשות תו� שבוע מקבלת הממכר

לשל� את המחיר תו� שבוע ג� א� בעסקאות קודמות בי� אות� צדדי� הסכי� המוכר 

  . בהתעל� מלשו� החוזה שדרשה תשלו� בתו� שבוע, לקבל את התשלו� כעבור שבועיי�

, )או שתורת השלבי� היא חלק ממנה(היא תורת השלבי� , הפרשנות המסורתיתתורת 

, ידואליסטיתווהיא משקפת תאוריה ליברלית ואינדי. מבוססת על עקרו� חופש החוזי�

היא מתיישבת ע� תפיסה כלכלית המניחה . שלפיה יסוד החוזה הוא רצונ� של הצדדי�

 מה� ההסדרי� –המשפט  וב מבית או לפחות ט–שהצדדי� יודעי� טוב מכל אד� אחר 

 – רצו� הצדדי� עלהיא מייחסת לפרש� תפקיד צנוע של התחקות . שישיאו את רווחת�

הלי� , אמנ� ג� לפי תפיסה זו.  ומת� תוק� לרצו� זה–המשתמע או המיוחס , האקטואלי

, הפירוש וההשלמה הול� ומתרחק בהדרגה מבירור עובדתי של הכוונה האקטואלית

אובייקטיבית וציבורית , ית והפרטית של הצדדי� אל עבר קביעה נורמטיביתהסובייקטיב

הפרש� נאל� להסתפק .  אול� התרחקות הדרגתית זו כפויה על הפרש�;של תוכ� החוזה

בכוונה המשתמעת או המיוחסת משו� שלא עלה בידו לחשו� את הכוונה האקטואלית 

, לב נדרטי� של סבירות ותו�ג� כאשר הפרש� נאל� להפעיל סט. המשותפת של הצדדי�

 ולכ�, לב אי� הוא עושה כ� אלא משו� ההנחה שהצדדי� לחוזה ה� אנשי� סבירי� ותמי

וזאת בהיעדר בסיס קרוב , ההסתייעות בסטנדרטי� אלה מבטאת מ� הסת� את כוונת�

  .ומוצק יותר לקביעת התוכ� של הסכמותיה�

  "הפירמידה ההפוכה. "2

קומות ובתקופות שבה� שלטה תורת הפרשנות המסורתית יש יסוד מוצק לסברה שג� במ

. היא שיקפה את הרטוריקה השיפוטית א� לאו דווקא את הפרקטיקה השיפוטית, בכיפה

 
 .19–15' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ט זמיר ראו ביתר פירו  10
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די�  כמו ג� קריאה מדוקדקת של פסקי,  רבי�דוקטרינות חוזיי�בכללי� ובעיו� קרוב 

 ראי�מ, המשפט עשה לבי� מה שאמר שהוא עושה שבה� ניכר פער בי� מה שבית

 פי  ועל–המשפט שאפו  בתי, שמאחורי הרטוריקה של תורת השלבי� בגרסה זו או אחרת

א� אחד משני , למעשה. מאוזנת וסבירה,  לייחס לחוזי� משמעות הוגנת–רוב הצליחו 

מבחינת סדר הפנייה למקורות . יה המסורתית לא התקיי� במציאותייררכיהמובני� של הה

או א� התחיל , המשפט למקורות רבי� בבת אחת ה ביתבמקרי� רבי� מאוד פנ, השוני�

�מבחינת הקדימות המהותית . איזו� וסבירות, מעקרונות של הגינות: את הבירור מהסו

ספור דוקטרינות וכללי� משפטיי�  המשפט השתמשו באי� בתי, של המקורות

שבאמצעות� יכלו לקרב ולדמות את ההסכמה המשתמעת מהטקסט החוזי עצמו לכוונה 

את דעת� של הצדדי� למה שנהוג , ל הצדדי� כפי שהשתמעה ממכלול הנסיבותש

ואת כל המקורות הללו לכללי ההשלמה שבחוקי החוזי� , ומקובל בחוזי� מאותו סוג

בדר� , ולנורמות כלליות של הקצאת סיכוני� ועלויות הוגנת ושל התנהגות בסבירות

כלל ,  הפירוש נגד המנסחהמשפט עשו זאת באמצעות כלל בתי. לב מקובלת ובתו�

ההנחה שהצדדי� התכוונו לתת , הלב הכפפת הפירוש לעקרו� תו�, הפירוש המקיי�

, לחוזה שביניה� משמעות סבירה העולה בקנה אחד ע� ההיגיו� הכלכלי של העסקה

, הטלת נטל השכנוע על הצד הטוע� לסטייה מהדי� הדיספוזיטיבי, פרשנות מגמתית

 11. שהתגבש בי� הצדדי� בהתקשרויות קודמות וכיוצא בזהמהנוהג הכללי או מהנוהג

גלויות ,  ישירות ועקיפות–המשפט השתמשו במגוו� רחב של דרכי�  בתי, זאת ועוד

ובכ� ,  כדי לאיי� את תוקפ� של הסכמות שאינ� תואמות את הדיני� ואת הנוהג–וסמויות 

כיר במשפטנו את חוק  להזאפשרבי� אלה . להפו� את האחרוני� למעי� דיני� קוגנטיי�

שלילת , דיני הפגמי� בכריתה, דיני כריתת החוזה, תקנת הציבור, החוזי� האחידי�

הקפדה על דרישות צורניות במקרי� שבה� , הלב ההסתמכות על תניות מכוח עקרו� תו�

ואפילו שימוש בסייגי� לקבלת , נדרשת עמידה בה� כדי להתנות על הדי� הדיספוזיטיבי

  12.ת חוזהתרופות בשל הפר

, של פירוש והשלמה" הפירמידה ההפוכה"שאותה כיניתי , פרקטיקה שיפוטית זו

בנימוק שמכלול הנסיבות ,  תאוריית הרצו� של דיני חוזי�סמ�ניתנת להצדקה על 

והנורמות האופפות את ההתקשרות עשויות לשק� את הרצו� האקטואלי של הצדדי� טוב 

נוס� על הנימוק :  שיקולי יעילות כלכליתסמ�  להצדיקה ג� עלאפשר. מלשונו של החוזה

הפירמידה ההפוכה יכולה להיחשב רגולציה מתונה של , הנזכר בדבר רצו� הצדדי�

שווקי� שאינ� משוכללי� ואמצעי להתמודד ע� בעיות של רציונליות מוגבלת של 

 הפירמידה ההפוכה מתיישבת ע� תאוריות חברתיות של דיני חוזי� ,לבסו�. המתקשרי�

 
ניתוח של אותה  (1738–1719' בעמ, 7ש "לעיל ה, Zamirראו ג� . 37–21 ' בעמ,ש�ראו ביתר פירוט   11

  ).תופעה במשפט האמריקאי

' בעמ, 7ש "לעיל ה, Zamirראו ג� . 59–38 'בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰פירוט זמיר ראו ב  12

  ).ניתוח של אותה תופעה במשפט האמריקאי (1751–1738
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 –איזו� או א� חלוקה מחדש של כוח בי� הצדדי� , מעלות על נס ערכי� של הוגנותה

 13.תאוריות המדגישות את הפ� הציבורי של דיני החוזי� על חשבו� הפ� הפרטי שלה�

: הפירמידה ההפוכה א� תואמת היבטי� רבי� של התנהגות הצדדי� וציפיותיה� למעשה

נוהג הי לסטות מהדי� הדיספוזיטיבי ומ שלכאורה המתקשרי� חופשיי� לגמרא� על פי

  14.למעשה אי� ה� מרבי� לעשות כ�, הכללי

אלא שג� הפער בינה , לא זו בלבד שהפרקטיקה השיפוטית המתוארת ניתנת להצדקה

. לבי� הרטוריקה השיפוטית של תורת הפרשנות המסורתית עשוי לשרת מטרות חשובות

 לעשות מאמ� שהמסמ� הכתוב ישק� בי� היתר הרטוריקה עשויה להמרי� עורכי חוזי�

באורח נאמ� ככל האפשר את כוונותיה� המשותפות ומצניעה את תפקידו האקטיבי של 

  15.כמתחייב מעקרו� חופש החוזי�, המשפט בקביעת תוכנו של החוזה בית

  תורת הפרשנות התכליתית. 3

ות  הוא ציו� דר� המסמ� את המעבר מתורת הפרשנ‡ÌÈÙÂ¯Ùדי�  מקובל לומר שפסק

 תורת הפרשנות שהציג 16.המסורתית לתורת הפרשנות התכליתית במשפט הישראלי

שאותה הציג ושכלל , די� זה נגזרת מתורת הפרשנות הכללית שלו השופט ברק בפסק

די�   כתב השופט ברק פסק‡ÌÈÙÂ¯Ù בעניי� 17.די� ומאמרי� פסקי, ספרי�בכמה וכמה 

, קשייההוא הצביע על . רת השלבי�שבו מתח ביקורת נוקבת על תו, מלומד ופולמוסי

הוא עמד על כ� שעצ� קו הגבול בי� פירוש החוזה מתוכו לבי� פירוש . רכותיהחולייה ופִ

 שתורת השלבי� אינה מתייחסת הצביע על כ�הוא . לפי הנסיבות מטושטש למדי

אינה משתלבת בדיני החוזי� הכלליי� ואינה עולה בקנה , ברצינות לאומד דעת הצדדי�

סביר שתורת השלבי� מבוססת על תפיסה פרשנית שעבר ההוא . הלב ע� עקרו� תו�אחד 

אחר כ� הוא עבר לתיאור תמציתי של . שהיא אינה מתבקשת מלשו� החוקטע� זמנה ו

 בי� התכלית  ברקחי�בבהקשר זה ה. פירוש חוזי�בתורת הפרשנות התכליתית ויישומה 

 והתכליות אשר הצדדי� גמרו בלב� האינטרסי�, המטרות "–הסובייקטיבית של החוזה 

 
' בעמ, 7ש "לעיל ה, Zamir; 129–79' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ראו ביתר פירוט זמיר   13

1768–1802. 
  .1768–1753' בעמ, 7ש "יל הלע, Zamir; 78–61' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ראו זמיר   14

 .406–404' ובמיוחד בעמ, 409–381' בעמ, 7ש "לעיל ה, "אקטיביז� ואיפוק"ראו זמיר   15
 ‰ÌÈÊÂÁ È�È„– ˜ÏÁ גבריאלה שלו ; 37–36' בעמ, 1ש "לעיל ה,  ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א"דנראו למשל   16

ÈÏÏÎ‰ : ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï400) 2005() שלו : להל�ÌÈÊÂÁ È�È„( ; ישראל

גישת הפרשנות התכליתית ? פרשנות לגיטימית או התערבות הפוגעת ביציבות המשפטית"ציגנלאוב 

  .)2008 (292–275, 269, 261 נ ¯˜Ù‰ËÈÏ" על פרשת דרכי�

: להל�) (1992(  תורת הפרשנות הכללית–כר� ראשו� ·Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó˙ ראו באופ� כללי אהר� ברק   17

ברק : להל�) (2001(  פרשנות החוזה–  כר� רביעי·Â�˘¯ÙËÙ˘Ó˙ אהר� ברק ; )˙Â�˘¯Ù‰ ˙¯Â˙ברק 

‰ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù( ; אהר� ברקËÙ˘Ó· ˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù) 2003) (ברק : להל�˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù.(  
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, המטרות "– לתכלית האובייקטיבית שלו –" בהתנהגות�חיצוני ונתנו לכ� ביטוי 

 18."האינטרסי� והתכליות שחוזה מהסוג או מהטיפוס של החוזה שנכרת נועד להגשי�

סבירות , הגינות, התכלית האובייקטיבית כוללת שיקולי� נורמטיביי� של יעילות

א� א� אי אפשר , רה של סתירה בי� השתיי� גוברת התכלית הסובייקטיביתבמק. וכדומה

משו� שלא הייתה הסכמה סובייקטיבית על נקודה ,  התכלית הסובייקטיביתעללהתחקות 

 כפי שהדבר –כלשהי או שהסכמה זו אינה ניתנת לגילוי או להוכחה בשלב ההתדיינות 

 –תורת השלבי� . ובייקטיבית יפורש החוזה לפי תכליתו הא–במקרי� רבי� מאוד 

די�  פסק.  עוסקות בחשיפת התכלית הסובייקטיבית של החוזה–ודחייתה של תורה זו 

 ÌÈÙÂ¯Ù‡ להגשי� תכלית שלשו� החוזה אינה סובלתאפשרבשאלות כמו א� ג� עסק  ,

מה היק� סמכותו של ו ,"פרשנות במוב� הרחב"ל" פרשנות במוב� הצר"מהו היחס בי� 

   .ויות סופר או א� לשנות את לשו� החוזההשופט לתק� טע

תורת הפרשנות התכליתית של ברק נמצאת בתוו� בי� תורת השלבי� לבי� , לכאורה

 בי� הייררכייהלפי התפיסה המסורתית קיימת , כמוסבר לעיל. הפירמידה ההפוכה

אי� פוני� לשלב הבא בהלי� הפירוש : השלבי� השוני� בשני מובני� מצטברי�

ובמקרה של סתירה בי� השלבי� , החוזה א� נמצאה תשובה בשלב מוקד�וההשלמה של 

בפרקטיקה . גובר השלב הקרוב יותר לכוונת הצדדי� על השלבי� המתרחקי� ממנה

בתי : הרי היא הפוכה,  בי� השלבי�הייררכייה ככל שקיימת – כ� טענתי –השיפוטית 

 אפשריככל שהדבר ו, המשפט מתחשבי� במכלול המקורות לקביעת תוכנו של החוזה

מודל הביניי� שבו דוגל השופט . הוגנות וסבירות, ה� שואפי� להגיע לתוצאות צודקות

 במוב� ההליכי של הייררכייההמשפט העליו� דוחה את ה ברק ושאומ� בפסיקה של בית

 הייררכייהא� לפי פשוטו עודנו מחויב ל, איסור לפנות לכמה מקורות בעת ובעונה אחת

, כמו המודל המסורתי.  אופ� ההכרעה בי� המקורות במקרה של סתירהבמוב� המהותי של

א� מודל זה מציג את הלי� הפירוש וההשלמה כמכוו� לחשו� את ההסכמה האקטואלית 

ההתרחקות ההדרגתית מהכוונה האקטואלית . הגוברת על ערכי� ציבוריי�, של הצדדי�

:  פרגמטי גרידאמטע�וצדקת והפנייה למקורות המבטאי� יותר ויותר ערכי� ציבוריי� מ

ובכל המקרי� , בהיעדר הסכמה אקטואלית של הצדדי� על היבט כלשהו של ההתקשרות

נאל� בית המשפט לפנות , שבה� הצדדי� מתקשי� להוכיח מה הייתה אותה הסכמה

 במילי� 19.הכוללת ערכי� של סבירות והוגנות, לתכלית האובייקטיבית של החוזה

 
  .313–312' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù עניי�  18

יש המדגישי� את התכלית  ("541–540' בעמ, 17 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ראו למשל ברק   19

ורואי� בה חזות , יש השמי� מבטח� בתכלית האובייקטיבית. רואי� בה חזות הכולו, הסובייקטיבית

, מ� הבחינה התאורטית. ואי� האחת באה במקו� השנייה, שתי התכליות ה� חשובות, לדעתי. הכול

ידה של , ‰È˘ÚÓ˙מ� הבחינה . 'החשובה יותר'היא . ידה של התכלית הסובייקטיבית על העליונה

בדר� כלל יקשה על בית : והוא זה, ÈËÓ‚¯Ùהטע� לכ� הוא . ת על העליונההתכלית האובייקטיבי

הצדדי�  בית המשפט ניצב בפני סכסו� בי� [...]המשפט למצוא כוונה שהיא משותפת לשני הצדדי� 
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טה מהמודל המסורתי מבחינת האמצעי� המשמשי� לפירוש מודל הביניי� סו, אחרות

 כוונת על התחקות –א� לא מבחינת המטרה הבסיסית של ההלי� , החוזה ולהשלמתו

מבחינה זו תורת הפרשנות התכליתית של ברק מתיישבת ע� תפיסות ליברליות . הצדדי�

  .של דיני החוזי�

  בית,הדי� לפו מאז פסק בשני� שח20. נדחתה‡ÌÈÙÂ¯Ùבקשה לדיו� נוס� על הלכת 

מצו ויישמו את תורת הפרשנות התכליתית יהמשפט העליו� ובעקבותיו שאר הערכאות א

 וחוזי� אחידי� 21לרבות חוזי ביטוח, פור התדיינויות ובמגוו� רחב של הקשרי�ס באי�

 תכניות 26, חוזי הלוואה25, חוזי שכירות24, חוזי שמירת נכסי�23, חוזי הפצה22,אחרי�

 הסכמי פשרה וכתבי 29,די� טרחה של עורכי  הסכמי שכר28,זי� בנקאיי� חו27,חיסכו�

 
מכיוו� שהצדדי� . התואמת את צרכיו' כוונה'כל צד מבקש להוכיח .  כל צד טוע� לפירוש הנוח לו[...]

 מפנייה לתכלית ‡ÒÂ�Ó ÔÈ, במצב דברי� זה. כוונה משותפת אינה בנמצא, נוגדי� זה את זה

 16–15' בעמ, 1 ש"לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א "דנ; ))ז" א– ההדגשות הוספו(" האובייקטיבית

לברר את התכלית , בשו� אופ�, במקרי� בה� לא נית�: "ש� כותב השופט אליעזר ריבלי�(

ג� א�  [...] לא נותר לבית המשפט מנוס מלפנות לתכלית האובייקטיבית של החוזה, הסובייקטיבית

הוא יעשה כל שביכולתו כדי , יקשה על בית המשפט לאתר את הכוונה המשותפת לשני הצדדי�

יקטיבית של הבחינה האובייקטיבית תעשה רק כאשר איתור כוונת� המשותפת הסובי [...] לעשות כ�

 ").הצדדי� אינו אפשרי
 ).4.7.1995, פורס� בנבו ÌÂÊÈÈÂ ÔÂÎÈ˘ ÌÈÙÂ¯Ù‡)1991 (Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó)  2485/95א "דנ  20
 866, 855) 5(ד נא"פ, Ú· ¯ÒÂÂ�ÊÂ¯ „Â„"� Ó' Lloyds underwriters 5438/95א "רעראו למשל   21

 11081/02א "ע; )1999 (746) 5(ד נב"פ, ÔÂÒÁ�  'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ÔÂ˘Ó˘"Ó 300/97א "ע; )1998(

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ·ÏÂ„"� Ó ' ˘Â„˜)779/89א "ראו ג� ע ).25.6.2007, פורס� בנבו � ÂÏ˘ ' ÚÏÒ

ÁÂËÈ·Ï ‰¯·ÁÚ· "Ó ,יישו� תורת הפרשנות התכליתית בפסק) (1993 (231–227, 221) 1(ד מח"פ 

, 142–140 כר� ראשו� ÁÂËÈ·‰ ‰ÊÂÁ ˜ÂÁ ,Ó˘˙"‡–1981שחר ולר ; )‡ÌÈÙÂ¯Ùדי�  די� שקד� לפסק

ראבילו וגבריאלה שלו ' מרדכי א, איל זמיר, פירוש לחוקי החוזי� מיסודו של גד טדסקי( 151–150

 ).2005, עורכי�
 163–157, 145) 4(ד נב"פ, ÈÏ‰�ÓÂ È˘¯ÂÈ ÚÈ� ÌÂ¯‚ÏÈÓ ÔÂ·Ê 'ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó 1185/97א "רעראו למשל   22

 .)ÌÂ¯‚ÏÈÓ ÔÂ·ÊÈÚעניי� : להל�( )1998(
 ).2000 (863–862, 849) 4(ד נד"פ, ÂÓÁ Ô· 'Ú· ‰‚Â� ‡�Ë"Ó � 2850/99א "עראו למשל   23
ד "פ, È˙· ˙Ï‰�‰ ËÙ˘Ó‰ ,ÌÈËÙ˘Ó‰ „¯˘Ó�  '·‡ Ú· ‰�ÒÁ‡ ÔÁ"Ó 8060/95א "ראו למשל רע  24

  ).2000 (357) 1(נד

, Ú· Ï‡¯˘È ı¯‡· ˙ÈÏÏÎ‰ ˙ÈÙÂ˙È˘‰ ÌÈ„·ÂÚ‰ ˙¯·Á"Ó � 'Ú· ÏÒÙ"Ó 6745/95א "ע, למשל, ראו  25

 268) 2(ד נט"פ, Ú· Ï˜Ó ÍÂ¯·"� Ó 'Ú· ˙ÂÚ˜˘‰ Áˆ"Ó 9236/03א "ע; )1998 (542) 5(ד נב"פ

)2004.(  

 ).26.6.2007, פורס� בנבו(�Â„ 'Ú· ˙Â‡˙�Î˘ÓÏ Ë�Â˜ÒÈ„ ˜�·" Ó¯ � 10860/05א "ראו למשל רע  26
  ).2002 (643) 5(ד נו"פ, ˘„Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 'ÔÂÓ � 1792/00א "ראו למשל דנ  27

 6055/04א "ע; )2004 (266) 3(ד נט"פ, Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·"� Ó 'ÔÊÁ 898/03א "ראו למשל ע  28

� Â‡„�Ï 'Ú· Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·"Ó) 3352/07א "ע; )12.7.2006, פורס� בנבו Ú· ÌÈÏÚÂÙ‰ ˜�·" Ó

� '˘¯Â‰) 7.12.2009, פורס� בנבו.( 
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 יחסי ממו� 33, והתחייבויות שלטוניות32 חוזי� מנהליי� אחרי�31, הסכמי פיתוח30,ויתור

 הסכמי� בי� בעלי 37, שטרי חכירה36, חוזי נאמנות35, הסכמי חלוקת עיזבו�34,זוג בי� בני

� 40, עסקאות קומבינציה39,במקרקעי� ובי� בעלי זכויות אחרות 38דירות בבית משות

בי� ,  בד בבד נמתחה על ההלכה ביקורת נוקבת42. וסיווג חוזי�41הסכמי עבודה קיבוציי�

 ביקורת זו נדונה ההלכה מחדש נוכח 43.היתר בנימוק שהיא פוגעת בוודאות המשפטית

 
 4849/06א "ע; )2004 (106) 4(ד נח"פ, ˘‚·' Ú·"� Ó) ÌÈ‰ ÏÂÓ)1978  9610/01א "ראו למשל ע  29

� È˜Ò�ÏÙ˜ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ‰¯Â�Ó"Ó) 25.2.2008, פורס� בנבו.( 
; )2004 (105) 3(ד נח"פ, Â¯È˘ ˙�Á˙"Ú· ‚"� Ó 'Ú· Ï‡¯˘È ÏÂ�ÂÒ"Ó˙ ¯ 9803/01א "ראו למשל ע  30

פורס�  (Ï 'Ô· ÂÏÂÏ· � ‰¯ 2514/07מ "בע; )14.8.2008, פורס� בנבו (‚¯ÒÈÓÎ '¯ÏË‰ � 9207/04א "ע

 ).19.1.2010, נבוב
  Ú· ÔÈ�·Ï ‰¯·Á ÈÂ‡ÏˆÓ"Ó�  ' Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ–·È·‡ Ï˙ ÊÂÁÓ 5492/04א "ראו למשל ע  31

 È·ÂË ¯‡· ˙È¯ÂÊ‡‰ ‰ˆÚÂÓ‰ ' Â¯Ù˘È– ˙ÈÏ‡¯˘È ‰¯·Á‰ � 11371/05א "ע; )7.5.2006, פורס� בנבו(

Ú· ÌÈ�·Ó ˙¯Î˘‰Ï"Ó) 20.2.2008, פורס� בנבו.( 
מ "עע; )2001 (28) 4(ד נה"פ, Â‰Ú· ·È·‡"Ó�  'Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ„  6518/98א "ראו למשל ע  32

5949/04 Ú· ÊÎ¯Ó‰ ÈÒ˜Ë"� Ó 'Ú· ÈÒ˜Ë ˙Â¯˘ ÔÂ¯˘‰"Ó) 28.11.2005, פורס� בנבו.( 
 ).19.1.2004, פורס� בנבו (Ú· ÌÈ„·ÂÚ ÔÂÎÈ˘"� Ó 'ÔÂÏÂÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ 5483/02א "ראו למשל ע  33
 ).1996 (602, 573) 3(ד נ"פ, �ÈÒÈÙ� 'ÈÒÈÙ � 1558/94 א"ראו למשל דנ  34
פורס�  (‰¯ÏÓ ¯ÙÎ"Ï ,˙È‡Ï˜Á ˙Â·˘ÈÈ˙‰Ï ÌÈ„·ÂÚ ·˘ÂÓ ˙ÈÙÂ˙È˘�  'ÔÓ 6253/03א "ראו למשל ע  35

  ).27.6.2005, בנבו

 ).13.11.2008, פורס� בנבו (·ÓÁ� 'È¯‡ Ô„ � 4033/07א "ראו למשל ע  36
 ).4.10.2009, פורס� בנבו (‡Ù 'ÔÏË˜ ÔÒ˙ � 10112/03א "עראו למשל   37
 ).21.12.2008, פורס� בנבו (ÔÂ¯·‡ '‰„ÏÙ � 8239/06א "ראו למשל ע  38
א "ע; )2002 (799) 5(ד נו"פ,  ‡·�¯'� Ú· ÔÈ�·Ï ‰¯·Á ÈÎ„¯Ó ˘Ï‡˜"Ó 6701/00א "ראו למשל ע  39

7765/02 � Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ 'ÛÂ� ˙¯�ÈÎ‰Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÈÂ�È· "Ó) 8.9.2003, פורס� בנבו.(  

  ).2003 (796) 4(ד נז"פ, ËÙ� ¯ 'ÈÓÓÁ 2568/98א "ראו למשל ע  40

 ‡Ï‡¯˘È· ÌÈÈÚÂˆ˜Ó‰ ÌÈ‡·Î‰ ÔÂ‚¯‡–ÌÈ¯Ú „Â‚È‡ , ‰ÙÈÁ ¯ÂÊÈ  26/99 )ארצי (ק"עסראו למשל   41

)˙Â‡·Î È˙Â¯È˘( ,289ע לח "פד) 2002.( 
סיווג חוזה כשליחות או ) (13.12.2006, פורס� בנבו (˜ÔÓÈÈÊ 'Ô¯ÓÂ � 9225/01א "ראו למשל ע  42

  ).כנאמנות

 483 ח ‰ËÙ˘Ó" והערות לפסק די� אפרופי�' פרשנות'לפרשנות המונח "משל דניאל פרידמ� ראו ל  43

; )2003 (257–231 כר� ג ÌÈÊÂÁדניאל פרידמ� ונילי כה� ; ")המונח פרשנות"פרידמ� : להל� ()2003(

ÙÒ¯ " סקירה והתפתחות: דיני חוזי�" דויטש יגלמ; 411–404' בעמ, 16ש "לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�È שלו

�˘˙ Ï‡¯˘È· ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰�˘‰"Â 167 ,176–180 )אריאל רוז� �מיגל : להל� ()1997 ,צבי עור

, 21 ו ËÙ˘Ó È�Ê‡Ó" אקטיביז� שיפוטי בדיני חוזי�"סיני דויטש ; ")סקירה והתפתחות"דויטש 

דיו� (מיה� שליטי החוזה "גבריאלה שלו ; 307–306' בעמ, 16ש "לעיל ה, ציגנלאוב; )2007 (55–50

, יצחק זמיר ויגאל מרזל עורכי�, אהר� ברק (ÔÈ˘Á Ï‡˘ÈÓ ¯ÙÒ645 ,661 )" נוס� בהלכת אפרופי�

" ?מגמות חדשות בפרשנות חוזי�"מערכת משפט ועסקי� ; ")שליטי החוזה"שלו : להל� ()2009

ÚÂ ËÙ˘ÓÌÈ˜Ò 2009 (434, 431 יא.( 
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 Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡.44˙המשפט העליו� בדיו� הנוס� בפרשת  בהרכב מורחב של בית

איש משופטי הדיו� הנוס� לא סבר שראוי לשוב ולאמ� את תורת , של דברבסופו 

א� מקצת השופטי� הדגישו שבפירוש החוזה יש לתת מעמד בכורה לטקסט , השלבי�

 וכי יש , מקורות אחרי� שמה� נלמדת התכלית הסובייקטיבית של החוזהלעומתהכתוב 

תו� פגיעה , ב החוזה חלק פעיל בעיצושנוטלהמשפט כמי  להיזהר לבל ייראה בית

  45.באוטונומיה של הצדדי�

 –  מתורת השלבי� בשאלה הטכנית‡ÌÈÙÂ¯Ùאילו אכ� התמצתה סטייתה של הלכת 

 אי� להניח שהיא –  כוונת הצדדי�עלמה� האמצעי� האפקטיביי� ביותר להתחקות 

הסערה שחולל פסק הדי� לא נבעה מנקודה טכנית . הייתה מעוררת את הפולמוס שעוררה

" פרגמטית" אלא בי� היתר מההכרה של ציבור המשפטני� כי מאחורי ההנמקה ה,זו

חלוקת הכוח בי� הצדדי� לבי� מערכת המשפט ובית ל באשרמסתתרת תפיסה מהותית 

ג� בסוגיה של פירוש והשלמה , כמו בסוגיות אחרות שבה� עסק השופט ברק. המשפט

 א� נכונה התזה –או (משפט שינתה פסיקתו את חלוקת הכוח בי� הצדדי� לבי� בית ה

 חשפה את המצב שבעיקרו של דבר התקיי� בפרקטיקה –בדבר הפירמידה ההפוכה 

התכלית האובייקטיבית גוברת על התכלית הסובייקטיבית לא ). השיפוטית כבר קוד� לכ�

 בשל הקושי המעשי לחשו� את הרצו� הסובייקטיבי של – ואפילו לא בעיקר –רק 

ייקטיבית כה חשובה משו� שתפקיד� של המשפט ושל בית התכלית האוב. הצדדי�

הגלומי� כול� (צדק והתחשבות הדדית , סבירות, המשפט לקד� ערכי� של הוגנות

 ככל – הגשמת הרצו� של הצדדי� ולעומת זאת, )בתכלית האובייקטיבית של החוזה

   46. חשובה פחות–שהוא נית� לקביעה 

  טרותארבעה יחסי
 אפשריי
 בי� אמצעי
 ומ. ב

  כללי. 1

מ� הניתוח של שלושת המודלי� של פירוש והשלמה עולה שהעימות בי� תורת השלבי� 

ובהמש� אטע� (לתורת הפרשנות התכליתית איננו מבטא מחלוקת אחת אלא שתיי� 

 
 .1ש "לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א "דנ  44
, ) חשי�)בדימוס(המשנה לנשיא ( 72–71, 57–55, 53–45, 40–37, )השופט ריבלי� (29' בעמ, ש�  45

 ).השופט גרוניס (92 –91
; 43ש "לעיל ה, סיני דויטש; 348–347' בעמ, 7ש "הלעיל , "אקטיביז� ואיפוק"ראו ג� זמיר   46

מטיי� מצויי� רמזי� לתפיסה המהותית המסתתרת מאחורי הנימוקי� הפרג. 16ש "לעיל ה, ציגנלאוב

דחיית  (65–60' בעמ, 17ש "לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ברק ראו למשל . בכתיבתו האקדמית של ברק

 208–206, ) הצדדי� חוזה שה� לא עשובשבילהתפיסה הפשטנית שלפיה בית המשפט לא יעשה 

  ).וכה של פירוש והשלמההצגה אוהדת מאוד של מודל הפירמידה ההפ(



  ג"תשע מג משפטי�  איל זמיר

16  

עניינה בשאלה , הטכנית,  המחלוקת הראשונה.)שברקע הדברי� עומדת מחלוקת שלישית

יע בנסיבות שמחו� לחוזה מלכתחילה או שמא א� בפירוש החוזה על הפרש� להסתי

, המחלוקת השנייה. מותר לו להסתייע בה� רק א� לשו� החוזה משתמעת לשתי פני�

עניינה בשאלה מה� התכליות או הערכי� המרכזיי� שצריכי� להנחות את , המהותית

� או שמא ג� קידו� של ערכי, ככל שהוא נית� לבירור, כיבוד רצונ� של הצדדי�: הפרש�

 הבחי� השופט חשי� ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó בעניי� . הוגנות וכדומה, חברתיי� של סבירות

רוח שהחלה מנשבת "לבי� ה, שעניינה הסוגיה הראשונה,  עצמה‡ÌÈÙÂ¯Ùבי� הלכת 

 המחלוקת הראשונה עוסקת באמצעי� והשנייה 47. שעניינה הסוגיה השנייה,"מההלכה

  .במטרות

 ועד ‡ÌÈÙÂ¯Ùדי�  פחות מאז שנית� פסקדומני שלפחות במשפט הישראלי ול

שררה , )פסיקתו של השופט דנציגר והתיקו� לחוק החוזי�(להתפתחויות שיידונו להל� 

. הסכמה רחבה למדי שתורת השלבי� במוב� הטכני שלה אכ� אינה עומדת בפני הביקורת

ח� מנ, כמו דניאל פרידמ�, ‡ÌÈÙÂ¯Ùג� מי שמתחו ביקורת או הביעו הסתייגות מהלכת 

לא חלקו על עצ� הדחייה של תורת , מיגל דויטש והשופט מישאל חשי�, מאוטנר

יותר הביקורת הייתה ביקורת של ניואנסי� ,  ככל שמדובר בשאלת האמצעי�48.השלבי�

 –היא קראה לדבוק ביתר שאת בהנחה שלשו� החוזה .  ביקורת עקרוניתמשהייתה

,  נסיבות חיצוניותלעומת החוזה הביקורת קראה לתת משקל רב ללשו�. פשוטה כמשמעה

המשפט להביא ראיות חיצוניות להוכחת כוונה  להחמיר את התנאי� שבה� יתיר בית

 הביקורת לא קראה לאמ� כלל 49.שאינה עולה מפשוטה של הלשו� החוזית וכדומה

אסור לפרש� להתחשב בנסיבות שמחו� , פורמליסטי שלפיו א� לשו� החוזה ברורה

די�   כפי שמלמד הניתוח הביקורתי של תורת השלבי� בפסק,ואכ�. לטקסט הכתוב

ÌÈÙÂ¯Ù‡,תורת השלבי� במוב� הטכני אינה עומדת בפני ,  וכפי שהראיתי במקו� אחר

 כוונת הצדדי� ובי� עלתכליתו היחידה של הפרש� היא להתחקות שבי� . הביקורת

לות כלכלית יעי, שקילות, כגו� התחשבות הדדית, תכליתו להגשי� ג� ערכי� אחרי�ש

 
  .37' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א "דנ  47

בפתח הדברי� אציי� כי מהבחינה  ("488' בעמ, 43ש "לעיל ה, "המונח פרשנות"ראו למשל פרידמ�   48

התערבות שיפוטית בתוכ� החוזה ושאלת "מנח� מאוטנר ; ") היא נכונהאפרופי� הלכת העקרונית

מאוטנר : להל� ()2005 (55–48, 17 כט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" המש� התפתחות� של דיני החוזי� של ישראל

; 179, 178, 176' בעמ, 43ש "לעיל ה, "סקירה והתפתחות"מיגל דויטש ; ")התערבות שיפוטית"

 כאחרי� –א� אנו : "חשי�) 'בדימ(משנה לנשיא ה (37' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ

 אי� בדעתנו לבוא בריב לא ע� הילכת אפרופי� כלשונה לעת שנפסקה ולא ע� –שהיו לפנינו 

�משפט מערכת ; ") שמשלה בכיפה קוד� היות פרשת אפרופי�'דוקטרינת שני השלבי�' של הַאֲבָדָתָ

  .439–436' בעמ, 43ש "לעיל ה, ועסקי�

התערבות "מאוטנר ; 489–488' בעמ, 43ש "לעיל ה, "המונח פרשנות"ראו למשל פרידמ�   49

מיגל דויטש ; 55–50' בעמ, 43ש "לעיל ה, סיני דויטש; 54–50 'בעמ, 48ש "לעיל ה, "שיפוטית

  .178' בעמ, 43ש "לעיל ה, "סקירה והתפתחות"
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 תכליות אלה תוגשמנה באורח אפקטיבי יותר א� הפרש� לא יעצו� את עיניו –וסבירות 

 או שהצהירו – ג� שיטות משפט המצהירות, במידה רבה מאוד. בפני מכלול הנסיבות

 לרבות המשפט הישראלי – כי ה� מצדדות בתורת השלבי� במשמעותה הטכנית – בעבר

   50. הלכה למעשה לא פעלו לפיה–

משו� שהיא עשויה להשפיע על ניהול , המחלוקת הטכנית אינה נטולת משמעות

נובע מההלכה שג� כאשר משמעות החוזה לפי לשונו נדמית . הדיו� והבאת הראיות

יש לאפשר לצד הטוע� כי משמעות זו אינה עולה בקנה אחד ע� , משמעית�ברורה וחד

 ראיות כאלה 51.להוכחת טענה זומכלול הנסיבות האופפות את ההתקשרות להביא ראיות 

אול� . משמעות החוזהל באשרהמשפט לשנות את מסקנתו הסופית  יכולות לגרו� לבית

, ומכל מקו� אי� זו מחלוקת עקרונית,  של תוצאה מעשית זאתהאי� להפריז בחשיבות

המטרה המרכזית של ,  ה� לפי מבקריה הנזכרי�‡ÌÈÙÂ¯Ùשכ� ה� לפי ההנמקה של הלכת 

על . חשיפת הכוונה הסובייקטיבית של הצדדי�: וש וההשלמה לא השתנתהדיני הפיר

 תעיד העובדה שה� בפרשת ‡ÌÈÙÂ¯Ùהמשמעות המוגבלת של ההיבט הדיוני של הלכת 

ÌÈÙÂ¯Ù‡ ה� בפרשת ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡ –הדי� המרכזיי� שעסקו בעימות בי�   שני פסקי

 סמ�די� לקיי� את הדיו� על  הסכימו הצד–תורת השלבי� לתורת הפרשנות התכליתית 

 לרבות תצהירי� על נסיבות – ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙בעניי� (הטענות ונספחיה�  כתבי

בפרשת ,  יתר על כ�52.ללא שמיעת עדי� כלשה� על נסיבות ההתקשרות) ההתקשרות

 ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó , שבה הגנו שופטי הרוב על הלכתÌÈÙÂ¯Ù‡ ,דווקא השופט חשי� ,

ביסס את דעת ,  וסבר שיש לקבל את תביעתו של ארגו� מגדלי הירקותשביקר את ההלכה

תצהירי� שהעידו על האופ� (המיעוט שלו במידה רבה על ראיות שמחו� לחוזה הכתוב 

 שופטי הרוב התמקדו בלשו� הכתוב ואילו, )שבו הבינו שני הצדדי� את מהות החוזה

 פרשה צידד בפרשנות של שבערעור האזרחי באותה,  א� השופט מצא53.ובהגיו� החוזה

וזאת למרות , התבסס במידה רבה על ראיות שמחו� ללשו� החוזה, ארגו� מגדלי הירקות

  54.תמיכתו בתורת השלבי� והתנגדותו לתורת הפרשנות התכליתית
הדי� המרכזיי� שביססו את תורת הפרשנות התכליתית בדיני  העובדה שבשני פסקי

כמו ג� העובדה שבפרשת , עדי� ומחקירת� תהחוזי� הסכימו הצדדי� להימנע מהבא

 
' בעמ, 7ש "לעיל ה, "מגמות "זמיר; 141–131, 59–21' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ראו זמיר   50

96–97 ;Zamir ,1753–1719 'בעמ, 7ש "לעיל ה. 
 ‡ÌÈÙÂ¯Ùש� ביקר השופט מישאל חשי� את הלכת  (45' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ  51

לשמוע עדי� , המשפט שלעול� נדרש הוא לבחו� ראיות מטילה היא עומס כבד על בית"על כ� ש

לעיל , "שליטי החוזה"שלו ; ")ואי� הוא רשאי עוד להיאחז בלשו� החוזה כפשוטה, וחקירות נגדיות

 . 662' בעמ, 43ש "ה
 ‡‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ– ˙È‡Ï˜Á ‰„Â˙ ‡¯‚ 2553/01א "ע; 279' בעמ, 1ש "לעיל ה,  ‡ÌÈÙÂ¯Ùעניי�ראו   52

� ˙ÈÙÂ˙È˘ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,א "ע: להל� ()2005 (489, 481) 5(ד נט"פ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡(. 
  ).השופט ריבלי� (36–22, )השופט חשי� (70–63' בעמ, 1ש "לעיל ה,  ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א"ראו דנ  53

  .519–514' בעמ, 52ש "לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙ א"עראו   54
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 ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó , דווקא שופטי� שהסתייגו מהלכתÌÈÙÂ¯Ù‡ ביקשו לבסס את 

תומכות בדעתי שעיקר המחלוקת אינה נעוצה , הכרעת� על ראיות שמחו� לנוסח החוזה

 בדבר – בשאלה הטכנית של סדר הפנייה למקורות השוני� אלא בשאלה המהותית

  .כי� שביסוד התהלי� של פירוש והשלמההמטרות והער

הנקודה המרכזית שאבקש להדגיש ולהדגי� בחלק זה של המאמר היא שאי� קשר 

 א� ומתי מותר להתחשב בנסיבות חיצוניות כדי לחשו� –הכרחי בי� המחלוקת הטכנית 

 כיצד ראוי לחלק את הכוח בי� הצדדי� – לבי� המחלוקת המהותית ,את כוונת הצדדי�

ארבעה שילובי� אפשריי� יתכנו י, למעשה. המשפט בקביעת תוכנו של החוזה תלבי� בי

מחלוקת הטכנית ל המחלוקת המהותית בדבר תכליתו של הלי� הפירוש וההשלמה בי�

התנגדות לתורת השלבי� וצידוד באקטיביז� שיפוטי בקביעת . 1 :בדבר תורת השלבי�

תמיכה בתורת השלבי� . 2; וצדקהוגנות ,  להגשי� ערכי� של סבירותכדיתוכ� החוזה 

 להגשי� ככל האפשר את כוונת הצדדי� כדיובאיפוק שיפוטי בקביעת תוכ� החוזה 

כלומר איפוק ,  להגשי� את חופש החוזי�כדיהתנגדות לתורת השלבי� . 3; עצמ�

אימו� תורת השלבי� כמסווה לאקטיביז� שיפוטי ולהגשמת . 4; שיפוטי בקביעת התוכ�

משו� שלאור� כל אחד משני , חלוקה מרובעת זו היא כמוב� סכמתית. ערכי� חברתיי�

 א� מבחינה מתודולוגית נוח להשתמש בה ,ביניי� מגוונות  לאמ� עמדותאפשרהצירי� 

  .להל� אפרט ואדגי� טענה זו. כדי לחדד את הטענה המרכזית שלי בחלק זה

  פורמליז� ואקטיביז� שיפוטי�אנטי. 2

שופט ברק נגד תורת השלבי� הטכנית עומדת ג� עמדה השל ברור למדי שבצד עמדתו 

הפנייה .  והגשמת ערכי� של הוגנות וסבירות בחוזי�כללית בעד אקטיביז� שיפוטי

המהירה לנסיבות שמחו� לנוסח החוזה ולתכלית האובייקטיבית של החוזה הכוללת 

המשפט להגשי� אות� תו� מת� משקל מופחת להסכמות  ערכי� אלה מאפשרת לבית

עמדה אקטיביסטית זו עולה בקנה אחד ע� העמדות שנקט השופט ברק . בי� הצדדי�ש

היק� , כגו� התנאי� הדרושי� לכריתתו של חוזה, בסוגיות רבות נוספות בדיני חוזי�

הלב במשא ומת� ובקיו� החוזה ותרופות בשל הפרת  החובות הנגזרות מעקרו� תו�

וטי שהוביל השופט ברק ג� בתחומי  עמדה זו מתיישבת ע� האקטיביז� השיפ55.חוזה

  56.משפט אחרי�

 
 .364–345' בעמ, 7ש "לעיל ה, "אקטיביז� ואיפוק"ראו באופ� כללי זמיר   55
גיליו� ראו למשל , המשפט העליו� בהנהגתו על האקטיביז� השיפוטי של השופט ברק ושל בית  56

˘Á· ËÙÂ·¯‰  ברק הר�א; )1993 (893–475 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ שיפוטי בישראל אקטיביז�: מיוחד

˙ÈË¯˜ÂÓ„ 390–405) 2004() ברק : להל�˙ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˘( ;מרדכי קרמניצר , רות גביזו�

דניאל ; )ÈËÂÙÈ˘ ÌÊÈ·ÈË˜‡ : „‚�Â „Ú·–‚· Ï˘ ÂÓÂ˜Ó "˙ÈÏ‡¯˘È‰ ‰¯·Á· ı) 2000יואב דות� ו

ברק מדינה ; )2007( 9 יא ‰ËÙ˘Ó" ביטחו� משפטי ואקטיביז� שיפוטי –פורמליז� וערכי� "פרידמ� 
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 והמחלוקות סביבה בפרשת ‡ÌÈÙÂ¯Ùאני חולק אפוא על האופ� שבו תוארו הלכת 

˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡ .א� קשיי� ה� –ספק א� יש ממש בתיאור שלפיו הקשיי� , ראשית – 

� הזמ�  אלא מהאופ� שבו היא יושמה והובנה בהמש, אינ� נובעי� ממנה‡ÌÈÙÂ¯Ùבהלכת 

דינו של   מי שקרא והבי� את פסקÌÈÙÂ¯Ù‡."57שאינו אלא עיוות של הילכת " אופ� –

השופט ברק כקורא לאקטיביז� שיפוטי בפרשנות חוזי� ולמת� משקל רב לערכי� של 

קביעתו של השופט ,  שנית58.הדי� הבי� היטב את פסק, סבירות והוגנות ג� בתחו� זה

גילוי : "קרי,  המטרה של הלי� הפירוש וההשלמהבדברדעות  שאי� שו� חילוקי, חשי�

והמחלוקת כל כולה סבה על האמצעי� להשגת מטרה , "כוונת� המשותפת של הצדדי�

עיקר המחלוקת היא דווקא על המטרות של . א� היא אינה מתארת דברי� כהוויית�, זו

  .הלי� הפירוש והערכי� שביסודו ולא על האמצעי� להגשמת�

הנות� משקל פחות לכוונות הסובייקטיביות של , ביז� שיפוטיהדגמה נוספת לאקטי

בשילוב ע� דחייה של תורת , הצדדי� ומשקל גדול יותר לערכי� ציבוריי� וחברתיי�

שופטי . ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙ לידי ביטוי בדעת הרוב בדיו� הנוס� בפרשת הבא, השלבי�

נראתה לה� הוגנת ייחסו לחוזה את המשמעות ש, ‡ÌÈÙÂ¯Ùשהגנו על הלכת , הרוב

 תו� מת� משקל זעו� ,וסבירה בהתחשב בהיגיו� הכלכלי של ההסכ� ובמכלול הנסיבות

  59.לראיות סותרות על כוונת� הסובייקטיבית של הצדדי�

  פורמליז� ואיפוק שיפוטי. 3

 אפשר ,המצדדת בתורת השלבי� ומתנגדת לאקטיביז� שיפוטי, סימוכי� לעמדה השנייה

שע� נציגיו , י האג� הימני בניתוח הכלכלי של המשפטלמצוא בכתיבה של אנש

� וAlan Schwartz המובהקי� נמני� בשני� האחרונותRobert Scott.60 ביסוד עמדה זו – 

 
רד פוזנר 'בורק וריצ רוברט של הביקורת מאמרי על בתגובה(שיפוטית  ביקורת על מיתוסי� ארבעה"

  ). 2007 (399 ג „ÌÈ¯·„Â ÔÈ)" על האקטיביז� השיפוטי של אהר� ברק

פסק דינו של המשנה לנשיא  (48–45, 41–39, 37' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ  57

  ). 48' הציטוט מעמ) (השופט חשי�) 'בדימ(

  .656–654' בעמ, 43ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"שלו   58

ראו ג� ). השופט ריבלי�פסק דינו של  (36–22' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ  59

  .300–292' בעמ, 16ש "לעיל ה, ציגנלאוב

 .Robert E. Scott, The Case for Formalism in Relational Contract, 94 NW. U. Lראו למשל   60

REV. 847 (2000); Alan Schwartz & Robert E. Scott, Contract Theory and the Limits of 

Contract Law, 113 YALE L.J. 541 (2003) . ראו ג�Lisa Bernstein, The Questionable 

Empirical Basis of Article 2’s Incorporation Strategy: A Preliminary Study, 66 U. CHI. L. 

REV. 710 (1999); Omri Ben-Shahar, The Tentative Case Against Flexibility in Commercial 

Law, 66 U. CHI. L. REV. 781 (1999); Geoffrey P. Miller, Bargains Bicoastal: New Light on 

Contract Theory, 31 CARDOZO L. REV. 1475 (2010) . ראו למשל לביקורת על זר� זהDavid V. 

Snyder, Language and Formalities in Commercial Contracts: A Defense of Custom and 
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 עומדת אמונה חזקה בכ� –" הפורמליז� החדש"שתומכיה ומתנגדיה כאחד מכני� 

 מה� ההסדרי� יודעי� טוב מאחרי�, או לפחות צדדי� לחוזי� מסחריי�, שצדדי� לחוזי�

, אולי היחידה,  ובכ� שהשאת הרווחה היא המטרה העליונה,החוזיי� שישיאו את רווחת�

המשפט אי� הידע והמומחיות הדרושי� להקצאה אופטימלית של  לבתי. של דיני החוזי�

ולכ� התערבות� בדיעבד בהקצאה , הסיכוני� והסיכויי� בי� הצדדי�, החיובי�, הזכויות

מוטב אפוא שהשופטי� יגבילו עצמ� למה שנכתב בחוזה . היא מועילהזו מזיקה יותר מש

, ציפיות הצדדי�, נסיבות ההתקשרותל באשרהפורמלי ולא יתחשבו בראיות חיצוניות 

  .התנהגות� במהל� חיי החוזה והנורמות המקובלות בחוזי� מאותו סוג

 ג� ,מידכמעט ת. פיה בימינו קשה למצוא שופטי� הדוגלי� בעמדה זו ופועלי� על

שופטי� המפרשי� חוזי� באופ� התוא� יותר את לשונ� מאמיני� ומכריזי� שהפירוש 

פירוש , הצודק והסביר ביותר בנסיבות העניי�, שבו ה� דוגלי� הוא ג� הפירוש ההוג�

,  יתר על כ�61.ההיגיו� הכלכלי של ההתקשרותע� העולה בקנה אחד ע� השכל הישר ו

ילות כלכלית מובילי� בהכרח לכיוו� של יתר פורמליז� תהא זו טעות להניח ששיקולי יע

מי שיותר מכל אד� אחר  (Richard Posner' פרופ, כפי שכתב השופט. ויתר איפוק שיפוטי

 האקדמאיי� ייתכ� שהנטייה של מקצת הכלכלני�, )והה ע� הניתוח הכלכלי של המשפטמז

לה� ע� המציאות של של המשפט לפורמליז� בפרשנות חוזי� נובעת מהיעדר היכרות ש

 היכרות כזו הייתה מעלה שג� אנשי עסקי� מעדיפי� 62.ניסוח חוזי� וניהול התדיינויות

לפי השכל , עסקי� היה מיישב אות� בדר� כלל שהמחלוקות ביניה� תיושבנה כפי שאיש

 63.י�יולא לפי דקדוקי� משפטיי� פורמליסט, הישר וההיגיו� הכלכלי של ההתקשרות

דינו קרובה הרבה יותר לתורת  שה הפרשנית של השופט פוזנר בפסקידומה שהגי, ואכ�

   64.הפרשנות התכליתית מאשר לתורת השלבי�

  

 
Conduct, 54 S.M.U. L. REV. 617 (2001); Roy Kreitner, Fear of Contract, 2004 WIS. L. 

REV. 429 (2004).  

 324, 282) 1(ד מא" פ,Ú· ÏÈËÒÎËÏ ‰¯·Á"� Ó '·ÂÏÂËÂÏÂÊ ÔÂ·ÊÈÚ" ‡˙‡" 554/83א "עראו למשל   61

קיבל ,  שג� לפי הפירוש שבו הוא דוגלהשופט שלמה לוי�ש� מסביר ( )‡˙‡עניי� : להל�( )1987(

, 52ש "לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙ א"ע; )הסוכ� תמורה מלאה על שחיקת פקדונו ולא קופח בחוזה

 140' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ראו ג� זמיר ). השופט מצאינו של פסק ד (525–520' בעמ

  .להל�ג חלק וכ� 

62  Richard A. Posner, The Law and Economics of Contract Interpretation, 83 TEX. L. REV. 

1581, 1592 (2005).  

  .1607–1606 'בעמ, ש�  63

 Jeffrey W. Stempel, An Inconsistently Sensitive Mind: Richard Posner’s Cerebration ofראו   64

Insurance Law and Continuing Blind Spots of Econominalism, 7 CONN. INS. L.J. 7 (2000) 

  ).תו� התמקדות בחוזי ביטוח, ניתוח מפורט של גישתו הפרשנית המורכבת של פוזנר(
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  פורמליז� ואיפוק שיפוטי�אנטי. 4

 א� אי� זה מתפקידו של בית, אבד כלח על תורת השלבי�, לפי דעה אפשרית שלישית

 שנער� בי� צד חזק קחו למשל חוזה. המשפט לקד� ערכי� של הוגנות ושקילות בחוזה

החוזה . די�כוח המיקוח של הצדשוויו� בוטה ב�איהנסיבות מצביעות על ו, לצד חלש

  והצדדי� חלוקי� בשאלה כיצד לפרש את החוזה,נקודה כלשהיל באשרעמו� או שותק 

המשפט לבחו� את מכלול נסיבות  על בית, לפי העמדה הנוכחית. מואו להשלי

ה שאילו נשאלו הצדדי� בעת הכריתה מהי התשובה בבחינה זו הוא יגל. ההתקשרות

 שהצד החזק היה טוע� שיש להבי� את ברור למדי, לשאלה שכעת שנויה במחלוקת

לכ� . � ע� עמדה זוג� הצד החלש היה מסכיברור למדי ש ו,לטובתוהחוזה כקובע הסדר 

 וזאת לאור, יש לפרש את העמימות או להשלי� את השתיקה לטובת הצד החזק דווקא

  בעמדה זו מצדד,איש הגישה הכלכלית, שחר�עומרי ב�' פרופ.  מכלול הנסיבותבחינת

כלומר הסדרי� שעניינ� חלוקת רווחי , גרידא" חלוקתיי�"ככל שמדובר בהסדרי� חוזיי� 

  65.החוזה בי� הצדדי� להבדיל מיצירת תמריצי� להתנהגות יעילה

לרבות , ‡ÌÈÙÂ¯Ùיה של הלכת באותו כיוו� הביעו רבי� ממבקרפחות עמדות קיצוניות 

מבקרי� אלה אינ� חולקי� על עצ� . כמתואר לעיל, דניאל פרידמ� והשופט מישאל חשי�

המשפט לגלות יתר איפוק  א� בד בבד ה� סוברי� שעל בתי, דחייתה של תורת השלבי�

  66.בקביעת תוכ� החוזה ולתת משקל רב יותר לאוטונומיה של הצדדי�

  יפוטי פורמליז� ואקטיביז� ש. 5

או לפחות עליו (ל לפרש� לבחו� את הנסיבות שמחו� לחוזה א, הדעה הרביעיתלפי 

להגשי� את א� יש להשתמש באמצעי� פורמליסטיי� כדי , )למעט בכ� ככל האפשר

 של "הסוחר מוונציה" מפורסמת לכ� מצויה במחזה הדוגמ. ההסדר ההוג� והסביר ביותר

שיילוק זכאי ליטול ליטרת בשר מגופו של כדי להימנע מהתוצאה ש. ויליא� שקספיר

,  לפרש את החוזה ככתבו וכלשונו, המחופשת למשפט� בלתזר,הציעה פורשיה, אנטוניו

שהרי לפי , ובלבד שלא ייטול ולו טיפת ד� אחת, כמאפשר לשיילוק ליטול ליטרת בשר

  .פירוש מילולי של החוזה ניתנה לו הזכות לבשר ולא לד�

ספקת לא מעט דוגמאות לשימוש בפרשנות פורמליסטית ההיסטוריה של המשפט מ

דומני שהדוגמה המובהקת ביותר במשפטנו . צודקותשנתפסו ככדי להגיע לתוצאות 

 
65  Omri Ben-Shahar, A Bargaining Power Theory of Default Rules, 109 COLUM. L. REV. 396 

 Omri Ben-Shahar, Fixing Unfair Contracts, 63 STAN. L. REV. 869 (2011)ראו ג� . (2009)

  ). דיו� באותו רעיו� בהקשר של פיקוח על תוכנ� של חוזי�(

 להזכיר ג� את עמדתה של השופטת נאור אפשרבהקשר זה . 49ש "ראו המקורות הנזכרי� לעיל בה  66

השופטת נאור צידדה עקרונית בהלכת . 86–82' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א "דנב

ÌÈÙÂ¯Ù‡ , סברה שיש לקבל את עמדת � .פירושו של החוזה הנדו�ל באשרהעותרי� א
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המשפט  די� מהפכני זה הורה בית  בפסקÂÏÂËÂÏÂÊ ÔÂ·ÊÈÚ.67·' ‡˙‡ �די�  מצויה בפסק

ארבעה וזאת ברוב של ,  תשלומי� בתו� התקופה החוזיתתהעליו� לראשונה על הצמד

היא הרטוריקה , שכתב השופט ברק, הדי� המרכזי הרטוריקה של פסק. נגד אחדשופטי� 

לא פחות משבע פעמי� .  להעלות על הדעתשאפשרהפורמליסטית והצנועה ביותר 

 בשבילהמשפט לא יעשה חוזה  הדי� בגרסאות שונות האמירה שבית מופיעה בפסק

א� אינו מודה , ו הפשוטה של החוזההמשפט פוסק בניגוד ללשונ למעשה בית. הצדדי�

  68".פירוש במוב� הצר"מסווה של תורת השלבי� ובאלא הכול , שהיה פער בחוזה

 היחסי� בי� אמצעי� ומטרות בפירוש חוזי� ובי� רטוריקה לפרקטיקה בפסיקת בתי

 פורמליז� איננו 69.המשפט בתחו� זה מורכבי� אפוא יותר ממה שנחזה במבט ראשו�

על . פורמליז� אינו שקול לאקטיביז� שיפוטי  ואנטי,ד� לאיפוק שיפוטיבהכרח ביטוי נר

  .פירוש חוזי�ל באשררקע זה אפנה לניתוח עמדתו של השופט דנציגר 

  עמדתו של השופט דנציגר. ג

נת� הרכב מורחב של שופטי בית , ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙בדיו� הנוס� בעניי� , 2006בשנת 

ר "הדי� ד  מונה עור�2007בשנת . ‡ÌÈÙÂ¯Ùלכת  מחודשת להההמשפט העליו� גושפנק

,  שנת� מאז רבי�די� פסקיוב, זמ� קצר לאחר מינויו. יור� דנציגר לבית המשפט העליו�

 בהתמדה ראויה לציו� הוא דבק בהתנגדותו 70.קרא השופט דנציגר תיגר על ההלכה

   71. ג� כאשר עמדתו לא זכתה לאהדת עמיתיו,לתורת הפרשנות התכליתית

 לסבור שהשופט אפשרלכאורה ? בדיוק עמדתו של השופט דנציגר בסוגיה זומהי 

תפיסה הדוגלת בתורת השלבי� , דנציגר מצדד בתפיסה השנייה מ� הארבע שתוארו לעיל

 – כ� אבקש להראות בשורות הבאות –לאמתו של דבר . ובאיפוק שיפוטי בדיני חוזי�

ומכלול , )� במסווה של פורמליז�אקטיביז(גישתו קרובה הרבה יותר לתפיסה הרביעית 

  ).פורמליז� ואקטיביז� שיפוטי�אנטי(פסיקתו א� קרוב לתפיסה הראשונה 

 
 . 61ש "לעיל ה, ‡˙‡ עניי�  67
˜ËÂ  4/82נ "לדוגמה נוספת ראו ד. 141–131' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ראו בפירוט זמיר   68

� 'ËÂ˜ ,2004 (197) 3(לחד "פ.( 
בי� היתר משו� שאקטיביז� שיפוטי יכול למצוא , יחסי� אלה מורכבי� א� יותר מהצגת� בחלק זה  69

אפשר עקרונית לנקוט , כלומר. את ביטויו בשימוש בדוקטרינות שמחו� לדיני הפירוש וההשלמה

ת תוצאות גישה פרשנית פורמליסטית ובד בבד להשתמש בדוקטרינות משפטיות אחרות לש� השג

הלב בפרשנות  תו�" ראו בנימי� פורת ,לטענה שזוהי הדר� שבה צועד המשפט העברי. אקטיביסטיות

 ).2010 (419לט ÌÈËÙ˘Ó "  עיו� תלמודי בהשוואה למשפט הישראלי–החוזה 
  .2ש "הדי� הנזכרי� לעיל ה ראו פסקי  70

  ). ריבלי�משנה לנשיאההפסק דינו של  (2ש "לעיל ה, ·Ï¯ÂÓÏ �ראו למשל עניי  71
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  השופט דנציגר ותורת השלבי�. 1

מדגימי� , ‡ÔÙÒ ו·Ï¯ÂÓÏ, הדי� הבולטי� של דנציגר בנושא פירוש חוזי� שניי� מפסקי

זה למכירת חלק  עסק במחלוקת על משמעותו של חו·Ï¯ÂÓÏדי�  סקפ. יפה את טענתי

, כתב השופט דנציגרש ,הדי� המרכזי פסק. הבפרויקט בנייה אגב הליכי מימוש משכנת

 בשולי הדברי� יוער [...]): "27בפסקה (כ� ממשי�  ואחר, פותח בניתוח מסמכי החוזה

 ."הרי שאלה רק מחזקות את עמדת המשיב, כי ג� א� נפנה לנסיבות החיצוניות להסכ�

מתו� המכתב שבו דיווח עור� הדי� של המערערת על העסקה השופט דנציגר מצטט 

ואשר נשלח כשלושה חודשי� אחרי כריתת החוזה מושא , למשרדי מיסוי מקרקעי�

 הוא ממשי� ומצטט מההזמנה להציע הצעות שפרס� כונס הנכסי� 72.ההתדיינות

� לשו� ועור� השוואה בי� פרסו� זה לבי, כחודשיי� לפני כריתת החוזה מושא ההתדיינות

משהצדדי� התקשרו בהסכ� על מנת "הוא מסביר כי . הנספחי� לחוזה מושא ההתדיינות

הרי שיש בתיאור הזכויות על ידי כונס הנכסי� , לרכוש את הנכס במסגרת הליכי הכינוס

 השופט דנציגר מסיי� את ניתוח הראיות 73."עצמו כדי ללמד על כוונת הצדדי�

יות אלה קיימות נסיבות חיצוניות נוספות להסכ� מלבד רא: "החיצוניות הללו בקביעה

אול� די באמור לעיל על מנת  [...], שא� ה� תומכות בקביעתו של בית המשפט המחוזי

לקבוע כי הנסיבות החיצוניות להסכ� רק מחזקות את עמדתו של המשיב ותומכות 

, הדי� ג� בהמש� פסק 74." לכוונת הצדדי�[...]בממצאיו של בית המשפט המחוזי באשר 

הוא מצטט מהמכתב לרשויות המס , בחלק שבו ד� השופט דנציגר בטענת הנאמנות

 וכ� בוח� את משמעותו ,כוח המערערת שלושה חודשי� אחרי כריתת החוזה ששלח בא

. כוח המשיבה ואשר בו היא לכאורה הודתה בעמדת המערערת של מכתב ששלחה באת

, די� אלא בראיה חיצונית  של בעללאחר שהוא מסביר שאי� מדובר בהודאה פורמלית

אלא ממשי� ומשווה את , השופט דנציגר אינו פוסק שמסיבה זו הוא יתעל� מהמכתב

  75.זכר לעילו משקל המכתב לרשויות המס שהלעומתהמשקל הראייתי שיש לתת לו 

די� זה עסק בי� היתר בפירוש של   פסק.‡ÔÙÒדי�  הדברי� בולטי� עוד יותר בפסק

המועצות של   משרד השיכו� לבי� חברות בנייה אגב גל העלייה מבריתחוזה שנער� בי�

,  עמודי�עשר חמישההמחזיקות כ, הדי�  לפסק36 עד 21פסקאות  .תחילת שנות התשעי�

רבע בער� מכילי� ,  עמודי� אלהעשר  חמישהמתו�. עוסקות בתוכ� חיובי הצדדי�

פירוש ל באשריסתו קביעות כלליות ומופשטות שבה� מתאר השופט דנציגר את תפ

שליש מנתחי� את לשו� , העמודי� הנותרי�עשר  עשר עד שני�  כאחד מתו�76.חוזי�

לרבות הדרישות של ,  מנתחי� נסיבות חיצוניות למסמכי החוזהשלישי� החוזה ושני

 
  .דינו של השופט דנציגר  לפסק27 'פס, ש�  72

 .ש�  73
 .ש�  74
  .דינו של השופט דנציגר  לפסק33–29 'פס, ש�  75

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק24–21 'פס, 2ש "לעיל ה, ‡ÔÙÒ עניי�  76
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 ידיעת החברות על עמדת המדינה עובר לכריתת 77,רשויות התכנו� שעליה� ידעו הצדדי�

 79, והתנהלות� אחרי הכריתהבי� הצדדי�"  ההתקשרות החוזיתנסיבות עריכת "78,החוזה

 שהחברות  העובדה80,המועד שבו העלו החברות לראשונה את דרישת� לתוספת התשלו�

 פעולות שונות שהחברות יכלו 81,קיומ� ובמהל�נהנו מייעו� משפטי לפני כריתת החוזי� 

 83, ההתקשרותשל" כליההיגיו� הכל "82, חיי החוזה ושה� נמנעו מלנקוטתקופתלנקוט ב

 דברי� שנאמרו ולא נאמרו בסיור הקבלני� 84,חלוקת הסיכוני� העסקיי� בי� הצדדי�

 הנחיות פנימיות 86, זהות הגו� שהחליט על התשלומי� לחברות85,שהתקיי� לפני המכרז

 סבירותה של 88,הצור� של הרשויות לשמור על ודאות תקציבית 87,של משרד השיכו�

  .וכדומה 89ו� מענקי עידוד מתו� הקופה הציבוריתהמדיניות המגבילה תשל

מעבר "שהוא ד� בנסיבות החיצוניות השופט דנציגר  ציי� ‡ÔÙÒדי�  בפסק, אכ�

  אלה כמחזקות את המסקנה העולהאר נסיבותי הוא ת·Ï¯ÂÓÏובפרשת  90,"לנדרש

ספור מקרי� אחרי�  �אול� בכ� אי� פסיקתו נבדלת מהפסיקה באי.  מלשו� הכתובממילא

ותמ� את , המשפט הסתמ� ה� על לשו� החוזה ה� על הנסיבות החיצוניות בה� ביתש

 בפני יופיע בעתיד מי ש91.החשיבות המכרעת של הנסיבות בולטת לעי�. מסקנתו בשתיה�

שהפירוש שבו הוא ייטיב אפוא לעשות א� יטע� השופט דנציגר בתיקי� של פירוש חוזי� 

אלא ג� זה המתיישב טוב יותר ע� , � לשו� הכתובדוגל איננו רק זה המתיישב טוב יותר ע

  .סביר וצודק, ע� מה שהוג�, ע� ההיגיו� הכלכלי של החוזה, מכלול הנסיבות

  

 
  .דינו של השופט דנציגר  לפסק34� ו27 'פס, ש�  77

 .דינו של השופט דנציגר לפסק 27–26 'פס, ש�  78
  .דינו של השופט דנציגר  לפסק27 'פס, ש�  79

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק34� ו27 'פס, ש�  80

  .נציגרדינו של השופט ד  לפסק27 'פס, ש�  81

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק38� ו29–28 'פס, ש�  82

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק30 'פס, ש�  83

  .ש�  84

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק35 'פס, ש�  85

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק36 'פס, ש�  86

 .ש�  87
  .ש�  88

  .דינו של השופט דנציגר  לפסק40 'פס, ש�  89

  .של השופט דנציגרדינו   לפסק27 'פס, ש�  90

לעיל  ,�ËÈÈ˜¯Â מעניי�החל , די� אחרי� של השופט דנציגר שעסקו בפירוש חוזי� הוא הדי� בפסקי  91

בבואו לפרש את החוזה שנחת� בי� הצדדי� באותו מקרה הסתמ� השופט דנציגר בי� היתר . 2ש "ה

 24 'פס, ש�(חששותיה של הנתבעת במהל� המשא ומת� לכריתת החוזה על דרישותיו של התובע ו

 קיומו במהל�ועל התנהלותה של הנתבעת ) 27� ו25 'פס, ש�(על ההיגיו� המסחרי של העסקה , )28�ו

  .439' מבע, 43ש "לעיל ה, משפט ועסקי�ראו ג� מערכת ). 30 'פס, ש�(של החוזה 
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  השופט דנציגר ואקטיביז� שיפוטי. 2

משנוכחנו כי למעשה אי� הבדל כה גדול בי� עמדותיה� של השופטי� ברק ודנציגר 

בחו� עד כמה יש ביניה� הבדל בשאלה נותר עוד ל, בשאלה הטכנית של תורת השלבי�

  לאא�, ראשית. דומני שג� הבדל זה הוא במידה רבה מדומה. של אקטיביז� שיפוטי

דעות בי� השופט דנציגר לעמיתיו בשאלות  הדי� שבה� נתגלעו חילוקי אחד מפסקיב

תוצאה האופרטיבית של ל באשרעיוניות של פירוש חוזה והשלמתו לא נחלקו השופטי� 

די� דווקא שאר  משו� שייתכ� כי באות� פסקי, זו איננה ראיה מכרעת, אכ�. י�הד פסק

 אפשר,  וחשוב יותר,שנית. ע� עמדתו של השופט דנציגר" שרו קויי"שופטי ההרכב 

 סוגיות חוזיות ואחרות הפגי� השופט דנציגר גישה שיפוטית שבכמה וכמהלהתרש� 

שלא זה , ש משמעויות אחדות י"אקטיביז� שיפוטי"למושג . אקטיביסטית בהחלט

 לענייננו פסיקתו של השופט 92.המקו� לעמוד עליה� ועל היחסי� המורכבי� ביניה�

נכונות לחדש חידושי� . 1: דנציגר מבטאת גישה אקטיביסטית בשלושה מובני� חשובי�

המשפט העליו�  הגדלת כוחו ופעלתנותו של בית. 2 93; הלכות קיימותלעומתמשפטיי� 

ערכאות נמוכות ורשויות שלטו� , כגו� הצדדי� לחוזה, ל גורמי� אחרי� כוח� שלעומת

" משפטיזציה("ותה והיקפה של האחריות המשפטית סהרחבת תחומי התפר. 3 94;אחרות

   95.והעצמת הסנקציות בשל נשיאה באחריות כזו) של חיי הפרט והחברה

ÔÈ„‰ ˙‡ ˙Â�˘Ï ˙Â�ÂÎ�Â ˙Â�˘„Á. יגר על הלכות נכונותו של השופט דנציגר לקרוא ת

 ג�היא באה לידי ביטוי . ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת כלפימושרשות באה לידי ביטוי מובהק בעמדתו 

 הוא חרש תלמי� חדשי� בשדה הזכאות ‡‚¯Ì¯ÙÈדי�  בי� היתר בפסק. אחרותסוגיות ב

  אפשר אמנ� באותו מקרה היה96.של נפגע מהפרת חוזה להשבת התעשרותו של המפר

 
התערבות "מאוטנר ; 406–390' בעמ, 56ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ברקראו למשל   92

לעיל , "אקטיביז� ואיפוק"זמיר ; 43ש "לעיל ה, סיני דויטש; 23–19' בעמ, 48ש "לעיל ה, "שיפוטית

 .346–345' בעמ, 7ש "ה
' בעמ, 56ש "לעיל ה, ˘ÈË¯˜ÂÓ„ ‰¯·Á· ËÙÂ˙ ברקראו למשל  ,על מוב� זה של אקטיביז� שיפוטי  93

 .356–352' בעמ, 7ש "לעיל ה, "אקטיביז� ואיפוק"זמיר ; 398
מאוטנר ; 56ש "לעיל ה, קרמניצר ודות�, גביזו�ראו למשל , על מוב� זה של אקטיביז� שיפוטי  94

' בעמ, 7ש "לעיל ה, "אקטיביז� ואיפוק"זמיר ; 23–19' בעמ, 48ש "הלעיל , "התערבות שיפוטית"

346–352. 
ÌÈÎ¯Ú‰ ˙ÈÈÏÚÂ ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ˙„È¯È מנח� מאוטנר ראו למשל למוב� זה של אקטיביז� שיפוטי   95

ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· 101–108) 1993() מאוטנר : להל�ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ˙„È¯È( ; אקטיביז� "יצחק זמיר

 –דיני חוזי� "ראו ג� שירלי רנר ). 1993 (651–650, 647 יז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" החלטה להחליט: שיפוטי

על נטיית המשפט הישראלי להקל בכניסה לתחו� החבות ) (1992 (33 כא ÌÈËÙ˘Ó" מגמות והערכה

  ).עמידה בחבות זו�מיר את הסנקציות בשל איהחוזית ובד בבד להח

עניי� : להל� ()15.7.2010, פורס� בנבו (Ú· Ï�ÂÈ˘�¯Ë�È‡ Ì¯ÙÈ¯‚‡"� Ó 'ÔÂÒ¯È‡Ó 8728/07א "ע  96

Ì¯ÙÈ¯‚‡(. 
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 א� בכ� אי� 97, דיני הפיצויי� בשל הפרת חוזהסמ�בית על להגיע לאותה תוצאה אופרטי

 98.כדי לטשטש את נטייתו של דנציגר לחידושי� משפטיי� אלא דווקא להדגישה

, משה קצב,  קיבל השופט דנציגר את בקשתו של הנשיא לשעבר˜ˆ·בהחלטה בעניי� 

ע גזר לעכב את ביצו, אשר הורשע בעברות מי� חמורות ונגזרו עליו שבע שנות מאסר

וזאת תו� הצבעה על חולשות לכאורה בהכרעת הדי� של בית , הדי� עד לדיו� בערעורו

 ג� א� יש פני� לכא� ולכא� בשאלה עד כמה סטתה ההחלטה 99.המשפט המחוזי

שלא , אי� חולק שהייתה זו החלטה אמיצה, מהפסיקה הקודמת בנושא של עיכוב ביצוע

 מהפכנית 100. של קצבהרשעתובעקבות נרתעה מלצאת נגד התחושות שרווחו בציבור 

שלפיה זכאי בעל , ‡·ÂÊ Ô‰¯די�  עוד יותר היא דעת המיעוט של השופט דנציגר בפסק

 1945, )חירו��שעת( לתקנות ההגנה 125 צו סגירה לפי תקנה לגביה�מקרקעי� שהוצא 

 שבמקור לא הצמיחה התקנה זכות כזו א� על פילפיצויי� בשל הפגיעה בזכויותיו 

וזאת בהסתמ� על השינוי , הלכת של פסיקה זו  ההשלכות התקציביות מרחיקותולמרות

 כבוד האד� :יסוד�בפרשנות הדיני� המתחייב מהמהפכה החוקתית שחולל חוק

  101.וחירותו

˙È· Ï˘ ÂÁÂÎ ˙ÓˆÚ‰ ÔÂÈÏÚ‰ ËÙ˘Ó‰ . השופט דנציגר הוא שופט אקטיביסט ג�

 אפשרבהקשר זה .  אחרי�המשפט העליו� לגורמי� במוב� של חלוקת הכוח בי� בית

 
אליעזר  (ÔÈÂÏ ‰ÓÏ˘ ¯ÙÒ"  בעקבות הלכת אדרס–שנאת הפסד ונטילת רווחי המפר "ראו איל זמיר   97

  ).2012 להתפרס� בשנת צפוי, עורכי�אשר גרוניס ומיכאל קרייני , ריבלי�

 84–66, 41ו „ÌÈ¯·„Â ÔÈ " 2010 ישראל –מגמות ותנודות בדי� החוזי� הכללי "ראו ג� יהודה אדר   98

 ).2010 (ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ9 ,82 " א� הפרג� , פייר"נילי כה� ; )2011(
 ).18.5.2011, פורס� בנבו (Ï‡¯˘È ˙�È„Ó' ˜ˆ· � 3372/11פ "ע  99
 שבאה לידי ביטוי בסוגיה של פירוש חוזי� ,"לשחות נגד הזר�"ט דנציגר נכונותו של השופ  100

 ÌÈËÙ˘Ó‰ ¯˘ '¯‰ÂÊ � �219/09 "משתקפת ג� בדעת המיעוט שלו בדנג, ˜ˆ·ובהחלטתו בעניי� 

) 23.12.2008, פורס� בנבו(˘¯ ‰ÂÊ ' ÌÈËÙ˘Ó‰¯ � �10021/06 "בבג). 29.11.2010, פורס� בנבו(

, )בניגוד לדעת המיעוט של השופט רובינשטיי�( של השופט לוי הסכי� השופט דנציגר לפסיקתו

בדיו� . שלפיה אי� לשר המשפטי� סמכות שלא לחתו� חתימת קיו� על החלטות חנינה של הנשיא

הנוס� הצטר� השופט לוי לדעה של שבעת השופטי� שקיבלו את העתירה ופסקו כי קנויה לשר 

קשה לומר א� עמדת המיעוט של השופט .  המקורית השופט דנציגר דבק בעמדתוואילו, סמכות כזו

משו� שמחד גיסא היא מצמצמת את כוחו , מוסדי�דנציגר במקרה זה היא אקטיביסטית במוב� הבי�

  .מאיד� גיסא היא מרחיבה את כוחו של הנשיאו ,של שר המשפטי�

Ï‰�Ó˙  867/06 �"ברראו ג� ). 28.4.2010, פורס� בנבו( ÂÊ Ô·‡ 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó‰¯ � 2281/06א "ע  101

� ‰ÙÈÁ ˙ÈÈ¯ÈÚ· ‰�Â�¯‡‰ '‰È‚¯�‡ ¯Â„) 1988(Ú· "Ó )עניי� : להל�( )17.4.2008, פורס� בנבו ¯Â„

‰È‚¯�‡( . בניגוד לעמדה של חברותיו להרכב פסק השופט דנציגר במקרה האחרו� שחובת ההגינות

ברר את זהות הכללית החלה על רשויות ציבוריות עשויה להטיל עליה� בנסיבות מיוחדות חובה ל

 שלפי לשונה הברורה של פקודת העיריות א� על פיוזאת , המחזיק במקרקעי� לצור� גביית הארנונה

 וכל ,החובה להודיע על שינוי ההחזקה מוטלת על מי שמעביר את ההחזקה בנכס לאחר] נוסח חדש[

  .עוד לא עשה כ� עליו להמשי� לשל� את הארנונה
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  שבו הוא הכריע בעתירה בנושא הנתו� לסמכותו של בית,¯ˆÂ‚ÈÔÓדי�  להזכיר את פסק

 כ� יש לציי� את 102.המשפט העליו�  שהעותרי� פנו ישירות לביתא� על פיהדי� לעבודה 

, הציבור שבו הוא התערב בפסק בורר משו� שפסיקתו נוגדת את תקנת, ÈÓÚ„¯די�  פסק

 אפשר כמו כ� 103.מדה זהירה הרבה יותר שנקט השופט ריבלי� באותה סוגיהבניגוד לע

שבו הוא החליט להתערב בהחלטה של ועדת השחרורי� , ·ÓÏÂ‚‰די�  להזכיר את פסק

 עונש מאסר על עבירת שנשאהסוהר שלא לשחרר שחרור מוקד� אזרח זר  של שירות בתי

שפט את החלטתו של בית  בכ� הפ� בית המ104.מי� ושהיה צפוי לגירוש ע� שחרורו

השופט דנציגר עשה . המשפט לענייני� מנהליי� שדחה את העתירה נגד החלטת הוועדה

 שלא נפלו בהחלטה פגמי� פרוצדורליי� ולמרות ההלכה שלפיה לוועדה א� על פיזאת 

גישה אקטיביסטית במישור . מסור שיקול דעת רחב באיזו� בי� השיקולי� השוני�

שבו הורה השופט דנציגר להשיב לבעליה , ‰ıÈ·Ïדי�  � בפסקמוסדי משתקפת ג�הבי�

רכי ציבור ובמש� שני� רבות לא השתמשו בה לצרכי� והמקוריי� קרקע שהופקעה לצ

 שבו הוא פסק בדעת מיעוט שעל המדינה לפצות בעלי ,‡·ÂÊ Ô‰¯די�   ובפסק105,כאלה

 פסל ˙ ‰‡ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰Á¯Ê בעניי� , לבסו�106.מקרקעי� שנסגרו לפי תקנות ההגנה

, השופט דנציגר את האגרה המוגדלת שנקבעה בתקנות על חידוש דרכו� שאבד או נגנב

בנימוק שהיא אינה מאזנת באורח מידתי בי� התכליות הלגיטימיות של הגדלת האגרה 

  107.שמימושה דורש דרכו� בר תוק�, לבי� הזכות החוקתית לצאת מ� האר�

˙ÈËÙ˘Ó‰ ˙ÂÈ¯Á‡‰ Ï˘ ‰˜ÓÚ‰Â ‰·Á¯‰ .לבס� ג� במישור של הרחבת האחריות ,ו

המשפטית והגדלת הסנקציות בשל נשיאה באחריות זו מתאפיינת פסיקתו של השופט 

שיש ,  בדעת מיעוט, פסק השופט דנציגר�˘‡˘È·Èדי�  בפסק. דנציגר בגישה אקטיביסטית

 לפקודת הנזיקי� 12משרה בתאגיד בהסתמ� על סעי�  להטיל אחריות אישית על נושאי

 שנזכר לעיל ,‡‚¯Ì¯ÙÈדי�   פסק108.שעניינו שידול וסיוע לביצוע עוולה ,]חדשנוסח [

 מדגי� ,בנושא הזכאות לסעדי� מכוח דיני עשיית עושר ולא במשפט בשל הפרת חוזה

 הנטייה להרחיב את האחריות המשפטית באה לידי 109.אותה נטייה במישור התרופות

שעניינו פיצויי� בשל הגבלות , ÂÊ Ô‰¯‡·הדי� של השופט דנציגר בעניי�  ביטוי ג� בפסקי

שבו הוא פירש בהרחבה , ‚ÔÓˆ¯ÈÂ ובעניי� 110,על השימוש במקרקעי� לפי תקנות ההגנה

 
ראו ג� דעת המיעוט ). 1.2.2010, פורס� בנבו („ ÔÓˆ¯ÈÂ‚ 'ÒÂÓ‰ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï � �10771/07 "בג  102

 .של השופטת חיות בנושא זה
 ).5.5.2010, פורס� בנבו (Ú· Ï‡¯˘È· ÔÂÎÈ˘Ï ˙ÈÓÂ‡Ï‰ ‰¯·Á‰ ¯„ÈÓÚ"� Ó 'ÈÁ 10487/07א "רע  103
 ).25.11.2008, פורס� בנבו (ÓÏÂ· 'ÌÈ¯Â¯Á˘‰ ˙„ÚÂ‚‰ � 6993/08ב "רע  104
 ).9.7.2008, פורס� בנבו (ıÈ·Ï‰ '‰¯„Á ˙ÈÈ¯ÈÚ � �1369/06 "עע  105
  .101ש "לעיל ה, ‡·ÂÊ Ô‰¯ עניי�  106

 ).15.6.2011, פורס� בנבו ( ˘¯ ‰Á¯Ê‡‰ ˙ÂÈÂÎÊÏ ‰„Â‚‡‰Ï‡¯˘È· � 'ÌÈ�Ù �2651/09 "בג  107
  ).1.8.2010, פורס� בנבו (¯È·È˘‡˘� 'ÈÂ‡¯�È � 313/08א "ע  108

  .96ש "לעיל ה, ‡‚¯Ì¯ÙÈ �עניי  109

  .101ש "לעיל ה, ‡·ÂÊ Ô‰¯ עניי�  110
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בהסתמ� על תורת , 2007–ז"התשס, את תחולתו של חוק הפיצויי� לנפגעי פוליו

  111.הפרשנות של ברק

  השופט דנציגר ורטוריקה שיפוטית בדיני חוזי�. 3

 שפסיקתו של השופט דנציגר היא אקטיביסטית באותה מידה הסיקל אי�מהאמור לעיל 

 או שהיא אקטיביסטית ,בכל המשמעויות האפשריות של מושג האקטיביז� השיפוטי

לענייננו די בכ� שא� מקבלי� את האפיו� של פסיקת . באותה מידה בכל תחומי המשפט

, ני� המתוארי�השופט דנציגר בכללותה כפסיקה שבמידה רבה היא אקטיביסטית במוב

הלכה למעשה ייחס , ‡ÌÈÙÂ¯Ùדי� שבה� הוא יצא נגד הלכת  וא� זוכרי� שג� בפסקי

הרי שהמחלוקת בי� עמדתו , השופט דנציגר משקל רב לנסיבות שמחו� ללשו� החוזה

ככל . לבי� תורת הפרשנות התכליתית כנראה איננה בהיבט הטכני של תורת השלבי�

המשפט לצדדי� לחוזה או   של חלוקת הכוח בי� ביתהמחלוקת א� אינה בהיבט, הנראה

היכ� אפוא נעוצה . לרבות בתחו� החוזי, התנהגות גבוה מאנשי�ט בנכונות לדרוש סטנדר

  ?המחלוקת

פסיקתו . תשובה אפשרית היא שהמחלוקת היא לפחות בחלקה על רטוריקה שיפוטית

 ‡˙‡יקתו בעניי� מפסיותר  לא הייתה אקטיביסטית ‡ÌÈÙÂ¯Ùשל השופט ברק בעניי� 

 היה הרבה יותר מהפכני מבחינת שינוי הדי� הנוהג והרבה יותר ‡˙‡די�  פסק. למשל

די�  אקטיביסטי מהבחינה של התערבות בית המשפט בתוכ� החוזה מאשר פסק

ÌÈÙÂ¯Ù‡.112די�  החידוש של פסק,  בעיקרו של דברÌÈÙÂ¯Ù‡השופט ברק .  היה רטורי

 הסובייקטיבית של הצדדי� והצביע על כ� הסיר את האצטלה של חשיפת כוונת�

שבמקרי� רבי� מוכרעות שאלות של פירוש חוזי� לפי התכלית האובייקטיבית של 

קרי לפי ההיגיו� הכלכלי של ההתקשרות ומתו� מגמה להגשי� ערכי� של , החוזה

אמנ� הוא ציי� שהתכלית הראשונה במעלה של הלי� הפירוש . לב וסבירות תו�, הגינות

א� מבי� השורות בצבצה , א חשיפת התכלית הסובייקטיבית של הצדדי�יה הוההשלמ

 לעומתעמדה ברורה המייחסת משקל גדול יותר לערכי� ציבוריי� של סבירות והגינות 

ייתכ� אפוא שחלק מהפער בי� עמדת דנציגר להלכת . הגשמת הרצו� של הצדדי�

ÌÈÙÂ¯Ù‡סורתית של פירוש חוזי� נובע משאיפתו של דנציגר לחזור אל הרטוריקה המ ,

את התפיסה של החוזה כחוק שהצדדי� , רטוריקה המעמידה את עקרו� חופש החוזי�

 
ש� גזר השופט דנציגר  (101ש "לעיל ה, „È‚¯�‡ ¯Â‰  עניי�ראו ג�. 102ש "לעיל ה, ‚ÔÓˆ¯ÈÂ עניי�  111

זהות ל באשרמחובת ההגינות הכללית המוטלת על רשויות ציבוריות חובת בירור אקטיבית 

 שהחיקוק הרלוונטי מטיל את חובת ההודעה על המחזיק ובניגוד א� על פיהמחזיקי� במקרקעי� 

  .)לעמדה של חברותיו להרכב

 'בעמ, 7ש "לעיל ה, "אקטיביז� ואיפוק"זמיר ; 141–131' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰זמיר   112

403–406.  
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 ג� א� –חוקקו לעצמ� ואת האוטונומיה הפרטית כאבני היסוד של דיני החוזי� 

  .הפרקטיקה השיפוטית שונה

לכאורה יש להעדי� את גישתו של , ככל שהמחלוקת היא אכ� על רטוריקה שיפוטית

 לכנות שיפוטית יתרונות ברורי� מבחינת 113.השופט ברק בשל היותה גלויה וכנה יותר

הכוונת ההתנהגות של נמעני החוק , של בית המשפט) accountability(האחריותיות 

א� על פי כ� אני נוטה לדעה שבמקרה של קובעי . והציווי המוסרי הבסיסי לומר אמת

,  ובניגוד למקרה של אנשי אקדמיה–העליו�  לרבות שופטי� של בית המשפט –מדיניות 

אי� .  ולרטוריקה שיפוטית צנועה יתרונות רבי�,דווקא כנות מיטבית כנות מרבית היא לאו

מי שחושש . זה ברור שהנמקה כנה ופתוחה יותר מכוונת התנהגות באורח אפקטיבי יותר

חושפת את משרירות או מאקטיביז� שיפוטי עשוי לבר� על הנמקה לגליסטית שאינה 

משו� שמודעות עצמית למלוא , מכלול שיקולי המדיניות שביסוד ההכרעה השיפוטית

 מי שדוגל ,בד בבד. היקפו של שיקול הדעת השיפוטי עלולה לכרס� בריסו� שיפוטי ראוי

באקטיביז� שיפוטי עשוי להתנגד לכנות ולפתיחות שיפוטיות משו� שה� מזמינות 

להשריש , ת המשפט לפקח על הרשויות האחרותהתנגדות ומחבלות ביכולתו של בי

נורמות התנהגות ראויות ביחסי� שבי� אד� לחברו ולהתאי� את המשפט לצרכי� 

הער� של אחריותיות והשאיפה להגביל את הכוח השיפוטי . המשתני� של החברה

כנות מלאה בדבר היחס בי� . ולמנוע שרירות מתחרי� אפוא בער� של עצמאות שיפוטית

נוכחית לפסיקה קודמת א� עלולה לפגו� בהמשכיות השיפוטית החיונית הפסיקה ה

פתיחות מלאה עלולה למנוע , במישור פרוזאי יותר. ללגיטימציה של בתי המשפט

פתיחות מלאה עלולה להתנגש ע� הצור� . הסכמה של שאר חברי המותב לפסיקה כלשהי

: ש ביניה� מתחשל בית המשפט למלא בעת ובעונה אחת שני תפקידי� שלא פע� י

 לפתיחות 114.הכרעה צודקת בסכסו� הספציפי והכוונה ראויה של התנהגויות עתידיות

לרבות בהקשר המיוחד של פירוש חוזי� , הרטורית שהפגי� השופט ברק בפסיקתו

  . יש כמדומה יותר חסרונות מיתרונות, והשלמת�

 של תורת בהקשר הספציפי של פירוש חוזי� חיסרו� בולט של השימוש ברטוריקה

 שבניגוד מאחר ,הפרשנות התכליתית היה יצירת תחושה של פגיעה בוודאות המשפטית

לב  היא מייחסת משקל ניכר לסטנדרטי� עמומי� של סבירות ותו�, לתורת השלבי�

 להל� אדו� בתחושה זו הבחלק . וקוראת להתחשבות בנתוני� עובדתיי� רבי� יותר

ה שמאפייני� אלה של תורת הפרשנות ואבקש להראות כי אי� בסיס ממשי לסבר

 
מסווה של פורמליז�  אקטיביז� ב–ככל שקיימת שניות ברטוריקה השיפוטית של השופט דנציגר   113

 הרי שהאמור להל� –בהקשר של פירוש חוזי� ואקטיביז� גלוי יותר בהקשרי� אחרי� כמודג� לעיל 

בי� גישתו של השופט ברק לגישתו של השופט דנציגר רלוונטי בשינויי� המחויבי� ג� ש היחס על

  . להשוואה בי� הפסיקה של השופט דנציגר בהקשרי� שוני�

לעיל , "אקטיביז� ואיפוק" ראו זמיר ,להפניות נוספות בנושא של כנות שיפוטיתלדיו� מלא יותר ו  114

  .409–399' בעמ, 7ש "ה
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אול� שימוש ברטוריקה המסורתית היה מייתר . התכליתית פוגעי� בוודאות המשפטית

  .ביקורת זו מלכתחילה

   לחוק החוזי
 הכללי2' תיקו� מס. ד

 ולא –על רקע המחלוקת שתוארה לעיל בי� תורת השלבי� לתורת הפרשנות התכליתית 

יבורית הרחבה והעמוקה יותר בסוגיית האקטיביז� על רקע המחלוקת הצ, פחות מכ�

 הונחו על שולח� הכנסת הצעות –המשפט העליו� בעשורי� האחרוני�  השיפוטי של בית

 � משרד המשפטי� וועדת השרי� לחקיקה 115. לחוק החוזי� הכללי25חוק לתיקו� סעי

ר  אחת ההצעות הבשילה בסופו של דב, למרות התנגדות זו116.התנגדו להצעות אלה

הדעות בהליכי החקיקה  א� כי בהתחשב בחילוקי,  של חוק החוזי� הכללי2' לתיקו� מס

 בנוסחו המקורי קבע 117.הנוסח שאושר בסופו של דבר שונה למדי מהנוסחי� המוקדמי�

 �  : לחוק החוזי� הכללי) א(25סעי

כפי שהיא משתמעת מתו� , חוזה יפורש לפי אומד דעת� של הצדדי�

  . מתו� הנסיבות–ה משתמעת ממנו ובמידה שאינ, החוזה

  

 
הצעת חוק  (2008–ט"התשס, )פרשנות החוזה – תיקו�) (חלק כללי(הצעת חוק החוזי� ראו   115

הצעת ; )1.4.2009הונחה על שולח� הכנסת ביו� , רלב זבולו� אובר הכנסתחה של הצע() 4044/17/פ

) 1471/18/הצעת חוק פ (2009–ט"התשס, ) כללי פרשנות חוזה–תיקו� ) (חלק כללי(חוק החוזי� 

הצעת חוק החוזי� ; )27.2.2009הונחה על שולח� הכנסת ביו� , הצעה של חבר הכנסת יריב לוי�(

  .198ח "ה, 2010–ע"התש, )כללי פרשנות חוזה) (2' תיקו� מס) (חלק כללי(

פרוטוקול ; )29.6.2010 (18�הכנסת ה, חוק ומשפט, ועדת החוקהשל  220' מסישיבה פרוטוקול ראו   116

4.1.2011 (18�הכנסת ה, חוק ומשפט, ועדת החוקה של 310' ישיבה מס.( 
 לחוק) א(25נועדה להחלי� את סעי� , 2009משנת , הצעת החוק המקורית של חבר הכנסת לוי�  117

היה תוכנו המילולי בעל מספר ; חוזה יפורש על פי תוכנו המילולי )א( ":הזההחוזי� הכללי בנוסח 

היה תוכנו המילולי של החוזה  )1א( .יועד� הפירוש הגורע מזכויותיו של מנסח החוזה, משמעויות

כפי שהיא משתמעת מתו� , יפורש החוזה לפי אומד דעת� של הצדדי�, בלתי מספיק לש� פירושו

ובלבד שטענה בדבר תוכנו ותוצאתו של ,  מתו� הנסיבות–ובמידה שאינה משתמעת ממנו , החוזה

במסגרת סיכומי , פירוש כאמור נטענה במפורש על ידי צד להלי� המשפטי בעניי� פרשנות החוזה

) א( יחולו בכפו� להוראות סעיפי� קטני� 26וסעי� ) ד(עד ) ב(הוראות סעיפי� קטני�  )2א( .טענותיו

  .")1א(�ו

נועדה להוסי� שני סעיפי� קטני� חדשי� , 2010משנת , הצעת החוק המתוקנת של חבר הכנסת לוי�  

חוזה הנית� לפירושי� שוני� והיתה לאחד הצדדי� עדיפות ) 1ב( ":כדלקמ�, )ב(25אחרי סעי� 

את , הנית�ככל , חוזה יפורש באופ� שתוא�) 2ב( .פירוש נגדו עדי� על פירוש לטובתו, בעיצוב תנאיו

 ."הפירוש שנית� לו על ידי הצדדי�
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�  : בעקבות התיקו� לחוק קובע הסעי

כפי שהוא משתמע מתו� , חוזה יפורש לפי אומד דעת� של הצדדי�

ואול� א� אומד דעת� של הצדדי� משתמע , החוזה ומנסיבות העניי�

  .יפורש החוזה בהתא� ללשונו, במפורש מלשו� החוזה

חוזה הנית� "שלפיו , )1ב(25כללי את סעי� כמו כ� הוסי� התיקו� לחוק החוזי� ה

פירוש נגדו עדי� , לפירושי� שוני� והיתה לאחד הצדדי� לחוזה עדיפות בעיצוב תנאיו

  ."על פירוש לטובתו

לא הגביר , ברור למדי שתיקו� זה לא פישט או הבהיר את כללי פירוש החוזה, לדידי

� הדיו� אניח ששיקול  לצורÌÈÙÂ¯Ù‡.118את הוודאות המשפטית ולא הפ� את הלכת 

,  וראוי להסדיר בחקיקהשאפשרדעתו של השופט בפירוש חוזי� הוא מסוג הענייני� 

 ימצא בנוסח החדש הפלוגתאכל אחד מבני ,  א� בהנחה זו119".חקיק"שמדובר בנושא 

לפחות שלושה היבטי� של התיקו� תומכי� בעמדה . של החוק כר נרחב להתגדר בו

ופט להסתפק בבחינת הטקסט החוזי אלא עליו לנסות שלפיה בפירוש החוזה אל לש

  . לחשו� את כוונת הצדדי� מתו� עיו� בטקסט ובמכלול הנסיבות שמחו� לו

 דעת הצדדי� א�הורה לפנות לנסיבות רק ש ,המקורי) א(25סעי� לעומת , ראשית

הנוסח החדש מעמיד את החוזה ואת הנסיבות באותה דרגה , אינה משתמעת מהחוזה גופו

 בכ� דוחה הנוסח החדש את ."מתו� החוזה ומנסיבות העניי�"רה לפרש את החוזה ומו

הנוסח שנכלל בהצעות החוק הפרטיות ומאמ� את הנוסח המצוי בהצעת חוק דיני 

   120:שלפיה, 2011–א"התשע, ממונות

 
על מחלוקת : די� פירוש החוזה"גבריאלה שלו ואפי צמח ; 56' בעמ, 98ש "לעיל ה, ראו ג� אדר  118

 Pablo Lerner & Alfredoראו , לדעה שונה). 2012 (14י ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È " פוסקי� והסכמת הצדדי�

Mordechai Rabello, The (Re) Codification of Israeli Private Law: Support for, and 

Criticism of, the Israeli Draft Civil Code, 59 AM. J. COMP. L. 763, 779–780 (2011) ; נילי

  .")הניסוח בעייתי"כה� : להל� ()ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 11 ,102) 2011" התכלית ברורה, הניסוח בעייתי"כה� 

ועל חולשת� של , על כ� שבכל שיטות המשפט המקור העיקרי לדיני הפרשנות הוא ההלכה הפסוקה  119

. 89' בעמ, 17ש "לעיל ה, È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק ,  זה בחקיקההניסיונות להסדיר נושא

 2' אגב הצעת החוק שהובילה לתיקו� מס, חקיקהלהסתייגויות מהניסיו� לטפל בנושא זה באמצעות 

ראו , מיגל דויטש והשופט בדימוס אורי גור�, מפיה� של גבריאלה שלו, של חוק החוזי� הכללי

על נטיית� של בתי המשפט להתעל� מהוראות חקוקות שעניינ� כללי פרשנות . 6ש "לעיל ה, רוזנר

 Adam W. Kiracofe, The Codified Canons of Statutoryראו למשל , ההצדקות לנטייה זוו

Construction: A Response and Proposal to Nicholas Rosenkranz’s Federal Rules of 

Statutory Interpretation, 84 B.U. L. REV. 571 (2004) . רוב הדיוני� בשאלת ההסדרה החקיקתית

המשפט  המשפט עוסקי� בפרשנות חוקתית ובפרט בהסדרת כוח� של בתי ידי ביתב של פרשנות

  . סוגיות החורגות מענייננו–לפסול חוקי� הסותרי� את החוקה 

  .712ח "ה, 2011–א"התשע, להצעת חוק דיני ממונות) א(122' ס  120
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חוזה יפורש לפי אומד דעת� של הצדדי� כפי שהוא משתמע מתו� החוזה 

  .ומנסיבות העני�

 של הקודקס משנת ה ובטיוט2006–ו"התשס, ופיע בתזכיר חוק דיני ממונותאותו נוסח ה

 לעג� כדיידי ועדת הקודיפיקציה בראשותו של הנשיא ברק ב נוסח זה נקבע 2004.121

  ÌÈÙÂ¯Ù‡.122בחוק את הלכת 

דעת� של "משימתו של הפרש� הייתה לאמוד את , לפי הנוסח המקורי, שנית

מתו� , ממנו" משתמעת"וא� אינה , וזהמתו� הח" היא משתמעת"כפי ש" הצדדי�

, אומד דעת� של הצדדי�"בנוסח החדש מצווה הפרש� לתור אחר  לעומת זאת. הנסיבות

הדגש  הוש� חוק המקוריבבעוד ש ."מתו� החוזה ומנסיבות העניי�˘‰ÚÓ˙˘Ó ‡Â כפי 

בחוק , )בהתייחס לדעה(ולפיכ� השתמש המחוקק בלשו� נקבה , דעת הצדדי�על 

ומכא� השימוש בלשו� זכר ,  הדגש לפעולת האומד� של דעת הצדדי�המתוק� עבר

, של הצדדי� יש שניות בי� דעת� של הצדדי�" אומד דעת�"בביטוי ). בהתייחס לאומד�(

שלו יש , לבי� האומד�, פרטית ופנימית ליחסי הצדדי�, שלה יש קונוטציה סובייקטיבית

 שכ� השופט או הפרש� הוא ,י�קונוטציה של אובייקטיביות וחיצוניות ליחסי הצדד

העברת הדגש מדעת הצדדי� אל הפעולה החיצונית של . שמבצע את פעולת האומד�

כפי . אומד דעת� בידי הפרש� מתיישבת טוב יותר ע� תורת הפרשנות התכליתית

סטייה זו מלשו� החוק המקורי הופיעה כבר בפסיקתו ובכתיבתו של , שהערתי בעבר

והתיישבה היטב ע� , )או בהתעל� ממנה(חוק המקורי  ללשו� הבאשרהשופט ברק 

 המעבר מלשו� נקבה ללשו� זכר בהוראה שעניינה פירוש 123.התפיסה הפרשנית שלו

  .כמצוטט לעיל, 2011–א"התשע, חוזי� מצוי ג� בהצעת חוק דיני ממונות

התיקו� החדש עיג� בחוק את כלל הפירוש , )א(בצד החלפתו של סעי� קט� , שלישית

עדיפות "די בכ� שלאחד הצדדי� הייתה : נסח ועשה כ� בגרסה מרחיבה למדינגד המ

לכלל הפירוש נגד המנסח הצדקות . של החוזה כדי שהחוזה יפורש לרעתו" בעיצוב תנאיו

ולכ� א� צודק שהוא שיישא , הבהירות�בדיעבד הצד המנסח נושא באחריות לאי. מגוונות

 להתנסח בבהירות ובכ� למנוע את מלכתחילה הכלל ממרי� את המנסח. בתוצאותיה

, בכ� הוא מגביר את הוודאות ומעביר לצד השני. התקלות שמקור� בניסוח עמו�

החיובי� והקצאת , מידע על תוכ� הזכויות, שבמקרי� רבי� סובל מנחיתות אינפורמטיבית

, בהנחה הסבירה שחוזה המנוסח בידי צד אחד בלבד ייטיב ע� אותו צד. הסיכוני� בחוזה

 ובפסלו , הפירוש נגד המנסח תור� לחלוקה שוויונית יותר של הכוח בי� הצדדי�כלל

 
 Ò˜„Â˜‰ÈÁ¯Ê‡: ˜ÂÁ ‰משרד המשפטי� ; 2006–ו"התשס, לתזכיר חוק דיני ממונות) א(123' ראו ס  121

˙Â�ÂÓÓ È�È„  א �  ).2004 ()א(187' ס,  נוסח לעיו� הציבור–כר

' בעמ, 118ש "לעיל ה, שלו וצמח; )2005 (421 כר� א ÈÁ¯Ê‡‰ Ò˜„Â˜‰ ˙Â�˘¯Ùראו מיגל דויטש   122

15–16.  

, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰זמיר ; 309, 305, 304' בעמ, 61ש "לעיל ה, ‡˙‡ עניי�ראו למשל   123

 .136' בעמ
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 המשות� לכל 124.סבירות והוגנות, צדדיות א� מקד� ערכי� של שקילות�תניות חד

ההצדקות הללו הוא שא� אחת מה� אינה חותרת לחשיפת הרצו� האקטואלי של מי 

שכלל זה מגשי� באורח , מעמש. שניסח את החוזה ובוודאי לא לפירוש המסמ� מתוכו

בולט ערכי� חברתיי� וציבוריי� ולאו דווקא את האוטונומיה של הצדדי� לחוזה או את 

הרחבת תחולתו של הכלל ג� למקרי� שבה� שני הצדדי� שותפי� לניסוח . לשונו פשט

מקדמת ערכי� אלה ,  ובלבד שלאחד מה� הייתה עדיפות בעיצוב התנאי� שלו,החוזה

החדש אינו מתיישב ע� הכוונה להפו� את ) 1ב(25א זו בלבד שסעי� ל. במידה יתרה

לאמתו של דבר הוא עולה ,  ואינו תור� להחייאתה של תורת השלבי�‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 

  125!בקנה אחד ע� המודל של הפירמידה ההפוכה וע� הערכי� שבבסיסו

חוק יש ב, המחזקי� את תורת הפרשנות התכליתית, כנגד שלושה מאפייני� אלה, אכ�

כחריג לכלל של פנייה לחוזה ולנסיבות כאחד : החדש ג� תמיכה בולטת בתורת השלבי�

שא� אומד דעת� של הצדדי� משתמע במפורש , החדש) א(25 של סעי� המורה הסיפ

אול� ספק א� אפילו חלק זה של הסעי� תומ� .  לשונולפייפורש החוזה , מלשו� החוזה

  . משמעי בתורת השלבי��באורח חד

במינוח המקובל הסכמות יכולות . סתור מתוכו" משתמע במפורש"הביטוי , ראשית

מה לי , "במפורש"א� הצדדי� קבעו דבר , ממה נפש�. להיות מפורשות או משתמעות

כפי שהוא " אומד דעת� של הצדדי�"וא� מטרת הפרש� היא לגלות את ? אומד דעת�

  ? "מפורש" כיצד הוא יכול להיות –מלשו� החוזה " משתמע"

לפי הנוסח החדש רק , בניגוד לעמדה אפשרית של הדוגלי� בתורת השלבי�, שנית

אי� לפנות למקורות , מלשו� החוזה" במפורש"א� אומד דעת� של הצדדי� משתמע 

א� אומד דעת� של הצדדי� משתמע מתו� החוזה בבירור א� לא . שמעבר ללשו�

ו� החוזה ולנסיבות  משקל שווה ללשה של הסעי� המעניקהחול הרישת, "במפורש"

  . עריכתו

אי� החוק מורה לפרש את החוזה באורח , ה הסיפהג� במקרי� שבה� חל, שלישית

 ואפילו לא 126,)הכנסת לוי� כפי שנקבע בהצעת החוק הראשונה של חבר" (מילולי"

 ביטוי שרקמתו –" בהתא� ללשונו"את החוזה די בכ� שיפרש . לשונו של החוזה" לפי"

 הדרישה שתהא התאמה בי� לשו� .צת פחות משתי החלופות הללופתוחה והוראתו נחר

החוזה לבי� פירושו קיימת ג� בתורת הפרשנות התכליתית כפי שעוצבה בפרשת 

 
 .32–30' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰ראו זמיר   124
מה של תורת הפרשנות התכליתית וכלל הפירוש נגד המנסח במקרי� על המשמעות המעשית הדו  125

  .142–140' בעמ, 21ש "לעיל ה, ראו ולר, שבה� האחרו� חל

 .117ש "לעיל ה  126
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ÌÈÙÂ¯Ù‡ בעניי� �הג� שתורה זו מייחסת , ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙ והובהרה בדיו� הנוס

  127.ללשו� החוזה משקל פחות מזו שמייחסת לו תורת השלבי�

 א� אפילו בנוסח� המקורי היה בכוח� של הצעות החוק הפרטיות  לפקפקאפשר

. פירוש חוזי�ל ביחס לחוק החוזי� הכללי להכריע במחלוקת 2' שקדמו לתיקו� מס

 ‡ÌÈÙÂ¯Ùהתיקו� כפי שנתקבל למעשה משק� פשרה בי� הדוגלי� בביטולה של הלכת 

 לשק� את חילוקי הוא בוודאי אינו מכריע במחלוקת זו אלא ממשי�. לבי� המצדדי� בה

 , בו סימוכי� לחיזוק תורת השלבי�קיימי�מבחינות אחדות . הדעות שהתקיימו לפניו

  . לחיזוק התורה התכליתית –ומבחינות אחרות 

 אפילו היה בכוחו של התיקו� להקי� לתחייה את תורת השלבי� במוב� ,זאת ועוד

דדי� לבי� בית המשפט ספק א� היה בו כדי לשנות את חלוקת הכוח בי� הצ, הטכני שלה

 ‡ÌÈÙÂ¯Ù השאלה המהותית שביסוד המחלוקת על הלכת היא –בקביעת תוכנו של החוזה 

שאלת , אי� קשר הכרחי בי� השאלה הטכנית, כמוסבר לעיל. ותורת הפרשנות התכליתית

האמצעי� שבה� אוחז בית המשפט בקביעת תוכנו של החוזה והרטוריקה שבה הוא 

המשפט באיפוק שיפוטי ונמנע   עד כמה נוהג בית– ותיתלבי� השאלה המה, משתמש

ג� נוסחו המקורי של . שקילות וסבירות באמצעי� פרשניי�, מלקד� ערכי� של הוגנות

 �לא אצר כוח למנוע את , שלכאורה עיג� במשפטנו את תורת שני השלבי�, )א(25סעי

הביקורת אי� לשלול את האפשרות ש, אכ�. אימוצה של תורת הפרשנות התכליתית

הציבורית והמשפטית על האקטיביז� השיפוטי בתחו� של פרשנות החוזה תוביל 

 128.או לפחות לרטוריקה צנועה יותר של בתי המשפט בתחו� זה, לפסיקה זהירה יותר

 בדומה –אול� הכישלו� של הניסיו� לשנות את דיני פירוש החוזה באמצעות חקיקה 

 
' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ; 312' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù עניי�ראו למשל   127

' בעמ, 17ש "עיל הל, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ברק ; 157' בעמ, 22ש "לעיל ה, ÌÂ¯‚ÏÈÓ ÔÂ·ÊÈÚ עניי�; 28

493–495.  

שלו מצביעה על כ� שג� א� אי� להניח . 659–658' בעמ, 43ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"שלו השוו   128

יש , ‡ÌÈÙÂ¯Ùביל להפיכתה של הלכת  תו‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙שהעמדה שהביע השופט חשי� בעניי� 

קביעת תוכנו ל באשרהמשפט  האיזו� בחלוקת הכוח בי� הצדדי� לבית בה כדי להזיז מעט את נקודת

תזוזה שבאה לידי ביטוי בנימה המתונה והמסויגת יותר של דברי השופטי� שהגנו על , של החוזה

Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á Â‰ÈÏ‡" Ó 11039/07א "ע; 118ש "לעיל ה, "הניסוח בעייתי"כה� ראו ג� . ההלכה

� 'Ú· ·Î¯ ÈÚ‚Ù� ÁÂËÈ·Ï „Â‚‡ ¯�·‡"Ó)  עניי� : להל�() 6.7.2011פורס� בנבוÂ‰ÈÏ‡ () תיאור התיקו�

א� אינה מונעת פנייה לנסיבות חיצוניות , לחוק כמבטא עמדה הנותנת משקל מכריע ללשו� החוזה

 Ô¯Â˙ ‰¯·Á ÁÂ˙ÈÙÏ 14794�03�09) 'חישלו�  (מ"תא; )הלשו� אינה ברורה ופנייה כזו לנסיבותכאשר 

ÌÈÒÎ�Â) 1989 (Ú·"Ó � '‰¯·Â˜ ¯Â·Â„Ú· "Ó) המשפט את  ש� תיאר בית ()10.11.2011, בנבו פורס�

מבלי שהדבר מנע ממנו לבסס את מסקנתו הפרשנית על , התיקו� לחוק כמעג� את תורת השלבי�

; )לרבות עדויות על נסיבות אלה והיעדר� של עדויות אחרות, ל נסיבות חיצוניות למסמ�מכלול ש

אימו� העמדה שהתיקו� ) (2.10.2011, פורס� בנבו (ÈÈ·Ï 'ÊÂÚÓ· � 10316�01�10) א"תשלו� (ק "תא

 ). מבלי שהדבר מנע הסתייעות בנסיבות החיצוניות למסמ�‡ÌÈÙÂ¯Ùלחוק נועד להפו� את הלכת 
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 ובהתבטאויותיו החוזרות ¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙‡לכישלו� לעשות כ� בדיו� הנוס� בעניי� 

 מעיד כמדומה על חוסנה של תורת הפרשנות התכליתית –ונשנות של השופט דנציגר 

  ).וכמדומה ג� של הפירמידה ההפוכה(

  פרשנות תכליתית וודאות משפטית, תורת השלבי
. ה

  כללי. 1

ת השלבי� במקו� אחר דנתי בהרחבה בשיקולי� בעד ונגד העדיפות ההליכית שתור

נותנת למקורות הנתפסי� כקרובי� יותר לכוונה האקטואלית והסובייקטיבית של הצדדי� 

פני  ובשיקולי� בעד ונגד העדיפות המהותית שתורה זו נותנת להגשמת כוונה זו על

 מאחר שהיזמה לתיקו� חוק החוזי� הכללי 129.הגשמה של ערכי� חברתיי� וציבוריי�

ומאחר שמחקרי� ,  בוודאות המשפטית‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת פגיעתה של  את מיוחדב השידגמ

, פסיכולוגיי� ואמפיריי� מהעת האחרונה שופכי� אור חדש על היבט זה של המחלוקת

הדיו� לא יעסוק ביחס שבי� ודאות . לב מיוחדת לנושא זה יש מקו� להקדיש תשומת

ובה של ההנחה היא שוודאות היא אכ� מטרה חש. משפטית לבי� תכליות אחרות של הדי�

 ולכ� יש מקו� לבחו� את הטענה שהמעבר מתורת השלבי� ,דיני הפירוש וההשלמה

  .לתורת הפרשנות התכליתית פוגע בהגשמתה של מטרה זו

 עמד השופט חשי� על כ� שרוחה של הלכת ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙בדיו� הנוס� בעניי� 

ÌÈÙÂ¯Ù‡" חוזה ביניה�חתרה תחת הוודאות והביטחו� שה� כה חשובי� למי שכורתי�  .

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

 אינו – ככתבו וכלשונו –תחושה של חוסר ודאות מל#וָה בחשש כי חוזה כתוב וחתו� 

משפט לפרשו כדרכו וכי  שכ� כיו� עשוי בית, עוד יכול להבטיח את זכויות הצדדי� לו

דניאל פרידמ� ,  כיוצא בזה130." ניתנת להשגה באמצעות פרשנות)כביכול(כל תוצאה 

וכל תוצאה ניתנת , הכול פתוח, תחושה שלפיה אי� בנמצא חוזה ברור"הצביע על ה

 אפילו השופט ברק כתב בספרו על פרשנות החוזה כי 131."להשגה באמצעות פרשנות

ת גדולי� מאלה יש להודות בכ� כי תורת שני השלבי� מביאה לביטחו� משפטי ולוודאו"

והסתפק בהסבר שהפער בי� ההלכות במונחי� של " השוררי� בגדרי הלכת אפרופי�

 – ההנחה המקובלת היא אפוא שככל שמערכת הנורמות 132.ודאות וביטחו� אינו גדול

 
  .129–79' בעמ, 7ש "לעיל ה, ¯ÈÙ‰ÓÏ˘‰Â ˘Âזמיר   129

  .40–39' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ  130

  .43 ש"בהלעיל ראו ג� שאר המקורות הנזכרי� . 488' בעמ, 43ש "לעיל ה, "המונח פרשנות"פרידמ�   131

הפער בי� ההלכות אינו גדול משו� שג� , לדבריו. 504' בעמ, 17ש "לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ברק   132

ראו ג� . דעת הכרעות הכרוכות בהפעלה של שיקולסדרה של � דורשת הפעלתה של תורת השלבי

) חוזיי�(על ערכה של שפיטה שאינה יודעת גבולות : בתו� לב א� לא בדר� המקובלת"הלה קר� 
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,  קונקרטית וספציפית יותר–הנורמות החלות על פירוש והשלמה של חוזי� , במקרה זה

נורמות המנוסחות בצורת סטנדרטי� כלליי� ה ומתלעכ� היא מגבירה את הוודאות 

 כמו 133.דעת רחב בהפעלת� המשפט שיקול המבטאי� ערכי� מופשטי� ומעניקי� לבית

המשפט להתחשב בנתוני� עובדתיי� רבי� יותר   ההנחה היא שככל שמותר לבית,כ�

  .הדעת שלו ונפגעת הוודאות המשפטית כ� מתרחב שיקול, בבואו לפרש את החוזה

להגביר את הוודאות המשפטית הציע השופט חשי� להבחי� בי� עמימות גלויה  כדי

 patent(פני הדברי�  בהירות הגלויה על�א� מדובר באי. וסמויה במסמ� הכתוב

ambiguity( ,המשפט להיעתר ללא סייג לבקשה להביא ראיות על נסיבות שמחו�  על בית

לא יידרש ", )latent ambiguity(ה הבהירות היא סמוי� א� אי,לעומת זאת. למסמ� הכתוב

 המשפט לשמיעת ראיות אלא א� הצד המבקש להגיש אות� ראיות יסביר לבית בית

 כמו כ� 134."המשפט מה טיב� של אות� ראיות וכיצד אוצלות ה� על פירושו של החוזה

בי� חוזי� מסחריי� ושאינ� , הציע השופט חשי� להבחי� בי� סוגי� שוני� של חוזי�

בי� חוזה , די� די� לחוזי� שלא נערכו בידי עורכי בי� חוזי� שערכו עורכי, מסחריי�

שנער� בי� שני אנשי� שעיסוק� בתחו� החוזה לבי� חוזה שנער� בי� מי שעיסוקו באותו 

 כיוצא בזה הוצע בספרות המשפטית להבחי� בי� 135.תחו� לבי� לקוח מזדמ� וכדומה

   136.פעמיות�לי� שיחולו על עסקאות חדיחס לבי� הכל כללי הפרשנות שיחולו על חוזי

המשפט לפי   לא פעלו בתי‡ÌÈÙÂ¯Ùדי�  שכבר לפני פסק, ניתנת האמת להיאמר

 כחלק מהמגמה הכללית 137).אפילו במישור הרטורי(מערכת כללי� מפורטת שכזו 

 
 ‡ÌÈÙÂ¯Ùלכת א� קר� אינה כופרת בכ� שה. 460–457, 411' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÙÒ¯ ·¯˜" מה�

  .עשויה לפגוע בוודאות המשפטית וא� היא טוענת שהפגיעה היא בחלקה מדומה ובחלקה מוצדקת

 .Duncan Kennedy, Form and Substance in Private Law Adjudication, 89 HARV. Lראו ג�   133

REV. 1685, 1687–1692 (1976); Joseph Raz, Legal Principles and the Limits of Law, 81 

YALE L.J. 823, 841 (1972); Pierre Schlag, Rules and Standards, 33 UCLA L. REV. 379, 

 לשאלת תורת המשפט –בחקיקה האזרחית החדשה כללי� וסטנדרטי� "מנח� מאוטנר ; (1985) 400

): 405' בעמ,  ש�,Schlag(שלאג כותב בהקשר זה ). 1987 (329–325, 321יז ÌÈËÙ˘Ó " של החקיקה

“It is extremely difficult to shake the view that rules are certain and predictable and that 

standards are flexible and individualized. We are likely to regard a person suggesting that 

standards are just as certain as rules and that rules are just as flexible as standards with the 

withering grimace usually reserved for lunatics who spend their time arguing against 

tautologies”.  

  .52' בעמ, 1ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡ ˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óא "דנ  134

  .54–53' בעמ, ש�  135

  .47–46' בעמ, 48ש "לעיל ה, "פוטיתהתערבות שי"מאוטנר   136

 להבחנה בי� ,1ש "לעיל ה, ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙ א"בדנ שמצא השופט חשי� האי� זה מקרי שהאסמכת  137

˙ÓÒ˜ÈÙÔ � Ïˆ�·� '"ÔÓ˘ " ˙ÈÈ˘Ú 152/57א "ע: בהירות גלויה וסמויה במסמ� היא ישנה למדי�אי

Ú· ˙ÈÏ‡¯˘È ÌÈ�Ó˘"Ó ,1957 (1439 )3(ד יא"פ.(  
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 ג� 138,פני הצורה והמרת כללי קבילות בכללי משקל במשפטנו של העדפת המהות על

 להתרש� אפשר אול� 139.נתונה לתהלי� שקט של דעיכה וניוו�תורת השלבי� הייתה 

ידי עיו�  כיצד היו נראי� דיני פירוש החוזה אילו הושבה עטרת תורת השלבי� ליושנה על

 Parol" (פה כלל הראיה בעל", אמריקאי�ו במשפט האנגלהמקבילותבדוקטרינות 

Evidence Rule (כלל המשמעות הברורה"ו) "Plain Meaning Rule( .כ� למשל תת�הפרק 

 פותח 140של הרסטייטמנט האמריקאי שעניינו התוצאות של העלאת חוזה על הכתב

, תוכ� הסכמת�ל באשרדעות בדיעבד ולהגביר את הוודאות   למנוע חילוקישכדיומסביר 

לפיכ� נית� תוק� מיוחד . פעמי� רבות מעלי� הצדדי� את ההסכמה ביניה� על הכתב

 integrated“מסמ� זה מכונה . י הסופי של הסכמותיה�למסמ� שהצדדי� אמצו כביטו

agreement” . �המשפט לקבוע א� מסמ� כלשהו הוא  על בית, סטייטמנטי לר209לפי סעי

 כשאלה מקדמית לפני שהוא עוסק בשאלות פרשנות או בכלל integrated agreementאכ� 

, ה כהסכ� של�כאשר לפי המסוימות של המסמ� ומושלמותו הוא נחז. פה הראיה בעל

�להוא ייחשב integrated agreement , זולת א� יוכח באמצעות ראיות אחרות שהוא לא

 Completely Integrated מבחי� בי� 210סעי� . היה ביטוי סופי של הסכמות הצדדי�

Agreementו �Partially Integrated Agreement . על בית המשפט להכריע בשאלה א�

�מדובר בintegrated agreement של� או חלקי כשאלה מקדמית לפירוש ההסכ� או 

כאשר אד� חות� על מסמ� או מביע את , 211לפי סעי� . פה להחלת כלל הראיה בעל

מעי� אלה משמשי� ויש לו סיבה להאמי� שמסמכי� , הסכמתו לאמור בו בדר� אחרת

 הוא מאמ� בכ� את המסמ�, כלל לבטא את התניות של הסכמי� מאותו סוג בדר�

�כintegrated agreement א� לא ידע או הבי� את התניות ,  לתניות הכלולות בוביחס �א

אול� א� לצד השני הייתה סיבה להאמי� שרעהו לא היה מסכי� למסמ� אילו . שבמסמ�

מורה ) 1(212סעי� . אותה תניה איננה חלק מהחוזה, ידע שהמסמ� כולל תניה כלשהי

 מכוו� למשמעות של התניות שבמסמ� לאור integrated agreementשהפירוש של 

�הוא קובע ש. פה  קובע את כלל הראיה בעל213סעי� . הנסיבותbinding integrated 

agreement ככל שה� , אינ� מתיישבות ע� האמור בובמידה ש מבטל הסכמות קודמות

  שבוטל, שאינו תק�integrated agreement, ככלל. מתייחסות לענייני� המוסדרי� בו

 שאינו integrated agreementאול� ג� . אינו מבטל הסכמות קודמות בי� הצדדי�, כדי�

 
 המשפט שיטת"אהר� ברק ; 56–52 'בעמ, 95ש "לעיל ה, ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ‰ ˙„È¯Èמאוטנר ראו למשל   138

¯ ‰˘�‰ ÙÒ" דיני ראיות"קנת מ� ; )1992 (209–207, 197 מ ‰ËÈÏ˜¯Ù" ותרבותה מסורתה – בישראל

Ï‡¯˘È· ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ,�˘˙"·–�˘˙"‚ 611) אריאל רוז���א 10סעי� "אלכס שטיי� ; )1994, צבי עור

) 1992 (325 כא ÌÈËÙ˘Ó" המשפט העליו�  פרשנותו הראויה ופסיקתו של בית:קודת הראיותפל

לקראת ביטולה של "אהוד קמר ; )לות ראיות במשפט הפלילייביקורת על מגמה זו בהקשר של קב(

 ).1996 (548 מב ‰ËÈÏ˜¯Ù"  קינזיהלכת
  .387' בעמ, 7ש "לעיל ה, "אקטיביז� ואיפוק"זמיר   139

140  RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS §§ 209–218 (1981).  
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שהיו נחשבות חלק מהחוזה אלמלא , תק� עשוי לשלול את התוק� של הסכמות קודמות

 הסכמי� ומשאי� 213על א� האמור בסעי� . integrated agreementנחשב המסמ� 

קבילי� כדי להוכיח , בד בבד עמורכו או שנע, ומתני� שקדמו לאימו� המסמ� בכתב

�כדי להכריע בשאלה א� מדובר ב, integrated agreementשמסמ� איננו integrated 

agreementכדי להוכיח טענות של , כדי להוכיח את משמעות המסמ�,  של� או חלקי

חוקיות ופגמי� בכריתה וכדי להוכיח טיעוני� הקשורי� לזכאות לתרופות בשל הפרה �אי

הסכמי� מוקדמי� ומשא ומת� מוקד� אינ� קבילי� כדי לסתור תניה , ככלל). 214עי� ס(

אול� ראיות על תניות נוספות המתיישבות ע� האמור במסמ� ). 215סעי� (שבחוזה 

 �המשפט שהמסמ� הכתוב נועד למצות את  זולת א� מצא בית, 216קבילות לפי סעי

 א� חסרה בו תניה completely integrated מסמ� אינו נחשב. המוסכ� בי� הצדדי�

 ושבנסיבות העניי� ,שההסכמה עליה נתמכה בתמורה נפרדת, המתיישבת ע� האמור בו

א� הצדדי� למסמ� , 217לפי סעי� )). 2(216סעי� (היה טבעי להשמיטה מהמסמ� 

 ביחס integratedההסכ� אינו נחשב , פה שקיו� החוזה מותנה בתנאי מסכימי� בעל

א� המסמ� , פה א� כלל הראיה בעל מוסי� וקובע שעל) 1(218סעי� . הפ לתנאי שבעל

אי� מניעה להוכיח בראיות חיצוניות שהעובדה , הכתוב מכיל קביעה עובדתית כלשהי

  . אינה אמת

המשפט להתחשב  לכאורה מערכת כללי� מפורטת שכזו מצמצמת את כוחו של בית

.  בחשבו�להביאיניות שמותר לו בנסיבות שמחו� למסמ� הכתוב ואת היק� שיקולי המד

כלומר את היכולת לחזות כיצד , כ� היא מגבירה את הוודאות והביטחו� המשפטי על

לעומת זאת תורת הפרשנות התכליתית פותחת פתח רחב . המשפט את החוזה יפרש בית

מוגבל להסתייעות בראיות שמחו� למסמ� הכתוב ונותנת לגיטימציה  וכמעט בלתי

. סבירות והיגיו� כלכלי, לב תחשב בסטנדרטי� עמומי� של תו�לפירוש החוזה בה

הדעת השיפוטי ומקשה  פתיחות ראייתית ונורמטיבית זו מעצימה לכאורה את שיקול

לערעור� של ההנחות המתוארות . א� כנראה לא למעשה, לכאורה. לחזות את תוצאותיו

ארבעי� של חוברי� הארותיה� של הריאליסטי� האמריקאיי� משנות השלושי� וה

המאה העשרי� וממצאי� של ניסויי� פסיכולוגיי� ומחקרי� אמפיריי� מהשני� 

  . האחרונות

  תאוריה . 2

ידי על  שאומצה –אחת ההארות המרכזיות של הראליז� המשפטי האמריקאי , כידוע

בשנות השבעי� והשמוני� של ) Critical Legal Studies(אנשי הגישה הביקורתית למשפט 

, תהיינה מפורטות ככל שתהיינה,  היא שאי� בכוח� של נורמות כלליות–� המאה העשרי
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 להתחבט אי� צור�,  לצור� הדיו� הנוכחי141.להתוות את ההכרעה המשפטית במקרה נתו�

פני הספקטרו� שבי� יכולת  בשאלה מהו התיאור ההול� ביותר של מערכת המשפט על

יכולת �תדיינויות לבי� אי את ההכרעה בכל ההלקבועמושלמת של כללי� משפטיי� 

ההארה בדבר , ראשית, לענייננו חשובות. שלה� להכתיב את ההכרעה בהתדיינות כלשהי

 ההארה בדבר שיקול, שנית; עמימותה של הלשו� האנושית ותלותה בהקשר הדברי�

המשפט לבחור בי� כללי� שוני� העשויי� לחול על אותה מערכת  הדעת הרחב של בית

הארה הראשונה נדונה בהרחבה יתרה בפולמוס על תורת הפרשנות ה. נסיבות עובדתית

באורח . ועל כ� נתמקד בהארה השנייה 142,בדיני חוזי� ומחוצה לה�, התכליתית

, יותררבי�  ככל שהיא כוללת כללי�, ככל שמערכת הכללי� מפורטת יותר, פרדוקסלי

כ� גדל כוחו , � הלאה לכללי� ולסייגי� וכ רבי� יותרחריגי�,  לכללי� רבי� יותרסייגי�

 אחת 143.הסייג או החריג שיחול על מקרה כלשהו, של השופט לבחור מהו הכלל

 את ההכרעה השיפוטית להתוותיד� של כללי� מפורטי�  הדוגמאות המובהקות לקוצר

 דוגמה –בסכסו� קונקרטי או לכוו� את התנהגות הצדדי� מראש כדי להימנע מסכסוכי� 

הסייגי� והחריגי� ,  היא מסכת הכללי�–נושא זה החוזרת שוב ושוב בספרות ב

, )Law Commission( לא ייפלא אפוא שהוועדה 144".פה כלל הראיה בעל"המרכיבי� את 

 
 .Karl N. Llewellyn, A Realistic Jurisprudence – The Next Step, 30 COLUM. Lראו למשל   141

REV. 431 (1930); Karl N. Llewellyn, On Reading and Using the Newer Jurisprudence, 40 

COLUM. L. REV. 581 (1940); Andrew Altman, Legal Realism, Critical Legal Studies, and 

Dworkin, 15 PHIL. & PUB. AFF. 205, 208–209 (1986); Joseph William Singer, Legal 

Realism Now, 76 CAL. L. REV. 467, 469–470 (1988).  

˙Â¯˙ ברק ; )ËÙ˘Ó· ˙ÂÒÓ 1) 1978" קוצר הכלל המשפטי ונאמנות הפרש�"גד טדסקי ראו למשל   142

˙Â�˘¯Ù‰ ,מאוטנר ; 43ש "לעיל ה, "המונח פרשנות"פרידמ� ; 90–83' בעמ, 17ש "לעיל ה

  .50–48' בעמ, 48ש "לעיל ה, "התערבות שיפוטית"

 .John Braithwaite, Rules and Principles: A Theory of Legal Certainty, 27 AUSTL. Jהשוו   143

LEG. PHIL. 47, 64 (2002) (“A proliferation of more specific laws is a resource to expand 

discretion, not a limitation upon it”) .Braithwaite מבסס מסקנה זו על מחקר אמפירי שבח� את 

 צמוד והטקסט ה168ש "ראו להל� ה(האפקטיביות והוודאות של כללי פיקוח על מוסדות סיעודיי� 

ה של ההנחה בדבר הוודאות ידקונסטרוקצי (418–405' בעמ, 133ש "לעיל ה, Schlagראו ג� ). לה

  ).של כללי� והגמישות של סטנדרטי�

 ;Arthur L. Corbin, The Parol Evidence Rule, 53 YALE L.J. 603, 609–610 (1944)ראו למשל   144

K.N. Llewellyn, The Modern Approach to Counselling and Advocacy – Especially in 

Commercial Transactions, 46 COLUM. L. REV. 167, 170–175 (1946)) להל� :Llewellyn, 

Modern Approach(;Clare Dalton, An Essay in the Deconstruction of Contract Doctrine, 94 

YALE L.J. 997, 1048–1052 (1985) .ראו ג� MARK KELMAN, A GUIDE TO CRITICAL LEGAL 

STUDIES 48 (1987); Charles M. Yablon, The Indeterminacy of the Law: Critical Legal 

Studies and the Problem of Legal Explanation, 6 CARDOZO L. REV. 917, 930 (1985); 

David Kairys, Law and Politics, 52 GEO. WASH. L. REV. 243, 246 (1984).  
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שבדקה באנגליה בשנות השמוני� של המאה העשרי� את הצור� ברפורמה בנושא כלל 

 כבר משו� שהוא, הגיעה למסקנה שאי� צור� בביטול חקיקתי של הכלל, פה הראיה בעל

  145.התמוטט מעצמו אל תו� סייגיו וחריגיו

 למשל שכל – להמיר את תורת הפרשנות התכליתית בכלל יחיד  אפשראילו היה, אכ�

בהתעל� מההקשר שבו , לה בחוזה תפורש לפי ההגדרה הראשונה שלה במילו� כלשהוימ

 –מכוונת הצדדי� ומכל שיקול וער� אחר , מההיגיו� הכללי של העסקה, נער� החוזה

אול� כלל כזה היה מסכל את תכליותיו . ייתכ� שהדבר היה מגביר את הוודאות המשפטית

ולכ� הוא איננו חלופה אמתית לתורת , תהיינה אשר תהיינה, הראויות של הלי� הפירוש

 146.הפרשנות התכליתית או לתורת השלבי� כפי שהיא נתפסת בעיני המצדדי� בה

הניסיו� לכבול , )תהיינה אשר תהיינה(רוש בהינת� התכליות המהותיות של הלי� הפי

ידי תיעולו לכללי� ספציפיי� המצמצמי� את  דעתו של הפרש� על ולצמצ� את שיקול

היק� הנתוני� העובדתיי� ואת מגוו� התכליות הנורמטיביות שמותר להתחשב בה� 

  . לא זו בלבד שאינו מגביר את הוודאות אלא דווקא מפחית אותה, )לפחות במפורש(
Lon Fullerלאחר שד� ע� .  מביא בהקשר זה דוגמה מניסיונו בהוראת דיני הקניי�

 רכישת זכויות במיטלטלי� מכוח תפיסת החזקה המסדירי�תלמידיו בפרטי הדיני� 

הוא נהג להציג לה� את השאלה , )בפרט הצור� בשליטה מעשית ובכוונה לשלוט בנכס(

� וA, נניח ששני אנשי� שאינ� קשורי� זה לזה: הזאתB , עוסקי� בצייד ברווזי� באותו

בדר� ? של מי הברווז.  המופתעB יורה בברווז והברווז נופל לזרועותיו של A. מקו�

אלה שטענו : הכיתה נחלקה לשני מחנות שווי� פחות או יותר, כ� מתאר פולר, כלל

�בלהט שהברווז שיי� לB) ואלה שסברו שהוא שיי� ל, )משו� שהוא השולט בנכס�A 

�משו� שלא הייתה ל, ללמש(Bלאחר שהדיו� התקיי� זמ� מה).  כוונה לשלוט בנכס ,

ביקש פולר מתלמידיו לשכוח את הכללי� המשפטיי� שלמדו בסוגיה זו ולהכריע מי הוא 

בשלב זה נעלמו כל חילוקי הדעות והכיתה . בעל הברווז בהתעל� מאות� כללי�

 
145  LAW COMMISSION, LAW OF CONTRACT: THE PAROL EVIDENCE RULE (Report no. 154, 

1986).  

ההשוואה דנ� בי� כללי� וסטנדרטי� מתמקדת במקרי� העשויי� להצרי� הכרעה , כיוצא בזה  146

משמעית עד שאי� משמעות �התשובה המתבקשת היא כה ברורה וחדשיפוטית ולא במקרי� שבה� 

כמו למשל המסקנה שחוזה למכירה של כיכר לח� במכולת אינו (לבחירה בי� כללי� לסטנדרטי� 

). אמריקה כולל התחייבות של המוכר למסור לקונה ג� את דירתו או לצאת עמה לטיול בדרו�

 מעלה את ההשערה שכללי� עשויי� להשיג ודאות רבה ,143ש "לעיל ה, Braithwaiteבהקשר זה 

יותר מאשר סטנדרטי� כאשר מדובר בשאלות טריוויאליות כמו א� הפעולות הרגילות הכרוכות 

א� שסטנדרטי� משיגי� יתר ודאות כאשר מדובר ,  עבירה על החוקה�בהכנה של ארוחת בוקר 

מאחר שהתדיינויות . בסביבות משתנות ובמחלוקות על ענייני� בעלי שווי גבוה, כבותבתופעות מור

לא אבח� את , משפטיות על פירוש והשלמה של חוזי� משתייכות כמעט תמיד לקבוצה האחרונה

  .קבוצה הראשונהל באשר Braithwaiteתוק� ההשערה של 
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�התאחדה סביב המסקנה שהברווז שיי� לA") לא זו 147").שירה בוזה וא משו� שה 

בלבד שהוויתור על שימוש בפרטי ההלכות המשפטיות לא פגע באפשרות לחזות כיצד 

  .הוא חיזק אותה בעליל; יכריע כל אחד מהתלמידי� בשאלה שבמחלוקת

כאשר מנתחי� את השפעת הבחירה בי� תורת השלבי� לתורת הפרשנות התכליתית 

 המתקשרת – הבחנה אחת :שתי הבחנותעל  יש לתת את הדעת, על הוודאות המשפטית

: כפי שכתב פולר. דינ�  היא בי� ציפיות הצדדי� לציפיות של עורכי–לדוגמה של פולר 
“Legal certainty for the layman is not predictability of judicial decision, it is 

congruence between legal rules and the ways of life”.148 הכוונה טיפוסי באורח 

האקטואלית המשותפת של הצדדי� לחוזה היא שכל אחד מה� ינהג כלפי רעהו 

ולאו דווקא לפי דקדוקי התניות הלגליסטיות , בהתחשבות הדדית ובהגינות, בסבירות

 דבקות אילו ג� ,מבחינה זו. בידיעת� או שלא בידיעת�, כוח� בחוזה שכללו באי

 מבט� של עורכי  את הוודאות והביטחו� מנקודתבניסוחי� הלגליסטיי� הייתה מגבירה

 149.דווקא לסכל את הציפיות והכוונות של הצדדי� עצמ�עלולה היא הייתה , הדי�

ולאו , בהנחה המסתברת שהיעד הוא הגברת הביטחו� של כלל האנשי� העורכי� חוזי�

ית הבחנה זו מחזקת את המסקנה שדווקא תורת הפרשנות התכלית, הדי� דווקא של עורכי

הדי� ולא להגשמת   אול� ג� א� חרדי� לביטחו� של עורכי150.מגבירה את הוודאות

הגברת הפירוט של הכללי� אינה מקדמת את הוודאות , הציפיות של הצדדי� לחוזי�

  .המשפטית מהסיבות שתוארו למעלה

ההבחנה השנייה היא בי� יכולת הצפייה של ההכרעה השיפוטית אחרי שנתגלע בי� 

לבי� היכולת לקבוע ,  וה� עומדי� בפני התדיינות משפטית או בעיצומההצדדי� סכסו�

הטיעו� הראליסטי בדבר היחס ההפו� בי� מידת . מראש את תוכ� החוזה בשלב הכריתה

הפירוט של הכללי� המשפטיי� לבי� הוודאות המשפטית מתייחס לא רק לשלב 

קשרות ועריכת ההתדיינות אלא ג� לייעו� המשפטי בשלב המוקד� של תכנו� ההת

 כמתחייב מהשילוב בי� –ככל שהכללי� מורכבי� ומסועפי� יותר , ג� בשלב זה. החוזה

ה� מתמצות שבי� , שימוש בכללי� קונקרטיי� לבי� השאיפה להגשי� תכליות מהותיות

 האפשרות להבטיח קטנה כ� –ה� מגוונות יותר שבהגשמה של כוונת הצדדי� ובי� 

דאית בגלל המניפולטיביות של מערכת הכללי� מראש שתושג תוצאה משפטית ו

 
147  L.L. Fuller, American Legal Realism, 82 U. PA. L. REV. 429, 431–438, esp. at 435–436 

(1934).  

  .432' בעמ, ש�  148

 .Karl N. Llewellyn, What Price Contracts? – An Assay in Perspective, 40 YALE L.Jראו ג�   149

, 62ש "לעיל ה, Posner ;86–82' בעמ, 7ש "לעיל ה, ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ‰זמיר ; (1931) 713–712 ,704

  .1607' בעמ

  .460–457' בעמ, 132ש "לעיל ה, ראו ג� קר�  150
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פחות הוודאות בעת כריתת החוזה חזק � יש להודות שהטיעו� בדבר אי151.המורכבת

 התנהגות עלמידע אי� משו� שבשלב הכריתה עדיי� , מהטיעו� המתייחס למועד הסכסו�

 מצגי� עלהדי� יש רק מידע חלקי   וייתכ� שלעורכי,הצדדי� אחרי כריתת החוזה

כש� שלצדדי� עשוי להיות מידע חלקי בלבד (נהגויות קודמות בי� הצדדי� עצמ� והת

כלל המורה להתעל� מכל מה שלא היה ידוע ). הדי� על דברי� שהוחלפו בי� עורכי

להגביר את יכולת התכנו� , לפחות לכאורה, דינ� בעת הכריתה עשוי לצדדי� או לעורכי

די� שיתבקש לחזות את הפרשנות  ור�ע, בד בבד מסתבר שג� בעת הכריתה. והצפייה

, התנהגות הצדדי� בעבר או בעתידל באשר הנחות כלשה� על סמ�השיפוטית של החוזה 

מאשר ביתר ביטחו� משטר משפטי של תורת הפרשנות התכליתית ביוכל לעשות כ� 

בהסתמ� על תחזית זו הוא יוכל לייע� ללקוחו כיצד לנהוג . תורת השלבי�של במשטר 

  .ת החוזה ואחריה כדי להשיג את התוצאות המשפטיות הרצויותלפני כרית

  ממצאי� אקספרימנטליי� ואמפיריי�. 3

 �הטיעוני� התאורטיי� דלעיל נתמכי� בממצאי� של שני מחקרי� ניסויי� רחבי היק

 כללי� – של נורמות משפטיות קביעת�השפעה של אופ� ל באשרשנערכו באוסטרליה 

על ,  והיק� הנתוני� שבה� מתחשב השופט–יי� מפורטי� לעומת סטנדרטי� כלל

 ה� א� נתמכי� 152.היכולת לחזות את ההכרעה השיפוטית בתחו� של דיני חוזי�

בממצאי� של מחקר אמפירי גדול שעסק באפקטיביות ובוודאות של שיטות פיקוח 

 שיטות המבוססות על קביעת – הברית שונות על מוסדות סיעודיי� באוסטרליה ובארצות

  153. מדוקדקי� לעומת כאלה המסתפקות בסטנדרטי� עמומי�תקני�

 
' בעמ, 144ש "לעיל ה, Llewellyn, Modern Approachלהסבר מפורט ומוחשי של טענה זו ראו   151

170–175.   

 :M.P. ELLINGHAUS & E.W. WRIGHT WITH M. KARRAS, MODELS OF CONTRACT LAWראו   152

AN EMPIRICAL EVALUATION OF THEIR UTILITY (2005)) להל� :ELLINGHAUS & WRIGHT, 

MODELS OF CONTRACT LAW(; E.W. Wright, M.P. Ellinghaus, N.M. Close & Andrew 

Heathcote, The Effect of Rule Determinacy on Deciding Contract Disputes: Experimental 

Data and Cognitive Theory (July 12, 2011) (unpublished manuscript), available at 

http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1884195) להל� :(Wright et al..  לסיכו�

 M.P. Ellinghaus & E.W. Wright, The Common Law ofהממצאי� של המחקר הראשו� ראו 

Contracts: Are Broad Principles Better than Detailed Rules? An Empirical Investigation, 

11 TEX. WESLEYAN L. REV. 399 (2005) )להל� :Wright & Ellinghaus, The Common Law of 

Contracts.(  

153  John Braithwaite & Valerie Braithwaite, The Politics of Legalism: Rules Versus Standards 

in Nursing-Home Regulation, 4 SOC. & LEG. STUD. 307 (1995) . ראו ג�Braithwaite , לעיל

  .143ש "ה
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השוו החוקרי� בי� מודלי� שוני� של נורמות , 2005שפורס� בשנת , במחקר הראשו�

כללי� , )המבוססי� על המשפט המקובל הנוהג באוסטרליה(כללי� מפורטי� : משפטיות

�הלקוחי� מתו� ה(קצת פחות מפורטי� UNIDROIT Principles of International 

Commercial Contracts ( וסטנדרטי� כלליי� מאוד) הלקוחי� מתו� הצעה להסדרה

�חקיקתית של דיני החוזי� שפִרסמה הLaw Reform Commission of Victoria 

המכילות (!)  נורמות בלבד27� והמקיפה את כל דיני החוזי� ב1992באוסטרליה בשנת 

בי� שני המודלי� הראשוני� אינו כה גדול מאחר שההבדל . )סטנדרטי� רחבי� ועמומי�

 נתמקד בהמש� בהשוואה בי� ,)מבחינת דרגת הפירוט שלה� ומבחינת ממצאי המחקר(

  .המודלי� הראשו� והשלישי

 קיבלו סטודנטי� למשפטי� בשני� 1'  בניסוי מס.המחקר כלל שלושה ניסויי�

 לפי אחד המודלי� מתקדמות תיאור של סכסו� משפטי חוזי והתבקשו להכריע במחלוקת

תיאורי המקרי� התבססו על .  ולנמק את הכרעת�,של נורמות משפטיות שנמסרו לה�

די� אמתיי� שבה� נחלקו הדעות בערכאת הערעור ושאינ� נלמדי� בקורס בדיני  פסקי

הנסייני� השתמשו בתיאורי� של עשרה סכסוכי� משפטיי� שוני� שהקיפו . חוזי�

א� בו הסטודנטי� נתבקשו לעבוד , 1 חזר על ניסוי 2ניסוי . סוגיות מגוונות בדיני חוזי�

   154.בזוגות

שכתבו " די� פסקי" הוצגו לסטודנטי� שאינ� תלמידי משפטי� 3' בניסוי מס

כל מקרה ל. הדי� התייחסו לכל אחד מעשרת המקרי� הנזכרי� לעיל פסקי. הנסייני�

 על סמ� כל אחד –שלושה שבה� ההכרעה הייתה לטובת התובע : די� הוכנו שישה פסקי

 ושלושה שבה� ההכרעה הייתה –אחד משלושת המודלי� של נורמות הנזכרי� לעיל 

די�  כל משתת� התבקש לקרוא שני פסקי.  לפי אות� שלושה מודלי�–לטובת הנתבע 

, בת הנתבעאחד המכריע לטובת התובע ואחד המכריע לטו, העוסקי� באותו סכסו�

  155.בעניינ�ולהשיב על סדרה של שאלות 

 1' של הדי� בניסויי� מס) predictability(והצפיות ) certainty(כמדד למידת הוודאות 

א� כל המשתתפי� פסקו לטובת , למשל. הדעי� בי� ההכרעות  שימשה מידת תמימות2�ו

הדי� הוא  לומר ששאפשרהרי , התובע באחד המקרי� לפי אחד המודלי� המשפטיי�

 א� מחצית ,לעומת זאת. ודאי וההכרעה ניתנת לצפייה מראש ברמה גבוהה של ודאות

 
 x שלושה מודלי� של נורמות משפטיות xעשרה תסריטי� :  תנאי�60בס� הכול כללו שני הניסויי�   154

) 1בניסוי (מאחר שבכל תנאי השתתפו עשרה משיבי� בודדי� ). לחוד או בזוגות(עבודה  שתי שיטות

  . סטודנטי� בס� הכול900השתתפו בניסוי , )2בניסוי (ועשרה זוגות 

חילה את ההכרעה שלטובת התובע ומחצית� קראו תחילה את ההכרעה מחצית מהנשאלי� קראו ת  155

הדי� שלטובת התובע לשלושת  מאחר שייתכנו תשעה שילובי� בי� שלושת פסקי. שלטובת הנתבע

ולמעשה ( עשרה תסריטי� xתשעה שילובי� :  תנאי�90כלל הניסוי , הדי� שלטובת הנתבע פסקי

בס� ו, בכל תנאי השתתפו עשרה משיבי�). הדי� יא� מתחשבי� בסדר השונה של הצגת פסק, 180

  . סטודנטי�900הכול השתתפו ג� בניסוי זה 
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  לומר שהדי� הוא בלתיאפשר, המשתתפי� פסקו לטובת התובע ומחצית לטובת הנתבע

שכ� ג� הכרעה שהייתה מתקבלת בהטלת מטבע הייתה , צפויה ודאי וההכרעה בלתי

א� תשעה מתו� עשרה משתתפי� בתנאי , זהכיוצא ב. עשויה להוביל לאותה התפלגות

הרי שהדי� , הגיעו לאותה מסקנה) 2או תשעה מתו� עשרה זוגות בניסוי  (1כלשהו בניסוי 

  .ודאי וצפוי יותר מאשר א� רק שבעה מתו� העשרה הגיעו לאותה מסקנה

 היה שהכרעה לפי מערכת של כללי� 2� ו1הממצא הבולט ביותר של ניסויי� 

גבירה את הוודאות והצפיות של ההכרעה בהשוואה להכרעה לפי מפורטי� אינה מ

המשמש מדד לוודאות הדי� ולצפיות , שיעור ההסכמה על התוצאה. סטנדרטי� כלליי�

תוצאות .  סטנדרטי�לפימאשר מפורטי�  כללי� לפילא היה גדול יותר , ההכרעות

קרי� לשתי מעניינות נוספות נמצאו כאשר בחנו את התוצאות בחלוקה של עשרת המ

לפי מיטב השיפוט של הנסייני� , המקרי� הקשי� יותר והמקרי� הקלי� יותר: קבוצות

 . התגלו הבדלי� מובהקי� בי� סוגי הנורמותבחלוקה זו. קושי להכריע במחלוקתל באשר

לא היה הבדל בי� מידת הוודאות של ההכרעה בי� מקרי� בהכרעות לפי מודל הכללי� 

א� הסכמה בי� המשיבי� התקיי� בי� �אותו שיעור של אי, כלומר. קשי� למקרי� קלי�

סטנדרטי� התגלה מודל הלעומת זאת ב. במקרי� קשי�ובי� א� מדובר במקרי� קלי� 

במקרי� הקלי� רמת : הבדל מובהק במידת הוודאות והצפיות של ההכרעה השיפוטית

  156.ניכרת במקרי� הקשי� היא פחתה במידה  ואילו,הוודאות עלתה במידה רבה

הדי� שקראו לפי מידת  בי� היתר להערי� את פסקיהתבקשו המשתתפי�  3בניסוי 

כל העובדות החשובות בהדי�  פסקהתחשב ההוגנות של התוצאה ולפי השאלה עד כמה 

מודלי� י הנהיה הבדל מובהק בי� ש, )הנסייני�לפי סיווג (במקרי� הקלי� . של המקרה

לא , התבססו על מערכת כללי� מפורטתדי� ש  כאשר היה מדובר בפסקי:רמותשל הנו

, כלומר. הייתה כל קורלציה בי� מידת ההוגנות לבי� מידת ההתחשבות בכלל הנסיבות

הדי� אינו הוג�   לא נבדלו ממשיבי� שסברו שפסק,הדי� הוג� פסקכי משיבי� שסברו 

לעומת זאת במקרה של . תייחס לכל הנסיבותההדי�  מבחינת המידה שבה להערכת� פסק

ככל : ההבדל היה מובהק, די� שהתבססו על סטנדרטי� כלליי� י פסקכויבי� שהערימש

כ� ה� חשבו שהוא התחשב בכל העובדות , הדי� הוג� יותר שמשיבי� חשבו שפסק

כ� ה� חשבו שהוא התעל� מעובדות , הדי� אינו הוג�  שפסקסברו וככל שה� ,החשובות

לכל הנתוני� העובדתיי�  השופט לבו של בהנחה שעל הדי� להסב את תשומת. חשובות

ובהנחה שמקבלי� את שיפוט� של המשתתפי� בניסוי לגבי עניי�  (החשובי� של הסכסו�

 157. שסטנדרטי� כלליי� מצליחי� בכ� יותר מכללי� מפורטי�מעיד הממצא הנדו� ,)זה

 
156  ELLINGHAUS & WRIGHT, MODELS OF CONTRACT LAW ,41–38' בעמ, 152ש "לעיל ה ;

Ellinghaus & Wright, The Common Law of Contracts , 413–411' בעמ, 152ש "הלעיל.  

157  ELLINGHAUS & WRIGHT, MODELS OF CONTRACT LAW, 74–72 'בעמ ,152 ש"ה לעיל; 

Ellinghaus & Wright, The Common Law of Contracts ,416–413 'בעמ ,152 ש"ה לעיל. 
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מודל הסטנדרטי� נמצא עדי� על מודל הכללי� בהפניית תשומת הלב לכלל , כלומר

  .רהנסיבות המק

הדי� ומידת  הערכת ההוגנות של פסקיל באשרג�  3בניסוי תוצאות דומות נמצאו 

סטנדרטי� הממצא העיקרי בהקשר זה היה ש. הדי� ההסכמה ע� התוצאה של פסק

, הוגנות  יותר בי� תוצאות הוגנות ובלתיה ברורהבחנהכלליי� אפשרו לקוראי� להבחי� 

 כללי� מפורטת אינה מסייעת לקוראי� העובדה שמערכת.  יחסיתקלי�הלפחות במקרי� 

די� לזהות מהי התוצאה ההוגנת במקרי� קלי� היא חיסרו� של מערכות כללי�  של פסקי

  שהקוראי� יתקשו להבחי� בי� תוצאות הוגנות ובלתיאי� זה מפתיע, מנגד. מפורטות

  158.הוגנות במקרי� קשי�

 המבוססי� על די� הקוראי� סברו שפסקיהניסוי העלה ש,  לצפותשאפשרכפי 

מאלה שיישמו סטנדרטי� יותר ) technical" (טכניי�" יומערכות כללי� מפורטות ה

התגלה הבדל מובהק בקורלציה שבי� מידת ההוגנות של התוצאה למידת כמו כ� . כלליי�

 העריכו י�די� שהתבססו על כללי� מפורט הקוראי� של פסקי. הטכניות של ההנמקה

הדי� היה מידת  כשלעניי� זה המדד להוגנות פסק(ני� הוג די� הוגני� ובלתי פסקי

) התאמתו להכרעה של דעת הרוב במקרה האמתי שעליו התבסס תיאור העובדות

די� שהתבססו על סטנדרטי�  י הקוראי� של פסקלעומת זאת. כטכניי� באותה מידה

המשפט  כלומר אלה שתאמו את מה שהחליט בית(הדי� ההוגני�  העריכו את פסקי

ממצא מעניי� נוס� הוא  159.הוגני� הדי� הבלתי פסקימפחות כטכניי� )  האמתיבמקרה

לפי שיפוט� של (בחלוקה למקרי� קשי� וקלי� , הדי� שמבי� כל הסוגי� של פסקי

 פסקי, ובחלוקה לאלה שהחילו כללי� ספציפיי� לעומת סטנדרטי� עמומי�) הנסייני�

ינו יותר מכל האחרי� כמבוססי� הדי� במקרי� קלי� שהסתמכו על כללי� ספציפיי� צו

  160.על הנמקה טכנית

ג� , כרגיל במקרי� שבה� מבקשי� ללמוד מממצאי� ניסויי� על העול� האמתי

פער בי� ל באשר לעורר שאלות אפשרבמיוחד . במקרה הנדו� יש מקו� לזהירות

 לטעו� שסטודנטי� שולטי� בכללי� אפשר, למשל. די� סטודנטי� לבי� שופטי� ועורכי

יכולת� להגיע לתוצאות אחידות �ולכ� אי, פחות ממשפטני� מנוסי� טיי� ספציפיי�משפ

 שהשימוש  א� לטעו�אפשר.  מודל הכללי� נובעת ממגבלות אלהלפיוצפויות יותר 

 בבואה להכריע לפי בעניינ�בתסריטי� המבוססי� על מקרי� שערכאת הערעור נחלקה 

 נראה ,הסתייגויות אלה ואחרותלמרות . משטר של כללי� יוצרת הטיה נגד כללי�

 
158  ELLINGHAUS & WRIGHT, MODELS OF CONTRACT LAW, 71–66 ,61 'בעמ ,152 ש"ה לעיל; 

Ellinghaus & Wright, The Common Law of Contracts ,417 'בעמ ,152 ש"ה לעיל. 
159  ELLINGHAUS & WRIGHT, MODELS OF CONTRACT LAW, 72–71 'בעמ ,152 ש"ה לעיל; 

Ellinghaus & Wright, The Common Law of Contracts ,418–417 'בעמ ,152 ש"ה לעיל.  

160  ELLINGHAUS & WRIGHT, MODELS OF CONTRACT LAW, 71 'בעמ ,152 ש"ה לעיל; Ellinghaus 

& Wright, The Common Law of Contracts ,419 'בעמ ,152 ש"ה לעיל.  
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שהמחקר מניח בסיס טוב למסקנה שסטנדרטי� מגבירי� את הוודאות והצפיות של 

ההכרעה המשפטית במקרי� קלי� ואינ� גורעי� מהצפיות והוודאות של ההכרעה 

כמו כ� המחקר מצביע על היתרונות של נורמות המנוסחות בצורת . במכלול המקרי�

ממצאי� . נסיבות הרלוונטיות של המקרהה להתחשב בכל סטנדרטי� בהכוונת השופט

אלה מערערי� את ההנחה הרווחת שכללי� משפטיי� מבטיחי� ודאות משפטית ויכולת 

  . לחזות את תוצאות ההכרעה השיפוטית במידה גדולה יותר מאשר סטנדרטי� משפטיי�

כ� תורת השלבי� נבדלת מתורת הפרשנות התכליתית בי� היתר ב, כמתואר לעיל

במקרי� רבי� יותר ובמידה רבה . שהאחרונה נזקקת יותר לסטנדרטי� משפטיי� עמומי�

.  ומיישמת אות�הוגנות וכדומה, לב תו�, סטנדרטי� של סבירותבמתחשבת היא יותר 

ככל שהסברה שתורת הפרשנות התכליתית פוגעת בוודאות המשפטית וביכולת לצפות 

כזי ומהמשקל הרב שהיא מייחסת את ההכרעה השיפוטית נובעת מהתפקיד המר

, לפי ממצאי� אלה. הרי שהממצאי� הללו מעמידי� סברה זו בספק, לסטנדרטי� עמומי�

  .ספק א� תורת הפרשנות התכליתית פוגעת בביטחו� המשפטי

 רבי� מהתסריטי� שבה� השתמשו הנסייני� כללו ג� שאלות הקשורות ,זאת ועוד

 באורח ספציפי שניי� מהתסריטי� 161.למתובמידה כזו או אחרת לפירוש החוזה ולהש

 אחד בפירוש של מנגנו� להעלאה עתית של דמיה(עסקו בשאלות של פירוש חוזי� 

 שההכרעה בה� ,) והאחר בפירוש חוזה להקצאת מספרי טלפו� ושירותי מרכזייה,חכירה

או לפי סטנדרטי� , נדרשה לפי מערכת כללי� התואמת במידה רבה את תורת השלבי�

 15רק , בתסריט הראשו�.  הקרובי� הרבה יותר לתורת הפרשנות התכליתיתכלליי�

) 2 ועשר בניסוי 1עשר בניסוי ( שנעשו לפי מערכת כללי� מפורטי� 20�המתו� הכרעות 

.  היו תואמות18 , מודל הסטנדרטי� ההכרעות שנעשו לפי20 ואילו מתו� ,תאמו זו את זו

 , מודל הכללי� תאמו זו את זועשו לפישנ 20�המתו� הכרעות  11רק , בתסריט השני

והפוכות להכרעה של ( היו תואמות 17 מודל הסטנדרטי�שלפי  ההכרעות 20מתו� ואילו 

העוסק בהקצאת מספרי הטלפו� (אחד מ� התסריטי� הללו ).  במודל הכללי�11�ה

במחקר זה שבעה . שימש ג� במחקר החדש שיתואר בהמש�) ובשירותי המרכזייה

 ואילו, פי סטנדרטי� כלליי� הגיעו לאותה תוצאה הכריעו עלהעשרה שמתו� נבדקי� 

. רק חמישה הגיעו לתוצאה דומהפי כללי� מפורטי�  שהכריעו עלמתשעת הנבדקי� 

 ,לפי החישוב שערכנו, למרות המספר הקט� יחסית של משתתפי� בשני התסריטי� הללו

 בקרבדעי� רבה יותר  תעדיפותו של מודל הסטנדרטי� על מודל הכללי� בהשגת תמימו

 
בעקבות פנייתי קיבלתי מעורכי המחקר את נוסח התסריטי� שבה� השתמשו במחקר זה ובמחקר   161

�ותוצאות מסמכי הנורמות המשפטיות שלפיה� הכריעו הנשאלי� בכל תסריט , שיתואר בהמש

החומר מצוי בידי ( במידה זו או אחרת לפירוש והשלמה של חוזי� כל התסריטי� הקשורי�בהניסויי� 

 ).מחברה
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 המספר הקט� של משתתפי� בכל בשל,  אכ�162.המחליטי� מובהקת מבחינה סטטיסטית

 להניח התפלגות נורמלית של אי אפשרשבגינו (אחד משני התסריטי� הנדוני� 

שני התסריטי� הנזכרי� מוטל בתוק� המובהקות הסטטיסטית של התוצאות ) התשובות

 אינ� מצביעות על יתר ודאות וצפיות של ההכרעה אול� תוצאות אלה בוודאי. בספק

ואפילו ,  סטנדרטי� עמומי�לעומת, השיפוטית כאשר חלה מערכת של כללי� ספציפיי�

  .בהתאמה לטיעוני� של הראליסטי� האמריקאיי�, תומכות בהשערה ההפוכה

,  ע� חוקרי� נוספי�2005 שערכו בעלי המחקר משנת 2011מחקר חדש משנת 

ההשפעה של היק� הנתוני� שהשופט מתחשב בה� על הוודאות התמקד בשאלת 

 עסק בוודאות ובצפיות של הכרעות לפי 2005 המחקר משנת 163.והצפיות של הכרעתו

אול� כזכור ההבדל בי� תורת השלבי� לתורת . כללי� לעומת הכרעות לפי סטנדרטי�

טי� עמומי� הפרשנות התכליתית איננו נעו� רק בהבחנה בי� כללי� ספציפיי� לסטנדר

אלא ג� בכ� שתורת השלבי� מצמצמת את היק� הנתוני� שעל השופט להתחשב בה� 

  . לכ� יש עניי� רב ג� בממצאי המחקר החדש. בקביעת תוכנו של החוזה

 סטודנטי� 107ג� במחקר החדש נתבקשו ,  במחקר המקורי2� ו1בדומה לניסויי� 

, )השתמשו במחקר הראשו�מתו� העשרה שבה� (למשפטי� להכריע בשישה תסריטי� 

במחקר . שלושה שסווגו בידי הנסייני� כקשי� ושלושה שסווגו כקלי� יותר להכרעה

החדש התבקשו המשתתפי� להכריע במחלוקת לפי אחד משני מודלי� של נורמות 

כללי� מפורטי� המבוססי� על המשפט : משפטיות ששימשו ג� במחקר המקורי

 כלליי� מאוד הלקוחי� מתו� ההצעה להסדרה המקובל הנוהג באוסטרליה וסטנדרטי�

ההבדל המרכזי בי� המחקר .  עקרונות כלליי�27�חקיקתית של כלל דיני החוזי� ב

המקורי למחקר החדש היה שבמחקר החדש נתבקשו המשתתפי� לא רק להכריע 

 החשיבות של נתוני� שוני� בדברבמחלוקת באורח מנומק אלא ג� להביע את דעת� 

בס� הכול התבקשו המשתתפי� .  המקרה להכרעה צודקת במחלוקתשנכללו בתיאור

שלפי מיטב שיפוט� של הנסייני� השתייכו לאחת ,  נתוני�15 של חשיבות�להערי� את 

בי� שני המודלי� שבהתחשב בהבדל (משלוש קבוצות מבחינת דרגת החשיבות שלה� 

� ארבע פעמי� המשתתפי� בניסוי התבקשו להערי� את חשיבות הנתוני). של הנורמות

אחרי קריאת התיאור של הנורמות , אחרי קריאת התיאור העובדתי: במהל� הניסוי

אחרי כתיבה של טיעוני� בעד , )הכללי� או הסטנדרטי�(המשפטיות החלות על המקרה 

ג� בניסוי . העמדה של כל אחד מהצדדי� לסכסו� ואחרי כתיבה של ההכרעה המנומקת

 
השתמשנו בנוסחה . p = .0185.02 = t(df=2) ,, זנבית�עבור השערה חד,  למדגמי� מזווגי�Tבמבח�   162

, הסכמה = % n) / 2d - n (abs X 100: המחקר להפיכת תשובות הנבדקי� לאחוזי הסכמה של בעלי

� הוא מספר הנבדקי� הכללי וnכאשר dהוא מספר הנבדקי� שהכריעו כפי שהכריע הרוב . 
163  Wright et al. ,152ש "לעיל ה. 
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הדעי�  ת את ההכרעה השיפוטית הוסקו ממידת תמימותזה דרגת הוודאות והיכולת לצפו

  164.הכרעה הראויהל ביחס המשתתפי� בקרב

 בקרבהדעי�  ג� במחקר החדש תמימות,  של המחקר הראשו�2� ו1כמו בניסויי� 

משטר של הרבה יותר גבוהה בהכרעה במקרי� הקלי� הייתה ל באשרהמשתתפי� 

מקרי� הקשי� ל באשרמימות הדעי� ת. סטנדרטי� כלליי� מאשר תחת כללי� ספציפיי�

תוצאה זו , אול� בניגוד למקרי� הקלי�, משטר של סטנדרטי�בהייתה קצת יותר גבוהה 

משטר הסטנדרטי� היו ודאיות ב בס� הכול ההכרעות 165.לא הייתה מובהקת סטטיסטית

פחות  ובשו� סוג של מקרי� ה� לא היו ודאיות ,משטר הכללי�שב אלהוצפויות יותר מ

  . פחותיותאו צפו

, המחקר העלה שככלל, ככל שמדובר בהערכת החשיבות של נתוני� שוני�

חשיבות היחסית של ל באשרהמשתתפי� בניסוי היו שותפי� להערכה של הנסייני� 

הנתוני� שהנסייני� העריכו שה� החשובי� ביותר נתפסו , כלומר(הנתוני� השוני� 

ני� שחשיבות� הייתה בינונית או נתול באשר והוא הדי� ,ככאלה ג� בעיני המשתתפי�

השוואה בי� הערכת החשיבות של הנתוני� השוני� בשלבי� השוני� של הניסוי ). נמוכה

עבור ,  החל בקריאת העובדות–העלתה כי ככל שהמשתתפי� התקדמו בתהלי� ההכרעה 

המש� בניסוח הטיעוני� בעד העמדה של כל צד , קריאת התיאור של המצב המשפטיב

 כ� עלתה בעיניה� החשיבות של הנתוני� החשובי� –ת ההכרעה המנומקת וכלה בכתיב

המשתתפי� לעומת אול� . ביותר ופחתה החשיבות של הנתוני� בעלי החשיבות הנמוכה

ייחסו חשיבות הולכת וגוברת לנתוני� שבקטגוריית ש ,שהכריעו לפי מודל הסטנדרטי�

הספציפיי� חשיבות הנתוני� בעיני המשתתפי� שהכריעו לפי מודל הכללי� , הביניי�

ממצא זה עשוי לתמו� בהשערה שמה שמגביר את . שבקטגוריית הביניי� דווקא פחתה

 ההתחשבות הרבה היאמשטר של סטנדרטי� בהוודאות והצפיות של ההכרעה השיפוטית 

  166.יותר של המכריע בהיק� גדול יותר של נתוני�

 מתבררפרשנות התכליתית בהקשר המיוחד של הבחירה בי� תורת השלבי� לתורת ה

לא ,  כלומר–המשפט להתחשב במגוו� רחב יותר של עובדות  אפוא שדווקא עידוד בית

, לפני הכריתה, רק במסמ� החוזה אלא ג� במכלול הנסיבות האופפות את ההתקשרות

 מגביר את הוודאות המשפטית ואת היכולת לצפות מה תהא ההכרעה –במהלכה ואחריה 

 לכ� Lon Fuller סברה זו מתקשרת להסבר שהציע. טי� אות�ואינו מק, השיפוטית

עלולי� להוביל דווקא , הדעת השיפוטי המיועדי� לכבול את שיקול, שכללי� מפורטי�

, כאשר שמי� חיה במכלאה קטנה מדי: הזה פולר משתמש בדימוי 167.לתוצאה הפוכה

,  יצליחקשה לדעת א� המאמ�.  לצפות שהיא תעשה מאמ� אלי� לצאת לחופשיאפשר

 
 .23–12' בעמ, ש�  164
 .25–24' בעמ, ש�  165
 .27–25' בעמ, ש�  166
167  Fuller ,437' בעמ, 147ש "לעיל ה.  



  עוד על פירוש והשלמה של חוזי�  ג"עתש מג משפטי�

49  

סביר , ידיי� לעומת זאת א� שמי� חיה במכלאה רחבת. לא� תברח החיה –וא� יצליח 

 לעקוב אחרי הרגליה ותנועותיה של אפשר כזהבמקרה . להניח שהיא לא תנסה לברוח

מסקנתו של פולר . החיה ולגלות בה� סדירות וחוקיות שתאפשרנה לחזות את התנהגותה

הרחבה של שטחי " דווקא זווודאות המשפטית היא שמה שנדרש כדי להגביר את ה

  .של שופטי�" המרעה

המחקר האחרו� שיש בו כדי לשפו� אור על ענייננו לא עסק בהכרעות שיפוטיות אלא 

בהקשר , בח� את הוודאות והעקיבות של אכיפת נורמות משפטיות במישור הרגולטורי

ו החוקרי� את הפיקוח  במחקר מקי� זה השו168.המיוחד של פיקוח על מוסדות סיעודיי�

הברית הדרישות החלות   בארצות:אוסטרליהלהברית  ארצותי� על מוסדות סיעודיי� ב

 מאות דרישות טיפוסיבאורח (דקדקניות ומפורטות ביותר , על המוסדות ה� טכניות

ולעומת זאת , )המתייחסות להיבטי� רבי� של ניהול המוסדות והטיפול במאושפזי�

כגו� הדרישות לאווירה , הרבה יותר" רכות"כלליות ו, חסיתבאוסטרליה ה� מעטות י

המחקר בדק את הוודאות , בעיקרו של דבר. ביתית וליחס של כבוד למאושפזי�

ידי בדיקת ההתאמה בי� התוצאות של ביקורות שונות  והעקיבות של אכיפת הנורמות על

 המתודולוגיה של מבלי להיכנס לפרטי. שנערכו באותו מוסד לפי כל אחד מסוגי הנורמות

באוסטרליה : משמעית ומובהקת�המסקנה הכללית הייתה חד, המחקרי� וממצאיה�

 במחקרי� שנעשו  ואילו,נמצא מתא� גבוה מאוד בי� ההערכות של מבקרי� שוני�

 ההסברי� לכישלונ� של בי�. הברית נמצאו פערי� גדולי� בי� הערכות אלה בארצות

 מבקרי� שוני� מתמקדי�  שבגללו ריבוי התקני�התקני� המפורטי� מוני� המחברי� את

. נטיות של כל אחד מה�ההכשרה וה לפי היבטי� שוני� של ניהול המוסד תבבדיק

יותר רב דעת  ריבוי התקני� הטכניי� מעניק למבקר שיקול, כ� גילה המחקר, למעשה

 כיוצא בזה נמצא כי ככל שנקבעו 169.לו לשי� דגשיאעל בהפעלת� ובבחירה 

כ� נפתח הפתח , לטיפול במאושפזי�יותר י� מכניסטיי� ופורמליסטי� פרוטוקול

 לעומת 170.לעמידה טכנית ופורמלית בדרישות מבלי להגשי� את מטרותיה� המהותיות

ריבוי של כללי� מפורטי� עלול לפגוע בוודאות ולהקשות , שימוש בסטנדרטי� כלליי�ה

  .  הגשמת המטרות המהותיות של הדי�על

השימוש האקספרימנטליי� והאמפיריי� שתוארו לעיל מלמדי� ש� המחקרי, לסיכו�

בסטנדרטי� כלליי� עשוי להוביל להתחשבות רבה יותר בנסיבות המקרה ולהכרעות 

קד� את תפיסת� של הכרעות א� ממשטר של סטנדרטי� . שיפוטיות צפויות וודאיות יותר

בהקשר של אכיפת . להערי� את מידת ההוגנות שלה�קל מופחות " טכניות"שיפוטיות כ

 רבה יותר לעקיבותהחוק התגלה כי שימוש במשטר של סטנדרטי� עשוי להוביל 

  .שהדי� מבקש לקד�ערכי� המהותיי� הגשמה מלאה יותר של הול

 
168  Braithwaite & Braithwaite ,153ש "לעיל ה.  

  .322–316' בעמ, ש�  169

  .326–323' בעמ, ש�  170
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  סיכו�. 4

שילוב ההארות התאורטיות של הראליסטי� האמריקאיי� ואנשי הגישה הביקורתית 

 שבניגוד מלמדי� שתוארו לעיל למשפט ע� הממצאי� האקספרימנטליי� והאמפירי

 – שלה שותפי� בי� היתר מבקריה של תורת הפרשנות התכליתית –להנחה רווחת 

לא , הכרעות המתקבלות לפי סטנדרטי� כלליי� ותו� התחשבות בנתוני� עובדתיי� רבי�

 לניבוי מהכרעות המתקבלות לפי כללי� פחות וניתנותפחות זו בלבד שאינ� ודאיות 

אלא קרוב לוודאי שה� , בילי� את היק� הנתוני� שמותר להתחשב בה�ספציפיי� המג

הדברי� נכוני� כשמדובר בצפייה של משפטני� ועוד יותר . יותר וצפויותיותר ודאיות 

הדברי� נכוני� בשלב . מבט� של מי שאינ� משפטני�  כשמדובר בצפייה מנקודתמזה

  .ל עריכת החוזהובמידה רבה ג� בשלב ש, שבו מתגלע הסכסו� בי� הצדדי�

  סיכו
 ואחרית דבר

ברשימה זו ניתחתי שתי התפתחויות מהעת האחרונה בנושא החשוב של פירוש חוזי� 

בניגוד . פסיקתו של השופט יור� דנציגר והתיקו� לחוק החוזי� הכללי: והשלמת�

טענתי שהפער בי� עמדתו של השופט דנציגר לתורת הפרשנות , לתפיסות רווחות

 שאפשרקט� ממה , המשפט העליו� אימ� ביתאותה ש,  השופט ברקהתכליתית של

 ובמידה רבה הוא משק� מחלוקת על רטוריקה שיפוטית ולאו, להתרש� במבט ראשו�

עוד טענתי שאי� לצפות לשינוי המצב המשפטי . דווקא על הפרקטיקה השיפוטית

 של דבר בעיקר משו� שהנוסח שהתקבל בסופו, בעקבות התיקו� לחוק החוזי� הכללי

 ובעיקרו של דבר הוא משמר את ,שונה מאוד מהנוסח המקורי שהציעו יוזמי התיקו�

כמו כ� הרחבתי את הדיבור על טיעו� מרכזי של מתנגדי . המחלוקת שהתקיימה לפניו

הטענה שתורת הפרשנות התכליתית פוגעת :  והמצדדי� בתורת השלבי�‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 

הארות תאורטיות ותיקות .  ההכרעה השיפוטיתבוודאות המשפטית וביכולת לחזות את

  .וממצאי� אקספרימנטליי� ואמפיריי� חדשי� מלמדי� שלטיעו� זה אי� בסיס מוצק

הדי�  המשפט העליו� פסק נית� בבית, זמ� לא רב לאחר שרשימה זו התקבלה לפרסו�

אוי די� זה ר פסק. שבו נדו� לראשונה באורח מעמיק התיקו� לחוק החוזי�, Ò‰¯בעניי� 

הדי� עסק במחלוקת   פסק:בעניינווכעת אסתפק בהערות קצרות , לליבו� מקי� ומסודר

פירוש� הנכו� של חוזי� שנכרתו ל באשרבי� המוסד לביטוח לאומי לבי� חברות הביטוח 

חוזי� אלה הסדירו את זכות השיבוב העומדת . ביניה� לפני למעלה משלושי� שנה

ביטוח כאשר הוא משל� למבוטחי� גמלה בגי� למוסד לביטוח הלאומי כלפי חברות ה

ניתנת האמת . אירוע שהתרחשותו מקימה למבוטח זכות לתגמולי ביטוח מחברת ביטוח

משו� , להיאמר שההכרעה בערעור לא הצריכה דיו� במשמעותו של התיקו� לחוק החוזי�
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� ע� 171.שבהיותו תיקו� לדי� המהותי אי� הוא חל על חוזי� שנכרתו לפני כניסתו לתוק

משמעותו של ל באשרהתבטאויות סותרות בפסיקה כמה זאת אי� להצטער שבעקבות 

  .המשפט את דברו בנושא זה  אמר בית172,)כפי שצפיתי לעיל(התיקו� 

פסק שהתיקו� לחוק לא שינה את המצב , וברא�'בהסכמת השופט ג, השופט ריבלי�

 והאופ� שבו ¯Ù‡ÌÈÙÂדי�  הוא פתח בתיאור ההלכה שנקבעה בפסק. המשפטי שקד� לו

 בתגובה לביקורת שנמתחה על ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙די�  מותנה וסויגה בפסק, היא הובהרה

 דבריו של השופט ריבלי� בעניי� זה 173.בחופש החוזי� ובוודאות המשפטיתפגיעתה 

 וביקורת חדה על אלה הממשיכי� לבקר ÌÈÙÂ¯Ù‡174כוללי� ביקורת מרומזת על הלכת 

 השופט Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡.175˙יגי� שהוצבו לה בעניי� את ההלכה בהתעל� מהסי

 �הדעות  החדש ועל חילוקי) א(25ריבלי� עמד על הקשיי� שמעוררת לשונו של סעי

הוא בח� ארבע דרכי� שונות לפרש . שליוו את הלי� החקיקה של התיקו� ומשתקפי� בו

מה שנפסק בהתאמה ל: את הסעי� ואימ� פרשנות הנותנת משמעות לסעי� על כל חלקיו

הסעי� החדש מורה לפרש� להתחשב ה� בלשונו של , ‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙די�  בפסק

 176.ללשו�, א� לאו דווקא מכריע, משמעותיתו� מת� משקל , ה� בנסיבות עריכתווהחוזה 

 
דינו של   לפסק10 'פס, Ú· ˙ÂÎ¯ÚÓ ˜ËÓ˜"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó ,ÔÂÁËÈ·‰ „¯˘Ó 3375/06א "השוו ע  171

 ריבלי� משנה לנשיאה מותיר ה,8 ש"לעיל ה, Ò‰¯ עניי�ב. )22.3.2011, פורס� בנבו (השופט פוגלמ�

אול� מאחר שמדובר בתיקו� , )נודי  לפסק30 'פס(את שאלת התחולה בזמ� של התיקו� בצרי� עיו� 

 .ניסתו לתוק�ברור למדי שהוא אינו חל על חוזי� שנכרתו לפני כ, לדי� המהותי
העמדה שאימ� (דינו של השופט דנציגר   לפסק3 'פס, 128ש "לעיל ה, ‡Â‰ÈÏ ראו למשל עניי�  172

אינה שוללת פניה לנסיבות החיצוניות משקל מכריע ללשו� החוזה א� "המחוקק בתיקו� החדש נותנת 

 .‡È‡.Ó‡.ÈÈ 2367/05) א"תמחוזי (א "ת; ")לצור� פרשנותו מקו� בו הלשו� החוזית אינה ברורה

·‡Ù ˜ÈÊÂÈÓÚ· Ï‡¯˘È ‚�È˘ÈÏ"Ó � 'Ú· ˙¯Â˘˜˙ ‰Ï‡ÂÂ"Ó ,לפסק דינה של השופטת אבניאלי6' פס  

אבל היא עדיי� נותרה , התיקו� היה אמור לבטל את הלכת אפרופי�(") 15.6.2011, פורס� בנבו(

הקביעה כי כוונת הצדדי� משתמעת מתו� החוזה היא בעצמה קביעה פרשנית ומשאירה פתח . בחיי�

' � Ë‡ÈËÈˆ ÔÂ·ÊÚ 993�04) 'חימחוזי (א "ת; ")�רש התייחסות ג� לנסיבות הענידלמקרי� שבה� תי

ÈÂÏ ,הצבעה על הלשו� המוקשית  ()25.9.2011, פורס� בנבו (דינה של השופטת וילנר  לפסק15' פס

 ).החדש) א(25 ' של סהשל הסיפ
, בהתאמה לדעה הרווחת.  ריבלי�משנה לנשיאהדינו של ה לפסק 16–11 'פס, 8ש "לעיל ה, Ò‰¯ עניי�  173

י המאפשרת לצדדי� לפרוש בפנ, ג� השופט ריבלי� מניח שיש מתח בי� תורת הפרשנות התכליתית

 28–27 'פס, ש�(לבי� קידו� הוודאות המשפטית , "מסכת עובדתית רחבה וכוללת"המשפט  בית

  . לעילהראו חלק לערעור על הנחה זו ). דינו לפסק

 ניטעו זרעי� ‡ÌÈÙÂ¯Ùבעניי� (" ריבלי� אהישמשנה לנדינו של ה  לפסק16' בפס, ש�ראו למשל   174

ÌÈ�Â˘‡¯ È�Â˘‡¯ÂÌÈבפסק הדי� –ובפרט , בפסקי הדי� שבאו בעקבותיו.  לתפישה פרשנית חדשה 

י� אשר  שורש–הלכו וצמחו שורשיה של התפישה , Â˜¯È‰ ÈÏ„‚Ó˙שנית� בדיו� הנוס� בעניי� 

 ").[...] )ולא רק בשל שנכרכו בגידול ירקות(לקרקע המציאות , מטבע� מחוברי� יותר לאדמה
  . ריבלי�משנה לנשיאה של ה דינולפסק 16� ו13 'פס, ש�  175

  . ריבלי�משנה לנשיאה של ה דינו לפסק30� ו28, 25–23 'פס, ש�  176
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.  חזקה שהחוזה יתפרש לפי פשט לשונושקיימתבהתאמה לפסיקה הקודמת הוא פסק 

הלשו� אינה פשוטה כפי שנדמתה להיות במבט חזקה זו נסתרת א� עולה מהנסיבות ש

   178.שבכל מקרה מותר לפרש� להסתייע בנסיבות שמחו� לחוזה,  משמע177.ראשו�

השופט הנדל חלק על מסקנתו של השופט ריבלי� שהתיקו� החדש לא שינה את הדי� 

החדש דוחה את תורת השלבי� וא� סבר ) א(25 של סעי� ההוא הסכי� שהריש. שקד� לו

פני  פני הנסיבות או לנסיבות על  מעמד בכורה הכרחי ללשו� עלה מעניקאישאי� ה

 עמדה במחלוקת התאורטית ת של הסעי� נוקטה בד בבד הוא סבר שהסיפ179.הלשו�

 180. שתיתכ� לשו� שאינה מצריכה פרשנותהומכריע" פרשנות"מהותה של ל באשר

, רה ומפורשתבמישור המעשי השופט הנדל פסק שג� א� לשונו של החוזה נחזית ברו

להביא ראיות על נסיבות שמחו� למסמ� החוזה כדי להוכיח " בכל מצב"מותר לצדדי� 

קיימי� שני סוגי ,  לדידו181.לאמתו של דבר אינו כזה, שמה שנחזה כניסוח ברור ומפורש

 ואלה ,אלה שבה� אומד דעת� של הצדדי� משתמע במפורש מלשונו של החוזה: חוזי�

הקביעה לאיזה סוג משתיי� . � מצריכה התייחסות לנסיבותשבה� הקביעה של אומד דעת

 ולצור� זה אי� כל הגבלה על התחשבות ,כל חוזה מצריכה לבחו� את נסיבות ההתקשרות

,  א� המסקנה העולה ממכלול הראיות היא שלשו� החוזה ברורה182.בנסיבות חיצוניות

 ,לעומת זאת. נויש לתת לה מעמד בכורה ולקבוע את משמעות החוזה א� ורק לפי לשו

על הפרש� לפרש את החוזה ,  שלשו� החוזה אינה ברורהמצביעות על כ�א� הנסיבות 

  183.בהתחשב בלשו� החוזה ובנסיבות ההתקשרות כאחד

 
 . ריבלי�משנה לנשיאה של ה דינו לפסק28–25, 19 'פס, ש�  177
הדי� הנוכחי מדגיש השופט  ג� בפסק, 1 ש"לעיל ה ,‡¯‚Â˜¯È‰ ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙א "בדנכמו , בד בבד  178

פני התכלית  ריבלי� הדגשה יתרה את עליונותה וקדימותה של התכלית הסובייקטיבית של החוזה על

יפורש החוזה ,  של החוזהתכלית הסובייקטיביתאפשרי לאתר את ה רק כאשר בלתי: "האובייקטיבית

, 8ש "לעיל ה, Ò‰¯ עניי�" המשמשת כמוצא אחרו�,  בהתא� לתכליתו האובייקטיבית– בלית ברירה –

  . ריבלי�משנה לנשיאה של ה דינו לפסק30 'פס

 .דינו של השופט הנדל ג לפסק.4 'פס, ש�  179
 . של השופט הנדל דינוד לפסק.4 'פס, ש�  180
 . של השופט הנדל דינוה לפסק.4 'פס, ש�  181
  .של השופט הנדל דינו  לפסק8 'פס, ש�  182

בשולי הדברי� הציע השופט הנדל להבחי� בי� .  של השופט הנדל דינוו לפסק.4 'פסראו ג�   183

ופקפק )  דינוח לפסק.4 'פס, ש�(של הצדדי� " כוונה הסובייקטיבית"ל" ית הסובייקטיביתהתכל"

תו� הצבעה על הסכנה של הכנסת , בפירוש חוזי�"  אובייקטיביתתכלית"בתועלת שבהיזקקות ל

 ובכתיבתו האקדמית ‡ÌÈÙÂ¯Ù שבפרשת, בניגוד לשופט ברק. שיקולי� נורמטיביי� להלי� הפירוש

תיקו� טעות סופר , ג� השלמה של פרטי� מכוח הנוהג" פרשנות במוב� הרחב"נטה לכלול בגדר 

 'פס, ש�(ר בסוגיות שונות שעליה� חלות נורמות שונות הטעי� השופט הנדל שמדוב, בחוזה וכדומה

 ). לפסק דינו6
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 מלמד אפוא Ò‰¯די�  א� פסק,  מהעת האחרונהאחרי�די�  אגב בפסקי כמו אמרות

 184.פסיקה שקדמה לושהתיקו� לחוק החוזי� לא יישב את המחלוקת שבאה לידי ביטוי ב

ההיסטוריה החקיקתית המורכבת של התיקו� ולשונו הפתלתלה מאפשרות למצוא בו 

בד בבד ניכרת התקרבות בי� העמדות השונות בשני . סימוכי� למגוו� רחב של גישות

 המחלוקת בדבר האמצעי� –ככל שמדובר במחלוקת הטכנית ,  ראשית:מובני� חשובי�

 לפחות לעת עתה נסת� הגולל על – כוונת הצדדי� לעהאפקטיביי� ביותר להתחקות 

המשפט  שופטי בית, יש כיו� הסכמה רחבה למדי בקרב המחוקקי�. תורת השלבי�

 למנועאי� בכ� כדי , שג� כאשר לשו� החוזה נחזית כברורה, העליו� ומלומדי המשפט

פוכות דינו עמדות ה אמנ� השופט הנדל תיאר בפסק.  ראיות כדי להוכיח את ההפ�תהבא

פורמליסטי� �אותו� ציטוט מכתביה� של נֵ, הקיימות בנושא זה במשפט האמריקאי

  . אול� הוא לא אימ� עמדות אלה, "כלל המשמעות הברורה"הדוגלי� ב

בהקשר זה מוטב לדחות את ניסיונו של השופט הנדל להבחי� בי� הסתייעות בנסיבות 

י� הסתייעות בה� לש� פירוש חיצוניות לש� הכרעה בשאלה א� לשו� החוזה ברורה לב

קשה לראות . יש לפקפק בתכלית ובתוחלת של מהל� אינטלקטואלי מורכב זה. החוזה

הבחנה זו מזכירה את הלכות .  דעת הצדדי�עלכיצד ההבחנה המוצעת תסייע בהתחקות 

לא זו בלבד ,  לעילהאשר כמתואר בחלק , פה המשפט האמריקאי בנושא כלל הראיה בעל

  . גרעו ממנה א� הוודאות המשפטית אלאשלא קידמו את

הפלוגתא עניינו הרטוריקה השיפוטית  המוב� השני שבו ניכרת התקרבות בי� בני

כמו השופט , ג� שופטי� המצדדי� בתורת הפרשנות התכליתית. בנושא פירוש חוזי�

המשפט  עושי� בשני� האחרונות מאמ� ניכר להצניע את תפקידו של בית, ריבלי�

  . ובכ� ה� סוטי� מדרכו של השופט ברק,ו של החוזהבקביעת תוכנ

הא� הרטוריקה השיפוטית הצנועה יותר תוביל  :נותרה עוד המחלוקת המהותית

אקטיביז� , כמתואר לעיל.  קשה להשיבעל כ�? לאיפוק שיפוטי רב יותר בפירוש חוזי�

 את אי� לשלול אפוא. שיפוטי עשוי לפרוח דווקא מאחורי רטוריקה שיפוטית צנועה

כ� , המשפט העליו� ישוב לרטוריקה המסורתית בפירוש חוזי� האפשרות כי ככל שבית

  .ייפתח פתח רחב יותר לאקטיביז� שיפוטי בתחו� זה

 
171�ו 128ש "הבלעיל הדי� הנזכרי�  פסקיראו למשל   184. 




