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  חוזי� פרשנות על הרמנויטי מבט

  מאת

  **אלעד פינקלשטיי
ו* שחר ליפשי�

 מחלוקת של במרכזה האחרונות בשני
 מצויי
 הישראלי במשפט חוזי
 פרשנות דיני

. המחוקקי
 ג
 ולאחרונה מלומדי
, די� עורכי, שופטי
 ה
 לה שהצדדי
 וסוערת נוקבת


 העמדות ולפיה, מפתיעה מציאות מתגלה, הקרבות ובשו� העש� כשמתפזר אול

 של קיומה עצ
 אפילו ולעתי
, ברורי
 אינ
 ביניה
 וההבדלי
 החולקי
 של השונות

  . לכאורה החולקי
 בי� במחלוקת נתו� פרשנית מחלוקת

 גו� :ידע גופי שני באמצעות חוזי
 בפרשנות הישראלי לדיו� לתרו
 מבקש זה מאמר

 במאמר .חוזי
 דיני של התאוריה הוא השני הידע וגו�, ההרמנויטיקה הוא האחד הידע


 היוצר שבי� המתח :בה
 תעוסק ההרמנויטיקהש מרכזיי
 מתחי
 שלושה מוצגי

 המשתק� הפרשנות למושא הפרש� שבי� והמתח למשמעות הלשו� שבי� המתח, ליצירה

 שלושת שבי� האינטגרציה. "כיוצר הפרש�" המכונה ההרמנויטית הגישה כלפי ביחס


 נית� שבה מושגית�אנליטית רשת פורסת החוזי
 בדיני ויישומ
 טיי
ההרמנוי המתחי


 ההרמנויטי הניתוח משולב הבא בשלב .חוזי
 לפרשנות השונות האפשרויות את למק

 הגישה: תאורטיות גישות שתי בי� האחרונות בשני
 הקיי
 נורמטיבי בוויכוח

 הגישות של יביותהנורמט העמדות המשגת .היחס חוזה תאורייתו פורמליסטית�אוהנֵ

 בגישת תומכת הראשונה הגישה כי תגלה הראשו� בחלק שנפרסה המושגית ברשת הללו

) המשמעות(התכליתית  היוצר גישת את משלבת השנייה הגישה ואילו ,הלשונית היצירה

 מול� ומציג ניתוח ביקורתי הללו הגישות שתי את מנתח המאמר. כיוצר הפרש� ע
 גישת

הלשונית  היוצר בגישת, במאמר המתוארי
 לחריגי
 בכפו� ,התומכת שלישית גישה

  .כיוצר הפרש� גישת כלפי מורכבת עמדה ומגלה

 משפטה של מושכל לניתוח המאמר פונה חוזי
 לפרשנות הראוי המודל הצבת לאחר

 יסוד על ומעריכ� בישראל הקיימות השונות העמדות את ממק
 המאמר. הישראלי

 על השפעתווב החוזי
 חוקל תיקו�ב המאמר ד� באפילוג. והתאורטי ההרמנויטי הניתוח

  .הישראלי במשפט חוזי
 פרשנות

 
 . איל��הפקולטה למשפטי
 אוניברסיטת ברדיק�  ,פרופסור חבר  *

  . הקריה האקדמית אונו,צה בכירמר   **

משה ל, איתי בר סימ� טובל, יצחק ברנדל, יאיר אלד�ל, אורי אורנשטיי�ל, אורי אהרונסו�תודה ל  

 ,יאיר לורברבוי
ל, ית לויתגיל, שי לביאל, איל זמירל, ניל הנדלל, משה דרוריל, חנו� דג�ל, גלברד

 ,בני פורתל, אריאל פורתל, יצחק עמיתל, ברק מדינהל , לליפא מאיר,מני מאוטנרל ,שלו
 לרנרל

גבריאלה ל, חנו� שיינמ�ל, לידידיה שטר�, דודי שוור�ל, רות רונ�ל ,עמיחי רדזינרל, רועי קרייטנרל

משה לתודה לבשמת לקס ו.  על הערותיה
 והארותיה
ÌÈËÙ˘Óשלו ולחברי המערכת של כתב העת 

 .וילינגר על עזרת
 במחקר
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‡Â·Ó .ÔÂ˘‡¯ ˜ÏÁ :˙Â�˘¯Ù ÌÈÊÂÁ È‡¯· ˙ÂÈ¯Â‡˙ ˙ÂÈËÈÂ�Ó¯‰. 1 .היוצר מול היצירה ;

: È�˘ ˜ÏÁ ;כיוצר הפרש�. 3; תכליתית פרשנותמול  לשונית פרשנות :ומשמעות לשו�. 2

‰ÊÂÁ ÌÈÒÁÈÂ – È�È„ ˙Â�˘¯Ù‰ ·È‡¯ ‰È¯Â‡˙‰ Ï˘ È�È„ ÌÈÊÂÁ‰. 1 .הנורמטיבי הוויכוח 

 סיכו
 .4 ;חדשי
 פרשנות דיני לקראת. 3 ;הוויכוח הערכת. 2 ;חוזי
 פרשנות על

; היוצר מול היצירה. ÏÁ È˘ÈÏ˘: ˙Â�˘¯Ù ÌÈÊÂÁ ËÙ˘Ó· ÈÏ‡¯˘È‰. 1˜ ;והמלצות

  .‡ÂÏÈÙ‚ ;הפרק סיכו
. 4 ;כיוצר הפרש�. 3 ;תכליתית פרשנות מול לשונית פרשנות .2

  מבוא

' � �È„Ó Ï‡¯˘È˙ של הדי� בפסק. הישראלי במשפט חוזי� בפרשנות דבר נפל 1995 בשנת
ÌÈÙÂ¯Ù‡1 שני תורת בוטלה �מחקיקת החל בישראל הפרשנות בכיפת ששלטה השלבי 

 של מדרשו מבית התכליתית הפרשנות גישת אומצה ובמקומה 2,)חלק כללי( החוזי� חוק
 המקצועי בשיח 4,האקדמית בכתיבה נוקבת ביקורת בוקרה ÈÙÂ¯Ù‡Ì הלכת 3.ברק השופט

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

 ‡ÔÂÎÈ˘ ÌÈÙÂ¯Ù 2485/95א " ראו דנ. בקשה לדיו� נוס� לא התקבלה.)‡ÌÈÙÂ¯Ùפסק די� : להל�(

ÈÂÈ ÌÂÊ)1991 (Ú·"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó) בנבו 
 ). 4.7.1995, פורס
2   
  ).חוק החוזי
: להל� (1973–ג"התשל, )חלק כללי(חוק החוזי
3   
 ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù בספריו של אהר� ברק חלק מפרויקט פרשני שהיאהפרשנות התכליתית של חוזי

, )כר� שני(בפרשנות החקיקה , )כר� ראשו�(אשר כולל דיו� רחב היק� בתורת הפרשנות הכללית 

 )‰Â�˘¯Ù‰ÊÂÁ˙ ברק : להל�() כר� רביעי(בפרשנות החוזה , )כר� שלישי(בפרשנות חוקתית 

 )È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ËÙ˘Ó·) 2003˙ ראו ג
 אהר� ברק .)2001–1992 ()כר� חמישי(הצוואה ובפרשנות 

  .)È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ברק : להל�(
אהר�  (ÔÈ˘Á Ï‡˘ÈÓ ¯ÙÒ 645)" דיו� נוס� בהלכת אפרופי
(מיה
 שליטי החוזה "ראו גבריאלה שלו   4

„ÌÈÊÂÁ È�È גבריאלה שלו ). "שליטי החוזה"שלו : להל�) (2009, יצחק זמיר ויגאל מרזל עורכי
, ברק

–ÈÏÏÎ‰ ˜ÏÁ‰ :ÈÁ¯Ê‡‰ ËÙ˘Ó‰ Ï˘ ‰Èˆ˜ÈÙÈ„Â˜ ˙‡¯˜Ï  418–421) 2005) (שלו : להל� È�È„

ÌÈÊÂÁ( ; דניאל פרידמ�"
 483 ח ‰ËÙ˘Ó" לפרשנות המונח פרשנות והערות לפסק די� אפרופי

התערבות "מנח
 מאוטנר  ;)2003( 249–245כר� ג ÌÈÊÂÁ דניאל פרידמ� ונילי כה� ; )2003(

 17 כט ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "שיפוטית בתוכ� החוזה ושאלת המש� התפתחות
 של דיני החוזי
 של ישראל

È�Ê‡Ó " אקטיביז
 שיפוטי בדיני חוזי
"סיני דויטש ; )"התערבות שיפוטית"מאוטנר : להל�) (2005(

ËÙ˘Ó מיגל דויטש ; )2007 (55–50, 21 ו"
‰Ï˘ ‰�˘‰ ¯ÙÒ ËÙ˘Ó " סקירה והתפתחות: דיני חוזי

�˘˙ Ï‡¯˘È·"Â 167 ,173–180) להל�). 1997, אריאל רוז� צבי עור� 
. )ג(1' ס, חלק שלישי, ראו ג

השופט ברק ודיני "וכ� איל זמיר , )ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙ 61–129) 1996אול
 ראו איל זמיר 


ÙÒ¯ " קדמיהבי� שפיטה לא, בי� חופש החוזי
 לסולידאריות חברתית, בי� אקטיביז
 לאיפוק: החוזי

 ˜¯·–˜¯· Ô¯‰‡ Ï˘ ˙ÈËÂÙÈ˘‰ Â˙ÈÈ˘Ú· ÌÈ�ÂÈÚ  343 ,403–406) ברק מדינה וסיליה , איל זמיר


 בית תפקיד של זו תפיסה) (""השופט ברק ודיני החוזי
"זמיר : להל�) (2009, פסברג עורכי
 ראשיי

בענייני  טיתהשיפו ‰ÈË˜¯Ù˜‰את  יותר נכונה בצורה מתארת רק לא והשלמה בענייני פירוש המשפט

, שונות ומגוונות מבט מנקודות �È·ÈËÓ¯Â˙להגנה  ניתנת ג
 שהיא אלא ,חוזי
 של והשלמה פירוש
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 המשפט בבית מכהני� שופטי� ידי על ואפילו 6,הציבורי בשיח 5,הדי� עורכי של
 לבחינה ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת הועמדה כאשר, האמת ברגע, הביקורת חר� אול� 7.העליו�
 בנושא וקתהמחל 8.אחד פה אושרה היא ÔÂ‚¯‡ ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È בפרשת הנוס� בדיו� נוספת
 השופט שכתב די� פסקי של לאור� התחדשה בישראל הנוהגת החוזית הפרשנות תורת

 נכונות השתמעהאולי אפילו ו ,‡ÌÈÙÂ¯Ù מהלכת הסתייגויות וייד על והובע שבה� דנציגר
 המשפט בית לכותלי מחו� ה� לבוא חרהיא לא הנגד תגובת 9.השלבי� שני לתורת לשוב

 ויוצא חרי� קרב�דו נוהל הדי� עורכי לשכת של השנתי ינוסבכ. המשפט בית בתוככי וה�

 
   .")למעשה וציפיותיה
 הצדדי
 התנהגות של רבי
 היבטי
 ותואמת, ומגוונות

 ËÒÈÏÎÏÎ 21.2.2011" 'החזרנו את הכוח לעורכי הדי�': ד ליפא מאיר"עו"ראו למשל משה גורלי   5

business.il.msn.com/article.aspx?cp-documentid=156190541. ראו 
 ציגנלאוב ישראל ג

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


 ). 2008 (261 נ ‰ËÈÏ˜¯Ù" דרכי
 למשל ראו. ‡ÌÈÙÂ¯Ù השני
 להגשת הצעות חוק המכוונות נגד הלכת ע
השיח הציבורי א� הוביל   6

 כללי פרשנות –תיקו� ) (חלק כללי(הצעת חוק החוזי
 :  יריב לוי�נסתהכבר הצעות החוק של ח

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

 הצעת חוק: כ זבולו� אורלב"וכ� הצעת החוק של חה, 198ח "ה, 2010–ע"התש, )כללי פרשנות חוזה(

 
, אכ�ו. )4044/17/הצעת חוק פ (2008–ט"התשס, )פרשנות החוזה – תיקו�) (חלק כללי(החוזי

  .ראו להל� האפילוג למאמר זה.  תוק� חוק החוזי
2011בתחילת שנת 
7  
, חשי�,  למנות את השופטי
 מצאאפשר ‡ÌÈÙÂ¯Ù השופטי
 שביקרו באופ� זה או אחר את הלכת ע

,  ינותחו בהרחבה להל�‡ÌÈÙÂ¯Ù שופטי בית המשפט העליו� על הלכת הביקורות של. בלי� ודנציגריר

  . השלישי של המאמרובחלק
ד " פ,Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡– ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡Ú· "Ó�  'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó˙  2045/05א "ראו דנ  8

נציי� כי ההכרעה במקרה הקונקרטי התקבלה ). ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  א"דנ: להל�) (2006 (1) 2(סא

 עדיי� ‡ÌÈÙÂ¯Ùכמו כ� על א� תמיכת
 הכללית של כל השופטי
 בהלכת . אחד וב דעות ולא פהבר

חלק , ראו ג
 להל�. שופטי
 מסוימי
 הסתייגו מהיבטי
 שוני
 של תורת הפרשנות התכליתית

 פורס
( ÈÓÂ‡Ï ÁÂËÈ·Ï „ÒÂÓ‰ '¯‰Ò ‰¯·Á ˙ÂÚÈ·˙Ï Ú·"Ó � 3961/10א "ראו ג
 רע. )ג(1' ס, שלישי

 לפסק 16 'בפס (ריבלי�משנה לנשיאה ה ציי� ש
, )ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò עניי�: להל�) (26.2.2012, בנבו

 ניטעו ‡ÌÈÙÂ¯Ù בעניי� .בו נגמר לא ‡ÌÈÙÂ¯Ù בעניי� הדי� בפסק שהחל התהלי� כי לומר יש ":)דינו


 בפסק – ובפרט ,בעקבותיו שבאו הדי� בפסקי .חדשה פרשנית לתפישה ÌÈ�Â˘‡¯ ÌÈÈ�Â˘‡¯Â זרעי

 אשר שורשי
 – התפישה של שורשיה וצמחו הלכו ,‰ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È בעניי� הנוס� בדיו� שנית� הדי�


 עברה ,וכ� ;)ירקות בגידול שנכרכו בשל רק ולא( המציאות לקרקע ,לאדמה יותר מחוברי
 מטבע

  ."האדמה לב אל חדרו שהשורשי
 ככל ,מיתו� א� ואולי עיצוב ,חידוד ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת

; )�ËÈÈ˜¯Âעניי� : להל� ()28.1.2008, פורס
 בנבו( ÈÂÏ 'Ú· ËÈÈ˜¯Â�"Ó � 5856/06א "ע ראו למשל  9

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

 ,ראו בהרחבה להל�). 12.11.2009, פורס
 בנבו (Ò¯‡ÂÙ '‰Ò¯‡ÂÙ‰ � 10849/07א "ע ;)13.2.2008

 . )ג(1 ' ס,חלק שלישי



  ג"תשע מג משפטי�  שחר ליפשי� ואלעד פינקלשטיי�

58  

 הסגנו� מלבד זאת 10.דנציגר השופט לבי� ברק בדימוס הנשיא בי� ובסגנונו בעצמתו דופ�
 התעמתו שבה Ï¯ÂÓÏ·,11 בפרשת העליו� המשפט בית דלתות את ג� חדר "מעונב�לא"ה

 שבפועל א� על פי וזי�ח לפרשנות הנוגעות כלליות בשאלות ודנציגר ריבלי� השופטי�
 במקרה החוזה של הנכונה לפרשנותו באשר מעשית מחלוקת כל ביניה� הייתה לא

 לחוק) א(25 סעי� את תיק� כאשר דברו את המחוקק ג� אמר לאחרונה 12.הקונקרטי
 ליומרה בניגודו, חדשה פרשנית מחלוקת עורר כשלעצמו החוק תיקו� זאת ע� 13.החוזי�

 להלכת נת� דווקא התיקו� כי הסבורי� יש, ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת ללביטו יזמיו של המוצהרת
ÌÈÙÂ¯Ù‡ 14.חקיקתי עיגו�   
 מציאות מתגלה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת בנושא הקרבות ובשו� העש� כשמתפזר אול�
 הלכת של ביותר החריפי� כמבקרי� שמצטיירי� מי אפילו כי מתברר, ראשית. מפתיעה
ÌÈÙÂ¯Ù‡ ברק של שומדר מבית התכליתית הפרשנות תורת ושל �אינ �של בסופו כופרי 

 הרטוריקהעל  15,ההלכה "רוח" על כביקורת אפוא מוצגת וביקורת� ,עצמה בהלכה דבר
 כה מלחמה לקדש ראוי האומנ� 17.המאוחרי� יישומיהעל ו 16השתמשה שבה הגורפת

 
10  
 וכ� ,)2010יוני , כנס העשורגליו� מיוחד לרגל  (ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 26–29  בכתב העתראו סיכו
 עמדותיה

 Ò·ÂÏ‚1.6.2010 " 'דברי� דברי הבל ואתה שול� מהמות�': אהר� ברק ליור
 דנציגר"וינריב �אלה לוי

www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000563661.  
 .)23.2.2010, פורס
 בנבו( Ú˜˘‰ Ï¯ÂÓÏ·Ú· ˙Â"� Ó 'Ô‰Î 8836/07א "ע  11
 על מחלוקת פוסקי
 והסכמת –די� פירוש החוזה "לדיו� בפסק הדי� ראו גבריאלה שלו ואפי צמח   12


  . )2012 (14 י ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" הצדדי

13   
תיקו� , חוק החוזי
: להל� (202ח "ס, 2011–א"התשע, )2' תיקו� מס) (חלק כללי(ראו חוק החוזי

 712ח "ה, 2011–א"התשע, לבעייתיות חקיקה זו על רקע הדיוני
 בהצעת חוק דיני ממונות). 2' מס

לעיל ,  בפרשנות חוזי
 ראו שלו וצמחהכוללת הצעה סותרת לתיקו� הוראות חוק החוזי
 העוסקות

„È�È י ראו דודי שוור� וריבי שלינגר לדיו� בכללי הפרשנות המוצעי
 בקודקס האזרח. 12 ש"ה

ÁÂËÈ· :ÈÂÏÈ‚ ˙Â·ÂÁ ,˙ÂÁ˙Ù˙‰ ˙ÂÓ‚ÓÂ ˙Â�˘¯Ù 390–398 )2005 .( 
 עוד" זמיר :להל�( )2012 (5 מג ÌÈËÙ˘Ó" עוד על פירוש והשלמה של חוזי
"ראו בכר� זה איל זמיר   14

בנושא פירוש  כיצד יפורש החוק –אפרופי
 עדיי� כא� "איל זמיר  ג
 ראו). "והשלמה פירוש על


 The" ?הא
 תוסר העמימות מהלכת אפרופי
" שחר ליפשי� ;)ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 11 ,98) 2011" חוזי

Marker 2.2.2011 www.themarker.com/law/1.597621) להל� : �). "הא
 תוסר העמימות"ליפשי

 עניי� עוד ראו). ÔÈ„‰ Í¯ÂÚ 11 ,102) 2011" התכלית ברורה, הניסוח בעייתי"נילי כה� : א� השוו

ÏÓ‰"� Ï '¯‰Ò ,האפילוג למאמר זה, ובהרחבה להל�, 8 ש"לעיל ה . 
עיקר ] ...[: "חשי�המשנה לנשיא  לפסק דינו של 52' פס, 8ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  א"דנראו   15

 את למֵַ��הג
 שנית� היה , לעצמה לא נפל פג
היא  כשÈÌÈÙÂ¯Ù‡ ˙ÎÏ‰דע ונזכור כי בהוא שנ

רוח פרצי
 שהחלה , אל כל עברמִַ%יבָה  שההלכה ·¯ÁÂהקושי הוא . טוריקה שקבעה את ההלכהיהר

ותחתיה
 לא הותירה לנו אלא הנחיות , סוחפת עימה כללי
 והלכות שנוצקו והיו עימנו שני
 רבות

 ."]... [בלבד לדרכי פירושו של חוזהכלליות 
לכת י ה מהבחינה העקרוניתבפתח הדברי
 אציי� כי: "245' בעמ, 4 ש"לעיל ה, ראו פרידמ� וכה�  16

ÌÈÙÂ¯Ù‡למרות זאת מעורר פסק די� ]... [אי� סיבה להבחי� בי� החוזה לבי� הנסיבות.  היא נכונה 
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 אופ� עדיי� לוכל ומעל? שגויי� נקודתיי� יישומי� או רטוריקה, רוח בשביל עצמתית
 החליפית הפרשנות תורת מהי? ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת למעשה מהי –את השאלה  המסתורי�
 ההיסטורית השלבי� שני תורת לבי� זו חליפית תורה שבי� היחס ומה? מבקריה שמציעי�

   18?החוזי� חוק של החדש ולתיקו�
 גו� :ידע גופי שני באמצעות חוזי� בפרשנות הישראלי לדיו� לתרו� מבקש זה מאמר

 בפרשנות העוסק המשפטי בשיח. הפרשנות תורת, הרמנויטיקהה הוא הראשו� הידע
 חשיפת (היעדי� אות� הפרשניות הגישות לכל שלפיה התחושה לעתי� עולה חוזי�
 את שתגשי� הפרשנית לטכניקה רק מוגבל הגישות בי� וההבדל 19,)הצדדי� דעת אומד

 כי מלמד ההרמנויטית בספרות עיו� זאת לעומת. יותר המוצלח באופ� הללו היעדי�
 בדבר למחלוקת רק מוגבלי� אינ� שונות פרשניות גישות בי� שקיימי� עמוקי� הבדלי�
 הפרשנות מטרת בדבר נוקבות מחלוקות קיימות אלא המטרה אותה להשיג האמצעי

 
Ù‡ÌÈÙÂ¯
הקושי הוא . שהיא נכונה לגופה, קשיי
 אלה אינ
 נעוצי
 בהלכה עצמה.  קשיי
 ניכרי

השילוב של גורמי
 אלה יצר . ברטוריקה של פסק הדי� ובדר� שבה יושמה ההלכה במקרה הספציפי

וכל תוצאה ניתנת להשגה באמצעות , הכל פתוח, ו ברורנ שלפיה א� חוזה אינ'אוירה'תחושה או 

זכות
 של צדדי
 לחוזה ליהנות מהגנה מפני " יור
 דנציגר וצביקה מצקי�:  ראו ג
".פרשנות

שרו� חנס , יה'אילה פרוקצ, אהר� ברק (Ó ¯ÙÒˆ‡בעתיד להתפרס
 " (התערבות שיפוטית מיותרת


  ).)ורענ� גלעדי עורכי
): 11.10.2010, פורס
 בנבו(Ú· ÒÈÙ‰ ÏÚÙÓ"� Ó ' ¯ÂÓÏË 1452/10א "ראו השופט דנציגר ברע  17

סבורני כי , אול
 כפי שציינתי בעבר,  אינה הלכה שגויה‡ÌÈÙÂ¯Ùמבחינה עקרונית הלכת , לדידי"


לפגיעה , הרטוריקה שלה והדר� שבה היא יושמה ה
 שהובילו לפגיעה בעיקרו� חופש החוזי


  ."באוטונומיה של הרצו� הפרטי ופגיעה ביציבות הנדרשת בדיני החוזי
 כהלכה מורכבת ‡ÌÈÙÂ¯Ùהמתארת את הלכת , 652' בעמ, 4ש "לעיל ה, "השליטי החוז"ראו שלו   18

 אותה משכיל להבינה במלואה מצטטספק א
 כל מי שמסתמ� עליה או "וקשה לעיכול ומציינת כי 

כ� לצד מי שרואי
 מחלוקת נוקבת בי� . כתיבה האקדמיתהבלבול בנושא מחלחל ג
 ל". ולעומקה

 
יש המתארי
 את המחלוקות בי� השופטי
 , )12 ש"יל הלע, ראו למשל שלו וצמח(השופטי

 ). 14 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"ראו למשל זמיר (כמחלוקות ברטוריקה השיפוטית 
הכול (" חשי�המשנה לנשיא  לפסק דינו של 10' פס, 8 ש"לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó א "ראו דנ  19

 
 אומד גילוי: רא ק–מסכימי
 כי עיקר בפירושו של חוזה הוא גילוי כוונת
 המשותפת של הצדדי

 
בעוד א� .  וכי משימתו של הפרש� היא לחשו� ולגלות אותה כוונה משותפת–דעת
 של הצדדי

 יעשה הפרש� את ÈÎˆ„חלוקות הדעות בשאלה , אשר תכלית הפרשנות ידועה ומוסכמת על הכול

"). דרכו לעת פעילותו לחשיפתה של כוונת הצדדי
 ומה תהא הטכניקה שיחזיק בה במעשה הפרשנות

מטרת הפרשנות היא לעמוד על כוונת
 המשותפת " (235' בעמ, 4 ש"לעיל ה, ראו ג
 פרידמ� וכה�


 ,Lawrence M. Solan, Contract as Agreement; ")זוהי נקודת המוצא ועיקרו� היסוד. של הצדדי

83 NOTRE DAME L. REV. 353, 394 (2007) (“At least as far as contract interpretation is 

concerned, the goal of the analysis is the determination of subjective intent, with 

jurisdictions differing as to how much to require objective evidence of the parties’ earlier 

intentions”) . 
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 אפשר חוזי� פרשנות של בהקשר ג� כי נטע� זה במחקר 20.מושאיה בזיהוי ואפילו
 רבי� במקרי� כי ונטע� נוסי�. שונות פרשניות מטרות מגוו� ותאורטית מושגית להציע

 ,מדומה הסכמה היא הפרשנות מטרות בדבר החוזי בשיח לכאורה הקיימת ההסכמה
 לחולקי� אפילו מודעת לא לעתי�, מחלוקת מסווה הפרשנות טכניקת על יכוחוהו באשר
 העוסקת ,העשירה ההרמנויטית הספרות על סמ� לפיכ�. הללו מטרותה בדבר, עצמ�

 של ואנליטי מושגי מיפוי להציע נבקש 21,בפרט משפטית ובפרשנות בכלל רשנותבפ
   22.חוזי� לפרשנות הקיימות האפשרויות מגוו�

 כרוכה המשפט בית בידי המשפטית הפרשנות, הספרותית לפרשנות בניגוד, ודוק
 בסמכויות והשימוש הכוח הפעלת. כפייה וכוח שלטונית סמכות של בהפעלה

 הראויה הפרשנית המתודה בדבר נורמטיביי� שיקולי� של מגוו� י�מעורר השלטוניות
 חשוב זה רקע על 23.אמנותית או תיתספרו יצירה פרשנותשל  בהקשר מתעוררי� שאינ�

 ,מושגית�אנליטית פריסה הוא זה במחקר ההרמנויטי הדיו� של תפקידו כי להבהיר
 ,שנראה כפי, ואכ�. קיימותה הפרשניות האפשרויות מגוו� של ,אונטולוגית אפילו ולעתי�

 
, "עוד על פירוש והשלמה"� זמיר וכ, 12 ש"לעיל ה, שלו וצמח, בניגוד לקו הכללי בפסיקה ובמחקר  20

 אינה טכנית וכי היא קשורה ‡ÌÈÙÂ¯Ùעומדי
 על כ� כי המחלוקת סביב הלכת , 14 ש"לעיל ה

כפי שיראה . לחלוקת הכוח שבי� השופטי
 לבי� הצדדי
 ולשאלות כלליות בדבר אקטיביז
 שיפוטי

שלו וצמח מכוונת למתח שבי� פרש� המבקש , גישת
 של זמיר,  במחקר זההניתוח ההרמנויטי

בפעולת הפרשנות לבי� להבחי� בי� הסובייקט המפרש לבי� האובייקט המפורש ולבודד את ערכיו 

ע
 זאת הניתוח . הרואה במעשה הפרשנות סוג של יצירה, "גישת הפרש� כיוצר"גישה שנכנה אותה 

מעבר למתח האמור ויעסוק ג
 בדילמות פרשניות נוספות כגו� ל א סההרמנויטי במחקר זה יתפר

בי� פרשנות לשונית לפרשנות המשמעות , המתח שבי� פרשנות בגישת היוצר לבי� גישת היצירה

 . ולתורות הפרשנות השונות הנגזרות מהאינטראקציות בי� הגישות הפרשניות השונות
ש "לעיל ה ,È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ברק   במשפט ראועל הרלוונטיות של ההרמנויטיקה הכללית לפרשנות  21

 KENT ראו ג
. 99' בעמ, לייחודיותה של ההרמנויטיקה המשפטית ראו ש
. 97' בעמ, 3

GREENAWALT, LEGAL INTERPRETATION: PERSPECTIVES FROM OTHER DISCIPLINES AND 

PRIVATE TEXTS (2010). חינו� משפטי ומדעי הרוח " עוד ראו מיכל אלברשטי� ושולמית אלמוג– 

 ). 2007 (21 ג „ÌÈ¯·„Â ÔÈ" בי� פרשנות לתורת הפרשנות
ראו ברק . זאת כמוב� תו� מודעות לכ� שההכרעה התאורטית נגזרת מאופיו של הטקסט הנבח�  22

˙È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù ,138' בעמ, 3 ש"לעיל ה .
 RICHARD A. POSNER, LAW AND ראו ג

LITERATURE 273–328 (3rd ed. 2009), ספרות דוגמת הביקורת פרשניות ב הבוח� כיצד אסכולות

עוד ראו שולמית . יכולות להיות מותאמות לפרשנות משפטית, יה ואחרותיהדקונסטרוקצ, החדשה

 ). Â¯ÙÒÂ ËÙ˘Ó 37–39) 2000˙אלמוג 
 על כה� מוריס של הידועה טענתו ברוח למשל כ�. 22 ש"בה לעיל שהוזכרו במקורות כ� על ראו  23

 .Morris Cohen, The Basis of Contract, 46 HARV. L. REV ראו (החוזי
 דיני של הציבורי ההיבט

 המתח
 מ� אותו מוציאה היא חוזה המשפט בבתי אוכפת המדינה שכאשר לטעו� אפשר) (1933) 553

 לאור פרשנותו את א� ליווא החוזה אכיפת את לבחו� עליה חובה כ� ועל, כפייה כוח ומפעילה רטיהפ

  .הצדדי
 של רצונ
 מאחורי להסתתר לה ואל ,כמדינה ערכיה
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 בשיח י�יד מוכרות שאינ� פרשניות אפשרויות יחשו� ההרמנויטי הדיו� לעתי�
 האחרי� ובמקרי� 25,כזהות הנחוות גישות בי� ההבדלי� את יחדדאו שהוא  24,המשפטי

 ולעתי� המושגי קיומ� עצ� את ישללו בו מסוימות עמדות לפחות או ההרמנויטי הדיו�
 לעומת 26.כקבילות ותנתפס מקצועי�הלא שבשיח פרשניות פשרויותא של האונטולוגי

 מהי הנורמטיבית בשאלה להכריע – מתיימר אינו וא� – יכול אינו ההרמנויטי הדיו� זאת
 לנקוט המשפט שעל הקיימות הפרשניות האפשרויות מגוו� מבי� הפרשנית המתודה
 בו עוסק זה שמחקר השני הידע גו� לפעולה נכנס זו בנקודה בדיוק. אחר או זה בהקשר

 האחרונות בשני� הניטש הנורמטיבי יכוחוהו ובמיוחד, החוזי� דיני של התאוריה והוא
 בחלקו רק המוכר, זה ויכוח 27.היחס חוזה גישת לבי� פורמליסטית�אוהנֵ הגישה בי�

 והתנהגותיי� מוסדיי�, כלכליי�, פילוסופיי� בהיבטי� ברגיל ממוקד 28,הישראלי בשיח
 הרלוונטיות את יחשו� הנוכחי במחקר ההרמנויטית בהמשגה שילובו 29.החוזי� דיני של

 
 של המוכרות הפרשניות אפשרויותה מלבד כי החוש� ,2' ס, שניה בחלק להל� הדיו� את למשל ראו  24

 .תכליתית יצירה וגישת לשונית יוצר גישת ג
 קיימת התכליתית היוצר וגישת הלשונית היצירה גישת
 גישת את ברק השופט מציג שבו האופ� על ביקורתנו את ,3' ס, שלישיה בחלק, להל� למשל ראו  25

 תהלי� בי� בחנהה ללא וייד על נעשה הדברו, "האובייקטיבית התכלית" מכנה הוא אותהש הפרשנות

 מפרש שבה פרשנות לבי� ,שלה הלשונית לפרשנות מוגבל נושאי הג
 ,מתוכה היצירה פרשנות של

 . השיפוטי בעולמו הרווחי
 החברתיי
 הערכי
 לפי היצירה את הפרש� השופט
 משמעות אי� ליצירה אונטולוגית מבחינה כי הסבורי
 הרדיקליי
 הזרמי
 צודקי
 א
, למשל  26

 אז כי) 3 ' ס,ראשו� חלק להל�, דרידה של קונסטרוקציה�הדה גישת את למשל ראו (כשלעצמה

  .נורמטיבית מבחינה ראויה היא א
 ג
 קבילהל להיחשב תוכל לא היצירה בגישת פרשנות
 .ראו להל� חלק שני  27
, Â�Ï·˜ ‰ÊÂÁ ˜ÂÁ˙ ראו למשל איל זמיר . של חוזה היחס מוכרת בשיח המשפטי בישראלתאוריהה  28

Ï˘˙"„–1974 391–434) ד"תשנה( ; אריאל פורתÂ˙ Ì˘‡ ˙�‚‰ÌÈÊÂÁ È�È„· Ì¯ 78–83) 1997( ;

 �, 271 ד ˜¯ËÙ˘Ó‰ ˙È" מתווה ראשוני: הסדרת החוזה הזוגי במשפט הישראלי"שחר ליפשי

295–299) 2004–2005( ; �על נכסי עתיד ועל הפילוסופיה של חזקת , על נכסי עבר"שחר ליפשי

˘ÈËÙ˘Ó‰ ¯Ë˘Ó‰ ÍÈÏ‰ Ï אלעד פינקלשטיי� ; )2005 (719–710, 627 לד ÌÈËÙ˘Ó" השיתו�

¯Â˘È‚‰ 176–189) 2007( ; משה גלברד‰ÈÂÙˆ ‰¯Ù‰ ÌÈÊÂÁ·) 2001( ; מאוטנר 
תו
 לב "מנח

תו
 "מאוטנר : להל�() 2003, דניאל פרידמ� ונילי כה� עורכי
( 348 כר� ג ÈÊÂÁÌ" ותנאי
 מכללא

ע
 זאת המתח בי� יסודותיה . 48–45' בעמ, 4 ש"לעיל ה, "התערבות שיפוטית"מאוטנר ; )"לב

הקהילתיי
 של הגישה לבי� גרסתה הליברלית והשלכותיה
 על דיני הפרשנות ה
 ייחודיי
 למאמר 

  . הנוכחי

עוד על פירוש "ראו זמיר .  רק בשני
 האחרונותעלתה על שולח� הדיוני
פורמליסטית �אוהגישה הנ  

ראו ג
 עניי� . 76–67' בעמ, 4ש "לעיל ה, "התערבות שיפוטית"מאוטנר ; 14 ש"לעיל ה, "והשלמה

ÏÓ‰"� Ï '¯‰Ò ,זאת .  לפסק דינו של השופט הנדל7 'פס, 8ש "לעיל ה 
ויכוח והדיו� המקי� בע

הוא ) ראו להל� חלק שני(המוסדי וההתנהגותי המתקיי
 בי� גישה זו לבי� גישת חוזה היחס , הכלכלי

�משגה ההרמנויטית של המחלוקת שבי� הנאוהה, כ�על נוס� . ייחודי למחקר הנוכחי 
פורמליסטי

  .טי הקיי
א חידוש ייחודי של מחקר זה אל מול השיח המשפיגישת חוזה היחס הלבי� 
 . 1' ס, ראו להל� חלק שני  29
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 ויספק, להדחיק נטה הקיי� שהשיח פרשניות אפשרויות של של� מגוו� של הנורמטיבית
  . השונות האפשרויות בי� לבחירה נורמטיבי מידה קנה

 נמפה, ראויה פרשנות לתורת יסודות נציע הללו הידע גופי משני בתובנות מצוידי�
  . �ונעריכ הישראלי במשפט הקיימות העמדות את

 מתחי� שלושה יוצגו הראשו� בחלק :חלקי� לשלושה המחקר מחולק, מבנית
, היצירה גישת לבי� היוצר גישת שבי� המתח :בה� תעוסק ההרמנויטיקהש מרכזיי�

 אל הפרש� של ומעמדו, התכלית – המשמעות גישת לבי� הלשונית הגישה שבי� המתח
 יוצבו זאת בעקבות ,החוזי� דיניב ייוש� הכללי ההרמנויטי הדיו�. הפרשנות מושא למו

 הרשת סתיפר כ� ומתו� ,החוזי� פרשני בפני ההרמנויטיקה שמעמידה האפשרויות
 בתאוריה ההרמנויטי הניתוח ישולב השני בחלק. כולו למחקר בסיס שתשמש המושגית

. פורמליסטי�הנאו והזר� לגווניה היחס חוזה של התאוריה ובמיוחד ,החוזי� דיני של
 ובסופו ,הראשו� בחלק שהוצבו הפרשניות האפשרויות את נורמטיבית נערי� זה בחלק

 למשפט יוקדש השלישי החלק .חוזי� פרשנות של ראוי למודל יסודות נציע הדיו� של
 על ולהעריכ� בישראל הקיימות השונות העמדות את למק� נבקש זה בחלק. הישראלי

 לתיקו� נתייחס באפילוג. הקודמי� בפרקי� שנעשה והתאורטי ההרמנויטי הניתוח יסוד
  . הישראלי במשפט חוזי� פרשנות על ולהשפעתו החוזי� חוק

  הרמנויטיות תאוריות בראי חוזי� פרשנות: ראשו
 חלק

   יוצרה מול יצירהה  .1

 גישות בי� ברגיל מתנהלת 30ההרמנויטית בספרות ביותר הנוקבת המחלוקת כי דומה
 גישת: "הכותרת תחת הדיו� לצור� שיאוחדו (היוצר כוונת על להתחקות המבקשות

 תחת הדיו� לצור� שיאוחדו (היצירה של באוטונומיה הדוגלות גישות לבי�") היוצר
 את לשחזר משמעה טקסט של פרשנות, היוצר גישת פי על 31").היצירה גישת: "הכותרת

 
ועיסוקנו כא� הוא במיפוי ספרות , נציי� כי איננו מתיימרי
 למצות את הדיו� בתאוריות ההרמנויטיות  30

הספרות לעומת נציי� עוד כי .  להיעזר בה לצור� פרשנות משפטית וחוזיתכדינויטית מייצגת הרמ

חלק , בי
 בשאלה הנורמטיבית כיצד ראוי לפרשמתמקדת במקרי
 רה, המשפטית העוסקת בפרשנות

עוסקת בתיאור המציאות ושואלת מהי פעולת , ניכר מ� הספרות הפילוסופית העוסקת בפרשנות

להבדל זה ? מוד על כוונתו של טקסט במנותק מכוונת יוצרו ופרשנו לעאפשר
  הא?הפרשנות

 בכמה הזדמנויות בהמש�  עליוונית� את הדעת,  לה�צמודובטקסט ה 23–22 ש"התייחסנו לעיל בה


  .הדברי
�Â�˘¯ÙÂ ˙Â�˘¯Ù˙ראו למשל אומברטו אקו (במחקר הספרותי   31 ¯˙È29 ,64–65) 2007(( המונח 

לעומת זאת גישת היצירה . intentio auctoris  ובלעז,"כוונת המחבר"המקובל לגישת היוצר הוא 

 – יוצר המשוערה ויש המכני
 זאת ג
 , intentio operis ובלעז, כוונת היצירהעלמבקשת להתחקות 

implied author . את גישת היוצר גישה סובייקטיבית ואת גישת 
בשיח המשפטי בישראל יש המכני
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 השאלה על להשיב יש, זו גישהפי ל 32.הטקסט של הממשי הכותב של המקורית הכוונה
 באופ�, ולחדור לנסות הוא הפרשני האתגר. הפשט דר� על" ?המשורר התכוו� למה"

 שעל סבורי� זו בגישה הדוגלי� כי אפוא מוב�. המחבר של לראשו, כמוב� מטפורי
 של האישי האינטלקטואלי עולמו את ג� אלא שבפניו היצירה את רק לא להכיר הפרש�

 את מה� לחל�כדי  34היצירה כתיבת של והתרבותי ההיסטורי הרקע אתו 33חברהמ
  35.ליצירתו להעניק קשיב שהמחבר התוכ� אתו המוב�

 גישה פי על 36.המחבר של מותו על היצירה גישת מכריזה היוצר לגישת גמור בניגוד
 ע� שכ� ,ראויה אינה וג�, אפשרית אינה מחברו של במונחי� טקסט להבי� האפשרות, זו

 :שמריה על קופאת אינה היצירה, מזו יתרה. היוצר אל קשרו את הטקסט מאבד השלמתו

 
 , המתמקדת ביצירה עצמה,ישה אובייקטיביתבר
 חשוב להבחי� בי� ג. היצירה גישה אובייקטיבית

אשר מתמקדת בפרש� כיוצר ואשר , לבי� התכלית האובייקטיבית המוכרת בדיני החוזי
 בישראל

  .3' ס,  חלק ראשו�להל�על גישה זו ראו .  intentio lectorisמכונה בלעז

 FRIEDRICH SCHLEIERMACHER, HERMENEUTICS AND CRITICISM AND OTHER ראו  32

WRITINGS (1998); WILHELM DILTHEY, SELECTED WRITINGS (H.P. Rickman ed. & 

trans., 1976); WILHELM DILTHEY, HERMENEUTICS AND THE STUDY OF HISTORY (Rudolf 

A. Makkreel & Frithjof Rodi eds., 1996); E.D. HIRSCH, JR., VALIDITY IN INTERPRETATION 

(1967) . 
 ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰דילתיי והירש ראו ג
 זאב לוי , ההרמנויטית של שליירמאכרלדיו� בהגות

85–100 ,139–154) 1989 .( 
  . 68–63' בעמ, 21ש "לעיל ה, GREENAWALTעל גישת היוצר ראו ג

33  SCHLEIERMACHER ,107' בעמ, 32 ש"לעיל ה .  

34  THE HERMENEUTICS READER: TEXTS OF THE GERMAN TRADITION FROM THE 

ENLIGHTENMENT TO THE PRESENT 148–164 (Kurt Mueller-Vollmer ed., 1989).  

נציי� כי בתו� גישת היוצר קיימות מחלוקות בשאלה עד כמה יש למחבר משקל עוד� או אפילו   35

היא א
 ,  כי לעדותו של היוצר על כוונתוהיאהאינטואיציה המקובלת . כוונתובפירוש משקל מכריע 

מבססות את הפרשנות על חיפוש שאמנ
 בר
 קיימות גרסאות הרמנויטיות .  יש משקל רב,מוכרת

 אבל עדיי� ה� סבורות כי לעתי
 הפרש� עשוי להבי� את היוצר באופ� שונה ,כוונת היוצר האמתי

וכי במקרי
 הללו אי� לתת העדפה , את כוונותיו) לפחות באופ� מודע (עצמו מבי�ר מהדר� שבה היוצ

 .93' בעמ ,32ש " לעיל ה,‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰על מחלוקת זו ראו לוי . פרשנית דווקא להבנתו של היוצר
 W. K. Wimsatt & Monroe C. Beardsley, Theראו ג
 ). ÁÓ‰ ˙ÂÓ) 2005·¯ראו רולא� בארת   36

Intentional Fallacy, in THE VERBAL ICON: STUDIES IN THE MEANING OF POETRY 3 (1954) .

 
למותר לציי� כי ג
 גישת היצירה היא מרובת ניואנסי
 וזרמי
 חלק
 סטרוקטורליסטי
 חלק


 וכוונותיו אינ
 רלוונטיי
 ממשיע
 זאת כל הזרמי
 הללו חולקי
 את ההבנה כי המחבר ה. ביקורתיי

נו מסתפק במותו של המחבר והוא עומד על הממד ינציי� עוד כי בארת עצמו א. לפרשנות היצירה

 עמדה זו של בארת אינה מקובלת על . הממד הסובייקטיבי שבפרשנותעלהיצירתי בעבודת הפרש� ו

ות המנותקות מ� ה בי� גישבחנהל. כלל החוקרי
 המעדיפי
 את גישת היצירה על פני גישת היוצר

מודרניות הסבורות כי בעקבות � לבי� גישות פוסט, א� מחויבות ליוצר המרומז ביצירה,היוצר הממשי

יתר �פרשנות"אומברטו אקו : מותו של המחבר מאבד הפרש� ג
 את המחויבות לטקסט עצמו ראו


�Â�˘¯ÙÂ ˙Â�˘¯Ù˙" של טקסטי¯˙È 47) 2007 .(דרכו של "רורטי רד 'לתגובת הנגד ראו ריצ

�Â�˘¯ÙÂ ˙Â�˘¯Ù˙" פרגמטיסט¯˙È 91) 2007.(  
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 הדעת על העלה לא שהיוצר ומשמעויות תובנות ומגלמת עצמאיי� חיי� מנהלת היא
 מוחלטת כמעט התעלמות דורשות היצירה גישת של חזקות גרסאות לפיכ� 37.כלל

. היצירה נכתבה שבו והחברתי ההיסטורי לרקע בנוגע וה� למחבר בנוגע ה� הקשר מענייני
. פסולה חיצונית עדות ה� וחברתיות היסטוריות עובדות, המחבר על ביוגרפיות עובדות
 בחינת: זאת מכני� בשיטה מהדוגלי� שחלק כפי או ,עצמו הטקסט בחינת הוא המוקד
 הכותב מ� להבדיל ,מהטקסט משתמע שהוא כפי הכותב דהיינו ,המשוער הכותב

 היצירה כי הסטרוקטורליסטית ההרמנויטית התאוריה למשל גורסת זו ברוח 38.הממשי
 לפיכ�. מערכת באותה אחרי� לאיברי� רק מתייחס בתוכה איבר שכל סגורה מערכת היא
   39.היצירה של הפנימי בטבעה ורק א� להתרכז יש

 התורני בתחו� :למשל. רבי� בתחומי� לכת מרחיקות השלכות האמורה למחלוקת
 מבקשת )ישראל חכמת המכונה המחקר בתחו� ענ�( האקדמי התלמודי מחקרה גישת
� היא כ� משו�. ההלכה ושל התלמוד של הממשיי� היוצרי� על להתחקות כלל בדר

. המחייבי� הטקסטי� של השוני� וברבדי� הכותבי� של ההיסטורי ברקע רבות עוסקת
 ועל ,אחת יצירה הוא ותובכלל התלמוד כי כלל בדר� מניח הישיבתי הלימוד זאת לעומת

 הלימוד בדרכי הבדלי�ה מלבד 40.ההיסטוריי� מרבדיה במנותק ככזו בה ד� הוא כ�
 אשרכ ,ההלכה פסיקת דרכי על דרמטית השלכה השונות הפרשניות לגישות, העיוני
 היוצר של והכוונות העמדות את לשחזר מבקשת היוצר גישת על המבוססת פסיקה

 שהתקבלו בטקסטי� רואה היצירה גישת ולעומתה ,ההלכתית הספרות של הממשי
 את משקפי� אינ� הללו הטקסטי� א� ג� ההלכה של המכונ� מקוראת ה כמחייבי�

 את משקפות �אינ בידנו המצויות הגרסאות לעתי� א� וג� ,הממשי היוצר של עמדתו
   41.במדויק היוצר ידי על שנכתב המקורי החיבור

 
גיאורג גדאמר �טיעוני
 כאלו שימשו אחד הבסיסי
 ג
 להרמנויטיקה הפילוסופית של הנס  37

  .3' ס,  חלק ראשו�להל�לגישות אלו ראו . אק דרידה'ולדקונסטרוקציה של הפילוסו� ז
 TOM KINDT & HANS-HARALD MÜLLER, THE IMPLIED AUTHOR: CONCEPT AND ראו  38

CONTROVERSY 50 (2006); WAYNE C. BOOTH, THE RHETORIC OF FICTION (1961).  

ראו . 236–177' בעמ, 32 ש"לעיל ה, ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰ה הסטרוקטורליסטית ראו לוי לדיו� בהרמנויטיק  39

 ). Ò‰ ˙¯Â˙Ï ‡Â·Ó ˙Â·¯˙‰Â ˙Â¯Ù–ÌÈ�Â˘‡¯ ÌÈ„Úˆ  57–82) 2004ג
 פיטר בארי 
 ÈÏ·Á· ˙¯ÂÒÓ ‰¯ÂÓ˙Â" בישיבה המסורתי והלימוד באוניברסיטה התלמוד מחקר "כהנא מנח
ראו   40

"  הרמנויטיקה של טקסטי
 קנוניי
–' עיו�'בי� מחקר ל" מיכאל אברה
 וכ�, )�"תשה (142–113

˙ÂÓ„˜‡ ס"תשה (9 ט.( 
 ‡˜„ÂÓ˙" הרבנית בספרות פרשניות תפישות  על–פרשנית  ומחויבות אותעצמ" ראו שי עקביא ווזנר  41

˘�˙ÔÂ " למשמעות שאלת האמת בהלכה, מחלוקת ואמת"ראו ג
 שמשו� אטינגר ; )ח"תשנה( 9ד 

È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰ ס"תשה (37 כא.(  
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 על הפולמוס במסגרת ,למשל 42.החקיקה תפרשנו על זו מחלוקת משפיעה במשפט
 במסגרת נעשה היוצר גישת של ביותר הקיצוני היישו� 43,האמריקאית החוקה פרשנות

 הגישה" רגו�'בז המכונה Originalism(,44( ינליסטית'האוריג הגישה של המוקד� הזר�
 קההחו של נכוחה פרשנות כי מאמינה זו גישה ).Intentionalisim( "האינטנציונליסטית

 גישת בהשפעת האמריקאי החוקתי דיו�ה מלבד 45.מנסחיה כוונת את לשק� חייבת
 לנסיבות המתייחסות ולעדויות החקיקתי לתהלי� רבות משפט בשיטות ,היוצר

 המחויבות החוקתי במישור 46.בפרשנותה מכריע מקו� החקיקה של ההיסטוריות
 ינליסטיות'ריגוא ותבגרסא כורסמה הממשיי� המחוקקי� לכוונת האינטנציונליסטית

 לשחזר מבקשות א�, החקיקה של ההיסטורית המשמעות את מקדשותשאמנ�  מאוחרות
 כוונת את ולא) public meaning originalism (שלה הראשונית הציבורית ההבנה את

 
 לו�א) כתוארו אז( השופט של דינו לפסק 11 'פס, 1) 3(לג ד"פ, ‡È‚ÂÊ‡ � 'È‚ÂÊ 2/77 א"ע  למשלראו  42

)1979( . 
 להבדיל למשל בי� פרשנות החוקה לבי� פרשנות ואפשר,  מקשה אחתהחקיקה אינה עשויה, כמוב�  43


 Kevin M. Stack, The Divergence of Constitutional andלדיו� בהבדלי
 אלו ראו למשל . חוקי

Statutory Interpretation, 75 U. COLO. L. REV. 1 (2004). אנדרי מרמ 
כוונת המחוקק "ור ראו ג

כוונות המחוקק וחקיקה נטולת  "ולדרו�רמי 'ג; )1991 (605, 593 טז ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" וסמכות החוק

ע
 זאת מאחר שמטרתנו כא� היא להציג את הגישות ). 1994 (440, 437 יח ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" כוונות

  בהקשר דומהראו. הדיו� כא� נעשה במשולב ובאופ� כולל, �ולמפות האפשריות לפרשנות החקיקה

Kent Greenawalt, Constitutional and Statutory Interpretation, in THE OXFORD HANDBOOK 

OF JURISPRUDENCE AND PHILOSOPHY OF LAW 268 (Jules L. Coleman & Scott Shapiro 

eds., 2002).   

 LAWRENCE B. SOLUM, SEMANTIC ינליסטית ראו'לדיו� בזרמיה של הגישה האוריג  44

ORIGINALISM (2008) ssrn.com/abstract=1120244; Mitchell N. Berman, Originalism is 

Bunk, 84 N.Y.U. L. REV. 1 (2009).  

 LARRY ALEXANDER, SIMPLE-MINDED ORIGINALISM (2008) ראו למשל  45

ssrn.com/abstract=1235722 . של גישה זו בפסיקה 
 .Richard S ראו בארצות הבריתליישומי

Kay, Original Intention and Public Meaning in Constitutional Interpretation, 103 N.Y.U. 

L. REV. 703 (2009) .של הל 
בחנה שבי� ה או ליתר דיוק ל,אינטנציונליסטי
בחנות בי� סוגי
 שוני


לבי� ) Framers’ (semantic) intentions( הממוקדי
 בכוונה של המנסחי
 אינטנציונליסטי

ובי� שתי , )Ratifiers’ understandings(ינליסטי
 הממוקדי
 בהבנה של מאשררי החוקה 'אוריג

ינליסטי
 הזונחת 'הקבוצות הללו הממוקדות ביוצרי
 ההיסטוריי
 לבי� קבוצה שלישית של אוריג

 Original public(תו את הכותב הממשי א� ממוקדת בהבנה ההיסטורית של החוק בעת כתיב

meaning ( ראוBerman, Originalism is Bunk ,44 ש"לעיל ה.   

ראו ג
 . John F. Manning, Textualism and Legislative Intent, 91 VA. L. REV. 419 (2005)ראו   46

על "אורי ידי� ; )1970( 360–358, 358 כו ‰ËÈÏ˜¯Ù)" סו�(רוש חוקי הכנסת ושוב על פ"אורי ידי� 

 ,Roscoe Pound ראו עוד. )1977 (419–415, 395 לא ‰ËÈÏ˜¯Ù"  ברביעית–פרוש חוקי הכנסת 

Spurious Interpretation, 7 COLUM. L. REV 379, 381 (1907) (“The Object of genuine 

interpretation is to discover the rule which the law-maker intended to establish”) .  
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 היצירה גישת של המוחלט והאימו� היוצר מגישת ההתרחקות 47.הממשיי� המחוקקי�
 48,(non-originalism) ינליסטיות'אוריג�נא� תאוריות סגרתבמ יותר עוד חד באופ� ונעש

 פרשנות בהלי� תומכות ה� כ� ומשו� ,עצמו את הנושא חי החקיקתי בטקסט הרואות
 הוב� שבה המקורית לדר� לא ואפילו 49הממשיי� מנסחיו לכוונת מחויב שאיננו דינמי
 ,באנגליה הדי� על ג� השפיעה החקיקה בפרשנות היצירה גישת 50.שהתקבל בעת החוק
 דברי לפרשנות כאמצעי הפרלמנט בדברי שימוש על הפרשנות כללי בעבר אסרו שבה

   51.החקיקה

 
 .Antonin Scalia, Originalism: The Lesser Evil, 57 U. CIN. L. REV. 849 (1989); Frank Hראו   47

Easterbrook, The Role of Original Intent in Statutory Construction, 11 HARV. J.L. & PUB. 

POL’Y 59, 65 (1988) . כ� ראוBerman, Originalism is Bunk ,44ש " הלעיל.   

 Mitchell N. Berman, Constitutional Interpretation: Non-originalism, 6 PHILOSOPHYראו   48

COMPASS 408 (2011) .המכונה הפרשנית הגישה זוהתה בעבר 
 כגישה מובהק באופ� טקסטואליז

 John F. Manning, What השוו (היצירה כגישת זה מחקר יבמונח כ� ועל ,ינליסטית'אוריג��נא

Divides Textualists From Purposivists?, 106 COL. L. REV. 70 (2006) .(לכ� בניגוד ,
 בשני

 הנסחי
 של הכוונה חשיבות את השוללת טקסטואלית עמדה סקליה השופט פיתח האחרונות


 כפי החוקה את לפרש שיש זאת בכל סבורה א� היוצר גישת את דוחה כ� ועל החוקה של הממשיי

 Eliott M. Davis, The Newer Textualism: Justice Alito’s Statutory ראו (נתינתה בזמ� שהובנה

Interpretation, 30 HARV. J. L. & PUB. POL’Y 983 (2007) .(
 בכל לראות אי אפשר כיו
 כ� משו

  .במובהק יצירהה גישת את מייצגותש מי הטקסטואליות העמדות

 ,Oliver Wendell Holmes, The Theory of Legal Interpretation, 12 HARV. L. REV. 417 ראו  49

419 (1899) (“We do not inquire what the legislature meant; we ask only what the statute 

means”) . 
נמיות בנוגע לממד הזמ� בפרשנות ראו ינליסטיות לבי� גישות די'למחלוקת הפרשנית בי� גישות אוריג  50

 .Jack M וכ� ,)2007 (57גולל : כר� שלישי ÔÂÊ�¯· ¯ÙÒ" על הזמ� בפרשנות המשפט" ברק הר�א

Balkin, Framework Originalism and The Living Constitution, 103 NW. U. L. REV 549 

(2009).   

לסטייה מעמדה זו ). 1965 (411 כא ‰ËÈÏ˜¯Ù "דברי הכנסת כראיה לפירוש חוק"אפלבאו
 ' מ' ראו א  51

. Pepper v. Hart, [1993] A.C. 593 (H.L.) (appeal taken from Eng.) במשפט האנגלי ראו

.  הוכרה פנייה להיסטוריה החקיקתית ולמקורות חו� טקסטואליי
 בפרשנות החקיקהבארצות הברית

למגמת צמצו
 הפנייה . Holy Trinity Church v. United States, 143 U.S. 457 (1892) ראו למשל

 Michael H. Koby, The Supreme ראו בארצות הבריתלהיסטוריה החוקתית בפרשנות חוקה 

Courts Declining Reliance on Legislative History: The Impact of Justice Scalia’s Critique, 

36 HARV. J. LEGIS. 369 (1999).   
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 כ� משו�). יותר או (צדדי� שני של משותפת יצירה הוא החוזה 52החוזי� בתחו�
 הכוונה את לשק� הפרשנות על כי סברו היוצר גישת שברוח משפט יטותש נמצאו

 כוונה לאתר וא� אי אפשר 53,בחוזה המתקשרי� הצדדי� של האמתית המשותפת
 ההסתמכות עקרו� עליית בשל כיו�, הללו לגישות בניגוד 54.חוזה נכרת לא, כזו משותפת

 על להתחקות לפרש� לו אל כי סבורי� היוצר בגישת התומכי� א� 55,החוזי� בדיני
 חיצוני ביטוי �לה שנית� כוונות אות� על רק אלא מהיוצרי� מי של פנימיתה הכוונה
 האובייקטיבי הממד הדגשת בשל, כ� על נוס� 56.לה� מודע השני שהצד או בחוזה
 המשתייכי� הוגי� ג� כתוב בחוזה התקשרות של במקרה, כאמור ההסתמכות ועקרו�
 כי לב לשי� יש זאת ע� 57.החוזי לטקסט רב משקל כלל בדר� נותני� היוצר לגישת
 פי על דבר של ובסופו ,הכול חזות יהחוז בטקסט רואות אינ� הללו העמדות אפילו

 
ש "לעיל ה, GREENAWALTראו בדומה ג
 . למפות את גישות הפרשנות השונותהדיו� שלהל� נועד   52

. פרשנות חוזי
למוב� שבדיו� נורמטיבי יש מקו
 להבחי� בי� פרשנות חקיקה . 264–258' בעמ, 21

 Mark L. Movsesian, Are Statutes Really ‘Legislative Bargains’? The Failure ראו בהקשר זה

of the Contract Analogy in Statutory Interpretation, 76 N.C. L. REV. 1145 (1998)) להל� :

Movsesian, Legislative Bargains(.   

 henever such intent can be distinctly[w]“: �1844 התבטא המלומד ויליא
 סטורי בשנת כ  53 

ascertained, it will prevail, not only in cases where it is not fully and clearly expressed, but 

also, even where it contradicts the actual terms of the agreement” .WILLIAM W. STORY, A 

TREATISE ON THE LAW OF CONTRACTS NOT UNDER SEAL § 231, at 149 (1844) ,מופיע אצל 

Joseph M. Perillo, The Origins of the Objective Theory of Contract Formation and 

Interpretation, 69 FORDHAM L. REV. 427, 446 (2000).  

 התבקשו האלה כשהגישות, לכ� בדומה .Raffles v. Wichelhaus, [1864] EWHC Exch J19ראו   54


 אילו עליו מסכימי
 היו הצדדי
 ששני משהו תיחשב שההשלמה תבעו ה�, בחוזה חסר להשלי

 המשפט בית א
 נדחית הייתה חסר להשלי
 המשפט לבית יהיפנ לכ�. החוזה כריתת בעת עליו נשאלו

' בעמ, 28 ש"ה לעיל, "לב תו
" מאוטנר ראו. החסר את כ� משלימי
 היו הצדדי
 ששני השתכנע לא

313 ,371–372 ;
 של החוזי
 בדיני ממעמדה מכללא התנאי דוקטרינת הודחה כיצד" מאוטנר מנח

 זמיר�לוינסו�' וד לרנר' ש( ÙÒ ÔÓÒÈÂ – È¯˜ÁÓ ËÙ˘Ó Â„Â·ÎÏ Ï˘ Ú˘Â‰È ÔÓÒÈÂ 429¯" ?ישראל


  ). "הודחה כיצד" מאוטנר: להל�) (2002, עורכי

 ,Menachem Mautner, Contract, Culture ראו במשמעותה ולדיו� זו התפתחות לתיאור  55

Compulsion, or: What is so Problematic in the Application of Objective Standards in 

Contract Law, 3 THEORETICAL INQUIRIES IN L. 545 (2002)) להל� :Mautner, Contract, 

Culture( , מאוטנר 
  ).Â·¯˙Â ËÙ˘Ó)2008˙ אשר פורס
 ג
 כפרק תשע בספרו של מנח

 WAYNE BARNES, THE FRENCH SUBJECTIVE THEORY OF CONTRACTS: SEPARATING ראו  56

RHETORIC FROM REALITY (2008), http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article= 
1000&context=wayne_barnes.  

ההנחה האמפירית היא כי ברוב המקרי
 הצהרת  ("134' בעמ, 4 ש"הלעיל , „ÌÈÊÂÁ È�Èראו שלו   57

 Wayne Barnes, The Objective Theoryראו ג
 "). רצונ
 של הצדדי
 משקפת את רצונ
 האמיתי

of Contracts, 76 U. CIN. L. REV. 1119, 1127 (2008).  
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 הכריתה של ההיסטוריות ולנסיבות הצדדי� של הידועות לכוונותיה� הללו הגישות
 הצדדי� של כוונותיה� את לאמוד היא הכוונה שכ� ,חוזי� בפרשנות רבה חשיבות

   58.לחוזה
 כוונת ולכ�, הצדדי� לבי� החוזה בי� היצירה גישת מנתקת, היוצר מגישת בשונה

 משפט בשיטות די� סדרי זו ברוח 59.החוזה בפרשנות נטיתוורל איננה האמתית דדי�הצ
 לכ� כהמש� 60.עובדתי ולא משפטי עניי� היא פרשנות שלפיה גישה קפויש מסוימות

 ששני לו שברור בדר� ג� החוזה את לפרש רשאי המשפט שבית הללו בשיטות נקבע
 יצירה גישות פי על 61.כעת הל טועני� אינ� וא� במקור לה התכוונו לא הצדדי�
 חשובי� אינ� החוזה נכרת שבמסגרתו הקונטקסט או ההיסטוריות הנסיבות ,טהרניות

. שלפניו בחוזה מוחלט באופ� להתמקד הפרש� ועל, היצירה לפרשנות נחוצי� ואינ�
� הציבורית ההבנה גישות את המזכירות עמדות קיימות והיצירה היוצר גישות שבי� בתוו

 היה שבה הדר� את לחפש יש חוזי� בפרשנות כי סבורותה ,החקיקתי הקשרב הראשונה
 ידעמה ושברשותו ההתקשרות בעת בצדדי� שצפה סביר אד� החוזי מבי� את הטקסט

   62.ההתקשרות בעת לצדדי� שהיה

 
, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ראו ברק . "התכלית הסובייקטיבית של החוזה"כונה על ידי אהר� ברק גישה זו מ  58

   .403' בעמ, 3 ש"לעיל ה

 RESTATEMENT OF CONTRACTS § 226, Cmt. b. (1932) (“The meaning that shall beראו   59

given to manifestations of intention is not necessarily that which the party from whom the 

manifestation proceeds, expects or understands”).  

המציי� כי על פי  (GILMORE GRANT, THE DEATH OF CONTRACT 42 (2nd ed. 1995)ראו   60

התאוריה הקלאסית של דיני החוזי
 הכרעת בית המשפט בשאלה מהי הסכמת הצדדי
 מהווה הכרעה 

 Hon. Randall H. Warner, All Mixed Up About ו ג
רא). בשאלה משפטית ולא בשאלה עובדתית

Contract: When Is Contract Interpretation a Legal Question and When Is It a Fact 

Question?, 5 VA. L. & BUS. REV. 81, 105 (2010); W.C. Whitford, The Role of the Jury 

(and the Fact/Law Distinction) in the Interpretation of Written Contracts, 2001 WIS. L. 

REV. 931.  

�ב, Learned Handראו דבריו של השופט   61Hotchkiss v. Nat’l City Bank of N.Y., 200 F. 287, 

293 (S.D.N.Y. 1911): “A contract has, strictly speaking, nothing to do with the personal, or 

individual, intent of the parties. A contract is an obligation attached by the mere force of 

law to certain acts of the parties, usually words, which ordinarily accompany and represent 

a known intent. If, however, it were proved by twenty bishops that either party, when he 

used the words, intended something else than the usual meaning which the law imposes 

upon them, he would still be held, unless there were some mutual mistake, or something 

else of the sort”.  

 Investors Comp. Scheme Ltd. v. W. Bromwich Building Soc’y, [1998] 1All E.R. 98 ראו  62

(H.L.) 114 (appeal taken from Eng.) (“interpretation is the ascertainment of the meaning 

which the document would convey to a reasonable person having all the background 
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   תכליתית פרשנותמול  לשונית פרשנות :ומשמעות לשו�. 2

 הספרות לטעמנו. שמעותומ לשו� שבי� ביחס עוסקת נוספת הרמנויטית דילמה
 היטב המוכרת הדילמה את ומקורי חדש באור להציג עשויה בנושא ההרמנויטית

 פרשנות לבי� החוזה של הלשונית פרשנותו בי� בישראל החוזי� בדיני לעוסקי�
  . תכליתו על המבוססת

 של בפרשנותו הראשו� השלב. פרשניות מתודות כמה ברגיל משלבת טקסט פרשנות
 ולכ�, כבלש� הפרש� פועל זה בשלב. בו האמור של לשונית הבנה על ססמבו טקסט כל

 ביותר נדירי� זאת ע� 63.לוגיקה ולכללי התחביר, הדקדוק לכללי, למילוני� נזקק הוא
 ה� מילי�, ראשית .לשונית במתודה הסתכ�ל יכולה פרשנות שבה� המקרי� ה�
 מתח� הפרש� בפני יציב הלשוני השלב רבי� במקרי� כ� משו�. ועמומות משמעיות�רב
 הלשוניות האפשרויות בי� להכריע כדי לשוני�לבר אמצעי יידרש כאשר אפשרויות של

 סמלי�, עומק משמעויות רבי� במקרי� גלומי� בטקסטי� מלבד זאת 64.השונות
 נכנסת שבו השלב זהו 65.בלשני לתרגו� מעבר חקירה דורשת שחשיפת� ,ומיתוסי�

  .המשמעות כפרשנות בהרמנויטיקה מוכרתה לשונית�הלבר המתודה לפעולה
 משמעויות את לחשו� תבקש כזו פרשנות 66.לספרות טיפוסית פרשנות למשל קחו
 ניתוח היתר בי� כוללי� אלו אמצעי�. ספרותיי� באמצעי� ביצירה הגלומות העומק

 
knowledge which would reasonably have been available to the parties in the situation in 

which they were at the time of the contract”) . את הפסק 
די� האמור עדיי� נית� לזיהוי כמייש

כיוו� שהוא שימר את הכלל שלפיו אסור לשופטי
 להתייחס בזמ� הפרשנות לטיוטות , גישת היצירה


מסוימת לעבר גישת היוצר בר
 לאחרונה פסע הדי� האנגלי במידה . מוקדמות שהוחלפו בי� הצדדי

 Chartbrook Ltd. v. Persimmon Homes Ltd., [2009] UKHL 38 (appeal בפסק הדי� בעניי�

.)taken from Eng, זה שבו רוכ� איסור. 
for the Unification of Private Law. l Inst’Int , וראו ג

Intention ( .1 4.art, .)ed2010 (UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 

of the Parties): “(1) A contract shall be interpreted according to the common intention of 

the parties. (2) If such an intention cannot be established, the contract shall be interpreted 

according to the meaning that reasonable persons of the same kind as the parties would 

give to it in the same circumstances”.  

   .332, 72' בעמ, 3 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ברק   63

; )1984 (467י ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ "  יסודות לתורת פרשנות ישראלית–פרשנות ושפיטה "ראו אהר� ברק   64

, 37 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ש� בשירות המשפט� הבל–בלשנות משפטית : המשפט במשפט"רננה לנדוי 

56) 1999( . 
 Arthur L. Corbin, The Interpretation of Words and the Parol Evidenceראו ג

Rule, 50 CORNELL L. Q. 161, 161–170 (1965).   

  ). א"שלתה( רב·ÏÎÁ È·˙Î.� . ˜ÈÏ‡È " גלוי וכסוי בלשו�"ליק ראו מאמרו הנפלא של חיי
 נחמ� ביא  65

 . 53–50 'בעמ, 39 ש"לעיל ה, ראו בארי, ובמיוחד לאור תאוריות ביקורתיות  66
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 ניתוח ג� כמו 67שביניה� היחסי�של ו היצירה של שוני� חלקי� של ומבני סגנוני
 המוכמני� ומיתוסי� סמלי� של והפסיכולוגית התרבותית שמעות�מ של וחשיפה
 לחלוטי� ומנותקת ביצירה ממוקדת היא כאשר אפילו, זו פרשנות כ� משו� 68.ביצירה
 מפרשנות בהרבה עשירי� רבדי� כלל בדר� כוללת עדיי�, היוצר של הממשית מזהותו

  . הכתוב של הלשוני המוב� של
 אינ� – משמעותב הממוקדת לשונית�הלברו הלשונית – הפרשניות המתודות

 עדיי� א� 69.בחברתה בצור� אחת כל מכירות ה�, להפ�. זו של ולתהחת את זו מוציאות
 הלשונית משמעות� כאשר יחולו אלה מקרי�. ניה�בי מתח יתעורר שבה� מקרי� קיימי�

 בוישתל לא בה פרטיי� ביטויי� או משפטי� של אפילו או ביצירה מסוימי� רכיבי� של
. לה� מנוגדי� יהיו אפילו או החבויה הפנימית ובמשמעותה בה הגלומי� העומק במבני

 וכי ,הפרשנות את מגבילות המילי� כי יקבעו מסורתיות הרמנויטיות גישות הללו במקרי�
 בסופו דוגלות אלה גישות כ� על 70.היצירה בלשו� מעוגנת שאיננה לפרשנות מקו� אי�
 יטיותוהרמנ גישות התפתחו 71האחרוני� בעשורי� זאת תלעומ. הלשו� בשלטו� דבר של

 נהנאי הטקסט של הפשוטה לשוניתה ההבנה רבי� במצבי� כי הסבורות ,יותר חתרניות
 מכשול או מסווה ה� המילי� לעתי�, להפ� אלא משמעותו להבנת הדר� את מסמנת

 
ל לעי, ראו ג
 בארי. ROLAND BARTHES, S/Z: AN ESSAY (Richard Miller trans., 1974) ראו  67

רולא� בארת : " שכותרתועשיריבפרק ה, 32 ש"לעיל ה, ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰וכ� לוי , 74–70' בעמ, 39ש "ה

 .237–212' בעמ, "וביקורת הספרות הסטרוקטוראליסטית
 אל מעבר לתוכ� האימננטי של הטקסט כדי להגיע ההרמנויטיקה הפנומנולוגית גורסת כי יש לחרוג  68

בר
 אי� מדובר בחיפוש כוונת המחבר אלא בבחינת סמלי
 ומיתוסי
 שהיצירה מעוררת . למשמעותו

ראו בהקשר זה גישתו ההרמנויטית של פול . עול
 שנחש� על ידי היצירהבהדגש הוא . תבתרבו

 PAUL RICOEUR, INTERPRETATION THEORY: DISCOURSE AND THE SURPLUS OF :ריקר

MEANING (1976); PAUL RICOEUR, HERMENEUTICS AND THE HUMAN SCIENCES: ESSAYS 

ON LANGUAGE, ACTION AND INTERPRETATION (John B. Thompson ed. & trans., 1981) .

  . 173–155' בעמ, 32 ש"לעיל ה, ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰ראו ג
 לוי 

69   
 גישת יחס שבי� גישת היוצר לבי�ל באשרלפחות מנקודת המבט של השיח ההרמנויטי שוני
 הדברי

 ,שכ� לפחות גישת היצירה אינה זקוקה לתובנות שמספקת גישת היוצר על היוצר וכוונותיו, היצירה

 . יצירה אינ� רלוונטיותשכ� לדעתה כוונות אלה ככל שה� מתייחסות ליוצר הממשי ואינ� משוקעות ב
ל היוצר ההרמנויטיקה המסורתית גרסה כי הבנה של טקסט פירושה לשחזר את הכוונה המקורית ש  70

א� אי� להוסי� על , המטרה היא לדלות את כוונת היוצר מתו� הטקסט. כפי שהיא משתקפת בטקסט

  .30' בעמ, 32 ש"לעיל ה, SCHLEIERMACHERראו . הטקסט או לשנותו
 או לפחות את אחד יתכ� שהגישות הללו מחדשות למעשה את מתודת הדרש המקראיתיא
 כי   71

על היחס שבי� פשט . מתפקידי הדרש כשחזור הכוונה המקראית הכוללת והתאמתה למקרה ספציפי

על המדרש והפרשנות ראו ). È˙Â�Â¯˜Ú ÏÚÂ ˙Â�˘¯Ù‰ ÈÎ¯„ ÏÚ 199–204) 2004‰ודרש ראו דב לנדאו 

). ב"נתשה (390–239 כר� א È¯·Ú‰ ËÙ˘Ó‰ –ÂÈ˙Â„ÏÂ˙  ,ÂÈ˙Â�Â¯˜ÚÂ ÂÈ˙Â¯Â˜Óג
 מנח
 אלו� 

 .MIDRASH AND LITERATURE (Geoffrey Hלבחינת המדרש בפרשנות הספרות המודרנית ראו 

Hartman & Sanford Budick eds., 1986).   
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 ש�הפר על הללו במקרי�. הטקסט של נשמתו את להבי� השוא� הפרש� בפני הניצב
 את להשיג כדי לשוניתה מהבנתו סטייה של במחיר ג� המפורש הטקסט את לשכתב

 בשלטו� דבר של בסופו תומכות הללו הגישות כ� משו�. האמתית משמעותו
   72.המשמעות

 שלטו� גישת לבי� הלשו� שלטו� גישת שבי� ולמחלוקת הפרשניות המתודות יתלש
 של לפרשנות� באשר למשל כ� .במשפט הפרשנות דרכי על חשובה השלכה המשמעות

 74.החקיקה דברי של הלשונית בפרשנות להתחיל יש כי יסכימו הכול 73.חקיקה דברי
 של יותר מעמיק ניתוח כלל בדר� מערבת החקיקה פרש� של שגרתית פעילות ובכל זאת
 מטרות. משק� הוא שאות� הערכי� ואת להגשי� מבקש החקיקה דבר שאות� המטרות
 בדבר המצויי� שוני� לטקסטי� מוב� להענקת אמצעי חוזר בהיזו� משמשי� אלה וערכי�

, החקיקה תכלית אות� המכני� שיש, הללו והמטרות הערכי� מסוימי� במקרי�. החקיקה
 רבי� במקרי�, המודרניות ההרמנויטיות לגישות בדומה זאת ע�. בחוק במפורש מופיעי�

. שלמה אינה החקיקה ה�שבלעדי בחקיקה סמויי� רבדי� אחר תרי� החקיקה פרשני
 וגורס האמריקאית החוקה של נראה הבלתי הממד את טרייב לורנס למשל מתאר זו ברוח

 של והמפורש הגלוי הממד של לשונית לקריאה החוקתית הפרשנות את לרדד אי� כי
 ובמרכז� ,יותר נרחבות הרמנויטיות מתודות להפעיל יש, לגישתו. החוקתי הטקסט

   75.חבויות מטרות של חשיפה רת�שמט ,התכליתית המתודה
 מתודות ה� ברגיל מערבת החקיקה פרשנות כי יסכימו הכול שכמעט א� על פי אול�
 באשר ה� שונות פרשניות גישות בי� מאבק מתחולל, תכליתיות מתודות וה� לשוניות
 עימות של במקרה ההכרעה לכלל באשר וה� המתודות מ� אחת כל של היחסי למשקל

  . שורלגי נית� שאינו
, זו גישה פי על. הלשו� בשלטו� התומכת ההרמנויטית העמדה את מאמצת אחת גישה

 שבי� בהתלבטות ,תכליתה לפי שונות לשוניות פרשנויות בי� להכריע אפשר כי א�
 אי� ולכ�, עדי� משקל לראשונה להעניק יש התכליתית המתודה לבי� הלשונית המתודה
 החקיקה לדבר להעניק אי� מקרה ובשו� ,וטופש מדי החקיקתי הטקסט בהוצאת להגזי�

 א� ג� הלשו� את המתקנת לפרשנות מתנגדת זו גישה לכ�. סובלת אינה שהלשו� פרשנות
 ידי על מובנת שהיא כפי החקיקה של הכוללת התכלית ע� יותר משתלב הלשו� תיקו�

 
ית מבטלת את הטקסט הקיי
 כדי להחליפו באחר המבטא את כ� ההרמנויטיקה הסטרוקטורליסט  72

. סטרוקטורה הנוצרת תו� כדי קריאתוה לפיהחשיבות היא לשכתב את הטקסט . משמעותו האמתית

 . 65 ש"לעיל ה, וראו ג
 ביאליק .223–219' בעמ, 32ש "לעיל ה, ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰ראו לוי 
 . )1970 (203–201, 190  כו‰ËÈÏ˜¯Ù" הכנסת חוקי פירוש על ושוב "ידי� אורי ג
 ראו  73
  .Richards v. United States, 369 U.S. 1, 9 (1962) ראו למשל  74

75  LAURENCE H. TRIBE, THE INVISIBLE CONSTITUTION (2008) . 
 ,George H. Taylorראו ג

Structural Textualism, 75 B.U. L. REV. 321 (1995) .  
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 לגישה בדומה זאת לעומת. ‰È‚Î ˙È�Â˘Ï˘‰ זו לגישה נתייחס להל� 76.הפרש�
 במתודות האוחזי� מבי� רבי�, "המשמעות שלטו� גישת" כינינו שאותה ,נויטיתההרמ

 יש דבר של בסופו, הלשונית הפרשנות של חשיבותה חר� כי סבורי� לחקיקה התכליתיות
 יותר רב משקל ,החקיקה של תכליתב הממוקדות, לשוניות�הלבר למתודות להעניק
� נכונות זו גישה תגלה, לשוניות ויותאפשר שתי קיימות שבו במקרה לכ�. הפרשני בהלי

 באפשרות מדובר א� ג� התכלית ע� יותר טוב משתלבת אשר האפשרות את להעדי�
 יתרה 77.הלשו� של והמקובלת הרגילה המשמעות את משקפת שאינה החריגה הלשונית

, התכלית ע� מתיישבת אינה בטקסט חלקי� של הלשונית ההבנה שבה� במקרי�, מזו
 מהבנת� מוחלטת בצורה החורג באופ� מילי� לפרש לפרש� הללו הגישות מתירות

 זו לגישה נתייחס להל�. תכליתו את שתגשי� כדי החוק לשו� את לתק� ובכ� ,הלשונית
‰˘È‚Î ˙È˙ÈÏÎ˙‰.   
 זהה והתכליתית לשוניתה הפרשנות בי�ש המחלוקת כי לגרוס אפשר הדברי� פני על

 שהגישה :דהיינו ,הקוד� בחלק עסקנו בהש, היצירה לגישת היוצר גישת בי�ש למחלוקת
 על להתחקות למעשה מבקשת התכליתית הגישה ואילו, היצירה לגישת זהה לשוניתה

 בי�ל לשו� שבי� הדילמה כי יגלה יותר מדוקדק ניתוח בר�. הממשי היוצר של דעתו
 �לבי היוצר גישת שבי� ויכוחוה של שיקו� כלל איננה והיא ,שלה רגליה על ניצבת תכלית
 של קיומ� על מלמדת בזה זה ההרמנויטיי� יכוחי�והו שני שזירת, למעשה. היצירה גישת
 כול� ניתנות אנליטית�המושגית ברמה שלפחות 78,אפשריות פרשניות גישות ארבע

  :חוזי� בפרשנות וה� חקיקה דברי בפרשנות ה� ליישו�

 
 ANTONIN SCALIA, A MATTER OF INTERPRETATION: FEDERAL COURTS AND THE LAWראו   76

   .William N. Eskridge, Jr., The New Textualism, 37 UCLA L. REV. 621 (1990) וכ� ,(1997)

 הקובעת ,1977–ז"תשלה ,העונשי� לחוק כא34 סעי� הוראת את השוו בעניי� פרשנות חיקוק פלילי  77

 מי ע
 ביותר המקל הפירוש לפי העני� יוכרע, ˙ÈÙÏ Â˙ÈÏÎ אחדי
 סבירי
 לפירושי
 די� נית�: "כי

 הביקורת וראו ].פ"ל וא" ש–הוספה ההדגשה [ "די� אותו לפי פלילית באחריות לשאת שאמור

המחוקק ולו  מבלעדי מחוקק אי�' האומנ
 :!?בפלילי
 יבהמרח פרשנות" רו'סנג בועז אצל הנוקבת

על והספד לכלל הפרשנות �המשפט העליו� כמחוקק על נשיא בית? 'בלבד נתכנו עלילות החקיקה

 ).2003( 165 ג ÈÏÚ ËÙ˘Ó "המצמצמת
מד א� הוא על ארבע גישות אפשריות לפרשנות עו, 14 ש"לעיל ה, "עוד על פרשנות והשלמה"זמיר   78

:  בי� הגישות המוצגות על ידינו לעומת הגישות שמציג זמירניכרי
דלי
 ע
 זאת קיימי
 הב. חוזה

 פרשנות לשונית  בעניי�ויכוחויוצר מול יצירה לבי� הבעניי� ויכוח וזמיר איננו מבחי� בי� ה, ראשית

זמיר מתייחס לפרשנות תכליתית , שנית. ז דיוננו כא�הבחנה שעומדת במרכ, מול פרשנות תכליתית

גישה כזו מכונה .  צדק והגינות אל תו� היחסי
 החוזיי
כאל פרשנות המבקשת להחדיר ערכי
 של

א� היא איננה חלק מ� הסיווג שנעשה בשלב , והיא תידו� בהרחבה להל�, נו גישת הפרש� כיוצריעל יד

יא פרשנות הנלמדת מתו� הטקסט החוזי כמכלול או מנסיבות לגישתנו פרשנות תכליתית ה, היינו. זה

 והיא איננה מבקשת להנחיל את ערכי , סטייה מהלשו� המפורשת בחוזהבאפשרה, טקסטואליות�לבר

שה לבסו� קיימי
 מובני
 שוני
 של תפיסה פורמליסטית הנכונה לשלב ערכי
 במע. הפרש�



  מבט הרמנויטי על פרשנות חוזי�  ג"עתש מג משפטי�

73  

‡.  ˙˘È‚ ‰¯ÈˆÈ‰ – ˙È�Â˘Ï‰. הפרשנות את מושא –ביוצר  ולא –ביצירה  רואה זו גישה, 
 היוצר לכוונת קשורה איננה לטקסט שתינת� פרשנותה זו גישה פי על כ� ומשו�
 זו גישה פי על, לשונית כגישה, כ� על נוס�. לטקסט ייחד שהוא להבנה או הממשי
 ליצירה להקנות אי� כ� ומשו� ,הפרשנות את מגביל ההבנה של הלשוני הממד

 זו גישה מיושמת חקיקה דברי של בהקשר 79.הלשו� מ� בחריגה הכרוכה משמעות
 משמעות� החוזי בהקשר 80.ינאליסטיות'אוריג�נא� טקסטואליות גישות ידי על למשל

 בלשו� להתמקד הפרש� עלו, הצדדי� כוונת אחר לתור אי� כי היא הללו הגישות של
 לחרוג ומבלי הכריתה נסיבות בדבר לטקסט חיצוני במידע להתחשב מבלי, החוזה

 הקלסית החוזית הגישה. גופו מהחוזה העולה התכלית את להגשי� דיכ מהלשו�
 יש כי שקבעו כללי� באמצעות היתר בי�, שכזו פרשנית גישה ביישו� תמכה

 בראיות להסתייע ומבלי לי�יהמ של הרגילה משמעות� את החוזה ללשו� לתת
 הזר� מ� מחודשת תמיכה מקבלת זו גישה האחרונות בשני� 81.לחוזה חיצוניות

 82.הברית בארצות פורמליסטי�הנאו
·.  ˙˘È‚ ‰¯ÈˆÈ‰ – ˙ÂÚÓ˘Ó‰) ˙È˙ÈÏÎ˙‰ .(, הקודמת גישהה כמו�כי סבורה זו גישה ג 

 אפילו או היוצר של להבנתו הפרשנות את לשעבד אי� וכי ,עצמה משל חיי� ליצירה
 ישהזאת  הגישה פי על ,הקודמת לגישה בניגוד זאת ע� .בתקופתו הרווחת להבנה

 הטקסט של העמוקה משמעותו את להבי� החותרות לשוניות�הלבר תודותלמ להעניק
 לשכתבא�  הפרש� על ולעתי� 83,הלשוניות למתודות הנית� המשקל מ� רב משקל

 
 זה הוא כאשר המשמעות שנות� הפרש� המוב� האחד שאליו אנו מתייחסי
 במאמר. הפרשנות


לעומת זאת זמיר מתייחס . לטקסט החוזי מתיישבת ע
 ערכי
 חברתיי
 שאות
 מבקש הפרש� לקד


והוא כאשר הפרש� נוקט הנמקה , במאמרו למוב� אחר של גישה פורמליסטית הנכונה להגשי
 ערכי

 , זמירלעומתלפיכ� .  הפרשנות לקד
 מטרה ערכית מתו� כוונה להסוות את פעולתכדייסטית פורמל

אלא ,  עוסקי
 בכ�איננואנו , עוסק בפער שבי� אופ� ההנמקה לבי� המטרה הפרשנית האמיתיתה


 . בתפיסות פרשניות שונות מתמקדי
‰¯ÁÓ· ‰˜ÈËÈÂ�Ó˘·‰ ראו זאב לוי .  לסווג את פרשנותו של מרטי� בובר למקראאפשרייתכ� שכ�   79

‰˘„Á‰ ˙Ú· ˙È„Â‰È‰ 123–145) 2006) (לוי : להל�˙È„Â‰È‰ ‰·˘ÁÓ· ‰˜ÈËÈÂ�Ó¯‰ .(זו 
 גישת ג


 – Â˙ ˙Â¯ÙÒ‰ ˙Â·¯˙‰Â ˙ÂÏÂÎÒ‡ ˙Â�· Â��ÓÊ¯˙ הרציג חנה ראו. הספרות בפרשנות הרוסי הפורמליז

ÌÈ„Úˆ ÌÈÙÒÂ� 59–93) 2005(.  

מוקדות בטקסט כפי שהוב� בזמ� לגישות הביניי
 המוהשוו  ,48 ש"הבראו המקורות הנזכרי
 לעיל   80

 . 47 ש"הב ראו המקורות הנזכרי
 לעיל .יצירתו
 . )א(1' ס, חלק שני, ראו להל�. Plain Meaning ושל Parol Evidenceבהתא
 לכ� יושמו הכללי
 של   81
ראו ג
 . David Charny, The New Formalism in Contract, 66 U. CHI. L. REV. 842 (1999)ראו   82

 .Mark L להבחנות בי� הפורמליז
 הקלאסי והפורמליז
 המודרני ראו. )ג(1' ס, חלק שני, להל�

Movsesian, Formalism in American Contract Law: Classical and Contemporary, 12 IUS 

GENTIUM 115 (2006) .  

 באמצעי
 מתוכה היצירה משמעות בהבנת המתמקדת הפרשנית במתודה ההכרה, לטעמנו  83 

�לבר
 הפרשני
 מ� גדול חלק בפועל שבעינינו  פיעל א� הקיימת בספרות דיה מוכרת איננה לשוניי
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 84.הטקסט של האמתית משמעותו את להשיג כדי לביקורת העומד הטקסט לשו� את
 הטקסט כי וסבורה הממשיי� הצדדי� לכוונת מחויבת איננה זו גישה החוזי בהקשר

 הפרש� אי� כי סבורה זו גישה ג� כ� משו�. יוצריו כוונות ולא המחייב הוא החוזי
 הללו הכוונות א� – נפש� ממה שכ�, החוזה כריתת נסיבות אודות  עללמידע זקוק

 ,היצירה פרשנות של המתודות באמצעות אות� לחשו�  אפשריהיה בטקסט משוקעות
, מורכבת יצירה הוא כשלעצמו החוזה בר�. טיותרלוונ אינ� ה� בו משוקעות אינ� וא�

 של מעמיקה חקירה באמצעות עליה� להתחקות שאפשר סמויי� רבדי� הכוללת
 היחס ג� כמו החוזה מבנה של רחב וניתוח חוזי טקסט של קריאה, למשל. הטקסט

 הכלכלי הגיונה על, בחוזה הגלומה העסקה מהות על ללמד עשויי� חלקיו בי�ש
 המטרה למימוש בדר� הצדדי� עצמ� על שנטלו הסיכוני� צאתהק ועל והעסקי
 שאינ� משמעויות לחשו� הפרש� יכול החוזה תכלית של כזו חקירה מתו�. החוזית

 או הכריתה לנסיבות ללא פנייה ג� וזאת, החוזה של לשונית מקריאה מתגלות
 ישתג פי על, המשמעות שלטו� של ההרמנויטית הגישה ברוח. חוזיי��לבר למקורות

 אינו מפורשת הוראה של נוקדני ניסוח כאשר מסוימי� במצבי�, התכליתית היצירה
 של הלשונית הפרשנות מ� לסטות הפרש� רשאי ,הכולל החוזי ההיגיו� ע� משתלב
 של המרכזית לתכלית נאמנות מתו� ,החוזה למכלול אותה להתאי� כדי ההוראה

  .החוזה
‚.  ˙˘È‚ ¯ˆÂÈ‰ – ˙È�Â˘Ï‰. ביוצר ממוקדת זו גישה, הקודמות ותהגיש כשתי שלא, 

 הטקסט של הכוללת והמטרה הנסיבות, ההקשר בחשיבות מכירה היא כ� ומשו�
 גישה פי על, הלשונית היצירה לגישת בניגוד. היוצר כוונת של והנהרה הבהרה לש�

 

 ידי על המתבצע טיפוסי פרשני מהל� על למשל חשבו. פיה על דווקא פועלי
 השוני
 בתחומי

 �"התנ כתיבת של ההיסטורי הרקע מ� כלל בדר� מנותק כזה רשניפ מהל�. �"והתנ המקרא לומדי

 הפרשניי
 המהלכי
 מרבית מכ� משו
. ידוע איננו כלל שבדר� הממשי המחבר של ומכוונותיו


 לנסיבות חשיבות המייחס ,המקרא של הביקורתי מהמחקר להבדיל, �"בתנ העוסקי
 המסורתיי

 הממשי היוצר את זונחי
 שה
 משו
 היצירה תכגיש לסיווג ניתני
, הכתיבה של ההיסטוריות


 המקראי בטקסט �"התנ פרשני של ההתמקדות זיהוי בר
. כשלעצמו המקראי בטקסט ומתמקדי

 הפרשנות ממלאכת ניכר חלק באשר , יהיה רדוד מדיבלבד הלשונית במתודה הממוקדת כפרשנות

 מעבר הרבה היא אלה די
רב של חשיפת
. המקראי בטקסט המשוקעי
 עומק רובדי בחשיפת עוסק

 היוצר של דעתו אומד על להתחקות אינה שמטרת
 ודאי א� ,הטקסט של הלשונית לקריאה

 שה
 כפי פיקטיבי משוער יוצר בפני הטקסט ו שלתכלית או ומשמעות שחזור אלא הממשי ההיסטורי


ל ע: המל� במבט אירוני "ומאיר שטרנברג מנח
 פרי ראו. הרחב במובנה ביצירה משתקפי

 א ‰Â¯ÙÒ˙"  של הפרוזהתאוריהשבע ושתי הפלגות ל�תחבולותיו של המספר בסיפור דוד ובת

263–292 )1968.(  
84  
 של ההיסטוריות הנסיבות ומ� היוצר מכוונת להתעל
 יש זו גישה פי על כי להדגיש חשוב אול

 של טיי
אימננ צורניי
 יסודות ניתוח סמ� על שנחש� העמוק עול
ב הוא הדגש. היצירה חיבור

  .משמעותו גילוי היא והמטרה, נסתר שדר מגל
 הטקסט. היצירה
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 שונה הייתה ביצירה מסוי� ביטוי של הלשונית ההבנה כי הנסיבות מ� יתברר א� זו
 הפשוטה מהבנתו אפילו או ביטוי אותו של המקובלת הלשונית מהבנתו היוצר בעיני

 פי על ע� זאת. היוצר כיוו� אליהש ההבנה תועד� ,הטקסט מתו� עולה שהיא כפי
 נסיבות א� ג� ,הגישה פי על כלומר 85.הפרשנות גבולות את תוחמת הלשו� גישה זו

בכל  ,היוצר התכוו� ושאלי הלשוני המוב� את להבהיר כדי לגיטימיות  ה�חיצוניות
 המשפטי בהקשר. היצירה מלשו� לסטות דבר של בסופו שתינת� לפרשנות אסור זאת

 – החוזי� דיני של ובמקרה ,ההיסטורי המחוקק כוונת את להנהיר מבקשת זו גישה
 זו גישה פי על, שכ� מכיוו�. לחוזה האמתיי� הצדדי� של המשותפת הכוונה את

 החוק חקיקת של ההיסטוריות בנסיבות כגו� ,לטקסט חיצוני במידע להסתייע אפשר
 מהל� היא לנסיבות כזו פנייה. היוצר כוונת את להבי� כדי ,החוזה כריתת של או

 על זאת ע� 86.ברורה אינה כשלעצמה החוזה או החקיקה לשו� כאשר הכרחי כמעט
 להסיק א� על פי שאפשר כ� משו�. הפרשנות גבולות את תוחמת הלשו� ,הגישה פי
 לשוני מוב� קיומו של או לחוזה הצדדי� שנקטו פרטית שפהקיומה של  הנסיבות �מ

 להגשי� כדי החוק לשו� את לתק� שיבקש פרשני מהל�, המחוקק התכוו� שלו מיוחד
 פרשני מהל� או – המחוקק בפני שעמדה בתכלית מדובר ואפילו –תכליתו  את

 המנוגד באופ� א� – הכללית החוזית התכלית פי על החוזה את לפרש שיבקש
 מהל� כזה – הצדדי� בעיני הלשוני מובנ�ו החוזה מילות של הלשונית לפרשנות

 . לגיטימי איננו
„.  ˙˘È‚ ¯ˆÂÈ‰ – ˙ÂÚÓ˘Ó‰) ˙È˙ÈÏÎ˙( .של כוונותיו על להתחקות מבקשת זו גישה א� 

 הפער על עומדת זו גישה, התכליתית הפרשנות גישת ברוח זאת ע�. הממשי היוצר
 של בקיומ� הכרה תו� שלו העומק כוונות לבי� היוצר של המפורשות י�המיל שבי�

 פי על כ� משו� 87.כוונותיו של ההולמת בהגשמה המחבר את שהכשילו גורמי�

 
 72' בעמ, 3 ש"לעיל ה, È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ג
 ברק . 32 ש"לעיל ה, SCHLEIERMACHERראו   85

אמות הטקסט בביאור ' שאינה מאפשרת לפרש� לצאת מד, "בייקטיבית מילוליתסו"המכנה שיטה כזו 

  .כוונת היוצר
 Partenreederei MS Karen Oltmann v. Scarsdale Shipping Co. Ltd., [1976] 2 Lloyd’sראו   86

Rep 708, 712 (“If a contract contains words which, in their context, are fairly capable of 

bearing more than one meaning, and if it is alleged that the parties have in effect negotiated 

on an agreed basis that the words bore only one of the two possible meanings, then it is 

permissible for the Court to examine the extrinsic evidence relied upon to see whether the 

parties have in fact used the words in question in one sense only, so that they have in effect 

given their own dictionary meaning to the words as the result of their common intention”) .

 David McLauchlan, Common Intention andדת ולדיו� במשמעותה ראו לתיאור פסיקה נוג

Contract Interpretation, 2011 LLOYD’S MARITIME & COM .L.Q. 30 .  

‰¯ÁÓ· ‰˜ÈËÈÂ�Ó˘·‰ ראו הגיונותיו ההרמנויטיי
 של הפילוסו� לאו שטראוס כפי שתוארו אצל לוי   87

˙È„Â‰È‰,173–166'  בעמ,79 ש" לעיל ה.   



  ג"תשע מג משפטי�  שחר ליפשי� ואלעד פינקלשטיי�

76  

 להגיע כדי היוצר השתמש �שבה המפורשות המילי� את לצלוח הפרש� על זו גישה
 גישהה תבקש החקיקתי במישור. להביע היוצר קשיב שאות� העומק לתפיסות
, החוק של המקוריי� היוצרי� בפני שעמדו היסטוריותה החקיקה מטרות את להגשי�

בפני  שעמדו כפי החוק מילות של הלשוני המוב� מ� סטייה של במחיר ג� לעתי�
 אינה והיא ,הממשיי� הצדדי� של לכוונות הגישה מחויבת החוזי בהקשר 88.מנסחיו

 כ� משו�. מחבריו מכוונת מנותקב ,עצמו בפני העומד משפטי מסמ� בחוזה רואה
 את להגביל החוזי לפרש� לו אל כי תגרוס זו גישה ג� ,תהלשוני היוצר לגישת בדומה

 תכתובות כגו�, חוזיי��לבר למקורות ג� לפנות עליו וכי ,החוזי לטקסט עצמו
 שבה� ותרבותיות חברתיות נורמותו בפועל ביצועו דר�, החוזה לכריתת מוקדמות

. הצדדי� של המשותפת וההבנות הציפיות מערכת את לחשו�  כדיהצדדי� פועלי�
 תמיד לעג� הפרש� על דבר של בסופו כי סבורהה ,הלשונית היוצר גישתלעומת  בר�
 גישת פי על, הצדדי� בעיני הלשוני ובנובמ לפחות או, החוזה בלשו� פרשנותו את

 ג� החוזה רייוצ בפני שעמדה התכלית את להגשי� הפרש� רשאי תהתכליתי היוצר
  89.החוזה מילות של הלשוני �ממובנ החורגת פרשנות ידי על

  כיוצר הפרש�  .3

 או ביוצר המתמקדת בפרשנות עסקו הקודמי� בפרקי� שתוארו ההרמנויטיות המחלוקות
 גישות. הפרשנות במלאכת הפרש� של האקטיבי תפקידו את הצניעו ה� וככאלה ,ביצירה

 
 ,Randy E. Barnett, An Originalism for Nonoriginalism, 45 LOY. L. REV. 611ראו הדיו� אצל   88

629 (1999). 
 ,Lawrence A. Cunningham ראו .Francis Lieber תוארה גישתו ההרמנויטית של בדומה לכ�  89

Hermeneutics and Contract Default Rules: An Essay on Lieber and Corbin, 16 CARDOZO 

L. REV. 2225 (1990) .
 The (4)“: 62ש "לעיל ה, Investors Comp. Scheme Ltd  עניי�ראו ג

meaning which a document (or any other utterance) would convey to a reasonable man is 

not the same thing as the meaning of its words. The meaning of words is a matter of 

dictionaries and grammars; the meaning of the document is what the parties using those 

words against the relevant background would reasonably have been understood to mean. 

The background may not merely enable the reasonable man to choose between the possible 

meanings of words which are ambiguous but even (as occasionally happens in ordinary 

life) to conclude that the parties must, for whatever reason, have used the wrong words or 

syntax. (see Mannai Investments Co. Ltd. v. Eagle Star Life Assurance [1997] 2 WLR 

945). (5) The ‘rule’ that words should be given their ‘natural and ordinary meaning’ 

reflects the common sense proposition that we do not easily accept that people have made 

linguistic mistakes, particularly in formal documents. On the other hand, if one would 

nevertheless conclude from the background that something must have gone wrong with the 

language, the law does not require judges to attribute to the parties an intention which they 

plainly could not have had”.   
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 פי על כ� משו�. פרשנות תהלי� לבי� יצירה י�תהל בי� החד הבחנה מבחינות אלה
 מהרקע מושפעת להיות אמורה איננה יצירה של פרשנותה תאורטי באופ� הללו הגישות

 ,עשרה התשע במאה שנכתבה יצירה למשל טלו. מתקופתו או הפרש� של התרבותי
 על, היוצר גישת פי על. ואחת העשרי� במאה שוב פרשתתומ ,העשרי� במאה שפורשה

 מאחר .עשרה התשע המאה ב� המחבר של המקוריות כוונותיו את לשחזר הפרשני� כל
 איננה הפרשנות ג� ,ואחת העשרי� למאה העשרי� המאה בי� השתנו לא הללו שהכוונות

 ביצירה להתמקד הפרש� על, היצירה גישת פי על, לכ� בדומה. להשתנות אמורה
 ג� ,השני� ע� השתנתה לא עצמה היצירה וא�, )ובתכליתה בלשונה (המתפרשת

 פרשנויות כי מלמדת המציאותש להדגיש חשוב. להשתנות אמורה איננה פרשנותה
 והתרבותית האישית ולסביבתו הפרש� לאישיות דבר של בסופו וכי ,יו� בכל מתחדשות

 הגישות פי על לפחות זאת ע�. וייד על המוצעי� הפרשניי� התכני� על רבה השפעה
 להתגבר המהימ� הפרש� שעל "רעש" של סוג ה� אלה פעותהש ,לפרשנות הסטנדרטיות

   90.יותרב והמהימנה הנקייה לפרשנות להגיע כדי עליו
 גישות העשרי� המאה של האחרוני� בעשורי� התפתחו הללו לגישות גמור בניגוד

 ההרמנויטיות הגישות. פרשנות לבי� יצירה שבי� בחנההה את המטשטשות הרמנויטיות
 על למשל כ� 91.הפרשנות במעשה הפרש� של היצירתי תפקידו את אדווק מדגישות הללו

 של הפרשנית התאוריה תהא, פרשנות כל ,גדאמר של הפילוסופית ההרמנויטיקה פי
 הבנה כל. יצירה כשלעצמה היא אלא  של יצירהשחזור רק איננה, תהא אשר הפרש�

 פירושו את מנתק איננו הפרש� שכ�, הפרש� של מוקדמות ודעות הנחות על מושתתת
 – אופקי� ומיזוג דיאלוג של יישו� הוא הפרשנות מעשה לפיכ�. המחשבתית ממסורתו

 היקונסטרוקצי�הדה גישת היא יותר אפילו רדיקלית 92.הטקסט ושל הפרש� של אופקו
 הטקסט. רבות למשמעויות מתפרק הטקסט זו גישה פי על. דרידה הצרפתי הפילוסו� של

 
 וכי ,משמעית�הטוע� כי הפרשנות אמורה להולי� למסקנה פרשנית חד, 32 ש"לעיל ה, HIRSCHראו   90

' בעמ, 32ש "לעיל ה, ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰ראו ג
 הדיו� אצל לוי .  להגיע לפירוש תק� של היצירהאפשר

139–154.  
 STANLEY FISH, IS THERE A TEXT IN THIS CLASS? THE AUTHORITY :ראו ג
 בחקר הספרות  91

OF INTERPRETIVE COMMUNITIES (1980))  תיאור עיבוד הטקסט על ידי הקורא תו� תמצות

ÚÓ˘‰ ג איזר נאראו ג
 וולפג"). מה שאני קורא אני כותב: "מודרניסטית שלפיה�העמדה הפוסט

‰‡È¯˜‰: ‰È¯Â‡˙ ˙ÈË˙Ò‡ ‰·Â‚˙ Ï˘ )אי"נג איזר גאוולפ; )ו"תשסה�מוגדרות ותגובתו של הקורא 

). הסבר תהלי� הקריאה כפעולת גומלי� דינמית בי� הטקסט לקורא) (1975( 1 ו ‰Â¯ÙÒ˙" בסיפורת

Ô˙ÂÂ‰˙‰· ˙ÂÈ�˘¯Ù ˙ÂÎÙ‰Ó: ÌÈÎ¯Ú Î�˘¯Ù ÌÈÏÂ˜È˘ ÌÈÈמשה הלברטל : השוו ג
 בחקר ההלכה

‰ÎÏ‰ È˘¯„Ó·) 1997.(  

 גישתו בנושאלפולמוס . HANS GEORG GADAMER, TRUTH AND METHOD (1989)ראו   92

 כג È�ÂÈÚ ËÙ˘Ó" גדמר והמשפט"והשלכותיה למשפט ראו מנח
 מאוטנר ההרמנויטית של גדאמר 

367) 2000( ; 
, 939  מÌÈËÙ˘Ó" הרהורי
 על סכנות משפט ותרבות"אלו� הראל ויאיר לורברבויי

   ).2011 (983 מ ÌÈËÙ˘Ó" תשובה להראל ולורברבויי
"מנח
 מאוטנר ; )2011 (966–953
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 של שהישנותו מאחר. משמעותו מבחינת להכרעה נית� תיבל והוא רוח לכל ונפו� נזרע
 ניתנת הטקסט של שמשמעותו הרי, משמעותו את בהכרח משנה החדש בהקשר הטקסט

  93.הפרש� ידי על דבר של בסופו לו
 למשל כ� 94.חקיקה לדברי שונות פרשניות בגישות מרתקת השתקפות הללו לגישות

 המכונה פרשנית גישה הברית בארצות) בעיקר (המדינה מדעי מלומדי ידי על פותחה
“purposivism”) של היצירתי תפקידו את המדגישה, )החקיקתית המטרה גישת: להל� 

 את לחשו� או החוק לשו� את להנהיר איננו הפרש� של תפקידו זו גישה פי על 95.הפרש�
 החקיקה דבר שעל נורמטיביות מטרות לזהות אלא, מחבריו של ההיסטוריות הכוונות

. ביותר הטובה בדר� אלה מטרות הגשמת שיאפשר באופ� החוק את ולפרש ,י�להגש
 התכליתיות הגישות את ג� מאפיינת מטרתו לאור חוק פרשנות :לחדד חשוב זו בנקודה

, ואכ�). התכליתית היוצר וגישת התכליתית היצירה גישת (הקודמי� בפרקי� עסקנו שבה�
 התכליתיות הגישות ידי על קיקההח פרשנות ג�, החקיקתית המטרה לגישת בדומה

 התכליתיות הגישות בי� חשוב הבדל קיי� זאת ע�. החוק ללשו� מוגבלת איננה האחרות
 גישת :זה חלק עוסק שבה החקיקתית המטרה גישת לבי� הקודמי� בפרקי� עסקנו �שבה

 הקונקרטי החקיקה דבר מתו� החקיקתיות התכליות את לגזור מבקשת התכליתית היצירה
 של הממשיי� היוצרי� בפני שעמדו במטרות ממוקדת התכליתית היוצר גישתו ,שהמפור
 ,"סביר מחוקק" של כוונתו את בוחני� החקיקתית המטרה גישת תומכיואילו , החוק

 הדומיננטיי� בערכי� למצער או הפרש� השופט של בערכי� מתמקדי� ולמעשה
 את הללו לערכי� לתת שי ,זו גישה פי על. הפרשנות ביצוע בעת המשפטית בסביבהש

 ,אות� חלקו לא המקוריי� שהיוצרי� בערכי� מדובר א� ג� הפרשנית הבכורה מלאכת

 
. JACQUES DERRIDA, OF GRAMMATOLOGY (Gayatri Chakravorty Spivak trans., 1997) ראו  93

, בארי; 282–264 'בעמ, 32 ש"לעיל ה, ‰¯ÈËÈÂ�Ó˜‰לדיו� בהגותו ההרמנויטית של דרידה ראו לוי 

עוד ראו ). ÚÓÏÂ ‰ÎÏ‰Ï ‰Èˆ˜Â¯ËÒ�Â˜„) 1988˘‰כריסטופר נוריס ; 108–83' בעמ, 39 ש"לעיל ה

 לגישות המדגישות את התפקיד היצירתי של הפרש� ראו ג
). Èˆ˜Â¯ËÒ�Â˜„‰ „‚�) 2004‰ו� אליס 'ג

RICHARD RORTY, CONSEQUENCES OF PRAGMATISM (1982)רד רורטי ' וכ� ריצ˙ÂÈË�‚�ÈË�Â˜ ,

˙ÂÈ¯„ÈÏÂÒÂ ‰È�Â¯È‡) 2006.(  
 William N. Eskridge Jr., Gadamer/Statutory Interpretation, 90 COLO. L. REV. 609ראו   94

(1990).  

 HENRY M. HART, JR. & ALBERT M. SACKS, THE LEGAL PROCESS: BASIC PROBLEMSראו   95

IN THE MAKING AND APPLICATION OF LAW 1169 (William N. Eskridge, Jr. & Philip P. 

Rickey eds., 1994); STEPHEN BREYER, ACTIVE LIBERTY INTERPRETING OUR DEMOCRATIC 

CONSTITUTION 1374 (2005) .ראו למשל. יישומה של גישה זו בפסיקה הוא עתיק יומי� Church of 

the Holy Trinity v. United States, 143 U.S. 457, 459 (1892).נו קשה להתכחש לקשר י בעינ

האנליטי שבי� הגישה התכליתית לחקיקה המבקשת לבחו� את המטרות שאותו דבר החקיקה אמור 

המדגישה את , )93 ש"לעיל ה, ראו רורטי(לשרת לבי� הגישה הפילוסופית הפרגמטית לפרשנות 

 . הדר� שבה הטקסט מקד
 את הפרש� ומטרותיו
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 שבי� הטשטוש. המפורש החקיקתי בטקסט משוקעי� נ�אי הללו הערכי� א� וא�
 ביטוי לידי בא שלו והמכונ� היוצר התפקיד לבי� הפרש� של יבהפסי המסורתי התפקיד
 הטקסט את להציג הפרש� על כי הסבור ,דבורקי� רונלד של הפרשנות בתורת מובהק
 חיצוני� נורמטיביי� ערכי� כמוב� דורשת המיטביות הגדרתו, המיטבי באורו הקיי�

 כפרש� לא השופט את דבורקי� מתאר אחר בהקשר 96.יפורש הוא פיה� שעל לטקסט
. �בהמשכי לסיפור פרק ומוסי� כותבי� של בשרשרת חוליה משמש אשר כסופר אלא

 לפרקי� להתאי� החדש הפרק ועל, שוני� מחברי� ידי על נכתבו בספר האחרי� הפרקי�
  97.מיטבי באופ� בה� שזור ולהיות האחרי�

 המטרה גישת של הסובייקטיבי הממד את המדגישי� יש  כילהדגיש חשוב זו בנקודה
 לכ� בניגוד 98.השיפוטי הדעת לשיקול מעניקה שהיא הנכבד המקו� ואת החקיקתית

 ואפילו ,היוצרי� מכוונת לחרוג לפרש� מאפשרת הגישה א� ג� כי גורסי� חרי�א
 הדעת שיקול ,)הפרשנות מושא הקונקרטי החוק דהיינו (המפורש הספציפי מהטקסט

 אינ� החוק מפורש פיה� עלש המטרות או הערכי� שכ�, מוגבל השופט של הסובייקטיבי
 מעקרונות 99כמכלול והחוקה יקההחק כלל מקריאת נגזרי� ה� אלא ידיו על נבחרי�

 פי על לפחות כי דומה 101.הנפוצי� החברתיי� הערכי� מ� או 100,השיטה של היסוד
 להבדילו ,הקיימת החקיקה של רחבה המקריא נגזרי� הפרש� ערכי פיה� עלש הגישות

 גישת בי�ש הפער, הראויי� הערכי� בבחירת השופט של עצמאי דעת שיקול של מהפעלה
 את למשל טלו 102.יותר עוד מצטמצ� התכליתית היצירה גישת לבי� החקיקתית המטרה
 עשויי� המאוחרי� היסוד חוקי לפיהש הישראלי במשפט שהתפתחה הפרשנית הגישה

 
 ,Keith E. Whittington ראו ג
.  RONALD DWORKIN, LAW’S EMPIRE ch. 2 (1986)ראו  96

Dworkin’s ‘Originalism’: The Role of Intentions in Constitutional Interpretation, 62 REV. 

OF POLITICS 197 (2000) .  

97  DWORKIN ,240–238, 232–228' בעמ, 96ש "לעיל ה.  
 Hanoch Dagan, The Realist Conception of Law, 57 U. TORONTO L.J. 607 (2007) ראו  98

תפיסת ה הראליסטית של המשפט לבי� סהמצביע בהקשר אחר על נקודות דמיו� והבדל בי� התפי(

 ). ורקי�המשפט של דב
 .445' בעמ, 3 ש"לעיל ה, È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙ראו ברק   99
100  
  .449' בעמ, ש

101  
  .452' בעמ, ש
102  
ראו . ע
 זאת ג
 על פי דבורקי� לשופט מותר להשתמש לעתי
 ג
 בשיקולי
 מוסריי
 אישיי

Ronald Dworkin, The Judge’s New Role: Should Personal Convictions Count?, 1 J. OF 

INT'L CRIM. JUST. 4 (2003)) ב 
רונלד דבורקי� , )2007 (11 ו ËÙ˘Ó È�Ê‡Óהמאמר תורג
 ופורס

פרש� אינו : "462' בעמ, 3 ש"לעיל ה, È˙ÈÏÎ˙ ˙Â�˘¯Ù˙השוו ג
 ברק ). "תפקידו החדש של השופט"

יש להכיר בכ� כי במצבי
 , ע
 זאת] ... [רשאי לקרוא לתו� הטקסט החוקתי את השקפותיו האישיות

  ."אחדי
 אי� מנוס מהפעלת שיקול דעת פרשני
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 זו בגישה לראות אפשר מחד 103.יותר מוקדמי� חקיקה דברי של פרשנות� את לשנות
 לחקיקת דמהשק זו (המוקדמת הפרשנות בי� שכ� ,יוצר בפרש� הרואה לגישה ביטוי

 הטקסט לא וא� המקוריי� המחוקקי� כוונת השתנתה לא המאוחרת פרשנותל) החוקה
 הגישות את ה� לכאורה הול� נונאי בפרשנות השינוי כ� ומשו� ,המפורש החקיקתי

 לראות אפשר מאיד�. ביצירה הממוקדות אלה את וה� ביוצר הממוקדות הפרשניות
. המפורש טקסטה את מי שמהווי�  אתהשיטה של היסוד ערכיב א� ואולי  כולהחקיקהב

 חקיקת כגו� מכונ� אירוע ובוודאי ,בכלל מאוחרת שחקיקה לגרוס אפשר זו תפיסה פי על
 של ההבנה את משני�, המפורש הספציפי החוק את תטכני י�משנ אינ� א� ג� ,יסוד חוקי

 ליישוב �נית בעקבותיה� המתחולל הפרשני השינוי כ� ומשו� ,כמכלול החקיקה תכלית
 למחוקקי� מוגבלת אינה המחוקק כוונת, מזו יתרה. התכליתית היצירה גישת פי על ג�

 היוצר גישת לפי ג� לכ� .המאוחרי� המחוקקי� את ג� כוללת והיא ,המוקדמי�
 המחוקקי� של דעת� אומד את לכלול אמורה המאוחרת הפרשנות, התכליתית
 לגישת א� מוב� החוקתית הסביבה וישינ בעקבות הפרשנות שינוי כ� ועל ,המאוחרי�

   .היוצר
 בגישות ג� מעניי� הד נמצא שבפרשנות היצירתי ההיבט את המדגישות לגישות
 על פי חוזה לפרש יש פיה עלש פרשנית גישה הוצעה, למשל. חוזי� לפרשנות המודרניות

 של הנורמטיבי התוכ�. לב ותו� סבירות ,צדק, הגינות ובכלל� ,השיטה של היסוד ערכי
 מפרש והוא ,השיטה עקרונות את הבנתו על פי השופט ידי על כמוב� נקבע הללו הערכי�

 אלו ערכי� חלקו שהצדדי� הוכחה כל אי� א� ג� הצדדי� שכתבו החוזה את באמצעות�
 החוזי� דיני בתחו� טשטשתימ זו בדר�. המפורש החוזי בטקסט משוקעי� שה� או

 להחדרת כלי משמש החוזה אשרכ ,הפרשנות תהלי� לבי� היצירה תהלי� שבי� ההבחנה
 יחסי תו� אל השופט מייצגש החברתיי� הערכי�את  או הפרש� השופט של ערכיו

   104.הצדדי� על אלו ערכי� ולכפיית בחוזי� המתקשרי� הצדדי�
 הגישות בי�ש הפער לצמצ� אתשבו אפשר  החקיקתי הקשרה לעומת אול�

 שבי� הפער את מעצי� דווקא החוזי רההקש ,יוצרכ הפרש� גישת בי�ל התכליתיות
 חקיקה דבר שפרשנות כ� על עמדנו החקיקה לפרשנות בנוגע 105.הפרשניות הגישות
 עשויה הפרשנות מעשה בזמ� הרווחי� הנורמטיביי� והערכי� מטרותה על פי ספציפי

 להשתלב אמורה הקודמת החקיקה שכ� ,המקובלות התכליתיות הגישות ע� להשתלב

 
א "ראו ג
 ע). 1995 (411–410, 355) 3(ד מט"פ, ÓÈ�‚ � '˙�È„Ó Ï‡¯˘È‡˙ 537/95 פ"ראו בש  103

2281/06 � ¯‰ÂÊ Ô·‡ 'È„ÓÏ‡¯˘È ˙�) בנבו 
  ).28.4.2010, פורס
 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה" וכ� זמיר ,4ש " לעיל ה,ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙראו זמיר   104

, ·Â�˘¯ÙËÙ˘Ó˙  ברק על ידי שנות חוזה כפי שתוארהית לפרזו ג
 גישת התכלית האובייקטיב. 14

 .3' ס, חלק שלישי, ראו הדיו� להל�. 555–550' בעמ, 3 ש"לעיל ה
105   
 .52 ש"לעיל ה, Movsesian, Legislative Bargainsראו ג
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 106.)והיוצר היצירה גישות פי על ג� (הפרשנות בעת הקיי� החקיקה במארג בהרמוניה
 הצדדי� את לחייב אמור והוא, מנסחיו של ומקורית חדשה יצירה הוא חוזה זאת לעומת

 של מכונ� מארג או כותבי� של שרשרת אי� הרגיל שבמקרה מאחר. בלבד לו הישירי�
 בי� ברורה הבחנה תהא הרגיל שבמקרה הרי, נתו� קונקרטי חוזה לפרש יש שלאורו חוזי�

 אינטרסי� בעלי לרוב שה� (לחוזה הצדדי� כוונת את לבחו� המבקשת תכליתית פרשנות
 המבקשת חוזי� פרשנות לבי�, ממדיו על החוזי הטקסט משמעות את או) מנוגדי�
 בית ידי על מובני� שה� כפי והחקיקה השיטה ערכי את ואפילו חברתיי� ערכי� להנחיל
  . המשפט

   התאוריה בראי הפרשנות דיני – ויחסי� חוזה :שני קחל
  החוזי� דיני של

 היצירה גישת. א: שונות הרמנויטיות מחלוקות שלוש הצגנו המאמר של הראשו� ובחלק
 הפרש� גישת של מקומה. ג; תכליתית פרשנות מול לשונית פרשנות. ב; היוצר גישת מול

 סהנפר חוזי� לפרשנות יותהאפשר הפרשניות הגישות מער� על ועמדנו, כיוצר
 שונות גישות של המושגית ההיתכנות עצ� אול�. השונות המחלוקות בי�ש מאינטגרציה

. הללו האפשרויות באימו� נורמטיבי גיו�יה קיי� כי בהכרח משמעה אי� חוזי� לפרשנות
, החוזי בהקשר היצירה פרשנות לגישת מוב� קיי� מושגי�תאורטי באופ� א� ג� ,למשל

 צודק שמא ,או כזו לגישה נורמטיבית הצדקה קיימת א� השאלה נשאלת בכל זאת
 כוונת� גילוי הוא חוזה של בפירושו עיקר כי מסכימי� הכול "כי בקבעו חשי� השופט

 חש�ינ זו שאלה ע� להתמודד כדי. היוצר גישת דהיינו 107,"הצדדי� של המשותפת
 תאורטיות גישות שתי בי� תהאחרונו בשני� הניטש "לוהט" נורמטיבי יכוחולו זה בפרק

 בגישה חיי� רוח להפיח המבקשת, פורמליסטית�הנאו הגישה: החוזי� בדיני העוסקות
 יסוד על להבי� יש אותוש החוזי בטקסט החוזי� דיני את ולמקד החוזי� לדיני הקלסית

 מודרניות מגמות להקצי� המבקשת, היחס חוזה תאוריתו, הפשוטה הלשונית בנההה
 בכללותו החוזי הטקסט מ� וא� החוזה של הפשוטה הלשונית ההבנה מ� תלסטו הנכונות

 .צדק של חיצוניי� ערכי� א� ולעתי� החוזה תכלית את, הצדדי� רצו� את להגשי� כדי
 הגישה כי יגלו הקוד� בפרק שפותחה הפרשנית בהמשגה ושילובו זה ויכוחוב הדיו�
 ואילו, כיוצר הפרש� לגישת גדתומתנ הלשונית היצירה בגישת תומכת פורמליסטית�הנאו

 הפרש� ע� גישת התכליתית היוצר גישת של בשילוב תומכת היחס חוזה של התאוריה

 
 הפרשנית הקהילה של קיומה לפיהש, 91 ש"ה לעיל, FISH של הפרשנית הקהילה גישת את ג
 ראו  106

 ההרמוניה בעניי� ראו עוד. ופרש� פרש� כל של הפרשנות תהלי� של לאובייקטיביזציה יוביל

 .410' בעמ, 46 ש"ה לעיל, ידי�את  יתתהחקיק
  . חשי�משנה לנשיא לפסק דינו של ה10' פס, 8ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  א"דנ  107
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 חדשה פרשנית לגישה מתווה נציע הקיי� בשיח המוכרות הקואליציות מול אל .כיוצר
 כלפי מורכב יחס ומפגינה הלשונית היוצר בגישת תומכת שיובהרו לחריגי� בכפו� אשר
  . כיוצר ש�הפר גישת

   חוזי� פרשנות על הנורמטיבי הוויכוח. 1

)‡( Ú˜¯ È¯ÂËÒÈ‰  
 התעלמות תו� החוזי בטקסט להתמקד החוזה מפרשני דרשה הקלסית החוזית התאוריה
 דיני הדוקטרינרי במישור ג�, לכ� בדומה. לטקסט שמחו� וממידע הכריתה מנסיבות
�ה כלל של קשיחות גרסאות כללו הקלסיי� החוזי�Parol evidence ,את המגביל 

�ה כלל ושל 108,החוזה כריתת בעת החיצוניות לנסיבות לפנייה האפשרותPlain 

meaning, מהבנה להבדיל ,החוזה מילות של הרגילה הלשונית בהבנה לדבוק המבקש 
 במונחי� 109.הרחב החוזי מהקונטקסט או הכריתה מנסיבות לעלות שעשויה ייחודית

 והיצירה היוצר גישות שבי� המטריצה שיוצרת ויותהאפשר ארבע מבי� ההרמנויטיי�
 היצירה גישת את הקלסיי� החוזי� דיני אימצו והתכליתית הלשונית הגישות לבי�

   110.הלשונית
 נתפסה הלשוני במובנו החוזי טקסטל החוזית ההתחייבות של החזקה יהיהרדוקצ

 ‰ÙÂÁ ÌÈÊÂÁ˘ של הקלסיי� הליברליי� האידאלי� ע� אחד בקנה כעולה תחילה והוצדקה
‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡‰Â Ï˘ Ë¯Ù‰.111 �במרוצת זאת ע �היה אי אפשר השני �המתח מ� להתעל 

 נתגלה שבה� במקרי� – והסכמת� הצדדי� רצו� לבי� היצירה גישת בי� קיי� זאת שבכל

 
�ה כלל של תפקידו שלצד לציי� יש  108Parol evidence בפרשנות 
 רחבה שאלה על ג
 משלי� הוא, חוזי

 החוזה של הקונקלוסיביות שאלת על מקצועיי
 במונחי
 או זיהחו הטקסט של תחומו בדבר יותר

 והתפתחויות הצדדי
 התנהגות, ומת� המשא עתב שנעשו דברי
 וחילופי מצגי
 לעומת הכתוב

�ה פי על, ואמנ
. לכריתה מאוחרותU.C.C. § 2-202 (LexisNexis 2011), יש הכלל של יישומו בעת 

 איננו שהמסמ� מקו
 לבי� הצדדי
 שבי� החוזי הקשר את כממצה נתפס שהמסמ� מקו
 בי� להבחי�

 היינו, הראשו� מהסוג במקרי
 מתמקדי
 אנו הנוכחי במחקר. הצדדי
 שבי� החוזי הקשר את ממצה


 סוגיית בתו� עדיי�. כמחייב הצדדי
 ראו שאותו המסמ� הוא החוזי שהטקסט מוסכ
 שבה
 מקרי

 כחלק לטקסט שמעבר ולענייני
 הכריתה לנסיבות להתייחס א
 השאלה עולה החוזה פרשנות

  .הטקסט מפרשנות
 Peter ראו ג
. E. ALLAN FARNSWORTH, CONTRACTS § 7.12 (4th ed. 2004)על כללי
 אלו ראו   109

Linzer, The Comfort of Certainty: Plain Meaning and the Parol Evidence Rule, 71 

FORDHAM L. REV. 799 (2002); HILA KEREN, TEXTUAL HARASSMENT: A NEW 

HISTORICIST REAPPRAISAL OF THE PAROL EVIDENCE RULE ON ITS FOUR HUNDREDTH 

ANNIVERSARY (2004), available at ssrn.com/abstract=588033 ,4 ש"לעיל ה, וכ� פרידמ� וכה� ,

  .14ש "לעיל ה, "על פירוש והשלמהעוד " זמיר ;27–14 'בעמ

  . 2' ס, ראשו� חלק לעיל ראו  110

111  Barnes, The Objective Theory of Contracts ,57ש "לעיל ה; Perillo ,53ש "לעיל ה.  
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 של קלסי�הנאו המודל לפיכ� 112.הצדדי� של האמתי הרצו� לבי� החוזי הטקסט בי� פער
 והפ� העשרי� המאה של השנייה במחצית הברית בארצות שהתפתח החוזי� דיני

 ובמידע הכריתה בנסיבות להתחשב בצור� הכיר 113,הנוהג למשפט רבי� במקרי�
 שהרצונות ובלבד ,הצדדי� של האמתיי� והרצונות הכוונות הנהרת לש� לטקסט שמחו�

 במדינות זו בתקופה כ� משו� 114.לחוזה הצדדי� כל של לידיעת� הובאו הללו והכוונות
 דוקטרינות של וקשיחות� תוקפ� וחלשוה 115מדינתיי��על חקיקתיי� במודלי� וא� בותר
�הPlain meaning וה�Parol evidence.116 �במדינות פותחו הללו הדוקטרינות במקו 

 לפרש� אפשרו וה� 117,"קונטקסטואליות "כונו אשר דוקטרינות הברית בארצות שונות
. הצדדי� בפני שעמדה התכלית את �להגשי כדי החוזה של המפורשת מלשונו לסטות
 שמטרת� פרשנות כללי ג�" קונטקסטואליות"ה הדוקטרינות כללו המקרי� מ� בחלק

 קלסיי��הנאו החוזי� דיני רגוח בכ� 118.צודקת תוצאה הפרשנות באמצעות להשיג

 
112  
 האובייקטיבית יכולה לסמל דווקא נסיגה תאוריהנשמעה ג
 הטענה שבמוב� מסוי
 עליית ה, ואמנ

ידואליז
 והסתמכות עצמית ומעבר אל משטר של אחריות וומ� התפיסה הליברלית הקלסית של אינדי

גישה ה.  בבחינת העדפת הסתמכות האחר על פני הרצו� הפנימי של הפרט–קולקטיבית ודאגה לאחר 

וזאת כחלק מעליית תפיסה , יכולה לשמש מצע להנחלת ערכי
 ציבוריי
, כ� נטע�, האובייקטיבית

ע
 זאת . 55 ש"לעיל ה, Mautner, Contract, Cultureראו . וסולידריות בחיי
 המודרניי
של אמו� 

יות מזכיר את גישת הפרש� כיוצר יותר מאשר את הגישות חשוב להדגיש שמוב� זה של אובייקטיב

 .הפרשניות הממוקדות ביצירה
 P.S. ATIYAH, THE RISE קלסיי
 ראו�לתיאור המעבר מדיני החוזי
 הקלסיי
 לדיני החוזי
 הנאו  113

AND FALL OF FREEDOM OF CONTRACT (1979) , וכ�GRANT ,נציי� כי סיפור.60 ש"לעיל ה �העל 

 Mark Pettit, Jr., Freedom, Freedom of Contract, and משל ראו ל.ההיסטורי זכה לביקורות רבות

the ‘Rise and Fall’, 79 B.U. L. REV. 263 (1999); Mark L. Movsesian, Two Cheers for 

Freedom of Contract, 23 CARDOZO L. REV. 1529 (2002) .  

 Eric A. Posner, The Decline of Formality in Contract Law, in THE FALL AND RISE OF ראו  114

FREEDOM OF CONTRACT 61 (F.H. Buckley ed., 1999); Richard A. Epstein, Contracts Small 

and Contract Large: Contract Law through the Lens of Laissez-Faire, in THE FALL AND 

RISE OF FREEDOM OF CONTRACT 25 (F.H. Buckley ed., 1999).  

� בי� היתר ע
 חקיקת הבארצות הבריתגישה זו בוטאה   115RESTATEMENT (SECOND) OF 

CONTRACTS (1981) וה�UNIFORM COMMERCIAL CODE (UCC).   

ד בהקשר בולט במיוח.  קיימי
 הבדלי
 בי� הדיני
 הנוהגי
 במדינות השונותבארצות הבריתציי� כי נ  116

 Geoffrey P. Miller, Bargainsראו . זה ההבדל בי� דיני החוזי
 בניו יורק לעומת קליפורניה

Bicoastal: New Light on Contract Theory, 31 CARDOZO L. REV. 1475, 1506–1508 (2010) 

  ).Miller, Bargains Bicoastal: להל�(
 Alan Schwartz & Robert E. Scott, Contract Interpretation Redux, 119 YALE L.J. 926 ראו  117

 . המתארי
 את הדי� בקליפורניה כקונטקסטואלי, )Schwartz & Scott, Redux: להל� ((2010)
118   
: בארצות הבריתא� גישות אלה מזוהות במידה מסוימת ע
 הקודי
 המסחריי
 המוכרי

�הRESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS (1981) וה�UNIFORM COMMERCIAL CODE ,
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 לגישת וא� התכליתית היוצר לגישת ווהתקרב הלשונית היצירה של הפרשנית מהגישה
  . כיוצר הפרש�

)· (¯Â‡˙È˙È ‰ÊÂÁ ÒÁÈ‰ :ÒÂÒÈ·Ô ÈË¯Â‡˙‰ Ï˘ ˙Â˘È‚ ¯ˆÂÈ‰ È˙ÈÏÎ˙‰˙ Ô˘¯Ù‰Â ¯ˆÂÈÎ   
 המונחת בתאוריה לא וא� 119בתוכניה� לא אחידי� אינ� קלסיי��הנאו החוזי� דיני

 לזניחת ביותר והקוהרנטי המוצק התאורטי הבסיס כי סבורי� אנו זאת ע� 120.בבסיס�
 והפרש� התכליתית היוצר גישות של מו�והאי הלשונית היצירה של הפרשנית הגישה
 ביקורות משלבת היחס חוזה תאוריית. היחס חוזה יתיתאור במסגרת נית� כיוצר

 כי נטע� אמפירי ברובד 121.המקובלות החוזיות הגישות כלפי ונורמטיביות אמפיריות
 הגישה של המוקדמות הגרסאות אפילו רבי� בהקשרי�ו תוהקלסי החוזיות הגישות

 במתח� חליפי� בעסקת המתקשרי� כזרי� לחוזה הצדדי� את מתארות 122קלסית�הנאו

 
 ,J. Kraus & Robert Scott אצל זה עניי� הדגשת ראו .המשפט בתי בפסיקת פורשו שה
 כפי במיוחד

Contract Design and the Structure of Contractual Intent, 84 N.Y.U. L. REV. 126 (2009) . 
להחלשת הדוקטרינות חר� המגמה הברורה ,  מחקר זהמושאדיני הפרשנות של כ� למשל בהקשר   119

� ,הפרשניות המזוהות ע
 גישת היצירה הלשונית במישור הפוזיטיבי לא הוכרע המאבק באופ� נחר

 ,Miller, Bargains Bicoastal ראו. ובמדינות כמו ניו יורק עדיי� נוהג במובני
 רבי
 קו פורמליסטי

  . 117 ש"ה לעיל, Schwartz & Scott, Redux ו ג
רא .116 ש"לעיל ה

 ROBERT A. HILLMAN, THE RICHNESS OF CONTRACT LAW: AN ANALYSIS ANDראו   120

CRITIQUE OF CONTEMPORARY THEORIES OF CONTRACT LAW (1996).  

 Stewart Macaulay, Non-Contractual: זה היחס חותאורייתראו המאמרי
 המכונני
 של   121

Relations in Business: A Preliminary Study, 28 AM. SOC. REV. 55 (1963)) להל� :Macualay, 

Non-Contractual Relations( ;Ian R. Macneil, Contracts: Adjustment of Long-Term 

Economic Relations Under Classical, Neoclassical and Relational Contract Law, 72 NW. 

U. L. REV. 854 (1978) )להל�: Macneil ,1978(;Ian R. Macneil, The Many Futures of 

Contracts, 47 S. CAL. L. REV 691 (1974) .וכ� הספר :IAN R. MACNEIL, THE NEW SOCIAL 

CONTRACT: AN INQUIRY INTO MODERN CONTRACTUAL RELATIONS (1980).עוד ראו  

IMPLICIT DIMENSIONS OF CONTRACT – DISCRETE, RELATIONAL, AND NETWORK 

CONTRACTS 5 (D. CAMPBELL, H. COLLINS & J. WIGHTMAN eds. 2003) )להל�: IMPLICIT 

DIMENSIONS OF CONTRACT( .
 .Ethan Leib, Contracts & Friendships, 59 EMORY L.J ראו ג

649 (2010).   

, מחד. מורכב סיפור הוא י
קלסי�נאוה המודרניי
 החוזי
 לדיני היחס חוזה תאוריית של יחסה  122

 דיני כלפי ג
 אלא הקלסיי
 החוזי
 דיני נגד רק לא היחס חוזה תיתאורי כוונה, בראשיתה לפחות


 כלפי הופנתה זו ביקורת זאת ע
). 121 ש"ה לעיל, Macneil ,1978 ראו (י
קלסי�נאוה החוזי

 שהתפתחו כפי המודרניי
 החוזי
 בדיני  עיו�.המודרניי
 החוזי
 דיני של המוקדמות הגרסאות


 המגמות את תואמות י
קלסי�נאוה החוזי
 בדיני המגמות רבי
 במקרי
 כי יגלה האחרוני
 בעשורי

 Melvin A. Eisenberg, Why There is No Law of למשל ראו (היחס חוזה תאוריית תומכת �שבה

Relational Contracts, 94 NW. U. L. REV. 805 (2000)(, של הביקורת דבר של בסופו לכ� 
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 כל כמעט בפועלא� , החברה ע� מוגבלת היאינטראקצי ובעל ממדי�חד, פורמלי, פרטי
, לחוזה הצדדי� בי� פורמלי ולא ממדי�רב בקשר, מורכבי� ביחסי� טבועה עסקה

 היחסי� מערכות של �מורכבות בשל כי נטע� נורמטיבי ברובד 123.כולה חברהלו קהילהל
 פורמליי� כללי� לתו� החוזי� דיני את לכנס ראויולא  אי אפשר בחברה הפרטי� שבי�

 רצונ� את להביע מגוונות דרכי� לצדדי�, ראשית. החוזית ביצירה המשתקפי� וקשיחי�
 הרצו� של הפורמלי בגילוי להסתפק אי� ולפיכ�, שביניה� היחסי� במערכות כוונת� ואת
 הצדדי� יחסי האמפיריי� הממצאי� פי שעל מאחר, שנית. החוזה במסמכי שגול� כפי

 השפעות פי על רבה במידה אלא הצדדי� של וכוונות הסכמות פי על רק נשלטי� אינ�
 מערכות את להסדיר החוזי� דיני שעל הרי, יחסי� במערכות שנוצרות ונורמות חברתיות

 וערכי� בנורמות וא�, יותמסחר בנורמות, בנוהג התחשבות תו� השונות היחסי�
  Relational.(124 (יחסיות נורמות הגישה ידי על שכונו נורמות – חברתיי�

 החוזית שבהתקשרות" יחסי�"ה ממד את היחס חוזה תאוריית של הדגשתה רקע על
 בגישת שדבקו הפרשניות הדוקטרינות את הגישה דחתה הפרשני בהקשר כי מפתיע לא

 ג� לפנות לפרש� שאפשרו פרשניות טכניקות יה�פנ על והעדיפה הלשונית היצירה
. הצדדי� יחסי מכלול לאור החוזה את לפרש כדי חוזיי��חו� ולמקורות הכריתה לנסיבות

 כדוקטרינות הברית בארצות המוכרות פרשניות בדוקטרינות הגישה תומכת זו ברוח
 יטיתההרמנו לגישה בדומה אשר 126,תכליתית כפרשנות ובישראל 125,"קונטקסטואליות"

 להגשי� כדי החוזה של הלשונית מהפרשנות לחרוג מאפשרות" התכליתית היוצר "של

 
 ופחות ובהמשגה בשפה י
רב במקרי
 מתמקדת המודרניי
 החוזי
 דיני על היחס חוזה תאוריית


 והשוו. הנוכחי המחקר של להיקפו ברמע הוא זה בנושא מעמיק דיו� ,מקו
 מכל. הממשיי
 בתכני

Jay M. Feinman, Relational Contract Theory in Context, 94 NW. U. L. REV. 737 (2000). 
 מחקרי
 המגלי
 כי הציפיות וההבנות של צדדי
  של חוזה היחס מתבססת על ממצאיתאוריהה  123

א� שונות לגמרי מ� ההסכמות ולעתי
 ה� , המתקשרי
 בחוזי
 מצויות הרבה מעבר למסמכי החוזה


  מייחסי
 לנורמות המשפטיות אינ
הטענה היא שצדדי
 המתקשרי
 בחוזי
. המפורשות שלה

 ,Macualayראו . נהגות
משפטיות המכוונות את הת�מאחר שקיימות נורמות חו�, חשיבות רבה

Non-Contractual Relations, עוד ראו .121 ש"לעיל ה Stewart Macaulay, An Empirical View 

of Contract, 1985 WIS. L. REV. 465; David Charney, Nonlegal Sanctions in Commercial 

Relationships, 104 HARV. L. REV. 375 (1990).   

 Jay M. Feinman, The Significance of Contract Theory, 58 U. CIN. L. REV. 1283 (1990) ראו  124

 Feinman, The Significance( ;J. Feinman, The Reception of Ian Macneil’s Work on: להל�(

Contract in the USA, in THE RELATIONAL THEORY OF CONTRACT: SELECTED WORKS OF 

IAN MACNEIL 59 (D. Campbell ed., 2001); J. Wightman, Beyond Custom: Contract, 

Contexts, and the Recognition of Implicit Understandings, in IMPLICIT DIMENSIONS OF 

CONTRACT ,143'  בעמ,121ש "לעיל ה ;Richard E. Speidel, The Characteristics and 

Challenges of Relational Contracts, 94 NW. U. L. REV. 823 (2000) .  

  . 118–117 ש"ה לעיל ראו  125

 .שלישי חלק, להל� בהרחבה ראו  126
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 מהסכמת עשירי� החוזיי� היחסי�, היחס חוזה תאוריית פי על, מזו יתרה. תכליתו את
 התאוריה תומכת כ� משו�. חברתיי� וערכי� נורמות ג� כוללי� וה� ,הפורמלית הצדדי�

 בשלב כבר חברתיי� וערכי� צדק קולישי לשלב המאפשרי� פרשנות כלליב
 הבסיס את מספקת היחס חוזה של שהתאוריה אפוא לראות אפשר 127.הפרשנות

 החוזי� דיני במסגרת כיוצר והפרש� התכליתית היוצר גישות של לאימוצ� הנורמטיבי
  . המודרניי�

)‚( Â‡�‰�ÌÊÈÏÓ¯ÂÙ ‰¯ÊÁ‰Â ˙˘È‚Ï ‰¯ÈˆÈ‰ ˙È�Â˘Ï‰   
 גישת בי�ש שהקרב להתרש�אפשר  היה לאחרונה עד, האינטלקטואלי בשדה לפחות
 חוקרי� אפילוו 128,היוצר גישת לטובת הוכרע החוזי� בדיני היצירה לגישת היוצר

 התנגדו 130מובהקי� �יניאליברטרי והוגי� 129המשפט של הכלכלי הניתוח ע� המזוהי�
 מחדש הוצתו לאחרונה בר�. החוזי� דיני בתחו� ביצירה הדבקה הפרשנית גישהל

 הרקע. החוזי� לדיני הראויה הפרשנות תורת בנושא הנורמטיבי ויכוחוה של תיולהבו
 זו גישה 131.החוזי� לדיני פורמליסטית�הנאו הגישה של עלייתה הוא המחודש ויכוחול

 היצירה גישת את המעדיפות הקלסיות החוזיות בדוקטרינות חדשי� חיי� להפיח מבקשת
 בספרות. החוזה כריתת מנסיבות להעו שהיא כפי הצדדי� כוונת על ההתחקות על

, מוסדיי� בטיעוני� כלל בדר� נתמכת פורמליסטית�הנאו הגישה הקיימת המשפטית
 משתמשי� אינ� הגישה מלומדי. וסוציולוגיי� פסיכולוגיי� וטיעוני� כלכליי� טיעוני�

� בגישה מעמיק עיו� זאת ע�. ישירות הרמנויטית פילוסופית בטרמינולוגיה כלל בדר
 גישת בעד �יפורמליסטי�הנאו הטיעוני� כי יגלה הרמנויטית הפילוסופית המבט דתמנקו

  . סוגי� לשני נחלקי� היצירה
 ההסכמות את לאתר שופטי� של יכולת� כלפי חשדנות על מבוסס אחד חשיבה קו

 שבעול� היוצר גישת ע� מסכי� זה חשיבה קו. החוזי בטקסט מגולמות �שאינ החוזיות

 
 . 118 ש" לעיל ה,Kraus & Scott, ראו בנוגע לדוקטרינות האקוויטביליות שפותחו בארצות הברית  127
  .117–116 ש" ראו לעיל ה.הוכרע באופ� נחר�הפוזיטיבי כאמור המאבק לא א� כי במישור   128
 .Richard A. Posner, The Law and Economics of Contract Interpretation, 83 TEX. Lראו   129

REV. 1581, 1606 (2005).  

 Randy E. Barnett, Conflicting Visions: A Critique of Ian Macneil’s Relational Theory ראו  130

of Contract, 78 VA .L. REV. 1175 (1992)) להל� :Barnett, Conflicting Visions( .
 ראו אול

  . היחס חוזה גישת לבי� ברנט של גישתו שבי� ההבדל את החוש� ,2' ס, שניה בחלק, להל� הדיו�

�על עליית הנאו  131
 John E. Murray, Jr., Contract ראו פורמליז
 בשיח התאורטי של דיני החוזי

Theories and the Rise of Neoformalism, 71 FORDHAM L. REV. 869 (2002) . לטענות

 Ralph ראו בארצות הבריתפסיקה ה מחודשת של התפיסה הפורמליסטית ביפוזיטיביות בדבר עלי

James Mooney, The New Conceptualism in Contract Law, 74 OR. L. REV. 1131 (1995) .

 Robert A. Hillman, The ‘New Conservatism’ in Contract Law and the Process ofוהשוו 

Legal Change, 40 B.C. L. REV. 879 (1999).  
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 טקסטואלית�הלבר המשותפת הכוונה את לחל� מסוגלי� היו המשפט בתי שבו ,אידאלי
 הצדדי� של הדעת אומד חילו� להיות אמורה הייתה אכ� הפרשנית המטרה, הצדדי� של

 עמדה חר� בר�. כשלעצמו החוזי בטקסט משוקע אינו זה דעת אומד א� ג� ,הממשיי�
 מבית למנוע והרצו� החוזי בטקסט פורמליסטית�הנאו הגישה של דבקותה זו אידאלית
 בתי, הצער למרבה, המצוי שבמצב מכ� י�נובע חוזיות�הלבר לנסיבות להיחש� המשפט
, לחוזי� הצדדי� מרבית של והעסקי התרבותי, הכלכלי בעולמ� בקיאי� אינ� המשפט
 132.הצדדי� כוונות את נכונה לפרש ידע לא המשפט בית כי החשש קיי� כ� ומשו�

� מצבי� "לספוג" מוטב כי הגורסת ,"טעויות של כלכלית תאוריה" גובשה לכ� בהמש
 בטקסט עוגנו שלא הצדדי� של אמתיות כוונות מלהחיל יימנע המשפט בית שבה�
 והבנות כוונות הצדדי� על יכפה המשפט בית שבה� ממצבי� להימנע מנגד א� ,החוזי
  133.רצונ� את כלל משקפות שאינ�

 גישת של התאורטית�הפרשנית נותבעליו למעשה המכיר, זה חשיבה קו לצד אול�
 יצירה של נורמטיבית פרשנות תורת לבסס המבקש ,אחר חשיבה קו ג� התפתח, היוצר

 בניתוח כופרי� אינ� זה מסוג פורמליסטי��הנאו אפילו כי נציי�. החוזי בהקשר ג�
 ההסכמות מערכת רבי� במקרי� שלפיו, היחס חוזה תאוריית נשענת שעליו האמפירי

 צדדי�, זה חשיבה קו פי על אול�. החוזי בטקסט המגובשת מזו רחבה �הצדדי שבי�
 לבי� החוזי בטקסט המגולמות ההבנות בי� להבחי� כלל בדר� מבקשי� לחוזה טיפוסיי�

 בטענה לתמו� כדי. לראשונות ורק א� משפטי תוק� לתת בבקש� לו החיצוניות ההבנות
  . ניתוח סוגי כמה על פורמליסטית�הנאו תאוריהה נשענת זו

 בהוצאות סכו�ילח בשאיפה ממוקד והוא, כלכלית חשיבה על נשע� אחד ניתוח סוג
 ה� שבה� שונות עלויות שתי השאר בי� לתמחר צריכי� בחוזה המתקשרי� צדדי�. עסקה

 עלות היא השנייה העלות ;החוזה ניסוח בעת ההשקעה עלות היא האחת :לשאת עלולי�
 גישת 134.לחוזה בנוגע הצדדי� בי� דעות קיחילו של במקרה המשפטית ההתדיינות

 להתייחס הצור� עקב החוזה ניסוח בעת לצדדי� העלות את גיסא מחד תגדיל היצירה
 של מעמד יינת� שכ� ,ההתדיינות בעת העלות את גיסא מאיד� תקטי� א�, רבי� לפרטי�

 
 Eric A. Posner, A Theory of Contract Law Under Conditions of Radical Judicial ראו בעיקר  132

Error, 94 NW. U. L. REV. 749 (2000) . מאוטנר 
' בעמ, 4 ש"לעיל ה, "התערבות שיפוטית"ראו ג

68.   

133   
 Eric A. Posner, The Parol Evidence Rule, the Plain Meaning Rule, and theראו ג

Principles of Contractual Interpretation, 146 U. PA. L. REV. 533 (1998) . לטענה כי קשה

 אפילו כאשר ,נוהג ענפי או סטנדרט מסחרי,  של מערכות יחסי
"פנימיות"להגדיר ולבסס נורמות 

 Lisa Bernstein, Private Commercial Law in the ראו ,מדובר במסחר בתו� קהילות הומוגניות

Cotton Industry: Creating Cooperation Through Rules, Norms, and Institutions, 99 MICH. 

L. REV. 1724 (2001) .  

 ,Louis Kaplowראו. ויכוח הכלכלי שבי� חקיקת כללי
 לבי� חקיקת סטנדרטי
וזהו למעשה ה  134

Rules Versus Standards: An Economic Analysis, 42 DUKE L.J. 557 (1992) . 
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 חדמ תקטי� היוצר גישת זאת לעומת. החוזי בטקסט המעוגנת הפורמלית להסכמה בכורה
 והקפדה רבי� לפרטי� התייחסות נדרשת אי� שכ� ,הניסוח בעת לצדדי� העלות את גיסא

 ההתדיינות בעת לצדדי� העלות את גיסא מאיד�תגדיל  א�, בטקסט ההסכמה עיגו� על
 על. בחוזה עוגנו שלא הצדדי� של עמוקות להבנות ראיות להביא הצור� בשל המשפטית

 מהעלות זולה ככלל תהא החוזה ניסוח עלות, הכלכלית המבט מנקודת, הנטע� פי
. מידע של יהיפונקצ היא זה בעניי� שההכרעה מאחר, המשפט בבית התדיינותב העודפת

 בעת בר�. לחוזה הצדדי� ידי על המידע השגת עלות את לתמחר יש החוזה ניסוח בעת
 העלות את ג� כאמור הצדדי� ידי על המידע השגת עלות מלבד לתמחר יש ההתדיינות

 תהא המשפט בבית המידע הוכחת שעלות מאחר. המשפט בבית המידע בהוכחת הכרוכה
 ולמזער, ראוי ניסוח החוזה את לנסח מהצדדי� לדרוש יותר שיעיל הרי, יקרה רוב פי על
 פי על 135.היצירה גישת החלת באמצעות הצדדי� של המשפטית ההתדיינות הוצאות את

 ההבנות שרק להסכי� עצמ� הצדדי� תא ג� מוליכי� היעילות שיקולי, זו גישה
  . משפטי תוק� יקבלו החוזי בטקסט המגולמות

 רק משפטי תוק� להעניק מבקשי� עצמ� הצדדי� כי הטענה הכלכלי הניתוח לצד
, אלה טיעוני� פי על. וסוציולוגיי� פסיכולוגיי� טיעוני� על ג� נשענת החוזי לטקסט
 משפטית מערכת: רמטיביותנו מערכות שתי למעשה יוצרי� לחוזי� הצדדי�

 יותר גמישה חברתית יחסי� מערכת ולעומתה ,החוזי בטקסט הכלולה פורמליסטית
 שיתו�, הדדית התחשבות של וערכיות חברתיות מנורמות המונעת, טקסטואלית�לבר

 צדדי�, הנטע� פי על. בקהילה ומוניטי� יחסי� שמירת של אינטרסי�, סולידריות, פעולה

 
 ,Alan Schwartz & Robert E. Scott, Contract Theory and the Limits of Contract Lawראו   135

113 YALE L.J. 541 (2003) ,וכ�Schwartz & Scott, Redux  ,בתשובה לטענות אלו . 117 ש"לעיל ה

כי על א� הרצו� לסנכר� בי� עלות ניסוח החוזה , ראשית,  חוזה היחסתאורייתמשיבי
 המצדדי
 ב

לעתי
 התחשבות תידרש  ולכ�,  מדובר במשחק סכו
 אפסאי�י� עלות ההתדיינות המשפטית לב


 שהצדדי
 לא צפו א� יהכרעה בעניינ לגבש כדי להבי� את הטקסט או כדיבמידע שמחו� לטקסט 

, לעתי
 דווקא עלות ניסוח החוזה היא גבוהה, שנית. שה
 השקיעו רבות בעת ניסוח החוזהפי על 


 ששי
 להשקיע רבות בהתייחסות לענייני
 שמבחינה סטטיסטית הסיכוי שיגיעו והצדדי
 אינ

 בהתדיינות משפטית במקרי
 כאלו העלות הכרוכה. להתברר בבית המשפט בעתיד איננו גבוה

, 121 ש"לעיל ה, Leib ראו. שסבירותה נמוכה תהא פחותה מהשקעה ודאית רבה בעת ניסוח החוזה

 Juliet P. Kostritsky, Interpretive Risk and Contract Interpretation: A וכ� ,670' בעמ

Suggested Approach for Maximizing Value, 2 ELON L. REV. 109 (2011), available at 

papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1725467. מסוי פרמטרבשל לטענה כי 
מי
 י

 
 Adam B. Badawi, Theראו ,  בהתדיינות–אחרות לעתי
 יהא יעיל יותר להשקיע בניסוח ולעתי

Attributes of Transactions and the Limits of the New Formalism, 6 BERKELEY BUS. L.J. 1 

(2009), available at ssrn.com/abstract=1142853.   
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 הנורמות 136.מלחמה לעת נורמות לבי� שלו� לעת נורמות בי� רידי�מפ יחסי� במערכות
 עצמ� את תופסי� הצדדי� זאת ע�. שלו� לעת נורמות נחשבות טקסטואליות�הלבר

 ציפייה קיימת עוד כל או היחסי� מערכת נמשכת עוד כל רק הללו לנורמות כמחויבי�
 לצד. משפטי תוק� לוהל לנורמות להעניק מעונייני� אינ� ה� כ� ומשו� ,להתמשכותה

 הנורמות ה�, מלחמה לעת נורמות של דומה יחסי� מערכת לשמר הצדדי� מעונייני� זה
. היחסי� סיו� בעת להשתמש הצדדי� יבקשו בה�ש הפורמליסטיות המשפטיות
 דהיינו ,משפטית התדיינות בזמ� כי מבטיחה החוזי בטקסט היצירה גישת של ההתמקדות

 זאת לעומת 137.זה למצב שיועדו בנורמות ורק א� המשפט יתמקד ,מלחמה בתנאי
 שמחו� ובמידע הכריתה בנסיבות מתחשבת אשר, היוצר גישת פי על חוזה פרשנות
 נורמות לבי� שלו� לעת נורמות בי� להפרדה הצדדי� רצו� את למעשה תסכל, לטקסט

 תיחבר ער� ג� רואה פורמליסטית�הנאו הגישה הצדדי� כוונת סיכול מלבד. מלחמה לעת
 הגישה לפי. משפטיות�הלבר והנורמות משפטיותה הנורמות של בד בבד בקיו� וכלכלי

 להקצאת מעבר אל והחדירה הצדדי� ביחסי המשפט מעורבות שהרחבת חשש קיי�
 להמשי� האפשרות את מהצדדי� תמנע החוזי בטקסט הצדדי� של הברורה הסיכוני�
� ובמערכות הצדדי� שבי� באמו� תפגע, משפטיות�חו� נורמות של קיומ� על ולהסתמ

   138.היחסי�
 בהצבת הוא פורמליסטית�הנאו בגישה החידוש עיקר, הפרשנית המבט מנקודת

 מבט זאת ע�. חוזי� פרשנות על מדובר כאשר ג� היצירה שבגישת הנורמטיבי ההיגיו�
 כי מלמד פורמליסטי��הנאו לבי� היחס חוזה תאוריית שבי� יכוחוהו על הרמנויטי

, יותר רחב הוא אלא היצירה גישת לעומת היוצר גישת של בהיבט מתמצה איננו ויכוחוה
, למשל. הראשו� בפרק פירטנו שאות� ההרמנויטיות המחלוקות שלוש כל את מקי� והוא
 פי על האפשר ככל תהיה היצירה של פרשנותה כי מדגישי� פורמליסטי��הנאו

 כאשר ה� (התכליתית הגישה של הנכונות מ� נרתעי� וה�, הפשוטה הלשונית משמעותה
 להוציא) התכליתית גישת היצירה על מדובר כאשר וה� התכליתית גישת היוצר על מדובר

 הפרש� על פורמליסטי��הנאו פי על 139.תכליתו את להגשי� כדי פשוטו מדי הטקסט את

 
 Lisa Bernstein, The Questionable Empirical Basis of Article 2’s Incorporationראו   136

Strategy: A Preliminary Study, 66 U. CHI. L. REV. 710 (1999) . 
לביקורת ולטענה כי צדדי

 .135 ש"לעיל ה, Kostritskyאינ
 מקבלי
 הכרעה דיכוטומית כאמור בעת ההתקשרות ראו 
מה
 עולה כי אנשי העסקי
 היו שהמציגה מחקרי
 , 136 ש" וה133 ש"לעיל ה, Bernsteinראו   137

  . הפורמליסטי
 ביותר בעת התדיינות

 Ronald J. Gilson et al., Braiding: The Interaction of Formal and Informal Contracting ראו  138

in Theory, Practice and Doctrine (Stanford L. & Econ. Olin, Working Paper No. 389, 

2010), available at ssrn.com/abstract=1535575 . שיקולי"ראו בהקשר מעט שונה אריאל פורת 

 כב ËÙ˘Ó È�ÂÈÚ" ישראל של החוזי
 בדיני הכוונת התנהגויות של ושיקולי
 לחוזה הצדדי
 בי� צדק

647 ,657–666) 1999.(   

 . 118 ש"לעיל ה, Kraus & Scottראו   139
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 התכני� את ג� אלא לצדדי� מייחס שהוא המופשטות המטרות את רק לא לכבד
 בקרב מעוררות מיוחדת התנגדות. הללו המטרות את לממש כדי עוקב שה� הקונקרטיי�

 הטמעת לצור� החוזה של תכליתית פרשנות המאפשרות הדוקטרינות פורמליסטי��הנאו
 פורמליסטי��הנאו 140.החוזה כניומת העולות צודקות לא תוצאות מיתו� לש� או ערכי�
 ובאוטונומיה הצדדי� של החוזי� בחופש קשה פגיעה הללו בדוקטרינות רואי�
 גישת ואת התכליתיות הגישות את ודחיית� היצירה בגישת דבקות� רקע על 141.שלה�

  .הלשונית היצירה בגישת פורמליסטי��הנאו תומכי� כיוצר הפרש�

  הוויכוח הערכת .2

 משיטות ברבות ג� כמו, התאורטית החוזית בספרות שנרקמו הקואליציות ,כ� א�
 תו�, הלשונית הפרשנות לגישת היצירה גישת י�ב גיסא מחד ה� ,הנוהגות המשפט

 פרשנותה גישתל היוצר גישת בי� גיסא מאיד�ו ,כיוצר הפרש� לגישת התנגדות
 החוזיות התאוריות לעומת אול�. כיוצר הפרש� בגישת תמיכה תו�, התכליתית
 המושגי�הפרשני הדיו� העלה, הללו נציונליותווהקונ בקואליציות אוחזותה המקובלות

 סהנפר חוזי� לפרשנות האפשריות הפרשניות הגישות מער� כי הראשו� בחלק
 הבחינה מ�ו, בהרבה עשיר הוא השונות ההרמנויטיות המחלוקות בי�ש מאינטגרציה

 בשיח כיו� המוכרות התכליתית היוצר ופרשנות לשוניתה היצירה פרשנות לצד המושגית
   142.התכליתית היצירה וגישת הלשונית היוצר גישת ג� קיימות החוזי� דיני של

 את לפרו� ראוי נורמטיבית מבחינה ג� המושגית היתכנותה מלבד כי סבורי� אנו
 .החוזי� דיני של התאורטי השיח את המאפיינות הפרשניות הקואליציות של תחומ�
 היצירה לגישת היוצר גישת שבי� במתח הנורמטיבי דיוננו את נחל המחקר של זה בחלק

� זאת ע�. הראויה הפרשנית המחדל בררת את המייצגת גישהכ היוצר בגישת ונתמו
 כאשר ג� כי לטעו� נבקש התכליתית הגישה ע� היוצר גישת של המקובל לזיהוי בניגוד
 לה אסור דבר של בסופו ,החוזה תכלית את להבי� כדי הכריתה לנסיבות פונה הפרש�

 הצדדי� ידי על בפועל נתפס הואש כפי החוזה של הלשוני המוב� מ� לחרוג לפרשנות
 גישת" זה במחקר שכונתה ההרמנויטית בגישה נתמו� כ� משו� 143.החוזה כריתת בעת

 
 .117 ש" לעיל ה, Schwartz & Scott, Reduxראו  140
 .118ש "לעיל ה, Kraus & Scottראו   141
 .2' ס, ראו הדיו� המושגי לעיל בחלק הראשו�  142
 הלשונית היצירה גישת. התכליתי היוצר מגישת וה� הלשונית היצירה מגישת ה� עמדתנו שונה בכ�  143

 גישתנו לכ� בניגוד. בלבד היצירה מ� שעולה כפי המילי
 של האובייקטיבי הלשוני במוב� ממוקדת

 הלשוני המוב� כי לשכנע שמטרת� ראיות להביא מאפשרת, הלשוני היוצר גישת את המאמצת


 שהוא כפי המילי
 של האובייקטיבי המוב� מ� שונה ביצירה מסוימי
 לביטויי
 ייחסו שהצדדי

 המילי
 של האובייקטיבי יהלשונ המוב� מ� לחרוג הנכונות, לכאורה. בלבד היצירה מקריאת עולה

 בי� מהותי הבדל קיי
 כי יגלה הנושא על נוס� מבט, בר
. התכליתי היוצר לגישת גישתנו את מקרבת
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 העמדה שבי� הקואליציה את לפרו� ראוי כי סבורי� אנו, בנוס�". הלשונית היוצר
) תכליתית–ולשונית יוצר–יצירה (הראשוני� הפרשניי� הוויכוחי� בשני הנורמטיבית

, כזכור). כיוצר הפרש� לגישת היחס (השלישי הפרשני יכוחבוו הנורמטיבית העמדה לבי�
 מהותית נבדלת כיוצר הפרש� המכונה הפרשנית הגישה כי העלה הראשו� בחלק הדיו�
 שבי� התחומי� טשטוש את בחיוב שרואה היחידה בהיותה הפרשניות הגישות מיתר

 ההלי� בשלב כבר ועמדותיו הפרש� ערכי בשילוב תומכת והיא ,ליצירה הפרשנות
 הגישות יתר לבי� כיוצר הפרש� גישת שבי� ההרמנויטי השוני כי סבורי� אנו. הפרשני

 הפרש� גישת כלפי הערכי היחס הנורמטיבית הבחינה מ� שג� לכ� מולי� הפרשניות
 באשר הפרשנית העמדה את הקובעי� הנורמטיביי� השיקולי� מ� מהותית נבדל כיוצר

  . האחרות הפרשניות לשאלות
� בגרסת� ה� –הגישות  שתי היצירה גישת לבי� היוצר גישת שבי� ההבדלי� חר� כ

 את להגשי� היא הפרשנות מטרתש להנחה  שותפות– התכליתית בגרסת� וה� הלשונית
. הגישה של המובהקת במטרה מדובר היוצר גישת של במקרה. לחוזה הצדדי� של רצונ�

 מ� העולה ההבנה את מעדיפהה היצירה גישת כי לגרוס אפשר, ראשו� במבט, לכאורה
 את להגשי� הרצו� מ� נובעת איננה הכריתה מנסיבות העולה הכוונה פני על החוזי הטקסט

 פורמליסטי��הנאו של ביותר המוצלחות ההצדקות 144,שראינו כפי אול�. הצדדי� רצו�
 הוא הצדדי� רצו�ש הטועני� ופסיכולוגיי� כלכליי� מניתוחי� נובעות היצירה לגישת
 בעת כוונותיה� על ללמד שיכולות אלו לרבות – החיצוניות הנסיבות ולא רהשהיצי

 גישת א� יותר העמוק ברובד כ� משו� 145.החוזית ההסכמה את תמצהש היא – הכריתה
  . לחוזה הצדדי� רצו� את להגשי� השאיפה מ� מ�נעת היצירה

 של המתח� בתו� תינעש היא א� תכליתיתוה הלשונית הגישות שבי� המחלוקת
 של מלשונה לחרוג נכונות אמנ� התכליתיות הגישות באשר ,הצדדי� רצו� תמהגש

 מתו� אלה חריגות מתירות ה� א� ,יוצריה ידי על המקורית מהבנתה ג� ואולי ,היצירה
. החוזית בלשו� מספק באופ� עוגנה שלא הצדדי� של העמוקה כוונת� את להגשי� רצו�

 כלל של המרכזית כמטרה מוצגת צדדי�ה רצו� הגשמת של שהמטרה העובדה רקע על
 אשר, האוטונומיה של הנורמטיבי הער� על תתבסס זה במחקר ביניה� ההכרעה, הגישות

 
 את קובע הוא שבעקבותיו אנליטי מבח� הפרש� השופט עור� התכליתי היוצר גישת פי על. הגישות

 מנת על בחוזה ימותמסו הוראות לתק� רשאי הוא לכ� וכהמש� הצדדי
 בעיני החוזה תכלית

 הלשוני המוב� מ� לחרוג לשופט מאפשרת, הלשוני היוצר גישת, זאת לעומת. תכליתו את שיגשימו

 ראיות להביא הצדדי
 יידרשו שבה (‡È¯ÈÙÓ˙ בחינה של בסיסה על רק המילי
 של האובייקטיבי

 הלשוני שממובנו מונח אותו של, החוזה כריתת בעת בפועל הממשית הבנת
 הייתה מה ולשכנע

 ). לחרוג מבקשי
 ה
 האובייקטיבי
 .)ג(1' ס, שני חלק לעיל ראו  144
 לטקסטי
 בהקשר היצירה בגישת התומכות מעמדות חוזי
 לפרשנות היצירה גישת נבדלת בכ�  145


 היצירות של הקנוני במעמד זו בגישה תמיכת
 את לעיתי
 המצדיקות חוקיי
 או דתיי
, ספרותיי

  . היוצרי
 של המקורית כוונהב ולא נמעניה� בקרב הללו
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 להגשמת החוזי� דיני של המחויבות מאחורי שעמד המרכזי הער� היה מסורתי באופ�
   146.לחוזה הצדדי� של רצונ�

 ערכי של שילוב�ב תומכת זו גישה. כיוצר הפרש� לגישת באשר הדברי� שוני�
 זו גישה פי על הפרשנות מטרות כ� משו�. הפרשני ההלי� בשלב כבר ועמדותיו הפרש�

 מוגבלי� אינ� הפרש� שערכי מאחר. הצדדי� של המשות� רצונ� להגשמת מוגבלות אינ�
 הראוי הנורמטיבי ביחס זה במחקר הדיו�, הצדדי� של האוטונומיה להגשמת בהכרח

 דיו� מחייב והוא ,לבדו האוטונומיה ער� על להתבסס יוכל לא כיוצר הפרש� גישת כלפי
 החוזי� דיני במסגרת נוספי� ערכי� ושל האוטונומיה ער� של היחסי במשקל� מעמיק

 שבי� הקונוונציונלית לקואליציה בניגוד, כ� משו�. בפרט הפרשנות דיני ובמסגרת בכלל
 הנורמטיבי בבסיס דרמטי דלהב קיי�, כיוצר הפרש� גישת לבי� התכליתית היוצר גישת
 פרשנות בתחו� המכריע כער� האוטונומיה לער� שמחויב מי באשר, הגישות שתי שבי�

   147.בשנייה לא א� הראשונה בגישה לתמו� יוכל החוזי�
 לבי� התכליתית היוצר גישת של הנורמטיבי הבסיס בי� שערכנו המשפטית ההבחנה

 הטענות על ג� חוזר בהיזו� להשלי� היכול כיוצר הפרש� גישת של הנורמטיבי בסיסה
 הוגי� ידי על היחס חוזה תאוריית הובלה במקורה .היחס חוזה תאוריית של הפילוסופיות

 דואליסטיוויהאינדי ההיבט על מביקורת� שכחלק ,הקהילתנית הפוליטית בתאוריה שאחזו
 אאל הכתוב החוזה על החוזי� דיני להשתתת התנגדו רק לא הליברלית החשיבה של

 לפיכ� במישור הפרשני 148.החוזי� דיני של הערכי כבסיס ההסכמה מושג עצ� על ערערו
 להשתית את תוכ� החוזה על ערכי� חברתיי� קהילתניי� שאינ� תאוריההדרישת 

 והיא ,מעוגני� בהכרח בהסכמת הצדדי� חורגת ה� מגישת היצירה וה� מגישת היוצר
 מבקשת אשר, כיוצר הפרש� גישת ונייד על שכונתה הפרשניתקרובה בהרבה לגישה 

 ג� בר�. ציבוריי� ועקרונות ערכי�, נוהג, חברתיות נורמות הפרשנות באמצעות להנחיל
 ,המקובלת הליברלית החשיבה מ� חרגו היחס חוזה תאוריית של המקוריי� ההוגי� א�

 ואפילו ליברלית תאוריה ג� להציע אפשר כי יגלה תאוריהה כניובת יותר מעמיק עיו�

 
 CHARLES FRIED, CONTRACT AS PROMISE (1981); Randy E. Barnett, A Consent למשל ראו  146

Theory of Contract, 86 COLUM. L. REV. 269 (1986); P. Gabel & J. Feinman, Contract Law 

as Ideology, in THE POLITICS OF LAW: A PROGRESSIVE CRITIQUE 500 (D. Kairys ed., 

 3 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ברק ; 660' בעמ, 4ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"ראו ג
 שלו . (1982

משק� את האוטונומיה של ה, בחוזה אנחנו מתענייני
 באומד הדעת של הצדדי
 לחוזה ("81' בעמ


  ").הרצו� שלה
 לגישת המתחרות הגישות אחת את שמאמ� מי בי� הפוכה קואליציה על ג
 לחשוב אפשר מנגד  147

 האוטונומיה ער� את יותר ראוי באופ� מממשת המתחרה שהגישה מחשבה מתו�, התכליתי היוצר

 הער� אינו האוטונומיה ער� כי עמדה מתו� כיוצר הפרש� בגישת מסוימי
 במצבי
 לתמו� ועדיי�

 .הפרשנות דיני את לעצב שצרי� הבלעדי
 . 121 ש"לעיל ה, Macneil ,1978ראו במיוחד   148
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 ותפני� הקהילתנית הביקורת מ� גדול חלק תקבל אשר 149,יחס חוזה של יברטריאניתל
 העמדה את לקבל  אפשריהיה זה זר� פי על 150.הליברלית החשיבה תו� אל זאת

 ותרבות חברתיי� ערכי�, קהילות, חברתיי� קשרי� של משמעות� בדבר הקהילתנית
 לשלב הנכונות בר�. הפרט של והסוציולוגית הפסיכולוגית בהבנה בעלי משקל כרכיבי�

 הוטמעו אכ� ה� כי הוכח כאשר ורק א� תהיה הצדדי� שבי� היחסי� במארג אלו רכיבי�
 ציבוריות נורמות של כפייה תהא לא א�, �יהיד על והופנמו הצדדי� ידי על אנדוגנית

, הצדדי� כוונת של הרחבה בקריאה משתלבי� אינ� אשר אקסוגניי� קהילתניי� וערכי�
 היחס חוזה תאוריית של ביקורתה תופנה, זאת הבנה על פי. �יהיד על הופנמו לא ואשר
 בני בי� שהסכמה טענהב, בלבד החוזי לטקסט הצדדי� הסכמת את להגביל הניסיו� כלפי
 משו� אי� בכ� א�. וסולידריות פעולה לשיתו� ציפייה, ערכי�, תרבות ג� כוללת אד�

 בדבר המסורתית הליברלית החשיבה של מוסריות�הפילוסופיות ההנחות של דחייה
 על הצדדי� יחסי להשתתת הדרישה על ערעור בכ� ואי�, הפרט של האוטונומיה קידוש

  . הסכמה
 חוזה תאוריית של ,הליברטריאנית דיוק ליתר או ,הליברלית הגרסה פי על, אומר הווה

 עומדתכ הסכמת� תיחשב הצדדי� בי� מורכבת יחסי� מערכת של קיומה א� על, היחס
 תו� היחסי� של רחבה קריאה מתו� תגובש זו הסכמה כי א�, החוזי� דיני בבסיס

 התאוריה של תמיכתה ברורה מכא�. להבנתה המסייעי� מגווני� בממדי� התחשבות
 לנסיבות פנייה המאפשרת, היוצר גישת פי על חוזה בפרשנות היחס חוזה של הליברלית

 הצדדי� של והסכמת� כוונת� את הבי�ל כדי טקסטואליי��חו� ולמקורות הכריתה
 ע�. רווחי� חברתיי� ערכי� ממילא תאמ� רבי� במקרי� אשר הסכמה, לחוזה הממשיי�

 לא הצדדי� הסכמת ואת האוטונומיה ער� את המקדשת מסורתית ליברלית גישה זאת
  .כיוצר הפרש� גישת את לאמ� תוכל

  חדשי� פרשנות דיני לקראת. 3

 חדשה לגישה היסודות את להל� להציב נבקש כה עד כשנושר המחשבה בכלי מצוידי�
 מנקודת היוצר גישת לבי� היצירה גישת שבי� ביחס נדו� א בסעי�. חוזי� פרשנות לדיני

 המחדל כבררת היוצר בגישת ונתמו� האוטונומיה בער� הממוקדת הנורמטיבית המבט
 גישת את להעדי� יש האוטונומיה ער� של המבט מנקודת כי נראה ב בסעי�. הפרשנית

 
 . 130 ש"ה לעיל, Barnett, Conflicting Visions ראו בעיקר  149

 שלפיה ביקורת קהילתנית על הליברליז
 מופנמת בסופו של דבר על ידי ,דינמיקה המוצעת כא�ה  150 


: ראו למשל בשיח הפילוסופי. וזי
 או לחשיבה המשפטית בלבד איננה ייחודית לדיני הח,ליברלי

WILL KYMLICKA, MULTICULTURAL CITIZENSHIP: A LIBERAL THEORY OF MINORITY 

RIGHTS (1995); WILL KYMLICKA, LIBERALISM COMMUNITY AND CULTURE (1989) 

המייצג חשיבה המבקשת להכיר בזכויות ובמעמד של קהילות דווקא מתו� אתיקה (

 ). לאוטונומיה שלה
 ולזהות
 העצמית, שבמרכזה הדאגה ליחידי
, ידואליסטיתאינדיב
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 וגבולותיה היתכנותה על נעיר ג בסעי� .תהתכליתי היוצר גישת פני על תהלשוני היוצר
 בגישת נעסוק ד בסעי�. החוזי� דיני לש בהקשר היצירה של תכליתית פרשנות של

 ער� על להתבסס יוכל לא זו פרשנות בטכניקת הדיו� ,שהסברנו כפי. כיוצר הפרש�
 האוטונומיה ער� של הראוי למקומו התייחסות יחייב והוא ,ימוניסט כער� האוטונומיה

   .הפרשנות ובדיני החוזי� בדיני אחרי� ערכי� לצד

)‡( ‰¯ÈˆÈ–¯ˆÂÈ :Û‡Â ÏÚ ÈÙ ÔÎ ˙˘È‚ ¯ˆÂÈ‰   
 על מבוססת אינה החוזית ביצירה בהתמקדות התומכת פורמליסטית�הנאו שהעמדה ככל

 לאתר המשפט בתי של ביכולת� פוקפק על נשענת אלא יצירה של מהותית פרשנית תורה
, ראשית. לה מתנגדי� שאנחנו הרי, החוזי בטקסט גולמו שלא הצדדי� של הבנות ולהחיל

 ואי� ,שלה� המובהקת המומחיות בתחו� שאינ� בסוגיות יו� מדי עוסקי� המשפט בתי
 אוה החוזי בטקסט מעוגנות �שאינ צדדי� של כוונות איתור שדווקא לחשוב סיבה

 בחילו� המשפט בתי ישגו מסוימי� במקרי� א� ג� לפיכ� 151.ליכולת� מעברש משימה
 יתימאוטונומ גורפת להתעלמות הצדקה בכ� לראות קשה עדיי�, הצדדי� של כוונת�
 בחוזה גולמה לא זו שהסכמה משו� ורק א� המשותפת ומהסכמת� הצדדי� של הרצו�

 כופרת איננה �רמליסטיפו�נאוה של" טעויות"ה תאוריית א�, מזו יתרה 152.הפורמלי
� רק היא אלא טקסטואליי��לבר רכיבי� כוללת הצדדי� של האמתית שההסכמה בכ

 מבקשת היא כ� ומשו� ,אלה רכיבי� נכונה לפרש יצליחו לא המשפט שבתי חושדת
 לממצאי� גישת� את ולהגביל בלבד החוזי לטקסט המשפט בתי את לצמצ�

 המשפט בתי בפני העומד המידע את צמצ�נ שא� הרעיו�, לגישתנו. טקסטואליי��לבר
 החילו� משימת א� ג� שכ� ,תמוה נראה יותר טוב עבודת� את לבצע ביד� הדבר יסייע

 תהפו� לא שהיא הרי, קשה משימה היא הצדדי� של טקסטואלית�הלבר ההסכמה של
 המידע למלוא להיחש� מבלי עמה להתמודד אלצויי המשפט בתי כאשר יותר קלה

 ודאות לצדדי� שמעניקה היא היצירה גישת כי סבורי� איננו זו סיבהמ 153.הרלוונטי
 מאחר, סכסו� של במקרה המשפט בית הכרעת את לחזות יכולת� מבחינת יותר גדולה

 
151   
 הטוע� כי מי שמפקפק ביכולתו של בית המשפט 670–669'  בעמ,121 ש"לעיל ה, Leibראו ג


 ג
 ביכולתו של בית המשפט לייש
 גישה עליו לפקפק, להחיל נורמות פנימיות של מערכות יחסי

 . 16 ש"לעיל ה, ראו ג
 דנציגר ומצקי�. פורמליסטית ולהתעל
 מאות� נורמות
קשו לשלב יפורמליסטית זו מודה שהצדדי
 המתקשרי
 בחוזה אכ� ב�נזכיר במיוחד כי עמדה נאו  152


 .טקסטואליות�ג
 הסכמות חו�, ה חוזית מחייבתבהסכמ, ביחסיה
משיחות שקיימנו ע
 שופטי
 התרשמנו שבמקרי
 רבי
 דווקא כאשר הטקסט החוזי עומד בפני , אכ�  153

 ורק לאחר שה
 נחשפי
 למלוא הראיות הופכת מלאכת הפרשנות , לעומקועצמו ה
 מתקשי
 לרדת

, ו ביו
 עיו� בנושא פרשנות חוזי
 כ� טע� ג
 השופט עופר גרוסקופ� בהרצאת.למובנת יותר

�שהתקיי
 באוניברסיטת בר 
 . 24.11.2010איל� ביו
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 את להבי� יהיה אי אפשר לטקסט שמחו� ולמידע לנסיבות פנייה ללא רבי� שבמקרי�
  154.להגשי� הצדדי� ביקשו אותוש הטקסט

 ביצירה לראות המבקשת, פורמליז��הנאו של יותר הרדיקלית הגרסה כלפי עמדתנו
 טועני� גיסא מחד. יותר מורכבת ,המהותית הפרשנית מטרהאת ה החוזית

 בעניינ� המשפטי הדיו� את למקד שמבקשי� ה� עצמ� שהצדדי� פורמליסטי��הנאו
 ר�ולמע לנסיבות ההיחשפות על ויתורוה זו תפיסה פי על כ� משו�. בלבד החוזי בטקסט
 של הרצו� יתילאוטונומ התכחשות מגל� אינו החוזי בטקסט משוקע שאיננו היחסי�
 ההיחשפות לאחר ג� גיסא מאיד�. המדויקת הגשמתה את דווקא, להפ� אלא הצדדי�

 להשתכנע מתקשי� אנו �פורמליסטי�נאוה של והפסיכולוגיי� הכלכליי� לניתוחי�
 ההבנות של העשיר מער�ב רואי� לחוזה הטיפוסיי� הצדדי� שלפיה הנוקשה בעמדת�

 גולמו לא ואשר, לאחריה וא� העסקה ביצוע עתב, החוזה כריתת לפני ביניה� שנוצרו
 המחקרי�. המשפטיי� חיוביה� של התוכ� לקביעת בלתי רלוונטי, המפורש בחוזה

 פי על ורק א� בעניינ� ידו� המשפט שבית יסכימו לחוזה צדדי� כי הטועני� הכלכליי�
 בעלות לחסו� רצו� מתו� ,שלה� הכוללת היחסי� ממערכת התעלמות תו� תובהכ החוזה

 במקרי� רק זאת וג� ,מתוחכמי� כלכליי� גופי� של צר למקטע אולי נכוני�, התדיינות
 מרבית בעניינה של משכנעי� אינ� אלה טיעוני� א� .דומא מושקעי� הסכמי� של

 הדיכוטומיה את להוכיח ושביקש הסוציולוגיי� המחקרי� כ� כמו 155.האוכלוסייה
 בדר� התמקדו משפטיי� הלא היחסי� מכלול לבי� המשפטיות ההסכמות בי�ש החריפה

 
זית על מגוו� רחב כמה מחקרי
 אמפיריי
 שנערכו לאחרונה תומכי
 בעמדה שביסוס ההכרעה החו  154

 ראו. יותר של עובדות הקשורות בסכסו� החוזי משפר את היכולת להגיע להכרעה ולא מעמע
 אותה

E.W. Wright et al., The Effect of Rule Determinacy on Deciding Contract Disputes: 

Experimental Data and Cognitive Theory (July 12, 2011) (unpublished manuscript), 

available at http://ssrn.com/abstract=1884195; M.P. Ellinghaus & E.W. Wright, The 

Common Law of Contracts: Are Broad Principles Better than Detailed Ones? An 

Empirical Investigation, 11 TEX. WESLEYAN L. REV. 399 (2005) . הללו ראו 
לדיו� במחקרי

 מרוכזי
 דווקא אינ
 הללו המחקרי
 כי א�. 14 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"יר ג
 זמ

 ריבוי כי בדעה תומכי
 מה
 העולי
 הממצאי
 ,כללי באופ� חוזיי
 בסכסוכי
 אלא חוזי
 בפרשנות

 מ� העולה המידע ריבוי כ� ומשו
 ,אד
 ניב של ההכרעות שבי� השונות את מצמצ
 העובדתי המידע

 בבית שתתקבל תוצאהל באשר הוודאות�אי את לצמצ
 עשוי חוזיות�הלבר לנסיבות ההיחשפות

 .המשפט
ראו . אשר ממקדי
 את טיעונ
 בצדדי
 מתוחכמי
, 117 ש"לעיל ה, Schwartz & Scott, Redux ראו  155

 
 Meredith. R. Miller, Contract Law, Party Sophistication and the New Formalism, 75ג

MISS. L. REV. 493 (2010) . זאת 
מתמקדי
 א� ורק במשתני
 הנוגעי
 ה , סקוט ושוור�לעומתע


קריטריוני
 שיוצגו ה על פילדעתנו יש להבחי� ג
 בסוגי
 שוני
 של הסכמי
 , לטיב
 של הצדדי

 של ההסכמי
 והאיזו� בי� הרכיב של התכנו� ההסכמי לרכיב היחסי
 הפרוטל� בדבר רמת לה

  .שבקשר
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 מתקשרי� לפיהש גורפת מסקנה מה� להסיק וקשה ,מיוחדות עסקיות בקהילות כלל
, ממנה חלק רק הוא הכתוב שהחוזה ,עשירה יחסי� מערכת המקיימי� טיפוסיי� בחוזי�

  156.כתוב הסכ� באותו ורק א� יתמקד בחוזה טיהמשפ שהדיו� מסכימי�
 ההיבט את לרדד מוכני� אינ� בחוזי� המתקשרי� מרבית כי מסקנתנו רקע על

 כבררת היצירה גישת את לקבל מתקשי� אנו ,בלבד החוזי לטקסט יחסיה� של המשפטי
 ,מוחלטת איננה היצירה גישת את תנוידחי אול� 157.חוזי� לפרשנות הסבירה המחדל
  .חלקי או מלא אימו� הגישה את לאמ� נכוני� אנו קשרי�ה ובכמה

 158,קוגנטיי� דיני� ככלל ה� חוזי� פרשנות דיני לפיה�ש לעמדות בניגוד, ראשית
 היצירה גישת על המסכימי� 159כוחות שווי צדדי� בי� מפורשת התקשרות של במקרי�

 ,ראייתי ו�מחס להקי� המשפט בית על ההתדיינות ובעת, זו הסכמה לכבד לדעתנו ראוי
 מידע לעו הכריתה נסיבות על ראיות להביא לצדדי� לאפשר ולא החוזי בטקסט להתמקד
, המשפט בית של דעתו שיקול כבילת בחובה טומנת זו שגישהפי  על א�. לטקסט שמחו�
   .ההתדיינות בעלויות לחסו� הצדדי� רצו� את להגשי� כדי לדעתנו ראויה זו כבילה

 בטקסט להתמקד שיש אותנו משכנעי� אינ� פורמליסטי��הנאו טיעוני א� ג�, שנית
 מהנסיבות משתק� שהוא כפי הכולל היחסי� ממער� לחלוטי� ולהתעל� החוזי

 
 ,Stewart Macaulay, The Real and the Paper Deal: Empirical Pictures of Relationshipsראו   156

Complexity and the Urge for Transparent Simple Rules, in IMPLICIT DIMENSIONS OF 

CONTRACT, לטענה כי הביקורת הנאו .51 'בעמ ,121 ש"ה לעיל� 
פורמליסטית בדבר רצו� הצדדי

 בחשבו� להביא למעשה רק מרכיב נוס� שעל בית המשפט היאלהימנע מהחלת נורמות משפטיות 

. 124 ש"ה לעיל ,Wightmanת ראו ת הצדדי
 בהתקשרויות קונקרטיובעת קריאה רחבה של כוונ

שיתו� פעולה וסולידריות , לטענה כי דווקא כלל משפטי פורמלי שימנע מהצדדי
 התחשבות הדדית

, 121 ש"לעיל ה, Leib וכ� ,ש
 ,Macaulayעלול לפגוע במערכת היחסי
 שביניה
 ראו  דחק במצבי

 .715–714, 670' בעמ
157   
 היה להכריע בי� כלל בררת מחדל של פרשנות בגישת היוצר לבי� אי אפשרנוסי� ונטע� כי ג
 א

כלל בררת מחדל של פרשנות בגישת היצירה על בסיס הניסיו� לשחזר את הכוונה הטיפוסית של 

 ,ישת היוצר כבררת מחדל מוצלחת יותרנראה לנו נכו� לתמו� בגשהרי , הצדדי
 המתקשרי
 בחוזה

�טקסטואליות להעלות �שכ� גישה זו תכפה על צד המבקש שבית המשפט יתעל
 מ� ההבנות החו

 & Ian Ayers ראו. ובכ� להעביר את המידע על כ� לצד השני להתקשרות, זאת במפורש בחוזה

Robert Gertner, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default 

Rules, 99 YALE L.J. 87 (1989),  על ידי 
אשר מציעי
 מתווה לקביעת כללי
 דיספוזיטיביי

ע
 זאת יש  .שבמרכזו כלל עונשי שיתמר� צדדי
 לשת� פעולה ולגלות מידע, טהמחוקק ובתי המשפ

 היצירה גישתפיו לו , להעלות ג
 טיעו� הפו�אפשרלהודות כי על בסיס גישת
 של איירס וגרטנר 

 את מוזילה היא ובכ�, במפורש בחוזה העדפותיה
 את להביע לצדדי
 ex-ante תמריצי
 יוצרת

 . בדיעבד הצדדי
 כוונת על ההתחקות עלויות
 STEVEN BURTON, THE ELEMENTS OF CONTRACT INTERPRETATION 193–202ראו למשל   158

 . המצדדי
 בכוח
 של צדדי
 להתנות על די� הפירוש, 12 ש"לעיל ה,  וצמחוהשוו שלו. (2009)
  .ככל שלבתי המשפט יש היכולת להערי� א
 הצדדי
 ה
 אכ� שווי כוחות  159
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 להיחש� המשפט מבית המונעי� ˜·ÂÏÈ˙ כללי הצבת כדי עד ,טקסטואליות�הלבר
 לית� שיש היחסי ‰Ï˜˘Ó על להשפיע זאת בכל עשויי� אלה טיעוני� ,הללו לנסיבות

 יש זה בנושא לגישתנו. הנסיבות מ� העולה הצדדי� של דעת� אומד מול אל רהליצי
 אומד בי� או ליחסי� חוזה שבי� המדויק המינו� את הקובעת הקשר�תלוית עמדה לאמ�
 של שוני� מאפייני� לפי הנסיבות מ� העולה הדעת אומד לבי� היצירה מ� העולה הדעת

 דקדקו, החוזה ניסוח בעת יעוהשק שהצדדי� ככל, למשל 160.החוזית ההתקשרות
 היא שכוונת� לשער אפשר, רבי� אפשריי� לתרחישי� והתייחסו השוני� בפרטי�
 מתו� שעלה הדעת אומד של ומשקל יתחזק כ� ועל ,יחסיה� מכלול את ימצה שהחוזה
 .לנסיבות מהחשיפה שעלה כפי הממשיי� הצדדי� של הדעת אומד לעומת גופה היצירה

א�  הכתוב החוזה מ� העולה ההבנה פי על יפסוק השופט שבו מצב ייתכ� הללו במקרי�
 כבוד מתו� וזאת ,שונה הייתה הצדדי� כוונת כי הנסיבות מ� להשתכנע ייטה שהוא על פי

 זאת לעומת. המשפטיות הסכמותיה� את ימצה הכתוב שהחוזה הצדדי� של לרצונ�
 במקו� ובמיוחד, ההחוז ניסוח בעת רבות השקיעו ולא חסכו הצדדי� שבה� במקרי�

 לא שהצדדי� לשער אפשר, ממדית ורב עמוקה יחסי� מערכת הצדדי� בי� קיימת שבו
 מקו� יהיה כ� ועל, יחסיה� את ממצה באופ� יסדיר לבדו הפורמלי שהמסמ� התכוונו

 לנסיבות למשל הנוגע טקסטואלי�חו� מידע לע השיפוטית ההכרעה בעת להתבסס
 אומד פני לע עוד� משקל זה למידע ולהעניק צדדי�ה שבי� היחסי� ולמערכת הכריתה

   161.לנסיבותיו היחשפות ללא כשלעצמו בחוזה מקריאה משתק� שהוא כפי הדעת
 לאומד מרבי משקל יש להעניק לשיטתנו שבה� למקרי� נוספת טיפוסית דוגמה

 בי� הנערכי� חוזי� היא הנסיבות מ� העולה הדעת אומד לעומת היצירה מ� העולה הדעת
 לבי� החוזה מנסחי בי� פרסונלית זהות אי� מתקיימת בה�ש באופ� גדולי� וני�ארג

 
קשו מרבית המחנות בנושא הפרשנות להציג עמדה פרשנית אחידה כלפי כל סוגי י בעבר ב,ואכ�  160


�רב הנאו לאחרונה ג
 בקא�, החוזי 
 לזהות נטייה לכיוו� גישת היוצר ככל אפשרפורמליסטי


 .Robert Eראו . שמדובר בפערי כוחות בי� הצדדי
 או בהתקשרות בי� צדדי
 שאינ
 מתוחכמי

Scott, Text versus Context: The Failure of the Unitary Law of Contract Interpretation, in 
THE AMERICAN ILLNESS (F.H. Buckley ed., 2011), available at http://buckleysmix.com/ 

wp-content/uploads/2010/10/scott.pdf. 
 בי� בחנההה את מציב שסקוט לב לשי
 חשוב זאת ע


 בצדדי
 מדובר שבה
 במקרי
 לשיטתוו ,קבילות כללי קביעת לצור� החוזי
 של השוני
 הסוגי


. החוזה כריתת נסיבות על ראיות קבלת שימנע באופ� במלואה היצירה גישת תאומ� מתוחכמי

 להציב אי� לנסיבות הפנייה להגבלת הצדדי
 של מפורשת הסכמה עדריבה ,גישתנו פי על זאת לעומת


 המשקל לעניי� רק רלוונטית החוזי
 של השוני
 הסוגי
 בי� בחנההוה ,כזו פנייה בפני דיוני מחסו

 .הנסיבות מ� העולה הדעת אומד מול אל יצירהה מ� העולה הדעת לאומד שיינת� הסופי
161  
È‡.Ò‡.Ú· ‰�ÂÂÎ‰Â ıÂÚÈÈ È‡"� Ó ' ‰ÂÂ˜˙ Á˙Ù ˙ÏÏÎÓ 2381/06א " עראו דומה חשיבה צורת ליישו

Ú·"Ó) בנבו 
ע ניסוח לקוי של החוזה פסק דינו של השופט חנ� מלצר שבו על רק) (12.7.2010, פורס

 והמאוחרות המוקדמות חוזיות�הלבר הנסיבות על בעיקר תבוסס פרשנותו כי מלצר מכריז השופט

 ). הכולל החוזי ההיגיו� ועל
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 לכוונות כלל מודעי� אינ� החוזה שמבצעי דומא תכ�יי האלה במקרי�. מבצעיו
 תקנו� של סוגאל כ להסכ� להתייחס יעדיפו הצדדי� ולכ� ,הנסחי� של ההיסטוריות

 שבית יעדיפו ה� כ� משו�. דדי�הצ בי� המחויבות את וממצה עצמו בפני העומד מחייב
 שקדמו הנסיבות על השיפוטית ההכרעה בעת מלהסתמ� האפשר ככל יימנע המשפט
 ליצירה נכבד משקל לית� יש שבה� לחוזי� נוספת מובהקת הדוגמ. החוזה לכריתת

 מנסחי� שאות� פרוגרמה חוזי היא הנסיבות מ� העולה הדעת אומד פני על ולהעדיפה
. מתקשרי� של רב מספר ע� להתקשר כדי ,ציבוריי� גופי� רבי� רי�במק, גדולי� גופי�

 כמסמ� יותר הצדדי� ידי על הפרוגרמה חוזה נתפס החוזי אופיו למרות הללו במקרי�
 את ולבחו� לשוב יש פרשנותו שלצור� כחוזה ופחות, לפעול יש פיו שעל חוק דמוי

   162.כריתתו בעת ששררו והכוונות יחסי�ה מערכת
 בית ישתכנע הכריתה לנסיבות ההיחשפות לאחר שבה� מצבי� כנויית לבסו�

 התכוונו עצמ� שהצדדי� בכ� פורמליסטי��הנאו צודקי� הספציפי במקרה כי המשפט
 את מוחלט מיצוי ימצה – הכריתה בזמ� המשותפות הבנותיה�  ולא– הכתוב שהחוזה
 לנסיבות לבפוע נחש� המשפט שבית א� על פי הללו במקרי� 163.המשפטיי� יחסיה�
  . בלבד היצירה מ� המשתק� הדעת אומד על פרשנותו את לבסס עליו ,הכריתה

)·( ˙ÂÎÊ· ˙˘È‚ ¯ˆÂÈ‰ ˙È�Â˘Ï‰  
 גישת העדפת, לכאורה. היצירה גישת פני על היוצר גישת בהעדפת תמכנו הקוד� בחלק
 לטקסט להעניק ג� דבר של בסופו ותמחייב החוזי הטקסט של מסגרתו ופריצת היוצר
 עולה שהיא כפי החוזית התכלית את תואמת א� לשונו ע� משתלבת שאינה תפרשנו
 היוצר בגישת תמיכתנו למרות מדוע להסביר נבקש זה בחלק, לכ� בניגוד. הנסיבות מכלל
 המתודה של בחשיבותה הכרתנו ולמרות ,טקסטואליות�הלבר לנסיבות היובפני

 לקבל אי� כ� משו�. תהפרשנו את להגביל המילי� על דבר של בסופו ,התכליתית
 הפרשנות גישת שדורשת כפי החוזה לשו� של תיקו� המחייבת תכליתית פרשנות

  .התכליתית
 האוטונומיה כיבוד כאמור היא היוצר בגישת לתמיכתנו המרכזית ההצדקה, ראשית

 את מלרדד יימנעו הצדדי� הרגיל שבמקרה בכ� הכרה תו� לחוזה הממשיי� הצדדי� של
 זו מטרה ע� מתיישבת הלשונית הפרשנות גישת. בלבד הפורמלי סטבטק לאמור יחסיה�

 ייחסו עצמ� שהצדדי� המוב� את בקְ#לה הצדדי� של האוטונומיה את מחזקת וא�

 
 . 76–67' בעמ ,4ש "ה לעיל, "שיפוטית התערבות" מאוטנר ראו  162
163  
 כגישה היצירה גישת את במפורש בחוזה קבעו לא הצדדי
 שבה
 שבמקרי
 לב לשי
 יש זאת ע

 בירור תדרוש יוצרל מזה שנותני
 רב משקל ליצירה לתת הבחירה, עליה
 המועדפת פרשניתה

 של בסופו א
 ג
, שכזה בירור. עליה
 המועדפת הפרשנית המתודה בעניי� הצדדי
 כוונת של נסיבתי

 הבאת ידרוש בכל זאת ,הקונקרטי במקרה היצירה גישת את העדיפו הצדדי
 כי למסקנה יולי� דבר

 . במלוא� ימומשו לא היצירה גישת של הכלכליי
 שהיתרונות כ� יצוניותח ראיות
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 תפיסה הגשמת משו� יש בכ� 164.המילי� של הרגיל וב�המ איננו א� ג�, החוזי לטקסט
 לי�יהמ את ק�מלת נמנע המשפט שבית מאחר, החוזה את שניסחו לצדדי� כבוד של

 המשפט לבית שתאפשר תכליתית גישה זאת לעומת. �לשנות או �יהיד על שנוסח בחוזה
 הצדדי� ביקשו שאותה התכלית לאור בחוזה הצדדי� שקבעו המהותי ההסדר את לשנות

 את ורק א� שמכבדת פטרנליסטית תפיסה מיישמת, ביניה� ההתקשרות בעצ� להגשי�
 הקונקרטיי� וההסדרי� האמצעי� מ� מתעלמת א� ,להגשי� הצדדי� ביקשוש המטרות

 של האוטונומיה את מכבדת איננה ובכ�, מטרותיה� את להגשי� כדי הצדדי� שבחרו
   165.הצדדי�

 הפרש� לגישת שמתנגד מי שג� כ� על עמדנו המאמר של ההרמנויטי בחלק, שנית
 הפרשנות של היצירתיי� ההיבטי� רבי� שבמקרי� מודה, לפרשנות מודעת כגישה כיוצר

 של עולמו בי� אופקי� מיזוג מכילה פרשנות כל דבר של בסופו שכ� ,נמנעי� בלתי ה�
 הפרשנות החוזי בהקשר ג� כי ברור זה רקע על 166.החוזי הטקסט לבי� הפרש�

 להמיר, מודע בלתי באופ� א� ג�, דבר של בסופו השופט את להוביל יכולה התכליתית
 בתכלית ביניה� ההתקשרות בעצ� להגשי� �עצמ הצדדי� ביקשו שאותה התכלית את

 הפרשנות את המגביל משפטי כלל. לגבש הצדדי� לאות� ראוי היה השופט שלדעת
מאוד  ממת�ו השופט בפני אזהרה תמרור מציב המילי� של הלשוני מוב�ל התכליתית

   .להעצימו עלולה החוזה ללשו� מוגבלת שאינה תכליתית פרשנות זאת לעומת. זה חשש
 של לאוטונומיה המחויבות מדוע המבהירות ,כה עד שהוזכרו הסיבות ישת לצד
 נוספות סיבות שתי להציע ברצוננו, הלשונית היוצר בגישת לדעתנו תומכת הצדדי�
 ודאות הצדדי� אצל תבסס היוצר גישת של לשונית פרשנות, ראשית :זו בגישה לתמיכה

 אמנ�. חוזי� בפרשנות עוסקי�ה ויכוחי�וב המשפט בתי הכרעת לאופ� בנוגע יותר חזקה
 את להגשי� כדי לטקסט שמחו� ולמידע הכריתה לנסיבות לפנות נכו� יהיה המשפט בית

 עצמ� הצדדי� שהעניקו הלשוני מוב�ה את לברר כדי תיעשה זו פנייה א�, הצדדי� כוונת
 הצדדי� קבעו שאותו המהותי ההסדר ומ� החוזה מלשו� סטייה לש� לאו ,החוזה ללשו�

, החוזי לטקסט העניקו שה� ההבנה את להוכיח יוכלו שהצדדי� במקו� לפיכ�. הבחוז
 המבוססת תכליתית פרשנות זאת לעומת. המשפט בית ידי על תכובד זו הבנה כי מובטח

 הלשונית ההבנה בדבר קונקרטית עובדתית בהוכחה מעוג� שאינו אנליטי תהלי� על
 החוזה לשו� את לתק� המשפט ביתל שתאפשר ,בחוזה מסוי� לביטוי ייחסו שהצדדי�

 
 לפסק דינו 8 'בפס(מעלה ברק נגד שיטת שני השלבי
 שמשו
 כ� גישתנו אינה מעוררת את הקושי   164

אשר , ור מכונה ישנהכאשר שני צדדי
 גמרו בדעת
 למכ) 1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ùבפסק הדי� 

   ".סוס"הנסיבות החיצוניות מלמדות כי ה
 כינו אותה בחוזה בלשו� 

 ,Alex Stein: דומה בהקשר השוו. 118 ש"לעיל ה, Kraus & Scottבכ� אנו מסכימי
 ע
 טענת
 של   165

A Liberal Challenge to Behavioral Economics: The Case of Probability, 2 NYU J.L. & 

LIBERTY 531 (2007).  

  . 3' ס, על כ� ראו לעיל חלק ראשו�  166
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 בית הכרעת אופ� את מראש לחזות הצדדי� של כוח� את מאוד תחליש ,ממנה ולסטות
 את יבח� המשפט שבית העובדה, שנית 167.חוזי� בפרשנות העוסקי� ויכוחי�וב המשפט
 עצמ� שהצדדי� ההבנה את להבי� כדי רק לטקסט שמחו� המידע ואת הכריתה נסיבות

 ,בהירותו את ולהגדיל החוזה ניסוח בעת להשקיע הצדדי� את תעודד, לטקסט ייחסו
� שיקפו שה� שההסכמה ידעו הצדדי� שכ� 168.העסקה של הכלכלית היעילות תגדל ובכ

 מ� יוכח א� ג� החוזה של המפורשת מלשונו יסטה לא המשפט ושבית, תכובד בטקסט
 בלשו� ביטויו את אמצ שלא ,אחר מהותי הסדר לגבש הצדדי� ביקשו שבפועל הנסיבות

  .החוזה
 להיות מאפשרת היוצר גישתש הטקסט מ� החריגה על כי לנו נראה האמור לאור
  . הלשונית הפרשנות תורת באמצעות מוגבלת

 נורמטיבית לתמו� לגישתנו ראוי שבה� מקרי� באות� ג� כי נציי�, לכ� בדומה
 משמעותי שקלמ ליצירה להעניק למצער או ,היצירה גישת פי על חוזי� בפרשנות
� צמדותיה בהכרח מחייבת איננה אלו במקרי� היצירה בגישת התמיכה, הפרשנות בתהלי

 את שביכרו שהצדדי� ייתכ�, למשל. יצירהב המילי� של הרגילה לשוניתה לפרשנות
 הרבה העלות עקב טקסטואליי��חו� למקורות מפנייה להימנע ביקשו היצירה גישת

 נזקק איננו היצירה של המשמעות איתור תהלי� א�, המשפט בבית בהוכחת� הכרוכה
 הטקסט של כוללת בחינה באמצעות ורק א� להיעשות יכול אווה ,טקסטואלי�חו� למידע
 פרשנות רבי� במקרי� לכ�. כמכלול וראייתו השוני� מרכיביו בי� היחס בחינת, החוזי
 המשפט בבית ההתדיינות בעלות רבה להתייקרות תגרו� לא החוזי הטקסט של שכזו

 
 אשר ,יוצרבפרק הקוד
 טענו כי במאבק שבי� גישת היוצר לבי� גישת היצירה דווקא גישת ה, ודוק  167

צו
  היא שתוביל לצמ,מרחיבה את הנתוני
 שיעמדו לרשות בית המשפט לש
 קבלת ההכרעה

, בר
 כאשר מדובר במאבק שבי� הגישה הלשונית לבי� הגישה התכליתית. דאותוהעמימות וחוסר הו

, דווקא הגישה הלשונית המגבילה את הפרש� למילי
 המפורשות של החוזה תצמצ
 את העמימות

ל פי הגדרת המילי
 יוגבל מתח
 האפשרויות הפרשני לעומת גישה תכליתית שתאפשר לבית שכ� ע

 ראו (האמפיריי
 המחקרי
 כי זה בהקשר ונאמר נוסי�. לסטות מלשו� החוזה המפורשתהמשפט 

 ,התכליתית הגישה כלפי תדיר המושמעת הביקורת את זמיר לאחרונה דחה שלאור
) 154 ש"ה לעיל

 בסעי� הנדו� במוב� לתכלית לשו� שבי� במתח עוסקי
 אינ
, החוזית בוודאות פוגעת זו גישה לפיהו

 מאשר יותר רבה לוודאות מוליכה תכליתית פרשנות כי מה
 להסיק אי אפשר כ� ומשו
 ,זה

 כוללת בהשוואה עוסקי
 ה
 אלא בפרשנות ממוקדי
 אינ
 המאמרי
, ראשית. הלשונית הפרשנות

 דיני של כללי
 מרובי י
מודל משווי
 הללו המחקרי
, שנית. חוזי
 דיני של שוני
 מודלי
 בי�


 דווקא כי טועני
 ה
. מידה אמות של במתכונת הבנויי
 מעטי
 כללי
 על הבנויי
 למודלי
 החוזי

 החוזי
 ללשו� להיצמד הפרש� מ� הדורש כלל אול
. בוודאות דבר של בסופו פוגע הכללי
 ריבוי

 הצדק תפיסותאת  או דדי
הצ בפני שעמדה התכלית את להגשי
 ממנו הדורש מכלל יותר פרטני אינו

 המחויבת פרשנות לפיהש הפשוטה האינטואיציה כי הללו המחקרי
 מ� להקיש אי� כ� ומשו
 ,שלו

 . נכונה אינה ,ללשו� מחויבת שאינה מזו רבה ודאות יוצרת הלשונית למשמעות
 .)ג(1 ' ס,ראו לעיל חלק שני  168
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 מכלול בחינת מתו� שבה� במקומות רבה חשיבות בעל הוא זה עניי�. לאמצה ואפשר
 אחד בקנה עולה איננה מסוימת הוראה כאשר למשל ,החוזה בלשו� בעיה מתגלה החוזה

 שמנינו הסיבות בשל כי יודגש א�. החוזה של אינטגרטיבית המקריא העולה הרציונל ע�
 הגישה ברוח כזכור אשר, התכליתית הפרשנות גישת של מלא מאימו� נרתעי� אנו לעיל

 כאשר ג� תכליתו פי על החוזה את לפרש נכונה המשמעות שלטו� של ההרמנויטית
 כאשר ג� כי להדגיש חשוב זאת ע� .החוזה בלשו� מעוגנת להיות יכולה אינה הפרשנות

 ותספציפי למילי� מוגבל שאינו בתהלי� מדובר ,היצירה בגישת פרשנות על מדובר
 להעדי� הפרש� את להולי� רבי� במקרי� יכול בכללותה היצירה ניתוח וכי ,בלבד

  . בחוזה מסוי� ביטוי של ייחודית או חריגה פרשנות

)‚( ¯·ÚÓ ‰ÈÓÂ�ÂËÂ‡Ï: ÏÚ ‰ÓÂ˜Ó Ï˘ ˙˘È‚ Ô˘¯Ù‰ ¯ˆÂÈÎ  
 משו� בעיקר, היצירה פני על היוצר גישת את העדפנו זה חלק של הראשו� בסעי�

 שאינה ,זו גישה דווקא כי – היחס חוזה תאוריית של הליברלית גרסהה ברוח – שסברנו
 כפי הצדדי� יחסי מכלול את ג� בחשבו� מביאה אלא הפורמלי החוזי בטקסט מסתפקת

 של האוטונומיה הגשמה מלאה את מגשימה ,לטקסט שמחו� המידע מ� עולי� שה�
 הפרשנות את יללהגב אותנו הוליכה הצדדי� של לאוטונומיה מחויבותנו. הפרטי�

 למילות התכליתית המתודה הגבלת שכ� ,הלשונית היוצר גישת את ולהעדי� התכליתית
 את מכבדת, תהלשוני היוצר גישת דוגלת שבה, הצדדי� ידי על שהובנו כפי החוזה

 מלתק� הימנעות תו� משותפת כוונה אותה את להגשי� כדי הצדדי� בחרו שבו האמצעי
  . �לשנות או לעיניה� ראו די�שהצד הספציפיי� ההסדרי� את

 לער� למחויבות טענוש ,כה עד עסקנו �שבה הפרשניות הגישות כללעומת  אול�
 – זה מער� הנגזרות המידה אמות על פי ביניה� להכריע נכו� היה כ� ועל – האוטונומיה

 ובכלל� ,השיטה של היסוד ערכי על פי חוזה לפרש יש כי גורסת כיוצר הפרש� גישת
 לפי. אלו ערכי� חולקי� אינ� הצדדי� שבה� במקרי� ג� לב ותו� סבירות ,דקצ, הגינות

 המתקשרי� הצדדי� יחסי תו� אל חברתיי� ערכי� להחדרת כלי משמש החוזה ,זו גישה
 כלל על מקובלי� אינ� הללו הערכי� כאשר ג� הצדדי� על אלו ערכי� ולכפיית בחוזי�

  . לחוזה הצדדי�
 כלפי הנורמטיבית העמדה הקיי� המשפטי בשיח כי מפתיע זה אי� זה רקע על

 בי� ביותר החריפי� למאבקי� הוליכה החוזי� בדיני כיוצר הפרש� גישת של יישומיה
 משפטני�, למשל. בפרט הפרשנות ובדיני בכלל החוזי� בדיני העוסקי� שוני� משפטני�

 בדיני המרכזי ער�את ה האוטונומיה בער� ראו המסורתית הליברלית החשיבה שברוח
 170.החוזי� בדיני כיוצר הפרש� גישת של ליישומיה בנחרצות התנגדו 169,החוזי�

 
חופש החוזי
 , ג
 במקו
 הזה ולעת הזו ("660' בעמ, 4ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"ראו למשל שלו   169


 הרצו� של הצדדי
 עקרו� חופש החוזי
 טמ� בחובו את אוטונומיית. הוא ער� עליו� בדיני החוזי
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 מבקרי� הקהילתנית בגרסתה היחס חוזה גישת של התפיסות שברוח משפטני�, לעומת�
 הערכי� של מקומ� את ומדגישי� האוטונומיה ער� על כמבוססי� החוזי� דיני הצגת את

 הפרש� גישת יישומי את בברכה מקבלי� 171,החוזי� דיני במסגרת הנוספי� החברתיי�
  172.החוזי� בדיני כיוצר

 המחנות את החוצה מורכבת עמדה זה בנושא ג� להציג נבקש הבאות בשורות
  . המקובלי�

 ראתה אשר ,הקלסית החוזית גישהל לשוב המבקשי� בעמדת תומכי� איננו ,ככלל
 הוולונטרי רצונ� דיי על נשלט אשר, פרטי במתח� כמצויי� בחוזה המתקשרי� צדדי�ב

 להתערב המשפט בית של בצור� מכירי� אנו, אדרבה 173.המדינה באחריות איננו ואשר
 התמודדות 174,שלישיי� צדדי� על הגנה לש� זה ובכלל ,רבי� בהקשרי� הצדדי� ביחסי

 פערי השפעת מיתו� 176,בה� פוגע שהחוזה חברתיי� ערכי� שמירת 175,שוק כשלי ע�
 להגינות מחויבות 178,חלוקתי צדק של עקרונות להגשי� צו�ר מתו� היתר בי� 177,כוחות

 
 את האפשר במידת ולשמר לנסות יש] ...[ ("405' בעמ ,4ש "ה לעיל, È�È„ ÌÈÊÂÁ שלו ").]... [לחוזה

 . 146ש "ה לעיל המקורות ג
 ראו"). זה רצו� של האוטונומיה על ולהג� הפרט רצו� של כוחו
 .411–404' בעמ, 4ש "ה לעיל, È�È„ ÌÈÊÂÁ שלו ראו  170
  .4ש "לעיל ה, Â¯ÈÙ ‰ÓÏ˘‰Â Ï˘ ÌÈÊÂÁ˘ זמיר ראו  171
  .14 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"ראו זמיר   172
 Betty Mensch, Freedom of Contract as לתיאור הגישה החוזית הקלסית בהקשר זה ראו  173

Ideology, 33 STAN. L. REV. 753, 757 (1981); Feinman, The Significance ,124ש "לעיל ה. 

   .131ש "הב לעיל המקורות ראו הללו התפיסות את ולאמ� לשוב המבקשי
 המודרניי
 בקולות לדיו�

 Deborah Zalesne, Enforcing the Contract at All (Social) Costs: The Boundary Betweenראו   174

Private Contract Law and the Public Interest, 11 TEX. WESLEYAN L. REV. 579 (2005) .  

 Oren Bar-Gill, The Law, Economics and Psychology of Subprime Mortgage ראו למשל  175

Contracts, 94 CORNELL L. REV. 1073 (2009), חוזר"עדי אייל  וכ� 
הא
 : המעגל לעול

 629 כג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" ? תדרוש פתרונות ישני
 בפיקוח על התקשורת הסלולרית'הכלכלה החדשה'

)2008.(  
 David Adam Friedman, Bringing Order to Contracts Against Public Policy, 39ראו למשל   176

FLA. ST. U. L. REV. (2011), available at ssrn.com/abstract=1908026; Shahar Lifshitz, 

Distress Exploitation Contracts in the Shadow of the No Duty to Rescue, 86 N.C. L. REV. 

315 (2008).  

177  Danielle Kie Hart, Contract Formation and the Entrenchment of Power, 41 LOY. U. CHI. 

L.J. 175 (2009), available at ssrn.com/abstract=1509608; Daniel D. Barnhizer, Bargaining 

Power in Contract Theory, in VISIONS OF CONTRACT THEORY: RATIONALITY, 

BARGAINING AND INTERPRETATION 85 (Larry A. DiMatteo, Robert A. Prentice, Blake D. 

Morant & Daniel D. Barnhizer eds., 2007) .  
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 המוקד� האיזו� קרס כאשר למצער או 179,כללי באופ� לאכיפתו מידה כאמת החוזה
 מסויגי� אנו כללי באופ� 180.בחוזה התקשרות� בעת להגשי� הצדדי� ביקשו שאותו

 ,יעילות, מיהאוטונו זה יהא – שהוא כל מוניסטי ער� על החוזי� דיני את לבסס מהרעיו�
 המכירות פלורליסטיות גישות פניה� על ומעדיפי� – חלוקתי צדק או העסקה הגינות
 סבורי� אנו זו פלורליסטית לעמדה כהמש� 181.החוזי� דיני את המנחי� הערכי� בריבוי

 השוני� הערכי� בי� אחיד איזו� לקבוע יכולי� ואינ� נדרשי� אינ� החוזי� דיני כי
 שיאפשר באופ� המיוחדי� החוזי� דיני את ולפתח להמשי� יש כ� ועל ,אות� המנחי�

  182.ספציפי באופ� חוזי הקשר לכל הראוי האיזו� את לקבוע
 האוטונומיה של המוניסטי הער� על החוזי� דיני כלל להצבת התנגדותנו חר� בר�

 מי ג� לטעמנו. זה לער� הבכורה את זאת בכל לתת הפרשנות דיני על כי סבורי� אנו
 המודרניי� החוזי� בדיני מכריע משקל הצדדי� של הרצו� תילאוטונומי מעניק שאיננו

 
 Anthony T. Kronman, Contract Law and Distributive Justice, 89 YALE L.J. 472או ר  178 

(1980); Menachem Mautner, A Justice Perspective of Contract Law: How Contract Law 

Allocates Entitlements, 10 TEL AVIV STUDIES IN LAW 239 (1990).  

 James Gordley, Contract Law in the Aristotelian Tradition, in THE THEORY OF ראו למשל  179

CONTRACT LAW – NEW ESSAYS 265 (Peter Benson ed., 2001) .  

 Melvin A. Eisenberg, Impossibility, Impracticability, and Frustration, 1 J. LEGALו רא  180

ANALYSIS 207 (2009); Robert A. Hillman, Court Adjustment of Long Term Contracts: An 

Analysis Under Modern Contract Law, 1987 DUKE L.J. 1 . איל זמיר 
תרופות בשל "ראו ג

 בעקבות(השבת התעשרות ושחזור השקילות החוזית , פיצויי הסתמכות, פיצויי ציפייה: הפרת חוזה

 לד ÌÈËÙ˘Ó)" 913) 3(ד נה"פ,  ÒÂ·¯‡ '˙Â˘Â ÔÈÈË˘�È·Â¯ Ì‰¯·‡ '–˙È�Ï·˜ ‰¯·Á � 1632/98א "ע

91) 2004(; Eyal Zamir, The Missing Interest: Restoration of the Contractual Equivalence, 

93 VA. L. REV. 59 (2007).  

 R. Kreitner, On the New Pluralism in Contract Theory (May על פלורליז
 בדיני חוזי
 ראו  181

2009) (unpublished manuscript), available at http://law.huji.ac.il/upload/Kreitner_New_ 
Pluralism_Draft.pdf; Meredith. R. Miller, Party Sophistication and Pluralism in Contract 

Law (unpublished manuscript); Melvin A. Eisenberg, The Theory of Contract, in THE 

THEORY OF CONTRACTS – NEW ESSAYS 206 (Peter Benson ed., 2001); Leon Trakman, 

Pluralism in Contract Law, 58 BUFF. L. REV. 1031 (2010), available at ssrn.com/abstract= 
1455386; Nathan Oman, Unity and Pluralism in Contract Law: Contract Theory, 10 MICH. 

L. REV. 1483 (2005) . מאוטנר 
 פרסאוס ושלוש הנשי
 הזקנות של דיני החוזי
"ראו ג
 מנח

   ).2009 (489 לא Calculating Promises "˘Ó È�ÂÈÚËÙ :בעקבות ספרו של רועי קרייטנר

דניאל פרידמ� ונילי כה�  ראו חוזי
 דיני של רבות לתורות חוזי
של דיני  אחת המתור המעבר על  182

 ÌÈÊÂÁ בדיני ההקשריות חשיבות על. )1991( 36 אכר� 
 כיצד "מאוטנר מנח
 לאחרונה ג
 ראו החוזי


עוד ראו את פסק דינו של השופט ). 2011 (527 לד È�ÂÈÚ ËÙ˘Ó" ישראל של החוזי
 דיני מתפתחי

�ימחוזי (ש "דרורי ברמ
 (4044/10 � ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ) בנבו 
 ˙ È�ÂÏÙעניי�: להל�) (18.10.2010 ,פורס

� 'È�ÂÏÙ (העוסק בייחודיות הפרשנות בנוגע להסכמי גירושי�, בפרק טז. 
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 כופה מהסדרה נמנע והמחוקק חוזי� חופש קיי� שבה� תחומי� באות� לפחות כי יודה
 הערכי� אחד הוא הצדדי� של המשות� רצונ� והגשמת האוטונומיה ער� ,התחו� של

 האחרי� הערכי� ע� אותו לאז� שיש ער� ,מבוססי� החוזי� דיני שעליה� המרכזיי�
 כיו� י�הקיימ והדוקטרינות הכלי� מגוו� מבי� כ� משו�. החוזי� דיני את כיו� המנחי�

 האוטונומיה והגשמת הצדדי� של רצונ� לאיתור שייוחד אחד כלי נדרש החוזי� בדיני
 להביא שואפות, הצדדי� של לאוטונומיה המחויבות פרשניות גישות. טהור באופ� שלה�

 הגישות, זאת ע�. המשפט לבית הצדדי� של המשות� קול� את הפרשנות מצעותבא
 ערכי� ע� הצדדי� של רצונ� את לאז� האפשרות את החוזי� מדיני שוללות אינ� הללו

 להתערב סמכות המשפט לבית והמקנות אחרות חוזיות בדוקטרינות המשתקפי� נוספי�
  . הצדדי� של האוטונומיה את לצמצ� או

 לבית מאפשרות הצדדי� של באוטונומיה הממוקדות פרשניות ישותג כ� משו�
 שיש הראוי המשקל את מושכל באופ� לקבוע כללי באופ� המשפט לעושי או המשפט
 הפרש� גישת זאת לעומת. הקונקרטי במקרה לחוזה הצדדי� של לאוטונומיה להעניק

 פוגמת, רתיי�החב הערכי� את הפרשנות בשלב כבר מכוו� בכוונת מחדירה אשר כיוצר
 מטשטשת בכ�. הצדדי� רצו� את מזוקק באופ� להעביר שמטרתו היחיד בכלי למעשה
 המחוקק מ� או המשפט מבית מונעת והיא ,להתערבות פרשנות בי�ש בחנההה את הגישה
 רצונו מקרי� ובאילו ,הצדדי� רצו� את לכבד ברצונו מקרי� באילו מושכל באופ� לקבוע

   183.בה� להתערב
 לסייג נבקש פרשנות של בדר� נורמטיביות והנחות ערכי� מהחלת ותנוהסתייג את
  : הערות בשלוש

 שבמקרי� מודה הפרשני כאידאל כיוצר הפרש� גישת להצבת שמתנגד מי ג�, ראשית
 דבר של בסופו שכ�, נמנעת בלתי היא הפרשנות של היצירתיי� ההיבטי� השפעת רבי�

 ג� לכ� 184.החוזי הטקסט לבי� הפרש� של עולמו בי� אופקי� מיזוג מכילה פרשנות כל
 המבקשת היחס חוזה תורת של" ליברלית"ה הגרסה של לשאיפה בניגוד, החוזי� בתחו�
 איננה פרשנות שו� דבר של בסופו, מוקדמת הנחה כל ללא הצדדי� רצונות את לשחזר
, הגוני�, כיעילי� הצדדי� של טבע� על מוקדמות הנחות ללא להתקיי� יכולה

 ערכית הכרעה מחייבת הללו המוקדמות ההנחות �מה ההחלטה. נדיבי� או י�אגואיסט
 כיוצר הפרש� גישת את להחיל משפט שיטת מצד לגיטימי, בכ� בהתחשב. נורמטיבית

 
.  ש
 ג
 התמודדנו ע
 עמדתו החולקת של איל זמיר בנושא,3' ס, שלישיהראו הדיו� להל� בחלק   183

לית ראו ג
 לדיו� בהתערבות שיפוטית באמצעות כללי פרשנות בהשוואה להתערבות חקיקתית ומנה

 276–273, 247ג  ËÙ˘Ó ÈÏÚ "'פרשנות'ביטוח באמצעות  וזיח של בתוכנ
 התערבות על"שחר ולר 

)2003(. 
  . 3' ס, ראו לעיל חלק ראשו�  184
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, לשיטתנו 185.להנחיל השיטה מבקשת שאות� ערכי� שיקדמו מוקדמות הנחות ולקבוע
 מגוו� ולעצב לשק� עשויי� וה� ,החוזי� סוגי לכלל אחידי� יהיו אלה ערכי�אי� חובה ש

 מבקשי� כיוצר הפרש� גישת תומכי 186.חוזיות התקשרויות סוגי של ופלורליסטי רחב
, חוזי� בפרשנות והמכרעת האחרונה התחנה את השיטה של היסוד ערכי בהחלת לראות

. נתו� במקרה הצדדי� של המשותפת ההבנה את משקפי� אינ� אלו ערכי� כאשר ג�
 ראשונה תחנה שהיא מחדל בררת לשמש יכולה כיוצר הפרש� גישת ולדעתנ לעומת זאת

 החוזי מהטקסט יתברר שבו, נתו� שבמקרה להקפיד ויש, הצדדי� כוונת לבחינת בלבד
 של החוזי הצדק תפיסת שבה� במקרי� למשל, שונה הצדדי� כוונת כי מהנסיבות או/ו

 המחדל בררת את סיגלה יש ,המשפט בית ידי על החוזי הצדק מתפיסת שונה הצדדי�
  .המתגלה החוזית המציאות מפני החיצונית
 במקרי� שלפיה� אמפיריי� מחקרי� על התבססה היחס חוזה של תאוריהה, שנית

 187.הדדית והתחשבות הגינות, יושר של קהילתיי� ערכי� למעשה חולקי� הצדדי� רבי�
 לער� וגדתמנ אינה הללו הערכי� לאור החוזה את לפרש הנכונות זה מסוג במקרי�

  .בה תומכי� אנו כ� ומשו� ,האוטונומיה
 כוחות פערי קיימי� כאשר הפרשנות דיני של ליישומ� להתייחס ברצוננו לבסו�

 כוחות פערי של שונות השפעות שתי בי� להבחי� יש לדעתנו. לחוזה הצדדי� בי� בולטי�
 הבי� שבו �האופ על השפיעו לא הכוחות פערי מקרי� של אחד בסוג :לחוזה צדדי� בי�

 א� ,מבחינתו בעייתית בעסקה מדובר כי מבי� החלש הצד ,היינו. החוזה את החלש הצד

 
 Russell Korobkin, The Status Queראו ג
 . 121 ש" הלעיל, Macualay, Non-Contractualראו   185

Bias and Contract Default Rules, 83 CORNELL L. REV. 608 (1998).בהקשר אחר 
  ראו ג

Hanoch Dagan, The Limited Autonomy of Private Law, 56 AM. J. COMP. L. 809 (2008) 

) 
המדגיש כי המשפט הפרטי לא יכול ולא צרי� לאמ� עמדה פילוסופית ניטרלית וכי עליו לקד

 .Hanoch Dagan, Pluralism and Perfectionism in Private Law, 112 COLUM. L:ראו כ� ).
ערכי

REV. (forthcoming 2012), available at http://ssrn.com/abstract=1868198.   

י מחקרנו תומ� בהקשריות ובפלורליז
 שימו לב כ. 181 ש"על פלורליז
 בדיני החוזי
 ראו לעיל ה  186


, לשיטתנו, ראשית. האחד מצומצ
 והשני רחב יותר, בתחו
 הפרשנות בדיני החוזי
 בשני הקשרי


, ג
 כאשר פרשנות חוזי
 מונעת על ידי הער� המונוליתי של הגשמת האוטונומיה של הצדדי

 רק לחוזה הפורמלי משתנה קשו לית� תוק� משפטי לכלל ההסכמות שלה
 אויהשאלה א
 הצדדי
 ב

 
). )א(3 ' ס,חלק שני ראו על כ� לעיל(בי� סוגי
 שוני
 של מתקשרי
 ובי� סוגי
 שוני
 של חוזי

לפיו על בררות המחדל ו, החלק הנוכחי נוגע בהיבט נוס� ולדעתנו עמוק יותר של דיני הפרשנות

 מגוו� ערכי
 המותא
 בי�  לשק�, בלתי נמנעותה� שלפי תורת ההרמנויטיקה ,הערכיות של הפרש�


ישי של דיני חוזי
 ראויי
 להשלמת התמונה נציי� כי היבט פלורליסטי של. סוגי
 שוני
 של חוזי

עוסק באיזו� בי� האוטונומיה של הצדדי
 לבי� מגוו� ערכי
 נוספי
 שאמורי
 להנחות את דיני 

 ההסכמה שנקבעה על ידי החוזי
 ושלעתי
 אמורי
 להולי� למסקנה כי יש מקו
 להתערבות בתוכ�


 איזו� זה במסגרת דיני החוזי
 א� מחו� יש לערו�לדעתנו , ע
 זאת כפי שטענו בחלק זה. הצדדי

 .לדיני הפרשנות
 . 121 ש"ראו המחקרי
 הנזכרי
 לעיל ה  187
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 משק� החוזה שבה�, הללו במקרי�. לה להסכי� זאת בכל נאל� הוא הכוחות פערי בשל
 כי חושבי� איננו, ניה�יבש הכוחות פערי בגלל הצדדי� הגיעו אליהש ההסכמה את נכונה

 מתאי� שימוש על ממליצי� ואנו ,פרשנות של בדר� זהבחו להתערבות מקו� יש
 הוראותו אחיד בחוזה קיפוח ,כלכלית כפייה, עושק כגו� ייעודיות חוזיות בדוקטרינות

 פערי שבה� אחרי� מקרי� קיימי� זאת לעומת. המיוחדי� החוזי� בדיני  רבותקוגנטיות
 של המשותפת נהההב לבי� הכתוב החוזה בי� לפער מוליכי� הצדדי� שבי� הכוחות
 את מנסח יותר טוב מיוצג או מתוחכ�, מנוסה צד כאשר המצב למשל זהו. הצדדי�

 של מהבנתו למצער או ,הצדדי� של המשותפת ההבנה מ� שונה ניסוח הפורמלי החוזה
 ג� זהו. לה מודע להיות יכול היה לפחות או לה מודע היה החזק שהצד החלש הצד

 את להבי� החלש מהצד מונעות שיטתיות ביותקוגנטי הטיות שבה� במקרי� המצב
 הסוגיה את לבחו� יש כאלו במקרי�. החוזה של הכלכלית או/ו המשפטית המשמעות

 ע� ויתיישבו המנסח לרעת שיפעלו פרשנות כללי ולייש� החוזה פרשנות של בפריזמה
 החלש הצד ע� המיטיבה הפרשנות, ודוק 188.החלש הצד של הממשיות ציפיותיו
 –יודע  החזק הצד שכאשר מאחר, הצדדי� של האוטונומיה כיבוד של הער� ילפ מוצדקת

 המשקפת הפרשנות שזוהי הרי, החוזה את החלש הצד מבי�  כיצד– לדעת יכול או
  . לחוזה הצדדי� שני דעת אומד את למעשה

   והמלצות סיכו�. 4

 ד�הקו בפרק הסשנפר טיתיונההרמ הרשת ע� המודרניות החוזיות התאוריות שילוב
  :האלה המסקנות את מעלה

 
 ש"לעיל ה, ות ובישראל ראו שוור� ושלינגרלדיו� ברציונלי
 לכללי
 הללו ולתחולת
 במדינות שונ  188

 Omri Ben Shahar, A Bargainingהשוו . 3' ס, חלק שלישי, ראו ג
 להל�. 335–312' בעמ, 13

Power Theory of Default Rules, 109 COLOM. L. REV. 396 (2009), המציע מנגנו� להשלמת 

 בי� בולטי
 הבדלי
 שני קיימי
 כילב  לשי
 חשוב .סר על פי שיקו� הכוח היחסי של הצדדי
חוזה ח

המשא ומת�  תוצאות את לחקות ההשלמה כללי על כי סבור שחר ב�, ראשית :שחר ב� של לזו גישתנו

 זאת לעומת. הצדדי
 בי� מידע מפערי נובעות הללו התוצאות כאשר ג
 הצדדי
 שבי� ההיפותטי

 ההבנה את בחשבו� להביא עשויה כוחות פערי של במקרה חוזה פרשנות כי סבורה הפרשנית גישתנו

 אמנ
 הכוחות פערי שבה
 במקרי
 רק הללו הפערי
 בעקבות החוזה את הצדדי
 של המשותפת


 לכ� בניגוד. תכניו את הצדדי
 של ההבנה על לא א� החוזה של המשפטי העיצוב על משפיעי


 הידועה החלש הצד של ההבנה את משק� אינו החוזה של הניסוח הכוחות פערי  בגללשבה
 במקרי

 כי סבור שחר ב�, כ�על  נוס�. הכוחות פערי של זו תוצאה לאמ� הפרשנות לדיני אסור ,החזק לצד

 על בלעדי באופ� מונעי
 להיות צריכי
 החוזה פרשנות רק ולא כמכלול החוזה של הנורמטיבי התוכ�

 לחקות יש שבו הפרשני השלב בתו
, לטעמנו, לכ� בניגוד. הצדדי
 בי� רהמשוע ההסכ
 חיקוי ידי

 כגו� ,נוספי
 נורמטיביי
 מערכי
 המונע נוס� שלב ג
 לבוא חייב הצדדי
 של המשוערת ההבנה את

 שהיו כפי והמת� המשא תוצאות את בהכרח יחקה לא החוזה תוכ� ושבעקבותיו ,חלוקתי צדק של

 .הצדדי
 י�שב הכוחות פערי לפי נקבעות
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 לגישה בדומה אשר ,פורמליסטי��נאו בי� מאבק מתרחש הקיי� המשפטי בשיח. 1
 אשר ,היחס חוזה גישת לבי� ,הלשונית היצירה בגישת תומכי� החוזי� לדיני הקלסית
 היוצר גישת את המשלבות החוזי� בדיני מודרניות למגמות אינטלקטואלי בסיס מספקת

   .כיוצר הפרש� תגישע�  התכליתית
 דווקא מדוע להסביר מרשי� מאמ� עשתה פורמליסטית�הנאו שהגישהפי  על א�. 2
 טיעוני את דחינו ככלל, הצדדי� של האוטונומיה את מגשימה היצירה גישת
 המחדל כבררת היוצר בגישת דבקנו כ� ועל ,היצירה גישת בעד פורמליסטי��הנאו

 על הפרשנות את להשתית הסכימו צדדי�ה שבה� מקרי�ב ,לגישתנו זאת ע�. הפרשנית
 מ� החורגות ראיות המשפט בית לעיו� להביא האפשרות את והגבילו היצירה גישת

  . כאמור ראיות של קבילות� את ולמנוע כאלה הסכמי� לכבד המשפט  ביתעל, הטקסט
 העולה הדעת אומד של היחסי המשקל לפיוש הקשר תלוי מודל הצענו כ� על נוס�. 3

 וטיב החוזה מאפייני לפי קבעיי טקסטואלי�הלבר הדעת אומד לעומת ירההיצ מ�
 היחסי המשקל את להעלות יש ,יותר ומתוכנ� מפורט חוזהשה ככל, לשיטתנו. היחסי�

 יחסי� מערכת המקיימי� בצדדי� שמדובר ככל זאת לעומת. ולהפ� היצירה רכיב של
 הראינו לכ� בדומה. חוזיות�הלבר הנסיבות של משקל� את להגדיל יש כ�, יותר עשירה

 המנסחי� בי� מערכתית הפרדה קיימת שבה� ארגוני� בי� נער� החוזה שבה� שבמקרי�
 ע� זהה בנוסח מתקשר גדול גו� שבמסגרת� הסכמי� של במקרי� ובמיוחד ,למבצעי�

  . הנסיבות משקל חשבו� על היצירה משקל את להגדיל יש, גופי� כמה
 זה מחקר התכליתית לגישה היוצר גישת בי� נציונליתווהקונ לקואליציה בניגוד. 4
� מוגבלת אינה חוזי� שפרשנותפי  על א�, זו גישה פי על. הלשונית היוצר בגישת תומ

 דעת אומד על ההתחקות וה� היצירה גישת פי על פרשנות שה� וא� על פי החוזית ליצירה
 את מגבילות ילי�המ, תכליתית פרשנות של מתודה ותמערב טקסטואלית�הלבר הצדדי�

 לה שייחסו מזה שונה מוב� החוזה ללשו� ולהעניק הטקסט את לתק� אי� לכ�. הפרשנות
 את להעדי� אותנו הוליכו אשר, האוטונומיה שיקולי מדוע הסברנו .המתקשרי� הצדדי�

 לפי התכליתית הפרשנות בהגבלת בעת בה תומכי� ,היצירה גישת פני על היוצר גישת
  . תהלשוני היוצר גישת
 תומכי� אנו הלשו� בגבולות כי הבהרנו תהלשוני היוצר בגישת תמיכתנו חר�. 5

 וה� החוזי הטקסט מ� העולה במשמעות מדובר כאשר ה� המשמעות בפרשנות בשימוש
 בגישת משימוש הסתייגנו לכ� בניגוד. הנסיבות מ� העולה במשמעות מדובר כאשר

 של ערכית תפיסה על המבוססות ותתכלי לאור החוזה את לפרש המבקשת כיוצר הפרש�
 ג� כי הסברנו. הצדדי� בכוונת ולא החוזי בטקסט לא מעוגנות אינ� ואשר המשפט בית

 לשמר חייב ערכי� של ופלורליסטי רחב מגוו� לשק� החוזי� דיני שעל כמונו שסבור מי
 ראוי שבה� מקרי� באות� לטעמנו. הצדדי� של קול� את להביא שנועד אחד כלי

 דוקטרינות באמצעות במישרי� זאת לעשות יש הצדדי� של החוזי� בחופש להתערב
 אי� א�, החוזי� בחופש פגיעה המצדיקי� וערכי� אינטרסי� ידי על המונעות משפטיות
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 הפרש� גישת את שמאמצי� מי ידי על שנעשה כפי כפרשנות ההתערבות את לטשטש
  . כיוצר
 שלושה על הצבענו החוזי� דיני בתחו� כיוצר הפרש� מגישת הסתייגותנו למרות. 6
 עמדנו ראשית :הפרשנות בשלב כבר ערכיי� שיקולי� לערב נכו� שבה� מקרי� של סוגי�

 היא החוזה ותכלית הצדדי� יחסי אודותעל  הפרשניות המחדל בררות שקביעת כ� על
 וכי ,החברה של ערכיות העדפות לשק� עשויה היא הנורמטיבי ושבמישור ,נמנעת בלתי

 מחדל בררות המעצבת פלורליסטית גישה זה בהקשר לגבש החוזי� דיני בימעצ על
 גישת פי על שג� כ� על עמדנו, שנית. יחסי� מערכות של שוני� לסוגי� שונות ערכיות

 לבסו�. אות� חולקי� שהצדדי� חברתיי� ערכי� הפרשני במהל� לשלב אפשר היוצר
 במצבי�. החוזי� דיני על דדי�הצ בי� כוחות פערי של שונות השפעות שתי בי� הבחנו
 ,להסכ� החלש הצד של הבנתו בי� לפער מובילי� הצדדי� שבי� הכוחות יחסי שבה�
 פרשניות דוקטרינות להפעיל יש הפורמלית החוזית השפה לבי� ,לה מודע החזק שהצד

 ,האוטונומיה לער� מנוגדת אינה הכוחות בפערי כזו התחשבות. זה פער לצמצ� שנועדו
 באשר ,ציפיותיה� את למצער או ,הצדדי� של האמתי קול� את להביא עתמסיי והיא

 הכוחות פערי שבה� במצבי� זאת לעומת. המשפט בית בפני בה שהתקשרו לעסקה
 באופ� להפעיל אי�, תכניו את הצדדי� של ההבנה את לא א� ההסכ� תוצאת את קובעי�

 למת� יש ההסכ� של החלוקתיות התוצאות ואת ,פרשנויות דוקטרינות מלאכותי
   .פרשניי��לבר באמצעי�

  הישראלי במשפט חוזי� פרשנות :שלישי חלק

 בפרק שפותח הנורמטיבי ובמער� הראשו� בפרק שנרכשה הפרשנית בשפה מצוידי�
 ומבולקה לבוקה מבעד נבקש שבו ,המחקר של השלישי לפרק כעת נפנה, השני

 הפרשניות הגישות את י�להב, חוזי� פרשנות בנושא הישראלי השיח את נותהמאפיי
  .�ולהעריכ הישראלי במשפט כיו� הקיימות

  היוצר מול היצירה. 1

)‡( ˙˘È‚ È�˘ ÌÈ·Ï˘‰ ‰˙Ù„Ú‰Â Ï˘ ‰¯ÈˆÈ‰ ÏÚ È�Ù ¯ˆÂÈ‰   
 ידי על היצירה גישת בי�ל היוצר גישת שבי� העימות הוסדר 189החוזי� חוק חקיקת ע�

 מחולקת חוזי� פרשנות, זו גישה פי על. "השלבי� שני תורת" שכונתה פרשנית גישה
 אפשר א�. עצמו החוזה את לבחו� הפרש� השופט על ראשו�ה בשלב :שלבי� לשני

 להתחשב ואי�, בכ� להסתפק שיש הרי, מתוכו החוזה של משמעית�חד הבנה לבסס

 
 . האפילוג למאמר זה, על תיקו� חוק החוזי
 שנעשה לאחרונה ראו בהרחבה להל�. 2 ש"לעיל ה  189
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 אי אפשר כאשר רק. החוזה הבנת לש� טקסטואליי��חו� ובמקורות הכריתה בנסיבות
 מאפשרות יותר קיימת כאשר דהיינו, החוזה של מעיתמש�חד הבנה הטקסט מתו� לדלות
 ובמקורות הכריתה בנסיבות להיעזר הפרש� השופט רשאי, החוזה להבנת אחת סבירה

 מקו� נותנת השלבי� שני תורת כי א� 190.הצדדי� דעת אומד להבנת טקסטואליי��חו�
 של מקו� ענקמו וכי, השווי� זה לזה מותבמקו מדובר אי� כי ברור ליוצר וה� ליצירה ה�

 מתו� משתמעת שהיא כפי הצדדי� של דעת� אומד ל– החוק בלשו� או ,ליצירה בכורה
  . החוזה

 שני תורת של יישומה אופ� את להמחיש עשוי Ì¯ÈÁ Â‡„�Ï191 בעניי� הדי� פסק
 ההנחיה ולאור, מסוימת פרשנות רוריבב עלתה ועצמ החוזה מ� זה במקרה. השלבי�
 הדעת אומד את המשפט בית העדי� הראשו� רשניהפ בשלב כאלו במקרי� להסתפק

 הצדדי�ש במובהק הראתה המקרה לנסיבות היחשפותשה א� על פי היצירה מ� העולה
   .החוזה של אחרת להבנה התכוונו
 ההצהרות א� ועל כאמור Ì¯ÈÁ Â‡„�Ï בעניי� המשפט בית הכרעת א� שעל אלא
 בשטח המציאות כי דומה ,השלבי� שני תורת פי על חוזי� לפרשנות בנוגע בפסיקה

 גובתה לא, השלבי� שני תורת נהגה שבה בתקופה ג� הישראלי במשפט 192.שונה הייתה
 ראיות ולהביא לטעו� הראשו� בשלב צדדי�מה שמנע קשוח פרוצדורלי במשטר זו תורה

 ברור ונאינ שהחוזה המשפט בית קבע לא עוד כל וזאת, הטקסט מגבולות החורגות

 
, 635) 2(ד מג"פ, Ú· ˙È�Ï·˜ ‰¯·Á Ô˜Ê ÌÈÁ‡‰"� Ó 'ÈÁ¯ÊÓ 170/85א "ראו דברי השופט בייסקי בע  190

, כ
 או להתחקות אחר כוונת המתקשרי
 ואומד דעת
 מצווי
 אנובבואנו לפרש הס): "1989 (638

כפי שהיא ': עי�כלשו� הס, בראש ובראשונה לפרשו לפי הכתוב לחוק החוזי
) א(25לפי סעי� 

ברורה היא התניה . ' מתו� הנסיבות–ובמידה שאינה משתמעת ממנו , משתמעת מתו� החוזה

ועל בית המשפט להכריע בפירוש , סיבות חיצוניותכי אז ודאי שאי� מקו
 להיזקק לנ, הרלוואנטית

בי� בצוותא בי� כל , ידי בעלי הדי��עלפי העובדות המוצגות �לאו דווקא על, המלי
 כמובנ� בעיניו

ראו ג
 ". העולה רק כאשר אי� מוב� ברור לנוסח הכתוב, ההפניה אל הנסיבות היא חלופה. אחד לחוד

ראו ג
 דברי ). 1987 (499, 494) 1(ד מא"פ, ‚È�ÓÁ��  '¯Â‡ÏÈ 406/82א "דברי השופט בייסקי בע

, והלכה מיוסדת היטב היא: "12 ' פס,1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ùבפסק הדי� ) דעת המיעוט(השופט מצא 

ת דעת הצדדי
 יש לאמוד א, כי חוזה שלשונו ברורה במידה שאינה מותירה מקו
 לספק בדבר כוונתו

 ".  לנסיבות כריתתו לש
 כ� ואי� להיזקק,מתוכו
 658) 1(ד מ" פ,ÓÏ‡¯˘È ˙�È�  'Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ÌÈ˘È·Î ¯ÙÚ ˙Â„Â·Ú Â‡„�Ï Ì¯ÈÁ"Ó„ 450/82א "ע  191

 ). Ì¯ÈÁ Â‡„�Ï עניי�: להל� ()1986(
 ירושפ לפרש עליו שהקשתה כבדה מגבלה ניצבה ,ש
, Ì¯ÈÁ Â‡„�Ï עניי�ב העליו� המשפט בית בפני  192

 נדו� שכבר לחוזה לחלוטי� זהה הייתה ש
 שנדו� החוזה לשו� שכ� ,בפניו שהובא החוזה את שונה

ברור שלא בנקל יסתור בית המשפט ,  אי� מדובר בהשתק פלוגתאתג
 א
 פורמלי. קודמת בפסיקה

 באותו היה אי אפשר לפיכ�. העליו� את קביעתו בפסק די� מוקד
 שלפיה לשו� החוזה היא ברורה

 . מתוכו החוזה פירושל באשר ההכרעה את מחדש לפתוח מקרה
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 ה� דינו פסק את שכתב לפני עוד נחש� השופט טיפוסי חוזי בסכסו� לכ� 193.מתוכו
 שהחשיפה היא תחושתנו. טקסטואלי�חו� ולמידע הכריתה לנסיבות וה� החוזי לטקסט
 הדר� על ג� דבר של בסופו השפיעה הממשיי� הצדדי� כוונת על המלמדות לראיות

 Ì¯ÈÁ של מהסוג מקרי�ב כלל דר�ב לפיכ�. מתוכו החוזה את השופטי� רשויפ שבה
Â‡„�Ï �שבה �של הממשית הכוונה לבי� החוזה מ� העולה בי� עימות לכאורה מתקיי 

 לגלות השופטי� את הוליכה הממשיי� הצדדי� לכוונת המוקדמת ההיחשפות, הצדדי�
 שני תורת פי על ג� אפשרה אשר, החוזי בטקסט ,מסוימת עמימות לפחות או ,ספקות

   194.החיצוניות הראיות על להסתמ� השלבי�

)·( ÍÙ‰Ó :˙ÎÏ‰ ÌÈÙÂ¯Ù‡ ‰˙Â�ÂÈÏÚÂ Ï˘ ˙˘È‚ ¯ˆÂÈ‰   
 נופצה השיפוטית ברטוריקה השלבי� שני תורת של וההגמוניה ,מפנהה חל 1995 בשנת

 החלק ÌÈÙÂ¯Ù‡.195 בעניי� המפורס� הדי� בפסק ברק) אז כתוארו (לנשיא המשנה ידי על
 התייחסות ללא מעטכ 196,אקדמית במתכונת בנוי השלבי� שני בתורת העוסק הדי� בפסק

 שמטרת מאליו כמוב� כמעט מניח ברק. המקרה ושל החוזה של הספציפיות לנסיבות
 בלשוננו (החוזה כותבי של דעת� אומד על התחקות היא החוזי� דיני בתחו� הפרשנות

 
השוו לדבריו . )א(1 ' ס,גישה החוזית הקלסית ראו לעיל חלק שניעל משטר ראייתי כזה המאפיי� את ה  193

הבח� , פוא א,ש להבחי�י: "22 ' פס,8 ש"לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  א"דנ חשי� במשנה לנשיאשל ה

 הטמונה –  עוצמה פחותה– היטב בי� העוצמה הטמונה בלשו� החוזה שבכתב לבי� העוצמה

הבחנה זו תבוא לידי ביטוי ה� בקבלת� של אות� . חו� שנועדו לפרש את החוזה שבכתב�בראיות

 יגודבנ ." לעת סיומו של ההלי�– ביחס ללשו� החוזה הכתוב –� בהערכת עוצמת� חו� ה�ראיות

 דיונית פרוצדורה כל הוכרה לא השלבי
 שני תורת שלטה שבה בתקופה ג
, חשי� השופט של לדבריו

 החוזה בחינת א
 ראיות קבילות ומנעה ההלי� בראשית מתוכו החוזה את שבחנה הישראלי במשפט


 .ברורה שלשונו העלתה הראיות התקבלו בטר
 453, 449) 1(ד לא"פ ,˙ ‰Ú ˘ÙÂ� ˙¯·Á 'Â�ÎÂÒ‰Ï‡¯˘È ı¯‡Ï ˙È„Â‰È¯„ � 224/76א "ראו למשל ע  194

)1976) (�השופט המלומד "טקסטואלי קבע השופט עציוני כי �ש
 לאחר עיו� במידע חו

 כ� אמר – 'החוזה' אינו צמוד בכ� ש22משפט קמא ביסס את מסקנתו שהסכו
 הקבוע בסעי� �בבית

– '
המשפט לתת תוק� � על בית:הגדרות והבהרות. ברור הוא ולכ� אי� מקו
 להיזקק לפירושי


נראה לי כי . ע
 כל הכבוד איני יכול להסכי
 למסקנה זו. 'לכוונת
 המוצהרת של שני הצדדי

כוונת
 'וכי בסופו של דבר , בהירות מסוימת בחוזה הדורשת פרשנות ראויה�לכאורה קיימת אי


ראו ג
 . )"לומדהשופט המ אליהפוכה מזו שהגיע  דווקא תומכת במסקנה הה'המוצהרת של הצדדי

הבטחו� והודאות : "5'  פס,1ש " לעיל ה,‡ÌÈÙÂ¯Ùבפסק די� ) כתוארו אז( ברק משנה לנשיאדברי ה

 
פי � אינה נעשית עלההכרעה א
 לשו� החוזה היא ברורה א
 לאו. ה
 מדומי
של שיטת שני השלבי


ידי �מה שנתפס על. טחו�יביאה מטבע הדברי
 לחוסר בהמ,  תחושהפי�אלא על, כללי
 משפטיי

  ."ידי אחר כלשו� עמומה� אחד כלשו� ברורה נתפס עלשופט
  .1ש "לעיל ה  195

דיו� ביחס שבי� כתיבה שיפוטית לבי� כתיבה ( 4 ש"לעיל ה, "החוזי
 ודיני ברק השופט"ראו זמיר   196

   ).כתיבתו של השופט ברקאקדמית על רקע 
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 טכניקה מייצרת השלבי� שני תורת כי בצדק טוע� הוא, לכ� בניגוד 197).היוצר גישת
, ברק לדעת. היוצרי� פני על היצירה את רבי� במקרי� דבר לש בסופו המעדיפה פרשנית

 מטרתו במימוש השופט את להכשיל שעלולה משפטית טכניקה בקביעת גיו�יה אי�
 מטרת) ÌÈÙÂ¯Ù‡) :1 כהלכת הידועות ,האלה הקביעות את ברק קובע לכ� 198.האמתית

 ;חוזי�ה של האמתיי� היוצרי� של המשותפת דעת� אומד על התחקות היא הפרשנות
)2 (� נסיבות וה� החוזי הטקסט ה� רלוונטיי� המשותפת הכוונה איתור לצור

 ה� זמנית בו נחש� הפרש� השופט. השלבי� שני תורת מבוטלת) 3 (;טקסוטאליות�לבר
  199.הצדדי� דעת אומד את מחל� הוא יחדיו ומכול� ,לנסיבות וה� החוזי לטקסט

 ‡ÌÈÙÂ¯Ù בהלכת המגובשת רשניתהפ בתורה והמרתה השלבי� שני תורת של ביטולה
 כיראוי לציי�  זה רקע על 200.תוודרמטי תוכמהפכני בישראל המשפטית בקהילה ונתפס

 הדי� בפסק החלק א� רב ספק מתעורר כי תגלה ונסיבותיו הדי� פסק של מעמיקה קריאה
 שמדובר או ,הספציפי במקרה ההכרעה לצור� נדרש אכ� השלבי� שני בתורת שעסק

 את בה לראות אפשר פורמלית משפטית מבחינהא�  ברור לא שכלל ,יתאקדמ בתוספת
 החוזה את לפרש המשפט מבית ביקשו זה במקרה הצדדי�, ראשית. הדי� פסק של הרציו
 המתאי� המקרה זה אי� ולכ�, לטקסט חיצוניי� במקורות הסתייעות וללא מתוכו

 א� על, שנית 201.הפרשנות במלאכת טקסטואליי��חו� מקורות של חשיבות� להדגשת
 בהכרעתו, השלבי� שני תורת של בביטולה לצור� ברק השופט של המפורטת התייחסותו

 
תורת שני השלבי
 אינה לוקחת ברצינות את אומד דעת : "ת הכותרתתח( לפסק דינו 5 'ראו פס  197


 "). הצדדי
החוזה (קו הגבול שבי� השלבי
 : האלהטיעוניו המהותיי
 של ברק מחולקי
 על פי הכותרות   198

חת ברצינות את אומד דעת הצדדי
 תורת שני השלבי
 איננה לוק, )4 'פס(מטושטש ) ונסיבות עריכתו

היא איננה מתיישבת ע
 עיקרו� , )9–6 'פס(ה ע
 מכלול דיני החוזי
 לבת יפהיא איננה משת, )5 'פס(

והיא מבוססת על , )11 'פס(היא איננה מתיישבת ע
 עדיפות הכוונה על הלשו� , )10 'פס(תו
 הלב 

  ).14–12 'פס(תפיסה פרשנית שעבר זמנה 
פי  חוזה מתפרש על: דברסיכומו של : " ברק)כתוארו אז(משנה לנשיא  לפסק דינו של ה17 'ראו פס  199


התכנית אשר הצדדי
 , האינטרסי
, היעדי
, המטרותה
 אומד דעת זה . אומד דעת
 של הצדדי


שני . על אומד הדעת למד הפרש� מלשו� החוזה ומהנסיבות החיצוניות לו. ביקשו במשות� להגשי

המעבר . ש� את אומד דעת
 המשות� של הצדדי
בעזרת
 מגבש הפר.  ה
'לי
קבי'מקורות אלה 

אינו מותנה במילוי תנאי
 ) הנסיבות החיצוניות(למקור החיצוני ) לשו� החוזה(מהמקור הפנימי 

שאלה זו . א
 לשו� החוזה היא ברורה א
 לאו, לא נדרשת כל בחינה מוקדמת. שה
 מוקדמי
 כל

לחוק החוזי
 ) א(25 'נציי� כי על פי ברק עיו� בהוראת ס". הפרשניתתברר רק בסיומו של ההלי� 

וכי מבחינה נורמטיבית רצוי מעבר , מלמד כי הסעי� איננו עוסק בקבילותו של מידע, בנוסחו אז

מקשה על היכולת לבקר את פעולת
 " משקל"מעבר לכללי , בר
 ".משקל"לכללי " קבילה"מכללי 

 . של בתי המשפט
�·È˙" ניצחו� רוח הדברי
 על האות הכתובה"שלו ראו גבריאלה   200ËÙ˘Ó‰ , ‰ËÈÙ˘ ˙Â�˘ ÌÈ˘ÈÓÁ

 Ï‡¯˘È·204) 1999, ר המערכת"דוד חשי� יו.(  
 . 279' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ùראו בפסק די�   201
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 לנסיבות ברק השופט נזקק לא עניי� של לגופו הדי� בפסק שנתגלע הקונקרטי ויכוחוב
 בסיס על נעשתה העיקרית פסיקתו בפועל ,להל� שנפרט וכפי, החוזי לטקסט חיצוניות

 השופט של מעמדתו בשונה, כולל מעל 202.כמכלול וראייתו זההחו של הפנימי הגיונו
 שני גישת דווקא ככלל כי סברו) לוי� ודב מצא (הדי� בפסק האחרי� השופטי� שני, ברק

 רק טקסטואליי��חו� ולמקורות הכריתה נסיבות אל לפנות יש וכי, הנכונה היא השלבי�
  203.בלבד החוזי טהטקס מתו� משמעי�חד פירוש החוזה את לפרש אי אפשר כאשר

 שני תורת של לביטולה מוחלט כמקור נתפס ‡ÌÈÙÂ¯Ù בעניי� הדי� פסק ,האמור חר�
 אומד כאמור שבמרכזה החדשה הגישה של ולכינונה בישראל חוזי� בפרשנות השלבי�

  . הממשיי� היוצרי� של דעת�

)‚( ‰�ÂÏ˘ÈÎ Ï˘ ˙ÎÙ‰Ó „‚�‰  
 היא כי נטע� 204.נתינתה אחרשל בשני� פשוטה לא ביקורת נמתחה ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת על

 בשלב וה� החוזה ניסוח בשלב ה� הצדדי� של התכנו� וביכולת החוזית בוודאות פוגעת
 חופש עקרו� של מרכזיותו תחת כחותרת בה שראו ג� היו 205.לאורו פועלי� ה� שבו

 ביטול את העליו� המשפט בית העמיד הביקורת רקע על 206.הישראלי במשפט החוזי�
 שלפחותפי  על א� ÔÂ‚¯‡ ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È.207 בפרשת נוספת לבחינה השלבי� שני תורת
 הלכת של היבטי� מהכמ הסתייגו ש� הנוס� ובדיו� האזרחי בערעור השופטי� מ� חלק

ÌÈÙÂ¯Ù‡ בית שופטי תשעת וכל האזרחי בערעור הרוב שדעת הרי 208,והשלכותיה 
 ואישרו היוצר תגיש לפי בפרשנות דגלו זו בפרשה הנוס� בדיו� שישבו העליו� המשפט

 תנאי� ללא תיעשה טקסטואליי��חו� ולמקורות הכריתה לנסיבות הפנייה כי

 
):  לפסק דינו41 'בפס(א� לדבריו , בהשופט ברק אמנ
 מתייחס ג
 לפרשנות על פי עקרו� תו
 הל  202

  ."לופית בלבד מבחינתי חקונסטרוקציה זו היא"
 , השופט מצא, דבריו של חבריימקובלי
 עלי: " לפסק דינו7 'פס, ראו דבריו של השופט דב לוי� 203

ורק , יש לאמוד את דעת הצדדי
 מתו� החוזה, )חלק כללי (לחוק החוזי
) א(25פי סעי� �לפיה
 על

 ". יש להיזקק לנסיבות כריתתו, אי� היא משתמעת מתו� החוזהמקו
 ש
 . 7–4 ש"הב, ראו המקורות לעיל  204
 המציינת כי בעת כריתת החוזה הלכת ,662–661' בעמ, 4 ש"לעיל ה, "שליטי החוזה"או למשל שלו ר  205

ÌÈÙÂ¯Ù‡לניסוח ברור ומדו �ובעת ההתדיינות המשפטית מונעת , יק של כוונת הצדדי
 מונעת תמרי

 את בהרבה היא מגדילה מלבד זאת. הלכה זו את היכולת לצפות מראש את תוצאות ההתדיינות

 . הוצאת ההתדיינות המשפטית
' בעמ, 4ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"ו של ; 421–418' בעמ, 4 ש"לעיל ה, „ÌÈÊÂÁ È�Èשלו ראו למשל   206

659–664 . 
ד "פ, Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ‚¯‡ –Ú· ˙ÈÙÂ˙È˘ ˙È‡Ï˜Á ‰„Â‚‡ "Ó�  '„ÓÏ‡¯˘È ˙�È˙ 2553/01א "ראו ע  207

  .8ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  א"דנוכ� , )‡¯‚Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ÔÂ˙עניי� : להל� ()2005 (481) 5(נט

 .3–2 'ס, ראו להל� חלק שלישי  208
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 210.כשלעצמו החוזי בטקסט עיו� מתו� ברורה הבנה לבסס אפשר א� א� 209מוקדמי�
� לא ‡ÌÈÙÂ¯Ù בפרשת המשפט בית קביעת על השני� לאור� שנשמעה הביקורת לפיכ

 וגישת, ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  בעניי� ו�העלי המשפט בית פסיקת על זה בהיבט השפיעה
   211.בישראל חוזי� בפרשנות השלטת הפרשנות כגישת בה התבססה היוצר

 המשפט בית שערי את ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת על הביקורת חדרה זאת בכל האחרונות בשני�
 וגרס ‡ÌÈÙÂ¯Ù מהלכת הסתייגות דנציגר יור� השופט השמיע די� פסקי בכמהו, העליו�

 יש ברור הוא החוזי הטקסט כאשר כי) לה בזהות לא כי א�( לבי�הש שני תורת ברוח
 בית שופטי בקרב השלטת העמדה איננה זו עמדה בר� 212.מכריע משקל לו לית�

 
על בית המשפט לבחו� הלו� , אי לכ�: " לפסק דינו בדיו� הנוס�11 'בפס(בלי� יראו דברי השופט ר  209

ובכפו� לחזקה הניתנת לסתירה כי תכלית החוזה היא , ושוב את לשו� החוזה ואת נסיבותיו החיצוניות

בדומה לשופט ריבלי� . )"לאתר את אומד דעת
 של הצדדי
, החוזהלשונו הרגילה של זו העולה מ

ת הסכסו� הקונקרטי אצתואליו הצטרפה בנוגע לו( בדעת המיעוט בדיו� הנוס� ,א� השופט חשי�

א
 כי , ה לנסיבות לש
 הנהרת אומד דעת הצדדי
 המגולמת בלשו� החוזהי מתיר פני,)השופטת נאור

יבות הכריתה תוביל שלא לצור� למסקנה דינו מפני מצבי
 שבה
 הפנייה לנסהוא מתריע בפסק 

 ק די�בערעור האזרחי השופט מצא המשי� את קו המיעוט שלו בפס. שלשו� החוזה אינה ברורה

ÌÈÙÂ¯Ù‡ ,1ש "לעיל ה,
נו בפועל לקיי
 דיו� מקי� א
 כי הדבר לא מנע ממ,  ודגל בתורת שני השלבי

  .בנסיבות הכריתה ובמידע שמחו� לטקסט
 תמה שקריאהפי  על א�, הנוס� ובדיו� האזרחי בערעור הרוב דעת את שכתב, ריבלי� השופט פי על  210

 היה שכ� נראה ,החוזה ללשו� ורק א� השופט נחש� ולו ,הירקות מגדלי לגרסת נוטה החוזה לשו� של

 לשו� של אחרת הבנה תמבסס לטקסט שמחו� ולמידע הכריתה לנסיבות יהשהפני הרי, לפסוק עליו

 יש ,1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת פי שעל מאחר. המדינה עמדת ע
 דווקא המתיישבת כזו, החוזה

  . המדינה לטובת לפסוק שיש הרי, הממשיי
 הצדדי
 של דעת
 אומד אחר לתור

˜¯ÏËÓ�Â¯È‡Ú·" Ó� ' ˙ÓÈÈ˜ Ô  8729/07א "השופט יצחק עמית בעניי� עראו למשל פסק דינו של   211

Ï‡¯˘ÈÏ) בנבו 
לעול
 יפתח : " לפסק דינו12 'פס ()‡ÏËÓ�Â¯Èעניי� : להל� ()12.11.2009, פורס

ש י, ועל מנת לעמוד על אומד דעת הצדדי
, הפרש� בלשונו של הטכסט א� בכ� לא יסיי
 את הילוכו

? ומהו אומד הדעת של הצדדי
. תכליתו וכלל הנסיבות הקשורות לחוזה, לבחו� את טיבו של החוזה

ראו ג
 דברי השופט ). "האינטרסי
 והיעדי
 שביקשו הצדדי
 במשות� להגשי
, אלו ה
 המטרות

  .פסק דינו ל263–261' פס, 182ש "לעיל ה, È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ˙ �דרורי בעניי� 
 ובהלכת ‡ÌÈÙÂ¯Ùעל א� כללי הפרשנות שנקבעו בהלכת : "9 ש"לעיל ה,  �ËÈÈ˜¯Âעניי�בראו דבריו   212

 ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ,היא ברורה וחד משמעית 
כגו� המקרה , מ� הראוי כי במקו
 בו לשו� ההסכ

, ·ÌÂÏ השופט דנציגר חזר על דבריו אלו בעניי� ."ע בפרשנות ההסכ
יש לית� לה משקל מכרי, שבפני

סבור אני כי מקו
 שבו לשו� החוזה ברורה וחד ": 9ש "לעיל ה, Ò¯‡ÂÙ‰ו ג
 עניי� רא. 9 ש"לעיל ה

יה כי היא משקפת את אומד דעת הצדדי
 ולכ� יש להעניק לה משקל מכריע חזקה על, משמעית

במקרי
 אחרי
 מציי� ". נובפרשנותו ולתת לחוזה את המשמעות הפשוטה והברורה העולה מלשו

מ "ראו למשל בע. השופט דנציגר כי פנייתו לנסיבות נעשתה רק מאחר שלשו� החוזה אינה ברורה

4870/06 � ˙È�ÂÏÙ 'ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚÈ�ÂÏÙ ) בנבו 
) È�ÂÏÙ˙ 4870/06מ "בע: להל�) (24.3.2008, פורס


 על תונבה
 הצדדי
 לא השכילו להעלות את כו, במקרי
 כמו המקרה שלפנינו, יחד ע
 זאת("

 יש לבחו� את נסיבות ההתקשרות ולהיעזר בה� לש
 בדיקה של כוונת הצדדי
, הכתב באופ� מפורש
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 למשנתו מפורשת התנגדות הזדמנויות בכמה הביעו א� שחלק�, העליו� המשפט
 טהשופ של הדי� בפסקי עיו�, מזו יתרה 213.דנציגר השופט של המוצהרת הפרשנית

 בניגוד כי מגלה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù מהלכת הסתייג שבה� הדי� פסקי לרבות, עצמו דנציגר
 הואבכל זאת , ברור החוזי הטקסט לגישתו כאשר ג�, השלבי� שני תורת של להנחיותיה

� כגו� 214,טקסטואליי��חו� למקורות פונה והוא הכריתה נסיבות של מעמיק ניתוח עור
 נכללו שלא דברי� חילופי 215,הצדדי� בי� דמותקו להסכמות או קודמות לטיוטות פנייה

 החוזיי� היחסי� ניתוח 217,הכריתה לקראת הצדדי� יביד שהיה שהוכח מידע 216,בחוזה
 האינטנסיבי העיסוק 219.החוזה חיי תקופתב הצדדי� התנהגות וניתוח 218לכריתה עובר

 
משעה שכוונת הצדדי
 אינה ) ("21.12.2008, פורס
 בנבו („‰ÔÂ¯·‡ 'ÏÙ � 8239/06א " ע;)"]...[


 אי� מנוס מבדיקתה של כוונת הצדדי
 הסובייקטיבית הניצבת בבסיס ההסכ
, משתקפת בכתובי

על  ,וק החוזי
לח) א(25וכ� א� עולה מלשו� סעי� , לגישתי"( 17ש "לעיל ה, ÂÓÏË¯ עניי� ;")]...[

בית המשפט להביא בחשבו� את כלל השיקולי
 הרלבנטיי
 כאשר הוא נדרש לשאלת פרשנותו של 

Â‰ÈÏ‡ ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á  11039/07א " ע;)"ו החוזה אינו ברור וטעו� פרשנותמקו
 בוכל זאת ב, חוזה

Ú·" Ó� '¯�·‡Ú· ·Î¯ ÈÚ‚Ù� ÁÂË·Ï „Â‚‡ "Ó) בנבו 
המקרה ) ("·�¯‡עניי� : להל�) (6.7.2011, פורס

ג
 ,  משכ�]... [דנ� הוא דוגמה לחוזה שלשונו אינה מספקת מענה לשאלה הפרשנית המתעוררת

 הקונקרטי להחיל את החריג לכלל ולפנות לנסיבות לדידי אי� מניעה בנסיבותיו של המקרה

  ").החיצוניות לחוזה לצור� פרשנותה של התניה החוזית
 9ש "לעיל ה, Ò¯‡ÂÙ‰עניי� ; )בלי�יוברא� ור'השופטי
 ג (11 ש"לעיל ה, ·Ï¯ÂÓÏראו למשל עניי�   213

  ).השופטי
 ריבלי� ונאור(
לאחרונה הציג השופט דנציגר את גישתו . 14 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"ראו ג
 זמיר   214

ולפיה אי� , )16 ש"לעיל ה, ראו דנציגר ומצקי�(הפרשנית במאמר שעתיד להתפרס
 בספר מצא 

ג
 וזאת , מניעה שבמסגרת התהלי� הפרשני יבח� השופט את הראיות לעניי� נסיבות כריתת החוזה

אלא שכדי לסתור את לשו� החוזה יהיה על הצד הטוע� לכ� לעמוד בנטל , כאשר לשו� החוזה ברורה

 . ראיה מוגבר
 .9ש "לעיל ה,  �ËÈÈ˜¯Âניי�ע  215 
עניי� : ל�לה ()12.10.2009, פורס
 בנבו (Ú· ÁÂ˙ÈÙÂ ‰È�· ÔÙÒ‡"� Ó 'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 9551/04א "ע  216

ÔÙÒ‡( ; עניי�Ï¯ÂÓÏ· ,11 ש"לעיל ה . 
 בי� התקשרויות לכמה בסיס שהיה חוזה של בנוסח דובר זה במקרה. 216ש "לעיל ה, ‡ÔÙÒעניי�   217

 באשר הללו החברות מ� לכמה ינההמד בי� מוקדמות בהתדיינויות. קבלניות לחברות המדינה

 נוספות חברות משביקשו. החברות ע
 שהיטיבה פרשנות חלוט די� בפסק נקבעה החוזה פרשנותל

 משפט בתי לשני הגיע והסכסו� ,המדינה רבהיס, הזה הדי� בפסק שנקבעה פרשנות מאותה ליהנות


ש "לעיל ה, Ì¯ÈÁ Â‡„�Ï עניי�ב, דומות בעובדות, כזכור. החברות לטובת שניה
 שפסקו מחוזיי

 ההכרעה רקע על המשפט בית קבע, בטהרתה השלבי
 שני תורת את קפהיש ניתוחינו פי שעל ,191

 אול
. הכריתה לנסיבות לפנות מקו
 אי� כי, החוזי הטקסט של פרשנותול באשר המוקדמת בפרשה

 לא ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת ויבשינ דוגל הציבורי דימויו פי על שלפחות, דנציגר השופט דווקא, ‡ÔÙÒ בעניי�


 .הכריתה בנסיבות ארו� דיו� וער� החוזה באותו שעסק המוקד
 הדי� פסק על להתבסס הסכי
 . 9 ש"לעיל ה, ·ÌÂÏעניי�   218
 .11 ש"לעיל ה, ÓÏ·Ï¯Âעניי� ; 9 ש"לעיל ה,  �ËÈÈ˜¯Âעניי�  219
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 טהטקס מקריאת העולה הפרשנות כי להוכיח והרצו� טקסטואלי�הלבר ובמידע בנסיבות
 בשני היצירה גישת ע� משתלבי� אינ� הנסיבות מ� העולה זו את ג� תואמת החוזי

 אינה הממשיי� הצדדי� כוונת היצירה גישת פי על טייונההרמ במוב�, ראשית :מובני�
 המשמעות כי בהוכחה טע� כל אי� כ� על. החוזי בטקסט משוקעת שאינה ככל רלוונטית
 הכלכליות ההצדקות אחת, שנית. הצדדי� התכוונו שלה זו היא הטקסט מ� שחולצה

 הראיות הבאת עלויות את הצדדי� מ� לחסו� הרצו� הייתה היצירה גישת של המרכזיות
 שבה� במקרי� ג� החיצוניות בראיות המשפט בית של הרב העיסוק. ההתדיינות בשלבי

 בית שלפיו מסר משדרת היא שכ�, זה כלכלי ברציונל פוגעת ברור החוזי שהטקסט קבע
 כוונת על להסיק יוכל שמה� החיצוניות לראיות מרכזית חשיבות זאת בכל מייחס המשפט
 להשקיע הצדדי� את המייצגי� הדי� עורכי את מעודד זה מסר. הממשיי� הצדדי�

 ההתדיינות בהוצאות סכו�יח של המטרה מסוכלת ובכ� ,הללו הראיות בהשגת משאבי�
  . היצירה גישת תומכי בעיני העומדות המרכזיות המטרות אחת שהיא
 � ככל יו� של בסופו, ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת על שהושמעה הביקורת חר� כי לנו נראה לפיכ

 כוללת חלופה הישראלי במשפט התפתחה טר� והיוצר היצירה יחסי על שמדובר
  . היוצר ולגישת ‡ÌÈÙÂ¯Ù להלכת ומשמעותית

)„( ÌÂÎÈÒ ‰Î¯Ú‰Â   
 רשמי באופ� היוצר גישת ובוססה השלבי� שני גישת בוטלה ‡ÌÈÙÂ¯Ù די� בפסק, לסיכו�
 יתרה. כיו� ג� השלטת הגישה וזו, בישראל חוזי� בפרשנות המועדפת הפרשנית כגישה

 פרשה באותה העליו� המשפט בית הכרעת של המבקרי� א�, ההפתעה למרבה, מזו
 פי על חוזי� לפרש יש וכי ,נכו� הוא השלבי� שני תורת ביטול כי דבר של בסופו מודי�
 "רוח" על אלא ‡ÌÈÙÂ¯Ù "הלכת" על לא כביקורת אפוא מוצגת ביקורת�. היוצר גישת

 ומעל 222.המאוחרי� ויישומיה 221השתמשה שבה הגורפת הרטוריקהעל  220,ההלכה
 הישראלי במשפט פותחה טר� ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת על שהושמעה הביקורת למרות, לוכל

 ראיות דיני ג� כמו 223ההיציר גישת פי על חוזי� בפרשנות המצדדת פרשנית תאוריה
   224.השלבי� ינש גישת את התואמי� ופרוצדורה

 
  .15 ש"ראו לעיל ה  220
  .16 ש"ראו לעיל ה  221
 לבי� אופ� יישומה היא מלאכותית ראו ‡ÌÈÙÂ¯Ùלטענה כי ההבחנה שבי� הלכת . 17 ש"ראו לעיל ה  222

 .654' בעמ, 4ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"שלו 
 . )א(3' ס, שני חלק לעיל ראו .נוי כזו הוצעה כזכור על ידתאוריה  223 
ולפיה ייתכ� שראוי בתחילת , 193 ש"הבה לעיל שי� אשר צוטטראו בעניי� זה הערתו של השופט ח  224

.  ללשו� החוזה הכתובבאשרחו� ואת הערכת עצמת� �ההלי� המשפטי להגביל את קבלת� של ראיות

: לפיהש ,) לפסק דינו5 'בפס (8 ש"לעיל ה, ÏÓ‰"� Ï '¯‰Òשופט הנדל בעניי� הא� השוו גישתו של 

"
 בכל מצב רשאי
 הצדדי
 להגיש את ראיותיה
 בדבר נסיבות המקרה כדי לתור אחר אומד דעת

  ."אי� למנוע הגשת ראיות, מבחינת ניהול המשפט] ...[
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 ככלל היוצר בגישת הישראלי המשפט דבק שבעקבותיה ,‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת, ככלל
 הקוד� בפרק זאת ע�. הראוי הפרשנות מודל בדבר נותעמד את תואמת ,המנחה הפרשני

 המחדל כבררת יוצרה גישת את לאמ� נכו� א� ג� כי המלמד יותר מורכב ניתוח ערכנו
 מלאה במתכונת היצירה גישת את לאמ� זאת בכל ראוי שבה� ,מצבי� קיימי� ,הפרשנית

)� וראיות פרוצדורה בכללי אותה לגבות ראוי אלה ובמקרי�, הצדדי� סיכמו כשכ
 פני על הטקסט מ� העולה הדעת לאומד בולטת עדיפות מת� ידי על (חלקית או) מתאימי�

 הלכת את אימ� הקיי� הישראלי המשפט, לכ� בניגוד). הנסיבות מ� העולה הדעת אומד
ÌÈÙÂ¯Ù‡ בי� בחנהה כל ללא גור� באופ� �סוגי �של שוני �את לתת ומבלי ונסיבות חוזי 

 על, מזו יתרה. כרתוש החוזה של הראויה הפרשנות דר� בדבר הצדדי� עמדת על הדעת
 ע� התקשרות לצור� המדינה ייד על שנערכו טיפוס אב בחוזי מדובר כאשר ,ניתוחנו פי

 על המבוססת לפרשנות מכריע משקל לתת ראוי ,‡ÌÈÙÂ¯Ù בפרשת שהיה כפי, גופי� כמה
 פי על ובפרשנות השלבי� שני תורת בביטול העקרונית תמיכתנו חר� כ� משו�. היצירה

 המכוננת לפרשה ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת את דווקא להפו� נכו� היה א� תמהי� אנו היוצר גישת
  .הישראלי במשפט היוצר גישת פי על פרשנות של דהמעמ את

 לטובת ‡ÌÈÙÂ¯Ù הדי� בפסק ובהכרעה ליצירה היוצר שבי� במאבק עסקנו כה עד
 להבנה בניגוד, יגלה הבא בחלק ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת את שניתוחנו כפי בר�. היוצר גישת

 ניצב לא הדי� בפסק ההכרעה לצור� שנדרשה הממשית ההכרעה של במרכזה, הרווחת
 לעומת לשונית פרשנות שבי� המאבק אלא היצירה גישת לבי� היוצר גישת שבי� ויכוחוה

 התכליתית הפרשנות לטובת העליו� המשפט בית הכריע זה בנושא. תכליתית פרשנות
 הלכת היא זו הכרעה לשיטתנו. סובלת אינה שהלשו� מוב� לחוזה לתת אפשר כי בקבעו

ÌÈÙÂ¯Ù‡, �ומשו � רוחה כלפי לא מופנית להיות צריכה ÌÈÙÂ¯Ù‡ פרשת על הביקורת כ
 הלכת של זה �לפ. גופה להלכה �א כי המאוחרי� יישומיה כלפי לא וא� הערטילאית

ÌÈÙÂ¯Ù‡ הבא החלק יוקדש.   

  תכליתית פרשנות מול לשונית פרשנות. 2

 לנסיבות היפני ללא, מתוכה מנותחת היצירה כאשר שג� כ� על עמדנו ההרמנויטי בחלק
 להיבטי� שיפנה ויכול היצירה של הלשוניי� בהיבטיה שיסתפק יכול ניתוחה, החיצוניות

 העמדות יישו�. בה הגלומה העמוקה המשמעות את להגשי� כדי שלה לשוניי��לבר
 פרשנות לבי� החוזה של לשונית פרשנות בי� הבחי� חוזי� לפרשנות הללו ההרמנויטיות

 ומטרותיו הפנימי הגיונו את החוזה מתו� לקרוא המבקשת החוזית היצירה של תכליתית
 נתנה ‡ÌÈÙÂ¯Ù לפרשת שקדמה הפסיקה, ככלל. הוראותיו את לאור� ולפרש העסקיות

 קריאה ע� החוזי� של לשונית קריאה רבי� במקרי� ושילבה הגישות לשתי מקו�
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 שבה� מסוימי� במצבי� בר� 225.הפנימי הגיונ� על להתחקות המבקשת תכליתית
 העימות התגלה הפנימי הגיונו ע� כלל השתלבה לא החוזב אההור של הברורה לשונה

 וכי ,הפרשנות גבולות את מציבה החוזה לשו� כי נקבע הדי� מפסקי בחלק. הגישות שבי�
 אימצה בכ� .הכתוב של הלשוני המוב� מ� לחרוג יכול איננו שיהיה ככל מוצלח פירוש

 הגישה את ימצואש די� פסקי היו זאת לעומת 226.הלשונית הגישה את הפסיקה
 הפרש� לשופט והתירו הכתובות המילי� של מוסרותיה� את להתיר קראו, התכליתית

 227.תכליתו להגשמת נדרש הדבר כאשר הפרשנות ממלאכת כחלק החוזה מלשו� לסטות
  . הגישות שתי בי� נוקב חזיתי עימות נער� ‡ÌÈÙÂ¯Ù הדי� בפסק

 פירושול באשר ה� למיעוט הרוב שופטי בי� מחלוקת כל הייתה לא הנדו� במקרה
 בית את אילצה ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת לפיכ�. העסקית למטרתו באשר וה� החוזה של הלשוני

 אינה שהיא משמעות הטקסט ללשו� לתת הפרש� השופט של בכוחו א� לבחו� המשפט
 במקרה לתכליתית הלשונית הגישה בי� להכריע – זה מאמר של ובטרמינולוגיה ,סובלת

 הכריעו, הלשונית בפרשנות שדבק ,מצא לשופט בניגוד. ליישוב ת�ני שאינו עימות של
   228.יתהתכלית הפרשנות לטובת הרוב שופטי

 
א "ע; )1988 (573) 1(ד מב"פ, Ï‡¯˘È ˙�È„Ó '¯ËÒÂ˘ ‰ÂÂ� ˙¯·ÁÚ· "Ó � 191/85א "ראו למשל ע  225

5597/90 � Ô‰Î 'ÈÒ ÈËÈÏ˜˙.È· .Ò‡ .Ú· "Ó,451/84א "ע; )1993 (212) 3(ד מז" פ  ÌÈ¯ÓÂ˘‰ ÊÂÚÓ

Ú·"� Ó '˙ ˙È¯ÈÚÏ�·È·‡�ÂÙÈ ,קריאה מילולית שלהשילוב ). 1988 (664) 3(ד מב"פ  
קריאה ע

 מדובר בגישות ,)2' ס, חלק ראשו�לעיל ראו (שכ� כפי שתיארנו לעיל , תכליתית איננו מפתיע

 . הרמנויטיות שאינ� מוציאות זו את זו
 282) 1(ד מא"פ, Ú· ÏÈËÒÎËÏ ‰¯·Á" Ó� ' ÔÂ·ÊÚ·ÂÏÂËÂÏÂÊ "‡˙‡" 554/83א "ע: ראו למשל  226

  ).‡˙‡עניי� : להל�) (1987(
דומה שפסיקת
 של בתי המשפט ) ("1980 (145, 141) 2(ד לה"פ, �‚·Ô˙� Ô· 'È � 453/80א "ראו ע  227

להתיר את מוסרותיה� של המלי
 הכתובות , נות מצביעה יותר ויותר על אותה מגמהבשני
 האחרו

' �Ï„Â � 627/84א " ע ראוכ�"). שהייתה לנגד עיניה
 של המתקשרי
, ולהגיע לחקר הכוונה האמיתית

ÂË�ÈÙ ÔÂ·ÊÚ ,מנסחי המסמ�) ("1986 (482, 477) 4(ד מ"פ 
ע
 כל , המילי
 שהשתמשו בה

 על פי –וכאמור , פי רוחו�שכ� יש לקרוא את המסמ� בשלמותו ולפרשו על, עותאינ� מכרי, חשיבות�

ראו ג
 "). יש לקרוא בהקשר הכולל והמלא, שהשתמשו בה� בעלי הדי�,  את המילי
 והניבי
.תכליתו

) 1992 (818, 811) 5(ד מו"פ, ÈÏ˜Ò 'Ú· ÔÚ¯Â„"Ó � 5795/90א "פסק דינו של השופט חשי� בע

 אומד –� ששואפי
 אנו לברר היקפו ותחומי פרישתו של אותו מושג מופשט כי מתו, וזאת נדע("

 
 כי נציי� "). ממילא לא נוכל להגביל עצמנו א� לפירושו המילולי של החוזה–דעת
 של הצדדי

 את – לתק� או – לשנות המשפט לבית המאפשרות דוקטרינות החוזי
 בדיני מוכרות מלבד זאת

 . אבסורד יוצר הטקסט של המילולי המוב� כאשר או סופר עותט של במקרה כגו� החוזה מילות
 באיחור כעוסק לחוזה) 3(ח6 'בס "רכישה התחייבות מימוש" הביטוי את הרוב שופטי רשויפ לכ�  228

, השקפתי מתקבלת א
: "ברק )כתוארו אז(משנה לנשיא ה של דינו לפסק 37 'פס ראו. הבנייה בביצוע

 למסקנה מובילה –) לעיל 25 פסקה (תכליתו הגשמת לש
 לשונו ישינו תו� – החוזה של פרשנותו כי

 חוזה אז כי, בביצוע איחור בגי� אזרחית בסנקציה עוסק הפרוגרמה לחוזה) 3)(ח(6 סעי� כי

 אשר העיקרי הפתרו�: "דינו לפסק 41 'ופס". להשלמתו מקו
 ואי�, זה בעניי� חסר אינו הפרוגרמה
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, דינו לפסק בפתיח ברק הנשיא לחדד שהיטיב כפי, להדגיש חשוב זו בנקודה
 של כוחו, האחד: "הקשרי� שני ע� המשפט בית התמודד ‡ÌÈÙÂ¯Ù שבפרשת

 של כוחו, השני; תכליתו על לעמוד כדי הטקסט אמות ת"מדל לצאת הפרש��השופט
 את להגשי� מנת�על, סובלת אינה שהיא משמעות הטקסט ללשו� לתת הפרש��השופט
, ההקשרי� שני התערבבו הדי� פסק על המאוחרת שבכתיבה א� על פי 229."תכליתו
 בשני מדובר אכ� כי מבהיר זה במאמר שנפרסה ההרמנויטית הרשת בראי ניתוח�

 שבי� במתח עוסק השני ;והיצירה היוצר שבי� ביחס עוסק האחד :נפרדי� הקשרי�
 החוזה תכלית את להגשי� האפשרות נבחנת ובמסגרתו ,תלתכליתי הפרשנות הלשונית

 230.סובלת אינה שהלשו� פרשנות הענקת ידי על החוזי הטקסט תיקו� של במחירו ג�
 לא מתעוררת יתותכל את להגשי� כדי החוזה מלשו� לחרוג אפשר כמה עד השאלה, ואכ�

 ,הממשיי� הצדדי� של דעת� אומד על המתחקה, סובייקטיבית בתכלית מדובר כאשר רק
 מדובר כאשר ג� אלא בחוזה משוקעות שאינ� חיצוניות נסיבות על מבוססת היא כ� ועל
 עשויה עצמה ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת. החוזה של הפנימי הגיונו מתו� המוסקת תכלית על

 הלגיטימציה בדבר הדי� שבפסק ,האקדמי ולטעמנו ,הארו� הדיו� א� על. זאת להמחיש
 בעיקר ש� נעשתה החוזה של תכליתו הסקת בפועל, חוזיות�הלבר לנסיבות הפנייה של

� הפנייה. החוזה של הפנימי הגיונו ניתוח ידי ועל אינטגרטיבית כמסגרת החוזה מתו
 או קיומ� של יהעלי גלי של בזמ� נעשה שהחוזה העובדה למשל (החיצוניות לנסיבות

 הייתה) ה של דירות לעולי� חדשי� ולזכאי דיוריהחלטות ממשלה שמטרת� לעודד בני
 בבנייה איחור על יהיסנקצ עדרישה הטענה לביסוס הכרחית לא תוספת רק הדי� בפסק

 
 לסנקציה משפטי כמקור הפרוגרמה לחוזה) 3)(ח(6 י�סע את המפרש זה הוא כראוי לי נראה

 החוזה לשו� שינוי באמצעות נעשה זה פירוש. הפיתוח באזורי הבנייה בביצוע איחור בגי�) אזרחית(

 ."בביצוע איחור על) במישרי� (תחול שבו) 3)(ח(6 סעי� שהוראת באופ�, )לעיל 26 פיסקה ראה(

, חסר השלמת של הקונסטרוקציה אימו� באמצעות כי ברק השופט כותב דינו פסק בהמש� כי נציי�


 41 'בפס מציי� שהוא כפי א�. המדינה עמדת את לקבל היה נכו�, מצא השופט של גישתו לפי ג

 'בפס, ראו ג
 קביעתו של השופט דב לוי�. בלבד חלופית מבחינתו היא זו קונסטרוקציה, דינו לפסק

הינו מסוג אות
 מקרי
 בה
 מותר וג
 ראוי לתת לכתב נראה לי כי המקרה שלפנינו : " לפסק דינו11

מנת להגיע לאותה �וזאת על, בניגוד למילי
 המפורשות, לכאורה, אפילו הוא עומד, פירוש ליבראלי

  ."אליה נתכוונו הצדדי
שמשמעות הגיונית ואמיתית 
 לעיל ,‡ÌÈÙÂ¯Ù  ברק בפסק די�)כתוארו אז(משנה לנשיא הציטוט לקוח מתו� הפתיח לפסק דינו של ה  229

  .296'  בעמ,1ש "ה
 שדבק בתורת ,בדה שהשופט לוי� תעיד העו,‡ÌÈÙÂ¯Ùעל ההבחנה שבי� שני ההקשרי
 של פרשת   230


שכ� לדעתו תכלית החוזה כפי ,  הצטר� בסופו של דבר לפרשנותו של השופט ברק,שני השלבי

בטרמינולוגיה של מאמר זה מאמ� . חוזה כמכלול גוברת על פרשנותו המילוליתשהיא נלמדת מ� ה

פני הכוונה הממשית לוי� לגופו של עניי� את פרשנות היצירה התכליתית המעדיפה את היצירה על 


 העומק להגשי
 את תפיסות כדי א� בד בבד נכונה לחרוג מקריאה מילולית של היצירה ,של הצדדי

 . הטמונות בה
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   231.החוזה תכלית את ישבש בבנייה
 ההיבט :שוני� היבטי� שני למעשה כוללת ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת ניתוחנו לאור, כ� א�

 שני תורת ביטול – מכ� יוצא וכפועל ,היצירה פני על היוצר בהעדפת עוסק שו�הרא
 אנו זה ניתוח רקע על. הלשו� פני על התכלית בהעדפת עוסק השני ההיבט. השלבי�
 או" אווירה", "רטוריקה" "רוח ",בטעות, ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת מבקרי שמכני� מה כי סבורי�

 שהיה היבט. ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת של שני היבט דבר של לאמתו הוא 232,בעייתי מאוחר יישו�
. וחדשנית מחייבת בהלכה מדובר ולפיכ� 233,שנתגלע בסכסו� ההכרעה לצור� נדרש
 הדי� פסק בעקבות כי מלמדת ‡ÌÈÙÂ¯Ù די� פסק בעקבות שניתנה הפסיקה סקירת, ואכ�
 – השפיעה והיא, ישראל של החוזי� בדיני התכליתית הפרשנות גישת של מעמדה עלה

 הלשונית הבנהב דבקות חשבו� על ג� המשפט בתי פסיקת על רבות – משפיעהה עודנו
   234.הכתוב של

� הפרשנות גישת על התכליתית הפרשנות גישת העדפת, לטעמנו, לכ� בהמש
. ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת על האקדמית הביקורת במוקד שניצב מרכזי היבט היא הלשונית
 חוזי� על להסתמ� וביכולת תבוודאו פוגעת ההלכה כי נטע� זו ביקורת של בבסיסה
 פגיעה טמונה החוזה לשו� את לשנות המשפט לבית היכולת בהענקת וכי, שנכרתו

 זה לפ� ,הנורמטיבי דיוננו שהבהיר כפי. שלה� החוזי� ובחופש הצדדי� של באוטונומיה
 ה� הקוד� בחלק שפורטו מהסיבות שכ� ,מצטרפי� אנו ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת על הביקורת של

 לבית לאפשר ראוי זה שאי� בכ� תומכי� היעילות שיקולי וה� ונומיההאוט שיקולי
  . כרתו לא ה�ש חוזה הצדדי� בשביל ולערו� החוזה לשו� את לתק� המשפט

 מסוימת נסיגה העליו� המשפט בבית לאתר אפשר האחרונות בשני�, לשמחתנו
 בדיו� ת�שני הדי� פסק ללמד יכול זו נסיגה של טיבה על. התכליתית הפרשנות מגישת
 הועמדה לא ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  עניי� במרכז ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È.235  בעניי� הנוס�

 והקביעה, המפורשת החוזה מלשו� לסטות האפשרות, רשמי באופ� למצער, למבח�
 לטקסט שמחו� ולמידע הכריתה לנסיבות לפנות שאפשר הייתה עניי� של לגופו החשובה

 כי שהדגישו שופטי� לצד זאת ע�. החוזה שו�לל הצדדי� שייחסו הכוונה הבנת לש�

 
 שבה לצור� הסקת התכלית נדרשו השופטי
 ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  מפרשת ‡ÌÈÙÂ¯Ù שונה פרשת בכ�  231

 .לדיו� מעמיק בתשתית העובדתית ובנסיבות הכריתה
  .17–15 ש"ראו לעיל ה  232

  .ÈÙÂ¯Ù‡Ìדווקא העימות שבי� גישת היוצר לבי� גישת היצירה לא נדרש בפסק די� , כאמור  233
 Ú· ¯ÒÂÂ�ÊÂ¯ „Â„"� Ó 'Lloyds underwriters through Willis Faber 5438/95א "ראו למשל רע  234

Ltd. ,1998 (855) 5(ד נא"פ( ;6276/95א "ע · ÈÏ„‚Ó‡Ú· Í"� Ó '‰ÊÂÁ ,ד נו"פ)1996 (562) 1( ;

אשר כ: "קביעת השופטת דורנר כי) (2000 (643) 5(ד נו"פ, ˘„ÓÏ‡¯˘È ˙�È� ' ÔÂÓ„ 1792/00א "דנ

פי העקרונות הללו מצביע על כוונה שונה מ� הכוונה הנלמדת ממשמעות� הרגילה �פירוש חוזה על

בי� בדר� שינוי� ובי� בדר� ,  בי� בדר� מת� משמעות רחבה למילותיו–יש לתת לחוזה , המילי
של 

  "). משמעות המתיישבת ע
 תכליתו–השלמת� 
 .8ש "לעיל ה  235
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 הדגישו 237,"מכונה על בזוהרה ניצבת "וא� 236"עומדת להית על "‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת
 ה�, למשל. הפרשנות במלאכת לשוני עיגו� שבמציאת החשיבות את אחרי� שופטי�

 חשי� )'בדימ(מ הנשיא "מ של דינו בפסק וה�) הרוב דעת (בלי�יר השופט של דינו בפסק
 הכריתה לנסיבות לפנות היכולת למרות שלפיה הגישה התקבלה) המיעוט תדע(

 שהפרשנות מתחייב וכי ,הפירוש את מגבילות המילי� טקסטואליי��חו� ולמקורות
 בפסק והדגש חזור הדגיש ריבלי� השופט, למשל 238.החוזה בלשו� מסוי� עיגו� תמצא

 של הפרשנות את משקפת החוזה של תמה שקריאה סבר שמלכתחילה א� על פי כי הדי�
 למידע שנחש� לאחר, בפועל בנזק מותנה אינו החוזי הפיצוי כי ירקותה מגדלי
 לאור� המדינה של התנהלותה אופ� של אמפירית לבחינה ובמיוחד (טקסטואלי�הלבר

 ללשו� הצדדי� שייחסו המוב� כי משוכנע הוא )בירקות גידול מכסות בוטלו עת השני�
 ריבלי� השופט שעשה הפרשני המהל� .בפועל בנזק מותנה אכ� שהפיצוי היה החוזה

 בפרשת שהתרחש הפרשני המהל� מ� בשניי� אפוא שונה ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  בפרשת
ÌÈÙÂ¯Ù‡ .בפרשת, ראשית  ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È של ניתוח פי על לפחות, החוזית הלשו� 

 ,ירקות דלימג פרשנות את וה� המדינה פרשנות את ה� לשאת יכולה הייתה ,ריבלי�
 משמעותו את סתרה לחוזה שניתנה שהפרשנות הודו לוהכ ‡ÌÈÙÂ¯Ù בפרשת ולעומת זאת

 הגיונו על התבססה הלשונית הפרשנות מ� הסטייה ‡ÌÈÙÂ¯Ù בפרשת, שנית. הלשונית
, לכ� בניגוד. לו ייחסו שהצדדי� המוב� על המעידות נסיבות על ולא החוזה של הפנימי
 הפרשנות כי ריבלי� השופט שוכנע, לנסיבות שנחש� לאחר, ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  בפרשת

   .מלכתחילה לה התכוונו שהצדדי� הלשונית הפרשנות היא המדינה דגלה שבה
 המשפט בבית האחרונות בשני� נשמעה התכליתית הפרשנות גישת על ביקורת

 החוזה לשו� של המכריע מקומה את מדגיש אשר ,דנציגר השופט ידי על ג� העליו�
   239.הפרשני י�בהל

 דנציגר השופט מתייחס החוזי הטקסט של המעמד חיזוק לצד, לעיל שתיארנו כפי
 החוזה לשו� שבה� במקרי� אפילו ,טקסטואליות�חו� לנסיבות ג� זאת בכל דינו בפסקי

 א� תואמת לחוזה העניק אותהש הלשונית הפרשנות כי סיקמ הוא ומה�, וברורה מפורשת
 הצדדי� ולכוונת הנסיבות לניתוח דנציגר השופט שמעניק החשיבות. הצדדי� כוונת את

 
236  
 . ביניש) כתוארה אז(פסק דינה של השופטת , ש
237  
 .יה'פסק דינה של השופטת פרוקצ ל2' פס ,ש
  זולשו� החוזה היא: "6 ' פס,8ש " לעיל ה,בלי� בדיו� הנוס�יר) כתוארו אז(ראו למשל דברי השופט   238

לא נית� לייחס לחוזה פרשנות , כאמור לעיל: "11 'ופס, "את גבולות הפרשנות, כאמור, שתוחמת

א� הנשיא ברק מציי� בפסק דינו בערעור האזרחי שבפרשנות ". שאינה עולה בקנה אחד ע
 לשונו

 .ושהפרש� חייב לאתר נקודת אחיזה ארכימדית בלשו� החוזה, החוזה המילי
 מגבילות את הפירוש

 . לפסק דינו2 'ראו פס
: והשוו פסק דינה של השופטת רות רונ� בבית המשפט המחוזי. 9 ש"לעיל ה, ·ÌÂÏראו למשל עניי�   239

ראו ג
 התייחסותנו לפסקי הדי� של  ).25.5.2006 ,פורס
 בנבו( ‡�‚ÌÂÏ· 'ÔÂÒÎÒ ÂÏ � 1356/05פ "ה

 . )ג(1' ס, שלישיהבחלק , השופט דנציגר לעיל
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 משמעי�חד מענה נותנת איננה החוזה לשו� שבה� מקרי� באות� כמוב� עולה תהממשי
 בנסיבות להסתייע דנציגר השופט מבקש כאלו במקרי� ג� אול�. הצדדי� לכוונת

 ללשו� �הצדדי שייחסו ההבנה רחא להתחקות כדי טקסטואליי��חו� ובמקורות הכריתה
 בפרשת ריבלי� השופט של עמדתו את דנציגר השופט עמדת מזכירה בכ� 240.החוזה
 ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È, שני תורת של ביטולה את המאמ� �כוונת את לפרש ונכו� השלבי 

 את להגשי� שנועדה חוזה מלשו� לסטייה מתנגד א� חיצוניות נסיבות סמ� על הצדדי�
 את לעג� אי אפשר החיצוניות לנסיבות פותההיחש לאחר ג� שבה� במקרי� תכליתו

 העניקו שהצדדי� הלשונית בהבנה לפחות או החוזה בלשו� התכליתית הפרשנות
 היוצר גישת זה במאמר כונתה אשר ,זו משולבת עמדה 241.בו השוני� לביטויי�
  .הראויה הפרשנית המחדל כבררת עלינו המועדפת הגישה ג� היא ,הלשונית

 עוד בפסיקה הוכר תכליתית פרשנות לבי� לשונית רשנותפ שבי� המאבק, לסיכו�
 הפרשנות גישת את מאוד חיזקה זה בעניי� המשפט בית הכרעת. ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת בטר�

 קריאות העליו� המשפט בית בפסיקת ועולות שבות האחרונות בשני�. התכליתית
 לחוזה �שהצדדי במוב� לפחות או ,החוזה בלשו� הפרשנות בעיגו� הצור� את המדגישות

 .הישראלי במשפט חוזי� בפרשנותעז  מאבק שמתנהל לומר לכ� אפשר. ללשונו ייחסו
 את להגביל המילי� על כי בעמדה תומכי� אנו ,הלשונית היוצר גישת ברוח ,זה במאבק

 ראו שהצדדי� הלשונית המשמעות מ� החורגת משמעות לטקסט לתת אי� וכי ,הפרשנות
  . החוזה כריתת בעת לעיניה�

 
 . 212 ש"לעיל ה, ‡·�¯  ועניי�ÔÂ‡·¯ראו למשל עניי�   240
 להבי� את המתח בי� השופטי
 כפי שנחש� בעניי� אפשרעל רקע הדמיו� בעמדות המהותיות   241

‰Ò¯‡ÂÙ ,ובעניי� , 9 ש"לעיל הÏ¯ÂÓÏ· ,ככל שחברי (" 11ש "לעיל הÂ�È‡ מבקש להחזירנו אל הגישה 

 שאי� סוטי
 ממנה ימי� או שמאל ג
 'חזקה חלוטה' – חזות הכול 'הברורה והפשוטה'הרואה בלשו� 

 הרי שהידרשותו החוזרת ונשנית –א
 מכלול הנתוני
 הקשורי
 בעסקה טופחי
 על פניה בעוצמה 

 שנשבה מ� הרטוריקה של 'רוח'לאותה . 'ÌÈÙÂ¯Ù‡ Ï˘ ‰È‚ÂÏÂ˙ÈÓ' ל זה קשורה ככל הנראהלעניי�

 וְאשר הובילה לדעת – Â˜¯È‰ ÈÏ„‚Ó˙ בעניי� Ó 'ÔÈ˘Á כפי שתיאר אותה השופט – ‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 

, ואול
. יתר של גדרי שיקול הדעת השיפוטי בתחו
 פרשנות החוזה�חלק מהעוסקי
 בתחו
 להרחבת

תמרורי האזהרה הוצבו . Â˜¯È ÈÏ„‚Ó˙ עוצבו בעניי� ‡ÌÈÙÂ¯Ùת  דרכי יישומה של הלכבל נשכח כי


 שאפפה את 'מיתולוגיה' יש כדי להפיג את ה– סברנו –בכ� . ובלשו� ברורה ומפורשת, במקומ

, יחד ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó ע
 הלכת  ‡ÌÈÙÂ¯Ùעל הדרישה לקרוא את הלכת  (")]... [‡ÌÈÙÂ¯Ùהלכת 

ייתכ� ).  לפסק דינו14' בפס, 8 ש"לעיל ה, �ÏÓ‰"� Ï '¯‰Ò יי� לאחרונה בעניחזר השופט ריבל

שדווקא בשל הדמיו� שבי� גישות שני השופטי
 מתקשה השופט ריבלי� לקבל את הרטוריקה 

נציגר א� שופט דישת האכ� קיימת מהפכנות בג, לשיטתנו. המהפכנית בפסיקתו של השופט דנציגר

 ואפילו לא כלפי עצ
 השימוש בניתוח ,היא איננה מכוונת נגד גישת שני השלבי
 וגישת היוצר

תכליתי אלא כלפי אימו� גישת הפרשנות התכליתית המכירה באפשרות שהניתוח התכליתי יגבר 

 . בסופו של דבר על לשו� החוזה
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 כיוצר הפרש�  .3

 י�יבענ הדי� בפסק להלכה הפכה ואשר ,בכתביו ברק הציע אותהש החוזי� פרשנות תורת
ÌÈÙÂ¯Ù‡, שני על נוס� היבט כוללת �ההיבטי �עסקנו כבר שבה �בחלקי �הקודמי 

 הלשונית פרשנותה גישת שבי� והמאבק היצירה גישת לבי� היוצר גישת שבי� המאבק(
 בפסיקת א� ובעקבותיו ,ברק ידי על מכונה זה היבט). התכליתית פרשנותה גישת לבי�
 לראות אפשר ראשו� במבט. החוזה של האובייקטיבית התכלית בש� ,המשפט בתי

 מהתכלית להבדיל ,החוזה של הגיונו מתו� העולה תכלית האובייקטיבית בתכלית
 תפרשנו זה מחקר במונחי (הצדדי� התכוונו אליהש התכלית היא הלא ,הסובייקטיבית

 האובייקטיבית התכלית של זה במוב� מסתפק אינו ברק אול�). התכליתית היצירה
 היאשו, מבטא שהוא הערכי� וממערכת הלב תו� מעקרו� מושפעת זו תכלית כי וקובע

 הגישה למעשה מיושמת בכ� 242.וסבירות הגינות של נורמטיביי� ערכי� משקפת
 חוזה לפרש יש זו גישה פי על. צרכיו הפרש� גישת לעיל שכינינו ההרמנויטית�הפרשנית

 ג� הצדדי� שכתבו החוזה את באמצעות� מפרש השופטו, השיטה של היסוד ערכי על פי
 בטקסט משוקעי� שה� או אלו ערכי� חלקו אכ� עצמ� שהצדדי� הוכחה כל אי� א�

 הוכרה אמנ� כיוצר הפרש� של מקומו את המדגישה הגישה כי נציי�. המפורש החוזי
 הייתה לאו, בלבד מיוחדי� במקרי� יושמה היא כי א�, ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת לפני עוד בפסיקה

 244,זו בגישה השימוש את עוררה ‡ÌÈÙÂ¯Ù פרשת 243.חוזי� בפרשנות הכובד מרכז
 245.רבי� די� בפסקי יושמה והיא, מעמדה מאוד עלה מכ� שלאחר בפסיקה ובעקבותיה

 כי ברק השופט סבר עילל שנדו� ÔÂ‚¯‡ ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È246 של האזרחי בערעור ג� ,למשל
 לפיכ�. הצדדי� של דעת� אומד בשאלת אור שופכי� אינ� הכריתה ונסיבות החוזה לשו�

 
' בעמ, 3 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ראו ג
 ברק . 313' בעמ, 1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù פסק די�ראו   242

536–537 ,550–556 . 
846/93� "ראו למשל בג  243 � ˜¯· '‰„Â·ÚÏ Èˆ¯‡‰ ÔÈ„‰ ˙È· ,פסק דינו ). 1994 (3) 1(ד נא"פ 
ראו ג

 . 227 ש"לעיל ה, ÈÏ˜Ò בעניי� של השופט חשי�
 מהל� ג
 ‡ÌÈÙÂ¯Ù ברק בפסק די� )כתוארו אז(משנה לנשיא  העושהמהל� הפרשני ע
 ה בד בבד  244

 ג
 המקור להשלמת
 של חוסרי
 הואעקרו� תו
 הלב , לגישתו. בנוגע לאופ� השלמתו של חוזה חסר

 לביקורת על מהל� זה ראו . לפסק דינו36–30' פס, 1 ש"הלעיל , ‡ÌÈÙÂ¯Ù ק די�פסראו . בחוזה

  . 384–374' בעמ, 28 ש"לעיל ה, "תו
 לב"וכ� מאוטנר , 54 ש"לעיל ה, "כיצד הודחה" מאוטנר

: להל� ()1998 (845) 1(ד נב"פ, ÔÈÈÏÈÏÓÚ· "Ó�  'The Harper Group 4869/96א "ראו למשל ע  245

 )2004 (106) 4(ד נח" פ,¯ ˘‚·"„ „" ÌÈ‰ ÏÂÓ 1978Ú· "Ó� 'ÂÚ 9609/01א "ע; )ÔÈÈÏÈÏÓעניי� 

·�˜  898/03א "ע; )2003 (796) 4( נזד" פ,ËÙ 'ÈÓÓÁ¯ � 2568/98א "ע; )ÌÈ‰ ÏÂÓעניי� : להל�(

� Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï 'ÔÊÁ ,9236/03א "ע; )2004 (266) 3(ד נט"פ  ÍÂ¯·Ï˜ÓÚ· "Ó�  '˙ÂÚ˜˘‰ Áˆ 

Ú·"Ó ,11418/03א "ע; )2004 (268) 2(ד נט"פ Megasong Publishing Aps � ' ÌÈË˜ÈÂ¯Ù ÌÈ�¯Â‡

1994Ú· "Ó) בנבו 
' �‰ÓÂ È˘¯ÂÈ� ÌÂ¯‚ÏÈÓ ‰ÁÂ�Ó‰ ÔÂ·ÊÚ ÈÏ 1185/97א "רע; )11.4.2005, פורס

ÔÚ˘Ó ÊÎ¯Ó ,1998 (145) 4(ד נב"פ .( 
  .207ש "לעיל ה  246
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 שיטת של היסוד וערכי הלב תו� עקרו� פי על לפרשנות ברק השופט פנה לפיכ�. הצדדי�
 הפיצוי היק� שלפיו הסדר מגבשי� היו והוגני� סבירי� צדדי�, ש� להכרעתו. המשפט

 נזק למגדלי� נגר� לא שבו במצב ולפיכ�, הירקות במגדלי בפועל הפגיעה מהיק� ייגזר
   247.אות� תפצה שהמדינה מקו� אי� בפועל

 ערכי� המנחילה לפרשנות המשפט בתי פניית, בפסיקה המוצהר פי על כי יודגש
 לאחר רק נעשית ובהגינות לב בתו� המתנהגי� סבירי� צדדי� של השקפת� את והבוחנת

 החוזה את שניסחו המקוריי� הצדדי� של דעת� מדאו את לאתר הניסיונות שמוצו
 הפרשנות של הזוהר המבטחי� חו� שלמראה מלמד בפסיקה שעיו� אלא. בו והתקשרו
 חשבו� על בא הדברו זו לפרשנות לחתור המשפט בתי לעתי� מיהרו ערכי� המנחילה

 אומד אל קרי, החוזה את שניסחו הצדדי� יצאו שממנו המקו� אל להגיע הניסיו�
 כלפי לא מכוו� ‡ÌÈÙÂ¯Ù בעניי� הדי� פסק שספג הביקורת מ� ניכר חלק בעינינו 248.ת�דע

 של זה היבט כלפי אלא ,השלבי� שני תורת ביטול דהיינו ,"הפורמלית ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת"
 תפיסותב משתלב אשר ,היוצר לגישת היצירה מגישת למעבר בניגוד, אכ�. הדי� פסק

 העצמת, �מחזק וא� הצדדי� של באוטונומיה הממוקדות החוזי� דיני של הליברליות
 249.הללו התפיסות תחת חותרת החברתיי� הערכי� ושל הפרש� השופט של תפקידו
 בעניי� הנוס� הדיו� שנער� בעת העליו� המשפט בית שערי את חדרה א� זו ביקורת
ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È ,באשר �, וחשי� בלי�יר השופטי�הרוב דעות את בהתאמה כאמור המייצגי 

 במשפט האובייקטיבית התכלית של מעמדה על ביקורת השמיעו, זו בפרשה יעוטוהמ

 
‡¯‚ÔÂ  ג
 שופטי
 אחרי
 שדנו בערעור האזרחי ובדיו� הנוס� של פרשת ,‡ÌÈÙÂ¯Ùבעקבות פסק די�   247

˙Â˜¯È ÈÏ„‚Óאל התכלית האובייקטיבית 
מעבר "דבר נעשה  של החוזה א
 כי לגישת
 ה מתייחסי

בלי� בערעור האזרחי ובדיו� הנוס� מסכי
 ע
 התכלית האובייקטיבית יכ� למשל השופט ר. "לדרוש

 עמדת המדינה שלפיה הפיצוי נית� למקרה שייגר
 על פיאליה מגיע הנשיא ברק והוא מיישמה ש

 האזרחי והשופט חשי� בדיו� הנוס� כי לעומת זאת סברו השופט מצא בערעור. למגדלי
 נזק בפועל

 לייחס את הפיצוי אפשר וכי ,עמדת
 של המגדלי
 מתיישבת ע
 התכלית האובייקטיבית של החוזה


 שבמש� א� על פי וכי המגדלי
 זכאי
 לפיצוי ,האמור בחוזה לעצ
 ביטול המכסות של המגדלי

 
  .פועללא נגר
 לה
 נזק ב) עד הביטול המוחלט של המכסות(ארבע שני
מ� הבחינה : "ושלפיה, ה זו התבססה במידה רבה על כתיבתו של ברק שצוטטה בפסקי די� רבי
פסיק  248

ידה של התכלית , מ� הבחינה המעשית] ... [ידה של התכלית הסובייקטיבית על העליונה, אורטיתהת

המשפט בדר� כלל יקשה על בית : והוא זה, הטע
 לכ� הוא פרגמטי. האובייקטיבית על העליונה

. 541' בעמ, 3 ש"לעיל ה, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ ראו ברק ."]... [היא משותפת לשני הצדדי
למצוא כוונה ש

 לזנוח את ]... [ממהר" המציינת שברק ,655' בעמ, 4ש "לעיל ה, "שליטי החוזה"ראו ג
 שלו 


 אמת המידהלהפעיל את כדי  )התכלית הסובייקטיבית (ההתחקות אחר רצונ
 של הצדדי

 28 ' פס,8ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó א " חשי� בדנמשנה לנשיאראו ג
 דברי ה". האובייקטיבית

 . לפסק דינו
זמיר ; 4ש "לעיל ה, ÌÈÊÂÁ Ï˘ ‰ÓÏ˘‰Â ˘Â¯ÈÙזמיר ; 4ש " לעיל ה,"שליטי החוזה"ראו שלו   249

"
 . 4 ש"לעיל ה, "התערבות שיפוטית"מאוטנר ; 4 ש"לעיל ה, "השופט ברק ודיני החוזי
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 בבסיס 250.בלבד נדירי� למקרי� להישאר צריכה לה שהיזקקות הדגשה תו� הישראלי
 המשפט בית של תפקידו זה אי� וכי ,החוזה אדוני ה� הצדדי� כי הטענה עמדה ביקורת�

, אכ�. לעצמ� יצרו שה� מזה ,ותרי סביר ואפילו ,שונה חוזה הצדדי� בשביל ליצור
 של היסוד וערכי הלב תו� עקרו� פי על לפרשנות ברק הנשיא של מהיזקקותו בשונה

 להכריע שאפשר וחשי� ריבלי� השופטי� קבעו, ÔÂ‚¯‡ ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È בעניי� השיטה
 של המשות� דעת� אומד את ולאתר, הכריתה ונסיבות החוזה לשו� בסיס על זה במקרה
   251.בחוזה התקשרות� בעת ירקות מגדלי גו�ואר המדינה
 פסיקת על כולל מבט ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  בפרשת שנחשפו הדעות חילוקי רקע על

 של מדרשו מבית הפרשנות תורת לצד כי ילמד האחרונות בשני� העליו� המשפט בית
 גישה ג� מתפתחת 252,האובייקטיבית התכלית של מקומה את המדגישה ,ברק השופט

 בה לעשות יש כי סבורה א�, האובייקטיבית התכלית של בתפקידה מכירה� שאמנ, אחרת
 מ� החוזה תכלית את להסיק השופטי� על ככלל וכי ,חריגי� במקרי� מרוס� שימוש
  253.הקונקרטיות בנסיבות משתקפת שהיא כפי הצדדי� ומכוונת עצמו החוזה

 עמדתנו ע� משתלבת האובייקטיבית התכלית של תפקידה את המרסנת הגישה, ככלל
 שמלמדת כפי, זאת ע�. חוזי� בפרשנות כיוצר הפרש� גישת של יישומה כלפי המסויגת

 בלתי היא הפרשנות על היצירתיי� ההיבטי� השפעת רבי� במקרי�, ההרמנויטיקה אותנו
 מבלי חוזה לפרש בהיעדר האפשרות להכיר יש החוזי� בתחו� ג� דומה ברוח 254.נמנעת
 לבחור בעינינו לגיטימי בכ� בהתחשב. אד� בני של טבע� על מקדמיות הנחות להניח

 
ג
 א
 , אכ�: " לפסק דינו12 'פס, 8ש "לעיל ה, בלי� בדיו� הנוס�יר) כתוארו אז(ראו דברי השופט   250


  כדיהוא יעשה כל שביכולתו, יקשה על בית המשפט לאתר את הכוונה המשותפת לשני הצדדי

 העובדה שבשעת המשפט טוע� כל אחד מהצדדי
 היריבי
 שכוונתו הייתה אחרת מזו של .לעשות כ�

לשופט להירתע מכ� ולקבוע שלא נית� לאתר אל . ל כל סכסו� חוזיזהו טבעו ש.  אי� בה דבר–חברו 

, על בית המשפט לבחו� היטב את הראיות השונות שהצדדי
 מביאי
 בפניו. כוונה משותפת

אל לו . עת שרצונותיה
 נפגשו,  היה אומד דעת
 האמיתי במועד כריתת החוזהולקבוע מה, להשתכנע

ראו ג
 דברי השופט ". לשופט למהר לקבוע שלא נית� לאתר את תכליתו הסובייקטיבית של החוזה

,  בה עיקר–הג
 שהכל מסכימי
 כי תכלית סובייקטיווית : " לפסק דינו28 'פס, חשי� בדיו� הנוס�

ית בלא שמיצה את מסעו אל ווהמשפט לעיתי
 להידרש לתכלית אובייקטי�תהלכה למעשה נחפז בי

 " ]... [ בפרשה שלפנינו– לדעתנו –כ� היה . ה נגד עיני הצדדי
ית שעמדווהתכלית הסובייקטי
 אל התכלית האובייקטיבית "מעבר לדרוש"א� שופטי
 אלו התייחסו , 247 ש"א
 כי כאמור לעיל בה  251

  . של החוזה

א "ע; )22.3.2011, פורס
 בנבו ( Ú· ˙ÂÎ¯ÚÓ ˜ËÓ˜"� Ó'Ï‡¯˘È ˙�È„Ó 3375/06א "ראו למשל ע  252

9636/06 � ¯�‚Â·' SofaWare Technologies Ltd) בנבו 
 8537/06א "ע; )18.11.2009, פורס

� ‰ÒÈÂÒ '˙Â‡˙�Î˘ÓÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·Ú· "Ó) בנבו 
  . )3.2.2009, פורס

פורס
  (Ï‡¯˘È ÈÚ˜¯˜Ó Ï‰�ÈÓ '�¯˙ ÈÏÚÙÓ"Ú· ˘ÙÂ�Â ˙Â‡�ÂÏÓ ‡"Ó � 3299/10א "ראו למשל ע  253

) 1987(‡ıÂÚÈÈÂ ÏÂ‰È� È˙Â¯È˘ ¯˜È¯Ó  8566/06א "ע; )‡"˙¯� ÈÏÚÙÓעניי� : להל� ()4.9.2011, בנבו

Ú·"� Ó ' Â·ÈÏÓ–Ú· Ï‡¯˘È "Ó) בנבו 
 . 212 ש"לעיל ה, ‡·¯ÔÂעניי� ; )8.11.2009, פורס
 . 3' ס, ראו לעיל חלק ראשו�  254
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 כאלה מקדמיות הנחות. והגינות צדק, לב תו� על וא� עסקי גיו�יה על מוקדמות בהנחות
 הרצו� וע� עסקיי� ביחסי� זה מסוג התנהגויות המזהה הספרות ע� משתלבות
 אותלר המבקשת בפסיקה לגישה בניגוד ע� זאת 255.אלה ערכי� לקד� הנורמטיבי

, הפרשנות של והמכריעה האחרונה המילה את אד� בני של טבע� על המקדמיות בהנחות
 במקרה צדדי� של המשותפת ההבנה את משקפות אינ� הללו ההנחות כאשר ג� וזאת
 256.למהפ� הניתנת מחדל בררת כאמור המקדמיות בהנחות לראות יש לדעתנו, נתו�

� ההנחות כי חוזיות�לבר מנסיבות או ההחוז מלשו� יוכח שבה� במקרי� לגישתנו לפיכ
 המחדל בררת את להסיג צור� יהיה ,קונקרטיי� לצדדי� בנוגע מתקיימות אינ� המקדמיות

 שני הצהירו שבו Ò˜ÂÙ � 'Ò·Ï‡,257 בעניי� למשל. המתגלה החוזית המציאות מפני
 ע� אחד בקנה עלו לא אשר שווא הצהרות ביניה� ההתקשרות במסגרת הצדדי�

 שני חטאו שבו במקרה מדובר כי המשפט בית קבע א� ועל פי זה, מציאותב התנהלות�
 בצדדי� מדובר כי לקבוע מלאכותי יהיה, הלב תו� חובת בהפרת כאחד הצדדי�

 סמ� על החוזה את ולפרש ,והגינות צדק של אדני� על יחסיה� את לבסס המבקשי�
  . הללו ההנחות
 התנגדות משמעה אי� ייקטיביתהאוב התכלית פי על מפרשנות הסתייגותנו, ודוק

 שנער� הנורמטיבי בדיו� שהבהרנו כפי. הצדדי� ביחסי המשפט בתי להתערבות גורפת
 ביחסי להתערב המשפט בית של בצור� מכירי� אנו 258,המאמר של השני בחלקו

 תיעשה המשפט בית של שהתערבותו ראוי שלגישתנו אלא. שוני� בהקשרי� הצדדי�
 יכולת המשפט לבית מעניקות אשר מפורשות חוזיות דוקטרינות באמצעות ככלל

   259.החוזה פרשנות של במסווה מחדל כבררת ולא הצדדי� ביחסי התערבות

 
255   
  .)ב(1' ס, לעיל חלק שני,  של חוזה היחסתאוריהעליה
 מבוססת השראו המחקרי
 האמפיריי
בגדרי " כי 856' בעמ, 245 ש"לעיל ה, ÔÈÈÏÈÏÓבמוב� זה אנו מזדהי
 ע
 דבריו של הנשיא ברק בעניי�   256

 חזקה הניתנת – היא) praesumptio juris( כי חזקה ,ההנחההתכלית האובייקטיבית אנו יוצאי
 מתו� 

ע
 זאת אנו  ".סבירה והגיונית, יעילה,  שהצדדי
 מבקשי
 להגשי
 תכלית שהיא צודקת–לסתירה 

 . קה הניתנת לסתירהי
 שאכ� יישמר בפסיקה היחס לחזקה זו כחזמקוו
  .)25.3.2008, פורס
 בנבו (‡Ò˜ÂÙ 'Ò·Ï � 9447/06א "ע  257
  . 3' ס, ראו לעיל חלק שני  258

 ש"לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó עמדה כזו הושמעה ג
 על ידי השופט מצא בערעור האזרחי בעניי�   259

תו
 הלב בפרשנות החוזה "וכ� בנימי� פורת , 16 ש"ל הלעי ,ראו ג
 דנציגר ומצקי�. 502' בעמ, 207

 העומד על כ� שהמשפט ,)2010 (419 לט ÌÈËÙ˘Ó"  עיו� תלמודי בהשוואה למשפט הישראלי–

 
אול
 הוא נמנע מלעשות זאת ,  להשיג תוצאות ראויותכדיהעברי מרבה להתערב בחופש החוזי

שלפיה , לגישה אחרת . דוקטרינות חוזיות מפורשותלי
 של פרשנות חוזי
 אלא רק באמצעותבכ

א "עמאמ� המשפט העברי את גישת הפרשנות התכליתית ראו פסק דינו של השופט רובינשטיי� ב

898/03  Ï‡¯˘ÈÏ ÈÓÂ‡Ï ˜�·Ú·"� Ó 'ÔÊÁ ‰È�‚ ,לדיו� מעמיק בעמדת ). 2004 (266) 3(ד נט"פ

לפסק דינו של השופט דרורי בעניי� ) 401–369' פס(המשפט העברי בפרשנות חוזי
 ראו פרק יז 

� ˙È�ÂÏÙ 'È�ÂÏÙ ,182ש "לעיל ה. 
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 המעדיפה שונה עמדה ג� לאחרונה התפתחה משפט חוקרי בקרב כי לכחד אי�
 המטרות מושגות בכ� כי מחשבה מתו� פרשנות של בדר� הצדדי� ביחסי התערבות

, למשל. החוזי� חופש של האתוס שימור תו� ההתערבות בבסיס ותהעומד הנורמטיביות
 ההבדל כי זמיר מציע דנציגר–ברק השופטי� בפולמוס שעוסק מחשבה מעורר במאמר
 בגישת הדוגל, ברק השופט ה� לדעתו 260.למדי מצומצ� השופטי� גישות בי� המעשי

, דינו פסקי של הפורמליסטית החזות למרות, דנציגר השופט וה� ,התכליתית הפרשנות
 השופטי� שני מגשימי� בכ�. והגינות צדק של מערכי� שיטתי באופ� שניה� מונעי�

 החוזה תוכ� פיה על אשר, "ההפוכה רמידהיהפ "גישת זמיר ידי על המכונה פרשנית גישה
 לדעת. הצדדי� ומהבנות בחוזה הכתוב מ� ולא והגינות צדק משיקולי בעיקר מוכתב

 השיפוטית ברטוריקה קשור ודנציגר ברק השופטי� בי� יקריהע ההבדלש ייתכ�, זמיר
 השופט. הפרשנות במעשה החיצוניי� הערכי� תפקיד את בגלוי לחשו� ובנכונות� שלה�

 השופט ואילו, והערכי� הצדק שיקולי תפקיד את וחוש� פתוחי� בקלפי� משחק ברק
 במעשה הערכי� מקו� את ומסווה החוזי� חופש של ברטוריקה משתמש דנציגר

 הוא כ� ועל, המכריע הער� איננה כנות ,בשופטי� שמדובר ככל כי סבור זמיר. הפרשנות
 שבו מהאופ� ה� מסתייגי� אנו, הכבוד בכל. דנציגר השופט של גישתוב יתרו� מוצא
 שלפיה העקרונית העמדה מ� וה� ודנציגר ברק השופטי� שבי� המחלוקת את זמיר מנתח

  .החוזה בתוכ� גלויה התערבות על פרשנות עותבאמצ מוסווית התערבות עדיפה

 גישת את המזהה ההרמנויטי ניתוחנו. ודנציגר ברק השופטי� עמדות בניתוח נפתח
 את תוא�, כיוצר הפרש� גישת ע� ברק השופט ידי על שהוצעה האובייקטיבית התכלית

 פירמידה"ל דבר של בסופו מוליכה התכליתית הפרשנות גישת שלפיה זמיר של טענתו
 להסוות ברק השופט מקפיד הרטורית ברמה שדווקא מכ� להתעל� אי� ובכל זאת. "הפוכה

 262.האובייקטיבית התכלית של תפקידה הצנעת תו� 261כפרשנות ההתערבות מהל� את

 
 . 14 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"זמיר   260
 )14 ש"לעיל ה, "והשלמהעוד על פירוש "(א� לשיטת זמיר . 226 ש"לעיל ה,  ‡˙‡ראו למשל עניי�  261

, א
 כי בפועל,  הצדדי
בשבילט לא יכתוב חוזה בפסק הדי� האמור קבע השופט ברק כי בית המשפ

 הורה השופט ברק על שיערו� תשלומי
 בתקופה החוזית ללא שהוראה ,באמצעות פרשנות החוזה


ערבות מחלק השופט כמו כ� כחלק מהסוואת ההת. מסוג זה הופיעה בחוזה שנכרת על ידי הצדדי

 מאפשרת לבית והפרשנות במוב� הרחב, "פרשנות במוב� הרחב" לבי� "פרשנות במוב� הצר"ברק בי� 

 ק די�בפס,  פרשנות החוזהבעניי�ראו . גיבשו הצדדי
 בחוזהשהמשפט לסטות מההסדר המהותי 

ÌÈÙÂ¯Ù‡ ,הוסי� השופ,317' בעמ, 1ש "לעיל ה 
קו הגבול המפריד בי� , א� כא�"כי ט ברק  ש

לעתי
 קרובות אי� כל חשיבות באיפיונה המיוחד . הצר ופרשנות במוב� הרחב הוא דקפרשנות במוב� 

ד "פ, ‰‡ÓÏË'� ÂÈ 'ÈÏÏÎ‰ ÒÂÙÂ¯ËÂÙˆ 1900/96א "ראו ג
 לעניי� פרשנות צוואה ע". של הפעילות

 ). 1999 (833–824, 817) 2(נג
יבית נעשית רק באי�  כותב השופט ברק בפסקי הדי� השוני
 כי פנייתו אל התכלית האובייקטלפיכ�  262

ÔÂ‚¯‡ ÈÏ„‚Ó  א"דנראו למשל .  לברר את התכלית הסובייקטיבית של החוזהאפשר ימשא, מנוס
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 263.מלא באופ� פתוחי� בקלפי� שמשחק מי ברק בשופט לראות מתקשי� אנו כ� משו�
� אומד בניתוח דנציגר השופט של טתיהשי שהעיסוק זמיר ע� מסכימי� אנו, בדומה לכ

 ע� 264.השלבי� שני תורת ע� משתלב איננו הנסיבות מ� עולה אושה כפי הצדדי� דעת
, המאמר של יותר מוקד� בשלב שפירטנו וכפי ההרמנויטי ניתוחנו שחש� כפי זאת

 הפרש� לעמדת הקרובה ,ברק השופט של מדרשו מבית האובייקטיבית לתכלית בניגוד
 הלשוני היוצר גישת 265.הלשוני היוצר גישת דווקא היא דנציגר השופט של וגישת, כיוצר
 נועדה החוזי הטקסט מ� החריגה, ראשית :בשניי� ,כיוצר הפרש� מגישת כאמור שונה

 של להחדרה ולא לטקסט הצדדי� שהעניקו הממשית הכוונה על להתחקות זו בגישה
 שנפסקה התכליתית הפרשנות לתורת בניגוד, דבר של בסופו, שנית. חיצוניי� ערכי�

 מעוגנת שאיננה תכליתית פרשנות לקבל יסכי� לא דנציגר השופט, ‡ÌÈÙÂ¯Ù בפרשת
   266.החוזה בלשו�

 
˙Â˜¯È ,עניי� ; 535' בעמ, 8 ש"לעיל הÌÈ‰ ÏÂÓ ,תכלית "נציי� כי המונח . 141' בעמ, 245 ש"לעיל ה

 החוזה מתוכו קריאתבי� את ההבדל  שכ� הוא מטשטש , כשלעצמו הוא מונח מסווה"אובייקטיבית

 ). גישת הפרש� כיוצר(לבי� הטמעת ערכי
 חיצוניי
 ) גישת היצירה(
י� נציי� כי א� זמיר מכיר בפער שבי� התכלית האובייקטיבית כפי שהיא מוצגת על ידי השופט ברק לב  263

זמיר מציג בתחילת מאמרו את גישת הפרשנות ,  למשל.ו בפועליהאופ� שבה היא מיושמת על יד


בר
 . התכליתית של השופט ברק כגישת אמצע בי� גישת הפירמידה ההפוכה לבי� תורת שני השלבי

ולמעשה זמיר מזהה את גישת הפרשנות התכליתית ע
 , טשטשת ההבחנהימר מע
 התפתחות המא

  .ידה ההפוכהגישת הפירמ
לעיל , א� השוו שלו וצמח. 16 ש"לעיל ה, ראו ג
 דנציגר ומצקי�. )ג(1' ס, ראו לעיל חלק שלישי  264

 אכ� מבקש לחזור הסבורי
 שמתו� פסקי הדי� שכתב השופט דנציגר משתמע כי הוא, 12 ש"ה


 . ולייש
 את גישת שני השלבי
 . 2' ס, חלק שלישי, ראו לעיל  265
266  
כחיזוק לטענתו כי ג
 השופט דנציגר מבסס את פסיקתו בפרשנות חוזי
 על שיקולי הגינות . ראו ש

כי גישתו השיפוטית של השופט דנציגר , 14 ש"לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"וצדק טוע� זמיר 

על גישתו האקטיביסטית לכאורה מבקש זמיר ללמוד מנכונותנו של השופט . היא גישה אקטיביסטית

בתרומתו להגדלת כוחו של בית , יי
 ולשנות את הדי� בסוגיות שונותדנציגר לחדש חידושי
 משפט

ת המשפטית והסנקציות המשפטיות המשפט העליו� כלפי גורמי
 אחרי
 ובהרחבתו את האחריו


בר
 עיו� בפסקי הדי� שאליה
 מתייחס זמיר במאמרו מלמד כי א� לא באחד מה
 . במגוו� תחומי

 להחדיר ערכי
 בניגוד לרצו� הצדדי
 ולהציג דנציגר להצביע על נכונותו של השופט אפשר

דנציגר את הכרעתו באחד המקרי
 הבודדי
 שבה
 השתית השופט , למעשה. התערבות זו כפרשנות

 
לעיל , È�ÂÏÙ˙ 4870/06מ "בעראו (על פרשנות תכליתית של החוזה שיש בה משו
 הטמעת ערכי

משעה שכוונת הצדדי
 אינה משתקפת " במפורש כי בציינו , מסווה את פעולתואיננוהוא ) 212 ש"ה

כי אז אי� מנוס מבדיקת� , 'סיבה התלויה בבעל' בדבר הגדרתה של בכתובי
 ולמעשה קיימת לקונה


באשר להצעתו של זמיר למי שטוע� בפני השופט , לאור האמור". של תכלית ההסכ
 וכוונת הצדדי

דנציגר בתיקי
 של פירוש חוזי
 להתייחס לא רק ללשו� החוזה אלא ג
 למכלול הנסיבות וא� 

 א� לטעמנו עדיי�, דק בדבר הצור� להתייחס למכלול הנסיבותאנו סבורי
 שהוא צו, להגינות וצדק
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 יתרונותיה בדבר המהותי לטיעו� נפנה כעת. השופטי� עמדות ניתוחל בנוגע כא� עד
 הנוחות�אי מלבד, לטעמנו 267.פרשנות של במסווה הצדדי� ביחסי ההתערבות הצגת של

 אחראית, "מסווה"ה הגישה תומכת שבו ,סגורי� בקלפי� ממשחק האינטלקטואלית
 הנורמטיביות המטרות של ההסוואה מחד :כפול לנזק המעשי במישור ג� זו גישה

 של ובלגיטימיות הללו המטרות של בטיב� ממוקד דיו� מונעת כפרשנות החיצוניות
 שכ�, נפסד יוצא החוזי� חופש של האתוס ג� מאיד�. בעטיי� החוזי� חופש הגבלת
 וזאת ,הצדדי� בהסכמת לפגוע שופטי� על מקלה כפרשנות ההתערבות הסוואת דווקא

 הדי� עורכי למצער או הרחב הציבור ג�, דבר של בסופו. הצדקה לכ� שאי� במקו� ג�
 לב שה� ,ההסתמכות ויכולת האוטונומיה תחושת ולכ�, כהתערבות הפרשנות את מזהי�

  . ותנפגע ,זי�החו חופש של לבו
 והנחלת התערבות לבי� הצדדי� ביחסי ומפורשת גלויה התערבות שבי� ההבדל את
 זה במקרה ÈÏ˜Ò � 'ÔÚ¯Â„.268 מפרשת להמחיש נוכל החוזה פרשנות של במסווה ערכי�

 זו פרשנית קביעה חר�. למילותיו צמדותיה תו� החוזה את המחוזי המשפט בית רשיפ
 להתערב ראוי וכי ,כנ� על החוזה הוראות את להותיר אי� כי המחוזי המשפט בית סבר

 מתו� המשתנות לנסיבות החוזה הוראות את ולהתאי� הצדדי� בי� שנעשה החוזה בתוכ�
 מסקנתו את אימצו העליו� המשפט בבית הרוב שופטי. צודקת לא תוצאה למנוע רצו�

˙È�˘¯Ù‰ המחוזי המשפט בית של ,� הצדדי� של החוזי� בחופש Â˙Â·¯Ú˙‰Ó הסתייגו א
 עמדת דווקא היא במיוחד מעניינת בעינינו אול� 269.דינו פסק את הפכו כ� ומשו�

 התערבות ששללו הרוב שופטי לעמדת הצטר� חשי� השופט. חשי� השופט של המיעוט
 שבניגוד, המחוזי המשפט בית בשופט קשה ביקורת הטיח וא� זה במקרה החוזה בתוכ�

 החוזי� חופש ער� של תוובחשיב הפחית ומותד בפרשות העליו� המשפט בית לשופטי
 ביחסי ההתערבות נגד חשי� השופט של משמעיות�החד הצהרותיו בר�. במשפטנו

 שאיננה ויצירתית מתוחכמת תכליתית פרשנות לחוזה להציע ממנו מנעו לא הצדדי�
אנשי עסק סבירי�  של התנהגות� של אנליטי בניתוח זאת בהצדיקו, לשונו ע� מתיישבת

 המיעוט בדעת חשי� השופט ושל המחוזי המשפט בית של הדי� פסקי בהשוואת. ני�והגו
 תו� הכריע אשר, המחוזי המשפט בית של גישתו לטעמנו עדיפה, העליו� המשפט בבית

 

 שיכריעו את אי� אינדיקציה מספקת בדבר הצור� להתייחס לשיקולי הגינות וצדק ולהניח כי ה


 .הפסיקה ג
 נגד לשו� החוזה והכוונה המקורית של הצדדי
 בניגוד – תומ� כאמור במהל� שלפיו שופטי
, 14ש "לעיל ה, "עוד על פירוש והשלמה"זמיר   267

 
 .צריכי
 לשחק בקלפי
 סגורי
 –לאקדמאי
) 1994 (483) 4(ד מח"פ, ÔÚ¯Â„Ú· "Ó�  'ÈÏ˜Ò 6226/92א "דנ: ראו ג
. 227 ש"לעיל ה, ÈÏ˜Òעניי�   268

לאחר שבית המשפט הבהיר , מלצתו של בית המשפט להגיע לפתרו� מוסכ
ש
 קיבלו הצדדי
 את ה(

 ). לצדדי
 שפסק הדי� שנית� על דעת הרוב בערעור האזרחי אינו יכול לעמוד
 מילותיו המפורשות לפירש את החוזה ימבחינה פרשנית השופט לוי� עקב אחר תורת שני השלבי
 ופ  269

אליה הגיע עולה ה� ש סבר כי המסקנה הפרשנית לעומת זאת השופט ב�. ללא התייחסות לנסיבות

 .מלשו� החוזה ה� מ� הנסיבות
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 הסיכוני� ובהקצאת הצדדי� של החוזי� בחופש להתערב בצור� וברורה מפורשת הכרה
 השונות בהצדקות ממוקד דיו� פשרמתא בכ�, לגישתנו. בחוזה שנעשתה כפי ביניה�
 זאת לעומת. הצדקות אות� של ובלגיטימיות הצדדי� של החוזי� בחופש לפגיעה

 בדעת חשי� השופט שעשה כפי ,החוזה פרשנות של במסווה הצדדי� ביחסי התערבות
 של החוזי� בחופש לפגיעה בהצדקות ממוקד דיו� מונעת ,העליו� המשפט בבית מיעוט

 וביכולת באוטונומיה לפגיעה להוביל עלולה היא מלבד זאתו, כאמור הצדדי�
  . ראויה הצדקה כל לכ� שאי� במקו� הצדדי� של ההסתמכות

 לגישתנו אול�. שווי� צדדי� שבי� ביחסי� מדובר היה „ÈÏ˜Ò � 'ÔÚ¯Â בפרשת
 בי� כוחות פערי קיימי� שבה� במקרי� ג� נכונה להתערבות פרשנות שבי� בחנההה

  .לחוזה הצדדי�
 מקו� יש 270בחוזה חלשי� צדדי� על להג� שנועדו פרשניות לדוקטרינות, לשיטתנו

 ההבנה לבי� הכתוב החוזה בי� לפער הוליכו אכ� הללו הכוחות פערי שבה� במקרי� רב
 הצד הבי� שבו לאופ� הכריתה בעת מודע היה החזק הצד כאשר ובמיוחד, החלש הצד של

 הבנתו את המאמצי� פרשנות בכללי �תומכי אנו הללו במקרי� 271.החוזה את החלש
 הפרשנות לכלל להעניק ראוי לשיטתנו כ� משו� 272.החלש הצד של הסובייקטיבית

 של הסבירות הציפיות לאור הפרשנות לכלל – הביטוחי בהקשר או 273,המנסח לרעת
 המידע עיבוד וביכולת הצדדי� שבי� המידע בפערי הממוקד תוכ� 274,המבוטח

 הצרכ� הגנת בדיני האובייקטיבית התכלית בהדגשת ומכי�ת אנו לכ� בדומה 275.שלה�

 
 לדוקטרינות כאלו במשפט הישראלי ראו למשל פסק דינו של השופט יצחק עמית בעניי� הלדוגמ  270

ÏËÓ�Â¯È‡ ,את 'נגד המנסח'ת לצד כלל הפרשנו: " לפסק דינו16 'בפס, 211 ש"לעיל ה 
 אנו מוצאי

  ."]... [שא� הוא יפה לענייננו, 'נגד הצד החזק'כלל הפרשנות 
שלהבדיל , חוזה הביטוח מתייחד במיוחד בכ� ":305–303 'בעמ, 13 ש"לעיל ה, ראו שוור� ושלינגר  271


המוצר הביטוחי איננו מוחשי והמבוטח , תהות על קנקנ
שמי שרוכש אות
 יכול ל, ממוצרי
 אחרי

,  שמוסי� למופשטות המוצרמה. בדר� כלל נעדר כישורי
 לעמוד על טיבו של אותו ממכר מופשט

על פי אותה פרוצדורה קיי
 פער אימננטי בי� . הוא ג
 הפרוצדורה שבה נקשרת עסקת הביטוח

לבי� אותו מוצר כפי , ח בשעת כריתת החוזההמוצר הביטוחי כפי שהוא נתפס בתודעתו של המבוט

  ."שהוא משתק� מאוחר יותר בתנאי
 המפורטי
 של חוזה הביטוח המגולמי
 בפוליסה
, ÊÂÁ‰ ˙Â�˘¯Ù‰ראו ג
 ברק . RESTATEMENT (SECOND) OF CONTRACTS §201(1) (1981)השוו   272

א "וכ� ע, )האחרדיו� בכוונה סובייקטיבית של צד אחד הידועה לצד  (424–421 'בעמ, 3 ש"לעיל ה

8817/02 ÌÈÏ˜ÈÓÈÎ ¯ÈÏ˜  ˜ÂÂ˘)1994 (Ú·"� Ó 'ÔÂÓˆÚ È·ˆ Ê"Ï )בנבו 
 ).27.3.2008, פורס
 . 318–312' בעמ, 13 ש"לעיל ה, ראו שוור� ושלינגר  273
274  
  .334–319 'בעמ, ש

הסבורי
 בהקשר של כלל הפרשנות נגד , בכ� קרובה גישתנו לזו המוצעת על ידי שוור� ושלינגר  275

המנסח שראוי לתת משקל למידת האש
 של המנסח ביצירת העמימות ולבחינת יכולתו לנסח את 

ובהקשר של כלל הפרשנות על פי הציפיות הסבירות של , )340–335' ש
 בעמ(הטקסט בבהירות 

 ראו ג
). 354–351' ש
 בעמ(שראוי להחילו בפרספקטיבה של חובות הגילוי והווידוא , בוטחהמ
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 במקרי� 276.לספקי� צרכני� שבי� מידע פערי על להתגבר נועדה כזו שפרשנות ככל
 לדיני חיצוניות מטרות להשגת אינסטרומנטלי אינו הפרשנית בדוקטרינה השימוש הללו

 הצדדי� של הממשי הרצו� את החוזה תוכ�לשק� ב נועד השימוש, להפ�. הפרשנות
 מבי� או לו מודע האחר שהצד ללא האחד הצד ידי על שהוכתב פורמלי נוסח ולא לחוזה

  . משמעותו את
 היצר� או המבטח שבה� במצבי� למשל, מידע בעיית אי� שבה� במקרי� לכ� בניגוד

 לא, במחלוקת הנתו� בנושא החוזה תוכ� את לצרכ� או למבוטח 277במועד להנגיש דאג
 צדדי� לטובת התערבות כאמצעי הפרשניות הדוקטרינות תא לייש� יהיה נכו�

 יסכימו מבוטח או צרכ� שבה� מצבי� לקיומ� של מודעי� אנוש יודגש 278.חלשי�
 שבי� העסקיי� הכוחות פערי בשל וזאת, לה� מודעי� שה� תו� מקפחי� חוזה לתנאי

, י�שלישי צדדי� על הגנה שמטרתה בהתערבות מכירי� אנו, כ�על  נוס� 279.הצדדי�
 במקרי�, לעיל שמנינו הסיבות מ� זאת ע�. פטרנליז� אפילו או כולל חלוקתי צדק השגת
 הכוחות פערי בגלל הצדדי� הגיעו שאליה ההסכמה את נכונה משק� החוזה שבה�
 ממליצי� ואנו ,פרשנות של בדר� בחוזה להתערבות מקו� יש כי חושבי� איננו, ביניה�

  .קוגנטית ובחקיקה ייעודיות תחוזיו בדוקטרינות מתאי� שימוש על
  
  

 
Dudi Schwartz, Interpretation and Disclosure in Insurance Contracts, 21 LOY. CONSUMER 

L. REV. 105 (2008).   

„È�È ‰‚�˙  דויטש לדיו� במעמדה של התכלית האובייקטיבית בפרשנות חוזי
 צרכניי
 ראו סיני  276

ÔÎ¯ˆ‰ אורנה דויטש ; )2001 (יסודות ועקרונות –  אכר�ËÙ˘Ó· ÔÎ¯ˆ‰ „ÓÚÓלי וא12.12'  פס �

)2002.( 
הנחיתות האינפורמטיבית של המבוטח קיימת ה� בשלב המקדמי שבטר
 ההתקשרות בחוזה הביטוח   277

וזה טר
 נכנס איננו מודע לכ� שהח) שבכוח( פרוצדורת הכריתה המבוטח בשלכאשר , למשל(

) מבוטח איננו ער להתפתחות סיכו� המוחרג מ� הפוליסהכאשר ה, למשל(בתקופה החוזית , )לתוקפו

 זכויותיו וחובותיו לאחר קרות מקרה עלחוסר מידע , למשל(ובתקופה שלאחר קרות מקרה הביטוח 

 . 75–70' בעמ, 13 ש"לעיל ה, ראו שוור� ושלינגר). הביטוח
278  
כלל הפרשנות על פי הציפיות ל באשרלמצער ,  וה� בישראלבארצות הבריתה� , בפסיקה כיו

 לקבוע נורמות מבלי להבחי� בי� מצבי
 של כדי נעשה בו לעתי
 שימוש ,הסבירות של המבוטח

 
„‰ ˘Â‚‡ ˙È· ˙ÈÙÂ˙È 3128/94א "ראו למשל רע.  בעיית מידעאי�בעיית מידע לבי� מצבי
 שבה

˙Ó¯ ˙Ò�Î‰�� ÔÁ 'Ú· ÁÂËÈ·Ï ‰¯·Á ¯‰Ò"Ó ,1996 (281) 3(ד נ"פ .( 
הצעה להבחנה דומה הוצעה ג

א
 כי לשיטת
 מבח� הציפיות הסבירות , 354–347' בעמ, 13 ש"לעיל ה, על ידי שוור� ושלינגר

של כשלי שוק שאינ
 במצבי
 , לגישתנו. י במקרי
 של כשלי שוקפרשנ�על חו� עשוי לשמש עקרו�

 וראוי לפתח דוקטרינות ,נובעי
 מבעיית מידע אי� מקו
 לאימו� כללי הפרשנות כמכשיר להתערבות

  . ייעודיות להתמודדות ע
 אות
 כשלי שוק

  .188 ש"לעיל ה, Ben Shaharהשוו   279
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   הפרק סיכו�. 4

 בפרקי� שנעשה והנורמטיבי ההרמנויטי הדיו� רקע על הישראלי המשפט נותח זה בפרק
 היסוד שאלות לשלוש באשר הישראלי במשפט הקיימות העמדות שילוב. הקודמי�
  :זיותמרכ פרשניות תורות שלוש כיו� נאבקות הישראלי במשפט כי יגלה חוזי� בפרשנות

 ,הלשונית היצירה לגישת הפרשנית ברוחה הקרובה ‰˘Â˙ È�˘ ÌÈ·Ï¯˙ היא האחת
 הפרשנית הגישה את ג� כמו הקלסיי� הפרשנות דיני את מזכירה היא הפוזיטיבית ברמהו

 הזר� �ע הנמני� חוקרי� ידי על נתמכת היא המחקר בשדה. יורק בניו כיו� הנוהגת
 יש, ברור החוזי הטקסט ראשונה שבקריאה מקרהב ,זו גישה פי על. פורמליסטי�הנאו

 המשפט בבית שכיהנו השופטי� מבי�. הנסיבות על להתחקות ואי� ,הלשו� פי על לפסוק
 הרטוריקה מהמקרי� בחלק 280.זו בגישה דבק מצא השופט רק האחרו� בעשור העליו�

 �אול 281.שלה נציג בו ג� הרואי� יש כ� ועל ,הגישה את מזכירה דנציגר השופט של
היה אפשר  שבה� במצבי� ג� הזו הגישה את דנציגר השופט ייש� טר� היו� עד בפועל
 ואנו 282החוזה של ראשונה מקריאה שעלה מזה השונה דעת אומד על הנסיבות מ�ללמוד 

 .בעתיד כ� יעשה א� מסופקי�
 בהלכות שהתגבשה כפי ברק השופט של גישתו היא השנייה הפרשנית התורה
ÌÈÙÂ¯Ù‡ וÈÏ„‚Ó Â˜¯È˙ .היוצר גישת את משלבת הזו הגישה הרמנויטית מבחינה 

 תאוריית את מגשימה היא התאורטית הבחינה מ�. כיוצר הפרש� גישת ע� התכליתית
 שיאמרו ויש – ממשיכה היא הפוזיטיבית הבחינה מ�. הקהילתנית בגרסתה היחס חוזה

 ראשו� בשלב, וז גישה פי על. קלסיי��הנאו החוזי� בדיני חזקות מגמות – מקצינה א�
, שנית ;החוזה הוראות, ראשית :מקורות משלושה החוזה תכלית על ללמוד הפרש� יבקש

 התכלית" מכוני� אלה מקורות שני. הצדדי� כוונת על המעידות חוזיות�לבר נסיבות
 ערכי� רקע על החוזי ההיגיו� ניתוח הוא שלישי מקור. "החוזה של הסובייקטיבית

 באופ�. "החוזה של האובייקטיבית התכלית" מכונה זו גישה .וצדק הגינות של חברתיי�
 הגישה סבורה מעשי באופ� אול�, עדיפות הסובייקטיבית לתכלית זו גישה פי על תאורטי

 של הסופית הקביעה רבי� במקרי�, הסובייקטיבית התכלית את להשיג קושי בשל כי
 הפרש� חוזר תכליתה קביעת לאחר. האובייקטיבית התכלית פי על תהא החוזה תכלית
פי  על א�, הזו הגישה פי על. תכליתו לאור הקונקרטיות הוראותיו את לפרש כדי לחוזה

 
א
 כי מפסק ,  ג
 השופט דב לוי� תמ� ביישומה של גישת שני השלבי
ÈÙÂ¯Ù‡Ìנציי� כי בפסק די�   280

 שכ� לצד תמיכתו בגישת שני השלבי
 מוכ� השופט ,דינו משתקפת דווקא גישת היצירה התכליתית

יצג בכ� מי. טייה מלשו� החוזהלוי� לאמוד מתו� החוזה עצמו את תכליתו ג
 כאשר הדבר כרו� בס

 ."גישת היצירה התכליתית" שכונתה במאמר זה ,השופט דב לוי� גישה פרשנית רביעית
 . 12 ש"לעיל ה, ראו שלו וצמח  281
 פרוצדורה שעולה בקנה אחד ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó של דיו� הנוס�  חשי� מציע במשנה לנשיאאמנ
 ה  282

 .אול
 פרוצדורה זו לא יושמה במשפט הישראלי מעול
, 193 ש"ראו לעיל ה, י
ע
 תורת שני השלב
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 לתת השופט רשאי מסוימי� במקרי�, החוזה בלשו� הפרשנות את לעג� ראוי שככלל
 283.תכליתו את להגשי� כדי סובלת אינה שהלשו� פרשנות לחוזה

 בית שופטי מבי�. תהלשוני יוצרה גישת את מזכירה השלישית הפרשנית התורה
 זו ולגישתנו, המובהק באופ� הגישה את המייצג הוא בלי�יר השופט, העליו� המשפט

� לגישה בדומה, המטרה ברמת. דנציגר השופט של גישתו את ג� לקרוא הנכונה הדר
 ובנוס�, הפרשנות מטרת את הממשי היוצר של דעתו באומד רואה זו גישה ג� הקודמת

 הפרשני ההלי� את למצות ומסרבת פרשניי� שלבי� שני של בקיומ� תכופר הגישה
 בשני ‡ÌÈÙÂ¯Ù מהלכת סוטה זו גישה זאת ע�. כברורה נחזית זו כאשר ג� החוזה בלשו�

 מתוכו החוזה בניתוח הגישה מתמקדת החוזית התכלית איתור לצור�, ראשית :מובני�
 א�, הצדדי� של הממשית ונההכו על להשלי� כדי בה� שיש טואליותסטק�לבר ובנסיבות

על  נוס�. פרשני כאמצעי החוזה של האובייקטיבית בתכלית השימוש מ� מסתייגת היא
� התכלית היא הקודמת הגישה במונחי שכאמור, החוזית התכלית שגובשה לאחר, כ

 או החוזה של בלשונו הזאת התכלית את לעג� היכולת על הגישה עומדת, הסובייקטיבית
 במקרי�. בו מיוחדות למילי� הצדדי� שייחסו הקונקרטית הלשונית משמעותב למצער
 .הלשו� מפני התכלית תיסוג, אפשרי אינו הדבר שבה�

 
ש
 היא עורכת , 8ש "לעיל ה, ÔÂ‚¯‡˙Â˜¯È ÈÏ„‚Ó  א"דניה ב'ראו ג
 בפסק דינה של השופטת פרוקצ  283

, 1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ùבפרשת (כפי שנוסחה בידי השופט ברק  ‡ÌÈÙÂ¯Ùתה של הלכת את תמצי

,  זה הוא המטרותאומד דעת. חוזה מתפרש על פי אומד דעת
 של הצדדי
): "313–311' בעמ


ל אומד הדעת למד הפרש� ע. והתכנית אשר הצדדי
 בקשו במשות� להגשי
, האינטרסי
, היעדי

 המעבר מהמקור הפנימי ]... [ ה
'קבילי
' מקורות אלה שני. מלשו� החוזה ומהנסיבות החיצוניות לו

לא . אי
 מוקדמי
 כלשה
אינו מותנה במילוי תנ) הנסיבות החיצוניות(למקור החיצוני ) לשו� החוזה(

ו תתבהר רק בסיומו של ההלי� ז. א
 לאו, נדרשת כל בחינה מוקדמת א
 לשו� החוזה היא ברורה

אי� כל ,  א
 אומד הדעת הסובייקטיבי של אחד הצדדי
 שונה מזה של הצד השני]... [הפרשני


 אחרי
 כמו ג
 במקרי, החוזה יפורש במקרה זה. אפשרות לגבש אומד דעת סובייקטיבי משות�

, טניצבת לפני השופבה
 אומד הדעת הסובייקטיבי המשות� אינו רלבנטי לפתרו� הבעיה הפרשנית ה

, האינטרסי
, התכלית האובייקטיבית של החוזה היא המטרות. על פי תכליתו האובייקטיבית


התכלית האובייקטיבית . והתכליות שחוזה מהסוג או מהטיפוס של החוזה שנכרת נועד להגשי

הוא .  זהו מבח� אובייקטיבי']... [אופייה מהותה של העיסקה שנקשרה בי� הצדדי
'מוסקת מתו� 

 תכליתו ]... [הוא נגזר משיקולי
 של הגיו�. � תו
 הלב וממערכת הערכי
 שהוא מבטאמושפע מעקרו

והתכליות ) 'אומד דעת הצדדי
'(יות של החוזה מתגבשת על בסיס התכליות הסובייקטיב) הסופית(

דעת אומד '(יד התכלית הסובייקטיבית , בהתנגשות ביניה
, ע
 זאת. האובייקטיביות של החוזה


נתונה עדיפות נורמטיבית , בגדרי התכלית הסובייקטיבית:  זאת ועוד]... [על העליונה) 'הצדדי

ומד הדעת העולה מלשונו על פני א, לאומד הדעת העולה מלשונו הרגילה והטבעית של החוזה

שלבי אשר לשונו הברורה או �לא מבח� דו,  הנה כי כ�]... [החריגה או מהנסיבות החיצוניות

ובו תנועה בלתי , שלבי�אלא מבח� חד, רורה של החוזה משמשת נקודת היתו� ראייתית שלוב�הלא

תו� יצירת חזקה הניתנת לסתירה כי תכלית החוזה היא זו , פוסקת מלשו� החוזה לנסיבותיו החיצוניות

 ". חזקה זו ניתנת לסתירה באמצעות מכלול הנסיבות. העולה מלשונו הרגילה של החוזה
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, האחרונה לגישה ביותר קרובה גישתנו הישראלי במשפט הרווחות הגישות מבי�
 ,האחת :שה� למעשה הפכי� הסתייגויות בשתי וזאת ,תהלשוני היוצר גישת היינו

 קבילות� את ולשלול ביצירה הפרשנות תהלי� את למצות הסכימו ווי� שצדדי� כאשרש
 של במקרי� לכ� בדומהו, להסכמת� תוק� לתת יש ,החוזי לטקסט שמעבר ראיות של

 מתקיימת אי� שבו באופ� גדולי� ארגוני� בי� נערכי�ה חוזי� או מאוד מפורטי� חוזי�
 ליצירה ,בקירוב, מכריע משקל תתל ראוי, מבצעיו לבי� החוזה מנסחי בי� פרסונלית זהות

 נסיבות על החוזה פרשנות את מלבסס השיפוטית ההכרעה בשלב ולהימנע היוצר פני על
 הדעת מאומד חורג הללו מהנסיבות העולה הדעת אומד כאשר לטקסט חיצוניי� ומידע
 ואחד הצדדי� בי� מידע פערי קיימי� שבה� במצבי�, השנייה. הכתוב החוזה מ� העולה

 שני של הסבירות הציפיות את משק� שאינו חוזה לנסח כדי אלה פערי� ניצל דדי�הצ מ�
 נכונות תו� מרכזי פרשני כמקור האובייקטיבית התכלית את לקבל נוטי� אנו, הצדדי�
 הגישה ברוח, בנוס�. הכתוב של הלשונית המשמעות להגמשת לכת מרחיקת

 של מעיצוב� מנוס אי� עתי�ל כי סבורי� אנו כיוצר הפרש� את המתארת ההרמנויטית
 שיתרו� באופ� אלה מחדל בררות לעצב יש ולטעמנו ,ערכיות פרשניות מחדל בררות

  . בחברתנו חוזיי� יחסי� ליצירת אפשרויות של ופלורליסטי רחב מגוו� של לעיצוב�

  אפילוג

 בפרשנות העוסקות החוזי� חוק הוראות את ותיק� דברו את המחוקק אמר לאחרונה
   284.חוזי�

 :כ� קובע התיקו� לאחר החוזי� לחוק )א(25 סעי�

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

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

  .ללשונו בהתא� החוזה יפורש ,החוזה מלשו� במפורש

  :כי קובע התיקו� לאחר) 1ב(25 סעי�

 בעיצוב עדיפות לחוזה הצדדי� לאחד והיתה שוני� לפירושי� הנית� חוזה
   .לטובתו פירוש על עדי� נגדו פירוש ,תנאיו

 המהותי התיקו� שזהו משו� ה� דרמטית משמעות בעלת היא זו חקיקתית מעורבות
בד  נעשה החוק שתיקו� משו� וה�, חקיקתו מיו� הכללי החוזי� בחוק שנעשה היחיד

 
 .13 ש"לעיל ה, 2' תיקו� מס, וזי
ראו חוק הח  284
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 את מחדש להעלות עשוי ואשר, בעיצומו המצוי חיהאזר הקודקס חקיקת תהלי�ע�  בבד
  285.הישראלי במשפט חוזי� פרשנות לאופ� בנוגע הוויכוחי�

 בדבריה� ה� שבוטאה כפי לחוק התיקו� יזמי של הראשונית שהמוטיבציה ספק אי�
 שהובנה כפי ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת נגד כוונה 287,פרלמנטריות�חו� במותמעל ל וה� 286בכנסת

 בוטלה אכ� א� רבי� ספקות מעורר שהתקבל הסופי הניסוח זו כוונה חר�. �יהיד על
 ג� נחלקו הקיי� המשפטי המצב על התיקו� של השפעתו בשאלת ÌÈÙÂ¯Ù‡.288 הלכת

 שינה החדש החוק כי הזדמנויות בכמה גרס רדנציג השופט .העליו� המשפט בית שופטי
   289.מכריע משקל החוזה ללשו� בהעניקו, הקיימות ההלכות את

 
חוזה יפורש לפי אומד דעת
 של (" 13ש "לעיל ה, להצעת חוק דיני ממונות) א(122 'ראו הנוסח בס  285

על הדיבור הכפול של המחוקק ). "�יניהצדדי
 כפי שהוא משתמע מתו� החוזה ומנסיבות הע

תח שבי� הצעת חוק דיני ממונות לבי� התיקו� שכבר התקבל לחוק החוזי
 ראו שלו המשתק� במ

 . 12 ש"לעיל ה, וצמח
נסת ביו
  דוד רות
 בדיו� בכבר הכנסתח,  חוק ומשפט, ועדת החוקהאשרשב ראו למשל דברי יו  286

17.1.2011 (167, 18� של הכנסת ה204' פרוטוקול ישיבה מס (17.1.2011((" :
, כלל הפרשנות הקיי

מעניק משקל שווה בפרשנות , 'אפרופי
'די� בעניי� �המשפט העליו� בפסק�ידי בית�כפי שפורש על

ה חוסר ודאות יצר, פרשנות זו שניתנה לחוק בהלכת אפרופי
. החוזה ללשו� החוזה ולנסיבות כריתתו

ולהתמשכות
 של הליכי
 משפטיי
 ולהגברת , לוקות והתדיינויותמשפטית ופתחה פתח לריבוי מח

חוק ומשפט , ד ליפא מאיר בישיבת ועדת החוקה"ראו ג
 דברי עו". ]... [העומס על מערכת המשפט

אני חושב " )):4.1.2011 (3, 18�הכנסת ה, חוק ומשפט,  של ועדת החוקה310' פרוטוקול ישיבה מס(

, הלכת אפרופי
 והלכת מועצת הירקותשצרי� לתת קריאת כיוו� מסוימת לבתי המשפט במוב� זה ש

למה שהצדדי
 , או נחות מדי, נתנו מקו
 פחות מדי, שקבעו מגבלות או קבעו דר� לפרש את החוזה

  ."]... [מבטאי
 בחוזה באמצעות לשו� החוזה עצמה
" חוק עוק� אפרופי
"שחר איל� : יריב לוי� כפי שצוטטו אצל נסתהכבר התבטאויותיו של חראו   287

The Marker 23.2.2009 www.themarker.com/law/1.523952 ;הכנסת נגד "פיוטרקובסקי  שלמה

: הצעת חוק"טל רוזנר ; ıÂ¯Ú7 5.1.2011 www.inn.co.il/News/News.aspx/213723  " ברקאהרו�

 /Ò·ÂÏ‚ 13.1.2011 www.globes.co.il" זי
לבטל את הלכת אפרופי
 בעניי� פרשנות חו
news/article.aspx?did=1000615094 . 

 Ò·ÂÏ‚ 9.3.2011" אפרופו ברק"אורי ב� אוליאל ; 14 ש"לעיל ה, כה�; 12 ש"לעיל ה, ראו שלו וצמח  288

www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000628892, כי על א� בעיות הניסוח תיקו� 
 הסבורי

 Ò·ÂÏ‚ 16.2.2011" חוזה ל� ברח"יה 'אול
 השוו יובל פרוקצ. ‡ÌÈÙÂ¯Ù אכ� ביטל את הלכת 2' מס

www.globes.co.il/news/article.aspx?did=1000623873") בגמלוניותו, אולי, המחוקק התכוו� ,


עוד על פירוש " זמיר ראו ג
"). ו אינה עולה מ� התיקו�א� כוונה כז, לבטל את הלכת אפרופי

 לא ביטל 2' המציג נימוקי
 לשוניי
 התומכי
 ג
 באפשרות שתיקו� מס, 14 ש"לעיל ה, "והשלמה

 .‡ÌÈÙÂ¯Ùאת הלכת 
כי אכ� ההיסטוריה החקיקתית , סבורני(" 212ש "לעיל ה, ‡·�¯ציגר בעניי� ראו דבריו של השופט דנ  289

לחוק החוזי
 מלמדת כי עסקינ� בתיקו� מהותי של הוראת החוק העוסקת ) א(25של התיקו� לסעי� 

עמדה הנותנת משקל , תיקו� המבטא את העמדה הנורמטיבית בה בחר המחוקק, בפרשנות חוזה

א� אינה שוללת פניה לנסיבות החיצוניות לצור� פרשנותו מקו
 בו הלשו� , מכריע ללשו� החוזה
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 א� גרס הנדל השופט. בנושא השופטי� נחלקו ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò290 בעניי� לאחרונה
 הדברי� שבהמש�, מורכבת פרשנית גישה והציג הקיי� המצב את שינה התיקו� כי הוא

 לעומת. לחוק התיקו� שקבע הפרשנות תורת את לשיטתו המשקפת, עיקריה על נעמוד
 מאמ� התיקו� כי הפרשה הבאות וברא�'וג ריבלי� השופטי� סברו הקודמות הגישות שתי
 ,ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  בפרשת זו להלכה שנקבעו האזהרה תמרורי ע� ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת את

 לגישתו שנחש� לאחר 291.לו שקד� המשפטי המצב את החוק שינה לא כ� משו�ו
 מהותית שונה אינה הנדל של גישתו כי ריבלי� השופט גרס הנדל השופט של הפרשנית
  292.מעמדתו

 בי� ההסכמה�אי, אפרופי� להלכת ויחסו החוק תיקו�ל באשר ימותהעמ, לשיטתנו
 מחוסר נובעי� מחלוקת ביניה� קיימת א� השאלה בעניי� אפילוו ,התיקו� פרשני

 הוויכוחי� שלושת בי� בחנההל המשפטי השיח ממעצבי רבי� של המודעות
 ישתג מול לשוניתה הפרשנות גישת; היצירה גישת מול היוצר גישת (ההרמנויטיי�

 בפרשת שניתנו ולהכרעות, )כיוצר הפרש� של מעמדו ;]התכליתית[ המשמעות פרשנות
ÌÈÙÂ¯Ù‡ אחד כלל באשר �מה .  
 הממשיי� הצדדי� דעת אומד ובקביעת השלבי� שני תורת בביטול שמדובר ככל

 אלא ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת את ביטל שלא רק לא החוק תיקו�, החוזה פרשנות של כמטרתה
� המתוק�) א(25 סעי� של ההריש, ראשית. בחקיקה מפורש באופ� תהאו עיג� הוא, להפ

 החוזה מתו� משתמע שהוא כפי, הצדדי� של דעת� אומד לפי יפורש חוזה "כי קובעת
 תו� הפרשנות כמטרת היוצר גישת את הקובעת, ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת זוהי". העניי� ומנסיבות

 הצעות פי על ג�, שנית. הפרשנות של השוני� השלבי� שבי� המדרג את מבטלת שהיא
 פרשנות את התנו שה� מאחר היוצר גישת העדפת בבירור עולה שהוגשו השונות החוק

 צד ידי על במפורש נטענה כאמור פירוש של ותוצאתו תוכנו בדבר שטענה "בכ� החוזה
� החוזה שעל או 293"טענותיו סיכומי במסגרת, החוזה פרשנות בעניי� המשפטי להלי

 
סבורני כי ) ("3.1.2012, פורס
 בנבו (È�ÂÏÙ '˙È�ÂÏÙ � 8457/11מ "ראו ג
 בע; ")החוזית אינה ברורה

 )חלק כללי (רת חוק החוזי
שנעשה במסג, 1973–ג"התשל, )חלק כללי( לחוק החוזי
 25תיקו� סעי� 

 תומ� א� הוא בגישה לפיה ללשו� ,)2' תיקו� מס: להל� (202ח "ס, 2011–א" התשע,2' תיקו� מס

, 16 ש"לעיל ה,  ראו ג
 דנציגר ומצקי�").נת� משקל מכריע בבוא בית המשפט לפרשוהחוזה י

 .  א
 כי הוא איננו מבטלה כליל‡ÌÈÙÂ¯Ùוק יוצא נגד הלכת הטועני
 כי התיקו� לח
 .8 ש"ה לעיל ראו  290
 ראו. הדי� לפסק 29–26 'פס, ש
 ,ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò בעניי� ריבלי� משנה לנשיאהה של דינו בפסק ראו  291


 .ו עניי�באות וברא�'ג השופט של דינו פסק ג
 גישתו בי� עקרוני שוני מוצא חברנו: "ריבלי� משנה לנשיאהה של דינו לפסק 40 'פס, 
ש ראו  292

 שתי שבי� ‰¯ÌÈÏ„·‰‰ ÌÈÈ¯ÂË למרות, לשיטתנו, זאת ע
. לעיל שתוארה כפי, לגישתנו הפרשנית

 ."ה� חד המהותית הבחינה מ� ,הגישות
293   
 . 6ש " הלעיל, ) כללי פרשנות חוזה–תיקו� ) (חלק כללי(הצעת חוק החוזי
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 כפי 294".הצדדי� ידי על לו שנית� הפירוש את, הנית� ככל, �שתוא באופ� "להתפרש
 את המשפט לבתי הקנתההיא ש החוזי בטקסט הממוקדת היצירה גישת דווקא, שראינו

 ההסיפ, אכ� 295.לחוזה הצדדי� ידי על פורש שבו בדר� שלא החוזה את לפרש הסמכות
 א� "כי קבעהב) א(25 סעי� של המקורי הנוסח את במקצת מזכירה המתוק� החוק של

 בהתא� החוזה יפורש, החוזה מלשו� במפורש משתמע הצדדי� של דעת� אומד
 סעי� של המקורי הנוסח את לפרש שסירב שמי להאמי� מתקשי� אנו בר� 296,"ללשונו

 שזוהי החוק תיקו� לאור ישתכנע השלבי� שני תורת פי על פרשנות על כמורה) א(25
  . המחוקק דרישת

 השופט של היכולת שבמרכזו, ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת של השני טהיבל באשר שונה גישתנו
 או ,תכליתו את להגשי� כדי סובלת אינה שהלשו� מוב� החוזי לטקסט להעניק הפרש�
. הלשונית הגישה פני על התכליתית הגישה העדפת – זה מחקר משתמש שבו במינוח
 את תלעוו שלא ההנחיה עולה לתיקו� ההסיפ של הקלוקלת ללשונה מבעד, בעינינו

 התכוונו לא עצמ� שהצדדי� בדר� בחוזה המופיעי� הביטויי� של הלשונית המשמעות
 לגישה. הנסיבות ומ� מהחוזה העולה הדעת אומד את להגשי� נועד הדבר א� ג� 297לה
 תוכנו פי על יפורש חוזה "שלפיו ,2009 בשנת שהוגשה החוק הצעת בנוסח ג� ביטוי זו

 של במוב� (המחוקקי� בפני שעמדה התכלית ע� ג� היטב משתלבת והיא 298,"המילולי
 כללי לקבוע היא זו חוק הצעת מטרת "כי קבעו לחוק ההסבר בדברי אשר, )היוצר גישת

 היצמדות ויבטיחו המשפטית הוודאות את משמעותי באופ� יגבירו אשר לחוזי� פרשנות

 
294   
 . 6ש " לעיל ה,)כללי פרשנות חוזה) (2' תיקו� מס) (חלק כללי(הצעת חוק החוזי
 ש
 הוצגה הפסיקה המסורתית שדבקה בגישת )א(1' ס, וכ� חלק שני, 1' ס, ראו לעיל חלק ראשו�  295

 .היצירה
חוזה יפורש לפי אומד דעת
 של הצדדי
 כפי שהיא משתמעת : " הסעי� המקוריהשוו כאמור נוסח  296

 ".  מתו� הנסיבות–ובמידה שאינה משתמעת ממנו , מתו� החוזה
 מתו� העולה הדעת באומד כעוסקת נראית לתיקו� ההסיפ של המילולית הפרשנות כי להודות  יש,אכ�  297

 במקרה ,זו פרשנות פי על. מהנסיבות שעלה 
הצדדי בעיני הלשוני המוב� דווקא ולאו עצמו החוזה

 התכוונו הצדדי
 כי הנסיבות מ� עולה א
 ג
 ממנה לחרוג אפשר אי מתוכו ברורה החוזה שלשו�

 שבה
 במצבי
, זו פרשנות פי על זאת ע
. הפשוטה החוזה מלשו� העולה מזה שונה לשוני למוב�

 כפי הספציפית הבנת
 בדבר ראיות להביא לצדדי
 לאפשר הטע
 מה, מתוכו ברורה החוזה לשו�

 מוב� לחוזה ייחסו הצדדי
 כי ישתכנע א
 ג
 – המשפט בית דבר של בסופו א
 ההריש שקובעת

 נראה לכ� ?הצדדי
 לו שייחסו המוב� את לחוזה להעניק רשאי אינו – הלשונית ממשמעותו שונה

 למוב� ולא הצדדי
 בעיני ניהלשו למוב� מכריע משקל הנותנת בדר� לפרש יש ההסיפ את כי נויבעינ

 . היצירה לגישת יותר המתאי
 המופשט הלשוני
  .6ש "לעיל ה, ) כללי פרשנות חוזה–תיקו� ) (חלק כללי(הצעת חוק החוזי
 ל) א(25' תיקו� ס  298
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 בכ� 299."לכריתתו עובר הצדדי� בי� שהיו ולהסכמות החוזה של המילולי לתוכנו מרבית
 שבה תהלשוני היוצר של הפרשנית הגישה את – פתלתלה בדר� כי א� – המחוקק אימ�
�   .זה מחקר ג� תומ

 השתמשו לא לחוק בתיקו� שדנו העליו� המשפט בית שופטי א� ג� כי ונאמר נוסי�
 ארבעת של הפרשנית גישת� ניתוח, "תהלשוני היוצר גישת "ההרמנויטי במינוח

 ובדגשי� ברטוריקה מסוימי� הבדלי� חר� כי תגלה 300לגופו בתיקו� שדנו השופטי�
  . תהלשוני היוצר גישת שקובעת המתח� �בתו מצויות התיקו� לפרשנות השופטי� גישות

 השופט ג� תמ� שבה ,ריבלי� השופט של לשיטתו, ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò בעניי�, למשל
 דעת אומד היא תהפרשנו מטרת כי וקבע ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת את אימ� לחוק התיקו�, וברא�'ג

 היוצר גישת אימו� זה מחקר במונחי (מהנסיבות וה� עצמו מהחוזה ה� הנלמדת הצדדי�
 תמרורי את עיג� התיקו� כי ריבלי� השופט קבע זאת לצד 301).היצירה גישת ודחיית

 את לעג� הפרש� של החובה את זה ובכלל ,ÔÂ‚¯‡ÈÏ„‚Ó ˙Â˜¯È  בפרשת שנקבעו אזהרהה
 גישת את ריבלי� השופט דחה בכ�. הצדדי� ידי על שהובנה כפי החוזה בלשו� הפרשנות

 ואימ� סובלת אינה שהלשו� מוב� לחוזה לתת לפרש� שמותר הקובעת ,התכליתית היוצר
 בי� שההבדל כ� על עמדנו ההרמנויטי בפרק, מזו יתרה 302.תהלשוני היוצר גישת את

 הקצה במקרה מצהמת אינו התכליתית הפרשנות גישת לבי� הלשונית הפרשנות גישת
 היחסי במשקל ג� עוסק והוא ,התכליתית הפרשנות את לסבול יכולה אינה הלשו� שבו

 
299   
נוכח : "6ש "עיל הל, ) כללי פרשנות חוזה–תיקו� ) (חלק כללי(ראו דברי ההסבר להצעת חוק החוזי

במרכז את תוכנו  אשר יעמידו, מוצע לקבוע כללי
 פשוטי
 וברורי
 לפרשנות חוזה, האמור לעיל


 ". להלי� המשפטי המילולי תו� הגבלת הפרש� לפירוש אשר נטע� לפחות על ידי אחד הצדדי
300   
 משמעות התיקו� ג
 במקרי
 שבה
 הדבר לא יי�בענמעניי� כי בניגוד לשופטי
 שפרסו את משנת

שופטי
 אחרי
 נמנעו מדיו� תאורטי בעניי� והעדיפו , נדרש לצור� ההכרעה בסכסו� הקונקרטי

ראו . להותיר את פרשנות החוק למקרי
 שבה
 להכרעה בתורה הפרשנית תהיה השלכה מעשית

 יוצר 2' השאלה א
 תיקו� מס ("253ש "לעיל ה, ‡"ÈÏÚÙÓ ˙¯�עניי� למשל דברי השופט פוגלמ� ב

.  בית משפט זהו שלטר
 הוכרעה בפסיקת, שינוי באופ� פעולתו של הפרש� וא
 כ� באיזה אופ�

נו עולה באופ� מפורש מלשו� החוזה ביחס לא� אחת מהשאלות  אומד דעת הצדדי
 אי,בענייננו

 להידרש לשאלת תחולת התיקו� האמור  צור� ולפיכ� אי�,כרעה בערעור זההפרשניות העומדות לה

ראו ג
 דברי השופטת נאור ").  שלא הועלתה על ידי הצדדי
 בהלי� זה–כמו ג
 לפרשנותו , בענייננו

 מ� אחד א� להיו
 נכו� כי עוד ציי�נ ").נחצה את הגשר כשנגיע אליו(" 212ש "לעיל ה, ‡·�¯בעניי� 


 פרשו שחלק
 (המקורי ‡ÌÈÙÂ¯Ù די� בפסק שנוסחה כפי התכליתי היוצר גישת ע
 המזוהי
 השופטי

 .הנוהגי
 הפרשנות דיני על התיקו� להשפעת באשר דעתו את הביע לא) המשפט מבית כבר כמוב�

: 8ש "לעיל ה, ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò י�בעני דינו לפסק 16 'בפס ריבלי�את דברי המשנה לנשיאה  ראו  301

 בעניי� שהונהגה הפרשנית השיטה של אימו� אלא אינו, לבסו� שהתקבל בנוסח, זה תיקו�"


 ."אפרופי
 . 29–18 'פס ,ש
 ,ריבלי�המשנה לנשיאה  של המורכב הניתוח את ראו  302
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 303.התכליתיות המתודות מול אל הפרשנות של הלשוניות למתודות מעניקות שהגישות
 שכ� ,הלשונית הגישה את התיקו� אימ� זה בנושא ג�, ריבלי� השופט של לשיטתו
 לחוזה הצדדי� הלפיש פרשנית חזקה קובעת המתוק� )א (25 סעי� של ההסיפ לשיטתו
  304.דבריה� של הרגיל הלשוני למוב� התכוונו

 דחה התיקו� כי ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò בעניי� מסכי� הנדל השופט ג� ריבלי� לשופט בדומה
 בקבעו – הפרוצדורלית ברמה ה� ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת את ואימ� השלבי� שני תורת את

 אומד את הקובעת ,המהותית ברמה וה� – אחד בבשל נער� ובנסיבות בטקסט שהדיו�
 הנדל השופט ,תהלשוני היוצר לגישת בדומה זאת ע� 305.הפרשנות כמטרת הצדדי� דעת

 לביטויי� העניקו הצדדי� א� לבדוק כדי נחוצה לנסיבות הפנייה כי במפורש מטעי�
 יקלהענ יכולה איננה היא א� 306,השגרתי הלשוני מובנ� את תוא� שאינו מוב� בחוזה

 תכלית את להגשי� שנועדה המילי� של הלשוני המוב� מ� לחריגה לגיטימציה
 לחרוג המאפשרת ,הלשונית היוצר גישת שקובעת הגזרה גבולות אימו� לצד 307.החוזה

 ההיחשפות שבה� מקרי� באות� רק היצירה של המקובלת הלשונית ממשמעותה
 השופט ניסח, השגרתית נהההב מ� שונה לשוני למוב� כיוונו שהצדדי� תלמד לנסיבות

  308.הזאת גישהה את ה� א� התואמי� משקל כללי ג� הנדל

 
 . 2' ס, ראשו� חלק לעיל ראו  303
 הואש
  ,8ש "לעיל ה, ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò בעניי� ריבלי� משנה לנשיאהה של דינו לפסק 19 'פס ראו  304

 כבר זו חזקה ריבלי� השופט לדעת כי נזכיר. המתוק�) א(25 'ס של ההסיפ לפרשנות זו אפשרות מציע

 המצב את שינה לא המתוק� החוק זה בהיבט ג
 ולכ� ,1ש "לעיל ה, ‡ÌÈÙÂ¯Ù בפסק די� נקבעה


 . הקיי
 .8ש "לעיל ה, ÏÓ‰"Ï � '¯‰Òהנדל בעניי�  השופט של דינו לפסק .ב.4 'פס ראו  305
 מוכרת בהכרח שלא שפה יש א� ליתכל היא השפה: "ש
, הנדל השופט של דינו לפסק .ו.5 'פס ראו  306

 .פרטיקולריי
 קודי
 או הצדדי
 בי� העבר נוהג ,מסויי
 באג� בנוהג ומקורה ,המשפט לבית


 של המפורשת הלשו� את המשפט לבית לגלות עשויה לחוזה חיצוניות ראיות קבלת ,בהתא

  ."החוזה

 מדוקדק ניתוח זה בהקשר עור�) דינו לפסק 5�ו 4 'פס ראו (הנדל השופט א� ריבלי� לשופט בדומה  307

 השופט לדעת. לתיקו� הוהסיפ ההריש הוראות בי� בחנההל התייחסות תו� המתוק� החוק של ללשונו

, לתיקו� ההסיפ עוסקת שבו האחד במצב :מצבי
 שני בי� להבחי� יש לחוק התיקו� פי על ,הנדל

 לנסיבות הפנייה ידי על �וה החוזה מלשו� ה� הצדדי
 דעת אומד איתור של המשולב התהלי� לאחר

 זה את תוא
 החוזה מ� העולה הלשוני שהמוב� דהיינו, מתוכו מפורש החוזה כי השופט ישתכנע

 במקרה זאת לעומת. מכריע משקל החוזה ללשו� להעניק הפרש� על כזה במקרה. הצדדי
 לו שכיוונו

 בכ� טחונויב עריתער, לנסיבות וה� לחוזה ה� השופט שייחש� לאחר ההריש עוסקת שבו האחר

 החוזה את לפרש השופט על כזה במקרה. החוזה מתו� במפורש משתמע אכ� הצדדי
 דעת שאומד

 משקל החוזה ללשו� להעניק יש זה במקרה ג
 כי א� הנסיבות סמ� על וה� החוזה לשו� סמ� על ה�

 .עוד�
 גישת של בגדרה נופלי
 ,8ש "לעיל ה, ÏÓ‰"Ï � '¯‰Ò בעניי� השופטי
 שיטות כל כי קביעתנו חר�  308 

 בינו המחלוקת לפיהש ש
 ריבלי� השופט של המסכמת הערתו ע
 מסכימי
 איננו הלשוני היוצר
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 עמדה "מבטא התיקו� הלפיש ,‡·�¯ בפרשת דנציגר השופט של מלשונו לכאורה
 לצור� החיצוניות לנסיבות פניה שוללת אינה א� החוזה ללשו� מכריע משקל הנותנת

 הפנייה לפיהו ,שונה מסקנה העול ÌÂ˜Ó Â· ÔÂ˘Ï‰ ˙ÈÊÂÁ‰ ‰�È‡ ‰¯Â¯·",309 פרשנותו
 לשו� כאשר רק מותרת לחוזה הצדדי� של המשותפת ההבנה איתור לצור� לנסיבות

 לגישת דווקא הקרובה השלבי� שני לתורת מתאימה זו עמדה. ברורה אינה החוזה

 
 קובעת הלשוני היוצר גישת שקבעה המתח
 בתו� לדעתנו. בלבד רטורית היא הנדל השופט לבי�

 האחרי
 השופטי
א
  ברור שלא הפרשנות חידושי
 בדיני כמה הנדל השופט של הפרשנית גישתו

  :לה
 שותפי
 הדי� בפסק

 מפורשת החוזה שלשו� לפרש� יתברר לנסיבות ההיחשפות לאחר ג
 שבה
 המקרי
 באות
, ראשית  

 במקרה כי הקובע ,הנדל לשופט ובדומה ,הדי� בפסק השופטי
 גישות בי� מחלוקת אי� אכ�, מתוכו

 לפי החוזה את יפרשו וברא�'וג ריבלי� השופטי
 ג
, כריעמ משקל החוזה ללשו� להעניק יש כזה

 כריתתו ולנסיבות החוזה ללשו� ההיחשפות לאחר שבה
 במקרי
 הדברי
 שוני
. הלשונית הבנתו

 יותר טוב משתלבת מה� אחת: פרשנויות שתי לשאת מאפשרת החוזה שלשו� למסקנה השופט יגיע


 א�, הנדל השופט של לגישתו. הנסיבות לאור יותר מסתברת השנייה ואילו ,מתוכו החוזה פרשנות ע

 משקל זאת בכל לה להעניק יש ,מכריע משקל מתוכו החוזה לפרשנות להעניק אי� כזה במקרה כי

 הלשוני למוב� התכוונו הצדדי
 לפיהש החזקה את מאמ� ריבלי� השופט ג
 כי א� זאת לעומת. עוד�

 הפרשנות את להעדי� יש המתואר מהסוג מקרהב לגישתו א
 ברור לא, פרשנית כחזקה דבריה
 של

 כי נזכיר זה בהקשר התמונה השלמת לצור� (הנסיבות מתו� המסתברת זו פני על החוזה מתו� העולה

 להעניק בצור� מכירה) 3 ' ס,שני חלק לעיל ראו (זה במחקר שהוצעה הנורמטיבית הגישה א�


 גישתנו כי א�, ליצירה המכוונת לזוו ליוצר המכוונת לפרשנות שונה יחסי משקל שוני
 במקרי

 בטיב היתר בי� עוסקי
 אשר, הנדל השופט של בגישתו כלולי
 שאינ
 נוספי
 פרמטרי
 כוללת


  ).החוזה של המפורטות וברמת הכלליי
 ביחסיה
, הצדדי

 שלה, הפרשנות את מגבילה הלשו� לפיהש הלשוני היוצר גישת ע
 העקרונית הסכמהה מלבד, שנית  


 התהליכי
 עצ
ל ג
 חשובה הבחנה הנדל השופט מציע, ריבלי� השופט וה� הנדל השופט �ה שותפי


�הלבר הפרשניי
 יש הנדל השופט פי על. החוזה יוצרי של דעת
 אומד את לבחו� שנועדו לשוניי

 עובדתית מבחינה להשיב נועדה האחרונה .סובייקטיבית כוונה לבי� סובייקטיבית תכלית בי� להבחי�

 הדבר כי א� תכ�יי (בחוזה מסוימת תניה כללו כאשר הצדדי
 כוונת הייתה מה – סטוריתהי לשאלה

 המוב�" זה במחקר שמכונה מה היא כמו זה בהקשר שהכוונה הנדל השופט ידי על במפורש נאמר לא

 ניתוח עניינה הסובייקטיבית התכלית זאת לעומת ).הקונקרטיי
 הצדדי
 בעיני "החוזה של הלשוני

 היעדי
 לאור במחלוקת הנתונה התניה ופרשנות בחוזה הקונקרטיי
 הצדדי
 של יעד
 של אנליטי

 התניה שנוסחה בעת הצדדי
 של דעת
 על קונקרטי באופ� עלתה לא זו פרשנות א
 ג
 הללו

 של דעת
 אומד לניתוח הקבילות הפרשניות המתודות את דומא המצמצמת ,זו בחנהה. שבמחלוקת


 במשפט היו
 עד הוכרה לא, ברורה אינה החוזה לשו� שבה
 רי
במק אפילו ,לחוזה הצדדי

  .פיה על המשפט בית שופטי יתר יפעלו להבאו מכא� ג
א
  ברור ולא ,הישראלי

 מאיד� וברא�'וג ריבלי� השופטי
ו מחד ודנציגר הנדל השופטי
 חלוקי
, להל� שנראה כפי, לבסו�  

 לחוק התיקו� לאחר, "האובייקטיבית תהתכלי" המכונה הפרשנות גישת של הרלוונטיות בדבר


 .החוזי
  ).פ"ל וא" ש–הוספה ההדגשה ( 212ש "ה לעיל ראו  309
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 שיטתו את דנציגר השופט פרס לאחרונה שנכתב במאמר זאת ע�. הלשונית היצירה
 לביטוי לייחס אי� לשיטתו ג� וכי ,השלבי� שני גישת את לאמ� אי� כי והבהיר הפרשנית

, הלשונית הבחינה מ� משמעי�חד במוב� מדובר ואפילו ,המילולי מובנו את בחוזה מסוי�
 אפשר הללו הדברי� רקע על 310.אחר למוב� כיוונו שהצדדי� הנסיבות מ� ברור כאשר
 בחשבו� מובאת כאשר חותלפ, התיקו� לפרשנות דנציגר השופט של גישתו ג� כי לסכ�

  311.הלשונית היוצר גישת של בגדרה נופלת, שיפוטית�הלבר כתיבתו ג�
 שמדובר ככל? "כיוצר הפרש�" בהרמנויטיקה המכונה הפרשנית הגישה בדבר ומה 

 חוק, החוקה ועדת של בדיוניה וא� 313החוק להצעות ההסבר בדברי 312,החוק בהצעות
 ‡ÌÈÙÂ¯Ù הלכת של השלישי להיבט ג� חסלהתיי קשויב החוק שיזמי נראה 314,ומשפט

 
 של מתקדמת טהטיו לנו העבירו שבנדיבות
 לכותבי
 מודי
 אנו .16ש "ה לעיל ,ומצקי� דנציגר ראו  310

  .סופית בגרסה מדובר שאי� א� המאמר

311  
 הלשוני המוב� כי שיוכיחו ראיות להביא לצדדי
 להתיר נכו� דנציגר השופט שג
 א� על פי זאת ע

 השופט מדגיש ההצהרתית ברמה לפחות כי דומה, המקובלת ההבנה מ� שונה בחוזה לביטוי שייחסו

 שיבקש מי על שיוטל הגבוה הראיה נטל את פטהמש בבית האחרי
 השופטי
 מ� יותר דנציגר

 הכללי הרוש
, כ�על  נוס�. הצדדי
 כיוונו שלו המוב� לבי� הלשוני המוב� בי� הפער את להוכיח

 לא לשוניות לפרשנויות סובלנותו כי הוא דנציגר השופט של הפרשנית תורתו מקריאת המתקבל

 את יעדי� הוא פרשנויות לכמה נית� קסטהט תאורטי באופ� שבה
 במקרי
 ג
 וכי ,מועטה שגרתיות

 ביותר המצמצמת היא גישתו ,ההצהרתית ברמה לפחות, כ� משו
. המקובלת הלשונית הפרשנות

 לפחות כי לציי� חשוב זאת ע
. הלשו� מול אל ולתכלית היצירה מול אל ליוצר להעניק שיש במשקל

 הוליכה לא האחרי
 השופטי
 לבי� דנציגר השופט בי� התאורטית הפרשנית המחלוקת היו
 עד

 .בעתיד ג
 מש�ית זו מגמה א
 יגידו ימי
. הפרשנית בתוצאה מעשי להבדל
312   
הקובעת , 6ש "לעיל ה, )כללי פרשנות חוזה) (2' תיקו� מס) (חלק כללי(ראו למשל הצעת חוק החוזי

 ".את הפירוש שנית� לו על ידי הצדדי
, ת�ככל הני, חוזה יפורש באופ� שתוא
" כי )2ב(ק "בס
313   
כללי : "6ש "לעיל ה, ) כללי פרשנות חוזה–תיקו� ) (חלק כללי(ראו דברי ההסבר להצעת חוק החוזי

 –ועקרו� היסוד העומד בבסיסו  הפרשנות הקיימי
 כיו
 אינ
 עולי
 בקנה אחד ע
 מהותו של החוזה

כללי הפרשנות הקבועי
 . שכרתו אותו דה וביטוי של הסכמה רצונית אליה הגיעו הצדדי
היותו תול

הג
 שפירוש כאמור לא נטע� , כמתאי
 וכנכו� בחוק מאפשרי
 לפרש� לבחור בפירוש הנראה בעיניו

נוצר מצב אבסורדי בו נשללת , בכ�. המשפטי כולו כלל על ידי מי מהצדדי
 לחוזה במהל� ההלי�

ונכפה על הצדדי
 פירוש אשר א� לא אחד מה
 סבור כי  , מהותו ההסכמית של החוזההלכה למעשה


מצב זה אינו עולה . וכוונותיה
 כפי שהיו בעת כריתתו של החוזה הוא הול
 ותוא
 את רצונותיה

 לחוק המופיע בצמוד לסעיפי
 הדני
 בכללי 24שעה שסעי� , החוק עצמו בקנה אחד א� ע
 הוראות

 ".'תכנו של חוזה יכול שיהיה ככל אשר הסכימו הצדדי
': במפורש כי  קובע,פרשנות החוזה
 286ש "לעיל ה, חוק ומשפט, ד ליפא מאיר בישיבת ועדת החוקה"ראו למשל דבריו של עו  314

המסר שנית� הוא שהצדדי
 ה
 שקובעי
 את החוזה ובית המשפט הוא לא הצד ): "4.1.2011(

כשבית המשפט .  כמו שנאמר באחד מהמאמרי
 הביקורתיי
 על פסק די� אפרופי
,ישי לחוזההשל

אז הוא בכלל ש
 צד , מתחיל לבדוק את הנסיבות ובודק מסביב ובודק את הפרשנות האובייקטיבית

ויש צד ', וצד ב' ואז כמוב� מה שהצדדי
 אומרי
 זה צד א, שזה בעצ
 דעתו של בית המשפט, שלישי

 ."האובייקטיביהוא כאילו שלישי ש
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 התכלית שבי� למאבק – המוכרי� במונחי� או, הפרש� ערכי לבי� הצדדי� שבי� ולמאבק
 על בר�. הראשונה העדפת תו� – האובייקטיבית תכליתו לבי� החוזה של הסובייקטיבית

, האדרב 315.בחוק מפורש לעיגו� זכה לא זה היבט ,לבסו� שהתקבל החוק נוסח פי
 יש מסוי� לצד שבה� למצבי� המנסח נגדכש הפרשנות כלל את הרחיב שהתקבל וקהח

 התכלית של מקומה את דווקא מחזק החוק זה ובהיבט 316,תנאיו בעיצוב עדיפות
  317.האובייקטיבית

 השלבי� שני הלכת ביטול ואת היוצר גישת את מאמ� לחוק התיקו� לגישתנו, לסיכו�
 הלכה באותה שנקבעה הנכונות את מחליש תיקו�ה בבד בד. ‡ÌÈÙÂ¯Ù בהלכת שנקבע כפי

 ברוח כללי ובאופ� ,תכליתו את להגשי� כדי סובלת אינה שהלשו� פרשנות לחוזה לתת
 אלה לעומת הלשוניות המתודות משקל את התיקו� מחזק הלשוני היוצר גישת

 וודאי ,החוזה תכלית של במהותה עוסק אינו לחוק התיקו� נוסח, לשיטתנו. התכליתיות
 ג� הנסיבות ומ� החוזה מנוסח העולה התכלית את לגבות האפשרות את שולל שאינו

 שימוש באמצעות, המוכרת בטרמינולוגיה או, כיוצר הפרש� גישת פי על בפרשנות
 פי על לפעול השופטי� ימשיכו הללו בנושאי�. החוזה של האובייקטיבית בתכלית

  .התיקו� בטר� עוד שגיבשו התפיסות
 חוק מתקני את שתקפו לגישות להתייחס נבקש לחוק בתיקו� מהותיה הדיו� בשולי

 להותיר שיש בנושא מדובר כי טענהב פרשנות בענייני לעסוק היומרה עצ� על החוזי�
 חשוב תפקיד למחוקק ,לגישתנו 318.המחוקק מצד מעורבות ללא המשפט לבתי אותו

 
אינו מתייחס מפורשות לזיקה ) א(25והנה התיקו� של סעי� : "105' בעמ, 14 ש"לעיל ה, ראו ג
 כה�  315

ומלשו� התיקו� כשלעצמה לא נית� להסיק שלא נית� להפעיל , שבי� עיקרו� תו
 הלב לפרשנות חוזה


 הלב כדי לתק� את החוזה במקרה דוגמת וקרו� תעאת ÌÈÙÂ¯Ù‡ נציי� ."למרות שברור שזו כוונתו 

 לעיל ,ÏÓ‰"� Ï '¯‰Òבפסק הדי� בעניי� רש יפהשופט הנדל ,  כי בניגוד לדבריה של כה� זהבהקשר

 ולשיטתו ,אובייקטיבית כהסדר שליליתייחסות של המחוקק לעניי� התכלית ההה� את אי,8ש "ה

בכ� קרובה גישתו של השופט הנדל . התכלית האובייקטיבית אינה עוד חלק מדיני הפרשנות בישראל

 המתנגד א� הוא לשימוש בגישת התכלית האובייקטיבית או בלשוננו הפרש� ,לזו של השופט דנציגר

 הסבור כי הפרשנות ,ופט ריבלי�מתונה יותר היא עמדתו של הש. 
כיוצר במסגרת פרשנות חוזי


 .התכליתית האובייקטיבית עודנה חלק מדיני הפרשנות בישראל א� כי יש לית� לה מקו
 מצומצ
יתה לאחד הצדדי
 לחוזה חוזה הנית� לפירושי
 שוני
 וה): "1ב(25 'ראו כאמור הניסוח של ס  316

  ."פירוש נגדו עדי� על פירוש לטובתו, עדיפות בעיצוב תנאיו
 התכלית האובייקטיבית אנו מסכימי
 יסודיי� כי על א� התנגדותנו העקרונית לפרשנות חוזי
 על נצ  317


 אשר מוליכי
 לפער בי� האמור בטקסט החוזי לבי� ההבנה ,כי במקרי
 של פערי כוחות בי� הצדדי


 ,))ד(3 ' ס,ראו לעיל חלק שני(קטיבית יש לפרש חוזה על פי התכלית האוביי, הסבירה של הצדדי


  .ובהיבט זה אנו מסכימי
 ע
 תיקו� חוק החוזי
 ‚Ò·ÂÏ" לבטל את הלכת אפרופי
 בעניי� פרשנות חוזי
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 כמי שאינו רואה גור� אורי  ש
 מצוטט נשיא בית המשפט המחוזי לשעבר השופט,)13.1.2011(

, מחוקקי
"ראו ג
 ר
 כספי . שנות חוזי
בזירה החקיקתית את המקו
 הנכו� לחולל שינוי בנושא פר

 The Marker )18.1.2011 (www.themarker.com/law/1.598194" הניחו לבית המשפט העליו�
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 החוזי� קחו של חקיקתו ע� נעשה אכ� כ� 319.חוזי� לפרשנות הכללי� בקביעת
 321.אלה בימי� מתבצע בעניינה החקיקה שהלי� ממונות דיני חוק בהצעת וא� 320הכללי

 של שונות תורות בי� הבחירה כי מלמד זה במחקר שנעשה ההרמנויטי הניתוחמלבד זאת 
 ערכיות הכרעות דורשת היא אלא טכנית מקצועית החלטה איננה חוזי� פרשנות

 הכרעות של זה סוג. מושאיה בזיהוי ואפילו תהפרשנו מטרות בדבר נוקבות במחלוקות
 נעשה החוק שתיקו� על מצרי� אנו כ� משו� דווקא 322.המחוקק ידי על עשהישי ראוי

 במשפט חוזי� פרשנות של מושכל לגיבוש היסטורית הזדמנות שהוחמצה תו� במחט�
  323.הישראלי

 
פרי יצירתו של הנשיא בדימוס אהרו� (משפטני
 רבי
 ביקרו ומבקרי
 את הלכת אפרופי
 , אכ�("

 לו למחוקק לוא, ת המשפט העליו�ואול
 זהו נושא משפטי טהור המצוי בליבת הסמכות של בי, )ברק

 "). להתערב בה
 . 16 ש"לעיל ה, ראו ג
 דנציגר ומצקי�  319
 . לחוק החוזי
25 'ראו ס  320
 . 13 ש"לעיל ה,  דיני ממונותלהצעת חוק) א(122 'ראו ס  321
 בשאלת מקומו של המחוקק בקביעת שיטת הפרשנות של דברי בארצות הברית קיי
כוח דומה וי  322

 ,Abbe R. Gluckראו הדיו� אצל  .במדינות מסוימות א� נקבעו בחקיקה כללי הפרשנות. החקיקה

The States as Laboratories of Statutory Interpretation: Methodological Consensus and the 

New Modified Textualim, 119 YALE L.J. 1750 (2010).  

323   �שינוי של חוק כה מרכזי בסוגיה (" 14ש "לעיל ה, "הא
 תוסר העמימות"ראו התיאור אצל ליפשי

מקו
 ב. ראוי היה לבסס את התיקו� על המלצות של ועדת מומחי
. ביומו�הותית אינו מעשה יו
מ

, חוקה ומשפט, כי
 ולאחר שני דיוני
 בוועדת חוק"זאת תיקנה הכנסת את החוק בנוכחות עשרה ח

הניסוח הסופי של התיקו� הוא תוצר של . ר בלבד" היו–שבאחד מה
 השתתפו שני חברי ועדה ובשני 

בהפסקה בת עשר דקות של אחד מדיוני , מ בי� מציע התיקו� לבי� נציגת משרד המשפטי
"מו

 ").חבל. בכ� הוחמצה הזדמנות היסטורית לגיבוש מושכל של פרשנות החוזי
 בישראל. ועדההו




