
731 

  פרשנות ותו� לב כאתגרי� של גלובליזציה 

   לאומי�בחוק המכר הבי�

  מאת

*בֵל�יונת� י
  **עדו שח�ו 

In memoriam 

מרגלית� עדנה אולמ�  

לאומי של מדינת ישראל שונו ללא הכר ע� חקיקתו של חוק המכר �דיני המכר הבי�

 מכרל חוזי� בדבר �"האו שאימ� את אמנת, 1999�ס"התש, )לאומי�מכר טובי� בי�(

לאומית המסחרית החשובה והמרכזית כיו� �האמנה הבי� –) CISG(לאומי �בי� טובי�

לאומיי� וייתור �תכלית האמנה היא האחדה גלובלית של דיני המכר הבי�. בעול�

עניינו . לאומי הפרטי בתחו��המער� הביזנטי של כללי ברירת הדי� של המשפט הבי�

של האמנה והוא מתמקד בשתי סוגיות של מאמר זה הוא תורת המשפט האופרטיבית 

תו� בחינת� , העומדות בבסיס ההבנה של האמנה ושל אפשרויות יישומה, יסוד שלובות

  . ה� עיונית וה� אמפירית

עוג� "הסוגיה הראשונה צומחת מ� התובנה הביקורתית שדי� אינו יכול להתמצות ב

ומיי� ה� פרויקט לא�ושמאמצי ההאחדה ושכלול דיני המכר הבי�, בלבד" טקסטואלי

פרויקט זה תובע מבתי משפט ומפורומי� אחרי� של החברה האזרחית . נמש� ומתפתח

הגלובלית צורות חדשות ותובעניות של דיאלוג והתמודדות ע� מסורות מגוונות של 

דוגמטית של הדי� החדש " פנימית" האמנה דוחה הרמוניזציה ,במיוחד. קריאה ופרשנות

חלק זה במאמר מתמקד . גמישה ואמפירית, אייה השוואתיתע� הדי� הפנימי לטובת ר

הצבעה על , תו� פיתוח עמדה ראליסטית, אפוא בתורת הפרשנות הפנימית של האמנה

ויצירת מסגרת לפתרונות שלא נועדה להתעל� או לרדד את , בעיות ומתחי� פרשניי�

  .אמנהסוגיית הפלורליז� המשפטי העומדת בבסיס האתגר לאחידות יישומית של ה

ביחס לשאלה , חלקו השני של המאמר מייש� את העקרונות שעוצבו בחלקו הראשו�

לאומיי� �הא� האמנה מחילה על צדדי� לחוזי מכר בי�: מרכזית בפרשנות האמנה

הא� הוראות תו� הלב שבאמנה מופנות ? חובות תו� לב ביצועיות או פרשניות בלבד

אמר היא שבניגוד לקריאה מילולית טענת המ? לצדדי� או לפורומי� המפרשי� אותה

בעיקר משיטות , של לשו� האמנה ולפרשנויות המקובלות על מלומדי� מרכזיי� בעול�

בחינה אמפירית והשוואתית של יישומה מעלה שיש אטרקטיביות , המשפט המקובל

טענה זו מבוססת על . רבה בקריאתה כמטילה על הצדדי� הוראות תו� לב ביצועיות

 
 .הפקולטה למשפטי� של אוניברסיטת חיפה, משפטי�לפרופסור    *

 .מומחה למשפט מסחרי, עור� די�  **
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המעדיפה לראות , ית והדיאלוגית שפותחה בחלק הראשו� של המאמראליסטהגישה הר

 ומתקפת את ,באמנה בסיס למולטילוג גלובלי בקרב קהילה פרשנית הולכת ומתרחבת

בניגוד לגישות פרשניות נפוצות , הפרקטיקות הפרשניות שפותחו בעשורי� האחרוני�

 travaux( של האמנההבוחנות בעיקר את ההיסטוריה החקיקתית ) ולטענתנו מיושנות(

préparatoires(ומייחסות לה קוהרנטיות פנימית מלאכותית .   

המאמר פותח בהקדמה כללית המציגה את המסגרת המושגית של האמנה ואת קליטתה 

 בסדרה של שאלות התחוומסיי� ביישו� המסגרת התאורטית שפ, במשפט הישראלי

� הוראותיה להוראות קוגנטיות הנוגעות להפעלת האמנה בישראל וביחס הנורמטיבי שבי

  .מרכזיות בדי� הישראלי

‡. ‡Â·Ó :ÔÈ·‰ ¯ÎÓ‰ ˜ÂÁ Ï˘ ˙È·ÈË¯ÙÂ‡‰ ËÙ˘Ó‰ ˙¯Â˙�ÈÓÂ‡Ï .· . ¯ÁÒ È¯Ë˘Ó

ÔÈ· ÌÈ�È„ ˙„Á‡‰Â�ÌÈÈÓÂ‡Ï. ‚. ˙È�˘¯Ù ‰È�ÂÓ¯‰ ¯„ÚÈ‰· È�˘¯Ù ÌÂ‡È˙ .1 . אופי

˘�Ï ÌÂ˙ :ÔÂ¯˜Ú¯Ù  Â‡ È·. „; אחידות יישומית ותפקיד בתי המשפט. 2; לאומי�בי�

ÈÚÂˆÈ· ?1 .עקרו�תו� לב כ. 2; מבט ראשו� בעמדה המרחיבה:  ביצועיעקרו�תו� לב כ 

תו� לב . 4; התמיכה האמפירית בעמדה המרחיבה .3; העמדה המצמצמת: פרשני

. ‰ÈÏ‡¯˘È‰ ËÙ˘Ó· ¯ÎÓ‰ ˙�Ó‡ ÁÂÎÓ ·Ï ÌÂ˙ ˙Â·ÂÁ Ï˘ ‰ÏÁ. ‰; ביצועי כלקונה

Â. ‰Ï ˙È�˘¯Ù ‰‡¯Â‰ ÔÈ· ‰�Á·‰· ÛÒÂ� ÔÂÈÚ˙ÈÓÂ˘ÈÈ ‰‡¯Â .Ê . ˙Â¯È·ÒÂ ·Ï ÌÂ˙

‰�Ó‡· .Á .‰�Ó‡· ÈËÙ˘Ó ÌÊÈÏ¯ÂÏÙ È·‚Ï ‰¯Ú‰ .Ë .ÌÂÎÈÒ.  

  תורת המשפט האופרטיבית : מבוא .א
  לאומי�של חוק המכר הבי�

לאומי של מדינת ישראל עברו שינוי משמעותי ע� חקיקתו של חוק � דיני המכר הבי�
 בדבר �"האו  אימ� את אמנת החוק1999.1� ס"התש, )לאומי� מכר טובי� בי�(המכר 

 
חוק ", "חוק המכר" ,"החוק: "להל� (1716ח "ס, 1999�ס"התש, )לאומי�מכר טובי� בי�(חוק המכר   1

יש מקו� להבהיר בלבול מסוי� ). לפי ההקשר" לאומי הישראלי�חוק המכר הבי�"או " המכר החדש

החוק נכנס לתוק� ביו� , מבחינת הדי� הישראלי הפנימי. באשר לתאריכי הכניסה לתוק� של החוק

מדינה "אחרות ישראל נחשבת למבחינת מדינות מתקשרות , ע� זאת).  לחוק7' ראו ס (5.2.2000

 חודשי� מיו� 12היו� הראשו� בחודש הראשו� לאחר תו� : היינו, 1.2.2003רק מאז " מתקשרת

' לפי ס, ")התארי� הקובע"להל� (הפקדת כתב ההצטרפות במזכירות הכללית של האומות המאוחדות 

 ,When a State ratifies“ :הקובע – שלא נכלל בנוסח העברי שבתוספת לחוק – לאמנה) 2(99

accepts, approves or accedes to this Convention […] this Convention, with the exception of 

the Part excluded, enters into force in respect of that State […] on the first day of the 

month following the expiration of twelve months after the date of the deposit of its 

instrument of ratification, acceptance, approval or accession” .לאמנה לא נכלל 99' הואיל וס 

מדינה "א� מבחינת מדינות אחרות נהייתה ישראל ל; פנימית�בחוק המכר אי� לו תחולה ישראלית

מדינות זרות לא יכירו המשמעות היא שבתי משפט של . רק בתארי� הקובע האמור" מתקשרת
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 CISG(,2אמנת וינה או : להל� (1980�לאומי שנחתמה בוינה ב� בי� טובי� למכר חוזי�
בכפו� לכוח� של הצדדי� להחריג את החוק בהסכמה ,  מאז3. או יותר כלשונהפחות
לאומיות שאחד �  חוק זה חל בישראל על מרבית הטיפוסי� של עסקאות מכר בי�4,חוזית

חלו על ש שקדמו לו וי�לאומי� החוק ביטל את שני חוקי המכר הבי�. אלימצדדיה� ישר
 ULF�  וULIS (1964, לאומיות ועל חוזי� לעשיית� מכוח אמנת האג� עסקאות מכר בי�

לגוש הגדל והול� של מדינות העול� , באיחור מה,  בכ� הצטרפה ישראל5).בהתאמה

 
מדינות מתקשרות , לכ�. ביחס לחוזי� שנערכו לפני התארי� הקובע" מדינה מתקשרת"בישראל כ

 למשל –שלפיה תחול האמנה רק על צדדי� ממדינות מתקשרות ,  לאמנה95' שמסרו הסתייגות לפי ס

ו לפני התארי�  לא יחילו את האמנה על חוזי� שאחד הצדדי� לה� ישראלי ושנכרת–הברית �ארצות

, )לאומי�מכר טובי� בי�(חוק המכר "לעניי� קליטת החוק במשפט הישראלי ראו אריה ריי� . הקובע

 ). 1997 (127יד  ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ "'ויש� מפני חדש תוציאו': 1971� א"תשל
2  The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, Apr. 11, 

1980, U.N.T.S 1489, p.3ובקיצור  :CISG .אנליטי ,  היסטורי–למצוא מידע רב על אמנת וינה  נית�

): Pace(לאומי באוניברסיטת פייס � באתר האינטרנט המפורט של המכו� למשפט בי�–והשוואתי 

www.cisg.law.pace.edu . באתר האינטרנט העשירwww.biu.ac.il/LAW/cisg ,בעריכת פרופ '

לרקע פרשני .  בהקשר הישראליULIS� וCISGער� על �נית� למצוא חומרי� רבי, אריה ריי�

 Eyal Zamir, European Tradition, the Conventions on International והשוואתי חשוב ראו

Sales and Israeli Contract Law, in EUROPEAN LEGAL TRADITIONS AND ISRAEL 499 (A.M. 

Rabello ed., 1994)) להל� :Zamir( . עוד על היחסי� בי�ULIS לחוקי המכר והחוזי� הישראלי� 

זמיר מראה כי חוקי� אלו היו מקור נורמטיבי ) (ÎÓ‰ ˜ÂÁ ,Î˘˙"Á-1968) 1987¯ראו איל זמיר 

לניתוח של הצטרפות ישראל לאמנה  )."ק המכרחו"זמיר : להל�) (מרכזי לחקיקת המכר הישראלית

השפעת המשפט : גלובליזציה ומשפט"אריה ריי� : ושל השלכותיה בראייה היסטורית ותאורטית ראו

קיימת ספרות ). 2001 (17יז ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ " לאומי על המשפט המסחרי בישראל ביובל הבא�הבי�

 Joseph Lookofsky, The 1980ל סקירות בסיסיות נמצאות אצ; ענפה המנתחת את אמנת וינה

United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, in 

INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF LAWS – CONTRACTS 1 (J. Herbots & R .Lanpain eds., 

2000); COMMENTARY ON THE INTERNATIONAL SALES LAW: THE 1980 VIENNA SALES 

CONVENTION (C.M. Bianca & M.J. Bonell eds., 1987); JOHN O. HONNOLD, UNIFORM LAW 

FOR INTERNATIONAL SALES UNDER THE 1980 UNITED NATIONS CONVENTION (3rd ed. 

1999). 
 .  בלבד96� ו88�1 'חוק המכר אימ� את ס;  סעיפי�101 יש CISG�ב  3
 3�1'  ראו סCISGלטיפוסי העסקאות שעליה� חלה .  להל�18, 17 ש"ראו ה;  לאמנה6' פי ס�על  4

 . לחוק 6� ו3' ראו ג� ס; לתוספת לחוק
וחוק המכר ) ULISאו " חוק המכר היש�: "להל� (1971�א"התשל, )לאומי�מכר טובי� בי�(חוק המכר   5

, )ULFאו " חוק החוזי� היש�: "להל� (1978�ח"התשל, )לאומי�עשיית חוזי� למכר טובי� בי�(

חוקי� אלו החילו את החוק ). המכר החדש  לחוק6' ראו ס (5.11.2000החלי� על חוזי� שנכרתו לפני 

. בהתאמה, לאומי�לאומי ואת החוק האחיד לעשיית חוזי� למכר טובי� בי��האחיד למכר טובי� בי�

 ULIS) Convention Relating to a Uniform Lawשני חוקי� אחידי� אלו ה� נספחי� לאמנת האג 
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on the International Sale of Goods, 1, July, 1964(וה �ULF) Convention Relating to a 

Uniform Law on the Formation of Contracts for the International Sale of Goods, 1, July, 

 הצטרפו מדינות ספורות בלבד: לאומי נכשל�הניסיו� לספק באמצעות אמנה זו דיני מכר בי�. )1964

מלבד ישראל לא הצטרפה . ארופיות�לאמנה וביקורת קשה נמתחה עליה כמוטה לכוו� מערכות מערב

 השפעה משמעותית על ניסוח חוק המכר ULIS�למצער הייתה ל. אליה א� מדינה מחו� לארופה

, ריי�: לעניי� קליטת החוק במשפט הישראלי ראו; 2ש "לעיל ה, "חוק המכר "ראו זמיר; הישראלי

 ULIS� לCISGלדעת זמיר אי� הבדלי� משמעותיי� ברמת הנורמות הפוזיטיביות בי� . 1ש "עיל הל

 היא מכשיר חדשני CISGמלומדי� אחרי� סבורי� כי ). 503 'בעמ, 2ש "לעיל ה, Zamirראו (

בעיקר באופני� שבה� היא מאפשרת לפועלי� משיטות שונות זו מזו , ULIS�ומשוכלל יותר מ

ובנטייה יחסתנית ) Lex Mercatoria(בהתייחסותה הליברלית לנוהגי� קיימי� , להבינה וליישמה

 & Errol P. Mendes, The U.N. Sales Convention ,ראו). relational(ואמפירית מסוימת 

U.S.-Canada Transactions – Enticing the World’s Largest Trading Bloc to Do Business 

Under a Global Sales Law, 8 J.L. & COM. 109, 118 (1988): “It must be vigorously stressed 

that the Sales Convention is not simply a collection of rules supplanted from a multitude of 

common law, civilian and other sources. Rather, the drafters have aimed for a synthesis of 

the best features that modern sales systems have to offer” .   

 Franco Ferrari, Specific Topics of the CISG in the Light of Judicialעמדה דומה הביע   

Application and Scholarly Writing, 15 J.L. & COM. 1 (1995)) ע� זאת יש . )פרארי: להל�

גלובלית של �לאומי ולחלותה הכמעט�יחסי� בעיקר לאופי הבי�פרארי ואחרי� מתי, להדגיש שמנדס

CISG)  בניגוד לחלות המוגבלת שלULIS (ג� פרופ. שבו התמקד זמיר, ופחות לתוכנה הנורמטיבי '

 ,PETER SCHLECHTRIEMראו ;  בעיקר באמור בדיני כריתת החוזה– שלכטרי� מסכי� ע� זמיר

UNIFORM SALES LAW: THE UN-CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL 

SALE OF GOODS 48 (1st ed. 1986) . יש לציי� כי ביטול פנימי שלULIS הוא תנאי להצטרפותה של 

לאומי כפי שנחקק �הסעי� אמנ� לא נכלל בחוק המכר הבי�. לאמנה) 3(99' ראו ס; CISG�מדינה ל

" מדינה מתקשרת"ל צייתה לו כדי להיחשב א� ישרא, ) בלבד96� ו88�1' אומצו ס, כאמור(בישראל 

 A State which ratifies, accepts, approves or accedes to this Convention“ :זו לשונו. כלפי חו�

and is a party to either or both the Convention relating to a Uniform Law on the Formation 

of Contracts for the International Sale of Goods done at The Hague on 1 July 1964 (1964 

Hague Formation Convention) and the Convention relating to a Uniform Law on the 

International Sale of Goods done at The Hague on 1 July 1964 (1964 Hague Sales 

Convention) shall at the same time denounce, as the case may be, either or both the 1964 

Hague Sales Convention and the 1964 Hague Formation Convention by notifying the 

Government of the Netherlands to that effect”.  

בצורה ,  בכ� שבעוד שהחוק היש� ניסהULF� וULIS שונה מזו של CISGג� הארכיטקטורה של   

 מספקת מכשיר אחד CISG, להפריד בי� נושאי חוזי� ומכר בשני מכשירי� נפרדי�, צתמאול

במאמר מוסגר ייאמר כי היחסי� בי� חוק המכר היש� לבי� . המתעל� מההבדלי� בי� שתי הקטגוריות

 לתוספת לחוק המכר היש� קבע כי החוק לא יסדיר 8' ס. חוק החוזי� היש� לא היו תמיד ברורי�

 ה ל52'  לתוספת קבע כי במכר אי� דרישת צורה וס15' א� ס, יתת חוזה והעברת בעלותנושאי� של כר

עצ� הניסיו� , אכ�. תרופות חוזיות הופיעו בתוספת לחוק המכר דווקא. ד� בנושאי העברת בעלות
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א� בדר� של , 1988� � ב וכניסתה לתוק1980� שהצטרפו לאמנת וינה מאז חתימתה ב
  7. כבסיס סטטוטורי של דיני הסחר שלה�6,אשרורה וא� בדר� של חקיקה פנימית

וכיו� היקפו , הגלובלי" משפט אמנת וינה"מאז נכנסה האמנה לתוק� התפתח מאוד 
משטר חדש זה של דיני מכר . פע� משפט אמנת האג� רחב בהרבה משהיה אי

תובעי� מבתי משפט , בית שהאמנה נושאת עמהותורת המשפט האופרטי, לאומיי�� בי�
  . אולי א� חסרות תקדי�, ומפרשני� אחרי� תביעות פרשניות ויישומיות חדשות

שתכליתה , לאומית� מה� האתגרי� הפרשניי� המתייחסי� לטקסט של אמנה בי�
האחדת דיני� מהותיי� והיא מוחלת כלשונה בבתי משפט ופורומי� אחרי� בישראל 

 מאמר זה יעסוק בעקרונות ובאתגרי� הפרשניי� שמעמידה קריאה של ?וברחבי העול�
המאמר . המנותק ככל האפשר ממסורות תרבותיות נפרדות של קריאה, לאומי� מסמ� בי�

 פתורות ומתחי� יצביע על בעיות לא, יבח� את תורת הפרשנות הפנימית של האמנה
ר ולהתמודדות ע�  עקרונות לאיתו–מתו� גישה נורמטיבית  –ויציע , פרשניי�

האתגר כרו� בהבנה כוללת של משמעות האימו� של אמנה . אמביוולנטיות פרשנית
, שתכליתה המרכזית היא האחדה דוקטרינרית של דיני� מקומיי� שוני� זה מזה, גלובלית

  . במציאות של קונפליקטי� בי� תרבויות משפטיות שונות זו מזו
יש בדר� כלל )  להצטרפות של כל מדינהאמנות הפתוחות: היינו(לאמנות גלובליות 

האחת היא קואורדינציה או א� האחדה . שתי תכליות מ�בְנות נוס� על תוכנ� הספציפי
 locus in�באופ� שיהפו� את הדי� לעצמאי ביחס ל, של התייחסות משפטית לעניי� הנדו�

quo .אספקת די� מהותי שאימוצ: היינו, האחרת היא הסדרה מוצלחת של העניי� �ו עדי
 אמנת וינה שואפת ליותר מקואורדינציה או האחדת דיני� א� שאלה 8.מהסדרתו הקיימת

 
בי� השאר משו� שדיני המכר , לטרנזקציה חוזית במכר הוא בעייתי" מכר"להבחי� בחדות בי� 

מספקי� תרופות בשל הפרת חוזה ונדרשי� לשאלות של ,  מחדל חוזיות מסוימותתומכי� בברירות

 .מדיני החוזי� הכלליי� –א� לא יותר  –תו� לב ודרכי מסחר מקובלות לא פחות , סבירות
, על כ�. self executoryאמנת וינה היא , ULIS�בניגוד ל, בהיותה בעלת מבנה של דבר חקיקה  6

ללא צור� בחקיקה נפרדת , די בעצ� אשרורה הסטטוטורי,  מאפשר זאתבמדינות שבה� הדי� הפנימי

. USCA Title 15, Appendix. (Supp. 1987), הברית היא מופיעה כלשונה�בארצות. כבדי� הישראלי

הברית היא צד לה� ה� די� פדרלי ולכ� עליונות על הדי� המדינתי וגוברות על כל �אמנות שארצות

 .U.S. CONST. art. VI, פנימית� חקיקה מדינתית
 /www.uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts :לרשימה מתעדכנת של המדינות המתקשרות ראו  7

sale_goods/1980CISG_status.html.  אמנת וינה מאפשרת למדינות מתקשרות לאמ� אותה

 . ישראל לא מסרה הסתייגויות כלשה�.  לאמנה5ראו פרק ; בהסתייגויות מסוימות
 Kyoto Protocol to the United Nations Framework Convention on(אמנת קיוטו , למשל, �כ  8

Climate Change, Dec. 11, 1997, U.N.T.S 2303, p.148( , תובעת מהחותמות עליה ה�

 .התכלית הראשונה משולבת בשנייה. קואורדינציה של רמת הפליטה של גזי חממה וה� הפחתה שלה
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 מנסחיה קיוו ליצור באמצעותה די� אטרקטיבי הואיל ורק די� כזה 9.תכליותיה המוצהרות
 שלה� יש אולי עניי� עצמאי כללי בקואורדינציה –ידי מדינות �יאומ� לא רק על

לאלה אי� עניי� , מטבע הדברי�.  צדדי� פרטיי� לחוזי מכרידי�אלא ג� על –נורמטיבית 
גמיש וודאי שיחול על , הוג�, עצמאי בקואורדינציה כללית שכ� עניינ� הוא בדי� יעיל

   .אחת היא מה מקורו, סכסוכיה�
היא אינה עוסקת , למשל, כ�(א� שאמנת וינה אינה כוללנית ויש בה לקונות מסוימות 

היא , )ו בשאלות בעלות השלכות קנייניות כעסקאות נוגדותשל תוק� החוזה א בשאלות
היא מתאפיינת בתורת משפט אופרטיבית . הרבה יותר מסדרת כללי� פוזיטיביי� גרידא

שה� המסגרת  – חלק� מפורשות וחלק� מוסקות – היא כוללת הוראות: כלומר, משלה
הוראות ( אחרות לפיתוח הדי� מכוחה ולמיקומה בהשוואה לנורמות, ליישומה, להבנתה

אחת השאלות המרכזיות שתורת ). די� שיוריות מתנגשות ונורמות מנהגיות לא חקוקות
תורת , במשפט הישראלי. משפט אופרטיבית זו עוסקת בה� היא פרשנות האמנה

א� שמרכיביה מושפעי� ללא , הפרשנות נתפסת בדר� כלל כחיצונית לדי� הפוזיטיבי
מופיעות לעתי� הוראות , ובאופ� ספורדי בדי� הישראלי, בדיני� זרי�. ספק מ� הדי� עצמו

מנסחי אמנת וינה היו ערי� לכ� . פרשניות ספציפיות החלות על פרשנות הדי� עצמו
פרויקט שהוא תקשורתי לא : כלומר – לאומי של האחדת דיני�� שבמסגרת פרויקט בי�
שמביסה ולה כשעצמ� היא פעלהסתפקות בשיתו� בהוראות די�  – פחות משהוא משפטי

אי� טע� להשלי� הוראות פוזיטיביות אל תו� מסורות פרשניות החלוקות . עצמהאת 
ולצפות להשיג בכ� האחדת דיני� והתמודדות ע� ברירת הדי� , ביניה� בשאלות מרכזיות

הדי� אינו רק מסמ� אלא סדרה של . לאומי הפרטי בענייני� מסחריי�� של המשפט הבי�
, יניבו פתרונות שוני� זה מזה, א� א� יתייחסו לאותו מסמ�, אלו. פרקטיקות פרשניות

 –יבצעו אנלוגיות והיקשי� שוני� זה מזה , ימלאו לקונות באופני� שוני� זה מזה

נוס� על כ� יש . האמנה תיהפ� לעוג� טקסטואלי של ביזור נורמטיבי ויישומי, בקצרה
לשאוב פתרונות , יותבפוגש� דילמות פרשנ, לזכור את נטיית� הטבעית של בתי משפט

לדי� " פנימי"ליצור הרמוניה פרשנית בי� הדי� ה: כלומר – מ� המערכת הפנימית שלה�
הוראות אמנת בי� בי� הדי� המסחרי הפנימי המוכר לה� ל –� ובענייננו שלה" חיצוני"ה

  ): Mundy(עשר שני� לפני כריתת האמנה ציי� המלומד מנדי . וינה

[…] even when outward uniformity is achieved, [...] uniform application 

of the agreed rules is by no means guaranteed, as in practice different 

 
 Sheehy :“The CISG was looking to establish a new law merchant, aה המלומד מעיר בעניי� ז  9

commercial law independent of any and all systems of the world, including the best of 

many systems, but also reaching beyond the traditional injustices in world trade”. Benedict 

Sheehy, Good Faith in the CISG: Interpretation Problems in Article 7, in REVIEW OF THE 

CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS (CISG) 

2005-2006, PACE INT’L L. REV. 153, 191 (2007).  
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countries almost inevitably come to put different interpretations upon 

the same enacted words.  10  

 � ,"הנטייה המקומית("במשפט המקומי הנטייה להתייחס לאמנת וינה כאל נדב� נוס
“homeward trend jurisprudence”( , החי במסגרת תורת המשפט האופרטיבית הנורמלית

היא הפיתוי העיקרי שעליו מנסי� , של המערכת וכפו� לכללי הפרשנות הרגילי� שלה
וכלל " לאומי�האופי הבי�" כלל –להתגבר כללי הפרשנות הפנימיי� של האמנה 

,  הדי�11.שנדו� בה� בהמש� בהרחבה, )לאמנה) א(7סעי� " ( היישומיתהאחידות"
ידי � הוא כולל את האופני� שבה� הטקסט נקרא ומיוש� על: אינו רק הטקסט, כאמור

רגולטורי� והצדדי� , שופטי�, בוררי�, אקדמאי�, סוכני� פרשניי� כמו פרקליטי�
, ורומי� ברחבי העול�קידומ� של תכליות אלה מוטל במשות� על פ. החוזיי� עצמ�

   .דיאלוג והיזקקות למשפט משווה, והוא קורא לסוג כמעט נטול תקדי� של תקשורת
כשתכלית החקיקה היא הרמוניה משפטית בית המשפט מחויב להתחשב ה� 

. בעקרונות הכלליי� שעליה� האמנה מבוססת וה� בפרשנויות זרות של הוראותיה
 וינה היא אפוא שינוי משמעותי ה� במשפט הצטרפות של מדינה למשטר הסחר של אמנת

די� המהו  ": מתעוררת לא רק השאלה;החקוק וה� בתורת המשפט האופרטיבית בתחו�
המשמעויות המרכזיות נגזרות לא רק ". ?כיצד לשפוט ":אלא ג� השאלה" ?החל

מעצ� יומרתה ליצירת שפה של תקשורת גלובלית , מהוראות האמנה עצמ� אלא ממהותה
תאפיי� מחד גיסא בהעדפות אידאולוגיות ואידיוסינקרטיות של מערכות בתחו� המ

 
10  R.J.C. Munday, The Uniform Interpretation of International Conventions, 27 INT’L & 

COMP. L.Q. 450 (1978) . 8' בעמ, 5ש "לעיל ה(מרחיב בעניי� המלומד פרארי:( “The first step to 

be taken to minimize the danger of diverging interpretations and, thus, non-uniformity in 

the application of uniform law, is to reject the thesis according to which ‘by virtue of 

national proceedings, the [uniform law] conventions transform themselves into domestic 

law and therefore their interpretation and integration must take place according to the 

interpretive techniques [...] of the domestic legal system in which they are transplanted and 

will be applied.’ This means, above all, that one should not have recourse to domestic 

interpretive techniques to solve interpretive problems, and that one should not read 

international uniform law through the lenses of domestic law”. 
 Italdecor SAS v. Yiu’s Industries (H.K.): דוגמה לנטייה פנימית זו מופיעה בפסק הדי� האיטלקי  11

Ltd., Corte di appello di Milano, 790, 20 Mar. 1998 (It.), http://cisgw3.law.pace.edu/cases/ 
980320i3.html ,עוסקות בשאלת ההפרה היסודית לצורכי ביטול של ביישומו את הוראות האמנה ה

;  עצמהCISG�טקסטואלי ביחס ל� בית המשפט אינו נזקק לכל פסיקה זרה וא� לא לניתוח פני�, חוזה

הנחתו היא שמושג ההפרה היסודית מוכר לו מ� הדי� המקומי ואי� לו אלא לשב� הבנה זו בפסיקת 

CISG .לביקורת על גישה זו ראו Angela Maria Romito & Charles Sant'Elia, Case Comment, 

CISG: Italian Court and Homeward Trend, 14 PACE INT’L L. REV. 179, 203 (2002) . 



  א"תשע מ 	משפטי  ל ועדו שח	יונת� יובֵ

738  

שורשיו בשחר שתחו� ;  ומאיד� גיסא במסורת של שיתו� פעולה12,משפט שונות זו מזו
ברמות הוולונטריז� של , בימי הביניי� המאוחרי� הציביליזציה והתפתחותו העיקרית

Lex Mercatoria.13דת דיני� ברמה הבי� אימו� אמנה שאפתנית שתכליתה האח�לאומית 
 ע� אימו� האמנה 14.אינו כאימו� אמנות מוגבלות יותר או כחקיקה פנימית רגילה

אימצה ישראל לא רק מסמ� ולא רק ישות טקסטואלית אלא ג� מחויבות פרשנית ביחס 
ויצרה זיקה אל ההיסטוריה של פרשנות האמנה , לאומי� למסמ� זה ולאופיו הבי�

דברי ההסבר להצעת החוק המעיטו . 1988כניסתה לתוק� בשנת מאז  המתפתחת בעול�
במשמעויות אלו ויצרו את הרוש� כאילו השינויי� שאימו� האמנה מביא על הדי� 

לא ברובד הפוזיטיבי , אינה עמדתנו, כאמור,  זו15.הישראלי הרלוונטי ה� מינימליי�
  . משפטי� וודאי שלא ברובד הפרשני והתורת

 בכפו� להחרגתו 16,ל עסקאות ייבוא וייצוא באופ� אוטומטיהואיל וחוק המכר חל ע
 הרי שללא מודעות נאותה לאמנה וללא הכרתה צדדי� עלולי� למצוא 17,ידי הצדדי�� על

את עצמ� נתוני� למרותו של די� שיחול על עסקאותיה� ועל סכסוכי� הנובעי� מה� בלי 
:  יש ג� בעיה הפוכה18.(lex causae) את הדי� המהותי הרלוונטי ולדעת או להבי� לאשור

ודאות פסיקתית ובשל היעדר � בשל חשש מפני אי, בשל חשש מדבר חקיקה חדש ומורכב
שמעמדה  – ייתכ� שצדדי� ישראליי� נמנעי� מלעשות שימוש באמנה, בקיאות

 
 . 752�750'  בעמלהל�, CISG�ראו בעיקר עניי� האכיפה ב  12
 From Lex Mercatoria to Commercial Law, in COMPARATIVEראו פרק ההקדמה בקוב�   13

STUDIES IN CONTINENTAL AND ANGLO-AMERICAN LEGAL HISTORY 24 (Vito Piergiovanni 

ed., 2005) . אחד היתרונות של קוב� זה הוא גישה ביקורתית הסודקת במידת מה את התדמית

 . כמערכת מושלמת של אחידות יישומית וולונטריתLex Mercatoriaהרומנטית של 
14  Franco Ferrari, CISG Case Law: A New Challenge for Interpreters?, 17 J.L. & COM. 245 

(1998) . 
 .2636ח "ה, 1997�ז"התשנ, )לאומי�מכר טובי� בי�(חוק המכר  הצעת  15
לאומי הישראלי המרחיב את חלות האמנה בדי� � לחוק המכר הבי�3' שימו לב לס.  לאמנת וינה1' ס  16

ר שזו הרחבה ולא צמצו� היא איננה עומדת בניגוד מאח.  האמור1' ידי צמצו� תנאי ס�על, הישראלי

 .http://cisg.law.pace.edu/cisg/countries/cntries-Israel.html: ראו.  לאמנה98' לס
, 12' לס בכפו�, או ,זו אמנה של תחולתה על להתנות רשאי� הצדדי�" לאמנת וינה קובע כי 6' ס  17

 לאמנה מאפשר 12' יש לציי� כי ס". אותיהמהור אחת כל של התוצאה את לשנות או ממנה לגרוע

 . ככל שהדבר נוגע להצגת דרישות צורה בכריתת חוזה6' סיוג של ס
לאומיי� שנכרתו לפני כניסת � לחוק המכר יחול הדי� הקוד� על עסקאות ועל חוזי מכר בי�6' פי ס�על  18

 �שי� מתחולת החוק צדדי� החוש). 1964יחולו הדיני� הנובעי� מאמנת האג : היינו(החוק לתוק

החדש על עסקאות וחוזי� שיכרתו לאחר כניסת החוק לתוק� רשאי� לקבוע בחוזה המכר תניית 

ג� ; contracting out of a treatyבהתא� לעקרו� של ,  לאמנה6' פי ס�תחולה כוללת או חלקית על�אי

לאומי � הבי� ויחולו ברירות המחדל של כללי המשפט1964במקרה זה לא יחולו כללי אמנת האג 

  .הפרטי
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א� שהיא מספקת מער�  – opt outמנגנו� , כאמור, והיא מספקת, דיספוזיטיבי ולא קוגנטי
   19. של נורמותגמיש והוג�, עשיר

חשוב ג� למי שאי� לה� עניי� עסקי או , ה� עקרוני וה� פרטני, דיו� באמנת וינה
הוא חשוב להבנה של תהליכי הגלובליזציה . לאומית� משפטי ישיר בעסקאות בי�

המשני� את החשיבה המשפטית המקובלת ואת תורת המשפט האופרטיבית המבוססת 
 ביקורתית של חלק מהשפעות הגלובליזציה על כמו ג� להבנה, על די� המדינה הפנימי

  .החברה הישראלית פנימה

  לאומיי��משטרי סחר והאחדת דיני� בי�. ב

מתנהל מאמ� ליצירת קודיפיקציה ) וא� קוד� לכ�(מאז מלחמת העול� השנייה 
 למאמ� זה כמה 20.לאומי ויישוב סכסוכי סחר� לאומית מקיפה בתחומי הסחר הבי�� בי�

 GATTה� הסכמי  מדינתי והישגיו המרכזיי�� נהל במישור הבי�אחד מה� מת. פני�
 World Trade(הכינו� של ארגו� הסחר העולמי  – 1995ומאז ) שג� ישראל צד לה�(

Organization( ,נכו� לשעה זו, שהאתגרי� העומדי� לפניו עצומי� והישגיו הקונקרטיי� ,
ת מחאה במסגרת החברה בשני� האחרונות עומתה הרחבת פעילותו בתנועו; מצומצמי�

פ� אחר הוא יצירת . מדינתי זה אי� רשימה זו עוסקת כלל� בפ� בי�. האזרחית הגלובלית
סדרה של הסדרי� כלכליי� בילטרליי� ומולטילטרליי� המסדירי� ומעניקי� יתרונות 

שעניינו בעיקר הסדרי� , רשימה זו אינה עוסקת ג� בפ� זה. סחר מסוימי� לחברי� בה�
 בהסכמי אזור סחר חופשי" אלופת העול�" – ישראל; בלות סחר לא מכסיותמכסיי� והג

, ע� האיחוד האירופי, הברית�מעורבת בפ� זה בעיקר דר� הסכמי� כאלה ע� ארצות –
 רשימה זו מתמקדת במשפט הפרטי ועניינה המאמ� 21. וע� מדינות נוספותEFTAע� 

י� ועל הבדלי� שבמנהג בי� ליצירת משטר סחר גלובלי שיתגבר על הבדלי� דוקטרינרי
ת ועל ברירות המחדל של וודאוה� ובכלל זה על אי, מזו מערכות מדינתיות שונות זו

  22.לאומי הפרטי� המשפט הבי�

 
שמה� , די��משיחות ע� לא מעט עורכי.) ש.וע. י.י(האמירה דלעיל מבטאת התרשמות של המחברי�   19

וא� ה� , עלה שצדדי� ישראליי� לעתי� קרובות אינ� מודעי� לחלות האמנה על עסקאותיה�

 . 6' ה� נוטי� לעשות שימוש מרחיב באופציית היציאה של ס –מודעי� 
 THE 1980 UNIFORM SALES LAW – OLD ISSUES REVISITED יסטורית ועכשווית ראולסקירה ה  20

IN THE LIGHT OF RECENT EXPERIENCES (Franco Ferrari ed., 2003).  

 http://moit.gov.il/NR/exeres/8A8AE4E9-3652-4DE4-841D-C2F252E5 :ראו לרשימה מלאה  21
3709.htm)  2010נבדק לאחרונה דצמבר.( 

 René David, The International Unification of Private Law, in 2 :ירה ראולסק  22

INTERNATIONAL ENCYCLOPEDIA OF COMPARATIVE LAW ch.5, p. 218, Inst. 1. 
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 23.בעיקר לא מדינתיי�, במסגרת תנועה זו התנהלו ומתנהלי� מאמצי� בכמה מוקדי�
, לאומי� הבי�� לענייני משפט הסחר "מוקד מרכזי הוא קבוצות העבודה של ועדת האו

UNCITRAL.24 דוקומנטרית מבחינה UNCITRAL מייצרת שלושה סוגי� עיקריי� של 
חוות דעת מייעצות ומסמכי� פריפריאליי� ; )model laws(חוקי� לדוגמה : מסמכי�

שני הישגי� עיקריי� של מאמ� אחרו� זה ה� אמנת . לאומיות�ואמנות בי�; אחרי�
הראשונה עוסקת בהפניה שיפוטית ובהכרה : 1980�  ואמנת וינה מ1958� יורק מ�ניו

במידה רבה כתוצאה מתפוצתה הרחבה של אמנת  – ואכיפה של בוררויות חו� שנהפכו
ה�  –השנייה מספקת ; לאומי� לאמצעי עיקרי ביישוב סכסוכי� בסחר הבי� – יורק�ניו

המגשר על , די� מסחרי מהותי אחיד – ADR25לבתי משפט וה� לפורומי� של 
בהיותו אדיש , לאומי הפרטי� יות ועל ברירות המחדל של המשפט הבי�הוודאו� אי

כמו ג� הכרה במגבלותיה  –  ההבנה של אמנת וינה ופרשנותהlocus in quo.26לשאלת 
יכולות להיעשות רק מתו� הבנה של תפקידה ומקומה במסגרת המאמ�  – שלמותה� ובאי

ושל המוטיבציות , יי�ליצירת משטר גלובלי לניהול יחסי� ויישוב סכסוכי� מסחר
  .המניעות אותו

 
 ICC – International Chamber of(, לאומית�המוקד הידוע שבה� הוא לשכת המסחר הבי�  23

Commerce( ,ת תניות המכר האחידות שפרסומיה היעילי� כוללי� א)INCOTERMS 2010, ICC 

Publication No. 715( ואת הכללי� האחידי� בדבר אשראי דוקומנטרי )Uniform Customs and 

Practices for Documentary Credit, 1993, ICC Publication No.500 .( הוא מכו� �גו� חשוב נוס

UNIDROIT) המסחר הבי�ואשר עקרונות ) שמקו� מושבו באיטליה �לאומי שפרס� ב�1994 

להשוואה מפורטת של עקרונות . מהווי� תשתית למרבית החשיבה בתחו�) 2004�עודכנו והורחבו ב(

UNIDROIT ע� CISG ראו JOHN FELEMEGAS, AN INTERNATIONAL APPROACH TO THE 

INTERPRETATION OF THE UNITED NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE 

INTERNATIONAL SALE OF GOODS (1980) AS UNIFORM SALES LAW (2007) . העקרונות

 /http://unidroit.org/english/principles/contractsהמעודכני� זמיני� לצפייה באתר האינטרנט 
main.htm . חומר רקע ודיו� פרשני במקורות מופיע אצלE. Allan Farnsworth, Developments in 

International Commercial Law: An International Restatement: The UNIDROIT Principles 

of International Commercial Contracts, 26 U. BALT. L. REV. 1 (1997); MICHAEL J. 

BONELL, AN INTERNATIONAL RESTATEMENT OF CONTRACT LAW – THE UNIDROIT 

PRINCIPLES OF INTERNATIONAL COMMERCIAL CONTRACTS (3rd ed. 2004) .  

24  United Nations Commission on International Trade Law. 
25  ADR – Alternative Dispute Resolution – משמש כא� כביטוי טכני כללי המציי� כל אלטרנטיבה 

 . פישור וגישור לסוגיה�, ובכלל זה בוררות, פחות או יותר מוסדית ללטיגציה
אי� היא דנה , למשל, כ�. י אמנת וינה אינה מספקת דיני חוזי� או דיני מכר שלמי�יש להדגיש כ  26

א� ; בתוק� החוזה או בשאלות קנייניות מעבר להעברת הסיכו�, בסוגיות החוזיות של פגמי� בכריתה

 . לאמנה28' כמודג� ביחס להוראות בדבר אכיפת חוזה בס, אחידותה אינה מושלמת
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  תיאו� פרשני בהיעדר הרמוניה פרשנית. ג

יצירת די� אחיד : הפרויקט עצמו נראה עצו� ורב. אמנת וינה היא אוס� של פשרות
, בנושאי חוזה ומכר שיוכל להתקבל ולהתיישב ע� מערכות משפט רבות ומגוונות בעול�

על האידאולוגיות המכוונות ו) כשעצמ�לות שאינ� שלמ(על תפיסותיה� הנבדלות זו מזו 
על האמנה להיות : יתר על כ�. נאבקות על האינטרסי� הרבי� שה� משרתותהאות� ו

 יעשו הללו ,שא� לא כ�, לאומי� אטרקטיבית לצדדי� הפרטיי� לעסקאות המכר הבי�
 ונמצא – opt out of the treaty – )6סעי� (שבאמנה " סעי� ההיחלצות"שימוש ב

האמנה אינה מספקת ,  אכ�27.ידי מדינות העול�� קט קורס על א� החלת האמנה עלפרויה
והיא מותירה , לאומי והסוגיות החוזיות הכרוכות בו�פתרונות בכל נושאי המכר הבי�

 לא באו מחבריה לידי �לאומי הפרטי ענייני� מסוימי� שעליה� לכללי המשפט הבי�
ת וצפויות לפרש את הוראות האמנה תרבויות משפטיות שונות עשויו, בנוס�. הסכמה

צדדי� . באופני� ההרמוניי� ביותר ע� משפט� הפנימי,  לדוגמה–באופני� שוני� 
פרטיי� יטעו אז לחשוב שה� מסכימי� על הנורמות החוזיות והקנייניות החלות על 

ויסתכנו בכ� שכל צד יפרש הוראה מהוראות האמנה באופ� , לאומית� עסקת המכר הבי�
  28. ג� בתי המשפט ופורומי� אחרי� ליישוב סכסוכי� במדינות הרלוונטיותכמו, שונה

לתת לה פתרו� ) ואולי א� לא רצוי(אפשר �אי. מנסחי האמנה היו ערי� לבעיה זו
 הפתרונות היחידי�. בהתחשב ברבגוניות של הלשונות האנושיות, מושל� ברובד הלשוני

ביצירת קהילה פרשנית גלובלית , נורמטיבי� ה� ברובד התרבותי – והמוגבלי� בהכרח –
, נית� לעשות זאת בדרכי� רבות. שא� בהיעדר הרמוניה תעבוד לפחות מתו� תיאו�

ידי מאמצי� לספק � גישה דטרמינטיבית מיוצגת על. דטרמינטיביות וקואורדינטיביות
� Digest�הבאמצעות , למשל,  פרשניexegesis פרשנות אחידה להוראות האמנה תו

 
כ� יקשה על הצדדי� , ידי יותר שיטות משפט� נפוצה יותר ותאומ� עלככל שאמנת וינה תיהפ�   27

אחת : אי� הדבר מפליא. א� לא עניי� שבהסכמה, למצוא שיטות משפט שלא יקיימוה כעניי� שבדי�

ואי� פלא שבמסגרת זו נפגעת , מתכליותיה המרכזיות של האמנה היא יצירת די� גלובלי אחיד

שלפיו ,  לאמנה95' ג� ההסתייגות האפשרית בס. רת האמנההאוטונומיה של הצדדי� לחרוג ממסג

) א(1' ס (Â¯˘˜˙ÓÂ˙תחולתה מותנית בכ� שמקומות ניהול העסקי� של הצדדי� יהיו במדינות שונות 

) ב(1' ס(לאומי הפרטי מפני� לדיניה של מדינה מתקשרת �ואי� די בכ� שכללי המשפט הבי�, )לאמנה

 .של מדינות נוספות ורבות לאמנהתאבד מעוקצה ע� ההצטרפות , )לאמנה
שבה� , לאומיי��הוק נפוצה פחות מאשר בוררות מוסדית ביישוב סכסוכי� מסחריי� בי��בוררות אד  28

בי� השאר כדי לנטרל מראש את אפשרויות , הנטייה היא להתדיי� במוסדות מבוססי� ובעלי מוניטי�

 5' פי העילות המנויות בס�על, סיבאופ� טיפו(התקיפה של פסק הבוררות לכשתעלה שאלת אכיפתו 

 Convention :ראו, )287א "כ (1958, יורק בדבר הכרת� ואכיפת� של פסקי בוררות חו��לאמנת ניו

on the Recognition and Enforcement of Foreign Arbitral Awards, June 10, 1958, U.N.T.S 

330, p.3 http://uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts/arbitration/NYConvention.html .(ראו ,

RENÉ DAVID, ARBITRATION IN INTERNATIONAL TRADE (1985).  
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 האמריקני UCC� ה המלווה את ההוראות של Official comment�מ, ראהכ� נ, המושפע
קשה ,  גישה מציאותית29).ביחס לשני המסמכי� הקומנטר הוא מקור פרשני לא מחייב(

יותר ליישו� א� ג� פורייה יותר ועולה בקנה אחד ע� הניסיו� ליצירת רשת תקשורתית 
ויה בדיאלוג בי� הפורומי� התל, היא הגישה הקואורדינטיבית, גלובלית בתחו� זה

). בתי המשפט ומוסדות אחרי� ליישוב סכסוכי�: קרי(המפרשי� בפריסת� הגלובלית 
  .להל� ייבחנו גישה זו והשלכותיה

 � נית� לומר כי ; לה הוא מקור לא אכזב לכתיבה פרשנית7מאז חתימת האמנה סעי
הסעי� �תת. אי� סעי� אחר בה שזכה לשפע כזה של התייחסות אקדמית פולמוסית

  :תמציתי העיקרי העוסק בפרשנות הוא

לצור� לקד� , לאומי� אמנה זו תפורש בשי� לב לאופייה הבי�). א(7
  30.אחידות בתחולתה ולשמירת תו� לב בסחר בינלאומי

קידו� ) 1: (כל אחת מה� עמומה בדרכה, פסקה זו כוללת למעשה שלוש הנחיות פרשניות
 applicative(ידו� אינטרס האחידות היישומית ק) 2(; לאומי של האמנה� האופי הבי�

uniformity ( בהחלתה)שמירת תו� לב בסחר ) 3(; )בניגוד לאחידות טקסטואלית בלבד
טע� כי הוראות אלו ה� נבהמש� . להל� יידו� כל אחד מאינטרסי� אלו בנפרד. לאומי� בי�

  .אפשר להבינ� לאשור� ללא יחסי הגומלי� ביניה�� משולבות ולמעשה אי
 המשפט האופרטיבית של אמנת וינה מורה לפורומי� המיישמי� אותה להתגבר תורת

ולייש� ביחס לאמנה עצמה נורמות פרשניות שיקיימו , על הנטייה להרמוניזציה פנימית
לאומי לאור העקרונות שהיא � האחדת הדי� הבי�: כלומר – ככל האפשר את תכליתה

  .משפט הפנימי שהפורו� מחויב לוג� א� הללו שוני� מעקרונות ה, מבוססת עליה

 
29  The UNCITRAL Digest of Case Law on the CISG, A/CN.9/SER.C/DIGEST/CISG/7 (8 

June 2004) .ה �Digestרשמית" הערה"או ,  הוא מעי� מדרי��למחצה בעריכת UNCIRAL , הסוקר

 פסיקה – באופ� חלקי מאוד ולא מעודכ� – וה� CISGאת ההיסטוריה החקיקתית של סעיפי ה� 

, והגישה של עורכיו היא לקונית, ע� זאת יש לציי� כי מדרי� זה אינו מקי� או מעודכ� דיו. רלוונטית

שלא בחסות , אמפירי וביקורתי, מחקרי, מדרי� מקי� בהרבה. דסקרפטיבית ולא ביקורתית

UNCITRAL ,אייזל� ' נמצא בהכנה בימי� אלו בעריכת פרופ)Sieg Eiselen ( ומתוכנ� להתפרס�

 האמריקני מתפרסמות בצמוד לטקסט ועוברות אישור UCC�ההערות הרשמיות של ה. 2011בשנת 

א� כידוע אינ� חלק מ� הטקסט החקיקתי וכל בית משפט , עריכתי של המערכת הקבועה של הקוד

הברית ושלהוראותיו � הוא די� מדינתי בארצותUCC�היש לזכור ש(עתו מתייחס אליה� לפי שיקול ד

, פי שה� כלי עזר מקובל�על�א�; )יש לעתי� היסטוריה תקדימית ופרשנית ספציפית בכל מדינה

אפשר לקבוע שה� מעול� לא הגיעו לרמת ההשפעה של הקומנטרי� החשובי� של משפטני� 

 .במשפט הקונטיננטלי
,  Bianca & Bonellני� שהובילו לניסוח הקיי� וליחס� לאמנות הקודמות ראו למאמר מקי� על הדיו  30

 . 94�65' בעמ, 2 ש"לעיל ה
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לא רק להתגבר על נטייתו הטבעית : העול המוטל על הפורו� המפרש הוא כפול
 , אחרלהרמוניזציה פנימית אלא לדעת ולהכיר את המסורת הפרשנית הנוצרת בו בזמ�

פעולת השיפוט שבית . בתרבויות משפטיות ובשפות אחרות, במדינות, בפורומי� אחרי�
כי בניגוד ) ביחס לאמנה אחרת(בית המשפט העליו� קבע . משתנה –המשפט מכיר 

   –להרמוניזציה של הדי� הפנימי 

ג� כשזו הייתה לחלק . לא כ� הדבר כאשר מתייחסי� לאמנה בינלאומית
עדיי� לא נית� להתייחס להוראות האמנה ולסייגיה , מ� הדי� הישראלי

י לנגד עיניה� של שהר, כאילו ה� פרי חשיבה חקיקתית ישראלית מקורית
על , הצדדי� לאמנה לא עמדו העקרונות המשפטיי� המקובלי� בישראל

שיהיו יפי� לשיטות משפט , אלא עקרונות, ההבחנות הכלולות בה�
התייחסות אשר כזו לאמנה ולהוראותיה תפגע בהכרח באחת . שונות

דהיינו יצירת גו� אחיד של , ממטרותיה העיקריות של האמנה שלפנינו
  31.דיני�

. הברית הכירו בכ� כשעמדו לפני פיתוי משמעותי לייש� די� פנימי�בתי המשפט בארצות
 לא MCC-MCC-Marble Ceramic Center. v. Ceramica Nuova D’Agostino32במקרה של 

הנתפס בדר� כלל , Parol Evidence Rule�הייש� בית המשפט הפדרלי לערעורי� את 
פי שהנתבע טע� שזהו כלל � על� א�, קניריכברירת מחדל חזקה מאוד בדי� האמ

). lex fori(שעל כ� יש להחילו כחלק מדי� הפורו� , ראייתי ולא כלל מהותי�פרוצדורלי
הברית � בית המשפט קבע נכונה כי הכלל הוא חלק מדיני החוזי� המהותיי� בארצות

 אלו ראיות לתוכ� החוזה הנ�"לא רק , "מה נכלל במסגרת החוזה ":הוא עונה לשאלה(

 
 :64' בעמ, 2ש "לעיל ה, ראו ריי�). 1984( 805, 785) 3(ד לח"פ, ‡ÔÂ„„  'Ò�¯Ù ¯ÈÈ �20/83א "ע  31

ה של נורמה ובייחוד כאשר מטרת, לאומית במפורש לתו� חוקי המדינה�כאשר נקלטה הנורמה הבי�"

מוטל ג� על בתי המשפט תפקיד חשוב , זו להביא להאחדת הדי� החל במדינות רבות בתחו� הנידו�

לש� כ� יהיה עליה� . לאומי ופרשנותה בהתא� לכ��בקידומה של מטרה זו על ידי הכרת מקורה הבי�

 מדינות לאומי ובצור� לקד� אחידות ע��לפרק את החוק הישראלי בשי� לב לאופיו ומקורו הבי�

בעיקר יהיה עליה� להיות קשובי� לפרשנות שניתנה לנורמה הבי� לאומית בערכאות . אחרות

כמו ג� לדעותיה� של מלומדי� , לאומיות מוסמכות ובבתי משפט של מדינות מתקשרות אחרות�בי�

לאומית דוקטרינות ותפיסות �בהקשר זה יש להימנע מלהחיל על הנורמה הבי�. ברחבי העול�

בית המשפט : המשפט הישראלי בצל הגלובליזציה"ראו ג� איריס קנאור  ."במשפט המקומישמקור� 

וכ� ; )2006 (223 כג ËÙ˘Ó È¯˜ÁÓ" לאומית�משפט טראנס�של ישראל כשות� ביצירת קהילת בתי

Bianca & Bonell ,91�88, 73�72, 65' בעמ, 2ש "לעיל ה ;CAMILLA BAASCH ANDERSEN, 

UNIFORM APPLICATION OF THE INTERNATIONAL SALES LAW: UNDERSTANDING 

UNIFORMITY, THE GLOBAL JURISCONSULTORIUM AND EXAMINATION AND NOTIFICATION 

PROVISIONS OF THE CISG 9, 30-31, 45 (2007) .  

32  144 F.3d 1384 (11th Cir. 1998).  
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 חלה CISG� ועל כ� אי� בית המשפט רשאי לעשות בו שימוש בעסקאות ש33,")קבילות
  : בית המשפט קבע34.עליה�

The CISG was to provide parties to international contracts for the sale of 

goods with some degree of certainty as to the principles of law that 

would govern potential disputes. Courts applying the CISG cannot, 

therefore, upset the parties' reliance on the Convention by substituting 

familiar principles of domestic law.35 

 Schmitz-Werke GmbH v. Rocklandבמקרה של . הברית אינה אחידה�פסיקה זו בארצות

Industries, Inc.36 השלמת לקונות ב, בית המשפט שאפשר להשתמש קבע �, CISG�לצור
בית המשפט התעל� ). UCC�פרשנות הסעיפי� המקבילי� ב(במשפט מקובל מקומי 

שאז יש לגשת ללקונות דר� , CISGשל  מהשאלה א� הנושא נמצא בתחו� החלות
 37).לאמנה) ב(7סעי� (העקרונות הכלליי� שעליה� היא מבוססת ולא דר� די� מקומי 

לאחר שמוצו כל הניסיונות למילוי , ההסתמכות על די� מקומי היא המוצא האחרו�
 , לענייני אמנת וינהUNCITRALלמחצה של � הפרסו� הרשמי, Digest�ה 38.פערי�
  :מסביר

Matters the Convention governs but which it does not expressly solve, 

are filled, if possible, without resorting to domestic law, but rather in 

conformity to the Convention's general principles.39 

 
  . E. ALLAN FARNSWORTH, CONTRACTS 312-314 (5th ed. 1999)ראו   33

 Paolo Torzilli, The Aftermath of MCC-Marble: Is This the Death Knell for the ראו בעניי�  34

Parol Evidence Rule?, 74 ST. JOHN’S L. REV. 843 (2000) .� של עמידה על האופי למקרה נוס

 .Medical Marketing v. Internazionale Medico Scientifica, Civ. No לאומי בפרשנות ראו�הבי�

99-0380 § “K”(1), 1999 U.S. LEXIS 7380 (E.D. La. May 17, 1999), CLOUT Case No. 

418, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/990517u1.html . 
  .1391 'בעמ, 32ש " לעיל ה,MCC-Marble Ceramic Centerעניי�   35

36  Schmitz-Werke GmbH & Co. v. Rockland Indus., Inc., 37 Fed. Appx. 687; (S.D.N.Y. Aug. 

11, 1997).  

 .Jeffrey R. Hartwig, Schmitz-Werke & Co. vרתי בהלכה זו ומקצת ממשמעויותיה ראו ולעיו� ביק  37

Rockland Industries Inc. and the United Nations Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods (CISG): Diffidence and developing International Legal Norms, 

22 J.L. COM. 77 (2003).  

י מוקד� יותר הטועה ביישו� תורת הפרשנות של האמנה על בסיס דומה ראו נלפסק די� אמריק  38

Delchi Carrier S.p.A. v. Rotorex Corporation, 71 F.3d 1024 (2d Cir. 1995).  
 .29 ש"לעיל ה  39
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פרשנות ומילוי : בי� שני סוגי פעילויות, כפי שהאמנה עצמה עושה, לכאורה יש להבחי�
) לאומי וכלל האחידות היישומית� כלל האופי הבי�(כללי הפרשנות של האמנה . פערי�

כלל מילוי הפערי� תובע מה� . כרה והתחשבות בפסיקה זרהתובעי� מבתי משפט ה
. הענייני� שלובי�, למעשה. היכרות ע� העקרונות הכלליי� שעליה� האמנה מבוססת

ה�  – UNIDROTדוגמת עקרונות  – הללו" עקרונות הכלליי�"הטע� לכ� הוא שה
נות ככאלה ה� זקוקי� ליישו� ולפרש. ישויות טקסטואליות, לפחות בחלק�, עצמ�

. לאומי והאחידות היישומית� ועל פרשנות זו יחולו עקרונות האופי הבי�, בפורומי�
שתיה� : שיש קשר אינטרינזי בי� תורת הפרשנות לתורת מילוי הפערי� של האמנה, מכא�

  .  העל של האחדת הדיני�עקרו�מצייתות ל
מקומי שבה יש להיזקק לדי� ,  יוצרת לכאורה היררכיה נורמטיביתDigest�העמדת 

בתי . במילוי לקונות בהוראות האמנה רק בהיעדר פתרונות בעקרונות האמנה הכלליי�
 המקובל המסתמ� הוא שבתי משפט עקרו�ה: המשפט בארצות שונות היו ליברליי� יותר

רשאי� להיעזר בהוראות מקומיות כל עוד אלו אינ� מתחרות בעקרונות הכלליי� של 
 עקרו�וב Digest�המגישת  –א� ג� מבוזרת יותר  –ר גישה זו היא דיאלוגית יות. האמנה

" זמ� סביר"במקרה אחד נדרש בית משפט שוויצרי לקביעת , למשל. היא נראית לנו
 בית 40.התאמה של הטובי��לצור� התקופה העומדת לקונה לש� מת� הודעה בדבר אי

שה מ� הדרי: פני טווח רחב מאוד� המשפט ציי� שהסטנדרטי� הלאומיי� משתרעי� על
להודעה מיידית האופיינית לשיטות הגרמניות ועד הגמישות המאפשרת הודעה א� לאחר 

בית המשפט . האופיינית לשיטות המשפט המקובל, א� העסקה מצדיקה זאת, חודשי�
מתו� הכרה בצור� ליצור  – חודש אחד – שרירותי במידת מה, יצר קריטריו� של פשרה

קו� להעדי� את הפתרו� של משפחת שיטות במ, de novoלאומי מעשי � קריטריו� בי�
א� כי ,  מבחינה מתודולוגית הגישה הדיאלוגית נראית מועילה41.משפט זו או אחרת

אינה צריכה להיקבע כלל " סבירות"דומנו שהפרשנות של , בהקשר זה, מבחינה עניינית
דעה מייעצת של  כ� קבעה. באופ� כללי ומופשט אלא באופ� יחסי לעסקה ולצדדי�

  :מדי� בעניי� זהמלו

 
הקונה מאבד את זכותו להסתמ� על חוסר התאמה של הטובי� א� לא נת� למוכר : "לאמנה) א(39' ס  40

בתו� זמ� סביר לאחר שגילה אותו או שהיה עליו , הודעה המפרטת את טיבו של חוסר ההתאמה

  ".לגלותו

41  Obergericht de Kantons Luzern [OG] [Lucerne Appellate Court] 8 Jan. 1997, 11 95 

123/357 (Switz.) [1998] Schweizerische Juristen-Zeitung 94, 515-518, http://cisgw3.law. 
pace.edu/cases/970108s1.html.  
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No fixed period, whether 14 days, one month or otherwise, should be 

considered as reasonable in the abstract without taking into account the 

circumstances of the case.42 

ט מוב� כי אי� פירוש הדבר שבתי משפט לא ילמדו על הגישות להבנת העסקה מ� המשפ
קבע בית משפט  Sport d’Hiver Genevieve Cutlet v. Ets. Louys et Filsבעניי� . ההשוואתי

 לאחר ימי� 23שניתנה , ) לאמנה39סעי� (התאמה � איטלקי כי הודעת הקונה בדבר אי
על סבירות הזמ� למד בית ; אינה עומדת בתנאי הזמ� הסביר, כשהפג� היה גלוי, המשלוח

   43.לאומיות דומות� פט הגרמני והשוויצרי ביחס לעסקאות בי�המשפט מעיו� משווה במש

  לאומי�אופי בי� .1

 � ביטוי המפתח ."תפורש בשי� לב לאופייה הבינלאומי"לאמנה קובע כי היא ) א(7סעי
תרגו� זה אינו מייצג את מלוא המשמעות הסמנטית של הביטוי ". שי� לבב"הוא התיבה 

 לאופייה regardית ובצרפתית נדרש באנגל. המופיע בשפות המקור של האמנה
א� ". תשומת לב" כולל משמעות חזקה יותר מregard הביטוי 44.לאומי של האמנה� הבי�
 מציי� יחס של כבוד regard, היא תרגו� מדויק בהקשרי� מסוימי�" תשומת לב"כי 

   45.הנו תרגו� מוצלח יותר" בהתחשב: "והתחשבות א� א� לא כפיפות של ממש

 
42  CISG-AC Opinion no 2, Examination of the Goods and Notice of Non-Conformity: 

Articles 38 and 39, 7 June 2004, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/970108s1.html.  

43  Sport d’Hiver di Genevieve Culet v. Ets. Louys et Fils Trib. Civile di Cuneo , 45/96, 31 

Jan. 1996 (It.) http://cisgw3.law.pace.edu/cases/960131i3.html.  

 In the interpretation of this Convention, regard“): א(7' ס, 2ש "לעיל ה, אמנה באנגליתטקסט ה  44

is to be had to its international character and to the need to promote uniformity in its 

application and the observance of good faith in international trade”.  

45 Ì‰˙�· ÔÂÏÈÓ�˘„Á‰ Â„È‚Ó מציע לתרג� regardתשומת; מבט" כ�שימת לב"הא� ". ההוקר; לב "

לאומי של האמנה מחייבת התייחסות ג� לנוסחי האמנה בשפות המחייבות מטע� �לאופייה הבי�

UNCITRAL ?שימת"אנו נדרשי� לדעת מה פירוש : לכאורה יש כא� בעיה לוגית�כדי לדעת " לב

ת משפטי�כי הגישה התורת, א� למעשה אי� כא� קושי גדול; לנוסחי� אלו" לב� לשי�"הא� יש 

שלפיה יש לפרש את האמנה , גישה זו. הישראלית המקובלת לשאלות פרשניות היא תכליתית

היא מקור פרשני עצמאי המחייב את , לאומיי��לב לתכליתה כמכשיר של האחדת דיני� בי��בשימת

, )א(7' נעדר מס" לשי� לב"א� לו היה הביטוי  –בהקשר זה " לב�שימת"הפרש� ה� בבואו לפרש 

יש לציי� כי התוק� של הפניה מילונית בהבניית . החקיקה כליל� נעדר מדברעי�הסוא� א� היה 

כשעצמו ואינו מייצג אלא את עמדת עורכיו להמילו� הוא יציר לשוני : משמעות מורכבת הוא מוגבל

למילו� יש פונקציה אידאולוגית בכ� : יתר על כ�. ביחס למשמעויות הפרדיגמטיות של ביטוי כלשהו

התרבותיות של כל ביטוי משמעויות �בי� גלריית המשמעויות והקונוטציות הלשוניותשהוא בוחר מ

לקסיקוני� , ע� זאת. שלה� הוא מייחס מעמד פרדיגמטי וא� עשוי לסדר אות� בסדר היררכי, מסוימות

המילו� הפרגמטי אינו רשימת משמעויות . ומילוני� מודרניי� מתחילי� לגלות רגישות פרגמטית
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או כבעל זיקה חזקה , כזהה" לאומי� אופי הבי�"י� רואי� את הפרשני� מסוימ
לאומי נובע יותר מאשר אחידות � מ� האופי הבי�, לטעמנו. לדרישת האחידות בהחלה

האופי , ידי המוכר� ידי הקונה בשל הפרתו על�בשאלת ביטול חוזה על, למשל. יישומית
מיוחד כשסחורות לאומי של עסקאות מתאפיי� בדר� כלל בעלויות גבוהות ב� הבי�

. בנמל זר" נתקעות"מאחרות להגיע ובעקבות ביטול החוזה ) ייחודיות או אחרות(
 – כל ההוצאות שהוצאו כדי לאפשר את הייבוא למדינת הקונה, למשל – הוצאות רבות

. אלא א� כ� ימצא המוכר עסקה חלופית באותה מדינה, עלולות לרדת לטמיו� לחלוטי�
שמה� מושפעי� פרשנות ההפרה , קה יוצר סיכוני� מיוחדי�לאומי של העס� האופי הבי�

היחסי� בי� זכות המפר לרפא , )49סעי� ; המאפשרת ביטול החוזה עקב הפרתו(היסודית 
לאומי תור� לפרשנות � האופי הבי�. וכוחו של הנפגע לבטל) 48סעי� (את ההפרה 

לא  –ת מקומיות לאומית קונקרטית של מונחי� ויחסי� באמנה ומבחינ� מפרשנויו� בי�
להל� (למהות העסקה , פנימית, רק לצור� האחדה יישומית אלא מתו� גישה הקשרית

  ). נטע� כי כ� יש לגשת להבנת מושג תו� הלב שבאמנה
אפשריי� ובית " סבירי�"יש מקרי� שבה� המשפט אינו מציע רצ� של פתרונות 

זכות לאכיפה א� הא� מתקיימת : למשל(המשפט נאל� להתמודד ע� הכרעה בינארית 
ג� במקרי� אלה המתודה ההשוואתית היא חשובה . ולהכריע בי� שתי אפשרויות) לאו

בתי . לאומי�  האופי הבי�עקרו� פי�עלובית משפט שלא ינקוט אותה יפר את חובתו 
 Usinor Industeel v. Leeco Steelבעניי� . הברית הכירו בכ��משפט פדרליי� בארצות

Prods., Inc.,46בי� " חלוקת העבודה"עסק בית המשפט הפדרלי בשאלה של ,  למשל
חוזי� שיש בה� זיקה לצדדי� יחסי� אובליגטוריי� ליחסי� קנייניי� בהקשר של 

בית המשפט נאל� לשאוב מעמדת� של בתי משפט ). גורמי� פיננסיי�(שלישיי� 
 �יג המחר,  לאמנה4אוסטרליי� כמו ג� מעמדות מלומדי� זרי� כדי לפרש את סעי

סכסו� יכול להיתפס : לצרכי� ובהקשרי� מסוימי� ,מתוק� חלותה ענייני� קנייניי�
וקשה לנסח ,  ולכ� בגבולותיה)חוזי (או כחיובי, חלות האמנהתכקנייני ולכ� מחו� ל

  . בסוגיה זו עמדות ביניי�

 
: משתנה ג� אופ� העיו�. טוט רשת פתוחה של אפשרויות תרבותיות והפנמת הקשרי�רשנוקשה אלא 

הלקסיקו� המודרני הוא . בניגוד למילו� סטנדרטי שנועד לעיו� נקודתי נוצר אופ� של קריאת לקסיקו�

אופ� הצגת הדברי� הוא צוהר לתרבות� ולאידאולוגיה , בה בעת. צוהר לשוני לתרבות שהוא מייצג

 BAMBI SCHIEFFELIN, LANGUAGE ראולדיו� במושג האידאולוגיה הלשונית ( מחבריו הלשונית של

IDEOLOGIES (1998); Michael Silverstein, Language Structure and Linguistic Ideology, in 

THE ELEMENTS: A PARASESSION ON LINGUISTIC UNITS AND LEVELS 193 (R. Clyne, W. 

Hanks & C. Hofbauer eds., 1979); Alan Rumsey, Wording, Meaning and Linguistic 

Ideology, 92 AMERICAN ANTHROPOLOGIST 346 (1990).(  

46  Usinor Industeel v. Leeco Steel Prods., Inc., 209 F. Supp. 2d 880 (N.D. Ill. 2002). 
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, 7לאומי קשור באופ� אמי� דווקא להוראה האחרונה שבסעי� � האופי הבי�, בעינינו
" לאומי� אופי בי�"לעיל נטע� ש. זוהי ההוראה המוקשה מכול�. בת תו� הלבהעוסקת בחו

המתאימה להקשר המסחר , בהקשר זה דורש פיתוח של דוקטרינת תו� לב ספציפית
לאומי ואינה בהכרח זהה ע� הבנת הדוקטרינה כפי שהיא מתקיימת במערכות � הבי�

לאומית � תרומת ההוראה הבי�. )לינוק מה�, כמוב�, א� כי היא יכולה(מדינתיות פנימיות 
  .נשוב לעניי� זה להל�. כא� אינה רק להאחדה יישומית אלא לבירור תוכני נאות

  אחידות יישומית ותפקיד בתי המשפט. 2

הכרה נורמטיבית זו . אי� כל טע� באחידות טקסטואלית בהיעדר אחידות יישומית
תיאו� ובהסכמה פרשנית ב: היינו – מחייבת את הפרש� להכיר בגישה הקואורדינטיבית

סוגיה זו הוכרה בכתיבה האקדמית . כטע� פרשני – מזו זו בי� מערכות משפט שונות
וקיימי� מחקרי� אמפיריי� ביקורתיי� הסוקרי� את הדרכי� שבה� בתי משפט ופורומי� 

 מחקרי� ביקורתיי� מזהי� 47.לאומיי� ליישוב סכסוכי� מתקשי� ביישו� תכלית זו� בי�
ומי� מסוימי� להחיל דיני� מקומיי� ולהשתמש במסורת הפרשנית נטייה של פור

יש , נוס� על כ�. לאומיי� במסגרת מאמ� קואורדינטיבי�המקומית במקו� בעקרונות בי�
  : הקובעת, פורומי� שהתעלמו מהוראת מילוי הפערי� שבאמנה

שאלות הנוגעות בענייני� הקבועי� באמנה זו ואשר אינ� מוסדרות ). ב(7
, מבוססת עליה� שהיאיוסדרו בהתא� לעקרונות הכלליי� , רשבה במפו

 כללי המשפט פי�עלבהתא� לדי� החל  – בהיעדר עקרונות כאמור, או
  .לאומי הפרטי� הבי�

התאמה �ידי קונה גרמני בטענת אי� במקרה אחד נתבע יצר� סיני בתביעת פיצויי� על
, CIETACובאה לפני  התביעה ה48).איכות חומרי הגל� שנמסרו לא תאמה את החוזה(

 בי� השאר נזקק 49.של לשכת המסחר והכלכלה של סי�לאומי � הבי�פורו� הבוררות 
 יו� 30התאמה יש להעלות תו� � הפורו� לפרשנות סעי� בחוזה הקובע כי טענות אי

שחלק� נמסרו לפני תו� התקופה המוסכמת , לקונה היו טענות רבות. מקבלת הטובי�
טענת . וכר ביקש למחוק את הטענות המאוחרות יותרוהמ,  נמסרו לאחר מכ��וחלק

 
47  CLAUDE WITZ, LES PREMIERES APPLICATIONS JURISPRUDENTIELLES DU DROIT 

UNIFORME DE LA VENTE INTERNATIONALE, CONVENTION DES NATIONS UNIES DU 11 

AVRIL 1980 (1995).  

48  CIETAC, 7 Jan. 2000, CISG/2000/06, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/000107c1.html .

הבוררות �אחד מפורומי, CIETACולסקירת ההיסטוריה והפרקטיקה של (לדיו� בפסק הבוררות 

 .Dong WU, CIETAC's Practice on the CISG, 2 NORDIC J :ראו) המסחרית העסוקי� בעול�

COM. L. 42 (2005).   

49  China International Economic and Trade Arbitration Commission.  
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התאמה אפשר להמשי� ולשכלל� ג� לאחר � הקונה הייתה שמרגע שהועלו טענות אי
 והחיל CISG�פורו� הבוררות גרס כי לבעיה פרשנית זו אי� התייחסות ב. חלו� התקופה

בעל , לשיטתו, שהוא – contra proferentem – עליה את כלל הפרשנות נגד המנסח
הפורו� לא נימק זאת ). במקרה זה פעל הכלל לטובת הקונה(תחולה כללית בדיני חוזי� 

 � ונראה שפעל על סמ� קונבנציות של חזקת שוויו� 7באחת ההוראות הפרשניות של סעי
 אינה CISGכאילו , לאומי הפרטי� של המשפט הבי�) במקרה זה, הפרשניי�(הדיני� 

  .כוללת הוראות פרשניות כלל
למכר  UNIDROITאפשרות אחת היא עקרונות ? )ב(7 עקרונות מפנה סעי� וללאי

המסורת הפרשנית של אמנת וינה קוראת לקומנטרי� אקדמיי� ,  כמו כ�50.לאומי� בי�
 51.שיספקו פרשנות לסעיפי האמנה ויבררו את תוכני העקרונות שעליה� היא מבוססת

דולוגי של הישענות על אמנת וינה פתוחה לשילוב מתו, כפי שציי� המלומד ווי�
ועל פסקי די� ) civil lawהנטייה של שיטות משפט של (קומנטרי� אקדמיי� מחד גיסא 

 דבר זה דורש ה� הפצה נרחבת ויעילה common law.(52הנטייה של שיטות (מאיד� גיסא 
כנגד ברירת , של הפרשנויות וה� נכונות של בתי המשפט להיזקק למקורות פרשניי� אלו

אמר מיד כי אתגר זה אינו פשוט לא רק ברמה המעשית יי. החלת די� מקומיהמחדל של 
 תו� עקרו� של הלוחתכפי שיידו� להל� בנוגע לשאלת ה, אלא ג� ברמה הנורמטיבית

  . הלב
 רחוקה מלהבטיח אחידות אפילו CISG�לפני שנוכל להמשי� בדיו� יש להעיר ש

יא מתורגמת לשפות רבות ואי� ה, כמוב�, ראשית. ברובד הטקסטואלי של החוק החרות
או כל (לאומית � כמו בכל אמנה בי�:  סמנטיתשונותלצפות שבי� התרגומי� לא תהיה 

 א�,  טקסט מוסכ� היא במידה מסוימת פיקטיביתקיי� שבכלל ההנחה, )טקסט מתורג�
האמנה , שנית53 . סבירהכי לא עד כדי שתסכל ברצינות את היכולת לאחידות יישומית

 
 –לסקירה השוואתית מקיפה בי� שלושה מסמכי� מרכזיי� .  להל�85�84ש " והלהרחבה ראו טקסט  50

CISG , עקרונותUNIDROIT ע� CISG ,ועקרונות דיני החוזי� האירופיי� מ�2005) PECL (– 

  .23 ש"ה לעיל , FELEMEGASראו
 עבודות 600� יותר מ 1980פורסמו מאז ) Pace(באוניברסיטת פייס . מסורת זו מתפתחת במהירות  51

 .העוסקות באמנת וינה ופרשנותה
  .47ש "לעיל ה, Witzאו ר  52
' ראו ס; רוסית וספרדית, צרפתית, אנגלית, סינית, השפות הרשמיות שבה� נוסחה האמנה ה� ערבית  53

הסעי� קובע כי הטקסטי� בשפות אלו ייחשבו . שאינו כלול בחוק בנוסחו הישראלי, לאמנה) 2(101

סט המחייב את בתי המשפט הטק, הואיל והאמנה מאומצת כדבר חקיקה ישראלי. מחייבי� בה במידה

 מתעלמת במודע מ� UNCITRALלשונית של �המדיניות הרב. הישראלי� הוא זה שבשפה העברית

לא זה המקו� להיכנס . ידי כל תיאוריה של תרגו��המוכרת על, השונות ההכרחית בי� הטקסטי�

ה מערכת שכמעט כול� מסכימות כי השפה אינ, לעומק� של התורות הלינגוויסטיות הרלוונטיות

. סגורה של סימני� המצייני� משמעויות שאפשר לציינ� באותו אופ� במדויק באמצעות שפות אחרות

פיה� השפה מורכבת מרשימה סגורה ומעגלית של מצייני� שכל � שעל–אפילו עמדות לקסיקליות 
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אופ� אחד הוא מת� אפשרות להסתייגויות של . אחידות בשני אופני�� איעצמה מאפשרת
 54.א� כי שוליי� יחסית, מדינות מתקשרות ביחס לחלות האמנה על ענייני� מסוימי�

בית (האופ� השני הנו תלות של ההוראה הפוזיטיבית בדי� הפורו� המחיל את האמנה 
יצירת די� אחיד המתיימר להיות  עקרו�סטייה רצינית מ –) משפט או פורו� של בוררות

 הנה זכותו של הנפגע מהפרת CISG�הדוגמא הבולטת לכ� ב. מנותק ממיהות הפורו�
הואיל . בניגוד לזכות לפיצויי� גרידא, )Specific Performance(חוזה לאכיפה בעי� 

 –  רואה אותוCISG�כפי שה ובמידה מסוימת שאלה זו מגדירה את טבע החיוב החוזי

יש מקו�  – חיוב אכי� או שמא ניצבת בצידו האופציה להפר תו� תשלו� פיצויהא� הוא 
  .להתעכב עליה כא�

 והמתדייני� CISG�אכיפת החוזה נותרה השאלה המרכזית שבה לא הגיעו נסחי ה

כמו בדי� , בדי� הקונטיננטלי.  להסכמה וא� לא לפשרה מהותיתUNCITRAL�ב

לנפגע יש זכות לאכיפה ובתנאי� מסוימי� : סעד האכיפה הוא ברירת המחדל, הישראלי

המצב , ובדי� האמריקני במיוחד, במשפט המקובל. בית המשפט רשאי לא לתת צו אכיפה

�וסעד האכיפה יינת� כצו פררוגטיבי במקרי� , זכותו של הנפגע היא לפיצויי�: הפו

היא , ידי פיצויי ציפייה� המבוטאת על, האפשרות להפר חוזה בעלות מסוימת. מיוחדי�

דיני , כפי שכבר כתב אוליבר וונדל הולמס. יסוד בתפיסה האמריקנית של דיני החוזי�

החוזי� אינ� אוכפי� את קיומ� של הבטחות אלא מבטיחי� פיצוי נאות א� לא התקיי� 

  :הביצוע המובטח

The only universal consequence of a legally binding promise is that the 

law makes the promisor pay damages if the promised event does not 

come to pass. In any case it leaves him […] free to break his contract if 

he chooses.55 

 
 –� כללי פורמציה וטרנספורמציה של משפטיפי �עלפי יחסיו למצייני� אחרי� ו�אחד מה� מוגדר על

לא כל שכ� , וכי הבדלי� ברובד התחבירי, מראה הדדיות�מכירות בכ� שלקסיקוני� אינ� תמונות

על גישות סמנטיות במשפט נמתחו ". מושל�"אינ� מאפשרי� בעקרו� תרגו� , באוצר המילי�

המדגישות את תפקידה , פרגמטיות ואחר כ� ביצועיות, ביקורות קשות באמצעות תובנות קוגניטיביות

 דברי� –לתאר , להעליב, את העובדה שעושי� באמצעותה דברי� כגו� להבטיח: ועי של הלשו�הביצ

 .JAMES Bראו . אפשר להבי� מחו� להקשרי� התרבותיי� הספציפיי� שבה� השפה מתפקדת�שאי

WHITE, JUSTICE AS TRANSLATION: AN ESSAY IN CULTURAL AND LEGAL CRITICISM 

(1991) . 
שלא נכללו בנוסח ,  לאמנה97, 95, 94, 93, 92' ואת ס,  לאמנה בנוסחה הישראלי96� ו12' ראו ס  54

  . החוק הישראלי

55  OLIVER WENDELL HOLMES, THE COMMON LAW 76 (1880). 
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שלפיה הפרת חוזה היא , לדוקטרינת ההפרה היעילה, כמוב�,  תרופתי זה חיוניעקרו�

ווחה או ער� גבוהי� יותר משל קיו� לגיטימית וא� רצויה א� יש בה כדי להביא לידי ר

 בתנאי כזה הצד הרלוונטי מתומר� להפר את החוזה ולשל� לנפגע פיצויי� 56.החוזה

 הנזק שגרמה ההפרה לנפגע במגבלת ציפיית הנזק מ� ההפרה בעת פי� עלהמחושבי� 

אי עמידה בחובת (בשקלול תרומתו היחסית של הנפגע לנזק בפועל , כריתת החוזה

או שימוש בכללי עשיית עושר , מת� סעד אכיפה,  דוקטרינה זופי� על"). הפחתת הנזק"

ג� כאשר קיימי� טעמי� טובי� ,  את ההפרהex anteימנע , ולא במשפט במצבי� כאלה

   57.להרשותה

שאינה , )בתנאי תשלו� פיצוי כאמור(על החירות הכללית להפר התחייבות חוזית 

וא� הזהירה ,  לוותרUNCITRAL�נית ללא הסכימה המשלחת האמריק, כפופה לצו עשה

 58.הברית לא תחתו� על האמנה א� זו תעניק זכות כללית לאכיפת חוזה בעי�� שארצות

 
במקרה . NIPSCO v. Carbon County Coal, 799 F.2d 265 (7th Cir. 1986)למקרה פרדיגמטי ראו   56

התיר בית המשפט הפדרלי לערעורי� , � וירידה במחיר המזוטבעקבות עליה ניכרת במחיר הפח, זה

וסירב , שני� לאספקת פח� בתשלו� פיצויי ציפייה�לצד המפר להסתלק מעסקה רבת) השופט פוזנר(

 .Peevyhouse vמקרה ידוע שנדו� רבות בספרות הוא . לתביעת הצד הנפגע למת� צו לאכיפת ההסכ�

Garland Coal & Mining Co, 382 P.2D 109 (Okla. 1962) ;לניתוח המקרה ראו: Judith L. 

Maute, Peevyhouse v. Garland Coal & Mining Co. Revisited: The Ballad of Willie and 

Lucille, 89 NW. U.L. REV. 1341 (1995).  

 Richard Craswell, Contract Remedies, Renegotiation, andלתיאור נהיר של הדוקטרינה ראו   57

the Theory of Efficient Breach, 61 S. CAL. L. REV. 629 (1988).  

עותק בידי  (UNCITRAL ,E. Allen Farnsworth�הברית ל�תרשומת שיחה ע� נציג ארצות  58

  ). י�המחבר

בניגוד להוראות : UNCITRAL�הברית ל�משלחת ארצות" ויתרה"על מה , למשל, לעומת זאת ראו

אמנת וינה אינה דורשת מסמ� בכתב , )UCC Art. 2: היינו(יקני הפנימי קוגנטיות ואחרות בדי� האמר

 .GPL Treatment v. Louisiana Pacific Corpבמקרה של , אכ�. statute of frauds)(כתנאי מהותי 

894 P.2d 470 (Or. App. 1995) התייחס בית המשפט לערעורי� של מדינת אורגו� להחלת אמנת 

האמנה אינה כוללת את דרישת התמורה הקוגנטית . כתב של הדי� המקומיוינה כגוברת על דרישת ה

, )perfect tender(אינה מתבססת על דוקטרינת הביצוע המושל� , )consideration(בדי� האמריקני 

ולפחות בפשוט� של דברי� אינה מחילה על צדדי� לחוזה את אחד מחידושיו הגדולי� של לואלי� 

)Lllewllyn (– 8' ס. לב בקיו� חיוב חוזיחובת תו� ה)יינת�"לאמנה קובע כי בפרשנות החוזה ) ג 

 קבעו שהצדדי� פרקטיקה כל ,ומת� המשא לרבות, למקרה הנוגעות הנסיבות לכל נאות משקל

 Parol Evidence Rule) UCCבניגוד לכלל , "הצדדי� של מאוחרת התנהגות וכל נהגי� ,לעצמ�

§2-202) (“PER” (הסתמכות פרשנית נוגדת על אינטראקציות קודמות , ה בכתבבהתקיי� חוז, המונע

 Filantoראו ;  חלה עליה�CISG� בענייני� שPERבתי משפט פדרליי� אכ� נמנעו מהחלת . פה�על

S.P.A. v. Chilewich Int'l Corp., 789 F. Supp. 1229 (S.D.N.Y. 1992) , שיש ג� פסיקה �א

 Beijing Metals v. American Businessבפרשת (נה  לאמ8'  במקו� את סPERמנוגדת המחילה את 

Center 993 F.2d 1178 (1993) קבע בית המשפט כי PERחל בי� שאמנת וינה חלה ובי� שלא  .(
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להפו� : המנוגדת לפילוסופיה הבסיסית של הפרויקט, הפתרו� שנתקבל הוא פשרה קשה

 לאמנה מעניקי� סעד 62� ו46אמנ� סעיפי� . פורו�� את סעד ברירת המחדל לתלוי

 קובע כי בית משפט שלא היה מעניק 28א� סעי� , )במגבלות מסוימות (בזכותאכיפה ש

התוצאה האופרטיבית . CISGסעד כזה בעניי� מקומי אינו מחויב להעניקו ג� תחת כללי 

 – הנה תלוית פורו� ונמצא ששאלת האחידות היישומית באחד הענייני� המרכזיי� ביותר

. ברובד הכללי� הפוזיטיביי�, רינהנפגע כבר בשלב הדוקט – סעד ברירת המחדל

. השאלה א� זו תקלה קשה או לא מבחינה מעשית זקוקה עדיי� לבירור מחקרי רציני

על בתי , לפחות טקסטואלית, הממעיטי� בחשיבות הכלל המפוצל מזכירי� כי הוא חל

ומצייני� כי בסכסוכי� ) כמוסדות בוררות(משפט ולא על פורומי� אלטרנטיביי� 

   59.סעד הטיפוסי המועד� ממילא על התובעי� הוא פיצויי�ה, מסחריי�

  ? פרשני או ביצועיעקרו�: תו� לב. ד

ובה  – CISGאחת השאלות הפרשניות העיקריות שבה נחלקו מלומדי� ביחס להוראות 
חובה (היא א� האמנה כוללת חובת תו� לב המושתת על הצדדי�  – מתמקד מאמר זה

מלומדי� רבי� מודי� "). פרשנית("בפרשנות האמנה או רק הוראה העוסקת ") ביצועית"
ÓÚ„‰ : נית� לאפיי� שלוש עמדות עיקריות בעניי�,  ככלל60.כי בעניי� זה אי� קונצנזוס

‰·ÈÁ¯Ó , שמירת תו� לב בסחר בי�"שלפיה התיבה �לאומי " �על א� , )א(7שבסעי
י� הצדדי� מחילה חובה ביצועית כללית של שמירת תו� לב ביחסי� ב, ניסוחה המאול�

בשלב הביצוע החוזי , חוזי� בשלב הטרו�: כלומר(בכל הענייני� שהאמנה חלה עליה� 

 
 במסירת – CISGפי �ועל) ”mailbox rule“(חוזה מכר נכרת בשליחת הודעת קיבול , UCC�הפי �על

 .מוסדרי� אחרת battle of the formsג� ענייני ; ההודעה לניצע
 Eric A. Posner, Economic Analysis of Contract Law After Three Decades: Success or ראו  59

Failure? 112 YALE. L.J. 829 (2003) .הגורס שג� בשיטות המשפט , למאמר אמפירי מעניי�

 & Henrik Landoראו , אכיפההקונטיננטלי הבחירה הסטנדרטית של נפגעי� היא פיצויי� ולא 

Caspar Rose, On the Enforcement of Specific Performance in Civil Law Countries, 24 

INT’L REV. L. & ECON. 473 (2004) .ראו , יש טיעוני� אמפיריי� בעלי אוריינטציה הפוכהYair 

Listokin, The Empirical Case for Specific Performance: Evidence from the IBP-Tyson 

Litigation, 2 J. EMP. LEGAL STUD. 469 (2005) .להרחיב בתיאוריה של , כמוב�, לא כא� המקו�

המתנהל , משא ומת� לפיצוי בעד הפרת חוזה: יש לציי� רק את המוב� מאליו; דיני התרופות החוזיות

ה או א� זכאי הנפגע לאכיפ –מתנהל משתי נקודות מוצא שונות לחלוטי� זו מזו , בצלו של החוק

 .לפיצויי� בלבד
 An issue that remains unresolved in relation to the CISG is the role played by good“, למשל  60

faith.” Lisa Spagnolo, Opening Pandora's Box: Good Faith and Precontractual Liability in 

the CISG, 21 TEMP. INT’L & COMP. L.J. 261, 261 (2006).   
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שלפיה ההוראה חלה , ÓˆÓˆÓ ‰„ÓÚ˙; )בי� שבוטל החוזה ובי� שלא, ובשלבי ההפרה
שלפיה ייתפס , ÌÈÈ�È· ˙„ÓÚו; על פרשנות הוראות האמנה בלבד ואי� לה תחולה ביצועית

, בפרשנות האמנה אלא ג� בפרשנות החוזה בי� הצדדי� לא רק È�˘¯Ù ÌÚËתו� הלב כ
עמדת ביניי� זו אמנ� מחילה את עקרו� תו� הלב כטע� פרשני . מצגיה� והתנהגויותיה�

א� אינה מחילה חובות ביצועיות של תו� לב על הצדדי� מעבר , על יחסי הצדדי�
רחיבה המ –  להל� יעומתו זו מול זו שתי העמדות העיקריות61.לשאלות פרשניות

  .האחת אמפירית והאחרת מושגית, לאור שתי מתודולוגיות – והמצמצמת

   מבט ראשו� בעמדה המרחיבה:  ביצועיעקרו� תו� לב כ.1

המלומד מגנוס . העמדה המרחיבה מזוהה בעיקר ע� פרשני� קונטיננטליי� של האמנה
)Magnus (קבע :  

 
שמתו� כמה פרשנויות : כלומר; שבו תו� לב הוא טע� פרשני, עניי� זה מוכר מ� המשפט הישראלי  61

 ברקראו אהר� (אפשריות של הוראה חוזית עדיפה זו המקדמת התנהגות בתו� לב בי� הצדדי� 

˙Â�˘¯Ù  ËÙ˘Ó·לרשימה ארוכה של הפניות ראו ; )2001 (497�490החוזה  פרשנות – כר� רביעי

השאלה מתי החלה של : שנות הבעיה האנליטית הכרוכה בעמדה זו א� היא מוכרת היטבפר). ש�

נורמה היא פרי פרשנות ומתי היא נובעת ישירות מתפיסה של יחסי� בתו� לב בי� הצדדי� אינה 

פי �על, 7' והוראת ס, יש מצבי� שבה� אפשר לבצע פעולה מסוימת בכמה אופני�. פשוטה כל עיקר

יש מצבי� שבה� ביצוע הפעולה בתו� לב משנה את מהותה ; לבצעה באופ� ת� לבתורה , פרשנות זו

˘¯ÌÈÈ¯Â·Èˆ ‰¯Â·Á˙ È˙Â  59/80 �"בפרשת בג. או מחייב פעולה נוספת שזכרה לא בא בחוזה

¯‡·�Ú· Ú·˘"� Ó '‰È·"‰„Â·ÚÏ „ ,נשאלה השאלה א� נקיטת הלי� , למשל, )1980 (828) 1(ד לה"פ

, עמדת הרוב. א� שהסכ� העבודה לא דרש זאת, הודעה מראש למעבידשל שיבוש עבודה מחייב מת� 

הייתה שפרשנות תכליתית של יחסי העבודה בי� הצדדי� מחייבת מת� התראה כזו , מפי השופט ברק

עמדת המיעוט הייתה שבכ� חרג בית המשפט מאנליזה של היחסי� בי� . לאור עקרו� תו� הלב

ו נראה שהעמסת חובה פוזיטיבית כזו על גבי הלי� הנחזה לנ. הצדדי� והחיל נורמת התנהגות משלו

עמדתנו נובעת מ� . להיות הלי� פרשני היא חריגה מ� הלגיטימיות של הפרשנות כפעילות נורמטיבית

המכחישה שאפשר למצות את מכלול , )relational contract theory(התפיסה היחסתנית של חוזי� 

במסגרת כזו השאלה היא א� מבחינה פנימית . ex anteוני� החיובי� החוזיי� ההדדיי� בהקצאת סיכ

לנו נראה שהתשובה . ה� כוללי� חובת הודעה כזו –מבחינת הבנה ראויה של היחסי� בי� הצדדי�  –

 IAN MACNEIL, THEראו ; א� זאת בשל אנליזה יחסתנית ולא בשל פרשנות של טקסט, היא בחיוב

NEW SOCIAL CONTRACT: AN INQUIRY INTO MODERN CONTRACTUAL RELATIONS (1980); 

Ian Macneil, Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations under Classical, 

Neoclassical, and Relational Contract Law, 72 NW. L. REV. 854 (1978) .  
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It is commonly held that under the CISG the good faith principle also 

applies to the interpretation of the individual contract and to the parties' 

contractual relationship as such.62 

ההשפעה בונל �לחיזוק דבריו ציטט מגנוס מאמר ידוע ומוקד� של המלומד האיטלקי רב
)Bonell (האמירה . י�כול� קונטיננטלי, וכמה מקורות אקדמיי� נוספי�“commonly 

held”לפחות בקרב הדור המוקד� של פרשני האמנה:  נראית כהפרזה –  �הדור שהשתת
 המלומד אורסי 63.נראה שהעמדה הנפוצה היא דווקא העמדה המצמצמת – בניסוחה

)Eörsi( , נציג הונגריה בוועדה המנסחת שלUNCITRAL ,כינה את ה �" פשרה"א
 A strange compromise, in fact burying the principle of good faith”,64“ שהתקבלה

   65.לעקרונות המשפט המקובל" כניעה"היעדר פשרה אמיתית ו: היינו

  העמדה המצמצמת:  פרשני בלבדעקרו�תו� לב כ. 2

�שלפיו ההוראה חלה על פרשנות ,  העמדה המצמצמת נצמדת לניסוח המילולי של הסעי
עמדה . חרי� של היחסי� בי� הצדדי� לחוזה המכרהוראות האמנה במובח� ממרכיבי� א

המלומד . ע� פרשני� משיטות המשפט המקובל –א� לא רק  –זו מזוהה בעיקר 
  : קרא את הסעי� כפשוטו וקבע) Honnold(האמריקני הידוע הונולד 

 
 ,Ulrich Magnusהוא מאמר מקי� יותר של מגנוס בשאלת העקרונות המרכזיי� שבבסיס האמנה  62

Die Allgemeinen Grndsätze im UN-Kaufrecht [The General Principles of the CISG], 

ZEITSCHRIFT FÜR AUSLÄNDISCHES UND INTERNATIONALES PRIVATRECHT 469 (1995).  

 E.A. Farnsworth, Duties of Good Faith and Fair Dealing under theלסקירה השוואתית ראו   63

UNIDROIT Principles, Relevant Conventions and National Laws, 3 TUL. J. INT. & COMP. 

L. 56 (1995).  

64  Gyula Eörsi, A Propos the 1980 Vienna Convention on Contracts for the International Sale 

of Goods, 31 AM. J. COMP. L. 333 (1983)) לציי� כי קביעה זו היא אמנ� יש ).  אורסי:להל�

כשעומד לרשות הפרש� , ונראית מופרזת בחומרתה כיו�, טר� כניסת האמנה לתוק�, מוקדמת מאוד

אורסי שלפיה  טענתו של, ע� זאת. 7' קורפוס נרחב של כתיבה אקדמית ויישו� פסיקתי מגוו� של ס

הסכמה �הסתיר איהנוסח שהתקבל בסופו של דבר אינו פשרה אמיתית בי� הצדדי� אלא אמצעי ל

, היא עדות חשובה) ”covering up the lack of compromise“, בלשונו(מהותית שמעול� לא נפתרה 

לתמו� , לכאורה, שיש להתחשב בה כשמסתמכי� על ההיסטוריה החקיקתית של הסעי� הנוטה

 . בעמדה המצמצמת
תה של המשלחת אורסי הוסי� שההתנגדות העיקרית להחלת החובה בשלבי המשא ומת� היי  65

 Especially unacceptable to the common law delegates was the view that the“ :האמריקנית

principle of good faith should also cover the formation of the contract; in the U.S.A. it is 

only applied to performance and enforcement”.349 'בעמ,  ש� .  



  לאומי�בחוק המכר הבי� פרשנות ותו	 לב כאתגרי	 של גלובליזציה  א"עתש מ משפטי	

    

755  

In 1978 the Commission […] decided that an obligation of “good faith” 

should not be imposed loosely and at large, but should be restricted to a 

principle for interpreting the provisions of the Convention. This 

compromise was generally accepted and was embodied in the 

concluding words of Article 7(1).66 

ביטוי בסעיפי� , למעשה, ו� לב יש חובת הביצוע בתעקרו�ע� זאת ציי� הונולד של
היא אולי : בכ� ביקש לרכ� את היעדרה של דרישת תו� לב כללית. ספציפיי� של האמנה

 הרחבה של הלוחתא� ה ,כהוראה פוזיטיבית כללית" בדלת הראשית"לא נכנסה 
הפעילות הפרשנית בתורת המשפט המודרנית מחילה אותה על כל פעולה בעלת אספקט 

לפחות מבחינה זו החובה חלה על כל : פירושו של דבר. ות האמנהפרשני של הורא
  . פעולה מכוח הוראות האמנה

 מראה שש� לא הסתפקו 2003משנת ) PECL(עיו� בעקרונות דיני החוזי� האירופיי� 
הסעי� המרכזי הד� בפרשנות נראה כמעט ,  אמנ�CISG.67�המנסחי� בלשו� שאומצה ב

 סעי� הפרשנות הוא המקו� היחיד שבו CISG� ב א� בעוד שCISG,68�כאילו הועתק מ
ה� בכריתה ,  היא מנוסחת כחובה ביצועית כלליתPECL�ב, חובת תו� הלב מוזכרת

  70. וה� בקיו� חיוב חוזי69ובניסוח של חוזה

  התמיכה האמפירית בעמדה המרחיבה. 3

. נית� לנקוט לפחות שתי גישות מתודולוגיות כדי להתקד� בדיו� בשאלה מרכזית זו
אחת היא לנסות לברר את יחסה של האמנה לשאלת תו� הלב במונחי� של תקפות או ה

 
66  JOHN O. HONNOLD, UNIFORM LAW FOR INTERNATIONAL SALES UNDER THE 1980 UNITED 

NATIONS CONVENTION 98 (3rd ed. 1999).  

67  PRINCIPLES OF EUROPEAN CONTRACT LAW, PREPARED BY THE COMMISSION ON 

EUROPEAN CONTRACT LAW, Parts I & II (Ole Lando & Hugh Beale eds., 1999); Part III 

שהמעודכ� ,  על שלושת חלקיו נגיש במספר אתרי אנטרנטPECL�הטקסט המלא של ה. (2003)

  ./http://jus.uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.1.to.3.2002 שבה� הנו

68  Article 1:106: Interpretation and Supplementation: (1) These Principles should be 

interpreted and developed in accordance with their purposes. In particular, regard should be 

had to the need to promote good faith and fair dealing, certainty in contractual relationships 

and uniformity of application. 
69  Article 1:102: Freedom of Contract: (1) Parties are free to enter into a contract and to 

determine its contents, subject to the requirements of good faith and fair dealing, and the 

mandatory rules established by these Principles.  

70  Article 1:201: Good Faith and Fair Dealing: (1) Each party must act in accordance with 

good faith and fair dealing. (2) The parties may not exclude or limit this duty.  
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לצור� זה יש לבצע ניתוח פרשני של "). ?מהי הוראת האמנה בעניי�("של אמת פרשנית 
היזקקות להיסטוריה החקיקתית , תו� שימוש במודלי� של קוהרנטיות ערכית, האמנה

 ההתייחסות אליה פי�עלחינת השאלה ב: היינו, הגישה האחרת תהא אמפירית. 'וכו
יתרונה של הגישה הראשונה . בפורומי� של שיטות המשפט שאימצו את האמנה, בפועל

מספקת לצדדי� ולבתי המשפט הוראות משפט מהותיות : כלומר, בהיותה נורמטיבית
: כלומר, יתרונה של הגישה השנייה בהיותה אמפירית. התנהגות ויישו�, לצורכי תכנו�

מדד טוב יותר לתחזית התנהגות� של בתי משפט ופורומי� אחרי� ומקדמת את מספקת 
לאומי א� בסופו של יו� �אי� טע� בדי� המתיימר להיות רב. ער� האחידות היישומית

הבחינה האמפירית , לכ�. יישומו תלוי באופ� מכריע בשאלה באיזו שיטת משפט יפורש
לאומי של האמנה וה� � אופי הבי�נחוצה ה� לבירור ביקורתי של התגשמות תכלית ה

כדי לשמור ה� על יושרה , לכ�. נורמטיבית� כמדד ביקורתי לבחינה המושגית
להל� . נורמטיבית וה� על מהימנות אמפירית יש להיזקק לשתי הגישות ג� יחד� מושגית

 . ייבחנו כמה עמדות מרכזיות ששילבו בי� גישות אלה
השפעה שהיה נציגה של מערב גרמניה � מלומד רב, )Schlechtriem(שלכטרי� ' פרופ

התייחס אליה כמה פעמי� ובשני אופני� , 7 ושות� לפשרה של סעי� UNCITRAL�ל
בראשונה הוא . הפרשנית והאמפירית, מנוגדי� המבטאי� את המתח בי� שתי הגישות

�  :מצר על ניסוח הסעי

The German jurist may regret this rejection of a good faith rule 

corresponding to § 242 of the German Civil Code.  

  ):בתרגו� שלנו(בטקסט מאוחר יותר הוא מודה 

הוא הוסכ� לאחר דיוני� ; ניסוח זה לא היה בבחינת פליטת קולמוס
וכוו� להיות דחייה של , ארוכי� בקבוצת העבודה ובכינוס הוועדה

 והמסחר ההוג� הלכת יותר ליישו� עיקרו� תו� הלב� ההצעות מרחיקות
  71.לחיובי והתנהגויות הצדדי� עצמ�

בהתפתלות מסוימת הוא כמעט חזר בו מ� ההשלכות של עמדתו ; שלכטרי� לא עצר כא�
  ):ל"כנ(בלשו� פיוטית גרס . המקורית

 
71  PETER SCHLECHTRIEM, GOOD FAITH IN GERMAN LAW AND IN INTERNATIONAL UNIFORM 

LAWS (1997) .בלשו� המקור: “This phrasing was not an inadvertent slip of the tongue; it 

was agreed upon only after lengthy discussions in the Working Group and the plenary 

session of the conference, and it was meant as a final rejection of more far-reaching 

proposals to apply the principle of good faith and fair dealing to the obligations and the 

behaviour of the parties themselves”.  



  לאומי�בחוק המכר הבי� פרשנות ותו	 לב כאתגרי	 של גלובליזציה  א"עתש מ משפטי	

    

757  

�כגו� חוק כח , כמו כוח� הבלתי נית� להתנגדות של חוקי הטבע, א
אלא ג� הערכת , שלא רק פרשנות הוראות האמנה, העיקרו�, המשיכה
זכויות וסעדי� העומדי� לצדדי� הנ� כפופי� לעיקרו� תו� הלב , היחסי�

, מצא את דרכו אל תו� האמנה, )fair dealing(והלכות מסחר הוגנות 
  72.הבנתה בידי מרבית המלומדי� ויישומה בבתי המשפט

  באופ�עקרו�שלכטרי� הצדיק סטייה זו מעמדתו המקורית בכ� שההבדל בי� יישו� ה
 only clear in“פרשני לסעיפי האמנה לבי� החלתו על היחסי� החוזיי� בי� הצדדי� הוא 

theory”.73על עובדות של מקרה נתו� נהיית עקרו�החלת ה, לטענתו,  לעתי� קרובות 
שלכטרי� תיאר בעצ� כיצד עובדת מערכת (מקור נורמטיבי ליישומי� עתידיי� 

 7שלכטרי� להבניית משמעותו של סעי�  גרס בסופו של יו�!). מבוססת על תקדי�ה
יפרשו את  – מלומדי� ובתי משפט – ככל שיותר גורמי� משפיעי�: כממד אמפירי חזק

תהא זו , חובת תו� הלב כחלה על יחסי הצדדי� ולא רק על פרשנות הוראות האמנה
�דימטאו ואחרי� כתבו במאמר . הפרשנות הנכונה או לפחות המקובלת של הוראת הסעי

  :יק�ה� רחב

Although it has not yet attained critical mass, CISG jurisprudence has 

grown significantly. As it has grown, greater uniformity of application 

has been evidenced.74 

גישה זו משלבת בי� הוראת תו� הלב להוראה בדבר קידו� האופי , קונספטואלית
מעמדה במסגרת האמנה , ככל שחובת תו� הלב נתפסת ככללית. הלאומי של האמנ� הבי�

. לאו דווקא מההוראה הישירה שבו, 7לאומי של סעי� �  האופי הבי�עקרו�יישאב דווקא מ
; עמדתו של שלכטרי� חורגת מ� המסורת הפרשנית של הקודיפיקציה הגרמנית, לכאורה

הגורס ,  המשפטיהיא נשמעת כמעט כהתנצלות של מי שמכיר בתוק� של הראליז�
ידי � שלהוראה משפטית אי� משמעות בנפרד מהאופ� שבו היא מובנת ומיושמת על

, עמדה משונה כשהיא באה מפי מלומד כשלכטרי�, לכאורה, זו. הסוכני� הרלוונטיי�
שלו אמורה להיות אחד המקורות הפרשניי� העיקריי� שמה� ילמדו בתי � הואיל וכתיבתו

 
 But similar to the irresistible force of fundamental laws of nature such“ :בלשו� המקור. ש�  72

as the law of gravity, the principle that not only the interpretation of the Convention, but 

also the evaluation of the relations, rights and remedies of the parties, should be subject to 

the principle of good faith and fair dealing has found its way into the Convention, its 

understanding by the majority of legal writers and its application by the courts”.  

  . ש�  73

74  Larry A. DiMatteo et al., The Interpretive Turn in International Sales Law: 
An Analysis of Fifteen Years of CISG Jurisprudence, 24 NW. J. INT’L L. & BUS. 299, 429 

(2004). 
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התייחסותו של שלכטרי� אינה כה , למעשה. 7ל סעי� המשפט על הפרשנות הראויה ש
המושפעת , חריגה והיא מושפעת ממסורת פרשנית ארוכה של האידאליז� הגרמני

שתורת הפרשנות , )Gadamer(גאורג גדמר � בתקופתנו בעיקר מ� הפילוסו� הנס
פרשנית קבועה שהפרשנות � המשפיעה שלו גורסת שלטקסט אי� משמעות טרו�

סטוריה יתלויי ה, ננת במפגשי� דיאלוגיי��אלא שמשמעות מכ, "�לחשו"מתיימרת 
   75).פרשנית" מסורת"היוצרי� (בי� פרשני� וטקסט , ופרסופוזיציות

קהילה " ולמשפט מכוחה הוא תפיסתה כנחלתה של CISG�אופ� פורה להתייחסות ל
והה מזאינה היא : קהילה פרשנית היא סוג של קהילה מדומיינת. לאומית�בי�" פרשנית

 פי�על. ננת באמצעות מנגנוני תקשורת ותודעה� ומכ,ידי תדמיות של שייכות אורגנית� על
ידי גישות פרשניות משותפות לטקסט � ננת על�קהילה פרשנית מכ, )Fish(סטנלי פיש 

 לטקסט אי� 76). של מילטו� וכדומה"ג� העד� האבוד", החוקה האמריקנית(מרכזי 
ידי �והקהילה מזוהה על,  הפרשניות של קריאתומשמעויות המנותקות מ� האסטרטגיות

קונבנציונלית �  האמפיריתמודל זה מספק רקע תאורטי לעמדה. גישותיה הפרשניות לטקסט
 CISGשל ) א(7שלפיה משמעותה של הוראת תו� הלב בסעי� , "המאוחר"של שלכטרי� 
לא ידי אנליזה פנימית של ההוראה או ההיסטוריה החקיקתית שלה א�תיקבע לא על

  .מלומדי� ואחרי�, בוררי�, בתי משפט:  הבנתה בקרב הקהילה הרלוונטיתפי� על
שהפי� את מושג , בעקבות עבודתו במדע המדינה של המלומד בנדיקט אנדרסו�

,  אפשר להכליל את המושג ג� לפרקטיקות לא טקסטואליות77,"קהילה המדומיינת"ה
השיתו� ,  אנדרסו�פי�על. י�לקהילות של אספנעד מתנועות לאומיות לאוהדי ספורט ו

וכמו כ� חיקוי של קהילות , )כחוקה(במיתוס מכונ� או ביחס לטקסט דומיננטי , בנרטיב
, כאתנוס" אורגניי�"נת הקהילה הפוליטית מאלמנטי� ח הוא משמעותי יותר להב,אחרות

טענתו של אנדרסו� אינה שכל פרקטיקה . דת וכדומה, היסטוריה מטריאלית משותפת
אלא שמושג זה מיטיב לתפוס , "קהילה מדומיינת"כיבי� קולקטיביי� היא בעלת מר

אנדרסו� עיצב את טיעונו . פרקטיקות שיש לה� מרכיבי� של זהות ושל אידאולוגיה
א� מאז נעשה שימוש במושג באופ� ביקורתי ביחס , כמודל הסברי לתופעת הלאומיות

יחת הקהילה הלאומית תפקיד המפתח שייחס להמצאת הדפוס בצמ. לקהילות בכלל
 משתק� בתפקיד החשוב שיש כיו� לדיסמינציה דיגיטלית של מידע ביחס ,המודרנית

אפשריי� רק א� לפרשני� " אחידות יישומית"ו" לאומי�אופי בי�" כי ,זאת. CISG�ל

 
75  HANS-GEORG GADAMER, TRUTH AND METHOD (1984) . ראו מנח� מאוטנר ˙Â·¯˙Â ËÙ˘Ó

 תורת הפרשנות –ראשו� כר� ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù אהר� ברק ; )"גדמר והמשפט" – 3פרק ( )2008(

 ).1993 (367הכללית 
76  STANLEY FISH, IS THERE A TEXT IN THIS CLASS? THE AUTHORITY OF INTERPRETATIVE 

COMMUNITIES (1998) . 
77  BENEDICT ANDERSON, IMAGINED COMMUNITIES: REFLECTIONS ON THE ORIGIN AND 

SPREAD OF NATIONALISM (1983). 
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הדיסמינציה של . ולפורומי� יש גישה נוחה למלאכת� של פרשני� ופורומי� אחרי�
 וא� באתרי אינטרנט UNCITRALאתר האינטרנט של א� ב, CISG�מידע ביחס ל

  . היא ללא תקדי�, אקדמיי�
" קהילה רטורית"להשתמש במונח ) (Kastely הציעה המלומדת קסטלי CISG�אשר ל
אחר , לשפה ולערכי� של הטקסט עצמו, ראשית,  הקוראי� מסכימי�ושבמסגרת

מה זהו � במידת78.משתמשי� בשפה ובערכי� אלו כדי להגדיר את יחסיה� ההדדיי�
א� שראוי היה ,  לבי� עצמ�CISGאפיו� מועיל להנהרת היחסי� בי� קוראי הטקסט של 

וא� נדרשת  –כל קהילה יציבה מסוגלת לסבול : להשמיט ממנו את דרישת הקונצנזוס
וכל ; אפילו כזה הנוגע לערכי היסוד שלה –לחילוקי דעות ולשיח ארגומנטטיבי מהותי 

, בענייננו. יבת להיות מסוגלת לקיי� רמה מסוימת של פלורליז�קהילה ראויה לשמה חי
 אינה מקיימת קונצנזוס ערכי ככל שהדברי� אמורי� CISGהקהילה הרטורית של , מתברר

במוב� " קהילה"עוד יש להעיר כי ודאי שזוהי .  תו� הלבעקרו�בשאלת החלות של 
י� באסטרטגיות משתמשי� לעת, כי כולנו קוראי� טקסטי� רבי�, מצומצ� משהו

ולכ� אנו משתייכי� לקהילות  –פרשניות ומקדמי� ערכי� בהקשרי חיינו הרבי� 
, בהקשרי� מסוימי�, כותבי שורות אלו בהחלט יעדיפו, למשל(מדומיינות רבות 

שפות , חוצה הגבולות, הדיאלוג העולמי,  לכאורה79).פלורליז� משפטי מהאחדת דיני�
 – בסיוע הדיסמינציה הדיגיטלית של מידע, שוב –  הוא כה ערCISG�ותרבויות ביחס ל

א� כי הוא זקוק להנכחה , אמנ� מתבקש" CISGקהילת "עד שנראה שהמושג של 
  ". קהילה"פרשנית רצינית יותר מעצ� השימוש בביטוי � אמפירית

משמעית ביחס לתפיסת הקהילה הרטורית את � שלכטרי� הודה שקביעה חד
על :  אינה אפשרית במצב הידע של היו�CISG� לב ב תו� העקרו�המשמעות והחלות של 

, א� הכמות המתרבה של כתיבה השוואתית אי� בנמצא מחקר מקי� ומועיל על חלות
ובעיקר על המשמעות המעשית והספציפית של חובת תו� הלב החוזית בפרספקטיבה 

על  Staudingerשל הקומנטר הסטנדרטי של  2009 תמהדור: אולי אי� בכ� פלא. גלובלית
 800כמעט מקיפה )  הידוע242סעי� , ”BGB) “Treu und Glauben�סעי� תו� הלב ב

 שלכטרי� מזהיר מפני ביזור 80!וזהו קומנטר החל על השיטה הגרמנית בלבד, עמודי�
  . מעשית� שיהפו� את תכלית האחידות היישומית ללא, CISG�כזה ביחס ל

 
78  Amy H. Kastely, Unification and Community: A Rhetorical Analysis of the United 

Convention, 8 NW. J. INT’L L. BUS. 574 (1988) .  

עשויי� לגייס אד� לחברות , כאדיקות דתית או אידאולוגיה פוליטית חזקה, מצבי� קומפרהנסיביי�  79

  .הפרטיי� והקולקטיביי�, שתחול על כל תחומי חייו, קומפרהנסיבית בקהילה

80  J. VON STAUDINGER, KOMMENTAR ZUM BÜRGERLICHEN GESETZBUCH: STAUDINGER 

BGB – Buch 2: Recht der Schuldverhältnisse Einleitung zum Schuldrecht. §§ 241-243: 

Treu und Glauben (Sellier – de Gruyter 2009).  
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שלפיה , בית כמשפט� גרמניעמדתו הנורמטי: נראה ששלכטרי� נקרע בי� שני כוחות
 המודה , ויושרתו, תו� הלב בכל יחסי המסחרעקרו�לאומי להחיל את � על הדי� הבי�

א� שעמדתו אינה . UNCITRAL�שמבחינה פוזיטיבית לא זו הייתה ההכרעה המחייבת ב
:  האחידות היישומיתעקרו�אי� זה אומר שהיא אינה מועילה ל, מספקת מבחינה עיונית

שלפיה בתי , י� רבי� מורה על תמיכה בעמדתו המאוחרת של שלכטרי�בפסקי ד עיו�
. מחילי� בפועל את הגישה המרחיבה –א� בערו� פרשני וא� בערו� השלמתי  –משפט 

�ינס לקמעונאי ' מכר יצר� בגדי� צרפתי מכנסי גBonaventura Jeansבעניי� , למשל, כ
כאשר הופיעו הבגדי� . ת בלבדהברי� אמריקני בתנאי מפורש שהמכנסיי� ישווקו בארצות

פי שהביטול היה � על� א�81.ביטל המוכר הצרפתי את החוזה) ספרד(בשווקי� אירופיי� 
הגיש הקונה האמריקני תביעת שווא על הפרת חוזה וגר� בכ� הוצאות , בבירור כדי�

 תו� קרו�יעבניגוד ל"בית המשפט לערעורי� של גרנובל קבע כי התנהגות זו היא . למוכר
לנתבע פיצוי על  ופסק 82" לאמנת וינה7י סעי� יד�לכנדרש ע, לאומי� במסחר בי�הלב 

ידי תובע � נשיאה בהוצאות המשפט על –  שענייני� כאלהפי� על�א�, הוצאות המשפט
 וודאי שאינ� מוסדרי� lex fori�נמצאי� בדר� כלל בתחו� ה – שכשל בתביעת שווא

פט העליו� של גרמניה בשאלת חלות� ד� בית המשבדוגמה נוספת . CISGידי � ישירות על
במסגרת חוזה מכר שחל ) incorporation by reference(של תנאי� אחידי� או חיצוניי� 

א� , בית המשפט קבע כי צד הטוע� לחלות כזו יושתק מפני העלאת הטענה. CISGעליו 
 לא עשה מאמצי� בתו� לב להביא את האינקורפורציה לידיעת הצד השני באמצעי� כגו�

   83.'תרגומ� מקו� שאינ� בשפת הניצע וכו, שליחת� לצד השני והפניה ישירה אליה�
הואיל וההנחיה הפרשנית המרכזית .  יש לנתו� זה חשיבות מיוחדתCISGבהקשר של 

משפט "הרי שהתפתחות , לאומי ובאחידות יישומית� באמנה עוסקת באופייה הבי�
� על הטענה המצמצמת הנתלית עשוי להתגבר בסופו של יו" מקובל של אמנת וינה

האירוני בדבר הוא שדווקא מלומדי� קונטיננטליי� . בעיקרה בהיסטוריה החקיקתית
מגייסי� כא� להצדקת עמדת� המרחיבה את המבנה המאפיי� יותר מכל שיטות של 

המקובל בפרשנות , Black letter law�  המנוגדת ל,המשפט המקובל וא� גישה ראליסטית
  . ות המשפט הקונטיננטליקודיפיקציה בשיט

אמפירית הוא שאינה � החיסרו� המרכזי של הגישה הקונבנציונלית, לכאורה
, אלא. לא כיצד עליה� לפעול, היא מלמדת אותנו כיצד פורומי� פועלי�: נורמטיבית

 
 81  BRI Production “Bonaventure” v. Pan African Export, Cour d’Appel de Grenoble, 

Chambre Commerciale, 22 February 1995, Journal du Droit International (J.D.I.), 1995, 

 .10' בעמ, 71 ש"לעיל ה, מובא אצל שלכטרי�. 632-639
82 “Contraire en principe de bonne foi dans le commerce international, édicté par Art. 7” .

  .תרגו� המחברי�

83  Bundesgerichtshof [BGH] [Federal Court Of Justice] Oct. 31, 2001, VIII ZR 60/01 (31 

October 2001), CLOUT abstract no. 445.  
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 האחידות עקרו�.  מחברת בי� שני מישורי� אלוCISGשתורת המשפט של , כאמור
 הופכי� את האמפירי לנורמטיבי 7לאומי של סעי� �  הבי� הכבוד לאופיעקרו�היישומית ו

לשיטות משפט שייצרו בהקד� מסה משכנעת של הכרעות . ומתקפי� הכרעות קיימות
 מ� הטע� שה� מספקות את CISGתהיה אפוא השפעה רבה על הפרשנות המהותית של 

ת דברי� נכו� למועד כתיב, למרבה הצער. לאומי להחלת שני העקרונות הללו� הרקע הבי�
מסקנתנו היא שבהקשר של פרשנות אמנות . CISGאלו ישראל ענייה למדי בפסיקת 

   . יש לגישה האמפירית של שלכטרי� כוח שכנועי רבCISG�מאחדות כ

  תו� לב ביצועי כלקונה. 4

גישה זו תציע לראות . נית� להציע אסטרטגיה פרשנית נפרדת לתמיכה בגישה המרחיבה
, לפי גישה זו. לא כהסדר שלילי,  כמעי� לקונהCISG�ית באת חובת תו� הלב הביצוע

 עקרו�. האמנה קובעת חובת תו� לב פרשנית א� שותקת באשר לחובת תו� לב ביצועית
קובע כי ענייני� שבגדר חלותה א� לא , )ב(7בסעי� , השלמת הלקונות של האמנה

ליה� היא מוסדרי� בה מפורשות יוסדרו ככל האפשר בהתא� לעקרונות הכלליי� שע
  :)למע� הנוחות מובא הסעי� שוב (מבוססת

שאלות הנוגעות בענייני� הקבועי� באמנה זו ואשר אינ� מוסדרות  .)ב(7
, יוסדרו בהתא� לעקרונות הכלליי� שהיא מבוססת עליה�, בה במפורש

פי כללי המשפט � בהתא� לדי� החל על–רונות כאמור בהיעדר עק, או
  . לאומי הפרטי� הבי�

נותני� , 1994שפורסמו לראשונה בשנת , UNIDROITת הסכמה שעקרונות יש בספרו
 CISG.84שעליה� מבוססת ג� , לאומי�ביטוי שיטתי לעקרונות הכלליי� של סחר בי�

של הצדדי� , ביצועיתו מכירי� בחובת תו� לב ישירה UNIDROITעקרונות 

 
'  מכוח סUNIDROITראו לאחרונה פסק די� של בית המשפט העליו� של בלגיה הפונה לעקרונות   84

 Scaform International BV v. Lorraine Tubes S.A.S., Hof van Cassatie, 19 June, האמור) ב(7

2009, C.07.0289.N, http://cisgw3.law.pace.edu/cases/090619b1.html .יחס זה מבוטא במבוא 

 They may be used to interpret or supplement international uniform“שלפיו , לעקרונות עצמ�

law instruments”.ליחסי� שבי� העקרונות  ,CISGומשטרי סחר בי� �לאומי אחרי� ראו A.S. 

Hartkamp, The UNIDROIT Principles for International Commercial Contracts and the 

United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, in 

COMPARABILITY AND EVALUATION: ESSAYS ON COMPARATIVE LAW, PRIVATE 

INTERNATIONAL LAW AND INTERNATIONAL COMMERCIAL ARBITRATION 95 (1994); 

Michael J. Bonell, The UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts and 

the Vienna Sales Convention (CISG) – Alternatives or Complementary Instruments?, UNIF. 

L. REV. 26 (1996).  
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)UNIDROIT Principles, Art. 1.7( ; הטענה תהיה שאפשר לשאוב חובה � CISGזו אל תו
 �ובלבד שנכיר שאכ� יש בעניי� לקונה במונחי , )ב(7באמצעות מנגנו� ההשלמה של סעי

 �הואיל וכידוע תורת המשפט האופרטיבית , אמירה אחרונה זו משמעותית 85).ב(7סעי
במסגרת מאמ� יישומי להאחדת . של המשפט המקובל אינה מקבלת את מנגנו� הלקונה

  .פורו�� פרשני עקרוני שיהיה תלויאי� טע� בפתרו�, דיני�
ראייה של חובת תו� הלב הביצועית כלקונה ביחס . ביקורת זו היא לכאורית בלבד

 � אינה נובעת מתורת משפט אופרטיבית חיצונית לאמנה אלא מהוראות האמנה 7לסעי
א� א� כמושג כללי לא  ,כלומר, א� א� מושג הלקונה לא היה מוכר בעול� כלל. עצמ�

לא היה בכ� כדי לפגוע בפתרו� האמור הואיל והוא חי כל כולו ,  חלות כלשהיהיה בעל
 � שכל CISG�ספציפי ל חסרי� השלמת מנגנו�סעי� זה מכונ� . עצמו) ב(7מתו� סעי

  . תהא אשר תהא תורת המשפט החיצונית שלו, פורו� מחויב לו
: כלומר (CISGלפרשני " דור השני"ב� ה, )Felemagas(המלומד האוסטרלי פלמגס 

מתנגד , )דור החוקרי� שלא השתת� בעצמו בעבודה המכינה שהובילה לניסוח האמנה
 UNIDROITלראייה של חובת תו� הלב הביצועית כלקונה ולהתבססות על עקרונות 

, )travaux préparatoires( בהישענו על ההיסטוריה החקיקתית של האמנה 86.בעניי� זה
 בתצורתו הנוכחית הוא פשרה 7 גורס כי סעי�  הוא87,ובניגוד לביקורתו של אורסי

שביקשו להחיל באמצעותו חובת תו� לב , מהותית ולא פג� טכני בי� אסכולת המרחיבי�
שגרסו שאי� לכלול כלל באמנה , לבי� אסכולת המצמצמי�, לאומי� כללית במכר בי�

מי� מונח מעורפל הפתוח לפרשנויות וליישו, לשיטת�,  שהוא,הוראות באשר לתו� לב
קבע כי הפשרה שנתקבלה היא , בעיינו בפרוטוקולי� של הישיבות, פלמגס. מנוגדי�

הוראת הסעי� : החלה של תו� הלב כטע� פרשני בלבד ולא חובת התנהגות ישירה
אלא הוראה ) כזו המטילה חובה על הצדדי�: כלומר(במפורש אינה הוראה ביצועית 

 לשיטתו 88.אחרי� ליישוב סכסוכי�פרשנית המופנית בעיקרה לבתי משפט ופורומי� 
  . הסדר שלילי, אפוא, זהו

שלכטרי� ואחרי� מתעלמת מהפשרה , גישת� המרחיבה של מגנוס, לטענת פלמגס
הוא א� רומז שיש בה משו� חוסר יושר . הזו ומחילה בדיעבד את העמדה המרחיבה

 
 /http://unidroit.org/english/principles ראו. 2004הגרסה האחרונה של העקרונות היא משנת   85

contracts/main.htm.  

 .23 ש"לעיל ה, FELEMEGASראו המבוא לספרו של   86
 .64 ש"הלעיל , אורסי  87
 המיועדת לבתי להבדיל מהוראה פרשנית(פלמגס א� מציי� כי ראיית החובה כחלה על הצדדי�   88

דבר לא רצוי בשל  – לאמנה 6' מכוח ס, מכפיפה אותה לכוח� של הצדדי� להתנות עליה) המשפט

 האמור מסמי� לכאורה 6' הואיל וס, טענה זו טעונה בירור עצמאי. לאומי�פגיעתו באחידות בסחר בי�

וה� כללי  ה� הוראות החלות עליה� ישירות –את הצדדי� להתנות על כל אחת מהוראת האמנה 

 .פרשנות וכללי� אחרי� המופני� לפורומי� המחילי� את האמנה
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ו מודה  פלמגס עצמ89.באמנה אי� לקונה בעניי� זה אלא הסדרה ברורה: אינטלקטואלי
אולי  – 90מרבית המלומדי� מחזיקי� בגרסאות של הגישה המרחיבה דווקא, שלעת הזו

הוא אינו . בשל הדומיננטיות היחסית של מסורת המשפט הקונטיננטלי בפרשנות האמנה
שלפיה פרשנות , שפורשה לעיל, מתייחס לממצאי� אמפיריי� או לטענתו של שלכטרי�

 עצמו תייחס 7והאחידות היישומית של סעי� לאומי � בהתא� לתכליות האופי הבי�
חשיבות מיוחדת לממצאי� אמפיריי� בנושא ותגבר על פרשנות המתבססת באופ� 

  . דומיננטי על ההיסטוריה החקיקתית
 הניתוח הנורמטיבי של טיעו� הלקונה הוא 91,א� נשתמש במונחיו של אהר� ברק

�כחלה על חובת תו� ) א(7 שמתח� הלגיטימיות הפורמלי מרשה לקרוא את הוראת סעי
 לא החריגה בטקסט הפוזיטיבי שלה CISG(לב פרשנית וכשותקת ביחס לחובה ביצועית 

מורה לפנות אז לעקרונות ) ב(7מבחינה מהותית סעי� ).  תו� הלב הביצועיעקרו�את 
עיו� במשטרי� , כפי שהראינו לעיל. כלליי� שכאמור כוללי� במפורש חובה ביצועית

תומ� א� הוא בפרשנות המצדדת בגישה  – PECL�כ,  מאוחרי� יותרא� א� –דומי� 
  .המרחיבה

 תו� הלב היא אחת הבעיות עקרו�שאלת ההבניה הראויה של , ברובד התאורטי
מבחינה נורמטיבית אנו סבורי� שחובות תו� לב פוזיטיביות . CISGהקשות בפרשנות 

. מאשר במערכות מדינתיותאולי אפילו ביתר דחיפות , לאומי� צריכות לחול במכר בי�
סיכוני� "המערב באופ� טיפוסי מה שאפשר לכנות כ, לאומי� דווקא במכר בי�

 מאגד ופותר מחלוקות מעבר עקרו�יש צור� ב, "סיכוני� תרבותיי�"ו" תקשורתיי�
תאורטית בדבר קיומה של לקונה �נטייתנו הפרשנית. לסדרה של כללי� פוזיטיביי�

לכאורה . מעמדתנו הנורמטיבית, ללא ספק,  שלילי מושפעת ולא הסדרCISG�בעניי� זה ב
נטייה : "היינו, אפשר להאשימנו בדיוק במה שאנו מזהירי� מפניו בפתח מאמר זה

אלא שאנו רוצי� לחשוב שהעדפתנו ; ”homeward trend jurisprudence“,"מקומית
איי� ולא למשטר מסחרי המבוסס על חובות תו� לב נטועה בשיקולי� נורמטיביי� עצמ

  . בנאמנות לשיטת המשפט הישראלית או למשפחה של שיטות משפט

 
. ”A true gap is an issue not contemplated by the drafters“דימטאו ואחרי� מסכימי� ג� ה� כי   89

על ) א(7' ות סחל: אנו משתעשעי� במבנה הלוגי הבא. 430' בעמ, 23ש "לעיל ה, FELEMEGASראו 

זו אינה . את ההוראה לפרש את הוראות האמנה בתו� לב יש לפרש בתו� לב: כלומר, עצמו) א(7' ס

ועלינו להיזקק בכל מקרה להתוויה חיצונית , מעגליות שוטה הואיל והאמנה אינה מגדירה תו� לב

ו לטענה שבי� וחזרנ –לאומי של האמנה �זו תציית לעקרו� האופי הבי�. נוספת לפרשנות הפנימית

 . שהיא הבסיס העיוני לגישתו האמפירית של שלכטרי�, יש זיקת הדדיות) א(7' חלקיו של ס
 . 14' בעמ, ש�  90
' בעמ, 75ש "לעיל ה ,ËÙ˘Ó· ˙Â�˘¯Ù; )1983 (25יג  ÌÈËÙ˘Ó "חקיקה שיפוטית"אהר� ברק   91

108�97. 
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שבניגוד לתכלית , אשר לחששות מחובת תו� לב ביצועית כקריטריו� מופשט
אפשר ללמוד מהניסיו� , ודאות וסיכוני� במקו� להפחית��  ירבה איCISGהמרכזית של 

 המצביע על כ� 1973,92�ב) חלק כללי(הישראלי הפנימי מאז חקיקת חוק החוזי� 
ועל א� ביקורת רבתי מצד בעלי , )אמנ� לא קצרה(שלאחר תקופת הסתגלות מסוימת 

המערכת הקזואיסטית מגבשת קריטריוני� מקובלי� להבניה של חובות תו� , המקצוע
הוודאות הכרוכה בה� כנראה � אמנ� מידת אי. הלב והתוצאות האופרטיביות של הפרת�

,  משפטי ולא כללעקרו�יל ותו� הלב הוא סטנדרט או הוא, לא תפוג לחלוטי� לעול�
הוודאות תתמעט � אי,  ע� זאת93;ואחד מתפקידיו הוא לאפשר גמישות וחדשנות במשפט

היווצרות מואצת של : בעיקר בעקבות הנתו� ששלכטרי� מייחס לו משמעות מיוחדת
, ADRשל ה� בתי משפט וה� פורומי� (ידי רשת של פורומי� �פרשני על� קורפוס יישומי

בי� השאר בעקבות  –שיכולת� להכיר זה את פעילותו של זה ) כמו ג� כתיבה אקדמית
  .היא כמעט חסרת תקדי� –טכנולוגיות דיסמינציה ותקשורת מודרניות 
בניגוד לגישה האמפירית  – 7פנימי לסעי� , אטרקטיביות נוספת של פתרו� תאורטי

: כלומר,  תו� הלבעקרו�לאומי על � � האופי הביעקרו�טמו� בהחלה של  – של שלכטרי�
 �לאומי של האמנה ושל � נראה כי האופי הבי�.  עצמו7החלה פנימית שלו בתו� סעי

, החוזי� הנכרתי� מכוחה דווקא תובע היזקקות לסטנדרטי� של סבירות ושל תו� לב
צדדי� היכולי� לסמו� על כ� . בדיוק כדי להרבות את הוודאות והאחידות היישומית

� יפורשו לאור קריטריוני� של סבירות ותו� לב לא יזדקקו להגנות חוזיות שיחסיה
 הוא מונח CISG�ב" תו� לב" פירוש הדבר ש94.מורכבות על מצבי סיכו� קונטינגנטיי�

במערכת הפנימית . שאינו זהה למונח המקובל במערכות משפטיות מקומיות, חדש
. לו כפי שה� מבוטאות באמנההטעמי� המצדיקי� את חובת תו� הלב שוני� מתכליות א

כפי שתוכ� החובה וחלותה במשפט הישראלי היו עניי� להיסטוריה קזואיסטית 
כ� על פרשני האמנה להיזקק לשיקולי� הרלוונטיי� של , ודוקטרינרית מקומית

זהו אתגר . לאומי והאחידות היישומית� המשולבי� בעקרונות האופי הבי�, שלה� יישומה
מערכות משפטיות שונות זו מי האמנה עצמ� באי� ממסורות והואיל ופרשנ, לא פשוט

באופ� נאמ�  – כולל את חובת תו� הלב שבה – החובה לפרש כל חלק באמנה. מזו
דווקא מתו� מחויבות או הרמוניה ע� המערכת הפנימית �לאומי ולאו� לאופייה הבי�

  . שממנה ה� באי� חלה על כול� בה במידה

 
 .1973�ג" התשל,)חלק כללי(חוק החוזי�   92
 honesty in fact and the“:  הגדרה להמשגה הבסיסית של תו� הלב האמריקני מספקUCC�ה  93

observance of reasonable commercial standards of fair dealing”, UCC §1-201(20) (2001).  

 /A.H. Kritzer, Reasonableness in the CISG, http://cisgw3.law.pace.eduלעניי� הסבירות ראו   94
cisg/text/reason.html#over.   
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  וח אמנת המכר במשפט הישראליהחלה של חובות תו� לב מכ. ה

 תו� הלב כאחד משני עקרונות היסוד עקרו�האמו� על , הא� בית משפט ישראלי
יאות לחרו� משפט בסכסו� חוזי תו� התעלמות מחובת תו� , המכונני� של דיני החוזי�

  95? פרשני בלבדעקרו�לב כללית וצמצומה ל
שאינו מכיר בכ� , ל די� זריש להבחי� עניי� זה ממקרה שבו בית משפט ישראלי מפעי

בית משפט ישראלי שיפעיל , למשל, כ�. שנורמה בדי� הישראלי היא בעלת מעמד קוגנטי
חיצונית של " הנחתה"די� אנגלי על סוגיה של כריתת חוזה יהיה מחויב לעשות זאת ללא 

אחרת לא יהא בכ� משו� יישו� הדי� הזר אלא יישו� . חובות תו� לב במשא ומת�
א� הדי� המקומי אינו ). lex fori(ל הדי� הזר נוס� על הוראות מ� הדי� המקומי היברידי ש

בש�  – בסייג כוחו הכללי של בית המשפט(ג� הוראות קוגנטיות אלה לא יחולו , חל
לסרב לכבד את ברירת הדי� בשלמותה ולהחיל הוראות  –  העל של תקנת הציבורעקרו�

 אמנת וינה אינה די� חיצוני כי א� די� 96).קוגנטיות חיצוניות על הסכסו� הספציפי
, שוב (א� שלצור� החלתו ופרשנותו אנו מופני�, ישראלי פנימי החל מכוח חיקוק מקומי

לעקרונות  ) לאמנה הוא די� פנימי בישראל7הואיל וסעי� , מכוח הוראת די� פנימי
ל המתבססי� ע,  ולטענת פלמגס ודומיו97,כלליי� שאינ� עקרונות המשפט הישראלי

ג� להיסטוריה חקיקתית שאינה מתמצה בהצעת החוק ובדיוני� מקומיי�  –חומרי� אלו 
לפסיקה משווה , לאומי עצמאי�  של גו� בי�travaux préparatoires�אלא מתייחסת ל

בה פתחנו , של פורומי� " נטייה פנימית"לרתנו ביחס וא� ביק� לע. ולכתיבה אקדמית זרה
היינו לבחור בהתעלמות , וו� ההפו�י יש להקצי� בכאי� פירושו של דבר כי, מאמר זה

לפחות כאשר הללו אינ� מתנגשי� ע� כללי , יסוד בשיטה המקומית� מוחלטת מכללי
  :תהא זאת לפיכ� שגיאה לגרוס כי. CISG�ה

Presumably it means that the court is to transcend its domestic 

perspective and become a different court that is no longer influenced by 

the law of its own nation state.98 

 כנתינתה במשפט הישראלי אינה הזרה של המשפט הישראלי לטובת CISG� ההחלת
. עצמה�אמנה הרמטית או מופשטת המכוננת את הסביבה והתשתית הנורמטיביות שלה

 
אול� עתה , אמנת וינה נמנעת מקביעת חובה כללית להתנהגות בתו� לב"הצעת החוק אכ� גורסת כי   95

 .1' בעמ, 15 ש"לעיל ה)". של אמנת וינה) א(7' ס(נזכרת חובת תו� הלב ככלי לפרוש האמנה 
  .לאמנה) 1(4' ראו בהקשר זה ס  96

  הטקסט הנלווהלעיל, „„ÔÂות אמנות יפי� דברי השופט לוי� המובאי� לעיל בעניי� לעקרו� זה בפרשנ  97

  .31ש "הל

98  John E. Murray, Jr., The Neglect of CISG: A Workable Solution, 17 J.L & COM. 365, 367 

(1998).  
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לו היינו ). lex specialis(יפי האמנה חלה במסגרת זו כדי� ספצ. זו החלה במסגרת השיטה
היתה קביעה , עדר חובת תו� לב ביצועית במסגרתה הנה הסדר שלילייסוברי� כי ה

דיני החוזי� , בהקשר זה(נורמטיבית זו גוברת על קביעה מתחרה מ� הדי� הכללי 
  .זו אינה עמדתנו כלל, א� כאמור). הישראליי�

הוא כה )  פרשני בלבדעקרו�יתו כלהבדיל מראי( הכללי של תו� לב ביצועי עקרו�ה
עד שקשה לדמיי� , מושרש בדיני החוזי� הישראליי� ובשיטות משפט קונטיננטליות

" פנימי"א� , פורו� שיפוטי שיחריג את החלתו מסכסו� חוזי שחל עליו די� ישראלי
כי בית , לפיכ�, אנו צופי�). CISG�כ" (חיצוני"וא� ) כחוקי המכר והחוזי� הפנימיי�(

 או פורו� אחר שיזדקק לשאלה זו יאמ� אחת משתי העמדות המרחיבות שפותחו משפט
 יפעיל בשלב זה. )אי� ביניה� סתירה(בספרות המחקרית שנותחה לעיל או את שתיה� 

מבחני� אמפיריי� בהתבסס על הוראת האחידות היישומית או שיתייחס לחובת תו� הלב 
 כאל לקונה שיש אלא, )א(7ח סעי�  לא כאל הסדר שלילי מכוCISGהביצועית במסגרת 

הראינו לעיל מדוע אנו . למלא תו� היזקקות לעקרונות הכלליי� שעליה� האמנה מבוססת
שעל , סבורי� שהגישה האמפירית לשאלה תואמת את תורת הפרשנות של האמנה עצמה

עיצוב הפתרו� תו� שימוש  – ג� הגישה המושגית. הפתרו� הראוי, לטעמנו, כ� זהו
תדרוש מבית המשפט לא להתבסס על  –  השלמת הפרטי� של האמנה עצמהבמנגנו�

או (אמנ� בכ� יפעל בית המשפט הישראלי . ההלכות והדוקטרינות הפנימיות המוכרות לו
והתעלמות " נטייה מקומית"א� זאת לא מכוח , בהתאמה ע� הדי� הפנימי) הקונטיננטלי

ריאה לגיטימית של ההוראות מתורת הפרשנות הפנימית של אמנת וינה אלא מתו� ק
   .הפרשניות שבאמנה עצמה

  עיו� נוס� בהבחנה בי� הוראה פרשנית להוראה יישומית. ו

בניגוד , לכאורה – כזכור, הגורס" המאוחר"ראוי לעיי� שוב בביקורתו של שלכטרי� 
כי ההבחנה בי� הוראה פרשנית להוראה ביצועית היא מלאכותית  – CISGלטקסט של 
עמדתו נסמכת על תובנה הרמנויטית שמקורה . ית וחסרת משמעות מעשיתמבחינה עיונ

או " יישו�"כל  – שלפיה כל החלה נורמטיבית, בפילוסופיה של גדמר שהוזכרה לעיל
השפעותיה של גישה זו . מחייבת פרשנות של הנורמה – הוצאה לפועל של נורמה בעול�

אנו . ורקי� בפרט היא ניכרת בתורת המשפט ועל ברק ודבinterpretative turn�על ה
היא אינה מאיינת את ההבחנה האנליטית בי� נורמה . סבורי� כי גישה עקרונית זו נכונה

אפשר . א� הופכת אותה לכמעט נטולת משמעות יישומית, פרשנית לנורמה ביצועית
  . להל�דכ, ה למנגנו� פשוט יותרילהדגי� טענה זאת בפני

 �� על הפרת חוזה המבוססי� על שווי שוק  לאמנה קובע זכות לפיצויי76סעי
בדומה לפיצויי (כמנגנו� חלופי לפיצויי� המבוססי� על נזק צפוי כתוצאה מ� ההפרה 
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 �התנאי לפיצויי� המבוססי� על שווי שוק הוא ).  לחוק התרופות בישראל11סעי
שאז יבוא הפיצוי במצטבר לרווח חלופי , שהנפגע לא נקט ערו� של עסקה חלופית

שאלה ). הנפגע יפוצה ג� על נזק שהפחית, למעשה(ה אפשרה וייווצר כפל פיצוי שההפר
בעיקר בהקשרי� מסחריי� שבה� עסקאות , "עסקה חליפית"העולה תדיר היא אפוא מהי 

עסקה , בפשטות, מבוצעות באופ� שוט� וקשה לאמוד לעתי� מהי עסקה חליפית ומהי
הוראת תו� הלב תהיה . קה שהופרהאחרת שהייתה מתבצעת באות� טובי� ללא קשר לעס

כהוראה פרשנית . משמעותית ה� כהוראה פרשנית וה� כהוראה ישירה החלה על הצדדי�
לא , באופ� המבקש לברר באופ� אותנטי" עסקה חליפית"היא תורה לפרש� לפרש 

ולא בפשטות עסקה אחרת או א� נוספת בי� " חליפית"את היותה של עסקה , פורמליסטי
 כהוראה ישירה היא תרשה לנפגע לתבוע פיצויי� המבוססי� על שווי שוק .אות� צדדי�

ולא להשתמש בסעי� כמכשיר להתעשרות מעבר , רק בהיעדר עסקה חליפית
  . לפרמוטציות של החוזה הספציפי

: לעתי� יש משמעות לעצמאות ההדדית של הרובד הפרשני ושל הרובד הביצועי
ל משלוח ובהיעדר הסכמה אחרת בי� האמנה קובעת כי בחוזה מכר הכול, למשל

)). 1(31סעי� " (המוביל הראשו�"הסיכו� בטובי� עובר לקונה ע� מסירת� לידי , הצדדי�
נניח מקרה שבו המוכר מוסר את הטובי� לידי מוביל יבשתי שעליו להוביל את הטובי� 

המוביל אינו אחראי להעברת ).  לנמל שממנו ישוגרולמשל(למקו� הטענת� העיקרי 
ובנמל השיגור משיב אות� לנציג , טובי� למוביל הבא אלא הוא נוטל� מ� המוכרה

מבחינה ? הא� עבר הסיכו� במסירה כזו. המוכר המטפל בשלב הבא של המשלוח
 תו� הלב עקרו�א� פרשנות המחילה את , הראשו�" מוביל"מילולית הטובי� עברו ל

" מסירה"וכר לא הייתה כא� תגרוס שכל עוד השליטה העיקרית בטובי� נותרה בידי המ
ורק שיגור , שלב הובלה כזה הוא שלב פנימי במסגרת הסדרי המוכר: של ממש

" מוביל הראשו�"שבמסגרתו הטובי� יוצאי� משליטתו מהווה מסירה שלה� ל
למסקנה כזו תגיע ג� ).  של דיני הכריתה האמריקניי�mailbox ruleמעי� , בהשאלה(

 אצבע יוריסטי מראה שלעתי� קרובות שתי הפרשנויות כלל; פרשנות תכליתית של הכלל
אי� כא� כל הוראה מעשית לצדדי� עצמ� אלא הוראה פרשנית , ע� זאת. מתלכדות

העובדה שהוראת תו� הלב חלה על פרשנות הסעי� אינה הופכת אותה להוראה . בלבד
  .בניגוד לעמדת� של מגנוס ובונל, ישירה החלה על הצדדי�

 שלכטרי� אפשר להדגי� מצב שבו ההוראה הפרשנית נהפכת בעקבות, לעומת זאת
�הסכמות : הלוגיקה היא כזו. בפועל להוראה יישומית דר� הוראת האמנה כגור� מתוו

הוראה זו יש לפרש ; חוזיות שהאמנה חלה עליה� מצייתות להוראת האמנה הרלוונטית
 –כפופה מעשית המדוברת � מכא� שהחובה הפוזיטיבית;  תו� הלבעקרו�בהתא� ל

 המעניק פיצויי , האמור76סעי� : למשל.  תו� הלבעקרו�ל –בעקיפי� א� לא ישירות 
לבצע מניפולציה של השוק הרלוונטי , עקרונית, די�צדאחד ה מאפשר ל,שווי שוק
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 החלה 99).הזמ� ופרמטרי� אחרי�, מבחינת המקו�(שביחס אליו ייקבע גובה הפיצוי 
 current“ תורה לפרש את הביטוי האופרטיבי 76 תו� הלב על סעי� עקרו�פרשנית של 

price”המשמעות המעשית היא הוראה ישירה המגבילה את מנעד .  באופ� ת� לב
הפעולות המותרות לנפגע באופ� כזה שמניפולציות שיעלו את גובה הפיצוי ללא הצדקה 

" מחיר"החובה לפרש . במונחי העסקה והפרתה לא יובאו בחשבו� לצור� קביעת הפיצוי
  .באופ� מסוי� נהפכת להוראה ישירה לצד כיצד עליו לפעול ביחס לקביעת המחיר

ככל שנראה שפרשנות הוראות האמנה בתו� לב מחילה : אפשר להמשי� בכיוו� זה
 7השאלה א� סעי� , ולפיכ� סיכוני� משפטיי� קורלטיביי�, על הצדדי� חובות ישירות

עקרו� הפעולה בתו� לב מופנ� : � לב כללית תיהפ� למשמעותית פחותמחיל חובת תו
אז אל תו� הסעיפי� הספציפיי� עצמ� במקו� שיחול עליה� מבחו� כמושג שסתו� 

יש ענייני� לא מעטי� שבה� האמנה מחילה במובלע חובת תו� לב ביצועית בי� . כללי
כללי השתק : יקריותהוראות אלו אפשר לחלק באופ� כללי לשתי מחלקות ע. הצדדי�

כגו� סעי� (והוראות המחייבות צד לפעול לשמירת אינטרס הצד השני )) ב(29סעי�  כגו�(
  100.שתי מחלקות אלו מייצגות יישומי� מובהקי� של חובת תו� לב ביצועית). 85

  תו� לב וסבירות באמנה. ז

 באמנה יש פיתוי לפרש את חובת תו� הלב) Kritzer(בעקבות מאמר של המלומד קריצר 
קריצר גורס שעל א� שקריטריו� . לאור האזכורי� הרבי� של חובת הפעולה בסבירות

הרי הוא שולט על פעולות כה רבות , הסבירות אינו מופיע בחלק הכללי של האמנה
 יש להבחי� 101".עיקרו� כללי של האמנה"ומופיע בסעיפי� כה רבי� עד שיש לראותו כ

היות הסבירות נורמה ) 2(; ירות בעלת תחולה כלליתהיות הסב) 1: (בי� הטענות בענייננו
הטענה (עמדתו של קריצר . הממלאת בתוכ� את ההפניה הפרשנית לעקרו� תו� הלב

 
 Jonathan Yovel, Current-Price and Market-Based Damages for Breach of Contract in :ראו  99

International Sales, in AN INTERNATIONAL APPROACH TO THE INTERPRETATION OF THE 

UNITED NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF 

GOODS 480 (John Felemegas ed., 2007).  

' ס; הדירה� הצעה שאינה בלתיהדרתה של�המג� על הסתמכות סבירה של ניצע על אי, )2)(ב(16' ס  100

' ס; המג� על ניצע שנת� הודעת קיבול באופ� ראוי ושהגעתה באיחור לא הייתה באשמתו, )ב(21

; באשר להסתמכות של צד על תניה בחוזה שלפיה שינוי החוזה או סיומו ייעשה בכתב בלבד, )ב(29

נע מ� המוכר להסתמ� על כ� המו, 40' ס; התאמה בטובי�� באשר לזכות המוכר לרפא אי, 38� ו37' ס

ההתאמה קשורה לעובדות �א� אי, 38' התאמה מטע� הקונה לא עמדה בתנאי ס�שהודעת אי

, )ב(49' איבוד הכוח לבטל את החוזה עקב הפרתו בתנאי� מסוימי� לפי ס; שהמוכר ידע עליה�

 . ועוד88�85' ס, חיוב הצדדי� לנקוט צעדי� לש� שמירה על הטובי�; 82�ו) ב(64
  .94ש "לעיל ה, Kritzerראו   101
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תצטר� להתגבר על בחירת הוועדה המנסחת , על א� האטרקטיביות שלה, )הראשונה
 כללי ולטעו� שהוועדה לא יצרה סדרה של הסדרי� עקרו�שלא להציג את הסבירות כ

 היא הטענה השנייה. ליליי� במקומות שבה� עקרו� הסבירות אינו מוחל במפורשש
עקרונית ומושגית יש להבחי� בי� תו� לב לבי� סבירות ולהיזהר : בעייתית מכיוו� אחר

 סבירות היא קריטריו� העוסק בציפיית הצד השני. מתרגו� מהיר מדי של האחד לאחר

היא עונה לשאלה . ני� כלליי� של פעולהומג� בעיקר על זכותו להסתמ� על קריטריו
כיצד צד הכפו� לפעולת הזולת רשאי לדרוש ולצפות מ� הצד הפועל לבצע את 

; בעת קונקרטי יותר וכללי יותר וג� שאפת� יותר�  עקרו� תו� הלב הוא בה102.פעולתו
יש לו , בניגוד לדיבורי� רטוריי� על מושג שסתו� שיש למלאו תוכ� באופ� קזואיסטי

. אינ� ניתני� למסגור מראש) reference(ג� א� יישומיו ותחולתו ) sense(בסיסי מוב� 
, ולו באופ� מינימלי –  זה קובע כי בביצוע פעולה על הצד הפועל להתחשבעקרו�

ואינו מרשה , באינטרסי� ובתכליות של הצד השני – כדרישת ס� ללגיטימיות של פעולה
המקור (שלו �ד בקידו� תכליותיולצד הפועל להתייחס לצד השני כאמצעי בלב

החובה המוחלטת להתייחס לכל אד� כאל תכלית :  להבניה זו ברוראניהקאנטי
 של abuse of right מגביל את דוקטרינת עקרו�ה,  בכ�103).לא כאמצעי בלבד, כשעצמהל

אד� "הוא אינו מדמיי� : תו� לב אינו זהה לסבירות, לפיכ�. המשפט המקובל המסורתי
הוא קונקרטי למערכת יחסי� . אציה נתונה וגוזר מכ� התנהגות ראויהבסיטו" סביר

הפועל . כפי שפועלת הסבירות הוא אינו מבצע אובייקטיביזציה של הקיו� החוזי. נתונה
א� שסבירות יכולה להיות אינדיקציה לתו� . לא כאובייקט, בתו� לב פועל כ� כסובייקט

התביעה , כ�. בעי� מערכי� אחרי�היא אינה השתקפות שלו ושני העקרונות נו, לב
. להתנהגות תמת לב היא בעלת משמעות ג� כשהתנהגות חסרת תו� לב היא סבירה

.  הסבירות יש מרכיב אמפירי חזק ואילו עקרו� תו� הלב הוא בעיקרו נורמטיביעקרו�ל
ממש , אפשר לנסח חובת תו� לב בשפה נורמטיבית שאינה מכירה את מושג הסבירות

ג� . סח את עקרו� הסבירות בשפה שמושג תו� הלב אינו קיי� בהכפי שאפשר לנ
ההתפתחות ההיסטורית של המושגי� הללו והשדות המשפטיי� האופייניי� לה� 

מראי� על עצמאות הדדית ועל כ� שמושגי� אלו אינ� ) סבירות בנזיקי� ותו� לב בחוזי�(
במקרי� , הפער המושגיעל א� , ע� זאת). non co-reducible(ניתני� לרדוקציה הדדית 

 Sport d'Hiverבמקרה , למשל: קונקרטיי� רבי� סבירות ותו� הלב עושי� עבודה דומה

התאמה הייתה לא � הקביעה שהתמהמהות הקונה במסירת הודעה על אי, שנדו� לעיל
. הייתה יכולה להינת� במדויק ג� מכוח חבותו בחובת תו� לב)  לאמנה39סעי� (סבירה 

כשהמנסחי� עושי� שימוש באחד כדי , ראה קרבה בי� שני המושגי� מPECL�ג� עיו� ב

 
החל בעמדות אידאולוגיות במפורש וכלה בדקונסטרוקציה , עמדות רבות ביחס לסבירות, כמוב�, יש  102

של הספר ' לדיו� בגישות משפטיות מקובלות בהקשרי� שוני� ראו כר� ב. של המושג עצמו

REASONABLENESS AND LAW (G. Sartor, G. Bongiovanni, C. Valentini eds., 2009).  

 .)1984  , שפי'מ תרג� (‰�Â„ÈÓ‰ Ï˘ ‰˜ÈÊÈÙ‡ËÓÏ „ÂÒÈ ˙Á˙ראו עמנואל קאנט   103
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 יוצר זיקה כזו ומשתמש במושג UCC� ה א�104.את השני –א� לא למצות  –להנהיר 
מבחינת האחידות  105.הסבירות כדי לבצע קונקרטיזציה של חובת הפעולה בתו� לב

לאומית � רה הבי�טענתו של קריצר תהיה שמושג הסבירות הוא נהיר יותר בספ, היישומית
ידי קיומו של �וכי היעדרו של האחד מפוצה במידה רבה מאוד על, מאשר מושג תו� הלב

  . אינו בעל משמעות רבהCISG� שעל כ� היעדר חובת תו� לב ביצועית מה, השני

   פלורליז� משפטי באמנהלגביהערה . ח

רוש הדבר פי. יש לציי� כי יש ענייני� שבה� האמנה עצמה מאפשרת פלורליז� משפטי
שהיבטי� מסוימי� של הדי� האופרטיבי החל על חיובי� וסכסוכי� במסגרתה יהיו 

ערכי� או שיקולי מדיניות , בדר� כלל בשל מסורות, נתוני� להשפעות אידיוסינקרטיות
או של בחירת הצדדי� תו�  – כשאלת סעד האכיפה שנדו� לעיל – של הפורו� הד�

האחר , האחד מקורו בדי�: אלו שני ערוצי� נפרדי�.  לאמנה6 סעי� פי� עלשימוש בכוח� 
אפשר לפיכ� לטעו� שאת שאלת תו� , לכאורה. מקורו בחופש העיצוב החוזי של הצדדי�

הלב אי� הכרח לפתור באופ� תאורטי ויש להותירה במסגרת השוליי� הפלורליסטיי� של 
  . החלת האמנה

ננות סוציולוגית פלורליז� משפטי הוא אחת התופעות המעניינות בכל התבו
התובנה המרכזית היא שהמשפט אינו מבנה מונוליטי אחיד כפי . ונורמטיבית במשפט

אלא , א� פוזיטיביסטיות וא� נטורליסטיות, שהוא נחזה להיות בתורות משפט מסוימות
. חליפיי� וא� מתחרי�, שבמסגרת קטגוריית הלגאליות יש מקו� להסדרי� מקבילי�

 גובר ככל שהמדינה הריכוזית המסורתית שותפה ליותר העניי� בפלורליז� משפטי
ומכירה יותר בתקפ� של הסדרי� מקומיי� , לאומיי� מחד גיסא�הסדרי� משפטיי� על

שאלת החלות המקבילה של דיני� ,  בישראל106.וחלקיי� במסגרתה מאיד� גיסא
 וערכאות בשאלות מסוימות הנוגעות לדיני משפחה היא דוגמה מובהקת של פלורליז�

 
104  � Article 1:302: Reasonableness – Under these Principles“ :הרלוונטי זו לשו� הסעי

reasonableness is to be judged by what persons acting in good faith and in the same 

situation as the parties would consider to be reasonable. In particular, in assessing what is 

reasonable the nature and purpose of the contract, the circumstances of the case, and the 

usages and practices of the trades or professions involved should be taken into account”.  

 E. Allan Farnsworth, Good Faith Performance and Commercial  ג�ראו. 93ש "לעיל ה  105

Reasonableness under the Uniform Commercial Code, 30 U. CHI. L. REV. 666 (1963).  

106  Thomas Wilhelmsson, Legal Integration as Disintegration of National Law, in LEGAL 

POLYCENTRICITY – CONSEQUENCES OF PLURALISM IN LAW 127 (1995).  הספרות המחקרית

 JOURNAL OF , וא� מוקדש לה כתב עתבשאלות של פלורליז� משפטי צומחת כמעט מיו� ליו�

LEGAL PLURALISM AND UNOFFICIAL LAW. 
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בעיקר כאלו (דוגמאות נוספות קשורות להליכי� אלטרנטיביי� ליישוב סכסוכי� . משפטי
או להכרה המתגברת בחלות של המשפט , )כדי� תורה, המיישמי� די� שאינו די� המדינה

כבפסק הדי� בעניי� , לאומי הפומבי בענייני� שהדי� הישראלי הפנימי חל עליה�� הבי�
פלורליז� משפטי הוא פתרו� מעניי� לסדרה , ותיתתרב�  בחשיבה הרב107.חומת ההפרדה

. לאומי הפרטי הוא נתפס בדר� כלל דווקא כבעיית היסוד� א� במשפט הבי�, של בעיות
אחד משני הרציונלי� של אמנת וינה הוא התמודדות ע� פלורליז� , כפי שנטע� להל�

ת נוגדת ה� הותרת ענייני� מרכזיי� בה להסדרה פלורליסטי. משפטי בתחו� חלות האמנה
 �המשמעות של החלת . 7את הרציונל הזה וה� את הוראת האחידות היישומית של סעי

 forumפלורליז� משפטי בשאלת תו� הלב היא העדפת עקרו� הנטייה הלאומית ועידוד 

shoppingעל  �יצירת די� בי� פני �האטרקטיביות של , לכ�. לאומי אפקטיבי �על א
אי� לאמ� גישה זו כפתרו� דוקטרינרי לשאלת תו� , �פלורליז� משפטי בתחומי� מסוימי

מוב� שפלורליז� ורגישות הקשרית עשויי� לבוא לידי . לאומיות� הלב בעסקאות מכר בי�
מה ייחשב כהתנהגות תמת לב ומה ה� : ביטוי בשאלות של החלה ויישו� האמנה

ידי � עלבעקבות תיקופ� של הללו, לה זוהמנהגי� והסטנדרטי� הקהילתיי� לבירור שא
 �השאלה הכללית איזו משמעות חיובית אפשר לייחס לקיו� פלורליז� .  לאמנה9סעי

ובאלו  – לכאורה התופעה שהאמנה ניסתה להתגבר עליה – CISGמשפטי במסגרת 
סעי� , תיקו� של נהגי� קיימי�: למשל(של האמנה ) bottom-up(אופני� אופייה היחסתני 

אופיינית לכל פרויקט של הסדרה בדר� של אימו�  הtop-downמשתלב בגישת )  לאמנה9
  .  תיזקק לבירור בהזדמנות אחרת108,)קודיפיקטיבית, ובמידת מה(חקיקה כוללנית 

  סיכו�. ט

עיקרו של מאמר זה בחיבור בי� תורת הפרשנות האופרטיבית של מסמ� היסוד של דיני 
שימוש : וליתר דיוק, לתורת תו� הלב שלה, )CISG( 1980 אמנת וינה, לאומי� המכר הבי�

הנמצאת במחלוקת בי� , בתורת פרשנות זו כדי לפתור קושיה נורמטיבית מרכזית באמנה
הא� האמנה מחילה על הצדדי� חובת תו� לב ביצועית ישירה : היינו, מלומדי� זה שני�

)�או חובה פרשנית בלבד המופנית מטבעה בעיקר כלפי , )א� שבטקסט שלה אי� זכר לכ
הראינו כי האמנה עצמה מְתַקֶפֶת בחינה . י� את האמנה עצמהפורומי� המפרש

 
 ).2005 (477) 2(ד ס"פ, ¯‡˘ Ú‡¯Ó 'Ï‡¯˘È ˙Ï˘ÓÓ·‰ � �7957/04 "בג  107
א� שה� רואי�  – Landoחברי ועדת , שרבי� ממחבריו, PECLגישת ביניי� מעניינת מאפיינת את   108

גורסי� שלעת עתה ראוי להותירו  –ידית של דיני חוזי� אותו כבסיס אפשרי לקודיפיקציה אירופית עת

שבתי משפט יוכלו להתייע� בו ולהכניסו למערכת באופ� אינקרמנטלי , לא מחייב, כמסמ� אקדמי

ראש , ריינהרד צימרמ�' פרופדיווח של חבר הוועדה " (מלמעלה"והדרגתי ולא בצורה של חקיקה 

 ).2004יולי , המבורג, ואתילאומי והשו�מכו� מקס פלאנק למשפט פרטי בי�
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ראליסטית של השאלה ולפיכ� נמנענו בחלק הראשו� של הדיו� מחיפוש של � אמפירית
הואיל ושאלת קיומו של , מקור נורמטיבי ראשוני לעג� בו את חובת תו� הלב הביצועית

הטועני� כי , צמצמתמקור כזה היא שמהווה את עיקר המחלוקת בי� מצדדי העמדה המ
לבי� מצדדי , בקרב מנסחי האמנה הוסכ� במפורש שלא להחיל את החובה הביצועית

בו מעקרונות האמנה והגורסי� שבסיס נורמטיבי זה קיי� ואפשר לשא, העמדה המרחיבה
תורת הפרשנות האופרטיבית של האמנה מורה על בחינת השאלה , לשיטתנו. הכלליי�

 לב ביצועית או פרשנית בלבד כיו� תו� התבססות על א� האמנה מחילה חובת תו�
, זמנית�היסטורית ואל� מציאות אמפירית נתונה ולא במונחי� של תקפות פרשנית א

  . שאליה אפשר להגיע מתו� ניתוח נטול הקשר של הטקסט הנורמטיבי בלבד
מושגי של הסוגיה המתבסס לא על תפיסה �נוס� על כ� פירטנו ג� ניתוח פרשני

. � אלא על ניתוח פנימי של הוראות האמנה בנדו�ית כללית של לקונות ומילויחיצוני
 מורות כי אמנת וינה –תאורטית � האמפירית והפרשנית–מסקנתנו היא ששתי המתודות 
המופנית לבתי משפט ופורומי� (ה� פרשנית : היינו –מחילה חובת תו� לב כללית 

הבחנה פורמלית בי� שלבי היחסי� ללא  –) המופנית לצדדי�(וה� ביצועית ) אחרי�
נוס� על כ� הבענו פקפוק ). חוזי� חוזי ופוסט, חוזי� טרו�(המשפטיי� שבי� הצדדי� 
הקונסיסטנטיות מלכתחילה של ההבחנה בי� חובה : היינו, בתנאי היסוד של השאלה
 .)שלא לדבר על התועלת או היעדר התועלת שבהבחנה זו(פרשנית לחובה ביצועית 

שיקבלו את ,  טיעו� שיוכל להתקבל ג� על דעת גישות פורמליסטיות יותרניסינו לנסח
  .ההבחנה הזו כנקודת מוצא תקפה

לאומית של � אמנת וינה נמצאת במרכזו של תהלי� מסתע� והול� של האחדה בי�
 –או מגבשות  – פרסמו UNCITRALקבוצות עבודה של . דיני� עסקיי� ומסחריי�

תומכי�  וה�) כמו דיני הובלה ודיני מסחר אלקטרוני( י�ה� מהותי, אמנות בתחומי� רבי�
 פרסמה ועדת לנדו 2003�  ב109.)שיטות תשלו� או יישוב סכסוכי� כמו( או פריפריאליי�

)Lando( ,שמונתה על �את עקרונות דיני החוזי� האירופיי� , ידי האיחוד האירופי– 

 
 Convention on the :מפורטי� להל�, נשלמו) אלו שתארי� בציד�(שחלק� , קצת מ� הפרוייקטי�  109 

Limitation Period in the International Sale of Goods (New York, 1974); Legal Guide on 

International Countertrade Transactions; Convention on the Carriage of Goods by Sea, 

1978 (the “Hamburg Rules”); United Nations Convention on the Liability of Operators of 

Transport Terminals in International Trade; Conciliation Rules (1980); Model Law on 

International Commercial Arbitration (1985); Convention on the Recognition and 

Enforcement of Foreign Arbitral Awards (New York, 1958); Model Law on Procurement 

of Goods, Construction and Services (1994); Legal Guide on Drawing Up International 

Contracts for the Construction of Industrial Works; Legal Guide on Electronic Funds 

Transfers; Model Law on International Credit Transfers (1992); Convention on 

Independent Guarantees and Stand-by Letters of Credit (New York, 1995); Model Law on 

Electronic Commerce .מקור: http://uncitral.org/uncitral/en/uncitral_texts.html.  
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Principles of European Contract Law) PECL.(110כ, חידות תניות מכר א�INCOTERMS 
בעיקר , נמצאות בשימוש נפו� זה שני�, )ICC(לאומית בפריז � של לשכת המסחר הבי�

 אפילו תחומי� הנטועי� עמוק 2010.111 ושוב בשנת 2000�  ו1990לאחר עדכונ� בשני� 
נמצאי� בתהליכי , כפשיטת רגל, בתרבויות משפטיות מקומיות ובאידאולוגיות שלה�

, כמו ג� הפתרונות שהוצעו לה�,  הבעיות שנדונו במאמר זה חלק ניכר מ�112.האחדה
אי� שו� אפשרות להתייחס באופ� קונסטרוקטיבי או . חלי� ג� ביחס לתחומי� אלה

. ביקורתי לאתגרי הגלובליזציה הללו ללא פיתוח ביקורתי של תורת משפט אופרטיבית
ידי שיטות �על ידי אימו� מסמ� אחיד� לאומי רק על�המחשבה שאפשר לפתח די� בי�

הקשיי� .  טעות מכשילההיאמשפט שיש לה� מסורות פרשניות ויישומיות שונות זו מזו 
 שבו באי� לידי ביטוי העקרונות הבסיסיי� 113,משפטי האופרטיבי� נוצרי� ברובד התורת

טענתנו אינה שעל . לאומית� ששיטת המשפט מחויבת לה� בפוגש� די� של הקהילה הבי�
ר על עקרונות נורמטיביי� חשובי� שהיא רואה עצמה שיטת משפט כלשהי לוות

 יצטרכו הפורומי� להצדיק במפורש העדפות CISGאלא שבפסיקת , כמחויבת לה�
 מטעמי תקנת הציבור ולהבדיל� מנטיית� הטבעית להרמוניזציה lex foriנורמטיביות של 
 הדי� החדש ניסיו� להתאי� ככל האפשר את: כלומר; "פנימי"ו" חיצוני"פנימית של די� 

ברירת המחדל בתחו� זה אינה הדי� המקומי אלא עקרו� . המוכרי�, לדיני� הקיימי�
 לאמנת וינה הוא המבטא את העמדה 7סעי� . לאומי והאחידות היישומית� האופי הבי�

 כללי של תו� לב עקרו�הואיל ו. לאומי� העקרונית הבסיסית של האחדת דיני הסחר הבי�
הרי שאי� פלא שיישומו מעורר הרבה יותר ,  מהאחדה זוכשעצמו אינו לכאורה חלקל

מאמר זה מציע שתי דרכי� להתגבר על קשיי� אלה לקראת . מחלוקות וקשיי� תאורטיי�
.  באופ� שאינו פרשני גרידא אלא ביצועיCISG תו� לב במסגרת עקרו�יישו� של 

 רת תקדי�המשימה אינה קלה ותובעת מבתי משפט ומפורומי� אחרי� היכרות כמעט חס

ע� פסיקה  – ולו בשל חלותה של האמנה והכמות הגדולה של פסיקה פרשנית מכוחה –
המבחי� , משפטי הפורמלי של מקורות המשפט הפוזיטיבי� המודל התורת. לאומית� בי�

אינו , לבי� מקורות אחרי�) או למצער בעלי תוק� של ברירת מחדל(בי� מקורות מחייבי� 
א� , עצ� טבעה של האמנה, ולמע� האמת – 7סעי� . ינהיכול לשרת את פסיקת אמנת ו

קורא לקיו� מולטילוג גלובלי בי�  – א� ההוראה הפוזיטיבית לא הייתה נכללת בה
פורומי� במדינות לש� התגברות על הנטייה להרמוניזציה פנימית ולש� יצירת קהילה 

 
 .http://jus.uio.no/lm/eu.contract.principles.parts.1.to.3.2002 ראו  110
  .http://iccwbo.org/incoterms ראו  111
 /UNCITRAL Model Law on Cross-Border Insolvency, http://uncitral.org/uncitral/enראו   112

uncitral_texts/insolvency/1997Model.html. 
להבדיל מתורת משפט תאורטית או , הבניית ויישו� הדי�, וונת את הבנתהיינו תורת המשפט המכ  113

 שאינ� בעלות זיקה לשיטת משפט )כגו� טבע הנורמה המשפטית(ספקולטיבית העוסקת בשאלות 

 .מסוימת כלשהי
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למוסדות ) Habermas(בעקבות אפיונו של הברמס ,  שמאפייניה המרכזיי�דמיונית
שה� מקיימי� בשאלות ) deliberation(פתיחות ודליברציה , ה� שיתו�, דמוקרטיי�

  114.זאת בניגוד למודל הדומינציה הסטנדרטי של המשפט ההיררכי –נורמטיביות 
אי� פלא שהמערכות העיקריות שפותחו במערב בתחו� המשפט העסקי אולי 

פותחו באופ�  –  ושיטות תשלו�ביטוח, דיני הובלה, Lex Mercatoria – לאומי� הבי�
. ידי המשפט המדינתי�ידי קהילות מסחריות מבוזרות הרבה לפני שאומצו על� הדרגתי על

האופציה והאלטרנטיבה . לאומית למקומית נחלשת כל הזמ�� ההבחנה בי� עסקה בי�
לאומית לעסקה המקומית נוכחת יותר ויותר לא רק בתחומי המכר והייצור אלא ג� � הבי�

המקצועות החופשיי� ושוק , השירותי� הפיננסיי�, השירותי�,  הזכיינותבתחומי
בניגוד לתחומי רגולציה . אולי הגזרה הבעייתית ביותר שהוא, העבודה הגלובלי

במורכבותו ,  שהמשפט–האידאל של המשפט הפרטי הוא להיעל� אל הרקע , מובהקי�
 CISGנראה כי . לאומיות� מקומיות כבי�, יפסיק להיות מכשלה לטרנזקציות, המאיימת

, במת� תוק� לנהגי� קיימי�, )relational(מנסה לעשות זאת בגמישותה היחסתנית 
 , מציעה א� יותר מזהCISG, לטעמנו. בעקרו� הסבירות שלה ובפשרות שהיא מבצעת

המנסי� לתמו� בקיו� , לפחות בענייני� מסוימי� כגו� דיני התרופות המשוכללי� שלה
השעיית הביצוע , )50סעי� (סעד ההפחתה במחיר , למשל, כ�. הפרהעסקאות ג� במצבי 

) �)) 2(49סעי� ( ,Nachfrist(זכות ביטול מצומצמת במקרי הפרה לא יסודית , )71סעי
וזכותו של המוכר לרפא את ההפרה בתנאי� מסוימי� א� לאחר שחל� מועד הביצוע 

) �שנדו� , אכיפה תלוי הפורו� החריג לכ� הוא כישלונה הזועק בעניי� סעד ה115).48סעי
לאומיי� � בי�, היא מודל לדיני� טרנסאקטואליי� בכלל, במרבית חלקיה. לעיל

נועצו , לאומית�שאינ� מבחיני� בי� עסקה מקומית לבי�, PECLמנסחי , אכ�. כמקומיי�
דווקא מפני שהיא מנסה להימנע מלספק כללי פעולה ,  זאת116. לא אחתCISG�ב

צדדי� תמיכה משפטית באופ� שבו ה� מביני� את היחסי� משתדלת לספק ל, נוקשי�
  ). 8סעי� , למשל, ראו(המסחריי� ביניה� ומעודדת תקשורת וחלוקה באינפורמציה 

מטרתנו במאמר זה הייתה לפתח תו� שימוש . אינה חפה מהטיות, כמוב�, קביעה זו
ת אינו תומ� שיוכל להתקבל ג� על דעת מי שמבחינה נורמטיביעיו� בטכניקות פרשניות 

, לכ� נמנענו מלהתבסס ישירות על טיעו� נורמטיבי. בעמדה המרחיבה בשאלת תו� הלב

 
114  JÜRGEN HABERMAS, BETWEEN FACTS AND NORMS (1996). 
 ,Jonathan Yovel, The Seller's Right to Cure a Failure to Perform in International Salesראו   115

NORDIC JOURNAL OF COMMERCIAL LAW 1 (2005); Jonathan Yovel, Cure After the Date 

for Delivery, in AN INTERNATIONAL APPROACH TO THE INTERPRETATION OF THE UNITED 

NATIONS CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS, 480 

(John Felemegas ed., 2007).  

לאומי �ראש מכו� מקס פלאנק למשפט פרטי בי�,  ריינהרד צימרמ�'פרופ, שיחה ע� חבר ועדת לנדו  116

 .23ש "לעיל ה, FELEMEGASלהשוואה שיטתית בי� המסמכי� ראו . 2004יולי , המבורג, והשוואתי
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היינו כי הפרשנות המרחיבה עדיפה על המצמצמת בשל טעמי� עצמאיי� התומכי� 
  . לאומיי� בכלל�בהחלה רחבה של תו� לב ביחסי� מסחריי� בי�

במאמר זה .  כלליקרו�ע מתקשה הוא תחו� תו� הלב כCISGאחד התחומי� שבה� 
ניסינו להראות כי תורת המשפט האופרטיבית של האמנה עצמה מאפשרת להתגבר על 

הדיו� מראה כי על א� הרמה . שתי אסטרטגיות שאי� ביניה� סתירהאמצעות קושי זה ב
, גלומי� בהה והערכי� CISGהגבוהה של קונצנזוס פרשני באשר למרבית הוראות 

שחלקי� ממנו , זהו פרויקט בבנייה:  אינה ישות נתונהCISGשל " הקהילה הפרשנית"
  .מציפי� אל פני השטח מחלוקות ערכיות עמוקות וחלקי� אחרי� מסתירי� אות�




