
 מאמרים

ה הישראלית החדשה ק י ק ח  עוד לפרשנות ה

 דניאל פרידמן •

א ו ב  מ
 אחת מן השאלות הבסיסיות המתעוררות לגבי החקיקה הישראלית החדשה,
 נוגעת להיזקקות למקורות משפטיים חיצוניים לשם פרשנותה והשלמת לאקונות
 העשויות להתגלות בה. בהקשר לכך מתעוררת גם שאלת מעמדו של הדין הקודם,
 בעיקר הפסיקה הישראלית שקדמה לחוק וכן הדין אשר נקלט באמצעות סימן 46
 לדבר המלך במועצתו, במידה שאיננו עומד בסתירה לחקיקה הישראלית החדשה

 ואשר לא בוטל במפורש על ידה.
 בנושא זה נתגלו שלוש גישות בסיסיות:

 (א) החקיקה החדשה מהווה מקור בלעדי לדין הקיים. חקיקה זו מסדירה
 תחומי משפט בשלמותם. יש לפרש אותה מתוכה ולמצוא בה את התשובה לכל
 שאלה העשויה להתעורר באותו תחום. יתרה מזאת, באותם מקרים בהם קיימת
 לאקונה אין למלאה על ידי פניה למקורות משפטיים דוגמת דין אנגלי, פסיקה
 ישראלית קודמת או הסתמכות על מקורו ההיסטורי של החוק (כאשר נשאב משיטה
 משפטית זרה). לאקונה כזו יש למלא מתוך החוק, באמצעות הסקת מסקנות מהוראות
 אחרות בחקיקה האזרחית, או באמצעות אנלוגיה. זוהי בעיקרה גישתם של פרופ׳

 ידין ופרופ׳ ברק י.
 (ב) הגישה האחרת מבקשת להעזר במקורות ההיסטוריים, עליהם התבססה

 החקיקה המקומית. זוהי, במידה רבה, גישתו של פרופ׳ צלטנר, המציין כי —
 ״קשה יהיה ובודאי עקר, לקרוא אח חוקי החוזים הנוכחיים והעתידיים שלנו בלי
 לימוד מקורותיהם. אין זאת אומרת כי ספרות או פסיקה גרמניות מחייבות אותנו. לא
 השתחררנו מהתלות בדין האנגלי כדי להחליפו בדין גרמני. אך כשהמחוקק שלנו נזקק
 באופן בולט ולפעמים מילולי לחקיקה גרמנית, יהיה זה מוזר לא לבדוק את הפסיקה

 והספרות העשירה שצמחו סביבה בארץ מולדתה״2.
 (ג) הגישה השלישית מבקשת להסתמך, לשם פרשנות והשלמת לאקונות,

 * דיקן הפקולטה למשפטים, אוניברסיטת תל-אביב.
 1 א׳ ברק ״לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי״ עיוני משפט ג 5 ; א׳ ברק ״עצמאותה

 של הקודיפיקציה האזרחית החדשה: סיכונים וסיכויים״ משפטים ז 15.
 2 צלטנר ״הרהורים על הצעת חוק החוזים (חלק כללי), תש״ל—1970״ עיוני משפם ג

.132 ,121 
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 בראש ובראשונה על הפסיקה הישראלית הקודמת לחוק וכן על הדין האנגלי. לפי
 גישה זו אין בעובדה, שנתקבלה חקיקה בתחום האזרחי, כשלעצמה, כדי לבטל את
 הדין הקודם מן המסד ועד לטפחות. הדין הקודם בטל רק אם בוטל במפורש או
 שאין הוא עולה בקנה אחד עם הוראות החקיקה החדשה (ביטול מכללא). יתרה
 מזאת, אין להחפז בהסקת מסקנות בדבר ביטול מכללא של דין קודם ואין להרחיב
 את ההוראה השוללת את תחולת סימן 46 לדבר המלך במועצתו. זאת ועוד, אף אם
 יבוטל כליל סימן 46 אין להסיק מכך על בטלותן של ההלכות שנקלטו אצלנו מן

 הדין האנגלי קודם לביטול 3,

 ראוי להדגיש כי אין משמעותה של גישה זו, שפסיקה ישראלית קודמת
 לחוק מחייבת את בתי המשפט לפסוק בעקבותיה בכל מקרה שלא בוטלה במפורש.
 בית המשפט העליון איננו קשור בתקדימיו, וכוחו לפתח את הדין ולסטות מהלכות
 אנגליות הוכר והופעל, למעשה, עוד לפני שנתקבלה החקיקה האזרחית החדשה, אף
 לגבי פרשנות חוקים שנקלטו מן הדין האנגלי החקיקה האזרחית החדשה בודאי
 לא גרעה מכוח זה, אולם הכוונה היא שפסיקה ישראלית קודמת, פסיקה אנגלית
 ואף פסיקת של מדינות אחרות בהן נוהגת שיטת המשפט המקובל מהווים, מבחינתנו,
5 לפרשנות ולהשלמת לאקונות בחקיקה הישראלית החדשה.  מקור ראשון במעלה
 מקוד זה עולה במשקלו ובחשיבותו על כל מקור אחר (משפט גרמני, צרפתי וכוי),
 ולכאורה יש למלא לאקונות ממקורות אלה, אלא אם קיימים שיקולים מיוחדים

 להעדפת פתרון אחר.

 יצויין כי קיימים מספר גורמים המצמצמים, במידת מה, את הפער בין הגישות
 שתוארו לעיל. ראשית, מובן כי גם הגישות השניה והשלישית מבוססות על ההנחה,
 שיש לנסות לעמוד תחילה על כוונת המחוקק כפי שהיא. עולה מן החוק עצמו. אך
 במקרים בהם אין הדבר אפשרי, ראוי להסתמך על המקורות שאוזכרו לעיל
 (בהתאם לגישה שמדובר בה). שנית, גם הדוגלים בגישה הראשונה מכירים באפשרות
 של הסתמכות מסויימת על מקורות היסטוריים של החקיקה6 ועל השוואה בין
. ולבסוף, גם הגישה  שיטות. משפט שונות י, ואף על פסיקה ישראלית קודמת 8

 3 בענין זה ראה להלן.

Friedmann "Independent Development 01 Israeli Law" 10 I s . L . R . (1975 ) 4 

515, 516 et seq. 
 5 אך המקורות שנמנו לעיל אינם מדרגה שווה. משקלה של פסיקה ישראלית עולה,

 מבחינת הדין המקומי, על משקלה של פסיקה אנגלית או פסיקה של מדינות אחרות
 בהן נוהגת שיטת המשפט המקובל.

 8 א׳ ברק ״עצמאותה של הקודיפיקציה האזרחית החדשה: סיכונים וסיכויים״ משפטים

 ז 15, 24 ; ידין ״ושוב על פירוש חוקי הכנסת״ הפרקליט כו 358, 364.
 7 ידין, במאמרו, הפרקליט כו, בע׳ 365-364.

 8 ידין, חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ טדסקי;

 תשל״ד), עמ׳ 144.
 פרופ׳ ברק חולק על גישה זו לפחות כאשר מדובר בפרשנות ישראלית להוראות
 המגילה שבוטלו. ראה ספרו דיני שליחות, פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ טדסקי;

 תשל״ה) 599.
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 השלישית מכירה בכך שהפסיקות המקומית והאנגלית אינן ״מחייבות״ ובמקרים
 מסויימים ניתן יהיה להסתמך על מקורות אחרים.

 רשימה זו מבטאת את תמיכתי בגישה השלישית שתוארה לעיל.

 הערה ביחפ למונח ״קוד״
 החקיקה הישראלית החדשה בתחום האזרחי זכתה לא אחת לכינוי ״קודי-
 פיקטיבית״. החוקים בתחום האזרחי אינם סתם ״חוקים״, וכאשר מקבצים אותם יחד
 אין זה ״קובץ חוקים״ בעלמא אלא משהו שונה. השינוי שחל בעקבות החקיקה
 החדשה איננו ״רק כמותי״ אלא ״איכותי״ 9 — זכינו ל״קודקם״. ״זהו״, כך נאמר,

 ״מפעל רב עוצמה בו יכולים להתגאות כל אלה שנתנו יד להגשמתו״ 10.
 מעניין הדבר, שהמילים ״קוד״ (במובן השונה מ״חוק״ סתם) ו״קודיפיקציה״
 אינן מילים עבריות ואף לא נמצא להן, למיטב ידיעתי, כל תרגום לשפה העברית
 (המונח הלועזי code בתרגום עברי הוא ספר חוקים או קובץ חוקים). כשלעצמי,
 אינני סבור שיש לייחס בעניין זה, חשיבות מופרזת למינוח. אין גם כל דופי בשימוש
 במונחים הלועזיים של קוד וקודיפיקציה. הקושי מתעורר כאשר מבקשים להסיק
 מסקנות ממינוח זה או אחד, היינו כאשר המינוח הופך להוכחה. נדרך זו נתקלים

 אנו בטיעון דלקמן:
 (1) כאשר חקיקה היא בגדר קוד (חקיקה קודיפיקטיבית) נובעות מכך

 מסקנות א, ב ו-ג.
 (2) החקיקה הישראלית בתחום האזרחי היא קודיפיקטיבית.

 (3) מכאן חלות לגבי חקיקה זו מסקנות א, כ ו־ג.
 במילים אחרות, כשאנו מכנים את החקיקה הישראלית קודיפיקטיבית נובעות
 מכך מיד מסקנות מרחיקות לכת. הלך מחשבה זה ניכר בגישתם של פרופ׳ ידין
 ופרופ׳ ברק. בעמוד 13 בספרו של פרופ׳ ידין, חוק החוזים (תרופות בשל הפרת
 חוזה) נאמר על חוק התרופות, כי הוא ״בעל אופי־ קודיפיקטיבי המסדיר סוגיה
 משפטית שלמה באופן עצמאי מקיף וממצה״. בהמשך הדברים מוסבר כי ״הביטוי
1 ולא במובן של ״חוק  ׳קודיפיקטיבי׳ משמש כאן במשמעותו הקונטיננטלית.״״ 1
 מלכד״ (consolidating act). ומכאן למסקנות: ״מן האופי הקודיפיקטיבי של החוק
 נובעות ארבע נקודות העשויות להשפיע על פרשנותו...״. במילים אחרות, משצויין
 כי החוק הוא ״קודיפיקטיבי״ ולא ״מלכד״, עלינו להסיק שורה של מסקנות בדבר

 פרשנותו של החוק.
 גישה דומה, בנקודה זו, מוצאים אנו אצל פדופ׳ ברק., במאמר מרכזי

 בנושא זה הוא מציין כי —
 ״החוקים החדשים, שנתקבלו על-ידי הכנסת בתחומי המשפט האזרחי, שונים מדברי
 חקיקה אחרים בישראל בכך שהם בעלי אופי קודיפיקטיבי. הם מהווים, כל אחד

 בנפרד בתחומו, וכולם יחד קודקס...״12.

 9 א׳ ברק ״לקראת קודיפיקציה של המשפט האזרחי״ עיוני משפנו ג 5, 6, 8-7.

1 ברק, שפ בע׳ 6. 0 

1 המשמעות הקונטיננטלית מוסברת כ״חקיקה יסודית ושיטתית המשמשת נקודת מוצא 1 

 חדשה לעומת הדין הקודם״ (שם בעי 13).
1 ברק, לעיל הערה 9. 2 
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1 באות המסקנות. לאלה  משנקבע כי החקיקה האזרחית הינד! בגדר קודקס 3
 מוקדש פרק משנה ג׳ (״מסקנות המתבקשות לגבי המחוקק מקיום קודקס אזרחי
 בישראל״) ופרק ד׳(״עקרונות הפרשנות החלים בפירוש הקודקס האזרחי הישראלי״).
 גישה דומה משתקפת במאמר נוסף מפרי עטו של פרופ׳ ברק אשר פורסם
 לאחרונה ». המאמר פותח בפרופוזיציה לפיה ״קיומה של הקודיפיקציה הישראלית
 בתחומי המשפט האזרחי היא מציאות שאין מערערים עליה״. וברגע שמדובר ב״קו-
 דיפיקציה״ הרי שיש לה מהות משלה. ומכאן מסתבר, למשל, כי ״מהותה של

.  קודיפיקציה מתקומם נגד הרעיון כי השלמתה תבוא מבחוץ״ ״
 אינני מתנגד לשימוש במילה קודיפיקציה לגבי החקיקה הישראלית החדשה.
 אך אין אני מוכן לקבל כנתון, כי השימוש במונח זה, כשלעצמו, מחייב שורה שלמה
 של מסקנות מרחיקות לכת. מסקנותינו לעניין פרשנות חוק מסויים אינן צריכות
 להיות מותנות בכך שהוצמד לאותו חוק כינוי זה או אחר (״קוד״ או ״לא קוד״),
 כינוי המחייב, כביכול מסקנות שדבר אין להן עם לשון החוק או הסוגיה הנדונה.
 מינוח הוא בעיני עניין של נוחיות; וויכוח טרמינולוגי הוא, במקרים רבים, ויכוח
 עקר. אלא שקשה להימנע מכך כאשר המינוח לובש מהות משלו, וכאשר משתמשים

 במונח מסויים מתוך הנחה שהוא עצמו מכתיב שורה של מסקנות.
. בעיני ברור כי החקיקה הישראלית 1 8  למונח ״קוד״ יש יותר מאשר מובן אחד
 החדשה איננה בגדר ״קוד״ באותו מובן שפרופ׳ ברק ופרופ׳ ידין מייחסים לו. הם
 מדברים על קוד ״במובן הקונטיננטלי״״, שמאפיינות אותו שורה של תכונות
 (אותן מצפים כי נייחס לחקיקה הישראלית). אף לגבי תכונות אלה מסופקני אם
 קיימת הסכמה כללית », אך מוזכרות לא אחת תכונות, כגון ״מבנה מדעי״, הגיוני,

1 שפ בע׳ 6—8. 3 

 » ראה מאמרו המוזכר לעיל הערה 6 ; השווה גם ספרו, לעיל הערה 8, בע׳ 598.
1 בע׳ 25 למאמר לעיל הערה 6. להערכתי יש בגישתו של פרופ׳ ברק משום סתירה 8 

 פנימית. פרופ׳ ברק מסכים כי סימן 46 לדבר המלך חל עקרונית לגבי אותם חוקים
 שאינם מכילים הוראה בדבר ״עצמאות החוק״ (בע׳ 26 למאמרו, לעיל הערה 6
 וספרו לעיל הערה 8, בע׳ 598). מדובר, איפוא, במרבית החוקים מהם מורכב ה״קודקס״
 החדש. חוקים אלה אינם ממלאים אחר התנאי הראשון שמונה פרופ׳ ברק לגבי קודקס,
 תנאי השלימות (לעיל הערה 9, בע׳ 7). וכאמור, לדעתו ״מהותה של הקודיפיקציה
 מתקומם נגד הרעיון כי השלמתה תבוא מבחוץ״. מכאן אחת משתיים, או שסימן 46
 לדבר המלך איננו חל לגבי חוקים אלד. (כפי שסובר פרופ׳ ידין, שהוא עקבי בנקודה

 זו), או שאין הם מהווים חלק מ״קודקס״ באותו מובן שמייחס לו פרופ׳ ברק.
, המדבר על המש­ 9 S 1 7 7 - 1 7 9 ) Schlesinger, C o m p a r a t i v e L a w (2d ed., 19 :1 השווה 8 

 מעות השונה של מושג זה בשיטות המשפט האזרחי(הקונטיננטלי) בהשוואה למשמעות
 שיש לאותו מושג במדינות בהן נוהגת שיטת המשפט המקובל.

.Merryman, T h e C i v i l L a w T r a d i t i o n 33-34 : ראה גם 
 ״ ברק, לעיל הערה 9, בע׳ 7—8, אף מציין כי מבחינתם הסובייקטיבית של העוסקים
 בחקיקה, כוונתה, ״להיות ׳קודקס׳ במובן הקונטיננטלי״. ראה גם ידין, בטכסט להערה 11

 לעיל.
1 פרופ׳ ברק מונה את ה״חדשנות״ כאחת מתכונות הקוד (לעיל הערה 9 בע׳ 7). אד 8 

 מסופקני, אם תכונה זו אכן מאפיינת את כל הקודים. כד למשל אומר
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 שיטתי, חתירה לשלמות, ופעמים נראה כי סוברים שיש לקוד הגיון פנימי, העובר
 כבריח התיכון דרך כל חלקיו, מאחדם ומקשדם זה לזה באופן המעניק לקוד מין

 ישות משלו.

 לעתים יש לקוד בסיס אידיאולוגי עליו הוא מושתת. כך, למשל, נאמר על
, דוגמת הגנה על 1 9  קוד נפוליאון, כי הוא מבטא רעיונות של המהפכה הצרפתית
. יש בו, כך נאמר, נסיון לגלות את  חופש הפרט ושמירה מפני חזרה לפאודליזם 2°
 עקרונות החוק מתוך הנחות בדבר טבע האדם >2. על הקוד הגרמני נאמר, כי נועד
 לכלול את עקרונות המשפט הגרמני המשתקפים ממחקר היסטורי של שיטת המשפט

. 2  הגרמני 2

 כאשר אלה הן הציפיות מקוד, אין תימה שמתפתחת הבחנה בין ״קוד״
 אמיתי לבין מה שאולי רק נחזה כקוד, אך איננו אלא קובץ של חוקים אשר נכרכו
 יחד. כך, בעוד שהופר כינה את המגילה ״קוד״, גורסים אחרים כי המגילה היא
. דש המדקדקים וקובעים כי אף 2 3 ״  ״יותר ׳קונסולידציה׳ מאשר קודכס אמיתי
 פקודת השטרות [נוסח חדש] ״איננה מהווה קודקס״ *2. באנגליה, ארץ מכורתה של
, ונאמר אף שזהו דבר החקיקה הטוב ביותר 2 5 ד  הפקודה רואים בה, אמנם, קו
. אך למעלת ״קוד״, באותו מובן שיש המייחסים 2  שחוקק הפרלמנט האנגלי מעודו 6
 לו אצלנו — לא הגיע. תואר זה שמור אצלנו לחוק המכר, חוק המתנה, חוק השומרים,

 חוק החוזים וכוי.

 לדעתי, אין כל יסוד להעניק לחקיקה הישראלית החדשה את התואר קוד
 ״במובן הקונטיננטלי״, שתואר לעיל, ובוודאי שלא להסיק את כל אותה שורה של

 מסקנות המתבקשת מכך כביכול. אצביע על הנקודות הבאות:
 א. הליכי החקיקה הישראלית החדשה עומדים בסתירה גמורה למושג זה
 ישל קוד. חקיקה זו נעשית בשלבים, כל חוק נחקק בנפרד, מלאכת ההכנה לרבים

: T h e C i v i l L a w T r a d i t i o n 33 :בספרו Merryman פרופ׳ 
"...the German Civil Code of 1896 is the opposite of revolutionary. It was 
not intended to abolish prior law and substitute a new legal sysetem; on the 
contrary, the idea was to codify those principles of German law that would 
emerge from careful historical study of the German legal system". 
 כמו כן חקיקה קודיפיקטיבית במדינות בהן נוהגת שיטת המשפט המקובל איננה
 מבוססת, לרוב, על חדשנות אלא על גיבוש הדין הקיים (אך זהו, כאמור, קוד במובנו

 במשפט המקובל ולא במובנו הקונטיננטלי).
. ואילד 2 , לעיל הערה 18, בעי 8 1 9Merryman 

Tome Premier, Sth ed(, 1. Mazeaud, Leçons de D r o i t C i v i l , V o l . . 6 5 - 6 6 , )1972, 
Mazeaud 2, שמ בעי 65. 0 

Merryman 2, לעיל הערה 18, בעי 33. 1 

2 ראה לעיל הערה 18. 2 

2 טדסקי ״מאה שנה למגילה״ הפרקליט כה 312, ע׳ 313. 3 

2 ברק, לעיל הערה 9, בע׳ 6 ה״ש 7. 1 

Diamond "Codifying the Law of Contract" 31 M . L . R . (1968) 361, 363 et seq. 2 5 

2 א׳ ברק, מהותו של שטי 1 (והאסמכתאות המובאות שם). 9 
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 מן החוקים נעשית על ידי ועדות בהרכב שונה והתהליך כולו נמשך למעלה מ-10
. בצדק ציין פרופ׳ 2 7  שנים. קוד במובן הקונטיננטלי טבעי שינתן כחטיבה אחת
 פרוקצ׳יה כי ״השלמות הממצה ניתנת להשגה רק במסגרת החקיקה הכוללת של
. קשה לצפות 2 8  המשפט האזרחי או לפחות של המשפט האזרחי בדיני הממונות״
 ממי שעוסק, למשל, בהכנת חוק תרופות בשל הפרת חוזה, כי ישיג שלמות ממצה
 או אף שילוב והתאמה עם חוק חוזים, שעדיין לא נחקק ואשר היה עתיד להתקבל

 רק שנים אחדות לאחר מכן.
 הליך החקיקה עדיין לא הסתיים. בלשונו של פרופ׳ ברק:

 ״מלאכתו של המחוקק בגיבוש הקודיפיקציה האזרחית טרם הסתיימה. גוף ההלכה
 קיים. ׳הראש׳ וה׳זנב׳ טרם נחקקו, וכל המערכת כולה טרם אוחדה למיקשה אחת״ >!2.

 התשובה לשאלה אם מערכת כזו בלי ״ראש״ ובלי ״זנב״ היא בגדר קוד
 במובנו הקונטיננטלי היא, לדעתי, חד משמעית.

 ב. לחקיקה הישראלית אין אידיאולוגיה משלה, כפי שהיה, למשל, לקוד
 נפוליאון, וספק רב אם יש בה קבוצה של עקרונות מרכזיים, שניתן יהיה לומר
 כי הטביעו בה את חותמם, או כי הם מאפיינים אותה. הבסיס האידיאולוגי של
 חקיקה זו מבטא, אם להשתמש בשפת יום-יום, ״מה לא״. יותר קשה לגלות את

 הרעיונות המרכזיים המבטאים את ה״כן״.
 במידה שניתן לדבר על בסיס אידיאולוגי היה זה הרצון ״לשחרור החוק
. בראש ובראשונה היתד! כוונה 8 0  הישראלי מכבלי חוקים נכריים ושפות זרות״
 להשתחרר ס החקיקה העותומנית, וניתן למצוא רמז גם לכוונה ״להשתחרר״
 מחקיקה מנדטורית. אולם מה יבוא במקומה, היש לנו רעיונות בסיסיים כלשהם

 שנועדו להחליף את הקיים ן לכך, דומני, כי התשובה היא שלילית.
 פרופ׳ ידין, שעל חלקו בהכנת החקיקה החדשה אין צורך להרחיב את
. לכך  הדיבור, הציג באחד ממאמריו את השאלה ״תכנון רעיוני או תכנון פרגמטי״ ״

 התשובה היא חד-משמעית. פרופ׳ ידין עצמו מציין:
 ״.״התכנון המשפטי... לא התעכב מעולם על הגיבוש של בסיס רעיוני שממנו צריכים

 היו לנבוע, לכאורה, הפתרונות התחיקתיים לכל עניין ועניין״.״.
 ובהמשך הדברים:

 ״השיטה שננקטה מלכתחילה והגקוטה עד היום היא כולה פרגמטית. הפתרונות

Hahlo "Here Lies 2  ואכן הקודכסים הקונטיננטליים ניתנו כחטיבה אחת. ראה 7
the Common Law: Rest in Peace" 30 M . L . R . (1967) 241, 254. 
2 פרוקצ׳יה, ״חקיקה ישראלית בשלבים: הערות וביקורת״, עיוני משפט א 41, 42. 8 

 ראה גם Hahlo, שפ בע׳ 254—255 ; ויסמן, חוק המשכון, פירוש לחוקי החוזיפ
 (בעריכת גד טדסקי, תשל״ד) 5. אגב גם המגילה נתקבלה פרקים פרקים במשך שנים
 אחדות, ראה פרומקין, מבוא למגילה ל-לא. יתכן שגם גורם זה נתן בה אותותיו

 ומגע בעדה לזכות בהכרה כ״קודקס״.
 M א׳ ברק, לעיל הערה 6, בעי 33.

3 מתוד דברים שנאמרו בכנסת בשנת 1964 על ידי שר המשפטים דאז, ד׳׳ר דב יוסף. 0 

 ד׳כ 41 (תשכ״ד) 462. לדיון בדברים אלה ראה: פרוקצ׳יה ״חקיקה ישראלית בשלבים:
 הערות וביקורת״ עיוני משפט א 41.

 ״ א׳ ידין, ״חוק הירושה כחלק מהחקיקה האזרחית בישראל״, עיוני משפט ג 25, 31.
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 השונים לשאלה מסויימת שהמשפט המקומי, המשפט העברי והמשפטים של עמים זרים
 מציגים בפני המחוקק, נבחנים לגופם, לפי מה שנראה יעיל וצודק ביותר לאותו ענין,

 ורק על פי מבחן זה נעשית הברירה ביניהם״.
 ״לפינו״, אומר פרופ׳ ידין, ״אין בידי להצביע על עקרונות מופשטים המונחים
 ביסודם של החוקים החדשים, ואין כידי להציג לפניכם חקיקה זו בבחינת ׳שיטה משפטית׳

(ההדגשה שלי — ד.פ.). 3  אחידה׳׳ 2
 די בדברים אלה כדי לסתור מכל וכל את תיאורית החקיקה הקודיפיקטיבית

 ״במובנה הקונטיננטלי״ 33.
 ג. בנסיבות האמורות לעיל ברור מדוע לא יכלה החקיקה החדשה ליהפך
 לקוד ״במובנו הקונטיננטלי״. אין זו ״שיטה משפטית אחידה״, אלא אוסף של מה
 שנראה בפתרונות פרגמטיים שהועלו בזמנים שונים בפני ועדות שונות ממקורות
 שונים, כאשר בכל פעם נבחרו אותם פתרונות שנראו נאותים למי שדן בהם באותה
 שעה. מטבע הדברים הוא שלא הושגה אפילו התאמה במינוח *3. על התאמה בגישה
 ועל קיומה של שיטה אחידה אין כלל מה לדבר. הדיסהרמוניה בין הפתרונות השונים

א לעין ־3. י ה אף ה ט ל ו  ב

 חקיקה זו איננה עומדת בקריטריונים, שמונה פרופ׳ ברק עצמו לקודיפיקציה
. זאת ועוד, במאמרו ״לקראת קודיפיקציה של 3 6 ה)  (במובן שהוא מייחם למושג ז
 המשפט האזרחי״, לאחר מסקנתו בדבר קיומו של קודקס אזרחי, עובר פרופ׳ ברק
. אלה  לפרק ״מסקנות המתבקשות לגבי המחוקק מקיום קודקס אזרחי בישראל״ ״
 כוללות, בין היתר, ״רביזיה של המונחים להם נזקק המחוקק בחלקי הקודקס השונים
 תוך מטרה להכניס אחידות במינוח״, ״התאמת הסדרים״ בין חלקי הקודקס ועוד
 ועוד. ובמאמר אחר מציין פרופ׳ ברק, כי ה״ראש״ וה״זנב״ של הקודיפיקציה

3 בהמשד הדברים, מציין אמנם פרופ׳ ידין, כי בדיעבד ניתן להצביע על ״מגמות״ 2 

 מסויימות בחוק הירושה דוגמת שוויון בין זכויותיהם של גברים ונשים• אד אינני סבור
 שגילוי בדיעבד של מגמות מסויימות יש בו כדי להעלות את החקיקה האזרחית למעלת

 ״קוד״, במובן הקונטיננטלי.
Uniform Commercial Code -ציין לגבי ה Talion 8 מעניין כי משפטן צרפתי, פרופ׳ 5 

 כי ״אין הוא לאמיתו של דבר קוד, אלא אוסף פתרונות פרקטיים״ (הדברים מובאים
 במאמרו הנ״ל של Diamond, לעיל הערה 25, בע׳ 379). מה, אם כד, נאמר על החקיקה

 האזרחית שלנו ?
8 ברק, לעיל הערה 9, בע׳ 10-9. 1 

8 כד, למשל, פרופ׳ ויסמן בספרו על חוק המשכון, פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ 6 

 טדסקי, תשל״ד) 5, מציין:
 ״ניתן להצביע על אי תיאום בין חוק המשכון לחוק השומרים, תשכ״ז—1967, אף כי
 שני חוקים אלה נתקבלו בכנסת באותו יום. ביום בו נתקבל בכנסת חוק המשכון
 נתקבל גם חוק הערבות, תשכ״ז—1967, ואף בין שני חוקים אלה אין הרמוניה...
 חוסר הרמוניה מתגלה גם בין חוק המשכון לחוק המכר, תשכ״ח—1968, בעניו תקנת

 השוק...״.
 ״ א׳ ברק, לעיל הערה 9, בע׳ 7-6.

 ״ א׳ ברק, לעיל הערה 9, בע׳ 8 ואילך.
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. אף לגישתו של פרופ׳ ברק, כל עוד לא נעשה  האזרחית עדיין לא נחקקו ״
 הדבר, כיצד ניתן לכנות את אותה חקיקה, שאין לה ״ראש״ ו״זנב״, כקוד באותו
 מובן שמייחס לו פרופ׳ ברק ך לכל היותר ניתן היה לראות בצעדימ שפרופ׳ ברק
 מציע למחוקק לנקוט, צעדים• הדרושים על מנת שיהיה לנו קודקס ולא מסקנות
 המתבקשות מקיומו של קודקס. אני דוגל, לא אחת, בהסתמכות על הדין האנגלי, אך
equity מסופקני, אם זה המקרה להפעלת העקרון של דיני היושר האנגליים לפיו 

.looks on that as done which ought to be done 
 ד. המושג קוד עצמו, במובנו הקונטיננטלי, הוא זר לנו ואין כל רמז
 לכך שנקלט באמצעות חקיקה. מושג זה צמח באירופה על רקע היסטורי, שדבר
 אין לנו עמו, ואין לנו כל סיבה לאמץ אותו. פרופ׳ ברק מתנגד לקליטה נרחבת
 של משפט זר לשם פרשנות החקיקה הישראלית או השלמתה. אולם המבנה
 התיאורטי של גישתו מושתת על הקונצפציה של ״קוד״, שנקלטה מן המשפט

 .הקונטיננטלי.

 עצמאות החל\פ!ה, עצמאות הפפיקה והדין הסודפ
 למונח ״עצמאות״ יש בהקשר זה מובנים אחדים. בחקיקה עצמה יש לו מובן
 מוגבל. זוהי הערת שוליים לסעיפים המורים כי בעניינים מסויימים לא יחול סימן 46
 לדבר המלך במועצתו. אולם אפשר לייחס למונח מובנים אחרים. כך אפשר לומר,
 כי הלכה פסוקה או הוראה בחקיקה הן ״עצמאיות״ אם נקבעו ללא הסתמכות על
 פסיקה או חקיקה של מדינות זרות (או אם נקבעו תוך םטיה מהמקור ההיסטורי
 הזר)• אד אפשר גם לכנות את כל הפסיקה של בית המשפט העליון ואת כל החקיקה
 הישראלית ״עצמאיים״ (אף אם הם זהים למקור זר עליו הסתמכו). ה״עצמאות״
 במובן זה מתבטאת בכך שהן למחוקק והן לבתי המשפט יש כוח יצירה עצמאי 39׳
 כוח הקיים אף אם בסופו של דבר הסתבר כי בחרו בכלל זהה למקור עליו הסתמכו.
 נכון הדבר, כי מידת החופש שהמחוקק נהנה ממנה בקביעת תוכנה של הוראה בדבר
 חקיקה עולה לאין ערוך על החופש שיש לבית משפט ביצירת הלכות חדשות.
 • בנקודה זו עולה ״עצמאותו״ של המחוקק (במובן חופש הבחירה שלו) על ״עצמאות״
 הפסיקה, שימוש במונח ״עצמאות״, במובן *זל חופש בבחירת הדין שיחול,.עשוי
 אולי לקדם השקפה המבקשת לראות את העקרון המשפטי שנקלט כשהוא ״מטוהר״
 ממקורו ההיסטורי. הוא עומד בפני עצמו. הוא ״עצמאי״. זוהי ״עצמאות״ במובן
 הרחב °<. מכל מקום, סבורני כי אין להבחין לצורך עצמאות מסוג זה (במובן

5 ראה את הציטטה מדבריו המובאת בטכסט להערה 29 לעיל. שד המשפטים דאז ד״ר דב 8 

 יוסף, בהציגו את התכניות לחקיקה הישראלית דיבר על הכוונה להחליף את פרקי
 המגילה בחוקים ישראלים מקוריים ו״אולי לאחר מכן בשלב שני לאחד חוקים אלה
 בתוספת חוקים• מיוחדים אחרים בתיד מסכת אחת, שלמה ואחידה, שתשמש לנו קודקס

 חוק אזרחי ממצה״. ד״כ 41 (תשכ״ד) 461 וראה לעיל הערה 29.
 השלב השני, עליו מדבר גם פרופ׳ ברק, לעיל הערה 9, בעי 9 עדייו לא בוצע.
3 אף באותם מקרים בהם קולט בית המשפט בישראל דין אנגלי, יכול בית המשפט 9 

independent בישראל לסטות מהלכה אנגלית ולפתח את הדין. דאהFriedmann, " 
et seq.Development of Israeli Law" 10 I s . L . R . (1975) 515, 516 
 °* המובן הראשון של ״עצמאות״ שהוזכר לעיל (שלילת תחולתו של סימן 46 בעניינים
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 ־הרחב דלעיל) בין ״עצמאות״ החקיקה ל״עצמאות״ הפסיקה (זאת למרות שחופש
 הבחירה של המחוקק עולה, כאמור, לאין ערוך על זה של בית המשפט). כך, למשל,
 אם סעיף חוק ישראלי איננו אלא חזרה פחות או יותר מילולית על סעיף מקודקס
 קונטיננטלי מכונה סעיף ״עצמאי״, הרי גם הלכה בפסק דין ישראלי הקולטת ללא

 ־שינויים הלכה אנגלית, הינד, באותה מידה הלכה ״עצמאית״.

 מכאן, לביקורתו של פרופ׳ ברק על הפתרון שהצעתי לעניין הלאקונה
-בהתנגשות בין הבעלים המקורי לצד שלישי שרכש את הנכס, כגון כאשר בעקבות
 מרמה של כ מוכר לו א נכס. ב מוכר את הנכס ל-ג. לאחר ביצוע המכירה ל-ג
 •מבקש א לבטל את המכר. האם זכאי הוא להוציא את הנכם מידי ג(זאת, בהנחה ש-ג
 לא רכש את הנכס בגדר תקנת השוק כאמור בס׳ 34 לחוק המכר) י סבורני, כי
 בהעדר הסדר לסוגיה זו עלינו לפנות לדין האנגלי הקובע כי זכותו של ג עדיפה אם
 פעל בתום לב ובתמורה. דין זה נקלט אצלנו, לפי השקפתי, עוד בתקופה שקדמה

. 4  •לחוק החוזים », ולפי הנחתי לא בוטל על ידי החקיקה הישראלית החדשה 2

 על גישה זו מותח פרופ׳ ברק ביקורת קשה. זאת משום שעדיפותו של ג
 !נסיבות אלה —

 ״נגזרת מהגישה האנגלית לפיה הזכות האקוויטבילית נדחית בפני רכישה בתמורה
 ובתום לב של הזכות החוקית. אם נלד בשיטתו של פרופ׳ פרידמן, נרכיב על חוק החוזים
 (חלק כללי) — שאינו מקבל ואינו מכיר בהבחנה בין זכות שבדין וזכות שביושר —
 :את ההבחנה האנגלית בין זכות אקוויטבילית לבין זכות חוקית, הבחנה שהחקיקה האזרחית

.  כולה מיקשת להשתחרר ממנה. לדעתנו לא זו הדרד למילוי ליקויים בחקיקה שלנו״ »

 הקושי בביקורת זו נעוץ בכך, שזכויות מםויימות שביושר נקלטו אצלנו
 בסעיף 9 לחוק המקרקעין ובסעיף 12 לחו?! המטלטלין, אשר יש המכנים אותם
. זאת שעה שחוק המקרקעין ביטל 4 4  כיוצרים זכויות שביושר ״תוצרת הארץ״

 מסויימימ) צופה פני העתיד. ואילו המובנים האחדים של מונח זה, .שצויינו לעיל,
 מתייחסים, כביכול, לעבר. היינו, ליחסו של הכלל המשפטי כלפי המקור ממנו נקלט.
 אך יש קשר מסויים בין שני אלה, ואפשר שאלה החותרים להרחבת העצמאות כלפי
 העתיד (למשל, על ידי שלילה או צמצום ההסתמכות על מקורות היסטוריים בפרשנות

 החוק) יטו לשימוש מרחיב במושג ה״עצמאות״ גם כלפי העבר.

4 ראה גם להלן במסגרת הדיון במעמד הדין הקודם ושאלת ביטולו של סימן 46. 1 

4 אי הביטול נגזר מן ההנחה (שפרופ׳ בדק מסכים לה) כי קיימת לאקונה בנקודה זו. 2 

 משמעות הדבר היא העדר התייחסות של החקיקה הישראלית לסוגיה זו. עוד אני מניח
 כי בהעדר ביטול מפורש או מכללא (וזהו, לדעתי, המצב בהעדר התייחסות כלשהי
 לסוגיה) עומד הדין הקודם בעינו. הגישה ההפוכה מושתתת על ההשקפה לפיה החקיקה
 הישראלית גררה מאליה ביטול פרקים שלמים בדין הקיים, אף אם הדבר לא נאמר בה

 ואף בנושאים אליהם לא התייחסה כלל.
4 א׳ ברק, לעיל הערה 6, בע׳ 23.  ג

4 ויסמן, חוק המקרקעין תשכ״ט—1969, מגמות והישגים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט 4 

 השוואתי, ירושלים, תש״ל—1970) 13. פרופ׳ ויסמן אף מציין (בע׳ 14) כי —
 ״השערתנו היא... שהניתוק הפורמלי מהמשפט האנגלי לא יגרום לכך שדמותו של
 ׳הקנין שביושר מתוצרת הארץ׳ תהא שונה באופן מהותי מהקנין שביושר האנגלי״.
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 זכויות שביושר במקרקעין (סעיף 161) והורה כי בענייני מקרקעין לא יחול סימן
 46 לדבר המלך (סעיף 160 לחוק). כן נקלטה אצלנו הנאמנות הקונסטרוקטיבית בגדר

. 4 5  סעיף 10 לחוק השליחות
 אינני חולק על כך שאין להחיל הלכות שנקבעו בפסיקה ישראלית קודמת.
 או שנקלטו מן הדין האנגלי, אם אין הן עולות בקנה אחד עם החקיקה הישראלית

 החדשה. אולם ההלכות בדבר זכותו של הבעלים המקורי (א בדוגמה דלעיל) כלפי׳
 ג בהחלט מתיישבות עם סעיף 9 לחוק המקרקעין, סעיף 12 לחוק המיטלטלין וסעיף
 10 לחוק השליחות. יכולתי, איפוא, להגיע לאותה תוצאה, (עדיפות של קונה בתום
 לב ובתמורה בנסיבות דלעיל), תוך שימוש באנלוגיה לסעיפים 9 ו־12 הנ״ל. לשיטתו

 של פרופ׳ ברק היתד. דרך זו כשרה למהדרין 8*.
 אך האם דרך זו לא היתד! מביאה לאותה אי התאמה בינה לבין מגמות אחרות
 (בין בחוק החוזים ובין בחוק המקרקעין עצמו) הבאות לשלול זכויות מסוג זה ?
 אי ההתאמה קיימת בתוככי החקיקה הישראלית (שכאמור איננה ״שיטה אחידה״),
 והשימוש באנלוגיה איננו מצמצם אותה. כאשד מתרוצצות בחקיקה זו שתי מגמות.
 שאין התאמה ביניהן, ומתגלה לאקונה, הרי מילויה באמצעות אנלוגיה למגמה אחת
 ייצור אי התאמה נוספת עם המגמה השניה, כשם שמילויה על ידי אנלוגיה למגמה
 השניה ייצור אי התאמה בין אותו פתרון למגמה הראשונה. אלא שלגבי ביקורתו

 של פרופ׳ ברק ראוי להצביע על שתי נקודות נוספות:
 א. החלת הדין הקודם לחקיקה הישראלית החדשה, או מילוי לאקונות תוך
 הסתמכות על פסיקה אנגלית (במקרה שלנו בעניין עדיפות קונה בתום לב ובתמורה)
 איננה בהכרח קליטה לא מבוקרת של מוסד משפטי שלם על קרבו וכרעיו. בתיי
 המשפט דשאים ואף חייבים לקלטו תוך שימוש בכוח היצירה שלהם ותוך התאמה

 לצרכים ולמצב הקיים בשעה שבית המשפט נקרא לפסוק בסוגיות
 ב. תמיכתו של פרופ׳ ברק באנלוגיה (המאפשרת, ממילא, אנלוגיה לעקרונות

 אולם ראה בר״ע 178/71 בוקר נ׳ חכרה אגגלו ישראלית לניהול ואחריות בע״מ, פ׳׳ד
 כה(2) 121.

Can a Spouse Confer a Better Title than He Possesses", ראה " : ?Weissman45 

. I s . L . R 7 . (1972) 302 
 א׳ ברק, דיני שליחות, פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ טדסקי, תשל״ה) 422 ואילד.
 ד׳ פרידמן ״הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד שלישי לאור החקיקה

 הישראלית החדשה״ עיוני משפט ד 268,245 ה״ש 81.
4 אף שניתן להגיע לאותו פתרון בשתי הדרכים, נראה לי שהדרד שהוצעה על ידי עשויה 4 

 לצמצם את אי הבהירות ולהגדיל את הבטחון המשפטי. אם יהא על בית המשפט
 למלא לאקונה באמצעות אנלוגיה לאחת מתוד שתיים או יותר מגמות שונות שיאותרו
 בחוקים שונים, כשהבחירה בין המגמות תעשה על יסוד שיקולים כלליים של מדיניות
 משפטית ומבלי לייחס משקל מיוחד לדין הקודם, קשה יהיה, אם לא בלתי אפשרי,
 לנחש מראש את התוצאה (רק אם יוסכם כי יש להעדיף אנלוגיה לאותה מגמה התואמת
 את הדין הקודם יהיה בכד כדי לקרב את שיטת האנלוגיה, מבחינת התוצאה, לזו
 המוצעת על ידי). לעומת זאת, אימוץ הדין הקודם, במקרה כזה (בהעדר שיקול מיוחד
 לנהוג אחרת), יש בה כדי להגדיל את הבטחון המשפטי. בנקודה זו אדון להלן.
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 שנקלטו בחקיקה מן הדין האנגלי), תוך שלילת הסתמכות על דין אנגלי״*,
 מושתתת, כך נראה לי, על השקפה בדבר ניתוק ההוראה שבחוק ממקורה ההיסטורי.
 הכוח המאגי ״לטהר״ הוראה שבחוק מן הכתם שבמקור הזר ניתן למחוקק בלבד.
 (ככל כוח מאגי מותנה, כנראה, תוקפו בשימוש בנוסחה מילולית נכונה. בענייננו
 הוא נובע מן השימוש במילת המפתח ״קוד״ לגבי חקיקה זו). כנראה שלפי השקפה
 זו לא ניחנו בתי המשפט בכוח דומה. כאשר בית המשפט מאמץ הלכה אנגלית
 דבק בה כתם מוצאה. אולם כאשד המחוקק מאמץ הלכה כזו, הרי היא עצמאית

 ו״מטוהרת״ מן המקור ההיסטורי.

 חקיקה ,,קודיפיקטיגיונ״ והדין הקודם לה
 הקיסר יוסטיניאנוס, אשד לזכותו נזקף הקוד הנושא את שמו, ביטל בעקבות
 חקיקת הקוד את כל הדין הקודם. על יוסטיניאנוס מסופר עוד כי לאיסור שהטיל
 על ציטוט אסמכתאות התלוותה הודאה לשרוף כתבי יד של חומר שנאסף לצורך

. 4 8  הכנת הקוד
 לקבלתו של הקוד סיביל בצרפת הצטרפה הוראה, שנכללה בסעיף ד לחוק
(l'ancien droit) ממרץ 1804, אשר ביטלה בלשון כוללנית את כל הדין הישן 

. על כך העיר פרופ׳ Merryman כי — 4  בתחומים שהם בגדר הקוד םיביל 9
"Only an exaggerated rationalism can explain the belief that history can 

be abolished by a repealing statute" ־ 0 . 
 מעניין, כי קודיפיקציות אלה כרוכות היו בשעתו גם ברעיון שיש למנוע
 בעד מלומדים לחבר להן ספרי פרשנות. הקיסר יוסטיניאנוס אסר במפורש כתיבת
 קומנטרים לקורפוס יוריס״, וגם נפוליאון היה מעוניין בכך שלא יכתב קומנטר

 על הקוד ״שלו״.
 יתכן גם, שיש קשר בין הרעיון של ניתוק מן העבר לשלילת פרשנות
 לעתיד. שלילתה של פרשנות מושתתת, במקרים רבים, על ההנחה כי הקוד הוא
 כה מקיף וברור עד שאין בה צורך ״א. ממילא, אין גם צורך להיזקק לדין הקודם
 לשם פרשנות או השלמה. יתרה מזאת, פעמים אף מניחים כי פרשנות הקוד תתבסס

 על הדין הקודם ובכך תפגום בקוד.
 הרעיון של שלילת חיבורי פרשנות לקודקם התמוטט לחלוטין. מהאיסור
 של יוסטיניאנוס התעלמו עוד בימיו, ונפוליאון, כשנודע לו על הופעת הקומנטר

4 שלילה זו חלה, כנראה, אף על הלכות אנגליות שנקלטו בפסיקה המקומית. 7 

Merryman 4, לעיל העדה 18, בע׳ 8. 8 

, שפ בעי 28. אולם חוקי המהפכה (le droit revolutionäreנשארו בתוקף) 4 9Merriman 
Mazeaud, Leçons de D r o i t C i v i l , Vol. 1 במידה שאינם סותרים את הוראות הקוד 

.(Tome Premier) 63 
Merryman 5, לעיל הערה 18 בע׳ 29. 0 

Const. Tanta, 21 6 וכן Deo Auetore, 12. ראה גם Merryman שם בעי 61. 1 

א הקיסר יוסטיניאנוס צפה, אמנם, אפשרות של חוסר בהירות בחוק והורה כי במקרה כזה  ״
 יפנו השופטים לקיסר לקבלת פירוש מוסמר. דיון ברעיון זה של פניה למחוקק לקבלת
 פירוש חורג מעניננו. — אני מודה לפרופ׳ פרוקצ׳יה על עזרתו בענין הדין הרומי.
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 הראשון לקוד סיביל, הניח להיסטוריה את האימרה mon code est perdu (״הקוד
5  שלי אבוד״) 2

 אולמ הרעיון של ניתוק הקשר לעבר נותר בקונטיננט בעינו. על הקוד
״ 3־, b r e a k with the pastהקונטיננטלי נאמר כי הוא מבוסס על ״ 

 גישתו של המשפט המקובל שונה תכלית שינוי. הקוד במשפט המקובל איננו
 מבוסס על דחיית העבר. כן לא מקובלת בחוקים הקודיפיקטיביים הוראה המבטלת
 את הדין הקודם. משום כך, מקובלת הפניה לעקרונות המשפט המקובל ולדין הקודם

 הן לפרשנותה של חקיקה זו והן להשלמת לאקונות שבה *5.
Bank of England v. מסתמכים לא אחת על ההלכה הנודעת בעניין 
Vagliano 5. משמעות הלכה זו היא כי יש לעיין תחילה בחוק עצמו ולשאול מהי 5 

. הפרשן איננו צריך 5  ״המשמעות הטבעית״ (natural meaning) של הוראותיו6
 לשאול עצמו תחילה מה היה הדין הקודם, להניח כי המחוקק לא התכוון לשנותו,

 ולנסות לפרש את החוק על יסוד הנחה זו.
 אולם את הילכת Vagliano יש לקרוא בשלמותה. בצדק הצביע פרופ׳ דיאמונד

 על כך שלורד הרשל, באותו פסק דין נודע —
"Went on to open the door to previous decisions. If for example, a 

provision be of doubtful import". 
 ופרופ׳ דיאמונד מציין כי —

"it is an unsually well drafted statute that admits no doubts" 5 7 . 
 עוד הוא מציין, כי במציאות מעיינים השופטים, לעתים קרובות, בפסיקה
 הקודמת לחקיקה הקודיפיקטיבית ופעמים אין הם מזכירים כלל את הוראות החוק
Sale על ה־ Chalmers על כד שבספרו של Diamond כן מצביע פרופ׳ . 5 8  עצמו
 of Goods Act [מהדורה 15 משנת 1967] כמעט מחצית פסקי הדין המאוזכרים הם

 מלפני החוק (!), ומסקנתו:
"...One thing is certain, the existing English 'codes' have not wiped out 

the old law" 5 9 . 
 הילכת Vagliano נקלטה בפסיקה הישראלית. אך, כאמור, יש לקרוא הלכה

 זו בשלמותה. בע״פ 78/62 י<6, אמר השופט זוסמן:
Bank of E n g l a n d v. V a g l i a n o ״כבר לפני למעלה משבעים שנד. נפסק בעניין 

, שמ בעי .62 5 2Merryman 
et seq174 ) 5 3 .Schlesinger, C o m p a r a t i v e L a w (2d ed., 1959 

Merryman 5, לעיל הערה 18, בעי Schlesinger ; 34—33, לעיל הערה 53, בעי 177, 4 

] ; א׳ ידין ״ושוב פירוש חוקי הכנסת״ הפרקליט כו 190, 194—97! ; A . C [1891. 107 5 5 

 ידין, חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ טדסקי,
 תשל״ד), 13.

5 לא זה המקום להציג את השאלה מהי אותה ״משמעות טבעית״ שמדובר בה. 8 

M.L.R31 " Diamond "Codification of the Law of C o n t r a c t . (1968) 3 6 1 T 377־, 
Diamond 5, שם בע׳ 379. 8 

5 שפ, שם. השווה גם לבוגטין וגולדווטר, כללי כדירת הדין והסימן 4s לדכד המלך (המכון 9 

 למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי, ירושלים, תשל״ד—1974) 41.
6 דרשני נ׳ היועץ המשפטי, פ״ד טז 1817,1814. 0 
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 כי אין זו דרך פרשנות נאותה לפרש חוק חרות לאור הדין שהיה נוהג קודם לכן. פרשנות
 כזאת עלולה לסכל את כוונת המחוקק. לפעמים יוצא חוק חדש דוקא כדי לשנות מן הדין
 הקודם, וכיצד יבוצע השינוי אם השופט ישאל את עצמו תחילה מה דין היה נוהג קודם

 לצאת החוק וירכיב דין זה, בדרך של מתן פירוש כביכול, על החוק החרות ?
 בדוננו בחוק חרות השאלה היא: במה מדבר הכתוב ? אמנם לו היה עולה מלשון
 הסעיף 3 לפקודת העדות ספק פכיר לגכי כוונת המחוקק, הייתי מסכים לעיין גמ כדין

(ההדגשה שלי — ד.פ.). 8  הקודם כדי להשתמש בו כמקור לפרשנות״ 1
 לדעתי, לא ניתן לקבל את מסקנתו של פרופ׳ ברק, כי ״הדין הקודם בוטל
י — כ ו 6  ודבר החקיקה החדש, הוא בלבד, מהווה מעתה ואילך המקור לדין הקיים״ 2
 ״במקום שהחוק שתק בסוגיה פלונית, היתד, זו הנחתם של כללי הפרשנות הנוהגים
 כי הדיו שקדם לחוק ממשיד לחול. להנחה פרשנית זו אין תחולה לעניין החקיקה האזרחית
 החדשה. חקיקה זו באה לפתוח פרק חדש. במקום שהיא שותקת בסוגיה פלונית, ושתיקתה
 איננה שקולה כנגד הסדר שלילי יש לפתור הסוגיה תוך שימוש במינהג או בהיקש

. 6  (לכשיבוטל סימן 46 לדבר המלד) ולא תוך פניה לדין הישן״3
 מסקנה זו מבוססת על המושג הקונטיננטלי של קוד. אינני יודע מה
 הבסיס לקליטת המשמעות הקונטיננטלית של מושג זה והעדפתו על המשמעות של
 המשפט המקובל. יתרה מזאת, אין בחקיקה הישראלית החדשה כל הוראה, דוגמת
 זו שנכללה בחקיקה הצרפתית שאוזכרה לעיל, המבטלת דין קיים (שאיננו עומד
 בסתירה להוראותיה) *», וכן אין הוראה האוסרת הסתמכות על הלכות קודמות לצרכי

 פרשנות או השלמה.
 אף מבחינה עניינית אין כל הצדקה להשליך מאחורי גוונו את הפסיקה

 הישראלית העשירה. וכד נאמר על ידי פרופ׳ לבונטין וד״ר גולדווטר:
 ״לדעתנו ראוי קורפוס הפסיקה הישראלי הקיים לשימור אפילו יוחק בעתיד קודקס
 כולל לברירת הדין — אף כי אז, כמובן, תהיה יד הקודכס על העליונה, ורק אותן הלכות
 פסוקות המתיישבות עמו תמשכנה לחיות, בין השטין שלו. אנו נרתעים מבזבוז החשיבה,
 המרובה והמעמיקה שהושקעה על ידי שופטי ישראל — ברובה המכריע כבר בתקופת.
 המדינה — בשאלות יסוד של ברירת הדין, רק משום שחשיבה זאת הושפעה מהמשפט

 המקובל״ 65.
 דברים אלד, נאמדו לגבי כללי ברירת הדין. אולם כוחם יפה גם לגבי שטחי

 משפט אחרים, לרבות המשפט האזרחי.

 מעמד הדין הקודפ ושאלת ביטולו האפשרי של פימן 46
 כידוע, נקבעו בחוקים ישראלים אחדים הוראות הקובעות, כי בעניינים:
 מסויימים לא יחול סימן 46 לדבר המלך במועצתו. אין צורך לחזור על הפולמוס

9 על דברים אלה מסתמד פרופ׳ ידין במאמרו, לעיל הערה 55, בע׳ 195. אך, כאמור, 1 

 יש לייחס משקל ראוי גם לקטע שהודגש על ידי לעיל.
8 לעיל הערה 9, בע׳ 7. 2 

8 לעיל הערה 9, בע׳ 22. 3 

8 ביטולו של סימן 46 לדבר המלך (אם וכאשר יבוטל), כשלעצמו, אין בו כדי לבטל 4 

 את כל הדין הישראלי הקודם. עניין זה יידון להלן.
8 כללי כדירת הדין כישראל והסימן 46 לדבר המלך, לעיל הערה 59, בע׳ 41. 5 
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 בשאלת משמעות ההוראות הנוכחיות 8». עובדה היא כי רובם המכריע של החוקים
 הישראלים איננו מכיל הוראה כזו. אולם לענייננו ראוי להציג את השאלה מה תהיה
 ההשפעה לביטול אפשרי בעתיד של סימן 46 לדבר המלך על הלכות שנקלטו
 מן הדין האנגלי בפסיקה הישראלית, לרבות הלכות שבהן הגיעו בתי המשפט בישראל,
 בהםתמד על עקרונות כלליים שנקלטו מן המשפט המקובל, למסקנות שונות מאלה

. 8 7  המקובלות באנגליה

 השאלה נבחנה על ידי פרופ׳ לבונטין וד״ד גולדווטר בהקשר לכללי ברירת
ל ידי פרופ׳ זמיר בתחום המשפט הציבורי. בשני המקרים הגיעו ע ו 8  הדין שבישראל 8
 המחברים למסקנה, כי תוקפן של הלכות שנפסקו בארץ איננו מותנה בכך שסימן 46
 יעמוד בתקפו, וכי ביטולו של סימן 46 איננו צריך לגרור עמו את ביטולן של
 הלכות אלה. גישה זו מוצדקת לדעתי לגופה, והיא מביאה לתוצאה רצויה. בצדק

 ציין פרופ׳ זמיר כי —
 ״השכל הישר וטובת המערכת המשפטית מחייבים לומד כי מה שנקלט ונעשה חלק
 מן המשפט המקומי, שוב אין טעם והצדקה לעקור ולבטל אותו, ובדרד זאת לפתוח מחדש

 לאקונות שנסתמו ולעורר מבוכה וקשיים״ «».

 לאחרונה פורסמה הצעת תזכיר — הצעת חוק לתיקון דבר המלך במועצתו
 (הצעה מיום 26.11.76). הצעה זו מבקשת לבטל את סימן 46 לדבר המלך, אך
 עם זאת מוצע לקבוע כי אין בביטול ״כדי לפגוע במשפט שהיה קיים בארץ ערב

 תחילת חוק זה״.

 משמעות הדבר היא, כי הדין האנגלי אשר נקלט בארץ — נשאר בתוקפו
 למרות ביטול סימן 46. הדין האנגלי אשר נקלט ישאר בתוקפו לא רק בתחומים
 דוגמת משפט בינלאומי פרטי או משפט מנהלי, אלא גם בתחום המשפט האזרחי

 (אלא אם בוטל על ידי חקיקה ישראלית או שאיננו עולה בקנה אחד עמה).

 אוסיף, כי נראה שאת ההוראה המוצעת, לפיה אין בביטול סימן 46 כדי לפגוע
 במשפט שהיה קיים ערב כניסת הביטול לתוקפו, מוצע להוסיף רק ליתר בטחון
. 7 0  ex abundanti cautela וכי לתוצאה זו ראוי להגיע גם ללא התוספת האמורה

 לאור גישה זו אפשר, לדעתי, גם לקרוא את ההוראות בדבר עצמאות החוק,
 הנמצאות בחלק מן החוקים הישראלים החדשים. הוראה זו איננה מבטלת את

8 ד. פרידמן ״ההוראה בדבר עצמאות החוק ובעיית הלאקונה בחקיקה הישראלית החדשה״ 8 

 משפטים ה 91; א׳ ברק ״ההוראה בדבר עצמאות החוק ובעית הלאקונה בחקיקה
 . הישראלית החדשה: תשובה לפרופ׳ פרידמן״ משפטים ה 99; ד׳ פרידמן ״עוד הערה
 לעניין ההוראות בדבר עצמאות החוק אשר בחקיקה הישראלית החדשה״ משפטים ה 349.

8 שאלה זו מתעוררת כבר כיום, אם מניחים שיש לייחס משמעות קונסטיטוטיבית להוראה 7

; 

 השוללת את תחולת סימן 45 לדבר המלך, בעניינים מסויימים, הנכללת במספר חוקים
 ישראליים. האם שלילה זו כוחה יפה גם לגבי הלכות שכבר נקלטו מן הדין האנגלי י

6 בעבודתם שאוזכרה לעיל בהערה 59 בע׳ 34. 8 

8 .י׳ זמיר ״קימן 46 לדבר המלד וסדרי המינהל הציבורי״ משפטים ו 294, 315. ראה גם 9 . 
 טקסט להערה 65 לעיל.

7 השווה לבונטיו וגולדווטר, לעיל הערה 59, בע׳ 40—41, 0 
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 •הפסיקה הישראלית הקודמת ואף לא דין אנגלי שנקלט בעבר ». דינים אלה בטלים
 רק אם אינם עולים בקנה אחד עם החקיקה הישראלית החדשה.

 שאלה נוספת היא, האם דין אנגלי שנקלט משמעותו רק דין אשר אומץ
 בפסיקה ישראלית, או שמא בוצעה הקליטה אף לגבי הלכות שלא נזדמן לבתי
 המשפט לדון בהן. כשלעצמי הייתי מעדיף את הפירוש המרחיב והנחתי היא כי
 :הוא תאם את המציאות בישראל. זאת משום שכאשר נתבקש עורך דין ישראלי
 לחוות דעה בשאלה עליה לא מצא תשובה בפסיקה המקומית, היה פונה בוודאי
 לדין האנגלי (בהנחה שמדובר בלאקונה) ומניח כי ההלכה האנגלית היא שתחול
 (אלא אם סבר כי אין היא מתאימה לתנאי הארץ), ולאור זאת היה מנחה את
 ־לקוחותיו. יש להניח, שבדרד כלל היה גס משפטן העוסק בחיבור משפטי נוקט

. י  בגישה דומה 2
 את הרעיון השולל הסתמכות על הפסיקה הקיימת ודין אנגלי שנקלט, לצורך
 ׳השלמת החקיקה הישראלית או לשם פירושה, אין לבסס, איפוא, על ביטול אפשרי
 ־של סימן 46 (אף אם יעשה בעתיד). רעיון זה מושתת על קליטת המושג של קוד
 .במובנו הקונטיננטלי על כל המשמעויות הנלוות לכך. כפי שציינתי לעיל, אין,

 לדעתי, כל הצדקה לקליטה ןו במשפט המקומי.

 •פפיקה העופקת בפירוש חקיקה עותומנית ,
 שאלה היא, מה דינה של פסיקה העוסקת בפירוש חקיקת עותומנית שבוטלה.
 :לפי סברה אחת ״עם ביטול המגילה, נשמט הבסיס לאופיים החיובי של פסקי הדין
. קיים ״ ״ ו  שפירשו אותה. ומשנפל הבסיס נפלה עמו הפסיקה שסתמה ליקויים ב
 דמיון מסויים בין שאלה זו לשאלה העשויה להתעורר לגבי דינה של פסיקה
 ישראלית שהחילה דין אנגלי, אם יבוטל בעתיד סימן 46 לדבר המלך. אף כאן
 ניתן לטעון כי משיבוטל סימן 46 (אם יבוטל) ישמט גם היסוד לפסיקה שהתבססה
. אולם כפי שראינו, מסקנה זו איננה מחוייבת המציאות. ואכן, פרופ׳ 7 4 ו י  על
 לבוגטין וד״ר גולדווטר (בדיון לגבי ברירת הדין) וכן פרופ׳ זמיר (בדיון בתחום

 •המשפט המינהלי) הגיעו למסקנה שונה.
 יש קירבה מסויימת בין ההשקפה לפיה ההוראה של החוק הכתוב מהווה
 •את הגזע עליו צומחים ענפי הפסיקה, כך שאם נכרת הגזע נופלים הענפים עמו,
 לבין הגישה הקונטיננטלית המתקשה להכיר בכוח כלשהו של בית משפט שאין לו
. בעיני, לפחות, יש לבית המשפט כוח יצירה 7  אחיזה בהודאה מפורשת של המחוקק 5

7 זאת אף שאין בה הודאה מפורשת השומרת את הדין הקודם בתקפו, שכן הוראה בדבר 1 

.ex abundanti cautela שמירת הקיים היא, כאמור, רק . 
 ־72 לגישה שונה ראה י׳ זמיר ״סימן 46 לדבר המלד וסדרי המנהל הציבורי״ משפטים ו
 ,294, 314 ה״ש 68. השווה גם ג׳ טדסקי ״המנהג במשפטנו הנוהג והעתידי״ משפטים ה

.58 ,9 
 ״ א׳ בדק, חוק השליחות פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ טדםקי, תשל״ה) 399.

7 כשם שניתן לגרום כי ההוראה בדבר ״עצמאות החוק״ בחוקים השונים גררה ביטול 4 

 הדין האנגלי שנקלט בעבר.
. d ed2(Schlesinger, Comparaüve L a w . 1 9 5 9 7  י (177 השווה 8
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. אפשר לתלות כוח זה במסורת המשפטית שלנו ואפשר אולי אף להכיר  עצמאי ״
 בכד מכוחו של נוהג. יתכן גם שסעיף 33 לחוק בתי המשפט מלמד על הכרה

 סטטוטורית בכוח היצירה השיפוטי.
 משום כך, אינני סבור שמובן מאליו, כי עם ביטול דבר חקיקה יורדת.
 לתהום הנשיה כל הפסיקה שעסקה בפירוש בדבר חקיקה זה, או התבססה על
 הוראותיו. לפסיקה יש חיות עצמאית משלה. כוח חיות זה, ואפשרות המשך קיומו
 העצמאי, תלוי בנסיבות. כך, למשל, ברור שכוחו של המחוקק עמו לבטל גם
 את הפסיקה. אך אין פירוש הדבר שביטול החקיקה גורר בהכרח ביטול הפסיקה
 שעסקה בפירושה. פעמים מבטל המחוקק דבר חקיקה, אך חוזר על ההוראות
 הכלולות בו, כולן או חלקן, בדבר חקיקה אחר. בנסיבות אלה אין סיבה להניח

 שכוונת המחוקק היתה למחוק את הפסיקה הקודמת.

 ומכאן לשאלת דינה של פסיקה שעסקה בפרשנות חקיקה עותומנית. אף
 בעניין זה תלוי הדבר בנסיבות. פעמים לא ניתן יהיה להעזר כלל בפסיקה זו. כך
 הדבר, למשל, כאשר מדובר בפסק דין שעסק בפירוש הוראה אשר בוטלה, כאשר
 החקיקה החדשה נקטה בסוגיה זו גישה שונה, והשאלה שנדונה בפסק הדין איננה
 מתעוררת יותר לאור החקיקה החדשה. שונים הדברים כאשר החקיקה החדשה
 אימצה, למעשה, עקרון שנקבע בחקיקה העותומנית״. במקרה כזה אין סיבה
 להתעלם מהפסיקה שעסקה בחקיקה העותומנית ולהתחיל, כביכול, לפתור פעם

 נוספת בעיות שנפתרו בעבר.

 אולם לפסיקה זו עשויה להיות חשיבות במקרים נוספים. כוונתי למקרה שבו
 משתקפים בה רעיונות, גישות ועקרונות החורגים מן ההוראה העותומנית, ואשר
 יוכלו לשמש אותנו גם בעתיד. כדוגמא לכך אזכיר את פסק דינו של השופט אגרנט
 בע״א 63/49״. פסק דין זה עסק בפירוש ההוראה שבסעיף 80 לחוק הפרוצדורה

 האזרחית העותומני בדבר מסמכים בכתב.

 אולם הסוגיה של מסמכים בכתב לא תעלם אפילו יבוטל סעיף 80 הנ״ל.
 פסק דין זה, ההבחנות שנקבעו בו, הרעיונות והדעות שבו יוכלו לשמש אותנו
 כאשר תתעורר שאלה של מסמכים בכתב, אף אם היא מתעוררת בהקשר לחקיקה
 ישראלית״. במילים אחרות, יש בפסק הדין בעניין פרייזלר נ׳ וייפ יסודות
 ״עצמאיים״, שאינם מותנים בהמשך קיומו של סעיף 80 לחוק הפרוצדורה האזרחית,

 אשר נמשיך להעזר בהם אף אם יבוטל סעיף זה.

; 7  כשם שיש לו גם כוחות ״טבועים״ שלא הוכרו במפורש בחוק, ראה גם האסמכתא 8
 בהערה 75 לעיל.

D. Friedmann "Independent Development of Israeli Law" 7  דוגמאות לכך ראה 7
.10 I s . L . R . (1975) 515, 548-549 

 בינתיים בוטלה ההוראה המוזכרת שם, אשר נקבעה בשעתו בסיפא של סעיף 12 לחוק
 הירושה ומכוחה היו ההורים זכאים לשישית מן העזבון כאשר השאיר המוריש ילדים:

 והורים.
.78C 6 ע״א פדייזלר נ׳ וייפ, פ״ד ה 3 / 4 9 7 8 

7 אין, איפוא, תימה שפסק דין זה אוזכר בע״א 726/71 גרופמן את ק.פ.ק. נ׳ כידרמן, 3 

 פ״ד כו(2) 781, 783 שדן בהוראה שבחוק המקרקעין. בעניין זה ראה גם להלן.
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 הקודיפיקציה ומהירה
 חקיקה צודקת, מקיפה, שיטתית, בהירה ומסודרת, היא בלי ספק הישג שראוי
 להתברך בו. אין תימה שמנהיגים לא מעטים חתרו,להעניק לעמם ולעולם קוד שישא
. אחדים מהם אף הצליחו בכך, אלא שלא תמיד קל  את שמם וינציח את זכרם 8°

 להשיג קוד העומד ברמה סבירה ומתאים לתנאי המקום והזמן.
 בדברו על קודיפיקציה של המשפט המקובל ציין פרופ׳ Hahlo כי —
"...in law as elsewhere, there is nothing for nothing. Codification of a 

country's law must be paid for, and the price is heavy"81. 
 בהמשך הדברים מצביע פרופ׳ Hahlo על המאמץ הכרוך בהכנת הקוד, על
 הנטל הכבד של לימוד השיטה החדשה, המוטל על כל ציבור המשפטנים, השופטים
 והפרקליטים, הכרוך בלימוד החוק החדש, ועל אי הבהירות הפושטת בשיטה המשפטית

 בעקבות חקיקה מסיבית.
 השיטה המשפטית בישראל מתחילה כעת לחוש בנטל הכבד הכרוך בחקיקה

 האזרחית החדשה. פרופ׳ ברק מציין כי —
 ״בזמן הקצר שעבר מאז הוחקו חלקי הקודקס השונים, נתפרסמו על אחדים מהם

. 8  רשימות ממצות, ובהן ביקורות למכביר על קיצור הלשון והעדר הוראות״ 2
 לכך מצטרפת לא אחת העברת שורה של נושאים לשיקול דעתם של בתי
. דבר זה נעשה 8  המשפט, שיטה שיש המכנים אותה בהסמכת בתי המשפט לחוקק ג
 אף במקרים בהם אפשר היה לצפות להכרעה של המחוקק *8. אי הבהירות וחוסר

 הוודאות בתחום האזרחי הגיעו כיום למימדים שלא הכרנו בעבר.
 הוויכוח הנטוש כיום לגבי גישת היסוד לחקיקה הישראלית החדשה הוא
8 ובד״ע  חלק מן המתיר שאנו משלמים עבורה. פסקי דין דוגמת ע״א 726/71 5

8 אף הם חלק מן המחיר. 8 178/71 
 אפשר, כמובן, לקוות כי ברבות הימים יפתרו בתי המשפט לפחות חלק מן
 הקשיים וכי במקרים קיצוניים יתערב המחוקק לתקן את הטעון תיקון, כפי שאירע
. אלא שזו דרך קשה, ארוכה ובזבזנית 8 7 ל  בעקבות שני פסקי הדין שאוזכרו לעי

L מציין: e g a l T r a n s p l a n t s 89 בספרו Watson 8  פרופ׳ 0
 ,it is striking how often codifications are produced for, or demanded by. .. ״
national heroes, despots and military leaders". 
"Here Lies The Common Law: Rest in Peace" 30 M . L . R . (1967) 8  ראה מאמרו 1

. 2 5 3 ,241 
Hahlo "Codifying the Common Law: Protracted Gestation" 38 M . L . R  ראה גם .

. ( 2 3 (1975 
8 א׳ ברק, לעיל הערה 9, בעי 15. 2 

8 י׳ זוםמן ״מקצת מטעמי פרשנות״ ספר היובל לפנחס רוזן 156,147. 5 

8 מ׳ לנדוי ״הלכה ושיקול דעת בעשית משפט״ משפטים א 292, 297—298 ,־ י׳ ויסמן, חוק 4 

 המקרקעין תשכ״ט—1969, מגמות והישגים (המכון למחקרי חקיקה ולמשפט השוואתי,
 ירושלים, תש״ל—1970) 21 ; א׳ ברק, לעיל הערה 9, בע׳ 15.

8 ע״א 726/71 גרוםמן את ק.ב.ק. נ׳ בידרמן, פ״ד כו(2) 781. 5 

8 בר״ע 178/71 מקד נ׳ חברה אנגלו-ישראלית לניהול ואחריות בע׳׳מ, פ״ד כה(2) 121. 9 

 ״ ראה חוק המקרקעין(תיקון מס׳ 2), תשל״ג—1972.
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 ובמקרים רבים בלתי צודקת. האמנם מוצדק להטיל על הלקוחות לממן את ההתדיינות
 הכרוכה בהבהרת הוראת חוק, אשר נכתבה מראש בציפית שבתי המשפט ימלאו אותה
 תוכן? האם הפרט הוא החייב לשאת בתוצאה של הפסד משפט, אשר בנסיבות
 האמורות קשה היה לצפות מראש כיצד יסתיים? אין חולק על הצורך להחליף
 את החקיקה העותומנית. זאת, אף שבזכות הפסיקה הענפה בתחום האזרחי, ששאבה
 לא מעט מן הדין האנגלי והוסיפה משלה, לא היה הדין האזרחי בכללותו גרוע כלל.
 אין גם חולק על הצורך שהיה בתיקונים שונים, חלקם יסודיים, למשל, בכל הנוגע
 להבחנות בין סוגי מקרקעין, כפי שנהגו לפי החוק העותומני, בסוגיה של חוזים
 לטובת צד שלישי ועוד. בעניינים אלה ואחרים תרמה החקיקה החדשה תרומה
 בעלת ערך. אך עם זאת מותר לשאול אם שיטת החקיקה שנבחרה היתה אמנם השיטה
 הנאותה. האם לא היה עדיף, במקום לערוך קובץ של סעיפים שלוקטו מכל רחבי
 תבל ואשר עבדו שיפוץ מקומי, לבסס את החקיקה בעיקרה על הפסיקה המקומית
 (תוך שינויים ותיקונים) ועל מקורות אשר במדינות בהן נוהגת שיטת המשפט
 המקובל, תוך התאמתם לצרכי הארץ ? האם היה מקום לביטול הגורף של זכויות

 שביושר במקרקעין בצורה שבה הוא נעשה ך 68,
 רבות מן השאלות הללו יעלו מחדש, אם יעשה אי פעם נסיון לבחון את
 מערכת החוקים האזרחיים ולנסות להביא להתאמה בין המגמות השונות המתגלות
 בה ולתקן את הטעון תיקון. ניתן רק לקוות כי עד שדבר זה יעשה, תחול האטה
 בקצב החקיקה האזרחית, וכי נםיון העבר יצביע על הצורר בזהירות בעתיד. רצוי,
 לפחות, לדעתי, שהחקיקה תתרכז תחילה בתיקון, בשיפור ובהשלמת הקיים לפני
 שתצא לכבוש שטחים חדשים, ובכל מקרה יש להימנע מהחלפה חפוזה של חקיקה
 מנדטורית רק לשם ״התאמה״ או ״סימטריה״ לחקיקה הישראלית.. עניין אחד הוא
 להחליף את המגילה. החלפתה של פקודת הנזיקין בקובץ ״פתרונות פרקטיים״ או

 בנוסחאות כלליות לקוחות מקודקסים קונטיננטליים הוא עניין שונה לחלוטין.
 תקוות אלה לעתיד אין בכוחן לפתור את בעיות הפרשנות הצצות כיום.
 אצביע רק על כך כי הסתמכות על הפסיקה הקיימת לשם פרשנות ולשם השלמת
, תוכל לצמצם במידה 8  לאקונות בחקיקה החדשה, באותם מקרים בהם הדבר אפשרי 9
 מסויימת את גדר הספקות ואי הבהירות המתעוררים כיום. החקיקה החדשה מבוססת
 לא אחת על הגישה לפיה משאיר המחוקק שאלות רבות לפתרון באמצעות ״חקיקה
 שיפוטית״ 9°. אם כך הדבר, האם לעניין זה יפה רק כוחה של חקיקה שיפוטית,
 שתעשה בעתיד, כלום יש סיבה להשליך מאחורי גוונו את כל החקיקה השיפוטית

 שנעשתה בעבר ?

 מעמדה של הפםיקה הקיימת הלכה למעשה
 החקיקה החדשה נדונה בספרי משפט, שזכינו להם בשנים האחרונות, במאמרים
 ובפסיקה. בלשון כללית ניתן לומר, כי עיון בחומר זה מלמד כי לפסיקה הישראלית,

8 מ׳ לנדוי ״חוק המקרקעין(כללי) וזיקת הנאה לפי חוק המקרקעין״ עיוני משפט ג 86, 87. 8 

8 מובן כי הדבר איננו אפשרי, למשל, כאשר פסיקה זו איננה עולה בקנה אחד עם 9 

 הוראות החוק החדש, או שהשאלה המתעוררת היא ספציפית לאותו חוק (ראה להלן
 . דיון בפסק הדין בעניין פינקלשטיין).

9 ראה לעיל הערות 83—84, וטכפט להערות אלה. 0 
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 שקדמה לחוק, יש משקל נכבד ביותד והוא הדין לגבי פסיקה של מדינות בהן
 נוהגת שיטת המשפט המקובל (בעיקר אנגליה). פסיקה קונטיננטלית כמעט שאיננה
 מוזכרת (פרט ליוצא מן הכלל אחד). חל גידול בהפניה לסעיפים בקודים קונטיננטליים
 ואף לספרות קונטיננטלית, אולם ההפניה למקור זה נופלת בצורה בולטת בהיקפה
 בהשוואה להפניה לפסיקה ישראלית ואנגלית ואף לספרות משפטית אעלית (אף

 זאת פרט ליוצא מן הכלל אחד).
 עיון במפתחות של הספרות המשפטית והפסיקה מספקים לנו דרך פשוטה
 לבחינת הפרופוזיציה שצויינה לעיל. דרד זו, על אף מגבלותיה «י, מלמדת לא מעט.
 לא אנסה לסקור את הספרות המשפטית החדשה. אציין רק, בלשון כללית,
 כי בדרך כלל מנסים המחברים לעמוד על כוונת המחוקק כפי שהיא עולה מן החוק.
 אפשר לכנות זאת כפרשנות החוק ״מתוכו״. איש לא יחלוק על דרך פרשנות זו,
 אך ברור שלא ניתן להסתפק בכך ויש להיזקק לכלים נוספים. בעניין זה תופסת
 הפסיקה הישראלית, הקודמת לחוק, מקום ראשון במעלה ובצידה פסיקה אנגלית
 (ובמידה פחותה גם פסיקה אמריקאית) וכן ספרות משפטית אנגלית ואמריקאית.
 לעתים נעזרים גם בחומר משפטי קונטיננטלי, אך תפקידו הוא משני ומידת
. יוצא מכלל 3  השימוש בו נופלת בצורה בולטת בהשוואה למקורות שאוזכרו לעיל 2

0 פעמים מובא פסק דין לתיאור הדין הקודם ולא כאסמכתא לפירוש החוק החדש. פעמים 1 

 הוא מובא בסוגיה שונה שאיננה בתחום החקיקה החדשה (דוגמת הסתמכות על הלכה
 בנזיקין אשר אליה מפנה המחבר), ופעמים מובאים אף פסקי דין שדנו בפירוש

 בחוק החדש.
0 כך, למשל, בתחום השליחות ראו אוד ספריהם של פרופ׳ ברק ופרופ׳ פרוקצ׳יה. בספרו 1 

 של פרופ׳ פרוקצ׳יה אוזכרו כמה עשרות פסקי דין ישראליים. רבים מהם מתייחסים
 לתקופה שלפני כניסת חוק השליחות לתוקפו. כן אוזכרו פסקי דין אנגליים במספר
 ניכר. לאלה נוספו פסקי דין בודדים מתקופת המנדט ופסקי דין אמריקאיים. בספרו של
 פרופ׳ ברק אוזכרו מספר עשרות פסקי דין ישראליים. מרבית פסקי הדין הזרים שאוזכרו
 הם אנגליים. כן אוזכרו פסקי דין אחדים מניו-זילנד, דרום אפריקה ואדה״ב. בספרים
 אלה לא אוזכרו פסקי דין מיבשת אירופה. בשני הספרים מוצאים אנו לא מעט הפניות
 לסעיפים בקודקסים קונטיננטליים ואף לספרות הדנה במשפט קונטיננטלי. בהיקפן
 של הפניות אלו יש משום חידוש לגבי הספרות המשפטית בתקופה שקדמה לחקיקה
 הישראלית החדשה. אך נדמה כי ההפניה לספרות אנגלו-אמריקאית עולה בהיקפה על
 ההפניה לספרות קונטיננטלית (זאת, אף אם אין מביאים בחשבון את ההפניה לפסיקה
 ישראלית, אנגלית ואמריקאית. כאמור, הפניה לפסיקה קונטיננטלית איננה קיימת

 ׳למעשה).

 ראה גם את ספרה של השופטת בן-פורת על חוק המחאת חיובים. בספר זה בולטת
 ההסתמכות על פסיקה ישראלית ואנגלית. ההסתמכות על ספרות משפטית היא בעיקרה

 על ספרות אנגלית ואמריקאית.
 פרופ׳ ידין הוא מן הדוגלים בפרשנות החקיקה הישראלית מתוכה. בספרו על חוק
 החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה) הוא מציין (בעמ׳ 13), כי ״שאלות שהחוק אינו
 י עונה עליהן במישרין ובמפורש, אף עליהן חייבת התשובה להימצא ׳מתוכו׳״.
 ועוד נאמר כי ״החוק עומד בפני עצמו. אין כאן העתק... של חוק זר... ואין גם גיבוש
 סטטוטורי של הלכות פסוקות... אלא חוק אוטונומי עצמאי״. ובכל זאת, מגלה עיון
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. בספר זה משתקפת 9  זה הוא ספרו של פרופ׳ צלטנר, דיני הוזים של מדינת ישראל 3
 גישה שונה המתבטאת בכך שבצד הפניה ענפה לפסיקה ישראלית קודמת (ואף
 לפסיקה מנדטורית) לפסיקה ולספרות אנגלית, קיימת גם הפניה בהיקף נכבד ביותר

 לספרות ולפסיקה קונטיננטלית.
 עיון בפסיקה מבליט, ביתר שאת, את מידת ההיזקקות לאסמכתאות ישראליות
 ואנגליות. במקרים רבים מנסה בית המשפט לעמוד על כוונת המחוקק כפי שהיא
 עולה מן החוק עצמו. כאשר מתעוררת שאלת פרשנותו של חוק המכיל הוראה בדבר
 ״עצמאות החוק״ מוזכרת הוראה זו לא אחת. יחד עם זאת, נעזרים בתי המשפט,
 במקרים רבים וביד רחבה, באסמכתאות מחוץ לחוק. בין אסמכתאות אלה תופסות
 הפסיקה הישראלית והפסיקה האנגלית מקום ראשון במעלה. ההסתמכות על אסמכתאות
 אלה נפוצה גם לגבי חוקים המכילים הוראה בדבר עצמאות החוק. אסתפק בדוגמאות

 אחדות:
 (א) בפירוש חוק הירושה, תשכ״ה—1965, מוצאים אנו לא אחת הסתמכות ענפה
 על פסיקה אנגלית וכן על פסיקה ישראלית מן התקופה שקדמה לחוק. כך אירע,
 למשל, כאשר התעוררה טענה של טעות ביחס למשמעות נוסח שנקבע ביודעין
 בצוואה*9, או ביחס להוראה בחוק הירושה המחייבת חתימה על צוואה, לאמור,
 האם במקרה של צוואה המשתרעת על מספר עמודים יש צורך בחתימה על כל

 אחד מהם י בעניין האחרון ציין השופט ברנזון:
 ״ברור ומובן מאליו, כי בדוננו בפירושו ובהחלתו של חוק ישראלי מקורי (השונה
 גם בלשונו ובתכנו מהחוק האנגלי המקביל), אין אנו נזקקים להלכות המשפט האנגלי,
 ולא עוד אלא שסעיף 150 לחוק הירושה מורה במפורש כי בעניגי ירושה לא יחול סימן 46
 לדבר המלד במועצתו לארץ ישראל. אבל מותר לנו ללמוד מהנסיון ומחכמת החיים של

 אחרים...״ 05.
 לאחר דברים אלה אומר השופט —

 ״אביא מספר דוגמאות מאנגליה כיצד נהגו שם במקרים דומים, ואקיש מהם על
 המקרה שלפנינו״.

 במפתחות כי הספר כולל הפניות לעשרות פסקי דין ישראליים ולפסקי דין אנגליים
 בודדים. אין הפניה לפסיקה של מדינות אחרות. פרופ׳ ידין מציין, אמנם, כי —
 ״הפסיקה המקומית הענפה בסוגית תרופות בשל הפרת חוזה נזכרת רק דרד אגב
 ובמקוטעים, במידה שהיה עניין להצביע עליה כעל ׳הדין הקודם׳, שיוסיף לחול על
 חוזים קודמים לפי סעיף 25 לחוק. לגבי פירוש החוק עצמו אין פסיקה זו אלא כלי

 עזר, שכן מהווה החוק נקודת מוצא חדשה להלכות העתידות להתפתח סביבו״.
 בקטע זה כלולה, איפוא, הכרה בכך שפסיקה קודמת תוכל לשמש כלי עזר בפרשנות

 החוק.
9 ז׳ צלטנר, דיני חוזים של מדינת ישראל (אבוקה, תשל״ד). 3 

9 ע״א 598/75 רזניק נ׳ רזניק, פ״ד ל (1) 749, 754-753 (הסתמכות על פסיקה אנגלית 4 

 וכן על פסק דין ישראלי הקודם לחוק). אולם האין השאלה כרוכה גם בהבחנה בין
 טעות בחוק לטעות בעובדה שלגביה נקטה הפסיקה הישראלית גישה שונה ? לביקורת
Tedeschi "Testamentary Dispositions and Mistake of על פסק דין זה ראה גם 

.Law״ I s . L . R 1 1 . (1976) 591 
9 ע״א 564/71 אדלר נ׳ גשר, פ״ד כו(2) 748,745. 5 
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 בדונו בסוגיה של עצמאות חוק הירושה מציין השופט שילה כי על אף
 סעיף עצמאות החוק —

 ״מפליג בית המשפט שלנו לא פעם אחת, אחר תשלום מס שפתיים לעצמאות החוק,
. 9 8 ״ ו נ ו ר ת  ישר אל תוך ים המשפט האנגלי ומעלה משם את פ

 התפתחות זו בפירוש חוק הירושה יש בה עניין מיוחד, הן משום שנכללה
9 הנודעת,  בחוק זה הוראה בדבר עצמאות החוק, והן על שום הילכת פינקלשטיין 7
 שעסקה בפירוש סעיף 11 לאותו חוק. פסק דין זה משמש עד היום אבן פינה בתורת
. לדעתי, אין להסיק מפסק דין זד. 9 8  ״העצמאות״ של החקיקה הישראלית החדשה
 מסקנות מרחיקות לכת בסוגית הפרשנות שבפנינו. בפסק דין זה התעוררה שאלה
 ספציפית ביותר, היינו שאלה של התנגשות בין הסעיפים הקטנים של סעיף 11 (א)
 לחוק הירושה. לגבי שאלה כה ספציפית קשה בכלל להעזר באסמכתאות, שאינן
 עוסקות בשאלה מיוחדת זו. לא כן הדבר כאשר מתעוררת שאלה כללית יותר דוגמת
 טעות בצוואה. מקום שמתעוררת שאלה כזו, אין בהילכת פינקלשטיין או בהוראה
 בדבר עצמאות החוק כדי לשלול הסתמכות על פסיקה ישראלית קודמת לחוק או

 אף על פסיקה אנגלית. ופסקי הדין בעניין רזניק נ׳ רזניל! ואדלר נ׳ נשר יוכיחו.
 (ב) חוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה), תשל״א—1970, נמנה אף הוא
 על החוקים שנכללה בהם הוראה בדבר עצמאות החוק. בכל הנוגע לחוק זה קיימת
 הסתמכות ענפה ביותר על פסיקה מן התקופה שקדמה לו עד אשר ניתן כמעט לומר,
 לפחות על חלק מסעיפי החוק, כי רק בדוחק מתאפשר לנו להציץ בהם מבעד
. טוב שכך הדבר. מטבע הדברים הוא  הפסיקה הענפה מן התקופה שקדמה לחוק ״

9 שילה ״חוק הירושה, תשכ״ה—1965, בראי הפסיקה״ עיוני משפט ג 34, 49. 8 

9 ע״א 83/68, עזבון המנוח פינקלשטיין נ׳ פינקלשטיין, פ״ד כב 618. 7 

9 על פסק דיו זה אומר פרופ׳ ידיו ״שהוא עד היום החשוב ביותר, ולדעתי החיובי ביותר, 8 

 בסוגית הפרשנות של החקיקה הישראלית העצמאית...״. ראה מאמרו ״ושוב על פירוש
 חוקי הכנסת״ הפרקליט כו 190, 199.

9 על הסוגיה שנדונה בבג״צ 254/73 צרי נ׳ בית הדיו הארצי לעבודה, פ״ד כח (1) 372, 9 

 חל הדין שקדם לחוק התרופות. עם זאת, התייחס בית המשפט גם לחוק החדש והשופט
 זוסמן ציין כי ״ם׳ 3 (2) לחוק הנ״ל (חוק התרופות בשל הפרת חוזה) למעשה אינו מגלם
 אלא את הדין הקודם...״. והשופט חיים כהן ציין כי ״אין בהוראה שבסעיף 3 (2) משום
 חידוש, אלא יש בה חזרה חקיקתית על הדין ששרר גם קודם לכן״. ראה גם את פסק
 דינו של השופט עציוני, בע״א 557/75 אנקי נ׳ כהן, פ״ד ל (2) 64, 72 (פירוש הדרישה
 בחוק התרופות בדבר משלוח הודעה על ביטול חוזה מחמת הפרתו, תוך הסתמכות על
 אסמכתאות מתקופה שקדמה לחוק), וכן את פסק דינו של השופט שמגר, בע״א 169/75
 דוידסקו נ׳ שפר, פ״ד ל (1) 507, 513, ופסק דינו של השופט כהן, בע״א 318/75 ה. הנרי
 (טקטטילפ) נ׳ ארגמן, פ״ד ל (1) 517, 520, שבו נאמר לגבי ההגדרה שבס׳ 6 לחוק

 התרופות כי —

: למעשה ו  ״נראה לי שהגדרת המחוקק אין בה אותו חידוש גדול אשר יש ומגלים ב
 מנציחה גם ההגדרה החדשה הזאת את המבחן המקובל של סיכול מטרת החוזה...״.
 ראה גם את דברי השופט ברנזון', בע״א 541/74 פרמינפקי נ׳ פנדרוכ, פ״ד כט (2)
 253, בסוף ע׳ 257 (היתד, זו דעת יחיד לגבי גקודה אחרת), וכן ע״א 381/75 ברקוכיץ
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 שבתחום זה קיימת התדיינות מרובה. ההסתמכות על הפסיקה העשירה מן התקופה
 שקדמה לחוק יש בה כדי למנוע אי בהירות מיותרת. חוק התרופות בשל הפרת
 חוזה הביא לשינויים חשובים בתחום המוסדר על ידו. אין חולק על כך, שיש ליתן
 תוקף לשינויים אלה. עם זאת, ראוי לייחס משקל נאות לפסיקה שקדמה לחוק באותם

 עניינים בהם לא חל שינוי בהשוואה לדין הקודם.
 (ג) בפסק הדין הנודע בע״א 726/71 >י°ג נדונו שתי סוגיות מרכזיות. האחת,
 נוגעת לפרשנות סעיף 8 לחוק המקרקעין הקובע כי ״התחייבות לעשות עיסקד.

 במקרקעין טעונה מסמך בכתב״. השניה, נוגעת לסעד של ביצוע בעין.
 הדיון בסוגיה הראשונה נפתח בהצגת השאלה ״אם דרישת המסמך על פי
 סעיף 8 לחוק הנ״ל קונסטיטוטיבית (מהותית) היא... או שמא דרוש המסמך לראיה
 בלבד״. בעיה זו איננה מוזכרת בסעיף 8 במפורש, אולם היא מוכרת למשפטן
 הישראלי היטב מן הפסיקה הענפה שקדמה לחוק, ואין זה אלא טבעי שיציג לעצמו
. המשך הדיון רצוף אסמכתאות 1 0 1 ימת  שאלה זו על רקע התרבות המשפטית הקי
. רק בסוף הדיון 1 0  ישראליות מן התקופה שקדמה לחוק וכן אסמכתאות אנגליות 2
 בנושא, בפיסקה בת 6 שורות (בע׳ 790), מהכרת העובדה שחוק המקרקעין ניתק

.442 (1 ׳ גבריאלי, פ״ד ל(  נ
ן בע׳׳מ נ׳ דויטש, פ״ד ל (2) 398, יוכל י מ  פסק הדין בע״א 846/75 עוגיפון חברה ל
 לשמש דוגמא מעניינת לפרשנות חוק התרופות לאור רעיון עצמאות החקיקה הישראלית.
 השופט המחוזי הסתמר על מקורות אנגליים. על כד העיר השופט ברגזון בבית המשפט
 העליון (בע׳ 404) כי ״אנו משוחררים מן החובה להחיל את הכללים של המשפט
 האנגלי על התרופות״ שנדונו באותו חוק. זאת אפילו ״נוצר חלל במצב החוקי׳׳. יתר

 על כן —

 ״גם בלי ההוראה המפורשת שבסעיף 24 (סעיף עצמאות החוק) יכולנו לאמר שפרשנותו
 של חוק מקורי של הכנסת... צריכה לבוא מתוכו הוא, ואין אנו צריכים להיזקק

 לפסיקה חיצונית על מנת לפרש את החוק...״.
 אבל בהמשד הדברים נאמר כי —

 ״אנו רשאים לשאוב השראה להנחיה מן הפסיקה והפרקטיקה של כל שיטת משפט
 של ארץ תרבותית אחרת... ביהוד רשאים אנו לשאוב מ הפסיקה והפרקטיקה של
 ארצות המשפט האנגלו-פכפי, שיסודות המשפט שלהן דומים לאלה שלנו...״ (ההדגשה

 שלי — ד.פ.).

 השופט ברנזון מציין, כי אם, אמנם, אין תשובה לשאלה בחוק התרופות —
 ״ודאי שהיטיב כב׳ השופט אשר לעשות כשבחן את השאלה באספקלריה של הפסיקה
 האנגלית...״. אולם לדעת השופט ברנזון ״ניתן להגיע לאותה מסקנה עצמה גם על פי
 חוק התרופות עצמו, מבלי להיזקק למקורות חיצוניים ממש״. המשד פסק הדין הוא מאלף.
 העמודים הבאים גדושים באסמכתאות אנגליות (בנוסף לאסמכתא ישראלית מן התקופה

 שקדמה לחוק).
.781 (2) ן את ק.ב.ק. נ׳ עזכון כידרמן, פ״ד כו מ פ ו ר ג 1 0 0 

, כמובן, שהבחנה זו קיימת בשיטות משפט רבות• אד לגו היא מוכרת קודם כל ן כ ת י 1 0 1 

 מן הפסיקה הישראלית, ועל רקע זה התנהל הדיון.
1 בית המשפט נעזר גם בכלים פרשניים נוספים דוגמת השוואה להצעת החוק, לסעיפים 0 2 

 אחרים כחוק המקרקעין והיקש לס׳ 5 (א) בחוק המתנה.
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 את הזיקה לדין האנגלי ושאב מחוקים קונטיננטליים. פיסקה זו מאזכרת אף את
 הדין השוויצרי והגרמני.

 הסתמכות זו על פסיקה ישראלית קודמת ועל פסיקה אנגלית יש בה עניין
 מיוחד, משום שפסק הדין בעניין גרופמן את 5ין.נגק. נ׳ כידרמן הנ״ל התפרסם,
 במידה רבה, עקב דבקותו בהשקפה, שההוראה השוללת את תחולתו של סימן 46
 לדבר המלך בענייני מקרקעין בצירוף ביטול זכויות שביושר, מונעים הענקת סעד

 של ביצוע בעין (וממילא הסתמכות על פסיקה אנגלית וישראלית בסוגיה זו).
 יתכן, שההסבר לגישות השונות, שננקטו לגבי אותו חוק באותו פסק דין,
 הוא שבעניין מסמכים בכתב מדובר היה בפירוש הוראה בחוק שנכללה בה דרישת
 כתב; ואילו בעניין ביצוע בעין לא נכללה הוראה בחוק, והשאלה היתה האם בפנינו
 הסדר שלילי (היינו הסדר השולל סעד זה). לכך השיב בית המשפט בחיוב לאור
 ביטול הזכויות שביושר ושלילת תחולתו של סימן 46. על החלטת בית המשפט
. בעיני ממחיש פסק דין זה את הסיכונים הכרוכים 1 0 3  בנקודה זו נמתחה ביקורת
 בפרשנות חוק ישראלי ״מתוכו״ (במובן הרחב של מושג זה) וכי משתיקת המחוקק
 הישראלי אין למהר להסיק קיומו של הסדר שלילי. יש לבחון אם אין זו לאקונה
ו מן הדין האנגלי שנקלט בישראל. א 1 0  שניתן למלאה מן הדין הישראלי שקדם לחוק 4
 (ד) קיימות דוגמאות רבות נוספות לפרשנות תוך הסתמכות על פסיקה קודמת
 או על אסמכתאות אנגליות, זאת אף לגבי חוקים, אשר לפי הדעה המקובלת לא
 נשאבו מן הדין האנגלי. אסתפק בשתיים: האחת, ע״א 5181/73יי1, שדן בחוק
 המשכון, תשכ״ז—1967 »>*, והשניה, ע״א 230/73 ״י1, שבו הושלמה לאקונה בחוק

. 1 0 8 לי ג  המכר באמצעות פניה לדין האנ
 (ה) נכון הוא כי קיימות אסמכתאות בהן דובר על כך שהחוק הוא ״חוק
 ישראלי מקורי״ שיש לפרשו מבלי להיזקק לעקרונות זרים. בעניין זה אצביע על

 הנקודות הבאות:
 1. יש ומשמעות דברים אלה היא כי בית המשפט בישראל איננו חייב
 לפסוק בעקבות הלכה זרה. אך מצב זה קיים מזה שנים וללא קשר לחקיקה

 האזרחית החדשה.

1 ראה חיבורם של לבונטין וגולדווטר לעיל הערה 59, בעי 35. 0 3 

1 וכאמור, אין להניח שעצם קיומה של חקיקה ישראלית גוררת את ביטול הדין הקודם. 0 * 

ה מן החוק. ר ת  יש צורר כי הדבר יאמר במפורש או כי כוונה כזו אכן תעלה בצורה ב
ppm 1 נ׳ פפיטאני, פ״ד כח (2) 185,182—186. 0 5 

1 פרופ׳ ויסמן בספרו על חוק המשכון מציין(בעי 4), כי — 0 6 

 ״שיטות המשפט העיקריות שנעזרו בהן היו הצרפתית, הגרמנית, השויצרית והאיטלקית.
 למשפט האנגלי נודעה השפעה מעטה בלבד״

 אד במשפט שטוקמן נ׳ ספיטאגי הנ״ל אומר השופט זוסמן (בע׳ 185) כי —
 ״ההסדר החקיקתי שנקבע בחוק המשכון, תשכ״ז—1967, דומה לזה שבפקודת החברות

 שבודאי עמדה כנגד עיני המחוקק הישראלי בחוקקו את חוק המשכון״.
 בכד נפתחה הדרך להסתמכות על אסמכתאות אנגליות.

1 כנק דיפקונט בע׳׳מ נ׳ כנק הלואה וחסכון, פ״ד כח (1) 113. 0 7 

1 ד׳ פרידמן ״הערות בדבר זכויות הבעלים המקורי כלפי צד שלישי לאור החקיקה 0 8 

 הישראלית החדשה״ עיוני משפט ד 245, 250—251.
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 2. למרות דברים אלה דומני כי הזרם המרכזי בפסיקה ממשיך להתבסס על
 פסיקה ישראלית קודמת ועל פסיקה אנגלית, כפי שניסיתי להראות לעיל.
 כמו כן פעמים נאמרים דברים אלה בהקשר לחוק מסויים, אך המשך
 ההתפתחות מלמד על הסתמכות ענפה על פסיקה אנגלית ופסיקה ישראלית
 קודמת. פסק הדין בעניין פינקלשטיין וההתפתחות שחלה לאחר מכן לגבי
 פרשנות חוק הירושה, יוכלו לשמש דוגמא מאלפת. יתרה מזאת, יש
 ובאותו פסק דין עצמו מוצאים אנו דברים על חוק ישראלי מקורי ועל
. כך, למשל, 1 0  פרשנות החוק ״מתוכו״, בצד הסתמכות על פסיקה אנגלית 9
 בתמיכה לגישה השוללת פניה לדין האנגלי מסתמך פרופ׳ ברק על

 הדברים הבאים מפסק הדין בע״א 716/72יי״:
 ״אנו עוסקים בחוק ישראלי מקורי, שאינו לקוח מן החוק האנגלי, אינו מבוסס
 עליו ואינו עשוי במתכונתו ועלינו לפרשו מתוכו הוא עצמו מבלי להיזקק

 לעקרונות זרים שמקומם לא יכירם כאן״.
 דברים כדרבנות. אך עיון בעמודים הבאים הוא מאלף. הועלתה שאלה,
 אם רשלנות שוללת תום לב ולשאלה זו השיב בית המשפט בהסתמכו על
 פסק-דין ישראלי מתחום דיני שטרות (חוק המבוסם על הדין האנגלי),

. ג  ופסק דין זה מצידו הסתמך על הלכה אנגלית ״

 מעמדו של הדין הקודם ושימוש כמקורות נופפיפ
 בפרשנות חוק יש לנסות תחילה לעמוד על כוונת המחוקק כפי שהיא עולה
 מתוכו. שאלת ההסתמכות על פסיקה:.קודמת עולה כאשר אין בחוק עצמו תשובה
 לשאלה המתעוררת. דברים אלה כפופים למספר הערות, שיפורטו להלן, חלקן על

 דרך של הרחבת ההסתמכות והאחרות על דרך של צמצום:
 (א) דברים הנאמרים או נכתבים נקלטים אצל הקורא או השומע על רקע
 תרבותי נןםויים. למילים הנאמרות לקהל שומעים במקום אחד עשויה להיות משמעות
 אחת ולאותן מילים שיאמרו לקהל אחר, בעל רקע שונה, בארץ אחרת, עשויה להיות
 משמעות שונה. כך הדבר גם בתחום המשפט. חוק הנכתב בארץ אחת בתקופה מסויימת
 עשוי להיות מובן בדרך שונה מזו שבה היה מובן אותו חוק אילו נכתב בלשון

 זהה בארץ אחרת או אף בתקופה אחרת.
 דברים אלה כוחם יפה אף לגבי קוד במובנו הקונטיננטלי, שעליו נאמר כי
 הוא מהווה נקודת מוצא חדשה. גם קוד כזה נקרא על רקע התרבות המשפטית

1 להתייחסותו של השופט שילה לתופעה זו ראה טכסט להערה 96 לעיל. 0 9 

1 ע״א 716/72 רוזנשטרייך נ׳ חברה א״י לאוטומוביליפ, פ״ד כז(2) 713,709. 1 0 

1 פסק הדין הישראלי הוא ד״נ 15/70 קוד בע״מ נ׳ תל-חנן חברה לאחסנה בע״מ, פ״ד 1 1 

App. Cas2 ) 1877(Jones v. Gordon . 6 1 6 ) ק הדין האנגלי הוא , 36) 1 ס פ ו ו  כ
 יתרה מזאת, בנקודה נוספת הסתמך בית המשפט בענין רוזנשטרייך הנ״ל במישרין על

 הלכה אנגלית (ראה בע׳ 715 לפסק-הדין).
 דוגמאות נוספות להסתמכות עניפה על הדין האנגלי לאחר הכרזה בדבר עצמאות
 החקיקה הישראלית ראה ע״א 564/71 אדלר נ׳ נשר פ״ד כו(2) 745 וע״א 846/76 עוניפון

 בע״ט נ׳ דויטש, פ״ד ל (2) 398 שאוזכרו לעיל.
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. הרקע המשפטי-התרבותי שלגו הוא זה שהתפתח בארץ 1 1  זזקיימת בארץ מכורתו 2
 בעשרות השנים האחרונות. במרכזו עומדת הפסיקה הישראלית, אך מצטרפים לה
 יסודות נוספים דוגמת הספרות המשפטית המקומית. אלה הושפעו השפעה עמוקה
 על ידי שיטת המשפט המקובל, אך ניכרת בהם גם התפתחות עצמאית לא מבוטלת.
 זהו הרקע המשפטי-התרבותי המשותף של האנשים הנקראים לפרש את החקיקה
». יש הסבורים 3  הישראלית החדשה, להחילה ולהפעילה. על רקע זה תפורש ותוחל
. אולי כך הדבר. אך רקע אחר אין לנו ואין !  כי רקע זה הוא דל ואיננו מספיק ״

 גם סיבה לנסות לאמץ תרבות-משפטית חדשה ושונה 5״.

1 השווה טדסקי ״על הטכניקה בחקיקה הישראלית העתידה״, מהקרים במשפט ארצנו 66 1 2 

 המציין כי —
 ״.״בשיטות משפט אחרות עומדת לו למפרש המסורת המשפטית הלאומית כולה לשם
 קביעת משמעותם של המונחים, הגדרתם של המושגים וכל אותם ׳המושפלות הראשונים׳

 אשר הונחו מסתמא ביסוד השיטה.״״.
 בהמשך צויין:

 ״לא כן הדברים במשפט הישראלי העתיד באם יבחר המחוקק בכיוון החקיקה המקורית.
 השיטה הישראלית היתד, יוצאת מכעין ׳טבולה רזה׳ (לוח חלק), באין מסורת לאומית
 חיה ופועלת בכללה, ובהיעלמן, עם החקיקה החדשה, של תכונות השיטה המשפטית

 הנוהגת כעת.״״.
 אולם הנחתי היא, כאמור, כי החקיקה הישראלית איננה נכתבת כיום על לוח חלק,
 וכי לא תביא (ואין צורך שתביא) להעלמן של תכונות מרכזיות בשיטה הנוהגת כיום.
 אוסיף עוד, כי רקע משפטי תרבותי של אומד, הוא בגדר עובדה, בחינת מציאות קיימת.
 בעוד שכוחו של מחוקק עמו לשגות נורמות כמעט ללא הגבלה (״ריבונות״ המחוקק)
 הרי כוחו לשנות עובדות מוגבל. אפשר לבטל חוק במשיכת קולמוס, קשה לעשות זאת
 לגבי תרבות משפטית של אומה, לגבי עובדות היסטוריות ולגבי עובדות סתם. ראה גם

 הערה 115 להלן.
1 ראה לעיל את הדוגמא בדבר פירוש סעיף 8 לחוק המקרקעין בדבר דרישת הכתב לגבי 1 3 

 התחייבות לעשות עיסקה במקרקעין.
׳ אנגלרד, חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ י 1 1 4 

 טדסקי, תשל״ד) 8 ; צלטנר ״הרהורים על הצעת חוק החוזים (חלק כללי), תש״ל—1970״
 עיוני משפט ג 132,121.

1 קיימת אפשרות תיאורטית להחליט על הכנסת שינויים יסודיים בתרבות של עם ואף 1 5 

 בלשון שעם משתמש בה. דוגמא לכך תוכל לשמש הנהגת השפה העברית בארץ
 ישראל. עקרונית ניתן לאמץ בדדר זו גם תרבות חדשה (הכוונה איננה לשינויים הדרגתיים
 המתפתחים במהלך ההיסטוריה אלא לשינוי דרסטי ומכוון כפי שהיה בעניין אימוץ
 השפה העברית). אולם קשה להניח שהחלטה מכוונת כזו תתקבל, והמאמץ העילאי
 הכרוד בכד יבוצע, אלא אם קיימת אמונה עמוקה בצורר לעשות זאת ורקע אידיאולוגי
 מתאים לכד. השיטה המשפטית היחידה, שיש תביעה אידיאולוגית ברורה לאימוצה
 בישראל, היא שיטת המשפט העברי, וגם תביעה זו לא זכתה עד היום להתקבל. לחקיקה
 האזרחית החדשה ספק אם יש בכלל בסיס אידיאולוגי ברור. זהו, כאמור, אוסף פתרוגות
 פרגמטיים. מסופקני, אם בשם חקיקה זו ניתן יהיה לדרוש מציבור המשפטנים, ואם
 ציבור זה יאות לעבור, תהליך של ״חינוך מחדש״ שימחה מזכרוגו את השיטה הישנה
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 (ב) הסתמכות בקנה מידה נרחב על פסיקה וספרות משפטית קודמת קיימת,
 כאשר ניכר כי המחוקק אימץ את הדין הקודם או שהשתמש במושגים משפטיים או
 מוסדות משפטיים שנהגו במשפט הישראלי. דוגמאות לכך הובאו לעיל בהקשר לחוק

 החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה). להלן מספר דוגמאות נוספות:
 (1) סעיף 30 (א) לחוק הירושה קובע, בין היתר, כי הוראת צוואה שנעשתה
 מחמת השפעה בלתי הוגנת — בטלה. יש, איפוא, מקום להסתמך על
. 1 1  הפסיקה הישראלית והאנגלית הענפה בסוגיה ההשפעה הבלתי הוגנת 8
 (2) סעיף 30 לחוק החוזים מורד, כי ״חוזה שכריתתו, תכנו או מטרתו הם
 בלתי חוקיים, בלתי מוסריים או סותרים את תקנת הציבור — בטל״.
 מהו ״בלתי מוסרי״ ומהי ״תקנת הציבור״ שמדובר בה ? עיון בפסיקה

. ״  הישראלית הענפה בנושאים אלה יוכל להנחותנו 7
 (3) סעיף 10 (א) לחוק השליחות מורה כי ״כל נכס שבא לידי השלוח עקב
 השליחות מוחזק בידו כנאמן של השולח.״״. בכך אומצו בתחום זה דיני

 הנאמנות הקונסטרוקטיבית 118.
 מהי נאמנות זו ומהם דינים אלה י המעיין בספרות המשפטית ובפסיקה
 הישראלית מן התקופה שקדמה לחוק, ובחומר המצוי בשיטות המשפט

 האנגלית והאמריקאית — ימצא.
 (ג) עקרונות כלליים שנהגו בדין הישראלי הקודם ממשיכים לחול, אף אם
 נתקלים אנו בחקיקה הישראלית בדוגמא ספציפית המיישמת אותו עקרון או מגבילה
 את תחולתו בסיטואציה מסויימת. משום כך, נראה לי כי צודק פרופ׳ ברק בהנחה
. זאת, אף שמוסד השליחות על ידי 1 1  לפיה ממשיכים דיני ההשתק לחול בישראל 9
 מניעות לא נתקבל בחוק השליחות, אף שסעיף 13 לחוק החוזים כולל הוראה
, ואף שנתקבל אצלנו 1  שאפשר לראותה אותה כמבוססת על מעין רעיון של השתק 2°

 וימירה בשיטה חדשה (דוגמת שיטת המשפט הגרמני), שאין לה מבחינתנו כל משיכה
 אידיאולוגית מיוחדת.

1 אולם סוגית ההשפעה הבלתי הוגנת איננה מוזכרת כלל בחוק החוזים בפרק הדן 1 6 

 בפגמים ברצון, במקום זאת נכללה בחוק החוזים הוראת בדבר ״עושק״ (ס׳ 18 לחוק).
 המושג ״עושק״ איננו זהה ל״השפעה בלתי הוגנת״ ואף זו היא דוגמא לחוסר ההרמוניה
Friedmann "Independent Development of Israeli בחקיקה הישראלית. ראה גם 

.Is.L.R10 " L a w . ( , 515 ) 1 9 7 5 5 4 0 
1 אולם חוק החוזים גרר שינויים יסודיים בכל הנוגע לתוצאות החוזה הבלתי חוקי(להבדיל 1 7 

 מן השאלה איזה הוא חוזה בלתי חוקי). ראה ס׳ 31 לחוק החוזים. בסוגיה זו בדעתי
 לדון ברשימה גפרדת.

ה כי אין סיבה להרתע ממסקנה זו. ראה האסמכתאות המובאות בהערה 45 לעיל. א ר נ 1 1 8 

1 א׳ ברק, חוק השליחות פירוש לחוקי החוזים (בעריכת ג׳ טדסקי, תשל״ה) 170 ; ראה 1 9 

 גם מאמרו לעיל הערה 6, בע׳ 25 ה״ש 71, (שבו, אמנם, לא גאמר הדבר בוודאות). אולם
 שאלה היא כיצד מתיישבת הנחה זו עם השקפתו הכללית של פרופ׳ ברק בדבר

 פרשנותה של החקיקה הישראלית ומעמדו של הדין הקודם לאורה.
1 הסעיף מדבר על כך ש״חוזה שנכרת למראית עין בלבד — בטל״, אלא שאין בכך 2 0 

 ״כדי לפגוע בזכות שרכש אדם שלישי בהסתמכו בתום לב על קיום החוזה״. אם אדם
 עורך הסכם למראית עין, וההסכם מוצג כתקף בפגי אדם שלישי הפועל לפיו, אפשר
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 עקרון תום הלב בדיני חוזים, עקרון אשר, בין היתר, ממלא בגרמניה תפקיד מקביל
. 1 2 1  לדיני ההשתק

 (ד) מובן, כי במקרים רבים לא ניתן יהיה להעזר בדין הקודם וזאת בין
 כאשד החוק החדש נקט בגישה שאיננה עולה בקנה אחד עמו ובין כאשר החוק
 השתמש במושג משפטי, הלקוח משיטה קונטיננטלית, שאין לו אח ורע בשיטה
 המקומית, דוגמת המושג של ״פעולה משפטית״ המופיע בחוק הכשרות המשפטית
 והאפוטרופסות ובסעיף 61 (ב) לחוק החוןים. במקרים אלה, אם לא ניתן לפרש
 את המונח ״מתוך״ החוק, ראוי להעזר במקורות משפטיים קונטיננטליים. גם בעניין
 זה נראית לי מסקנתו של פדופ׳ ברק, כי במקרים אלה ״מידת הסיוע הפרשני שניתן
 להפיק מהפגייה לשיטה הזרה היא מוגבלת ביותר. בודאי אין סימוכין בפסיקה
 הישראלית לקליטת היוריספרודנציה ׳האקטיבית׳ של השיטה הזרה״. הכללת ההוראה
 בדבר חובת תום לב בסעיף 39 לחוק איננה צריכה, איפוא, לגרור אימוץ התורה
. אולם בעוד שלגישתו 1 2  הענפה, שהתפתחה במשפט הגרמני סביב סעיף 242 לב.ג.ב. 2
 של פרופ׳ ברק נראה, כי יש לנהוג כך גם לגבי מושגי יסוד שנקלטו מן הדין
 הישראלי או הדין האנגלי סבורני כי יש להבחין בין השניים. כפי שכבר צויין
 לעיל, הלכות שבפסיקה הישראלית מהוות חלק מהדין המקומי ואין סיבה להניח כי
 בוטלו מכללא, אם הן עולות בקנה אחד עם החקיקה הישראלית, מה שאין כן לגבי
 פסיקות גרמנית, צרפתית או איטלקית, שלא היוו מעולם חלק מן הדין המקומי.
 במילים אחרות, בעוד שלגבי הלכה ישראלית (וכן דין אנגלי שנקלט מכוח סימן 46
 לדבר המלך) גדרשת פעולת ביטול אקטיבית מצד המחוקק הרי לגבי הלכה קונ­
 טיננטלית נדרש אימוץ אקטיבי. נימוקים אחרים להבחנה עולים ממאמרו של פרופ׳
 ברק, היינו קשיי גישה לדין הקונטיננטלי והקושי בבחירה בין הדינים הקונטיננטליים
 השונים. זאת ועוד, שיקולי המדיניות שאוזכרו לעיל מחייבים שלא להשליך בהינף
 יד את הפסיקה המקומית העשירה והמחשבה שהושקעה בה. קליטת המושג של
 נאמנות קונסטרוקטיבית בחוק השליחות ומושג ההשפעה הבלתי הוגנת בחוק
 הירושה היא, איפוא, עניין אחד. הכללת הוראה בדבר תום לב בחוק החוזים היא

 עניין אחר.

 (ה) עמדנו לעיל על עצמאות הפסיקה הישראלית, הקיימת בין אם ישאר
 סימן 46 לדבר המלך בתוקפו ובין אם יבוטל. בית המשפט העליון איננו חייב
 לפסוק בעקבות הלכה ישראלית קודמת ובוודאי שאין הוא כבול על ידי הלכה
 אנגלית. בית המשפט חופשי, איפוא, לעיין בספרות משפטית של מדינות שונות
 והדבר נעשה, לא אחת, אף בתקופה שקדמה לחקיקה האורחית החדשה. קיימת,
 איפוא, אפשרות שבמקרה המתאים יעדיף בית המשפט העליון פתרון משיטת
 משפט קונטיננטלית, דוגמת השיטות האוסטרית, האיטלקית, הבלגית, הגרמנית או
 הצרפתית על פתרון שנקבע בדין האנגלי או אף בפסיקה ישראלית קודמת. אולם
 מטבע הדברים הוא, שסקירה מקפת של שיטות המשפט הקונטיננטליות שנמנו לעיל

 לגרום שאין להתיר לעורך ההסכם לטעון כי ההסכם בטל (בבואו להעלות טענה זו
 יש ״להשתיקו״). אך החוק מסדיר שאלה זו, בגדר ס׳ 13, במישרין ובמפורש.

1 צלטגר במאמרו לעיל הערה 114, בע׳ 123 ואילך. 2 1 

1 א׳ ברק, לעיל הערה 6, בע׳ 25. 2 2 

1 א׳ ברק, לעיל הערה 6, בע׳ 20 ואילך. 2 5 
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 לא תעשה בכל פסק דין כדבר שבשגרה, ומכל מקום, מבחינתנו יש לייחס משקל
 גדול לאין ערוך לפסיקה הישראלית ואף לדין האנגלי על פני שיטות משפט אלה.
 •הסתמכות על משפט השוואתי מוצגת לעתים כאמצעי פרשנות או ככלי עזר ממנו
. אינני חולק על כך, אלא שבעיני, לפחות, בולטת 1 2  ניתן לשאוב רעיונות לפתרון 4
 עדיפותם של הפסיקה המקומית ועקרונות המשפט המקובל. הכרה בעצמאות הפסיקה
 הישראלית, בכוחה היוצר, בתפקיד שעליה למלא בפיתוח הדין ובפרשנות החקיקה
 החדשה הוא עניין אחד. להשליך מאחורי גוונו את הרקע המשפטי־ תרבותי שלנו,
 כולל הפסיקה הישראלית הקודמת (או אף להעמידו בדרגה שווה מבחינה זו עם

 הפסיקה האוסטרית או הפסיקה הבלגית) — הוא עניין שונה.

 *״ ידין ״ושוב על פירוש חוקי הכנסת״ הפרקליט כו 358, 363—364.
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