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 הרצאת הפתיחה:

ת קודיפיקציה של המשפט האזרחי א ר ק  ל

* ק ר ן ב ר ה  א

* * א ו ב  א. מ
קתם פל בו דבר. חקי ט הציבורי הישראלי חש ויודע, כי נ פ ש מ ב ל ו ר ק  כל ה
. י 2 ת כ ל מ מ ט ה פ ש מ ם ה , בתחו י איכותי, ולא רק כמותי ו נ ל חוקי היסוד 1 הביאה לשי  ש
ט הפרטי הישראלי. פ ש מ ל עצמה שונה, קרה גם ב ע ל, אם כי ב ר מקבי ב  והנה, ד
, ועד ת, תשכ״ב—1962 3 פסו ת והאפוטרו ת המשפטי ת הוחק חוק הכשרו  מאז 1962, ע
ע ב ש ד במספר ״, הכוללים כ ש ע ־ ה ש ו ל  היום, הוחקה שורה ארוכה של חוקים — ש

 * פרופ׳ מן המנץ, הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית בירושלים.
 ־** תודתנו נחונה לגברת רות קנר מהמכון למחקרי חקיקה ומשפט השוואתי ע״ש הארי

 סאקר על העזרה שנתנה לנו באיסוף המקורות הישראליים.
 1 חוק יסוד: הכנסת, פה׳׳ח 244, תשי״ח, ע׳ 69 ; חוק יסוד: מקרקעי ישראל, פה״ח 312,

 תש״ך, ע׳ 56 ; חוק יסוד: נשיא המדינה, פה״ח 428, תשכ״ד, ע׳ 118 ; חוק יסוד :
 הממשלה, פה״ח 540, תשכ״ח, ע׳ 226.

 י2 ראה בג״צ 98/69 , ברגמן נ׳ שר האוצר ואח׳, כ״ג(1) פד״י 693.
 ג פח״ח 380, תשכ״ב, ע׳ 120.

 •* ואלה הם (בנוסף לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות): חוק השליחות, תשכ״ה—
 1%5, פח״ח 462, תשכ״ה, ע׳ 220 ; חוק הירושה, תשכ״ה—1965, םח״ח 446, תשכ״ה,
 ע׳ 63; חוק המשכון, תשכ״ז—1967, מח״ח 496, תשכ״ז, ע׳ 48; חוק השומרים,
 תשכ״ז—1967, פה״ח 496, תשכ״ז, ע׳ 52 ; חוק הערבות, תשכ״ז—1967, פה׳׳ח 496,
 תשכ״ז ע׳ 46 ; חוק המתנה, תשכ״ח—1968, פה״ח 529, תשכ״ח, ע׳ 102 ; חוק המכר,
 תשכ״ח—1968, פה״ח 529, תשכ״ח, ע׳ 98 ; חוק המקרקעין, תשכ״ט—1969, פה״ח 575,
 תשכ״ט, ע׳ 259 ; חוק המחאת חיובים, תשכ׳׳ט—1969, פה׳׳ח 573, תשכ״ט, ע׳ 250 ;
 חוק המטלטלין, תשל״א—1971, פח״ח 636, תשל״א, ע׳ 184 ; חוק החוזים (תרופות
 בשל הפרת חוזה), תשל״א—1970, פה׳׳ח 610, תשל״א, ע׳ 16 ; חוק השכירות והשאילה,

 תשל׳יא—1971, פה״ח 633, תשל״א, ע׳ 160.



ר * ב ו כ מ ס ר פ ת ק ה ר הצעות חו פ ס ם המשפט האזרחי. מ פי חוק, וכולם בתחו ת סעי ו א  מ
ה ש ד ה ח ק י ח ם ״). ת י פירסו ת בפג מדו קה (ואחרות עו ה חקי ש ע י מ ת לפנ  ואף הן עומדו
. ט הפרטי הישראלי פ ש מ , ב ק כמותי , ולא ר י איכותי ו נ ה לשי י ת ו ב ק ע  זו הביאה ב
. ו יד להגשמתו נ ת נ ה ש ל ל א ת כ ו א ג ת ה צמה בו יכולים ל ב עו  זהו מפעלי ר

. . י החקיקה ופירושה בישראל ב ג ו ל נ מ ש מ ק ב ת מ ד על שינוי זה, ועל ה  ברשימה זו נעמו

 ב. השינוי במשפט האזרחי: חקיקה קודיפיקטיבית
 1. קוד5!פ מהו ?

גים מי המשפט האזרחי, שו ת בתחו ס נ כ ו על ידי ה ל ב ק ת נ  החוקים החדשים, ש
פי קודיפיקטיבי י. הם מהווים, י או ך שהם בעל כ ם בישראל ב  מדבריי חקיקה אחרי
ה ו ה מהו , וכולם יחד, קודקס. מהו קודקס, ועל שום מ ד בתחומו ר פ נ  כל אחד ב

ת זו קודקס י רחי קה אז  תחי
: 8 ה ל י היכר א דקס בחמישה סימנ ת את הקו , כי ניתן למצו ו ראה לנ  נ

 5 הצעת חוק החוזימ (חלק כללי), תש״ל—1970, ה״ח 880, תש״ל, ע׳ 129; הצעת חוק

 חוזה עבודה, תשכ״ח—1968, ח״ה 791, תשכ״ח, ע׳ 384 ; הצעת חוק הטיפול באבירות,
 תשל״א—1971, ה״ח 930, תשל״א, ע׳ 165 ; הצעת חוק לביטול דינים עותמאגיים,

 תשל״ב—1971, ה״ח 978, תשל״ב, ע׳ 149.
 » ראה, למשל, תזכיר להצעת חוק הנאמנות, תשל״ב—1972, אשר פורסמה בכ״ח הפרקליט
 262 (1972/73). נמצאות בעיבוד במשרד המשפטים, בין השאר, הצעת חוק הביטוח

 והצעת חוק לדיני מעין חוזים.
 7 החקיקה המסחרית בישראל — כגון: פקודת החברות (חא״י, כרך א׳, פרק כ״ב, ע׳

ד ב׳, פרק ק״ג, ע׳ 1020), פקודת השטרות [נוסח  155), פקודת השותפויות (הא׳*, כי
 חדש] (דיני מדינת ישראל, נריח 2, ע׳ 12) — אינה מהווה קודקס, שכן אין בה כל
 גסיון לכסות את התחום כולו. בתחום החברות, שטחים שלמים ומהותיים של דיני
: דיני יזמים, דיני אולטרה-וירס, חובת הנאמנות של מנהלים, ותורת ן ו  החברות, כג
 האורגנים, אינם מצויים בחוק עצמו. גם המגילה בעבר לא היוותה קודקס במובן בו אנו
 משתמשים במונח זה. ראה טדסקי, ״מאה שנה למגילה״, כ״ה הפרקלימ 312, 313, 319

.(1968/69) 
Lobingier, "Codification", 2 E n c y c l o p a e d i a of the S o c i a l Sciences 606 : 8 ראה 
1930) 612 ,609); Bayitch, "Codification in Modern Times", C i v i l L a w i n 
the M o d e r n W o r l d 161, 162 ff. (1965); Stone, "A Primer on Codification", 
29 Till. L . R e v . 303 (19SS). 

 פרופסור Sercni קבע את ההגדרה הבאה לקוד:
"It is in fact a systematic of coordinated legal precepts covering a 
substantial body of legal relations and formulated in general terms wherein 
a solution may be found to each and every legal problem arising in 
connection with any of the subject matters regulated by i(". 
Sereni, "The Code and The Case Law", The Code N a p o l e o n and the 
C o m m o n - L a w W o r l d 55, 58 (edited by Schwarts, 1956) (hereinafter: 

" T h e Code N a p o l e o n " ) . 
 לא נעשה על ידינו נםיון לתת הגדרה, אלא סימני היכר בלבד. מובן שאחד או אחדים.

 מהם עשויים לחסור.



ונה שבהסדר־ ך כו ו ת , מ ת הסדר חקיקתי ת : נעשה נסיון ל ת ו מ ל  ראשית, ש
; גיה ־ תה סו יה של או נ ה לדי ב ו ש  זה תימצא ת

דר ומאורגן־ , שהוא מסו ת הסדר חקיקתי ת ל , ה י ס : נעשה נ ת ו י ת ט י ת, ש י  שנ
; ת י ע ד מ ית ו נ ו י ה הג נ י ח ב  מ

. ה ת פ ים מ תנ ו ים הנ ת כללי ו נ ו ע עקר ו ב ק ה ל י ס : נעשה נ ה ט ש פ  שלישית, ה
; ל ל כ ך ה ו ת ט מ ר פ ירת ה ת בדרך של גז ו נקרטי ות קו ן בעי ו  לפתר

; ב ח ר ם נ ו ח ף ת ה נסיון להקי ש ע : נ עה רי ב י ח ו  רביעית, ר
נה מהקיים. - קרו שו ע הסדר שהוא בעי ו ב ק ה ל י ס : נעשה נ ת ו נ ש ד  חמישית, ה
ר ה ואילך המקו ת ע וה מ קה החדש, הוא בלבד, מהו דם בוטל ודבר החקי  הדין הקו

ם 10. י י ק  לךין ה

ו ליקויים, יתכנ א י דקס ל ח כי בקו י תה להנ נ ו ו כרת לעיל, אין כ ז ת, המו  השלמו
וש ת אנ ל ו ע קה היא פ ת החקי ל ו ע ד פ ל עו ל שאלה. כ ה לכ ב ו ש דקס ת  וכי יש בו בקו
ר ון להשאי ה נסיון מכו ש ע א נ ל ה של דרישה זו היא, ש ת ו ע מ ש ה ליקויים. מ  יהיו ב
ת מ ת ט י ש . בדומה, ה ״ ם ל ת הסדר ש ת ה ל י ס א נעשה נ ל י מוסדרים, א ת ל  שטחים ב
ו אפשרי. נ ר זד. אי ב *. אף ד ל 2 כ ר ל דקס ברו על הקו י בפו בר, אין פירושה כ  בה מדו
ו על ידי תי ראו פן שעיון בהו ק באו ת החו ח א ס נ ן ל ו ר היא, שנעשה נסי ב ד ת ה ו ע מ ש  מ

ה מוציאה. נ פשטה אי ב הדין הקיים. דרישת הה צ ל מ ה ע נ ו מ ו ת טי יתן ל נ ג נטלי  קורא אי
ו ואף קיימים בפועל. פירוש הדבר: הוא תכנ י ה י ל  קיומם של הסדרים ספציפיים. א
ם דד ע וכל להתמו ת שהוא י נ ר החקיקה, על מ ב ד ת ל ק גמישו י ה נםיון להענ ש ע נ  ש
ם של ד צ . ברור כי ל ם ״ חי שסתו נ י במו ל ידי שימוש ראו !חברתיים, ע ע !1 ק ר  שינויי ה
ר יחסי. ב בן ד ריעה הוא כמו ב הי ח ם מפורטים. ת ה קיימים גם קיימים הסדרי ל  א
ת אין ו נ ש ד ח ח חיים נרחב. ולבסוף, ה ט ש ק ב ת שהוא יעסו ו פ צ תן ל י דקס נ ן קו  לעגי

: ל ט ו ים ב ה שהדין הקי ת ו ע מ ש ת. מ דקס הן חדשו ו של הקו תי  פירושה שכל הוראו
ת ישנים. ו נ ו ר ת ץ פ מ א ות ל י ג ר סו פ ס מ , ב ו יכול, כמובן ד צ  והוחלף בדין חדש, אשר מ

ה שיטה *1. ת ו י א ב ג ה ל ש ד ך ח ר ת ד ל י ח ר יש בו ת ב  אד בעיקרו של ד

ת החדשה היא קודלןס? רחי ה האז ק י ח ת  2. האם ה
ק בדבר, כי החקיקה האזרחית החדשה, פ ת ס ו א יכול להי  נראה קנו, כי ל
ות של קודיפיקציה. החקיקה. ת העיקרי ו נ ו ת התכ בית א יקטי בי ה או נ י ח ב ימת מ  אכן מקי
ת ו נ ו ך שימוש בעקר ך שיטתית, תו ר ד ן שלם, ב ת פתרו ת וה נסיון ל רה מהו  האמו
ת כל בי יקטי בי ה סו נ י ח ב ה ושינוי דרך. מ סנ ים לשטח! חיים נרחב. יש בה מי  כללי

 ראה טדסקי,
 62 (מהדורה

.Schlesinger, Comparative L a w , 177-178 (2nd ed., 1̂  ראה 9 : (59
 ״על הטכניקה בחקיקה הישראלית העתידה״,׳ מהקרים כמשפט ארצנו, 58,

 שניה, תשי״ט):
 ״ביבשת א|רופה, באה כרגיל הקודיפיקציה כמאמץ להינתק מן העבר, כמאמץ׳

 לרציונליזציר, של המשפט, ולא כמעשה לגיבוש נכסי העבר והישגיו״.
Vanderbilt, "The Reconciliation of the Civil Law and the Common : ראה 
Law", T h e Code N a p o l e o n , 359. ( 

.3 Pound, Jurisprudence, 122 (1̂ 59) : 1  ראה 2
.Tunc, "The Grand Outlines of the Code", T h e Code N a p o l e o n , 24, 42 : 1  ראה 5

.Schlesinger, supra note 9, at 495-96 : ראה « 



ות ״קודקס״ נתה של חקיקה זו להי ו 1 חזרו והדגישו, כי כו קה זו 5  ׳העוסקים בחקי
. נטלי נ נטי בן הקו  במו

מים שעליהם חלד, החקיקה ר קודקס אזרחי בתחו ב ו כ ו כי יש לנ נ מר  באו
ם זה הוא ב דברי צ ו באשר לשאלה, אם מ נ ת ע ו מחווים ד נ נ ת החדשה, אי  האזרחי
. ישנם בוודאי אלה ״ ת ו נ ו ו ג מ ת ו ו נ ת שו ו ע ות ד ות להי י ן זה עשו י  רצוי. בענ
ת ו כ ח ל של קודיפיקציה וכי יש ל ע פ מ ל ב ם, כי עדיין מוקדם הוא להתחי רי  הסבו
תו של גסיון ישראלי. אחדים עשויים להוסיף ולומר, כי קודיפיקציה  להצטברו
רת משפט אשר עליה תו ם ו י ת כללי ו נ ו ת של עקר י ת ש ת רק כאשר ישנה ת  אפשרי
ל בלימה. על פי השקפה זו טרם י ע ו דקס תל ה הקו  נשען הקודקס, ואשר בלעדי
ר של ב ת ס ד גיסא, וביטול מ ח דקס מ ת הקו נ כ ב דברים זה. ה צ מ ו בישראל ל  הגענ
ם בוודאי יציינו ו חלולה. אחרי ר את שיטתנ תי דך גיסא, תו י מאי ל ג ט אנ פ ש טת מ  קלי
ת השיטה וגמישותה. ת ההסדר הרצוי, עצמאו נ י ח ב ו לקודקס, מ ת רבים ל ו נ  כי יתרו

: ה ל א ש ב על ה ה אם הן נועדו להשי ב ת ר בו ת השי ו ת הן בעל ת אלה ואחרו ו  שאל
ר קיים, ב דקס כ ם שקו ו של קודקס ? אך במקו ת נ כ ת ה כ א ל מ ל ב ו להתחי י לנ  הרצו
ו זו, דהיינו, מהן מתנ ק ברשי ת בהן נרצה לעסו ת אחרו ו ך לשאל ר ת ד ו נ  הרי הן מפ
, מקיומו של קודקס אזרחי ״ ה ת ו נ ש ר פ קה ו ת החקי נ י ח ב , מ ת ו ש ק ב ת מ  :׳המסקנות ה

ר עתה. עבו ן זה נ י  בישראל. לענ

 ..ג. מסקנות המתבקשות לגבי המחוקק מקיום קודקס אזרחי בישראל
ת ח ת א כ ס מ ת החוקים ל ד ח א  1. ה

 (א) הכעיה
סת, ציין שר המשפטים דאז, השר דב י הכנ ת בפנ חו גו את חוק השלי  בהצי

: 1  יוסף 3
 ״הכוונה היא להחליף את הפרקים השונים שבמגילה בחוקים ישראליים מקוריים,

: (  ״r1 ראה ידין, ״כיצד יפורש חוק השומרים י״, כ״ד הפרקליט 493, 1967/68494 (
 ״חוק הירושה, תשכ״ה—1965, מהווה יספר חוקים׳ (׳קודקס׳ בלע״ז) מקיף, שיטתי
 וממצה של דיני-הירושה, ממש כמו ספרי החוקים שביבשת אירופה ובשאר ארצות
 הסיביל לאו, עם כל הנובע מזה לענין דרכי הפירוש והאי-תלות משיטה משפטית
 חיצונית. והוא הדין בשאר חוקי הכנסת מאותו סוג, היינו החוקים היוצרים משפט
 ישראלי בדרד של קודיפיקציה, ולו גם שלבים שלבים : כשרות משפטית ואפוטרופסות,
 אימוץ, סדר הדין הפלילי, בוררות, פטנטים, לשון הרע, ערבות, משכון, שומרים,

 מכר, מתנה״.
 ראה גם משרד המשפטים, הצעת חוק הירושה 5 (1952).

. T h e Code Napoleon, "Codification in a New State 298: ראה Akzin, " 1 6 1 

 מעלותיה וחסרונותיה של הקודיפיקציה בכלל, ראה:
Pound, supra note 12, at 732; Stone, supra note 8, at 308-309. 
1 צמצמנו עצמנו לתחום זה בלבד. לקיומו של קודקס אזרחי בישראל השלכות רבות 7 

 ומגוונות. כך, למשל, הוא חייב להשפיע בוודאי על לימוד המשפט האזרחי בפקולטות
 למשפטים בכלל, ועל לימוד משפט השוואתי בפרט.

1 41 דבהכ״נ 462 (תשכ״ה). 8 

8• 



 זאילג^אחר מכן, בשלב השני, לאחד חוקים אלה, בתוספת חוקים מיוחדים אחרים בתוך
 מסכת אחת, שלמה ואחידה, שתשמש;ל^ קודקס חוק אזרחי ממצה״.

ת חוק ע צ ה של ה ת ק י ק ב הראשון. עם ח ל ש פו של ה ה בסו ת ו ע  מצויים אנ
. יש לגשת, על כן, 1 9 ה ב ז ל ב, יסתיים בעיקרו ש ) בזמן הקרו  :ההוזים (חלק כללי
ת אחת, שלמה כ ס מ ת החוקים הקיימים ל ו הינה האחד ת ל י ח ב השני, אשר ת ל ש  ל
ה נ ת ו ו מ נ ו אי ל ב ק ת ה ל החוקים ש ת הדבר, אופ:ם הקודיפיקטיבי ש מ  •ואחידה. א
ת גמאו ת האחדה זו. חוק הירושה וחוק המקרקעין — אם להביא רק שתי דו ל ו ע פ  ב
ת — בו ת — מהווים קודקס גם אם יעמדו בבדידותם. יחד עם זאת, ישנה חשי ו ט ל ו  ב
, בין השאר, ת א ט ב ת ת זו מ בו ת האחדה מהירה. חשי ל ו ע פ ת — ל י ט ת ס  •ולא רק א

: ם י א ב ם ה י נ י י  בענ

; ״ ת י ת ק י ח יה ת נ ך ״הרמו ת תו ו  (1) פרשנ
; ת ו א ח ס ו נ ה ח ו ו נ ת המי ד ח א  (2) ה
; י ל ל ת כ ת סעיף הגדרו ע י ב  (3) ק

; ת י ת ק י ק ח ת ה ר ג ס מ ת ה ב ח ר  (4) ה
; ס ק ד ו ק ת הסדרים בין חלקי ה מ א ת  (5) ה

ק קיצר. ט במקום שהחו רו  (6) פי
נים אלה. י י ת ענ ש ש ה על כל אחד מ ר צ ק ד ב  נעמו

) פרשנות ב ) 
יחסות ך התי נים תו ו השו ת חלקי י קודקס, מן הדין לפרש א ם שמצו  במקו
ו בישראל בבדידותם, ל ב ק ת ה ם המשפט האזרחי, ש ד: החוקים בתחו עו את ו ת. ז  הדדי
ה זו הרואה בהם ן להם, תהי ת נ ת ת ש ו ם ובנויים על ההנחה, כי הפרשנ י נ נ כ  מתו
יה נ ם זה ״להרמו ו ח ת . יש לשאוף ב 2 ו ° רה והשזורה זו בז ת הקשו ח ית א נ רג בה או  חטי
ת הקודקס ו ל י ד מג ת זו גם כיום, כל עו ו ט בפרשנ קו נ . בוודאי שיש ל 2 1 ״ ת י ת ק י ח ת . 
נים ת החוקים השו ד ח א גית, ה לו ה פסיכו נ ת אחת. אך ברור כי מבחי כ ס מ  ,לא אוחדו ל

ת. ו בה אחת לצרכי פרשנ לם כחטי קים כו ת החו י וח לראי י נ רשנ ם פ וצרת אקלי  י
 >ג) אחידות במינוח ובגופחאות

זיה ח לרבי ו ם נ ת אחת, נוצר אקלי כ ס מ ים ב כז דקס מרו  בשעה שכל חלקי הקו
ת דו ס אחי י ה להכנ ר ט ך מ קק בחלקי הקודקס השונים, תו זקק המחו נחים להם נ ל המו  ש
תו ביטוי ת, כי לאו קה החקיקתי י ת הטכנ נ י ח ב ח. ברור כי אין זה רצוי, מ ו נ  במי
פיע י הפרק בו מו פ - ל ה ע נ ת ש דקס יינתן פירוש מ נים של הקו ם השו ע בחלקי פי  המו
ת נחים כאלה. טול, למשל, א יכר של מו ר נ פ ס . כיום ניתן להצביע על מ 2 2 י ו ט י ב  ה

ג להצעות הוק אחרות התלויות ועומדות, ראה הערה 5 לעיל. אנו מניחים כי גם אלה , ) 

 תסתיימנה במהרה.
2 ראה ידין, ״ושוב על פירוש חוקי הכנסת״, כ״ו הפרקליט 190, 206 (1970/71). 0 

2 לביטוי זה, ראה דברי השופט זוסמן בע״פ 108/66, ״דן״ כע״מ ואח׳ 1׳ היועץ המשפטי 1 

 לממשלה, כ׳(4) פד״י 261,253.
 י •״ כשם שאין זה רצוי כי לתיאור אותה תופעה ישתמש המחוקק במונחים שונים: כך,
 למשל, המונח ״מיטלטלין״ משמעותו כיום, לאחר חוק המיטלטלין, ״נכסים מוחשיים,
 חוץ ממקרקעין״ (סעיף 15 לחוק). בחוק המכר נזקק המחוקק למונח ״נכס נד״ (סעיף
 34 לחוק). האם מיטלטליו ונכס נד הם היינו הך י ראה וייסמן, ״נכסים הניתנים

 למישכון״, ג׳ משפטים 494, 497 (1971).

9 



ן קתו כדי כס היא החז ם י•2 (״שמירת נ ק השומרי פיע בחו י ״נכס״. כשהוא מו  הביטו
ק תו ביטוי בחו ת. בעוד שאו רלי ת קורפו ו ע מ ש ה מ א ר נ ו כ ח בעלות״) יש ל ו כ א מ ל  ש
ה א ר נ , יש לו כ וב״) ה לחי ב ו ר ע כס כ 2 (״מישכון הוא שיעבוד נ 4 ל ש מ  המשכון, ל

ת כאחת. לאי ת וערטי רלי רפו  :משמעות קו
קים ת בחו עו פי ת ״םטנדרדיות״, המו סחאו ו  אחידות דרושה גם בשימוש בנ
ן י״•2, ן זכות העכבו י ר ניכר של חוקים מופיעים סעיפים בענ פ ס מ , ב  השוגים. כך, למשל
ת ע ש ה ב ל ו ע פ 2 והרשאה ל ם 3 י ם ספציפי רת כללי , שמי 2 ת 7 , שיפוי על הוצאו 2  קיזוז 8
ת שמטרתן היא אחת. בוודאי ו ר מ ד ל ד אחי י מ ו ת נ . הניסוח של הוראות אלה אי 2  הדחק 9
א האחדה של חלקי הקודקס ו ב ת ש קה בשלבים. עתה, מ ת של חקי י ע ב  שזו תוצאה ט

ם זה. ו ח ת ת אחידות ב ס נ כ ה ם ל ת אחת, יש מקו כ ס מ  ל
 (ד) מעיף הגדרות כללי

ת את הדעת לשאלה, אם אין ת ת אחת, יש ל כ ס מ דת חלקי הקודקס ל ח א  עם ה
ת ק ל ח ת ה זו מ ל א ת. ש ו ן פרשנ י דקס הוראה בענ תו של הקו ע בראשי ו ב ק י ל  זה רצו

: ם י י ת ש  ל
ת הרצויים. בענין ו ת הפרשנ ו נ ו ע הוראה באשר לעקר ו ם לקב  ראשית, היש מקו

; 3 ך 0 ש מ ה ק ב  זה נעסו
ה הגדרות הביטויים נ א ו ב ע סעיף הגדרות, אשר בו ת ו ם לקב ת, היש מקו י  שנ

ק עתה. ן זה נעסו י  השונים המופיעים בקודקס. בענ
ת הגמישות נע א י לקודקס, שכן הוא מו נו רצו ת אי ס, כי סעיף הגדרו יתן לגרו  נ
ת : סעיפי ההגדרו ד עו טת סדום של הגדרות. זאת ו ת הקודקס למי יס א  הרצויה, ומכנ
ה ל תו מהעם. יהיה ערכם של נימוקים א י ומרחיקים או נ כ ט קה ל ר החקי ב ת ד  עושים א
ת ר ו ס ת חסרה מ ו המשפטי : שיטתנ א ב ד הנימוק ה ג נ ם כ לי  אשר יהיה, אין הם שקו
ם ת ו ע צ מ א ת כלליים אשר ב ו נ ו ד מאגר של עקר ג א ת ומגובשת, אשר ת ת עצמאי י ט פ ש  מ
לה משפטית״, י ״פעו ה פירוש הביטו ש מוגהים שוגים בקודקס. כך, למשל, מ ר פ  ניתן ל
ם י ״החזקה״ המופיע באחדי קים החדשים י 1י• מה פירוש הביטו ע בשלושה מהחו פי  המו

2 בסעיף 1 (א). ראה חשין, ״שמירה ושומרים — לפירוש סעיף 1 לחוק השומרים, 3 

 תשכ״ז—1967״, ג׳ משפטים 138,137, (1971).
2 בסעיף 1 (א). ראה וייסמן, לעיל הערה 22, בע׳ 497 ואילך. 4 

2 ראה, למשל: סעיף 13 לחוק המכר; סעיף 12 לחוק השליחות; סעיף 9 לחוק 5 

 השומרים; סעיף 19 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה).
2 ראה, למשל: סעיף 32 לחוק המכר; סעיף 13 לחוק השליחות; סעיף 10 לחוק 6 

 השומרים; סעיף 20 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה); סעיף 23 לחוק
 השכירות והשאילה.

2 ראה: סעיף 11 לחוק השליחות; סעיף 8 לחוק השומרים. 7 

2 ראה, למשל: סעיף 4 לחוק המכר; סעיף 19 לחוק השליחות; סעיף 10 לחוק המחאת 8 

 חיובים; סעיף 2 לחוק המשכון; סעיף 18 לחוק הערבות; סעיף 14 לחוק השומרים
 סעיף 22 לחוק החוזים (תרופות בשל הפרת חוזה); סעיף 2 לחוק השכירות והשאילה.

2 ראה: סעיף 5 (ב) לחוק השליחות; סעיף 6 לחוק השומרים. 9 

3 ראה טקסט להערה 107 להלן. 0 

3 סעיף 2 לחוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות; סעיף 1 לחוק השליחות; סעיף 64 1 

 להצעת חוק החוזים (חלק כללי).
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ת של ת המשפט הכללי ר ו ת ק מ ל תם הם ח ה ואחרים כמו ל ־ ביטויים א ן 8 ם 2 קי  מהחו
ה זו יש י ע ב ן חלקי ל ו ת זו. כפתר י ת ש ה עדיין ת ר ס ו ח נ . אצל ת ס ס ו ב ט מ פ ש  שיטת מ

דקס 33. י בקו ל ל ת כ דרו ף הג ה בסעי ל ל ביטויים א ם ש ת ר ד ג ב על ה ו ש ח ם ל  מקו
ת החקיקה ק ק ז ת נ בו ם קרו י ת ע וספת. ל ה נ ר ט ש מ מ ש י עשוי ל ל ל ת כ דרו  סעיף הג
ט זרה. בהעדר פ ש ת מ ט י קה של ש גמאטי ת ברורה בדו ו ע מ ש נחים, שיש להם מ ו למו נ  של
ה שיטה לשם ת ו א ה ל פנ י סביר, כי הפרשן י נחים אלה, יש סיכו ת למו  הגדרה ישראלי
ה ה שיודעים אגו מ מ יה זו, ועד כ ל בעי ה שיודעים אגו מראש ע מ ד כ נח. ע  פירוש המו
י במקרה . רצו ״ ה כ ר ד א ה ל ת הפרשן ל ר א בה להשאי , אין כל סי י לנו  הפירוש הרצו
, ״יחדי 3 5 ״ ה ר ו מ ת ה פירוש הביטויים ״ ע הגדרה ישראלית. כך, למשל, מ ו ב ק  זה ל

י 3 ״ 8 תו , ״שלוחו של אדם כמו 3 , ״נאמן״ 7 3  ולחוד״ 6

 (ה) הרהכת המפגרת החקיקתית
רתו ת מסג ב ח ר ב על ה ת אחת, יש לחשו כ ס מ ת ל ו נ ת השו ו ל י ת המג ד ח א  עם ה
דקס ל הקו ו ש נ ו הם גרעי דקס האזרחי שלג יים כיום בקו ים המצו נ י י  של הקודקס. הענ
. מן הדין להרחיבה. ראשית, יש 3 » ד ב ל ת ב י ק ל ב זה הקודיפיקציה היא ח צ מ  בלבד. ב
י ו לנזיקין. אין זד, רצו תנ נ ו ה כו נ בראשו ים נוספים. בראש ו נים אזרחי י י ה ענ ל ב  לכלו
ו של הקודקס ת נ ו כ ת מ ה מ נ ת זו שו נ ו כ ת ימת. מ ה הקי ת נ ו כ ת מ ה ב ד ו ק פ ת ה ף א ר צ  ל
ת הפקודה פ ל ח ע ה צ ב ת ת ר ש ח א י הנזיקין יתאפשר ל נ ו שצירוף די נ ה ל א ר . נ  הישראלי
ים או לות על שתי ו ת העו ד א ימת בדין נזיקין חדש. בדין חדש זה, ניתן להעמי  הקי
ת החלק י הנזיקין ״״. א נ ים היפים לדי ת כללי ו נ ו ת עקר ע י ב ך ק  שלוש בלבד, תו
ות בקודקס. עם צירופם י ת המצו ת האחרו ו פ ו ר ת ו ל ת מ א ת ך ה י ניתן לקצר, תו ת פ ו ר ת  ה
ק הנזיקים קר חו בעי י הנזיקין, ו נ רים בדי ים הקשו נ או גם החוקים השו בו  של הגזיקין י
י הנזיקין האזרחיים נ ן די קו , וחוק לתי 4 , תשי״ב—1952 1 נה) ות המדי  האזרחיים (אחרי
ת דקס א ף לקו ר צ ם ל ן יהיה מקו זיקי . מחוץ לנ 4 זקי גוף), תשכ״ד—1964 2  (הטבת נ
הם בי קה לג ת החקי כ א ל ת שלא כדין — כאשר מ ו ר ש ע ת ר ה ב ד ח והחוק ב  חוק הביטו
ה נ ח ב ה . ה ם המסחרי ו ח ת ר ה ב ע דקס ל ו של הקו ת ב ח ר ב על ה ו ש ח ית, יש ל ים. שנ  תסתי

3 ראה: סעיף 1 (א) לחוק השומרים ; סעיף 2 לחוק המיטלטלין; סעיף 1 לחוק השכירות 2 

 והשאילה; סעיפים 1—3 לחוק המקרקעין.
3 ראה טדסקי, ״על חוק המתנה, תשכ״ח—1968״, א׳ משפטים 639 (1968/69). 3 

On Reception and", Tedeschi : 3 1 ת י ל א ר ש י  ראה, לבעיית החגמאטיקה של השיטה ה
S c r i p t a Hierosolymitana16 , .11, On The Legislative Policy of Israel" 

3 ראה, למשל: סעיף 1 (ג) לחוק השומרים; סעיף 1 (א) לחוק המתנה: סעיף 1 5 

 לחוק השכירות והשאילה.
3 ראה: סעיף ד לחוק השליחות; סעיף 8 לחוק הערבות. 9 

3 ראה: סעיף 10 לחוק השליחות. 7 

3 ראה: סעיף 2 לחוק השליחות. 3 

. a t , 16Akzin, supra note 32339: ראה 

4 ראה לנדוי, ״הלכה ושיקול דעת בעשיית משפט״, א׳ משפטים 292, 300 (1968/69) ; 0 

 שילה, ״לבעיית הזיקה אל המשפט האנגלי״, ב׳ עמ״ש 192 (1972).
4 סה׳׳ח 109, תשי״ב, ע׳ 339. 1 

4 סה׳׳ת 423, תשכ״ד, ע׳ 77. 2 
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נט נ טי נ נה יפה לגו, וגם בקו י אי ט מסחר פ ש ן מ ט אזרחי לבי פ ש ת בין מ טלי נ נ טי נ  הקו
וסח נ ת [ ת השטרו ד ו ק ם לצירוף פ ח בצעדי ו ת פ . יש ל ה » נ מ יה מ ה של סטי מ ג כרת מ י  נ
ת פ ל ח ך ה ת, כאשר זה יחוקק, תו ק החברו ת חו בן א ס החדש, וכמו ק ד ו ק  הדש] ל
ת המסגרת. כך, למשל, ב א ם הקנין יש להרחי ו ח ת ת, ב ימת. שלישי ת הקי ו ר ב ח ת ה ד ו ק  פ
ת זו ר ג ס מ ב אם אין זה רצוי לצרף ל ו ש ח ן הרוחני. כמו כן יש ל י ת הקנ ל א ו  יש לכל
״ צירופם של ל ו ק ש ר, יש ל . לכפו ת הדייר ודמי המפתח נ ג ת החקיקה בעגין ה  א
: ן ו סת, כג חקו על ידי הכנ ם, שהו י בי ה הסובסטנטי ח פ ש מ י ה נ ל די תם החלקים ש  או
ה (מזונות), תשי״ט— ח פ ש מ ן דיני ה , חוק לתיקו « 1 9 6 0 — ר ״ ש ק אימוץ ילדים, ת  חו

. « 1 9 5 6 — ז ״ ט ש ת, ת  461959, וחוק השמו

ר י של שינוי במספו נ ה טכ ש ע ת המוצעת, אין פירושה מ ר ג ס מ ת ה ב ח ר  ה
ם ולרעיון ק ד ו ק מו ל ף לקודקם, יש להתאי ר ט צ י מ נ ו ם שדין פל  סעיפים ופרקים. במקו
ת מת א י נה מקי גיה זו אי ד סו ל עו גיה לקודקס, כ ף סו ר צ ן בקודיפיקציה. אין ל  הטמו
ת הצירוף דורשת, איפוא, רוויזיה שלמה כ א ל ת קודקס. מ ו נ י ות המאפי ת העיקרי ו נ ו  התכ
ת ן הקודיפיקציה. כך, למשל, אין כל אפשרו ו התאמתן לרעי ת ו ו פ ר ט צ מ ות ה י ג  בסו
ת א ל מ ימת איגה מ דה הקי ימת לקודקס, שכן הפקו ת הקי ו ר ב ח דת ה ת פקו ף א ר צ  ל
ת מצויים ו ר ב ח י ה נ ה בה על העומד. עיקרי די ב ו ר ת הקודקס. הפרוץ מ  אחר דרישו
ע רוויזיה צ ב יב קודם כל ל דקס חי ת לקו ו ר ב ח י ה נ ת די ש לצרף א ק ב מ דה. ה  מחוץ לפקו
ק ו בחו ת פ ל ח ה י ביטול הקיים ו ד י - ל ת ע ר זה ניתן לעשו ב ק הקיים. ד ה בחו מ ל  ש

ת.  ישראלי מקיף על חברו

 (ז) התאמת הפדדימ
ת ו נ מ ת ס מ ת ה מו ן אם המג ת אחת, יש לבחו כ ס מ דקס ל ם של חלקי הקו ת ד ח א  עם ה
ת זו עם זו. ישבו ף ואם הן מתי ת ו ש מי מ י קה השוגים יש בהן הגיון פנ י החקי  בדבר
ב ם ל ר רכישה בתו ב ד ם ב ושה ? האם הכללי ה על הנ נ ן ההג ר לעגי  האם יש קו ברו
ו לבין העקרון נ ת, והיחס בי ו ן הרשלנ ר לעקרו ם ברו  מגלים מגמה אחידה י היש מקו

ב י  של תום ל

ע היחס ו ב ק ניים השונים ויש ל י י ם הקנ ם את ההסדרי ד: יש להתאי עו  זאת ו
ן וחוק ק המיטלטלי ת והשאילה, חו רו ק השכי , חו ן ק המקרקעי ת חו ראו ן בין הו  הנכו
ה נ ן ההג ה לבי ל ין בחוקים א ל הקנ נה ע ן בין ההג כו ע היחס הנ ו ב ק ; יש ל « ן ו כ ש מ  ה

4  נראה כי בצרפת נפלה ההחלטה כי במסגרת הרפורמה של המשפט האזרחי יאוחד זה 3
Julliot de la Morandiere, "Preliminary Report of the : עם המשפט המסחרי 
Civil Code Reform Commission of France", 16 L a . L . Rev. 1, 20 (1955). 
4 צרופם של אלה מעורר קשיים. מרבית דיני המשפחה הסובפטנטיביים הם חלק מהמשפט 4 

 העברי ולא דבר חקיקה של הכנסת. ניתן לומר כי אין זה רצוי להכניס את הטפל
 כשהעיקר אינו בפנים.

4 פה״ת 317, תש״ד, ע׳ 96. 5 

4 פה׳׳ח 276, תשי״ט, ע׳ 72. 8 

4 פה״ח207, תשט״ז,ע׳ 94. 7 

4 ראה, דוכן-לנדוי, ״חוק המקרקעין״, תשכ״ט—1969, ממבט ראשון״, כ״ו הפרקליט 101, 8 
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ן בין הוראות חוק ע היחס הנכו ו ב ק ; יש ל 4 9 [ ש ד וסח ח נ ת הנזיקין [ ד ו ק פ ן ב  על הקגי
; 5 ן זה 0 י ן בענ ת חוק המשכו ראו ן הו ד לבי ה בדרך שיעבו א ח מ ן ה י ובים בענ ת חי א ח מ  ה
בע ו וב הנ ן, כי ״חי על העקרו ק בו פו י י מ מ ו ההיקף ה ה ת הדעה לשאלה מ ת  יש ל
ע אחידות בהסדרים ו ב ק ; יש ל ״ ב ם ל בתו ת ו ל ב ו ק ימו בדרך מ זה יש לקי  מחו

.5! ד שלישי צ ה ל א נ ת ה ב ו ם ט קי י  המענ
ת בדבר היחס בין י ת לשאלה הכלל ע ד ת ה ת לה זו יש גם ל ת פעו ר ג ס מ  ב
ה ב ו ת ח ר פ ולה של ה ן העו דקס השוגים לבי ת בחלקי הקו ו טל ת המו ו נ ת השו בו  החו
ת ע ד ת ה ת י ל ף, רצו ולה ? לבסו ת אלה היא עו בו ת חו ר פ יתן לומר, כי ה . הנ 5 קה 2  חקו
ס- פי די ת או ו ל ע גנטי ואלו הן ב פי קו ת או ו ל ע דקס הן ב ת בקו ראו  לשאלה אלו הו
טלת בה המו , החו . כך, למשל ן זה ״ י ת בענ י ל ל ע הוראה כ ו ב ק , והאם כדאי ל  פוזיטיבי
ת או טי נ ג בה קו 5 — האם זו חו ם לב״ 4 בתו ת ו ל ב ו ק ב ״בדרך מ ו ים חי דקס לקי  בקו

זיטיבית י  דיםפו

 (ז) פירוט כמקום שהחוק קיצר
. ״ ה נ ו ש ר ל ו הוא בקיצו נ ה של ש ד ח ת ה קה האזרחי ת החקי ין א  יסוד המאפי
, קה היא עניינית. מכיוון שקוצר הלשון מתאפשר ת ברורים. החקי ו נ ה זו יתרו ד ב ו ע  ל
, ״זמן בלת״ ם כגון ״תום לב״, ״דרך מקו נחי שסתו ל השימוש במו ש  בין השאר, ב
ב ו ך אין ט ת קפיאה של הקודקס. א ע נ מ נ  סביר״, הרי שעל ידי כך מושגת גם גמישות ו
קק ק הוא קוצר החוק״. מחו , ״קיצור החו 5 8 י ק ס ד ר ט פסו  בלא רע. כפי שציין פרו
ת ל ב ו ק מ רה ו ת ברו ת יש לה משמעו הכללי ת ו ר צ ו ק מ ן ה  יכול לקצר, אם הלשו

4 דיני מדינת ישראל, נו״ח 10, ע׳ 266. ראה: בר-שירה, ״תקנת השוק — כפי ששונתה 9 

 על ידי חוק המכר, תשכ״ח—1968״, כ״ה הפרקליט 717 (1968/69) ; גורי, ״מכר בשוק
 פתוח״, ב׳ עמ׳׳ש 92 (1972).

 ראה וייסמן, לעיל הערה 22, בע׳ 498.
6 ראה טדפקי, לעיל הערה 33, בעי 646—647. 1 

5 סעיף 63 לפקודת הנזיקין [נוסח חדש]. 2 

־ כדוגמת סעיף (3) 1-102 ל- Uniform Commercial Code הקובע:  ג

"The effect of provisions of this Act may be varied by agreement, except 
as otherwise provided in the Act and except that the obligations of good 
faith<_ diligence, reasonableness and care prescribed by this Act may not 

(!'̂ claimed by agreement but the parties may by agreement determinebe 
10 bethe çStandar^s by which the performance of such obligations is 
measn[reji-if r§uch standards are not manifestly unreasonable". 

5 1^להצעת 4  סעיף 6~לחוק המכר; סעיף 4 לחוק השכירות והשאילה; •קעג,מיסז3נן,זז
" .ran war -־••י י 8 a  חוק החוזים (חלק כללי). .

n-, . • 639 5 ׳,-!>• .acrqr, nn-,rr״  ראה, טדסקי, לעיל הערה 33, בע׳ 5
̂,קצרד, ען( ̂•r־ך̂ VWזימ  ״תכונה אופייגית לחקיקה הישראלית החדשה L^?אKק?צוה^דiו̂
 3בייחוד בחוקים המיועדים להיות חלק מסדף.י4י׳ד״*מח dGSO-nVNB^® £עומת
 החוקים האנגליים האנאליטיים והקאזו.איסטניה»^א ,^ז/ל^מ^^פרקים-ןהמקבילים
. newas r.״cr;tf׳rt wesnr־5־;tr r . w r מספרי החוקים במתכונת קונטיננטא£ית:׳״יח 

<•• r.«v-׳, err c, r «tvs. .644 5 פ בע׳ ש « 

J? 



ב של ח ר ח נ תו . הקיצור הוא אפשרי אם יש בשיטה פי ״ ה ט י ש גמאטיקה של ה  בדו
, קיים . מכיוון שכך ו ״ נ ו קיים אצל נ ת כלליים. כל זה אי ו נ ו ט ושל עקר פ ש מ ע ה ד  מ
ם זה עשוי ב דברי צ י. מ ם ולקו ר סתו ד ס ו ה ן יגרור אחרי י קיצור הלשו ר כ י  חשש סב
ת ההיסטוריים מהם שואבים ו ר ו ק מ ת ל ב ח ר ם בצורה נ י ק מהמשפטנ ל ת ח ו נ פ ה  ל
: ד עו את ו . ז ״ ו נ ת ט י ל ש ת ש ה העצמאי ת ו ח ת פ ת ם כוח ה פג ך נ ראת החוק. על ידי כ  הו
ת מהן ל השיטו רות ש ת הז ו ת השפ די מעטים, היודעים א י - ק על ה זו תיעשה ר י  פנ
נת ו ר כו ב ד ם ב ם ומשתאי הי ם יעמדו תו י ת המשפטנ י ב ר לקחו הוראות הקודקס. מ  נ
יתן יהיה ו נ פ ק ת ך במועצה, 1922 °«, עומד ב ל מ ר ה ב ד ד סימן 46 ל קק. כל עו  המחו
ת ״השכבות״ ט י ל ש זרת ע נה רצויה, שכן היא חו צאה זו אי ר בו. בוודאי שתו  להעז
נמצא ר זה, ו י של סימן 46 יעלם גם מקו לו הצפו ו רוצים להמלט. עם ביטו ה אנ נ מ  מ

5 ראה אנגלרד, ״חוק הכשרות המשפטית והאפוטרופסות, תשכ״ב—1962״, פירוש לחוקי 7 

 ההוזימ 8 (בעריכת טדםקי, תשל״ב):
 ״לדעתנו, האפשרות לקצר בלשון היא תוצאה ישירה של עבודת מדע המשפט, שטרח
 ופיתח מושגים בעלי משמעות ברורה ומקובלת, או לפחות הצליח להגדיר את
 • גבולותיהם. בישראל לא הספיק מדע המשפט לערוך הכנה מוקדמת זו. אקלימו של
 המשפט המקובל האנגלי אינו נוח לעבודה מסוג זה, משום שבשיטה זו תשומת הלב
 מופנית לפסיקה, אשר מטבעה הינד• בעלת אופי קסואיסטי. דומה, כי המחוקק לא
 • •• נתן לבו, במידה מספקת, לעובדה זו. הוא השתמש בעקבות קודכסים זרים, במושגי
 משפט מבלי להגדירם. שימוש זה יצר בעיית פרשנות חריפה: כיצד לפרש מושגים
 אלה ? על מנת לפתור בעיה זו שומה על הפרשן לפנות לספרות המשפטית של ארצות
 יבשת אירופה, אשר משיטתן הושפע המחוקק שלנו. ספק הוא בעיננו, אם זו היא

 הדו־ך הנאותה ליצירת משפט עצמאי״.
 M ראה טדסקי, לעיל הערה 10, בע׳ 66 :

 ״בעוד שבשיטות משפט אחרות עומדת לו למפרש המסורת המשפטית הלאומית כולה
 לשם קביעת משמעותם של המונחים, הגדרתם של המושגים וכל אותם ׳המושכלות
 הראשונים׳ אשר הונחו מסתמא ביסודה של כל שיטה ושיטה, ולכן אין צורך שהחוק
 יהיה מפורש ביותר, חוץ מאשר במקרים מיוחדים (של חידוש, וכוי) — לא כן הדברים
 במשפט הישראלי העתיד, באם יבחר המחוקק בכיוון החקיקה המקורית. השיטה הישראלית
 היתד. יוצאת מכעין ׳טבולה ראזה׳ (לוח חלק), באין רקע מסורת לאומית חיה ופועלת,
 בכללה, ובהיעלמן, עם החקיקה החדשה, של תכונות השיטה המשפטית הנוהגת
 כעת; ואילו השימוש במונחים העבריים עלול היד. בנקל להביא את המפרש לידי
 טעויות, כי, שלא בכוונת המחוקק, היו מונחים אלה מפנים את המפרש או למושגים
 של דיני ישראל המסורתיים או למושגים מיוחדים של המשפט הנוהג כעת בארצנו.

 מכאן הצורך להרבות בהגדרות ובפירוט יותר מאשר במסיבות אחרות״.
5 ראה טדםקי, שפ בע׳ 68. 9 

 ״טכניקה תחיקתית שהיתר. אומרת להתחרות בסוד הצימצום שלי המחוקק השוויצרי
 היתד. עלולה להשאירנו ללא קביעות מספקת, ולעודד, למעשה, את המפרש לפנות
 אל שיטה משפטית זו או אחרת (שיוכל להניח כי ממנה הכלל הישראלי נובע); ועל
 ידי כר היו נעלמים אותה האוטונומיה ואותו כוח ההתפתחות העצמאית של שיטת

 המשפט הישראלית שמחוקקנו העתיד היה, לפי הנחתנו, חותר לקראתם״.
 0» חא», כרך ג׳, ע׳ 2738.
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ת ק ד ק ו ד כת בדיקה מ ס מערי ו ראה לנו, כי אין מנ יה על בלימה. נ ו תלו ת שיטתנ  א
: ן לם קשורים בקיצור הלשו ים הבאים, אשר כו נ י י  בענ

ת מדי. י ת י צ מ וסחה בצורה ת א נ ן אם סוגיה שלמה ל  ראשית, יש לבחו

״ כ״מברק״. י ק ם ד ר ט פסו ה, אשר כונה על ידי פרו ק המתנ , למשל, לחו ו נתנ ו  כו
ר ר דבו ב ת המברק' יגיע גם ״מכתב״ ובו ד ו ב ק ע ת ציפיתו, כי ב ים א ה שיש לקי מ ו  ד
ר מאז הוחקו ב ע ת למתגה. בזמן הקצר, ש ל ב ג ו קה זו איגד. מ  על אופגיו. אך בדי
קורת , ובהן בי ת ת ממצו מו ם רשי ו על אחדים מה מ ס ר פ ת נים, נ דקס השו י י הקו  חלק
ר על כל החוקים החדשים ו ב ע . יש ל 6 2 ת ו א ר ו ה ן והעדר ה ר על קיצור הלשו י ב כ מ  ל

ת היקפם. נ ך בחי ו  ת
ת ע ד נים משקף הכרעה מ ם השו נחי השסתו ן אם השימוש במו ת, יש לבחו י  שנ
ל הרשות ה ש ת ע ל ד ת רצוי הוא כי תישאר לשיקו י נ ו ל גיה פ קק כי סו  של המחו
רות של ת ברו ו ל א ש ה ב ע ר כ ה קק מ ת המחו ו ק מ ח ת ת ה פ ק ש  השופטת, או שמא היא מ
ן קנין, בהם מי משפט, כגו ם תחו ת ו א וחד ב ה חמור במי ן ז ר אחרו ב . ד ״ ת ו י נ י ד  מ
יה בשיקול א תלו ה ה ידועה מראש ולא ת ת תהי כו פן שהז ת באו רו ת ברו ת הגדרו  דרושו

. ת השפיטה ״ ע  ד
סחה ו ה היא השימוש בנ ב ח קק ביד ר זקק המחו ת השיטות להן נ ח  שלישית, א
ת ׳». שיטה זו, אשר ר ח גיה א ת חוק יחולו, בשינויים המחוייבים, גם על סו ראו י הו  כ
תם המקרים ל או כ ה רצויה ב נ , אי ״ ״ ת ק מ ח ת ר וייסמן ״חקיקה מ פסו י פרו ד י - ל ה ע ת נ ו  כ
ת, ו נ ו יבים חיפוש פתר ם מאליהם, והם מחי י בנ ם אינם מו ובעי ויים הנ נ  בהם השי
ת קק טרם קבע בהן א ת שהמחו ו ה בשאל ד מ עת ע קבי ת שונים, ו ו נ ו  בחירה בין פתר

.  עמדתו

 » טדםקי, לעיל הערה 33, בע׳ 644.
-י לענין חוק המשכון, ראה וייסמן, לעיל הערה 22; לעניו השכירות, ראה סוכובולסקי,

 ״על השכירות לפי חוק המקרקעין, תשכ״ט—1969״ (שני חלקים), כ״ז הפרקליט 96,
 261 (1971/72). על חוק הערבות, ראה גוטשלק, ״הצעת חוק דיני ערבות, תשכ״ה—
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Yadin, :פירוש לחוקי החוזים (בעריכת טדםקי, תשל״ב); על חוק הירושה, ראה 

", 16"The Law of Succession and Other Steps Towards a Cicil Code 
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־ ראה לנדוי, לעיל הערה 40, בע׳ 298. s 

6 ראה וייסמן, לעיל הערה 62, בע׳ 21. 4 
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6 וייסמן, לעיל הערה 62, בע׳ 19. * 

15 



ל י ב ר .על ש בן לשמו קה יש כמו ת זו של קיצור לשון החקי ש ד ו ח קה מ  בבדי
ם לקויים, סר בהירות, הסדרי פו חו ר לשון שסו ם שאין להםחף לקיצו ש  הזהב. כ
סר גמישות, ו חו פ ת זרות, כן אין להסחף לפירוט יתר, שסו טו ת לשי ו ד ב ע ת ש ה  ו
ב צ ל זהב. זהו מ ב של שבי צ ב הקיים אינו מ צ מ °. ה ט עצמאי 7 פ ש קת יצירת מ חנ ה  ו
י ד ר כ ת, ותו ו נ ים האחרו ר בשנ ב ט צ ה ן ש ו ר הנסי , לאו ו . לדעתנ  של קיצור מופרז

ג לפירוט של הסדרי הקודקס. ת ההאחדה המוצעת, יש לדאו ל ו ע  פ
ם ק ד ו ק ה כ נ ו ק ל ל יט למקרה ש ת כללי ו נ ו ת עקר ע י כ  2. ק

 (א) היש ליקוייפ פקודקפ ?

ו מ ר חקיקה מקיף, כ ב ך ד י שתהיה, אין ל ת כפ מ ל ש ו קה מ ת החקי כ א ל  תהיה מ
ם ם חדשי ב החיים יוצרת מצבי צ ת המהירה של ק ו ח ת פ ת ה ת. ה ו נ ו לקו  קודקס, שאין ב
ם ה י ב ת כ ם מראש. אכן, כל המעיין ב ת ו פ צ א יכול היה ל ה אותם ואף ל פ דקס לא צ  שהקו
ט יווכח לדעת, כי הם מכירים גם מכירים נ נ טי נ  של חכמי המשפט האזרחי בקו
ו נ ל צ חד א ו ת במי ר ב ג ו ת זו מ . אפשרו 6 דקס 8 ת בקו ו נ ו ת המעשית של קיום לק ו ר ש פ א  ב
נם ם שאי ם רבי מי ה תחו ע ב ט וצרת מ ת זו י י נ ו ן לאק ר קיצור לשון החקיקה. לשו  לאו
ת ו ח י ל ש ק ה סה בחו ח (1115^11מ) אינה מכו גיית השלו ». די אם נזכיר כי סו ם 9 סי  מכו
ה ל י ח מ נה. ה ו לקו נ י נ . נמצא כי לפ 7 0 ו ל ט ו ן זה ב י  ואילו הוראות המגילה בענ
טל ה תבו , ואם המגילה בעגין ז « ו נ ל קה ש ל בחקי ל ת כ ר ד ס ו ה מ נ י אי ד ד צ ד- ט ח ק א  כ
ת ע צ ה פיע ב ח המו סו י ק החוזים (חלק כללי) ישאר בנ נה. אם חו ו לקו נ י לפנ ה .  תהי
ם י י ק ת ה כי הוא לא יחול על החוזים הריאליים, שלגביהם ת א ר נ  החוק, הרי ש

. י ה 2 נ ו ק  ל

6 ראה טדסקי, לעיל הערה 10, בעי 68 : 7 

 ״...הנטיה להסדר מופרז, דוגמת הטכניקה האנגלית ואף הגרמנית, היתד. מביאה את
 ספרי החוקים העתידיים שלנו לידי הזדקנות ללא עת והיתד. מחניקה את התפתחות
 היצירה המקורית בחיי המשפט, אחרי הקודיפיקציה, כפי שהיא דרושה במשפט

 המתהווה של מדינה שהיא עצמה ממשיכה ומתהווה״.
Von Mehren, T h e C i v i l L a w System 64 (1957); :6 מקורות לסוגיה זו ראה 3 

at, 9 . 2 7 5 Schlesinger, supra note 
 ראה גם טדסקי, ״משפט פרטי והחוקה, בזמננו״, מחקריפ במשפט ארצנו 22, 47

 (מהדורה שניה, תשי״ט):
 ״המחוקק יגהג בחכמה אם לא יבקש לכפור, באמצעות פיקציה חסרת תועלת,

 במציאותם של ליקויי החוק...״.
6 ראה דברי שר המשפטים בכנסת, 46 דבהפ״נ 1707 (תשכ״ו). ראה גם: ג. פרוקצ׳יה, 9 

 ״חקיקה ישראלית בשלבים: הערות וביקורת״, אי, עמ׳׳ש 41 (1971) ; שילה,
: משפט עברי לאלתר!״, א׳ עמ׳׳ש 25 (1971). E t C e t e m m Censeo" 

 במספר מאמרים ציין פרופסור ידין, כי בחקיקה הקודיפיקטיבית הישראלית אין, ולא
 יכולים להיות, אזורים ריקים, שטחים מתים. ראה ידיו, לעיל הערה 20, בעי 197.
 נראה כי כוונתו היתד, ללקונה המחייבת פניה למשפט האנגלי, ולא לעצם אפשרות

 קיומה של לקונה.
 °ך ראה פדוקצ׳יה, ״על ההבחנה בין שלוח לבין Nuntius" ב׳ עמ׳׳ש 284 (1972).

7 ראה טדסקי, ״ביטול המגילה — רקעו ומועדו״, ב׳ עמ״ש 458, 459 (1972). 1 

7 ראה טדסקי, ״הצעת חוק החוזים (חלק כללי), וגבולותיה״, ג׳ משפטים 105 (1971). 2 
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דקס יים בקו ית הליקו ן בעי ו ט הרצוי, לפתר פ ש מ ת ה נ י ח ב נה, מ י הדרך הנכו ה  מ
ת ו נ פ . ראשית, יש ל ת י ב ל ש - ת ל ג בד, היא ת הו , כי הדרך שיש לנ ו ראה לנ ו ז נ נ  של
ן גג במקום ת לעקרו ו נ פ ; שלישית, יש ל ש ק י ה ת אל ה ו נ פ ת, יש ל י ; שנ ג ה נ מ  אל ה

ה כסדרן. ל ת א ו ה לבעי נ פ . נ ן ם פתרו ים אינם מספקי נ ת הראשו רו י המקו  ששנ

 (ב) שלב ראשון במילוי הלקונה: פניה למנהג
ה נ ם שיש לקו ה הוראה מפורשת, כי במקו ע ב ק ר קודקסים אזרחיים נ פ ס מ  ב
אה נה מבי ג אי ה נ מ ה ל י . אף שהפנ ״ ג ה נ מ ה ל י ה על ידי פנ א ל מ  בקודקס, יש ל
ת פ ק ש ה הצדקה, שכן היא מ את יש ל ל ז כ , ב דקס עצמו ית של הקו נ ת הרמו ו ח ת פ ת ה  ל
ת ש ר ו פ ה הוראה מ י ן זה רצו ת עקרו מ ש ג ות של העם עצמו. לשם ה קי ת החו ש ו ח ת ת  א
ת ר ש ב ם זה איגד, מ ו ח ת ה ב נ ו ר ח א ת ל י ל ג ת מ  בחלק הכללי של הקודקס. והנה, המגמה ה

. ת סעיפי ם מוצע, בין השאר, לבטל א י י ל דינים עותמאנ ת חוק לביטו ע צ ה  טובות. ב
מקה ת חדשה. ההנ פם בהוראה ישראלי הג בלי להחלי ו בנ הג ו  המגילה הדנים במנ
ת אין צורך י ר ט נ מ ל ר ת חקיקה פ נ ו כ ת עם מ י דרנ ה מו נ ך הינה, כי במדי כ ה ל תנ י  שנ
ב ליצירת דין גם ר חשו הג הוא מקו . המנ ל השקפה זו ״ ב ק . אין ל  בהכרה במגהג ״
ה בקודקס, נ ת לקו י ל ג ת מ ם ש וחד לחקיקה. במקו ת בו קיים אורגן מי י ט פ ש  בשיטה מ
קק לא יהיה ות שבעם. כמובן, אם המחו קי ת החו ש ו ח ת ת סיפוק ל ת  אך טבעי הוא ל

ך החקיקה. ר ד תו ב ו ד לשנ י מ , הוא יוכל ת ל המנהג ו ש נ ו ר ת פ צה מ מרו . 

ו נ ת החלל ? כאן עלי א א ל מ י ל טי העשו ג רלבנ ה נ ה הדין אם אין מ  אך מ
ב השני, דהיינו, להיקש. ל ש ת ל ו נ פ  ל

 (ג) שלב שני כמילוי הלקוגה: היקש (אנאלוגיה)
א ל מ , מן הדין ל מד בתוקפו עצה 1922, עו ך במו ל מ ר ה ב ד ד סימן 46 ל  כל עו
נו ם זה אי ב דברי צ . מ ט האנגלי פ ש מ ה ל י נ ך פ ו תו דקס האזרחי שלנ ת בקו ו נ ו  את הלק
ן י ר לענ ב ע קר קשות ב : ראשית, משטרו של סימן 46 בו ם י א ב ם ה  רצוי, מהטעמי
ת קה הישראלי ין החקי ת גם לענ ס פ ו רת זו ת קו בי , ו  השיטה הישראלית בכלל
ת י ע ב ה בדרך שהיא ט נ א ל מ ת דקס ת ת הקו ו נ ו . אך טבעי הוא כי לק דיפיקטיבית »  הקו
ן החוקים ת, בשלושה מבי י ים זרים לקודקם. שנ נ ת די ל ת ש ית ולא על ידי ה נ רג  ואו

 » ראה, למשל: סעיף 1 לקודקס האזרחי השוויצרי משנת 1907 ; סעיף 4 לקודקס
 האזרחי מבראזיל מ-1942; סעיף 1 לקודקם האזרחי המצרי מ-1948 ; סעיף 1 לספר

 החוקים היווני משנת 1946.
7 ראה דכהכ׳׳נ, ישיבה שנ״א מיום 7.1.72, שם אומר שר המשפטים: 4 

 ״במדינה מודרנית כמו שלנו, עם מכונת-חקיקה משוכללת כמו שיש למשטר פרלמנטרי,
 ובעיקר למשטר הפרלמנטרי שלנו, אין כל צורך, שנורמות משפטיות של יחסים

 עסקיים-מסחריים, ייקבעו בדרך של מנהג״.
7 לביקורת הצעת החוק, ראה דברי חברי הכנסת בקריאה הראשונה, שפ. ראה גם טדסקי, 6 

 לעיל הערה 71, בע׳ 459. תוצאה בלתי סבירה תתקבל אם ההוראות בענין המנהג במגילה
 תבוטלנה לפני ביטולו של סימן 46 לדבר המלך במועצה, 1922, ראה טדסקי, שפ.

7 דאה טדסקי, ״בעיית הליקויים בחוק (lacunae) וסעיף 46 לדבר המלך במועצתו״, 8 

 מחקרים במשפט ארצנו 132, 181 ואילך (מהדורה שניה, תשי״ט).
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לה לסימן 46 לדבר המלך באשר רשת לפיה אין תחו קבעה הוראה מפו  החדשים ״ נ
ת בשלושת חוקים אלה אין ו נ ת הלקו נים באותם חוקים. נמצא, כי א ם הנידו י נ י י  לענ
ק ל ת בשאר החוקים המהווים ח ו נ , בעוד שאת הלקו ט האנגלי פ ש מ יה ל ך פנ ו ת א מ ל מ  ל
י זה אין כל הצדקה. מן נ . לשו ה למשפט האנגלי י ך פנ דקס יש עדיין למלא תו  מהקו
ת בהקשר זה דקס תהיה אחידה. האחידות הטבעי ת בקו ו נ ו י לק לו  הדין שהשיטה למי
ת החוק״, אלא דוקא קבעה ״עצמאו ן החוקים שבהם נ י את סימן 46 לענ נה בהחי  אי
ע הוראה ו ב ק ו ל נ ת ע ד . נמצא, כי יש ל ן הקודקס כולו י ת החוק״ לענ ת ״עצמאו ב ח ר ה  ב
ה נ דו ה הנ ן המטרי י ך במועצה 1922, אינו חל לענ ל מ ר ה ב ד ה סימן 46 ל ת, לפי  כללי
ת ל א ש ו אין להצמיד ביטול זה ל לדעתנ ע בהקדם — ו ו ב ק . הוראה זו יש ל 7 ס 8 ק ד ו ק  ב
ה ב ר ת ה, כי ת ת קיימת הסכנ ר ח 7 — שכן א ך 9 ל מ ר ה ב ד לו הכללי של סימן 46 ל  ביטו

. 8 דקס ° ת הקו ראו גלי על הו בה דין אנ קה ישראלית המרכי  פסי

7 סעיף 150 לחוק הירושה ; סעיף 160 לחוק המקרקעין; סעיף 24 לחוק החוזים (תרופות 7 

 בשל הפרת חוזה). בהצעת חוק החוזים (חלק כללי) קיימת הוראה דומה: סעיף 66 להצעה.
7 ניסוחה של הוראה זו מחייב מחשבה רבה. היא חייבת להבהיר, כי קיימות סוגיות 8 

 השייכות למטריה בה עוסק החוק, כגון, ירושה, מקרקעין, תרופות, שליחות, אך בלי
 שהחוק מסדיר סוגיות אלה. אם במצב דברים זה שתיקת החוק היא לקונה, אין לפנות
 עוד למשפט האנגלי. מטרה זו הושגה, לדעתנו, ללא עוררין לענין חוק הירושה וחוק
 המקרקעין. נאמר בהם, שכענין ירושה או בעניו מקרקעין לא יחול סימן 46 לדבר
 המלך. ברור הוא, כי הנחת החוק היתה, כי קיימים ענייני ירושה או מקרקעין, שאינם
 מוסדרים בחוק הירושה ובחוק המקרקעין (כשם שייתכן, כי ישנם עניינים, המוסדרים
 בחוקים אלה ואינם שייכים מבחינת מיונם לענייני ירושה ומקרקעין). לגבי עניינינו
 אלה קיימת ״עצמאות החוק״. קשה יותר הוא נוסת הוראת העצמאות בחוק החוזים
 (תרופות בשל הפרת חוזה). כאן נקבע, כי ״בעניינים שחוק זה דן בהם לא יחול סימן
 46 לדבר-המלד במועצתו לארץ-ישראל, 1922—1947״ (סעיף 24). האם ענין שאינו
 מוסדר בחוק, ושלגביו יש לקונה, הוא ענין שחוק התרופות דן בו, שכן רק אז יש
 משמעות להוראת העצמאות י לדעתנו, התשובה היא בחיוב. חוק התרופות דן בתרופות.
 תרופה שאינה מוזכרת בו, באופן ששתיקה זו מהווה לקונה, אין עוד לפנות לגביה
 למשפט האנגלי. יש להבדיל, איפוא, בין עניינינו, שחוק התרופות דן בהם (דהיינו,
 בעיקר תרופות), לבין העניינים שהחוק מפריד אותם, דהיינו תרופות מסויימות. בענין
 שמכוח כללי הקלסיפיקציה ימויין כתרופה, ושלגביו שתיקת החוק היא לקונה, אין עוד

 לפנות למשפט האנגלי.

7 אין אנו שותפים לדעתו של פרופסור ידין, כי בסימן 46 לדבר המלך במועצה 1922, 9 

 שבק חיים לכל חי, וזאת מכוח הוראת סעיף 11 לפקודת סדרי השלטון והמשפט,
 תש״ח—1948, ע״ר 2, תוס״א, ע׳ 1. ראה ידין, לעיל הערה 15. מצטרפים אנו לדעתו
 של השופט לנדוי (לעיל הערה 40, בע׳ 298), כי לא כך יש למחוק מספר החוקים
 הוראה מרכזית זו. ראה גם: אלון, ״המשפט העברי במשפט המדינה״, כ״ה הפרקליט
 27, 43 (1968/69) ; שילה, ״כיצד יפורש חוק השומרים״, כ״ה הפרקליט 102, 103

 (1968/69) ; ג. פרוקצ׳יה, לעיל הערה 69, בע׳ 46.
 ״8 עם ביטולו של סימן 46 לדבר המלך, יהיה מקום לעורר שתי שאלות: ראשית, האם
 מבחינת המדיניות המשפטית יש רצון לשמור תוקפן של הלכות פסוקות, שניתנו על
 יסוד סימן 46 ? שנית, אם התשובה על השאלה הראשונה היא בחיוב, היש צורך
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ר המלך הוא רק צד אהד של המטבע. צדו ב ד ו של סימן 46 ל ת ל ו ח  ביטול ת
ד ן זה ניתן ללמו י . גם בענ טל מו של זה המבו  האחר הוא ההסדר, שיבוא במקו
ם , כי במקו ן ר בהן העקרו ב ו י ע ות הקיימות. כחוט השנ ת האזרחי ו פיקצי די  מהקו
. 8 1 ( ה י ג ו ל א נ א ן ההיקש ( ה על ידי שימוש בעקרו א ל מ ה בקודקס, יש ל נ  ישיש לקו
וסד על י ליקויים בקודקס, שכן הוא מי ותר למילו ב בי  ההיקש הוא המכשיר הטו
. על ידי שימוש בהיקש 8 מה 2 ן דו ו ו פתר קבל ם דומים י י ו מצב , לפי  •השוויון המשפטי

ת ואורגנית. י ע ב רה שהיא הגיונית, ט דקס בצו ת הקו בים א  מרחי
ותרת, שכן ן היקש היא מי י ת בענ רי טו בן לומר, כי הוראה םטטו  ניתן כמו
לט שבהם ר קודקסים, שהבו פ ס א מ ה בגישה זו ניתן להבי כ י מ ת . ל ו בן מאלי ר זה מו ב  ד
ר זה הוא טבעי ב , בהם אין הוראה בעגין היקש, שכן ד י 6 הגרמנ . 0 . 6 . -  הוא ה
ם ישנה דקסי ם מהקו ת זאת, ברבי ו ר מ . ל 8 ו 3 ד כי אין כל צורך בהוראה לגבי ר ע ברו  ו
וחד , רצויה הוראה זו גם בישראל, ומהטעם המי ו ן זה. לדעתנ י ת בענ ש ר ו פ  הוראה מ
ו רגיל לשימוש בהיקש, שכן בכל נ ו אי נ י השיטה של ך על ברכ נ : משפטן שחו א ב  ה
לי אינו ג . גם המשפטן האנ גלי ט האנ פ ש מ ה ל פנ ה בו נוצר כר לשימוש בו, הוא הו ר ק  מ
בל ט המקו פ ש מ ה ל נ ה בחיקוק הוא פו נ ם שיש לקו  רגיל לשימוש בהיקש, שכן במקו
ט פ ש מ ה ב נ ם שיש לקו ק, ושהחיקוק לא היה אלא חריג לו, ואף במקו  שקדם לחיקו

. 8 קא 4 ק להיקש דו ק ז ה לי ל ג ו של השופט האנ ת ב ו ח ל עצמו, אין זה מ ב ו ק מ  ה

 (ד) שלכ שלישי כמילוי לקונה: מה יבוא אחרי ההיקש ו
הג ו יתמלאו על ידי המנ נ דקס של ו ליקויים בקו , לפי ן כללי ת עקרו ע י ב ק  ב
ים, ם רלבנטי י הג ד ימצאו מנ י מ ת כי לא ת ב על האפשרו ו ש ח  >ההיקש, אין די. יש ל
ן י ה הדין שיחול אז ? אין בענ תן יהיה להקיש ממנה. מ י ד תימצא הוראה שנ י מ  ולא ת

: ת ו א ב ת ה ו י ו ת מהאפשר ח ב על כל א ו ש ח ן קל ומצוי. ניתן ל  זה פתרו
יה תהיה ו הפנ י לפי ן כלל ע עקרו ו ב ק ת ההצעה ל ע מ ש נה, נ  (1) ראשו
ת הצדק אשר ו נ ו ח רעי ט ״בכו ת המשפט העברי״, וכי על השופט יהיה לשפו דו סו  ״לי
ה ת ל ת וסחה זו במקצת, כדי ל ם נ . יש המרכבי 8 5 ״ ל א ר ש ו נביאי י  להם שאפ

 בהוראה מפורשת לענין זה, או שדבר זה מסתדר מאליו. דיון בשאלות אלה חורג
 מרשימתנו. אשר לשאלה השניה, ראה טדסקי, לעיל הערה 76, בע׳ 187 ה״ש 134.

8 ראה: סעיף 7 לקודקס האוסטרי מ-1811; סעיף 18 לקודקם של אקוודור; סעיף 12 1 

 לקודקס האיטלקי משנת 1942.
8 ראה טדסקי, לעיל הערה 76, בע׳ 150. 2 

8 ראה טדסקי, שפ בע׳ 149. 3 

8 ראה טדםקי, שפ בע׳ 141, האומר ביחס למשפט המקובל המנגלי: 4 

: מותר ו  ״לא מצינו בה כפיה על הדיין להיזקק לאגאלוגיה, אלא רק עצה ללכת בדרד ז
 לו אפילו לסור מה- ratio iuris antiqui ולבחור בפתרון אחר. למעשה, פסקים
 חדשים רבים מנומקים לא בדרך הסתמכות על כללים הנובעים כביכול מעקרונות
 קיימים מקידמת דנא, אלא בדרך הסתמכות על עקרונות הצדק והיושר, או

 ה- 'common sense of the thing', פשוטו כמשמעו״.
8 ראה: שילה, ״הבו לנו משפט עברי״, כ״ד הפרקליט 363, 365 (1967/68) ; שילה, 6  י
 לעיל, הערה 69, בע׳ 28. בטכניקה דומה נקטו במצרים, עיראק, סוריה ולוב לענין

 הפניה לעקרונות משפט האיסלם.
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י ר ב ע ט ה פ ש מ ות ה נ לעקרו , ת , ו נ פ בה ל  קונקרטיזציה, ומציעימ להטיל על השופט חו
י הארץ ולצרכי יושביה״ 86. א נ ת ם ל מי ת אלה מתאי ו נ ו ר ק ע  במידה ש

ת עשויה: י ל ל כ , כי ההוראה ה « ן ו י ע ר ת ה ם העלה א  (2) שניה, שר המשפטי
ubi ius ibi) פגעה״ פה אם זכותו נ ת לו תרו ת י ״כל מי שיש לו זכות, יש ל ע כ  לקבו

.(remedium 
ל השיטה ים ש ת הכללי ו נ ו ה ״לעקר י ה פנ ע ב ק ר קודקסים נ פ ס מ  (3) שלישית, ב

ת״ 83.  המשפטי
. 8 9 ״ ר ש ו י ה ת הצדק ו ו נ ו ים ל״עקר ת, קודקסים אחדים מפנ  (4) רביעי

ה של ר ק מ ו ב , לפי 9 0 י ר צ י ו ו ש ם את הקודקס ה ף, מזכירים לעתי  (5) לכפו
ם שהוא היה קובע אילו הוא היה פועל י : ״בהתאם לכלל ט י ל ח ה ה על השופט ל נ  לקו

 כמחוקק״.
א נוכל ברשימה זו ות. ל נ ת וחסרו ו נ ו יתרו ת הלל ו י ת מהאפשרו ח  לכל א
ה על סדר יומנו, ולציין ת ו ל ע ה ו אינו אלא ל נ נ ה זו. כל רצו ל א ש ר ב בו ב הדי י ח ר ה  ל

. ן א לה פתרו רך למצו ת הצו  א

 ד. עקרונות הפרשנות החלים בפירוש הקודקס האזרחי הישראלי
כ הקיים צ מ  1. ה

ם י ק ו ח יים במעמדם של ה ת תלו ם של חוקים בשיטה משפטי ת ו נ ש ר פ ם ל  הכללי
קק את. ע המחו י ב ו מ ב ת, ובאופן ש ה שיטה משפטי ת ו ת המשפט של א רו ת מקו ר ג ס מ  ב
ת היא זו הגורסת, קה הישראלי ה בפסי ל ב ק ת ה ה שיטה. כידוע, ההשקפה ש ת ו א דברו ב , 
. על גישה זו 9 ה 1 לי ג גים באנ ת הנהו ו י הפרשנ ל ל כ ונקים מ ו י נ ת של ו י הפרשנ  כי כלל
קה הישראלית נה של החקי ד השו מ ע מ ת ה ם הדגישו א . המבקרי 9 רת קשה 2 קו ה בי ח ת מ  נ
ם קי ת. בעוד שהחו גלי ת בשיטה האנ י ל ג נ א קה ה ד החקי מ ע ת מ מ ו ע ת ל  בשיטה הישראלי
, ואשר ד במרכז י מ ת המשפט המקובל, אשר נשאר ת ם נראים אך כמשלימים א גלי  האנ
. קה היא העיקר והמרכז ת, החקי ת העודפת״, הרי בשיטה הישראלי ה ״הסמכו נ ו ת ו נ  ל
ת הפסיקה. ההשוואה ן ולשפר א ק ת ק ל ה ר א ה ב נ . זו אי 9 ת 8 ו ח פ ט ד ולא ה ס מ  היא ה
קה הישראלית, ן הפסי ת לבי י ל ג נ א קה ה נה בין הפסי ה זו, אי ע ל פי ד נה, ע  הנכו
ה י ז נ קה הישראלית. משו ת ובין החקי לי ג קה האג  אלא דווקא בין הפסי

8 אלון, לעיל הערה 79, בע׳ 51. 6 

8 ראה 46 דכהב״נ 1707 (תשכ״ו). 7 

8 ראה: סעיף 12 (11) לקודקס האזרחי האיטלקי משנת 1942 ; סעיף 4 לקודקס האזרחי• 8 

 של ונצואלה משנת 1942.
8 ראה סעיף 1 לקודקם האזרחי המצרי מ-1948. סעיף 7 לקודקס האזרחי האוסטרי• 9 

 מ-1811 מפנה לעקרון המשפט הטבעי.
9 סעיף 1 לקודקס האזרחי השוויצרי מ-1967. בסקירתו המוזכרת (לעיל הערה 87) של 0 

 שר המשפטים, העלה אף הוא אפשרות זו.
9 ראה המ׳ 89/51, מיטוכה פע׳׳מ :׳ כאזמ, ו׳ פד״י 4, 12 ; בג״צ 15/56, סופר נ׳ שר 1 

 הפנים, י׳ פד״י 1220,1213.
9 ראה בעיקר: טדסקי, מהקרים פמשפט ארצנו, לעיל הערה 68, בע׳ 51, 61,60 (מהדורה; 2 

 שניה, תשי״ט); טדפקי, לעיל הערה 76, בע׳ 152.
9 כלשונו של פרופסור טדסקי, לעיל הערה 68, בע׳ 51. 5 
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. ת ו י הפרשנ ל ל כ ה ל נ ת גישה שו ש ק ב ת ם של החוקים בשתי השיטות, מ ד מ ע מ  ב
ת ת א ס נ כ קקה ה ה חו נ ו ר ח א : ל א ב ימוק ה ת הנ יתן להוסיף כיום א ה נ ל  על נימוקים א
ע ב ר ק ש , א » 4 1 9 7 2— ב ״ ל ש ן והמשפט (מס׳ 14), ת ת סדרי השלטו ד ו ק ן פ קו ק לתי  החו
ם בלי ת המקו י ט פ ש מ ת ה ו נ ש ר פ ק על פי עיקרי ה ש חו ר פ בת ל י  כי הוראה המחי
ך של קל וחומר, כי אין ר ד ך ב כ ק מ בת עוד. האין להסי י ה מחי ליה — לא תהי ג  באנ
בת י ו אין הוראה המחי דאת חוק שב ן הו י ים לענ גלי ת האנ ו י הפרשנ ל ל כ ת ל ו נ פ ד ל  עו
ש ר פ ת ת ת רי דטו דה מנ ת כי פקו ע ד י כלום יעלה על ה ת י ל ג ג א ת ה ו ה לפרשג י  פנ
י רי ישראלי יתפרש על פי כלל ת, ואילו חוק מקו רי ת מקו ת ישראלי ו נ ש ר  על ידי פ

ים ל גלי ת האנ ו נ ש ר פ  ה
י ל ל כ ת ל קקו ת ההן ה א ע ב ק קה הישראלית, ש ו אל הפסי נ ת ו נ פ : ב ד עו ת ו א  ז
ת ו נ פ ב אין הצדקה ל ופה שו קה זו ג ל פסי ה ש כ ו ת ת האנגליים, נמצא כי מ ו נ ש ר פ  ה
קה ר בפסי מ א , נ . כך, למשל ו דקס האזרחי שלנ גע לקו ו ל הנ כ ים ב גלי ם האנ  לכללי

, כי — גלי ט האנ פ ש מ ה ל י נ פ ה ל ק מ נ ה , כ ° ו 5  ז
 ״דרכו של נסח החוקים הישראליים להוסיף ולהשתמש בשעת הצורך במושגים
 השאולים מן המשפט האנגלי כשהם לבושים לבוש עברי, ואך טבעי הוא, שהפרשן הישראלי

 יסתייע בכללי הפרשנות של אותו משפט״.
ת רחי קה האז י החקי ב ג ת ל ס פ ו נה, הרי אין היא ת כו ה זו כנ ק מ נ ל ה ב ק  גם אם נ
קה ך החקי ר נה ד ת אי בית הישראלי פיקטי די קה הקו ח החוקים בחקי ס ו של נ כ ר  החדשה. ד
ת. גלי ה זו האנ נ ם זה אי ו ח ת קק הישראלי ב ת של המחו ה המשפטי ב ש ח מ . ה ת י ל ג נ א  ה
ד גם, כי השופטים עצמם ראו בגישתם מ ל ת שהוזכרה, מ קה הישראלי  עיון בפסי
. עם ריבויה של זו יהיה 0 8 ת י ל א ר ש י ה החקיקה ה ט ע ד מ ל עו ד כ ר זמני, שיעמו ב  ד
ה בכל ד מ י ע ו נ ה זו גופה יש מקום לשי ק מ נ י הגישה. והנה, על פי ה ו נ ם לשי  מקו

. ו דיפיקציה שלנ גע לקו ו  הנ
ת ו י הפרשנ ל ל 2 כ . 

ת ד ו ק נ ב וירה ו י באו ו נ ה שי נ בראשו ש ו א ר ת הוא ב ו נ ש ר פ ן ה י י בענ ו נ  השי
ת ה וראשי נ פ דת מ קו דקס אזרחי בישראל, המשמש נ ר בקיומו של קו  מוצא. יש להכי
ר ב והמהווה מקו ח ר ם נ ת תחו ו ס כ ה ל ר ט ך מ ו ת ים מ ת כללי ו נ ו ע עקר ו ה לקב א ב  דרך, ה
מי ת בתחו ו ב ת ר ו כ ל ש ם זה ה ב דברי צ מ . ל רחי בישראל ט האז פ ש מ י ל נ  ראשי וראשו

: ן ה ת מ ד כאן על אחדו ת. נעמו ו  הפרשנ
ת מ צ מ צ מ ת בכורה. לגישתו ה ד מ ל ע ב ק בה חייב ל ת מרחי ו נ ש ר פ  (א) השימוש ב
. ־ ם כיום, בישראל 8 ב מקו ו , ובוודאי שאין ש 9 7 ר ב ע י לא היה ב ל ג  של המשפטי האנ

9 פה״ח 651, תשל״ב, ע׳ 51. 4 

9 דברי השופט זוסמן בבג״צ 163/57, לוכנין נ׳ עיריית ת״<*-יפו, י״ב פד״י 1041, 1077. 5 

9 ראה בג״צ 15/56, י׳ פד״י בע׳ 1220. 8 

9 ראה טדסקי, לעיל הערה 92, בע׳ 59. 7 

: י 9 מעניין לציין, כי הקודקס האזרחי בקליפורניה מציין במפורש, בסעיף 4, כ 8 

"The rule of the common law, that statutes in derogation thereof are to 
be strictly construed, has no application to this code. The code establishes 
the law of this state respecting the subjects to which it relates, and its 
provisions are to be liberally construed with a view to effect its objects and 
to promote justice". 
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ת ו נ ש ר פ י ה ם של כלל ת ח נ ת, היתד! זו ה י נ גיה פלו ק בסו ת ם שהחוק ש  (ב) במקו
ין ה לענ ל ו ח ת זו אין ת י ה פרשנ ח נ ה . ל ל ״ ך לחו ק ממשי  הנוהגים כי הדין שקדם לחו
ת ק ת ו ם שהיא ש ק חדש. במקו ר ח פ ו ת פ ה זו באה ל ק י ח ת החדשה. ת רחי קה האז  החקי
ך ו גיה ת ר הסו ו ת פ ד הסדר שלילי, יש ל ג נ לת כ קתה אינה שקו ת, ושתי י נ גיה פלו  בסו
ן ה לדי י ך פנ , ולא תו ר המלך) ב ד נהג או בהיקש (לכשיבוטל סימן 46 ל  שימוש במי

 הישן.

ך ר ו צ . ה 1 0 ת ° י ת ק י ק ח ה של ההיסטוריה ה ד מ ע ן מ י ש לענ ק ב ת י גישה מ ו נ  (ג) שי
ך ד י א דקס מ ת של הקו תי ו הקצרה והתמצי נ ר בקודקס מחד גיסא, ולשו ת האמו ת א  למצו
ת 101, ו ת כאמצעי פרשנ י ת ק י ק ח ה ה רי ה להיסטו י ות הפנ ת לגיטימי  גיסא, מצדיקים א
ועדה י יו״ד הו לדבר נה, ו קר לדברי השר שהציג ההצעה בקריאה הראשו ו בעי תנ נ ו ו  כ
ם ס ר פ י הוא ל , כי רצו ראה לנו : נ ד עו . זאת ו 1 0 ת 2 ה ושלישי י אה שנ  שהביא החוק לקרי
ן י ב ם ו ד המשפטי ר ש ת מ ר ג ס מ ת החוק, בין ועדות ב נ כ ה ועדות שעסקו ב י הו נ ו ת די  א

 ועדות הכנסת.

״ כו דקס ״מתו  3. פירוש הקו
- דיפי תה של החקיקה הקו ו ן שיטת פרשנ י ד היום לענ ן העיקרי ע י  פסק־הד
ן י נקלשטי ן ואח׳ נ׳ פי י ח פינקלשטי ו ז המנ כי ו הוא ע״א 83/68, עז נ ת של בי  קטי

לברג104 : י ק הירושה. אומר השופט ז ק בפירושו של סעיף 11 לחו ס , אשר ע 1 0 3 ׳ ח א  ו

 ״מוכרחים אנו איפוא, לפתור את השאלה הנ״ל מתוכו של החוק גופו, ולדחוס
 אותה, בצמצום או בריווח, לתוך לשונו של החוק״.

ו נובע, נ ש ״מתוכם״ אך מכאן אי ר פ נים יש ל דקס השו  אכן, את חלקי הקו
ו נ ו ר ת רר חייב למצוא פ ה הדש המתעו ר ק ת היסוד צריכה להיות שכל מ ח נ ה  ש
ת ו כ ל ררת ה ו נה, אלא שהיא ג נה נכו ו של הקודקס. גישה כזו, לא רק שאי  בהוראותי

9 ראה תיע״ז 6284/65 (לא פורסם). 9 

1 ראה טדסקי, לעיל הערה 92, בע׳ 66, ה״ש 22 : 0 0 

 ״משום חוסר מסורח זה, העיקרון המקובל באנגליה כי אין להתחשב, למטרות של
 פרשנות, בעבודות ההכנה של החוק ראוי לחול אצלנו עוד פחות מאשר בשיטות המשפט

 הקונטיננטליות המסתייגות ממנו״.
1 עוסקים אנו ב״קבילותה״ של ההיסטוריה החקיקתית ולא ב״מהימנותה״. השימוש 0 1 

 במקורות החקיקה צריך להיות זהיר. יש להבחין בין מגמות החוק, שהן משותפות לכל
 המשתתפים, לבין דעות אישיות: ראה טדסקי, שם.

ש לציין, כי במספר מקרים בהם פרשו שופטים את הקודיפיקציה החדשה הם לא היססו י 1 0 2 

 לפנות לדברי הכנסת ולדברי ההסבר שליוו את הצעת החוק. ראה: ע״א 645/69, דופו
 נ׳ רוסו, כ״ד (1) פד״י 657; ע״א 134/70, שדלוטה לוי :׳ עזבון המנוח יופף לוי,
 כ״ד(2) פד״י 720 ; ע״א 250/70, שרעפי כ׳ סופרי, כ״ה (1) פד״י 429. ראה גם ידין,

 לעיל הערה 20, בע׳ 360.

1 כ״ב(1) פד״י 618 0 3 

1 שפ בע׳ 619. 0 4 
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ה ר ק מ נה. ב ת קיומה של לקו ו ר ש פ א ר ב . יש להכי 1 0 ת 5 קו ם גם דחו ת שהן לעתי סו  דחו
ק ס את לשון החו ת הקיימות, ולא לדחו ראו י להו ג ן שהוא אנאלו ו  זה יש להגיע לפתר

ו 106, ם ב י י ן שאינן ק  ולמצוא בו במישרין פתרו

ת י ל ל ת כ ו נ ש ר ראת פ  4. הו
ת ו ל ע ה ם ל ת ההאחדה של חלקי הקודקס השונים, יש מקו ל ו ע  עם ביצוע פ
ת ט י ן ש י ת בענ י ל ל דקס הוראה כ ו של הקו ת ל י ח ת ע ב ו י הוא לקב ת השאלה, אם רצו  א
Uniform Commercial -גם ה . ות ״י1 בל במספר קודיפיקצי ות. דבר זה מקו  הפרשנ
והג ט בה נ פ ש תר למעשה קודיפיקציה בשיטת מ ו ב בי , שהוא הקרו  Code האמריקאי
, כי הוא יפורש באופן 1 0 ד נאמר 8 ו של הקו ת ל י ח ת , נקט בשיטה זו. ב בל  המשפט המקו
ך ש מ ה . ב 1 0 ת ביסודו 9 חו נ ות המו י נ ת והמדי ו ת המטר , ויופעל באופן שיקדם א  ליברלי
קוט בשיטה זו, נ , אם נ ת אלה. כמובן ו ר ט ה, הקובעים מ פי משנ  באים שלושה סעי
, כי רעיון זה יש בו מן החיוב. הוא יבטיח ראה לנו . נ ו ת משלנ ו ר ט ע מ  נצטרך לקבו
, החוששים ו נ ם של אלה משופטי ת ע ת, ויניח את ד י ה אחידות בגישה הפרשנ דת מ  במי
ם עשוי להיווצר אז הלל ריק ת ע ד ת האנגליים, שכן ל ו י הפרשנ ל ל כ ת מ ו ק ת נ י י ה  מפנ
. 1 1 1 ה י חלל ז ת עשויה לסייע במילו ו ין שיטת הפרשנ ת בענ י ל ל . הוראה כ 1 1 0 י נ ש ר  פ

 ה. הקודיפיקציה של המשפט האזרחי בישראל והרשות השופטת
ת החדשה ת, כי אופיה של החקיקה האזרחי ו להראו נ  ברשימה זו ניסי
ב צ מ על ב . לשם הכרה בפו ו הפרטי תית במשפטנ כו רה אי  בקודיפיקציה הביא לתמו
ת לה מצד הרשו ת מכך, דרוש שיתוף פעו ו בי ת האופרטי ו נ ק ס מ הסקת ה ם זה, ו  דברי

1 ראה שילה, לעיל הערה 79, בע׳ 104. 0 5 

1 השופט לנתי יצא מתוך ההנחה, כי המחוקק כלל לא נתן דעתו על השאלה שהתעוררה 0 6 

 בפרשת פינקלשטיין. למרות זאת הוא מגיע לפתרון המוצע על ידי השופט זילברג וזאת
 על יסוד ההנמקה כי בכך מגשימים את כוונת המחוקק, ״לאמור ההגיון מחייב, כי כך
 היה משיב אילו היה שואל את עצמו את השאלה הזאת״ (ע״א 83/68, כ״ב (1) פד״י
 בע׳ 623). נראה לנו, כי השופט לנדוי היה מיטיב לעשות אילו הכיר בקיומה של
 לקונה, והיה פונה לשיטת ההיקש. מעניין גם להשוות את דבריו של השופט לנדוי
 להוראת סעיף 1 לקודקס האזרחי השוויצרי (טקסט להערה 90 לעיל). הנוסח השוויצרי
 שואל מה היה השופט פוסק אילו הוא היה מחוקק, ואילו השופט לנדוי שואל את
 עצמו מה היה המחוקק קובע אילו שאלה זו עמדה לפניו. שני אלה אינם היינו הך.
1 ראה סעיף 32 לקודקם האזרחי של פאנאמה מ-1903 ; סעיף 10 לקודקם האזרחי 0 7 

 הפיליפיני מ-1949.
.U .C .C . - 1 סעיף (1) 1-102 ל 0 8 

1 ראה גם הערה 98 לעיל באשר להוראת פרשנות כללית בקודקס האזרחי של קליפורניה. 0 9 

1 ראה בג״ץ 15/56, י׳ פד״י, בע׳ 1221. 1 0 

1 בהזדמנות זו ניתן יהיה לחשוב על ביטולה של פקודת הפרשנות [נוסח חדש], דיני 1 1 

 מדינת ישראל, נדיח 1, ע׳ 2.
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, נאמר בוודאי ר ב ע ב ג כ ו ה נ ך ל י שחל, ותמשי ו נ ם מהשי ל ע ת . אם זו ת 1 1 2 ת ט פ ו ש  ה
ת בישראל ת המשפטי או ר המצי ב פו של ד ת יסודה, אך בסו ו ע ט ה ב ת ו ג ה נ ת  כי ה
, כי י דעתה, ולו המוטעית, של הפסיקה. מקווים' אנו ד י - ה על ב קבע במידה ר  תי
ם ה כך, לא רק שתגשי ש ע ת ש . מ ו האזרחי ן ידה לחידוש משפטנ ת פטת ת ת השו  הרשו
ה של השפיטה עצמה. ד מ ע ר את מ ב פו של ד ק בסו ת החקיקה, אלא תחז נ ו ו  את כ
ת חו ד השופטים נ מ ע והגת קודיפיקציה, מ ת בהן נ ם, כי בארצו ת לעתי ע מ ש נ  הדעה ה
. « הגת הקודיפיקציה, יש בה מידה של הגזמה 3 ו נה נ ת בהן אי ת מעמדם בארצו מ ו ע  ל
י קר משנ זאת בעי ים, ו , מעמדם הרם של השופטים בישראל ימשיך להתקי ו  לדעתנ
ים, ויש בה ם כללי חי נ וסחה במו ת החדשה נ ת, החקיקה האזרחי : ראשי ם י מ ע  ט
ה על הרשות ב ת ר ו ת אחרי ל ט ו רת חקיקה זו מ . בצו 1 1 * ם י ב ם״ ר נחי שסתו  ״מו
ת ף א ו להחלי ל הצעתנ ב ק ת ת, אם ת י ; שנ ״ 5 ר צ ו ד י פטת. ניתן בידה תפקי  השו
ה נ ה של לקו ר ק מ ה השופט ב ת המפנ י ל ל עצתו בהוראה כ ך במו ל מ ר ה ב ד  סימן 46 ל
ת השופטת. בעבר, ר מעמדה של הרשו ב ג ב ת ת כלליים, שו ו נ ו  אל ההיקש ואל עקר
ת את השופט אל המשפט פגתה השיטה המשפטי גה הי  עם ההכרה בקיומה של לקו
לה על השופט ה מטי נ ומה של לקו , הכרה בקי ו ת זאת, על פי הצעתנ מ ו ע . ל  האנגלי
ר הקשים פ ס ת קיימים מ ו ב ו ר ם ק . לעתי ד יוצר ואחראי י ק פ . זהו ת 1 1 8 י ת ק י ק ד ח י ק פ  ת
ר הדין ו ז ו לג ת להיקש, עלי ן אפשרו . ובאי 1 ר ביניהם ״ ו ח ב פט ל  אפשריים, ועל השו

:Akzin, supra note 16, at 318 : 1 1  השווה 2
"But whatever position is proposed by the draftsmen and adopted by the 
legislator, in the final analysis the problem will not be salved one way or 
another until the courts indicate by the technique and trend of their 
future decisions whether they are willing to accept to the full the logical 
implications of codifications or whether, like their brethren in England and 
the United States, they will stop short of these implications". 

.Friedmann, L e g a l Theory 486, 489, 490 (4th ed., 1960) : 1 1  דאה 3
.Yadin, supra note 62, at 141 : 1 1  ראה 4

; 1 1 : לנדוי, לעיל העדה 40 8  ראה
Schlesinger, supra note 9, at 315 : 
"Working in such an area of the law, where he is fettered neither by 
explicit code provisions nor by 'binding' precedents, the civil law judge 
may well have more creative freedom than his common law colleague". 

. a t , 8Sereni, supra note 60, :78, 61 ראה גם 
1 ראה טדסקי, לעיל הערה 76, בע׳ 180 : 1 6 

 ״ואם בשם תפקיד מחוקק מתכוונים ליצירת משפט חדש, עלינו לומר, להיפר, שס׳ 46
 גורר הגבלת סמכויותיו, ולא הגברתן. אלמלא ס׳ 46, מה היה על השופט לעשות
 לכשהכללים הא״י אינם מספקים לו אגן-בוחן מספיקה לשם חריצת משפטו ? בוודאי
 היה עליו לחצוב אבן בוחן לעצמו. אף אם היה צריך, או רק רשאי, להיזקק אל היקש
 הכללים הקיימים, היו סמכויותיו היוצרות גדולות יותר מאשר בהיזקקו אל עקרונות

 המשפט האנגלי על פי ס׳ 46״.
, לעיל הערה 297,40. תי נ 1 ראה ל 1 7 
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ת הדבר, ״חקיקה שיפוטית״ זו היא בגדר ״חקיקת מ ים. א ת׳ כללי ו נ ח עקרו ו כ  מ
ת ל הרשו ה ש ד מ ע ד היה מ נית תמי ו ה עי נ י ח ב א ״חקיקה ראשית״. אד מ ל ו 1 1  משנה״ 8

קת משנה״ 119, ד של ״חקי מ ע מ ת בישראל ב ט פ ו ש  ה

1 ראה לנדוי, שפ בע׳ 295. 1 8 

1 שכן כוחו של בית-המשפט העליון ליצור נורמה משפטית המחייבת אחרים באה לו 1 9 

 מהאמור בסעיף 33 (ב) לחוק בתי-המשפט, תשי״ז—1957, פה״ח 233, תשי״ז, ע׳ 148.
 ניתן להעלות את השאלה, עד כמה מתיישבת קודיפיקציה עם עקרון התקדים המחייב,
 ולו בצורתו המצומצמת הקבועה בסעיף 33 (ב) הנ״ל. נראה לנו, כי אין כל סתירה בין
 קודיפיקציה לבין עקרון התקדים המחייב בצורתו הישראלית. וזאת מהטעמים הבאים:
 ראשית, אין לומר כי עקרון התקדים המחייב הוא נחלתן של הארצות בהן אינה
 מקובלת קודיפיקציה. ידועים מקרים בהם נקבע בשיטה בה נוהגת קודיפיקציה במשפט
 האזרחי כי פסק דין של בית משפט — וזה לרוב בית המשפט האזרחי העליון —
 מהווה תקדים מחייב לגבי בתי משפט אחרים. ראה טדסקי, ״על הלכת התקדים

 המחייב״, מחקרים כמשפט ארצנו 92, 99 (מהדורה שניה, תשי״ט).
 שנית, במספר ניכר של מדינות בהן קיים קודקס אזרחי, דחיית עקרון התקדים המחייב,
 יותר משהוא נובע מעמדה עיונית שלילית, הוא נובע מנימוקים היסטוריים בעלי אופי

. a t , 8 :66 Sereni, supra note פוליטי. ראה 
 שלישית, הטענה האפשרית, כי התקדים המחייב יוצר חיץ בין החוק לבין השופט
 המבקש לפרשו, שכן הוא מטיל על שופט הכפוף לתקדים להזקק לפירוש שניתן בעבר
 ולא לפירוש הנראה לו כנכון, אינה תופסת במלואה בישראל לאור כוחו של בית-

 המשפט העליון לסטות מתקדימיו.
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ה האזרחית בישראל ק י ק ח ה ק הירושה כחלק מ  חו
* ע ד  אורי י

 א. מקומו של המשפט האזרחי בין שאר ענפי המשפט
ה ק י ק ח ה , ו ד ולגרעין של המשפט כולו ב המשפט האזרחי ליסו ש ח ב נ  זמן ר
! קר או ת של החקיקה. מי שסו ר ת ו כ לת ה ו לג ה ו נ ש פי א ר ח משפטי זה — ל ט  בש
ת ה־ Code-Civil. מי נה א ש וראשו א ר ל הקודיפיקציה של נפוליאון, יזכיר ב ע פ  מ
קימ ר החו פ , ס B G B ת כל את ^ דיפיקציה של גרמניה, ידגיש ראשי חס לקו י  שמתי
ט ע מ ת כ דו B מפרי G B - n ן - Code-Civil לבי ן ה זאת — אף על פי שבי . ו  האזרחי

ה שנה. א  מ
ה כ פ ת ומרכזיות, ה ו נ ו ט האזרחי מעמד של עלי פ ש מ ה זו, שהועידה ל ס י פ  ת
ר ת ו י העבודה, שהיו במאה ה-19 לא י נ לם והן בארץ. די ת העבר, הן בעו ל ח נ  היום ל
ו במדינות. מ , כ ו י החוזים, נעשו אצלנ נ ת של די ו נ ות השו י ג ת בין הסו ח ה א י ג  מסו
ח הסוציאלי — טו י הבי נ , אשר יחד עם די י עצמו ף בפנ ושא משפטי ענ ת, לנ  רבו
ת שיפוטית נפרדת. כ ר ע מ ה אף ל נ ת — זכה לאחרו ד מ ת ה מ ת בעלי א צ מ תם נ בו חשי  ש
ים נ י י ענ לם המושגים המשפטיים, ו ת בעו כ קי ל יים מרחי ו נ י הביא לשי הל ט המנ פ ש מ  ה
ם היום על פי חוקי , נחתכי דם על פי המשפט האזרחי בלבד ו מקו נ דו י  רבים, שנ
ת ו ר כ מ ן והבניה, תשכי׳ה—1965 !, או חוקי המים, הנפט, ה ו נ , כגון חוק התכ הל  מנ
ת הדינים האזרחיים. כ ר ע קה על מ סקלי השפיע השפעה עמו  וכיוצא באלה. הדין הפי
ן ו ת המשפט האזרחי נפרצו על ידי חוקי הפיקוח למיניהם, כג מ ו ח ת ב ספו ו ת נ ו צ ר  פ
ת הדייר או נ ג , חוקי ה 2 ם העסקיים, תשי״ט—1959. ע חוץ, חוק ההגבלי ב ט ת מ ו נ ק  ת
ת ו י ו כ ת סוגיית ז ר כאן א כי ף יש להז ו ס ב . ל זים האחידים, תשכ״ד—1964 3 ק החו  חו
ד של חוק יסוד שיהיו לו, מ ע מ ת נושא זה ל ו ל ע ה ת ל ס נ כ ת ה ע ה כ ס נ ; כידוע מ ם ד א  ה

. ת גם על יחסים אזרחיים בין אדם לחברו ו כ ל ש י הגראה, ה  כפ
נה חשובה, ואמנם,. פלי ה מהווה המשפט האזרחי גם היום דיסצי ל ל אף כל א  ע
ות. נ ים האחרו ה ב-15 השנ ב ב ר ת ל מ ו ש ף משפטי זה ת נ ע ק הישראלי ל ק ו ח מ  הקדיש ה

 ב. חלקי המשפט האזרחי והיקו» החקיקה בכל אחד מהפ
״ ניתן לחלק — ל במושג ״משפט אזרחי״ או ״משפט פרטי והגים לכלו ה שנ  מ
י קנין, נ י נזיקין, די נ י חוזים, די נ ם: די י קרי ים גסים — לחמישה נושאים עי  בקו

י ירושה. נ י היחיד והמשפחה, ודי נ  די
, קה זו במלואה. חוזים ונזיקין, למשל ת חלו ר מ ש ם נ ד ולא בכל מקו  לא תמי
ם י ס ק ד ו ק ת ה־ Common-Law, נידונים ב טו נית לשי י פי ניהם או ה בי ד ר פ ה ה  ש
ם ה י נ ד היום ש ם ע ת בירושלים נלמדי י ר ב ע טה ה ברסי י נ לב. גם באו ים במשו  היבשתי
ת אינה. קה הישראלי : החקי ת ר ח גמה א א ״דיגי חיובים״. דו ר ק נ ע ש ד במקצו ח א  כ

ק המכר תשכ״ח—1968 ; חו ם י נ י נ י ק נ ן די ה בין דיני חוזים לבי נ ח ב א ל ה דה ע  מקפי

 * משנה ליועץ המשפטי לממשלה; פרופסור אורח, האוניברסיטה העברית בירושלים,
 1 פה״ח 467, תשכ״ה, ע׳ 307.

 2 פה׳׳ח 286, תשי״ט, ע׳ 152.

 3 פה״ח 418, תשכ״ד, ע׳ 58.

 4 פה׳׳ח 529, תשכ״ח, ע׳ 98.
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