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מני מאוטנר 

הרצאה בכנס "הקודיפיקציה של המשפט האזרחי: הערכה ביקורתית של הצעת חוק דיני ממונות", הפקולטה למשפטים, האוניברסיטה העברית, 24 בנובמבר 2004 
קודכס של המשפט המקובל

בארבעת העשורים האחרונים ארעו במשפט האזרחי שלנו שני מעברים. 

המעבר הראשון היה המעבר מהמצב ששרר לפני החקיקה האזרחית החדשה אל מפעל הכנתה של החקיקה האזרחית החדשה. (בהשתמשי במונח "החקיקה האזרחית החדשה", אני שואל מונח שטבע פרופ' אהרן ברק בהתייחס לסדרת החוקים בתחום המשפט האזרחי, שהוכנה על ידי משרד המשפטים החל מחוק ההתיישנות, תשי"ח1958-.) 

המעבר השני הוא המעבר שכדי לדון בו התכנסנו כאן, היינו המעבר מהחקיקה האזרחית החדשה לקודקס האזרחי (חוק דיני ממונות).

אי אפשר להבין את המעבר השני בלי להבין את המעבר הראשון. 

החקיקה האזרחית החדשה תרמה תרומה חשובה להגברת הוודאות במשפט האזרחי שלנו. במצב שבו המשפט נקבע על ידי פסיקה בלבד, גם אם כל הפועלים בשיטה מעיינים באותם פסקי דין עצמם כדי ללמוד את הדין, עדיין כל אחד מהם עשוי לתת משמעויות שונות לדברי השופטים בפסקי הדין ולזקק מתוך פסקי הדין כללים שונים. לעומת זאת, במצב שבו המשפט נקבע על ידי חקיקה ופסיקה גם יחד, לפחות נקודת ההתחלה של כל הפועלים בשיטה היא משותפת: כולם מתחילים באוסף חקוק של כללים. עם זאת, למותר לציין, כפי שאטען בהמשך, שאין פירוש הדבר, אפילו במקרה כזה, שנקודת הסיום של כל הפרשנים תהא זהה. 

את המעבר לחקיקה האזרחית החדשה ליוו לא מעט חששות. מצד אחד, היה ברור מלכתחילה כי הכוונה היא לאגד בסופו של דבר את כל חוקי החקיקה לקודקס. מצד שני, הכנת החקיקה היתה דרך חסרת תקדים של יצירת קודקס: חקיקה בשלבים, המשתרעת על פני שלושה עשורים, כאשר כל אחד מהחוקים מוכן על ידי ועדת מומחים נפרדת, אף כי בהכוונה מרכזית של משרד המשפטים. 

המעבר לחקיקה האזרחית החדשה לווה גם בביקורת מסוימת. עיקר הביקורת היה שהחקיקה לא היתה מפורטת דייה, היינו שהיא קבעה מספר מצומצם של הסדרים מהותיים בתחומים שאותם ביקשה להסדיר. זכורה היטב בהקשר זה אימרתו של פרופ' טדסקי, כי בחוק המתנה "לא הגיענו המחוקק עד כה אלא 'מברק'." ביקורת שניה היתה שהחקיקה הרבתה להשתמש במונחי שסתום: תום לב, צדק, סבירות, וכו'. ביקורת שלישית היתה שהחקיקה הרבתה לקבוע הסדרים כלליים, כגון: בתחום של דיני עשיית עושר ולא במשפט.   

דומה כי קיימת הסכמה כללית שמרבית החששות ביחס לחקיקה האזרחית החדשה - התבדו. החקיקה תפקדה היטב. אני סבור שסיבה חשובה להצלחת החקיקה היתה שחלוקת העבודה שהיא יצרה בין המחוקק לבין בתי המשפט השתלבה היטב עם התרבות המשפטית של המשפט הישראלי בכללותו. 

התרבות המשפטית שלנו היא התרבות המשפטית של המשפט המקובל. זהי תרבות משפטית המצפה מבתי המשפט למלא תפקיד חשוב ביצירת המשפט ובפיתוח המשפט. זהי תרבות משפטית המושתתת על האמונה שהדרך לקבוע הסדרים משפטיים היא לא זו של יצירת כללים מופשטים מראש, אלא זו של פיתוח כללים במסגרת הדיון במקרים אמיתיים, "על גבם" של מקרים אמיתיים, בדרך של הפגשת מצבים עובדתיים ייחודיים עם שיקולים נורמטיביים רלוונטיים.

ודומה שאפשר לומר גם יותר מכך: ממש באותן שנים עצמן שבהן החלה החקיקה האזרחית שלנו להיות מופעלת, הפגין בית המשפט העליון יצירתיות רבה ופיתח שורה של הלכות חשובות בכל תחומי המשפט. 

משמע: בגלל המקום המרכזי שהתרבות המשפטית שלנו מקנה לבתי המשפט ביצירת המשפט, דווקא מה שנתפס מלכתחילה כחסרונות של החקיקה - מיעוט ההסדרים שלה, השימוש שלה במונחי שסתום, השימוש שלה בעקרונות כלליים – דווקא המאפיינים האלה של החקיקה הפכו ליתרון, משום שהם אפשרו לחקיקה להשתלב היטב בהבנות הרווחות בתרבות המשפטית שלנו בדבר חלוקת העבודה הראויה בין המחוקק לבין בתי המשפט, באשר להפעלת המשפט ובאשר ליצירת המשפט. 

ראוי לשים לב כי חלוקת העבודה שהחקיקה האזרחית שלנו יצרה לא היתה יוצאת דופן, בהשוואה למה שמקובל במדינות אחרות. 

מקובל לזהות את מפעל הקודיפיקציה עם שיטות המשפט של הקונטיננט, ועם תורת המשפט והתרבות המשפטית המקובלות בשיטות המשפט של הקונטיננט. ואולם, למעשה, כפי שהראו מלומדים לא מעטים, למושג קודיפיקציה אין תוכן אחד מוגדר, והוא אינו מחייב בהכרח אימוץ של תורת משפט אחת או הפעלה במסגרתה של תרבות משפטית אחת. 

אכן, גם בארצות המשפט המקובל נעשה לעתים שימוש בדרך הקודיפיקציה לשם קביעת תכני המשפט. הדוגמא הבולטת היא ארצות הברית. קארל לואלין, שסבר כי לנוכח המורכבות העצומה של המציאות; לנוכח הגיוון האין-סופי של ההתגלויות של המציאות; לנוכח הגיוון העצום בטיבם של השחקנים הפועלים בתחום המשפט האזרחי - יהא זה נואל לנסות להסדיר את המציאות מראש באמצעות כללים חקוקים; קארל לואלין, שהאמין אמונה עמוקה כי הדרך הראויה לפיתוחו של המשפט היא דרכו של המשפט המקובל, היינו הפגשת שיקולים נורמטיביים עם מצבים עובדתיים אמיתיים; קארל לואלין, שהאמין אמונה עמוקה בתפקיד היוצר החשוב של בתי המשפט בהמשך הפיתוח של המשפט - קארל לואלין הוא שעמד בשנות הארבעים בראש מפעל ההכנה של הקוד המסחרי של ארצות הברית, ה-U.C.C.. ואולם לואלין יצר קודקס שאותו כינה "קוד של המשפט המקובל", "a common law code", היינו קודקס המבקש לקבוע מספר מסוים של הסדרים חקוקים אחידים, שבמסגרתם יפעלו בתי המשפט וימלאו תפקיד מכריע בהמשך הפיתוח של המשפט. 

ניתן לומר איפוא כי אורי ידין - יהודי גרמני, שקיבל את חינוכו המשפטי באוניברסיטאות של ג'נבה, ברלין, מינכן והיידלברג - אורי ידין נתן לנו חקיקה שמבחינות לא מעטות היא דומה לקוד המסחרי של ארצות הברית, ומילא איפוא במשפט שלנו תפקיד מקביל לזה שאותו מילא במשפט האמריקאי קארל לואלין. אכן, מעניין לציין כי הביקורות שהוטחו בלואלין, בעקבות הכנת הקוד שלו, היו דומות לא במעט לביקורות שהוטחו בידין, עם התגבשות מפעל החקיקה שלו.

עד כאן באשר למעבר הראשון, הוא המעבר לחקיקה האזרחית החדשה. 

המעבר הנוכחי, מהחקיקה האזרחית החדשה לקודקס, הוא פרי עבודתה של ועדה בראשותו של פרופסור אהרן ברק, שהיו חברים בה מורים למשפטים בתחומי המשפט האזרחי. 

השאלה הנשאלת היא כיצד להעריך את הקודקס שאותו הכינה הוועדה.  

כדי להשיב על שאלה זו יש להבין מה עשתה הוועדה, ומה היא לא עשתה. 

בכמה תחומים של המשפט האזרחי עשתה הוועדה רביזיה, והכניסה שינויים מהותיים, בהשוואה למצב המשפטי הנוכחי. שינויים מהותיים הוכנסו בדיני ההתיישנות. שינויים מהותיים הוכנסו בדין המהותי של דיני הנזיקין. דיני התרופות החוזיים והנזיקיים - אוחדו. שינויים ניכרים הוכנסו בדין המסדיר את מצבי סיכול החוזה. הדין המסדיר תחרויות בין צדדים רחוקים נכתב מחדש. הפרק על חוזה קבלנות עובה, ופוצל לחלק העוסק בחוזה קבלנות ולחלק העוסק בחוזה שירות. הוסף פרק העוסק בחוזה תיווך. הפרק המסדיר את חוזה המתנה עובה, והוכנסו בו שינויים ניכרים. עובו ההוראות המסדירות את המצבים של עשיית עושר ולא במשפט. הוסף פרק על חיובי אמון. נכתבו מחדש, בהרחבה ניכרת, ההוראות העוסקות בריבוי חייבים ונושים.     

כל אלה הם שינויים חשובים, המצדיקים, בלי ספק, לימוד וליבון כדוגמת אלה שיתקיימו כאן ביומיים הקרובים. 

הוועדה גם הכניסה שורה ארוכה של תיקונים נקודתיים בדין: בהוראות תום הלב  נמחקה התיבה "בדרך מקובלת", ונשארה רק התיבה "בתום לב"; בסעיף הדן בפרשנות אומץ הכלל שנקבע בפסק דין אפרופים, לפיו לשון החוזה והנסיבות ייהנו ממעמד שווה לצורך לימוד אומד הדעת של הצדדים; אומץ כלל הפרשנות נגד מנסח החוזה; נקבעה הוראה לפיה מקום שלא נקצב מועד לסיום חוזה, יוכל כל צד לסיים את החוזה בהודעה לצד השני בתוך זמן סביר מראש; הוסף סעיף המאפשר אכיפה בקירוב של חוזה; נקבעה הוראה המאפשרת פסיקת פיצויים עונשיים בעקבות הפרה של חוזה; הוסף הסעד של צו מרתיע, היינו תשלום סכום כסף בגין אי קיום של סעד האכיפה; הוספה הוראה בדבר רשלנות תורמת של הנפגע במצבים של הפרת חוזה; נקבעה הוראה לפיה מקום שמתעורר חשש סביר כי צד לא יקיים חיוב עיקרי שלו, הצד האחר יוכל לדרוש המצאת בטוחה לקיום החיוב, וכן יוכל הצד האחר להשעות את קיום חיוביו עד לקבלת הבטוחה; לסעיף הדן בעושק בכריתת חוזה הוספה הדוקטרינה של השפעה בלתי הוגנת; הוספה הוראה לפיה מקום שלא קויימה דרישה מהותית של צורה, שהיא תנאי לכריתת חוזה, אך החוזה קויים באופן מהותי - יבוא קיום החוזה במקום דרישת הצורה.

גם אלה שינויים המצריכים לימוד וליבון, אף כי במקרים לא מעטים המדובר באימוץ של שינויים שנקבעו בעשורים האחרונים בפסיקתו של בית המשפט העליון, והפכו חלק מהמשפט שלנו זה מכבר. אגב, שינויים אלה מהווים דוגמא - קטנה - ליצירתיות שהפגין בית המשפט בהפעילו את החקיקה האזרחית החדשה. 

אבל, בעיקרו של דבר, הוועדה אימצה את מרבית ההסדרים שנקבעו בחקיקה האזרחית החדשה. מדיניות הוועדה היתה לשמר את ההסדרים האלה ככל שניתן, ולשנותם רק במקרים שבהם הסתבר כי הם לא פעלו בהצלחה. בעשותה כן, נהגה הוועדה בתבונה. מרבית ההסדרים שנקבעו בחקיקה האזרחית אכן תפקדו באופן מוצלח. יתר על כן, לולא פעלה הוועדה כך, היא היתה מטלטלת את המשפט האזרחי שלנו פעם נוספת, לאחר שהדבר כבר ארע פעם אחת בעשורים האחרונים, עם המעבר לחקיקה האזרחית החדשה. 

כך, הוועדה לא עשתה קודיפיקציה של הפסיקה אודות תוכנה של חובת תום הלב במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה - ניתן היה להוסיף פרק ובו עשרה או חמישה עשר סעיפים המבטאים את הפסיקה שמילאה את סעיף 12 לחוק החוזים בתוכן, וכן סעיפים אחדים אודות הסעדים האמורים להינתן בעקבות הפרתה של החובה לנהל משא ומתן בתום לב. הוועדה לא עשתה קודיפיקציה של הפסיקה אודות חובת תום הלב בקיום חיובים ובשימוש בזכויות - ניתן היה להוסיף פרק ובו עשרים עד שלושים סעיפים המבטאים את הפסיקה שמילאה את סעיף 39 לחוק החוזים בתוכן. הוועדה לא עשתה קודיפיקציה של הפסיקה העניפה בשאלה מתי נכרת חוזה. הוועדה הותירה על כנו את ההסדר החקיקתי המצומצם מאוד בסוגיית הפיצויים בגין הפרת חוזה. הוועדה לא עשתה קודיפיקציה של המצבים שבהם אכיפת חוזה תיחשב בלתי צודקת; של המצבים שבהם ביטול חוזה ייחשב בלתי צודק; של ההוראות בדבר הזמן הסביר לביטול חוזה מחמת הפרתו או מחמת פגם בכריתתו; של האופן שבו יש לקיים את חובת ההשבה בעקבות ביטול חוזה. הוועדה הותירה על כנם את ההסדרים החקיקתיים המצומצמים מאוד בסוגייה של טעות בכריתת חוזה - ההבחנה שאימצנו מהמשפט האנגלו-אמריקאי בדבר טעות חד-צדדית, טעות משותפת וטעות הדדית לא קובעה בסעיף המסדיר את סוגיית הטעות. הוועדה לא הוסיפה שום קביעה בשאלה הקשה מתי קיימת חובה של גילוי מידע במשא ומתן לקראת כריתתו של חוזה. הוועדה לא הוסיפה כל הוראה באשר לחוזים שהמדינה היא צד להם. הוועדה לא קבעה כל הסדר באשר לחוזי הלוואה. הוועדה אמנם עיבתה את ההוראות בדבר עשיית עושר ולא במשפט, אבל עדיין ברור כי הרוב המכריע של ההסדרים הקיימים בענף משפטי מורכב ורחב היקף זה אינם בנמצא בהוראות הפרק הרלוונטי של הקודקס. 

אנא, אל תטעו בדברי. אני רוצה להדגיש מדוע אני אומר את הדברים האלה, קרי: שבמרבית המקרים חוזר הקודקס על הוראות החקיקה האזרחית החדשה ואינו משנה אותן או מוסיף עליהן. אני אומר את הדברים האלה לא משום שאני מבקש להטיח ביקורת בוועדה (שבה, אם יורשה לי לומר, הייתי חבר). בדיוק להיפך. אני סבור שהוועדה פעלה נכון, בכך שנמנעה מלקבוע כללים מפורטים בסוגיות האלה, ובסוגיות רבות אחרות. אני סבור שהוועדה פעלה נכון בכך שאימצה את גישתה של החקיקה האזרחית החדשה, לפיה ההסדר החקיקתי של המשפט האזרחי שלנו צריך להיות ברמה של "תוכנית מיתאר ארצית". אני סבור שהוועדה פעלה נכון כשנתנה לנו "a common law code", והותירה איפוא את התפקיד העיקרי בקביעת תכנו של המשפט האזרחי שלנו, ובהמשך פיתוחו, לבתי המשפט, הפועלים בדרך של עיצוב הסדרים נורמטיביים על גבם של מקרים עובדתיים אמיתיים. 

אני אומר איפוא את הדברים האלה מסיבה אחת: כדי שנהיה מודעים לכך שבדיוק כשם שבתקופת החקיקה האזרחית החדשה החלק הארי של המשפט האזרחי שלנו נקבע בפסיקתו של בית המשפט העליון, כך גם בתקופה שלאחר הקודקס ימשיך בית המשפט העליון למלא תפקיד מכריע בהמשך הפיתוח והיצירה של המשפט האזרחי שלנו. 

אני אומר את הדברים האלה, כדי שלא ניקלע לטעות לפיה מכאן ואילך יהיה תפקידם של השופטים בתחום המשפט האזרחי שלנו אך למיין את המקרים הנדונים על ידם אל תוך הוראת הקודקס הנאותה, ולהחילה. כמו שני גיבוריו הנוודים של בקט, המכתתים רגליהם בדרכים, ומגיעים לעת ערב אל העץ כדי לפגוש בו את גודו (שהוא האלוהות(?), הישועה(?), המשמעות(?), האמת(?), הוודאות(?)) אך גודו אינו בנמצא, לא היום, ולא אתמול, וגם מחר לא יהיה, כך גם אנו, נכתת רגלינו בנתיבותיו של הקודקס, אבל לא אחת, וגם לא שתיים, לא נמצא בסוף הדרך לא את המשמעות, ולא את האמת, ולא את הוודאות (וודאי שלא את האלוהות והישועה), משום שכפי שכתב השופט זוסמן, בחריפותו, על תורת המשפט של מונטסקייה, לפיה אמור השופט להיות "הפה של המחוקק", גם שופט שיהא "מחונן בכושר של התמצאות בשבילים הנסתרים של יער החקיקה" עשוי לא אחת למצוא עצמו במצב שבו בקצה המסע אין בנמצא פתרון. 

אני אומר את הדברים האלה כדי שלא ניקלע לטעות לפיה רק בגלל שאנו משתמשים במילה "קודקס" אנו מאמצים תפיסה קונטיננטלית, לפיה המחוקק הוא הקובע את תוכנו של המשפט, בעוד בתי המשפט רק מיישמים את המשפט על המקרים העובדתיים המובאים להכרעתם.

אני אומר את הדברים האלה כדי שנדע שגם על הקודקס חלים הדברים שכתב פרופ' צלטנר על החקיקה האזרחית החדשה, ושאותם ציטט בשנת 1976 פרופ' ברק בהסכמה, ולפיהם מהווה החקיקה "רק חלק זעום מן הדין, כמו קצה של קרחון הצף מעל פני המים ותשעה מעשרת חלקיו עדיין נסתרים."  

אני אומר את הדברים האלה כדי להזכיר שהתפיסה לפיה במקרים של הסדרת המשפט באמצעות קודקס אמורים בתי המשפט לעסוק בפעולות של מיון ויישום - תפיסה זו נחשבת אפילו בארצות הקונטיננט עצמן, זה עשרות רבות בשנים, מיושנת, וכמי שאינה מתארת נכון את חלוקת העבודה הקיימת למעשה בין המחוקק לבין בתי המשפט בנוגע לקביעת תכנו של המשפט. ובעצם, אפשר לומר, שלפחות במשפט הגרמני, התפיסה הזו ספגה מכה קשה כבר בסוף המאה השמונה עשרה. בשנת 1794 ראה אור הקודקס של פרידריך הגדול מלך פרוסיה. הקודקס הכיל למעלה מ16,000- סעיפים(!) (בקודקס שלנו יש 855 סעיפים), שהתיימרו לתת מענה לכל מצב עובדתי העשוי להתעורר בתחומים המכוסים על ידם. הקודקס אסר על השופטים אפילו לפרש את החוק: הם היו אמורים אך לאתר את ההסדר הססטוטורי המתאים לכל מקרה שהובא בפניהם, וליישמו, כביכול היו פקידים במוסד כמו המוסד לביטוח לאומי למשל. תוך זמן לא רב הודיעו השופטים כי אינם מסוגלים לתפקד במתכונת שיועדה להם. כפי שהעירו פרשנים מאוחר יותר, כשלון היומרה של המלך פרידריך בולט במיוחד, משום שפרוסיה של סוף המאה השמונה עשרה היתה מדינה קטנה, הומוגנית וטרום-תעשייתית. 

בשנה האחרונה נשמע הטיעון לפיו המעבר מהחקיקה האזרחית החדשה לקודקס ישפר את מצב הוודאות במשפט האזרחי שלנו. טיעון זה נסמך על העובדה שהוראות הקודקס מאורגנות במבנה הגיוני מסוים. מבנה זה, כך נטען, יכוון את כל המשפטנים אל אותם פתרונות בקודקס, או אל אותם מקורות בקודקס שבאמצעותם ייצרו את הפתרון המשפטי, מקום שזה אינו בנמצא. 

הטיעון הוא איפוא ש"השלם גדול מסכום מרכיביו": מצב הוודאות במשפט משתפר מקום שהחקיקה מסודרת לא "זו לצד זו", כפי שהמצב הוא כיום, אלא זו במשולב בזו, במבנה של קודקס.  

שאלת הוודאות היא השאלה המרכזית בתורת המשפט של המאה העשרים. זה היה הנושא המרכזי בהרצאות של קרדוזו על טבעה של ההחלטה המשפטית בשנת 1921; זה היה הנושא המרכזי שבו עסקו אנשי הריאליזם המשפטי; זה היה הנושא המרכזי שבו עסק לואלין בספרו הגדול "המסורת של המשפט המקובל", שבו ביקש לואלין להראות כי דווקא במשפט לא-פורמליסטי מתקיימת ודאות ברמה סבירה; זה הנושא המרכזי בכתיבתו המשפטית של רונלד דבורקין; זה הנושא המרכזי בכתיבתם של אנשי ה- Critical Legal Studies. זה הנושא המרכזי בכתיבתו של פרופ' אהרן ברק מאז מאמרו "חקיקה שיפוטית", שראה אור בשנת 1983, ועד ספרו האחרון "שופט בחברה דמוקרטית", שראה אור בימים אלה. אין נושא שנכתבו עליו יותר מילים במשפט של המאה העשרים מהנושא הזה. אכן, הנושא מורכב. 

ניתן לאתר שתי דרכים עיקריות שבאמצעותן ביקשו משפטנים להתגבר על בעיית חוסר הוודאות במשפט. הדרך האחת, שאקרא לה "וודאות באמצעות הפרוצידורה", מבוססת על יצירת פרוצידורה מסויימת של חשיבה והנמקה, שאותה יפעילו המשפטנים, והיא שתגרום לכולם להגיע לאותם פתרונות עצמם, כביכול היתה עשיית משפט דומה להטסת מטוס או להחלפת צמיג של מכונית שארע בו נקר. הטיעון לפיו המבנה של הקודקס שלנו יעלה את רמת הוודאות במשפט האזרחי שלנו נמנה עם הסוג הזה של דרכים שבאמצעותן ביקשו משפטנים להעלות את רמת הוודאות במשפט. 

הדרך השניה, שאקרא לה "וודאות מכוח התרבות", מבוססת על ההנחה שמשפטנים שיפנימו תכנים משפטיים; שיקולים נורמטיביים הנחשבים רלוונטייים; משקלות מקובלים של שיקולים נורמטיביים; אמות מידה של רלוונטיות; ודרכי הנמקה - משפטנים שיעברו סוציאליזציה מקצועית דומה - יגיעו פחות או יותר לאותם פתרונות משפטיים עצמם. דרך זו להשגת וודאות משפטית הוצעה לראשונה על ידי קרל לואלין, והיא מקובלת על מרבית, אם לא על כל, הכותבים על הוודאות מאז הריאליזם של שנות השלושים. (בעצם, בעידן הפוסט-ריאליסטי שבו אנו חיים, אני מתקשה להצביע על משפטן רציני אחד שעדיין מאמין באפשרות השגתה של ודאות במשפט בדרך הפרוצידורה). דרך זו הוצעה גם על ידי פרופ' אהרן ברק בספרו "שופט בחברה דמוקרטית", שראה אור בימים אלה. (בעצם, ניתן לומר כי המעבר מהוודאות הפרוצידוראלית לוודאות התרבותית נעשה עוד הרבה קודם לשנות השלושים - בשנת 1881, עת שטבע הולמס את המכתם המפורסם שלו לפיו "חיי המשפט אינם הגיון; הם נסיון.") 

אינני סבור כי אפשר לקבל את הטיעון לפיו מבנה הקודקס, כשלעצמו, עשוי להגביר את רמת הוודאות במשפט האזרחי שלנו. כמה טעמים לכך.

ראשית, מעט מאוד מחלוקות בין משפטנים נסבות אודות הדרך שבה יש למיין מקרים עובדתיים אל תוך הקטיגוריות של המשפט. במהלך חייהם המקצועיים מפנימים משפטנים, באופן נרחב, דרכים זהות או דומות למיונם המשפטי של מקרים עובדתיים. 

שנית, בקודקס מרובה השימוש במונחי שסתום. יתר על כן, הקודקס נפתח בסעיף המונה שורה של תכליות כלליות כמו: הבטחת צדק, קידום בטחון ויעילות במשפט, וכן בסעיף כללי הקובע חובת תום לב בשימוש בזכויות ובקיום חיובים. קשה לדבר על ודאות בקודקס המאפשר, כבר בפתחו, את מה שידוע במשפט האמריקאי כ"בריחה אל הסעיפים הכלליים", היינו גזירה של הפתרון המשפטי מתוך הוראות כלליות ופתוחות כמעט לגמרי. אכן, הסעיף הכללי שבפתח הקודקס אינו יכול להיחשב אלא כמפנה אל השיקולים הנורמטיביים הגלומים בכל הוראותיו של המשפט הישראלי בכללותו - הוראות החקיקה והפסיקה כאחת. (ובכלל, ניתן לשאול: האם משפטן המתמודד עם בעיה של המשפט הפרטי - או בעיה מכל תחום משפטי אחר - בכלל מסוגל לחשוב על הבעיה במנותק מכל הוראה אחרת של המשפט, שתיחשב בעיניו רלוונטית?) 

שלישית, כפי שכבר ציינתי, גם לאחר חקיקתו של הקודקס, חלק ניכר, אם לא החלק הארי, של המשפט שלנו, ימשיך להישלט על ידי הפסיקה, ולא על ידי הקודקס. פירוש הדבר הוא, שגם אם הקודקס יתעל את המשפטנים לאותם מקומות עצמם, עדיין במקרים רבים מאוד, אולי ברוב המקרים, המשפטנים פשוט לא ימצאו בקודקס עצמו פתרון, או פתרון ברור, לבעיה המשפטית המעסיקה אותם, היינו המשפטנים יצטרכו להמשיך להיזקק לפסיקה. וכשהמדובר במתן משמעות לפסיקה, כידוע, הפעילות היא הרמנוייטית, והיא מסוגלת איפוא להבטיח מידה חלקית בלבד של וודאות. 

רביעית, השלמת הקודקס חייבה קבלה של שורה של החלטות באשר לחקיקה שתישאר מחוץ לקודקס. ואולם, ברור הוא כי אין הכוונה שבעקבות זאת יופעל הקודקס אך ורק "מתוכו", היינו שלמן חקיקת הקודקס ואילך הכרעות בתחום המשפט האזרחי שלנו יתקבלו רק, ואך ורק, על פי הוראות החקיקה שהוכללו בסופו של דבר בקודקס. אלא, ברור הוא כי גם לאחר חקיקת הקודקס, השיקולים הנורמטיביים המגולמים בהוראות החקיקה שמחוץ לקודקס, ובפסיקה העוסקת בהוראות אלו, ימשיכו להיות רלוונטיים לצורך פירושו של הקודקס. כך למשל, היעלה על הדעת שחוק זכויות התלמיד, התשס"א2000- לא יהא רלוונטי לצורך פרשנותו של חוזה שבין סטודנט לבין אוניברסיטה או מכללה? היעלה על הדעת ש"חוק הסלקציה במועדונים" - חוק איסור הפליה במוצרים, בשירותים ובכניסה למקומות בידור ולמקומות ציבוריים, התשס"א2000- - לא יהא רלוונטי לצורך הכרעה בשאלה אם יש לאכוף על משכיר של דירה, או (וזה מקרה אחר) על משכיר של חנות, חוזה שכירות, כשהמשכיר מפר את החוזה משום שהסתבר לו כי השוכר נמנה על מיעוט לאומי, דתי, מיני, וכיוצא בזה? היעלה על הדעת שניתן לעסוק בזכויות הקניין הנדונות בקודקס בלי להביא בחשבון את החוק הזה? היעלה על הדעת שחוק לא תעמוד על דם רעך, תשנ"ח1998- לא יהא רלוונטי לצורך המשך הפיתוח של דיני עשיית עושר ולא במשפט ושל עוולת הרשלנות? היעלה על הדעת שחוק חניה לנכים, התשנ"ד1993- וחוק שוויון זכויות לאנשים עם מוגבלות, התשנ"ח1998- לא יהיו רלוונטיים לצורך הכרעה בסכסוך בין דייר נכה לבין שאר דייריו של בית משותף אודות הסדרי החניה בבית? (אני מודע כמובן לקיומו של סעיף 59ג לחוק המקרקעין, תשכ"ט1969-). 

חמישית, בהמשך לנקודה הקודמת מתעוררת שאלת המימד הדינמי: האם הקודקס אמור להיות מופעל במנותק מכל הכרעה נורמטיבית שתתקבל בעתיד במשפט הישראלי, בין בחקיקה ובין בפסיקה, ושלא תעוגן בקודקס עצמו? התשובה לשאלה זו אינה יכולה שלא להיות שלילית. מי שישיב על שאלה זו בחיוב, היינו מי שיסבור כי הקודקס צריך להיות מופעל מכאן ואילך במנותק מההתפתחויות העתידיות שיתרחשו במשפט הישראלי בכללותו, יקנה ליוצרי הקודקס ולמחוקקיו כוח שאנו נותנים בדרך כלל רק ליוצריהן ולמחוקקיהן של חוקות. אבל מפעל הכנתו של הקודקס אינו מפעל הכנתה של חוקה, ומעמדו של הקודקס במשפט הישראלי אינו מעמד של חוקה: הקודקס נמצא לצד כל שאר הוראותיו של המשפט הישראלי; לא מעליהן. אכן, כאשר הסכם קואליציוני מסוים ביקש "להקפיא" גזרה מסוימת במשפט שלנו – "הסטאטוס קוו" בענייני דת  - ולנתקה מהשפעותיה של פסיקה עתידית של בית המשפט העליון, הגיבו השופטים שמגר, ברק ואור בחריפות רבה, ובין השאר ראו נסיון כזה כמנוגד לתקנת הציבור. (בג"ץ 5364/94 ולנר נ' יושב-ראש מפלגת העבודה הישראלית, פד"י מט (1) 759). 

(במאמר מוסגר אעיר בהקשר זה, כי מדי פעם נשמע הטיעון לפיו חוקים מסויימים לא הוכללו בקודקס, משום שעל פי טבעם הם מחייבים תיקונים תכופים, דבר שאינו הולם קודקס. טיעון זה אף הוא מציג איפוא את הקודקס כמסמך דמויי חוקה; כידוע, חוקה היא מסמך מכונן, שאמור להיות מתוקן לעתים רחוקות בלבד. ואולם, גם בהקשר זה יש לומר שקודקס אינו מסמך דמוי חוקה. אין כל בעייתיות בתיקון הוראותיו של קודקס, כשהדבר נחוץ, בדומה לתיקון הוראותיו של כל דבר חקיקה אחר.)          

משתי הנקודות האחרונות עולה איפוא שהקודקס אינו יכול להיחשב חסום בפני כל שאר הוראותיה של החקיקה, לרבות הפסיקה המפרשת את ההוראות האלה - בין אם אלו החקיקה והפסיקה הקיימות, ובין אם החקיקה והפסיקה של העתיד. בנסיבות אלה, העובדה שהקודקס בנוי על פי מבנה מסוים היא חסרת משמעות באשר להגברת הוודאות במשפט המוסדר על פי הקודקס. הקודקס פרוץ לכל רוחות המשפט שלנו - המשפט החקוק והמשפט של הפסיקה; הקיימים והעתידיים - ולשיקולים הנורמטיביים המגולמים בהם, וטוב שכך.  

שישית, מקור חשוב לבעיית חוסר הוודאות במשפט הוא בכך שהכרעה המשפטית כרוכה בהכרעה איזה משקל צריך להינתן לרכיבים עובדתיים מסויימים של המקרה, מצד אחד; אילו שיקולים נורמטיביים צריכים להיחשב רלוונטיים לצורך ההכרעה המשפטית, מצד שני; ואילו משקלות צריכים להינתן לשיקולים האלה, מצד שלישי. ואולם, שום מבנה לוגי של המשפט לא יוכל לתת מענה לחוסר הוודאות האינהרנטי הגלום בתהליך אינטלקטואלי כזה של הכרעה. כפי שכתב פרופ' ברק עוד בשנת 1983, במאמרו "חקיקה שיפוטית", "ניסיון החיים מלמד, כי כימות והענקת משקל לא יועילו. ההכרעה בין השיקולים נעשית, בסופו של דבר, בידי כל שופט ושופט, על פי השקפת עולמו שלו… אנו יכולים להעמיד לרשות השופט מפה, אך המצפן מונח במצפון, בלבו של השופט פנימה." (עמ' 76-77). 

שביעית, סיבה חשוב נוספת לחוסר הוודאות במשפט היא שהחלטות שיפוטיות תלויות במידה לא טריוויאלית בפילוסופיית החיים הייחודית של כל שופט ושופט, או, בעצם, בפילוסופיות החיים הייחודיות של כל שופט ושופט. האם השופט מעדיף צדק מקומי, פרטיקולרי, או צדק של הטווח הארוך? האם השופט מאמין בחשיבותן לאורך זמן של דרישות צורה או שהוא מאמין שיש להפעיל את השיקולים הנורמטיביים העומדים ביסוד הדרישה הצורנית, גם מקום שהדרישה עצמה לא התקיימה? מה מידת האלטרואיזם שהשופט מבקש להשליט במסגרת היחסים המתקיימים בין בני אדם? באיזו מידה השופט רואה זאת מתפקידו להגן על צדדים חלשים מפני צדדים חזקים? באיזו מידה סבור השופט כי יש לאפשר לבני אדם להסתמך על כישוריהם המולדים או הנרכשים? האם השופט מצדד בגישה של אוטונומיה בתחומי המשפט האזרחי או בגישה תועלתנית? האם השופט תופס את החוזה כאמצעי לחלוקת סיכונים בין צדדים מתקשרים (התפיסה המסורתית של החוזה במשפט האנגלו-אמריקאי) או שמא כמכשיר לשיתוף פעולה בין שני צדדים (גישה המתחילה להסתמן בפסיקה הישראלית בשנים האחרונות)? האם השופט תופס את המשפט הפרטי ככלי של צדק חלוקתי? מהי התפיסה של השופט באשר לדרך שבה צריך בית משפט להשלים חסרים בחוזה? (במשפט האמריקאי קיימות לפחות ארבע או חמש גישות בנקודה זו, שכל אחת מהן מייצגת תפיסה ערכית נבדלת.) מהי התפיסה של השופט אודות הכישורים המוסדיים של בתי המשפט, היינו אודות התפקידים שאותם מסוגלים שופטים למלא בהצלחה ואודות תפקידים שאותם אין השופטים מסוגלים למלא בהצלחה? באיזו מידה השופט סבור שיש מקום לפתח דיני חוזים שונים לצדדים שונים, כגון: בני אדם לעומת תאגידים, סוחרים לעומת מי שאינם סוחרים? אפשר כמובן להוסיף על רשימה זו עוד ועוד ועוד.

אני מציע איפוא שלא נשגה באשליות לפיהן מסוגל הקודקס לשפר את מצב הוודאות במשפט האזרחי שלנו. אני מציע כי נאמץ את מה שכתב פרופ' ברק בספרו האחרון "שופט בחברה דמוקרטית": "אין כל אפשרות לבנות שיטת משפט שלא יהא בה חוסר ודאות. חוסר הוודאות הוא אינהרנטי למשפט." (בעמ' 32).  

פרופ' דני פרידמן כתב בשנת 1976 על החקיקה האזרחית החדשה: "חקיקה צודקת, מקיפה, שיטתית, בהירה ומסודרת היא בלי ספק הישג שראוי להתברך בו." המעבר מהחקיקה האזרחית לקודקס משפר באורח ניכר את איכות התכנים שבאמצעותם מוסדר המשפט האזרחי שלנו. נדע להעריך את ההישג. נדע להכיר בחלקיות ההישג ובמגבלותיו, שהם בלתי נמנעים. נדע למה לצפות מהשופטים שלנו, משיידרשו להפעיל את הקודקס. חשוב שיידעו זאת גם השופטים עצמם.  

