
דגןחנוך'פרופשלספרועל

נ"דרכיםפרשתעלקניין"

*ויסמןיהושע

חגהיא,דגןחנוך'פרופמאת"דרכיםפרשתעלקניין"הספרשללאורהוצאתו
כתוב,מלומד,רגיללאספרזהו.קנייןבדיניהעוסקבישראלאקדמיהאישלכל

.וחדשנירבבכישרון
משפטמספרישלהבדילמכיווןוזאת,"רגיללא"הואזהספרכיאמרתי.1

החוקהוראותאתומנתחיםבוחניםמחבריהםאשר,בארץלאורהיוצאיםאחרים
החוקהוראותעלהנוכחיבספרומשקיףדגן,המיקרוסקופלעדשתמבעדוהפסיקה
בניתוחאינודגןשלעניינו.הציפורממעוף,דןהואשבהםבנושאים,והפסיקה
היסודמגמותאלמכווןמבטו.הקנייןדינימתחוםאחרתאוזוהוראהשלדקדקני
ואלהחוקהוראותשבבסיסהתאוריותאל,הדיןבהוראותביטוילידיהבאות

.קניינייםבנושאיםלהכריעבבואם,השופטאתאוהמחוקקאתשהנחוהעקרונות
הספר."יש"הבתיאורמסתפקאינודגן.מיסיונריספרהואדגןשלספרו

המשתקפתאידאולוגיהלאימוץבספרומטיףדגן.שליחותשלתודעהמתוךנכתב
מטרתי")האידאולוגיתלדתוהקוראאת"להמיר"מבקשהוא.הספרחלקיבכל

מהי.2("בעיניהראויההקנייניתהתפיסהאתולחזקלהוסיףהיאהספרבכתיבת
.דברייבהמשךאעמודכךעל?אידאולוגיהאותה

לימודכספרכתובהואאין,לאידאולוגיההמטיףספרדגןשלהספרבהיות
לאנשייותרמכווןהואוככזה,הגותספרזהו.קנייןדיניהלומדיםלסטודנטים
לשון.ולשופטיםהמשפטיםבמשרדחדשהחקיקהבהכנתלעוסקים,האקדמיה

.קנייןבדינילבקיאים,(הנסתרחוכמת)ן"חליודעיספרזהו,אחרת
:ששמותיהםהספרפרקי.הענייניםבתוכןרפרוףמתוךכברמשתקףזהדבר

הלכת","הורוויץהלכת","הארץפריהלכת""הולצמןהלכת","סלומון'נרוקר"

.(ה"תשס,אביבתלאוניברסיטתרמותהוצאת)דרכיםפרשתעלקנייןדגןחנוך1
דבריםעלמכוססתזוסקירה.ירושליםהעבריתהאוניברסיטה(אמריטוס)למשפמיםפרופסור* .2006.3.26-ב,אביב-תלבאוניברסיטת,דגןחנוך'פרופשלספרועלעיוןבערבשנאמרו

.16'בעמ,1ש"הלעיל,דגן2
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.השורהמןמשפטןשהואלקוראמשמעותחסריהם,"גנזהלכת","וורטהימר
בסוגיותהמתמחיםבלבדאנשיםקומץעבורמשמעותהאלהפרקיםשללשמותיהם

להימנעממליץהייתידעתינשאלהאילו,אכן.המוזכריםהדיןבפסקיהנדונות
עושההיההמחברלוהיהעדיף.לפרקיםככותרותדיןפסקיבשמותמשימוש
ן"חליודעי"קוד"המהווהבכותרתולא,תוכנואתהמבטאתפרקבכותרתשימוש
.בלבד
העומקעללעמודכדי."מלומד"ספרהואדגןשלהספרכיאמרתי.2

המקורותעושר.שבוהשולייםבהערותמבטלהעיףדיהספרשבתשתיתהמחקרי
מסדעלשנכתבובארץהקנייןספרירביםלא.ביותרמרשיםדגןנעזרשבהם

והמאגריםהמחשביםבתקופת,בימינואמנם.דגןשלספרוכמוסולידיכהמחקרי
במבולהקוראאתולשטוףאסמכתאותלשלוףסבוכהמלאכהזואין,האלקטרוניים

.אחרענייןכברהיאהשולייםשבהערותהמקורותקריאתזשולייםהערותשל
גרידאבשליפהעסקינןשאיןלהעידיוכלדגןנעזרשבהםבמקורותשמצוימי
האקדמיתבכתיבההיטבמצוידגן.השוניםהאינטרנטאתרימתוךאסמכתאותשל

מופלגתבקיאותמשקףכולוהספר.הברית-שבארצותבזוובמיוחד,הקנייןבנושאי
.ידועלהנדונותבסוגיותהעוסקיםבמקורות

שלאחדותמיליםמצריךזהודבר,"רבכישרון"בכתובהספרכיאמרתי.3
שהיא,המיוחדתלשפתולהסתגלנידרשדגןשלספרובקסםליפולכדי.הסבר
."דגנית"עבריתאלארגילהעבריתאינה
שובמכונה,בספרבהרחבהנדוןאשר,הנישואיןמוסד-"דגנית"ב,למשל,כך
כאשר"קהילה"שלעניינהמההשואלישאל.'"שוויוניתליברליתקהילה":ושוב
השערתי?בלבדאדםבנימשני,כללבדרך,מורכבשעודנוהנישואיןבמוסדמדובר
רווחהברית-בארצות.המחברעלהאמריקניתהשפהבהשפעתהתקלהשמקורהיא

בשפתו"קהילה"הנולדהומכאן,4זוגבנישלבהקשרCommunityבמילההשימוש

.בלבדאגשיםלשניהיאשהכוונהאף,דגןשל
תכליתכידגןאומרבנכסיםשיתוףשעניינןהחוקבהוראותבעסקו,לכךבדומה
תוצאותיניבלאהמשותףבמשאבהפרטישהשימושלהבטיח"היאאלההוראות
דעותחילוקירקהואהנדוןהנושאאם,"הטרגיותהתוצאות"פשרמה.5"טרגיות

נעויןההסברכאןגם?המשותףהנכסלניצולהדרכיםבדברשותפיםביןאפשריים
Garrett(הרדין,אמריקנימחבר.האמריקניתבשפהמסתמא Hardin(,מאמרכתב

למאמרוכשם.המשותףהנכסבניצולמשותפיםבעליםביןאינטרסיםניגודשעניינו

The"הטעםסרתהכותרתאתהמחברבחר tragedy of the commons"6.מאז
ונעשתה,האמריקניתבשפה"השיתוףשלהטרגדיה"התפשטהזהמאמרשפורסם

.436'בעמ,שם3
Communityבביטויכגון4 Property,זוגבניביןברכושלשיתוףבכךוהכוונה.
.317'בעמ,דגן5
61243(1968)162Science.
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עצמואתהמכבדאמריקניאקדמימשפטןאלהבימינולךשאיןעדפופולריתכה

Tragedy'"-הבעקבות."טרגדיות"לבכתיבתונזקקשאינו of the Commons"החלו

The"עלכותבים Tragedy of the Anticommons"7,טרגדיות"בעוסקיםוהכול".
כי,"טרגדיות"עלושובשובדגןשלבספרוקוראיםאנוכאשר,לזכוראפואראוי

השפהשללשוניותמהשפעותלבד.טרגייםבהכרחאינםבהםדןשהואהדברים
,עליוהחביביםלשוןפעלולישלשפעבספרישדגץשללשונועלהאמריקנית

לקסיקליתעדיפות";9=הוקיאדשיפוטידעתשיקול";8"מכשירניתשאלה":כמו
הקוהרנטיסטיהמהלך";ן!"בדיעבדיתיעילות";!0"לכתהיליתיעילותשיקולישל

.אחריםרביםורבים!2"באהרונוב
."דגנית"ההשפהעלייקשתהבספרקריאתיבתחילתכילהיאמרניתנתהאמת

החילותי,בקריאתיוהמשכתי,הלשוניהמחסוםעללהתגברמשהתאמצתיואולם
אףושםפה;להפריעהסגנוןחדלהקריאהשלובסופה,"דגני"הלסגנוןלהתרגל

.בעינייחןנשא
אכןסגנונו.דגןשלהלשוןמפעלולילהירתעשלאאפואהיאהחמההמלצתי

עלמקפידהוא.יתרהמארכנותסובלתהיאואין,וקולחתעשירהשפתואך,מיוחד
בארץהמשפטיתבכתיבההמצויים.מייגעותממטפורותונמנעמדויקתהתנסחות
.זאתסגולהשלגודלהאתלהעריךיודעים

בהבאתבנדיבותנוהגדגן:לתוכןאעבורבטרם,סגנוןשעניינהאחרונהוהערה

שבהםנושאיםעלשכתבולמחבריםמלאקרדיטנותןהוא.אחריםמחבריםדברי
חלוקהואשבהםמקריםבאותםביקורתואתחוסךהואאין,זאתעם.דןהוא

העוקצנותללא,ענייניתובגישהבהגינותזאתעושההואאך,קודמיםמחבריםעל

.היפההספרותבתחוםביקודתדברימאפיינתכהאשר
לידיבאהשבספרוהחדשנות."חדשני"הואדגןשלספרוכיאמרתי.4

אתאחדבמשפטלתמצתאבקשאםאך.דןהואשבהםהשוניםבנושאיםביטוי
,(מסוימתבפשטנותלדגןחוטא,כמובן,אניובכך)חידושיושביסודהאידאולוגיה

.'3=בריבותהדרלאודל"המקראיהעיקרוןלדחייתמטיףהואכיאומרהייתי
,החוקבפניהשוויוןעקרוןאתתמציתיתוכהאלגנטיתכהבצורההמבטא,זהפסוק

theכמו7 Anti-Commons: Property !" Transition:

from

,0Heller, The Tra

~

edy.1Michael

(1998)621"RE.]1.HARV11,MarketsשMarx.גסראך::Nathaniel Stewart, The Tragedy of

520-465"GEO. INT'L

,

ENVIL. ] . RE18,Wendell Beny',1

~

the Commanwealth

~

aad

i

the Vfsion

(2006).
.111'בעמ,1ש"הלעיל,דגן8
.234'בעמ,שם9

.209'בעמ,שם10
.207'בעמ,שם11
.227'בעמ,שם12
.(משפטיםפרשת)ג,כגשמות13
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לא",או,14"בריבואביונךמשפטתטהלא":כמו,שוניםבניסוחים,במקראחוזר
.15"עמיתךתשפטבצדקגדולפניתהדרולא,דלפניתשאלאבמשפטעוולתעשו

!"בריבותהדרודל"גורסדגן.הואנהפוך.דגןעלמקובלתאינהזוגישה

מגישהלהימנעהמשפטביתעל,משפטבביתמתדייןאדםכאשר,גישתופיעל
,הצדדיםמןצדשל,הנחותהחברתיבמעמדואו,בדלותוולהתחשב,שוויונית
בהשתנותהכרוכהלבעייתיותכמובןמודעדגן.זהצדלטובתהדיןאתולהטות

והוא,המשפטביתבפניהניצבהמתדייןשלהאינדיבידואליותמידותיולפיהדין
שאליההחברתיתלקבוצההדיןאתלהתאיםבהציעוזובעייתיותלעקוףמבקש
החברתיתהקבוצההייתה.המשפטביתבפנישניצבלפרטולא,המתדייןמשתייך
להטותהשופטעל-הישראליתבחברהנחותהקבוצההמתדייןמשתייךשאליה

.לטובתוהדיןאת
נוגעהואשבהםהשוניםבנושאיםהשניכחוטעוברדגןדוגלשבוזהעיקרון

קניין,משותפיםבתים,בנכסיםשיתוף,תחרותדיני,שלטוניתנטילהדיני:בספרו
.דוגמאותשתיבאמצעותזאתאדגים.ונישואין

לחוק9בסעיף,בישראלהמשפטקובע,נוגדותעסקאותשלבסוגיה.5
כי,1971-א"תשל,המיטלטליןלחוק12ובסעיף,1969-ט"תשכ,המקרקעין
מכוניתבעל:לדוגמה.מאוחרתהתחייבותעלעדיפותבזמןקודמתלהתחייבות
-לשמעוןלמכרההתחייבמכןולאחר,לראובןמכוניתואתלמכורשהתחייב

אתיקבלראובן.שמעוןעםזועלעדיפה,ראובןעם,המוקדמתהעסקהתהא
בתביעהתהא,המאוחרתההתחייבותבעל,שטעוןשלתרופתוואילו,המכונית

.כלפיוהתחייבותואתשהפרעלהמכוניתבעלמאתכספילפיצוי
קבוצותלאילולבדוקראוי,לדעתו.הדיןיהאשכךראויזהאין,דגןפיעל

בחברתנומקופחתשמעוןשלוקבוצתוהיה.ושמעוןראובןמשתייכיםאוכלוסייה
!"בריבותהדרודל".שמעוןאתלהעדיףהראוימן,ראובןשלקבוצתומאשריותר

להתייחסמחייבתהקנייןשלהחלוקתיהצדקלערךמחויבות":דגןשלבלשונו
מסוימתהעדפהולתתשבמחלוקתהזכותעלהמתחריםהאדםבנישביןלשונות

כדוגמה.16"בחברהמקופחותקבוצותעםהמיטיבלכלל(מכרעתבהכרחלא)
ערביםדגןמביא,הישראליתבחברה,לטובתןהדיןאתלהטותהראוישמןלקבוצות

החברתיההקשרלחשיבות"מחויבותועלושובשובבספרומצהירדגן.נשיםלןאו
.18"בפרטהתחרותובדיניבכללבקנייןהכרעותלצורך
;גישתוכנגדלהעלותשניתןההשגותמןמתעלםהואאין,הואחכםשדגןכיוון

זכותשחשיבותלכךערדגן.אלההשגותבעצמוומעלהלמכהתרופהמקדיםהוא

.ו,בגשמות14
.סו,יטויקרא15
.213'בעמ,1ש"הלעיל,דגן16
.212,בעם,שם17
.216'בעמ,שם18
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מהולאדםמורההקנייניתהזכות.לבעליהמעניקהשהיאבוודאותנעוצההקניין
נתוניהםויהיו,הסכמתוללאלהדוררשאיםאחריםאיןשאליו,שלושהואהתחום

האידאולוגיהעלווהשגהמביאדגן.יהיואשר,הקבוצתיתוהשתייכותםהאישיים
,ברוריםכלליםהמעדיף,הקנייןשלהחירותערך"עלבדברוידועלהמוצגת

.'9"אחריםשלהבדיעבדידעתםלשיקולהקנייןבעלישלהכפפתםאתהמצמצמים
מעלהשהואההשגותכיחוששניאך,אלההשגותעללהשיבאמנםמנסהדגן
עמדתואתלהצדיקמבקשדגן.להןהתשובותמןיותרמשכנעותעמדתוכנגד

לדליםלסייעהחובהעל,יותרמובנתבלשון,או"החלוקתיהצדק"עלבהסתמכו
לדלהסיועאתאםהיאהמחלוקתואולם,הכולעלמקובלתזוחובה,אכן.בחברה

שמאאו,דגןכגרסת,המשפטבביתלפניושניצבהמקריהמתדייןעללהטיליש
.שבחברהלדליםהסיועבנטלתישאהציבוריתשהקופהעדיף
לצורכימקרקעיןהפקעתבשלפיצוייםעניינהדגןשללגישתושנייהדוגמה.6
.ציבור

ביתידיעלשניתנוהחשוביםהדיןמפסקישאחדיסכימוהכולכידומה(א)
המקומיתהועדה97/5546א"עבענייןהיההאחרונותבשניםהעליוןהמשפט

העליוןהמשפטביתהסירזהדיןבפסק.20הולצמן'נאתא-קרייתולכניהלתכנון
המנהלנהגבשניםעשרותבמשך.ארוכותשניםהישראליהמשפטאתשהכתיםכתם

בלא,פרטיתשבבעלותמקרקעיןמסוימיםציבורלצורכילהפקיעבארץהציבורי
המקרקעיןלבעלי.שהופקעוהמקרקעיןכשוויפיצוייםהמקרקעיןלבעלילשלם
ארבעיםרקהופקעואם.המופקעיםהמקרקעיןמשוויאחוזיםשישיםרקשולמו
הרשויות.פיצויכלהמקרקעיןבעלקיבללא,המקרקעיןבעלשלמשטחואחוזים

,והבניההתכנוןשבחוקמסוימותהוראותעלזהכענייןהסתמכוהמפקיעות
פיעל,בנוסף.1943,(ציבורלצרכירכישה)הקרקעותובפקודת,1965-ה"תשכ

עשריםשלנטילהנתאפשרה,1943,(ופיתוחהגנה)הברזלומסילותהדרכיםפקודת
.פיצויללא,אדםשלממקרקעיואחוזיםוחמישה

מפקיעיםכאשרכיהיהזהלמצבעצמוהמחוקקידיעלשניתןההסבר(ב)

המטרהעקב,בידוהנותרתהקרקעיתרתשלערכהעולהאדםשלממקרקעיוחלק
מפוצהזובדרך.(ב"וכיו,ציבוריגןלמטרתבהפקעהכגון)ההפקעהשלהציבורית

.2,פיצוייםתשלוםללאאף,ממנושהופקעהחלקבשלהקרקעבעל
מקרקעיןהפקעת.החוקשביסודהרציונלפיעלהרשויותנהגולאבמציאות

מקרהבכלשנבדקהבלאוזאת,שגרההפכהפיצויבלאאחוזיםארבעיםכדי

.214'בעמ,שם19
(2001)629(4)נהד"פ,הולצמן'נאתאקשייתולכניהלתכנוןהמקומיתהועדה97/5546א"ע20

.(הולצמןענייןאוהולצמןהלכת:להלן)
חוקבהצעת;314-315'בעמ,1959-ט"תשי,והבניההתכנוןחוקלהצעתההסברבדברי21

.החוקבהצעתבדיוןהכגסתובדברי;56'בעמ,1962-ג"תשכ,והבניההתכנון
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,הבעליםבידישנותרההקרקעיתרתשוויאתהשביחהאכןההפקעהאםהשאלה

.שיעורההיהמה-כזוהשבחההייתהואם
מלואהופקעשבהםבמקריםלשיאההגיעהמקרקעיןבבעליהפגיעה(ג)

אחוזיםארבעיםמהפיצוייםניכואלהבמקריםגם.הפרטיתשבבעלותהשטח

להשביחהעשוישטחכללבעליםנותרלאכזושבהפקעהאף,המקרקעיןמשווי
המשפטביתלאישורזכהזהנוהג.שהופקעלחלקשנועדהציבוריהשימושעקב

.22גן-רמתובניהלתכנוןהמקומיתהועדה'נפייצר79/377א"עבענייןהעליון
ביתידיעלתיקונועלבאזהדבריםמצבעקבשנגרםהחמורהעוול(ד)

מקרקעיןהפקעתשלמקרהנדוןשבו,ל"הנהולצמןבענייןהעליוןהמשפט
,פיצויללאלהפקעההמחוקקשנתןהטעמיםעלהסתמךהמשפטבית.בשלמותם

ממנושהפקיעומקרקעיןבעלמלאבאופןלפצותחובה,זוהנמקהנוכחכיופסק
ועקרון,ההפקעהידיעלהמושבחשטחנותרלאכזהבמקרה.המקרקעיןמלואאת

בעלכתפיעלרקבמקרקעיןהציבוריהצורךעלותאתלהטילשלאמחייבהשוויון
.מפקיעיםקניינושאתהמקריהמקרעין

המשפטביתהן-המשפטבתיהניחוהולצמןענייןשלאחרבפסיקה(ה)
הפקעתשלבמקרהשדנה)הולצמןשהלכת-המחוזייםהמשפטבתיוהןהעליון

אין,ממקרקעיןחלקבהפקעתשגםהמסקנהאתמחייבת(בשלמותמקרקעין
בעלבידישנותרההקרקעיתרתאםזאת,מלאפיצויללאהפקעהעםלהשלים

.23ההפקעהמטרתעקבהושבחהלאהמקרקעין
ישראלמוינתבענייןהדיןפסקלאחרונהניתןאשרעדהמצבהיהכזה(ו)

אף,הולצמןלהלכתעורף,למעשה,המשפטביתהפנהזהדיןבפסק.אסלן24'נ
אסלןבענייןהדיןפסקמתוךמשפטיםשניבהבאתדי.ידועלכךהוצגלאשהדבר

:ברקהשופטאומר.זהדיןשבפסקהרבההבעייתיותעללהעמידנוכדי

תמורהללאלהפקיעהאפשרותלעצםנוגעתאינההולצמןהלכת,ודוק"
בשלמותהמופקעתאינהזוכאשר,ציבורלצרכיחלקהשלמשטחה%40
תמורהללאיפקעכיאפשרותלשלולכדיבהאין[...]הולצמןהלכת[...]

.25"חלקהשלמשטחהחלק

,בשלמותםמקרקעיןהפקעתשללמקרהמוגבלתהולצמןהלכתכיהאמירה

.(1981)645(3)להד"פ,גן-רמתולבניהלתכנוןהמקומיתהוועדה'נמייצר79/377א"ע22
'ננצרתעיריית03/813א"עבענייןאורהשופטשלדינובפסק,העליוןהמשפטבבית23

(יפו-אביבתל)א"ת:הבאיםהדיןבפסקיובמחוזי,(2004)672(5)נח,מ"בעטורס.בי.י'ג

דרורהר"דהשופטת)(2003)6,43(3)969מחוזי-תקדין,ישראלמדינת'נשור98/3357
טייבהעירייתובניהלתכנוןהמקומיתהועדה'נבלעום99/1195(א"ת,מהוזי)א"ת;(פלפל

מדינת'נמזרחי03/141(א"ת,מחוזי)א"ת;(משלרנההשופטת)(פורסםטרם)(2005)
.(גרסטלהשופטת)(פורסםטרם)(2004)ישראל

.(2004)2760,(4)2004עליון-תקדין,אסלן'נישראלמדינת01/3819א"ע24
.12-13'בעמ,שם25
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"דרכיםפרשתעלקניין"דגןחנוך,פרופשלספרועל

הולצמןהלכת.מובנתאינה,חלקיתהפקעהשללמקרה"נוגעתאינה"היאוכי
,זהבמצב.מקרקעיןשלחלקיתהפקעהשלבמצבדיוןעלכולהכלמבוססת

מלאיםפיצוייםמתשלוםהפטורמבוסס,המשפטביתאומר,חלקיתהפקעהשל
זהמדיוןהנגזרתכמסקנה.בעליהבידיהושבחההופקעהשלאשהיתרהכךעל

זהשיהאעולהמכאן.בשלמותהפקעהלגבישהוחלטמההולצמןבענייןהוחלט
הפקעתשלבמקרהדנוהולצמןכענייןכי,אסלןכענייןשנאמרכפי,לומרמופרך

הפקעהשללאפשרותנוגעתהולצמןהלכתאיןכןעלוכי,בשלמותםמקרקעין
.חלקית
הראשונהההזדמנותאתינצלהעליוןהמשפטשביתלקוותאלאלנונותרלא
.ליושנההולצמןעטרתאתולהחזיראסלןהלכתאתלהפוךכדילידושתבוא
.גורמתשהיאהעוולעלאסלןבענייןהמשפטביתהחלטתעםנותרנובינתיים

נוחהאינהשלודעתוגםאמנם.דגןהדבריםאתרואהכךלאואולם(ז)
,גישתולפיאך,פיצוי26ללאממקרקעיואחוזיםארבעיםמאדםשנוטליםמכך

בנטלמדובראין"עודוכל,אחוזיםמארבעיםנמוךבשיעורהיאהלקיחהכאשר
,לדעתו,מוצדקתוועמדה.פיצוי27ללאהפקעהלשלולאין,כלשונו,"בגודלוחריג

,לחברהחובותגםאלא,זכויותרקלאעמהכורכתכמקרקעיןשהבעלותמכיוון
.פיצוי28ללאהפקעהלהצדיקעשויותאלהוחובות

,"בגודלוהחריגנטל"לייחשבשלאהנטילהשיעורמהולשאלהאשר(ח)

תהדרודל":שלולאידאולוגיהבהתאםדגןמשיב,בפיצוייםבגינולזכותשאין
,הפקעהשלבמקרים,מקרקעיןלבעליהפיצויששיעורראויכיגורסדגן."בריבו
,יותרחלשהחברתישמעמדםככל.המקרקעיןבעלישלהחברתילמעמריותאם

בעלהיה:ולהיפך,ההפקעהבגיןלהםשישולםהפיצויסכוםאתלהגדילישכך
.לושישולםהפיצויסכוםאתלהקטיןראוי,אמידאישהמופקעיםהמקרקעין
הכלכלילמצבומשקלליחןמחייב[...]החלוקתיהצדקערך":דגןשלבלשונו

שלהפוליטיהכוחלביןהפוליטיכוחושביןוליחסהופקעושמקרקעיוהפרטשל
מקרקעיןהפקעתשלבמקרההפיצוייםסכום:וכן.29"ההפקעהמןהנהניםקבוצת
השייכיםהפקעותלנפגעיהצפויהכספיהסעדביןבדיןהבחנה"תוךלהיקבעצריך

.30"החלשותהשכבותעםהנמניםלנפגעיםהצפויזהלביןחזקותלחץלקבוצות
במעמדתלויששיעורולפיצויאו,פיצויללאלהפקעהדגןשמציעההצדקה(ט)
כורכתבמקרקעיןהבעלותשלפיהבגישה,כאמור,נעוצההמופקעיםהמקרקעיןבעל

.135'בעמ,1ש"הלעיל,דגן26
.138'בעמ,שם27
אינודגןואולם.אסלןבפרשתהרובבדעתדעתואתלעגןשניתןסבורדגן.143'בעמ,שם28

במקרים"נוגעתאינה"הולצמןבענייןההחלטהשלפיהבאסלןברקהשופטעמדתאתמקבל
.(135'בעמ,שם).חלקיתהפקעהשל

.145'בעמ,1ש"הלעיל,דגן29
.140'בעמ,שם30
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הדלמצואניתן,אכן.3!חברתיתאחריותשלחובותגםאלאזכויותרקלאעמה
אםבעינייספקואולם.ובעולםבארץ,מלומדיםבכתביוהןבפסיקה32הןזולגישה
פיצויללאנטילהלהצדיקעשויהמקרקעיןבעלישלהחברתיתבמחויבותההכרה

.אדםשלממקרקעיונכבדחלקשל
,מדוברכאשרמקובלתחברתיתלאחריותמחויבותמכוחהבעלותעלההגבלה

הפרעהמניעתלשםלהםזכאיהמקרקעיןשבעלהשימושיםבהגבלת,למשל
החברתיתלאחריותאחריםביטויים.בכךעוסקיםהפרטיהמטרדדיני.לשכניו
הנקלעטייס,למשל,כך."צורך"בדוקטרינתקיימיםמקרקעיןבעליעלהמוטלת
נטילתבלאפרטיתשבבעלותבמקרקעיןחירוםבנחיתתלנחותרשאילמצוקה
תוכנהעלהמצומצמותהמגבלותביןואולם.ב33"וכיו,המקרקעיןבעלהסכמת

ממקרקעיוגדולנתחנטילתלבין,אלהדוגמאותפיעל,במקרקעיןהבעלותשל
נטילההמצדיקהמשפטשיטתלנומוכרתלא.גדולפעריש,פיצויללאאדםשל
מחויבותםעלבהתבסס,פיצויללא,אדםשלממקרקעיןאחוזיםארבעיםעדשל

חלקהפקעתהמתירהבעמדההקיצוניות,מכךיתרה.מקרקעיןבעלישלהחברתית
אדםבמקרקעיששימושהעובדהרקעעלמובלטת,פיצויללא,אדםממקרקעיניכר
לבעלפיצוייםלשלםבחוכהרביםלדעתכרוכה,"צורך"שלהדוקטרינהמכוח

.34המקרקעין
,"בריבותהדרודל"בכללהמתבטאת,דגןשלהאידאולוגיה:לסיוםהערה
,שבחברהבחלשים,"דל"בלתמוךשאיפתו.לשבחהראוייםממניעיםנובעת

אםבשאלההיאהמחלוקת.רבהלהערכהראויה,פוליטיתאוכלכליתמבחינה

עלבהתדיינותהמשפטלביתיזדמןשהדלבכךמותניתתהאבדלשהתמיכהראוי
בדלתמיכהשלהמעמסהתוטלכזושבהתדיינותראויואם,כלשהוספציפינושא
שהתמיכה,יותרויעיליותרצודקזההאין.דרכועלשנקרההמקריהמתדייןעל

בפניהשוויוןבעקרוןלפגועבלא,כולההחברהשלענייןתהיהשבחברהבדלים
מקרינושאעלהדלשלמשפטיתבהתדיינותמותניתתהאלאזוושתמיכה,החוק

?כלשהו

.133,145,300'בעמשם31
.646,649-650'בעמ,21ש"הלעיל,הולצמןכעניץברקהשנפטלמשלראו32
,ושיתוףבעלות:קנייןדיניויסמןיהושעאצלהמובאת,Restatement~-המןהלקוחהדוגמה33

הפקולטהמאקרומיכאלהריש"עהשוואתיולמשפטחקיקהלמחקריהמכון)68.4פסקה
.(1997-ז"תשנבירושליםהעבריתהאוניברסיטה,למשפטים

.שם34
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הבינלאומייםהיחסיםשלהפנימיהדקדוק
1שניויובלנפתלי-בןארנהמאת"לשלוםמלחמהביןהבינלאומיהמשפט"על

קנאוראיריס

מהפכותעל.א

עלוהנשלטהחברהמעיןהנסתר,כמוסמתחום.מהפכהעוברהבינלאומיהמשפט

ברשותהמצוי,מרכזילתחוםבהדרגההפךהוא,ן"חיודעישלמצומצםמספרידי
,מהפכותשלכטבען,זומהפכה.ברזיוהשולטיםלאלווכוחעצמהוהמקנההרבים

ששלטוהמעטיםבעברשנקטואפולוגטיתמגישה.דרמטיתהיא,השקטותאלוגם
בפניהםשנפתחהמכוננתמפתחלעמדת,להנדרשואו"הבינלאומיתשפה"ב

.רמאלאיגראעמיקתאמביראהיינו;2לאחרונה
שבעישראלשלהעליוןהמשפטביתשלמעיניואףנעלמהלאזומציאות
המהפכה"לחגיגתהצטרףאשר(החוקתיתהמהפכהכמובןלמצער)המהפכות

לאנדמה"הבינלאומיתהשפה"בדקויותהשולטיםלאלוואולם."הבינלאומית

,צרהואהבינלאומיבמשפטהעליוןהמשפטביתשעושהשהשימוש,פעם
הישראליהעליוןהמשפטביתשלמעמדושכן,וחבל.מספקובלחיממדי-חד

העליוןהמשפטשביתנדמה.להומושאנושאבהיותו,מרכזיהואזובמהפכה
הכרהחלף,גרידא"הישרדות"שלבמונחיםלהגדרההניתןיעדלעצמומציב

.להקנותהבינלאומיהמשפטבידישיש)Empoweiment(ההעצמהבפוטנציאל
הבינלאומיתבזירהאחריםשחקניםועל)העליוןהמשפטביתעלכךלצורך,ודוק

השפה"שכן."הבינלאומיתהשפה"אתהיטבללמוד(מעמדםאתלחזקהמעוניינים
שבקיאיםאלואתרקמעצימהוהיא,3להומורכביםשוניםרבדים,"הבינלאומית

.ובנפתוליהבמכמניההיטב
.(2006)ושלוםמלחמהביןהבינלאומיהמשפטשניויובלנפתלי-בןארנה1
STRUCTURE:ראואבל2

(

OF

i

INIERNA~IONAL2אז:UTOPIA0ז'MARrn KOSKENNEMI. FROM

.

:

APOLOGY

(2005)NEW

.

EP~OGLE4LEGAL

.

ARGUMENY. REISSIE

'

W~TH.
:באומרוחשיןלנשיאהמשנהשעשהכפי,הצרה"אכיפה"הפריזמתדרךאךבהלהתבונןואין3

להיותושיהפוךעדלפניורבהדרךשעודאף,הפומביהבינלאומיהמשפטנתפתחשכךטוב"
אותןשמפרמיעלשבההנורמותאתלאכוףשניתןמשפטשיטת,המניין-מןמשפטשיטת
.(2005)807(5)נחד"פ,ישראלממשלתראש'נמראעכה04/7957ץ"בג."נורמות
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קנאוראיריס

המשימהאתעצמועלנוטל"ושלוםמלחמהביןהבינלאומיהמשפט"הספר
שפה"במפליגידעלקנות,מוסףבערךולמעונייניםהדעתצמאילכללסייע

.מרובהבהצלחהזאתועושה4"הבינלאומית

חדשהספרותיתבסוגהבחירהעל.ב

למנותנכוניםבאקדמיההחוקריםמרביתיהיוורוגעשלווהשלנדיריםברגעים

קידוםאתבוודאייזכירוהם.חדשמחקרשללעריכתוטובותמעלותשלסדרה
באמצעותלרובנעשיתאשר"דעותשלשוק"להתרומה;האנושיהידעתשתית
פתרונותהצגת;ביקורתיתוחשיבהחוזרהיווןהמעודדתפרובוקטיביתכתיבה
עצמםבחוקריםהבוערהסקרנותדחףשלסיפוקוהפחותולכלרווחותלבעיות
אלוכלאתמגלםשניויובלנפתלי-בןארנהשלספרם.אותםהסובבלעולםבנוגע

.יותרהרבהואף
האקדמיתלכתיבהחדשספרותיסגנוןהמחדירמרענןחידושבבחינתהואהספר

שניביןנעים,משפטניםידיעלבישראלהמתפרסמיםהספריםמרבית.בישראל
מורחבתמהדורהבאקדמיהמשפטניםמפרסמיםלעתים:ספקטרוםשלקצוות

,שיננושבמהלכן,ארוכותשניםלאחר.הרצאותיהםטיוטתשלומדויקתמפורטת
,לשונםעלמגלגליםשהםתוך,בכיתההמוצגהטקסטאתועיבדותיקנו,שיפרו
שלספוראיןושאלותיומיומייםמשוביםבאמצעותתוצרתםאתשהשביחוולאחר

סינופסיסלמצותמהמרציםחלקבידיעולה,וחקרנייםסקרנים,נבוניםסטודנטים
פעםלא.מלמדיםשהםהתחוםשלשטחיתולרובאופקיתרחבההצגהשלמדויק

,מפורטותשולייםבהערותהדבריםתמיכתשלסיזיפיתעבודהלכךמוסיפיםהם
המצבשלוקוהרנטיתרהוטה,סדורההצגהמאשריותרלאמתקבלתשלבסוףכך

שלהשניבקצה.חדשספרשלבלבוש,נתוןמשפטיבענףהשולטהמשפטי
מבטאיםאלוספרים.מונוגרפיםפרסמואשרחוקריםמצוייםהספריםסקאלת
וארוכיםמעמיקיםדיוניםבהםמפורטים.היצירהמדוכתעלממושכתישיבהלרוב
שמרתקנושאבוחריםהחוקרים.אחדנושאשלוסדורסיסטמטישיחמציגיםאשר
פילוסופיה,סגוליתתזההצגתתוךאידאולוגיתבתאוריהאותוומשבציםאותם

אלוספרים.ענייןאותוסביבחדישמחקרעלהנשענתמיוחדתוהגותייחודית
,ורבדיההיבטיהכלעלנתונהסוגיהעלאורשופכים,פרטיםלפרטילרוביורדים
.המשפטמבעקידוםותוךהקייםהמשפטיהניתוחעםביקורתידיאלוגיצירתתוך
.הלימודלכיתתמחוץ,פעםלא,אלוספריםשלתוצרתםנותרתמורכבותםבשל

הבינלאומיהמשפט"הספרמחבריבחרו,השניםארוכתהגרמניתהמסורתברוח
"לימודספר"כתיבתשל-בישראלמקורית,שלישיתבדרך,"לשלוםמלחמהבין

)Lehrbuch(במשפטעוסקאינוהספר,גיסאמחד.מיוחדעוקץבתוספתאיכותי

.12'בעמהאמורעלפרפראזה,1ש"הלעיל,ושנינפתלי-בן4
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בלבדאחתספציפיתבסוגיהעוסקאינואף,גיסאמאידך,אך,בכללותוהבינלאומי

הבינלאומיהמשפטשלוחשובמרכזי,שלםבנדבךדןהוא.הבינלאומיהמשפטשל
השימושאופןבדברלשאלותנדרשהוא.והשלוםהמלחמהדינירובדהוא-

בכוחלשימושוחלופותהפרתןעלהאחריות,האדםזכויותעלהשמירה,בכוח
,היטבמעובדדידקטיחומרעלמבוססהוא.שלוםבדרכיסכסוכיםיישובשלבדרך
הצגהתוך,המתעוררותהסוגיותשלהמדעיתהמורכבותאתרהוטבאופןומציג
מלהציגנרתעאינוהספר,ואתעם.הרווחותההלכותשלוברורהשוטפתסדורה

הנושאמורכבותאתהמבליטות,השולטתמההלכההסוטותדעותאומחלוקות

,עיסוקולתחוםהנוגעותהמשפטיותהשאלותאתבשיטתיותבמפותו.המוצג
המשפטיילמדשבומקוםבכלעיקריולמסדמרכזילמקורבוודאיהספריהפוך

.הפומביהבינלאומי
נוקטיםאלאהמצויהמשפטיהמצבבהצגתמסתפקיםאינםהמחברים,ודוק

כלפימנומקתעמדהמלנקוטנרתעיםאינםהם.ביקורתיתעמדהפעםאחרפעם
לעומתיתמחשבהוממריץמגרה,המעודדבאופן,המועלותהסוגיותמרבית
ואזרחיםמחוקקים,5שופטים,דיןעורכיבוודאיישמשהספרבכך.הקוראמצד

.הבינלאומיהמשפטשלויעילותוחשיבותו,מעמדוסביבהשיחאתויפרה,מהשורה
למישורועובריםוהדסקריפטיביהאנליטיהמישוראתהכותביםנוטשיםפעםלא

ושימושוקולחתעשירהבשפההתנסחותתוךוהכול,והפרספקטיביהנורמטיבי
והמשמימההמעייפת,היבשההכתיבהאתמאחורהמותיריםמפתיעיםבביטויים
.ממששללחוויההקריאהאתוההופכתמשפטיתיכתיבהפעםלאהמאפיינת
הבינלאומיהמשפטלדוקטרינתנוסףמסדהציבוושנינפתלי-בן,לבסוף
.להתפתחותורצויותחדשותמגמותעלוהצביעוהמשפטעקרונותפיתוחבאמצעות

opinio~-הבפנתיאוןמקומםאתהמלומדיםהכותביםשניתפסובכך jurisשהנו
המציאותאתמשקףרקאינוהספרזהבמובן.הבינלאומיהמשפטשלרשמימקור
.מחדשמעצבהגםאלא

מיקרוסקופ:המכשיריםדילמת-לשלוםמלחמהביןהנושאבחירתעל.ג
?טלסקופאו

להחלטותנדרשיםהפומביהבינלאומיהמשפטעלספרלכתיבתהניגשיםמלומדים
חובקהבינלאומיהמשפט.ישתמשובהםואשריידרשושלהםהכליםבדברגורליות
שהואבמובןוהןהמדינותכלאתומחייבגלובלישהואבמובןהן,6וטוטליעולם
בבחינתהואהבינלאומיהמשפט,זאתבעקבות.החייםתחומימרביתעלנפרש

הציבוריהוועד02/769ץ"בגראו,בספרהמובעותהדעותעלנסמךכברהעליוןהמשפטבית5
.(2006)3958(4)על-חק,ישראלממשלת'נבישראלהעינוייםנגד

בין)משפטהעולםכולמלוא":הכותביםבלשון.21'בעמ,1ש"הלעיל,ושנינפתלי-בן6
."(לאומי
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גרםהואבעתבה.לקוראלקרבומנתעלבטלסקופצורךויש,מאודגדוללכתכוכב
אתולהדגישלהעצימוכדיבמיקרוסקופצורךוישהקוראשלבתודעהמאודקטן

.הרבהחשיבותו
.הבינלאומיהמשפטשלעולמומלואעלספרלכתובאפשר-שאיאפואברי
.בושאיןמהעלספרמלבקרקלאין,ודוק.להיעשותצריכותקשותבחירות

עלדברכמעטבספראין.הבינלאומיהמשפטמוסדותעלדברכמעטבספראין
,אחריותה,הגדרתה:הפומביהבינלאומיהמשפטשלוכמושאכנושאהמדינה
הנוהגבמשפט,הימיהבינלאומיבמשפטעוסקאינוהספר.התפרקותה,חסינותה
כמעטבספראין.הכלכליהבינלאומיבמשפטאוהסביבהאיכותבדיני,בחלל
קלאסייםתחומיםאלוכל.הלאומיבמשפטהבינלאומיהמשפטהטמעתעלדבר
עדשותדרךהפרויקטנאותותאתלכחולראוילדידיואילם.זהמשפטישדהשל

שהציבוהיעדאת-המבוא-הספרשלהראשוןבפרקהמציגים,הכותבים
עללכתובהיעדהאם,ראשית:אלושתייםלבחוןאלאאפואנותרלא.לעצמם

.להגשימוהמחבריםבידיצלחהאם,ושנית,ראויהואוהשלוםהמלחמהדיני
הבינלאומיהמשפטתחומיכלמביןמדועבמפורשמצייניםאינםהמחברים

הסבר.לשלוםמלחמהשביןבדיניםהעוסקתהנגזרתאתדווקאבחרוהפומבי
,הכולשככלותבנימוק,כמובן,מצויוהשלוםהמלחמהבדינילבחירהאחד

לאואולם.הפומבי7הבינלאומיהמשפטעוסקשבהקלאסיתבנגזרתמדובר
בעקרונותוהעוסקיםהמודרניתלקלאסיקהשנכנסוספריםישנםכי,לצייןלמותר
אפשראך.8בכוחהשימושלסוגייתכללנדרשיםשאינםהפומביהבינלאומיהמשפט
שמלומדיםהואטבעי.בספרהשורותביןמקריאההעולה,נוסףהסברעללחשוב

"נגישה"ההאקדמיתהיוקרהעלויתורתוך,העבריתבשפההכותביםישראלים
לבהבלבהמצויההמשפטיתבשאלהלעסוקיבחרו,9זרהבשפהלכתיבההנלוות

כינונהבדברוהמטאפיזייםהפיזייםבגבולותיהוהנוגעתהישראליתההוויהשל
שלהמשפטניםמקהילתחלקעצמםרואיםהכותבים.ישראלמדינתשלוקיומה
המתנהלהשיחעללהשפיעניסיוןהואתפקידםשלמרכזיחלק,בעיניהם.ישראל
הבינלאומיהמשפטשלחשיבותוועלמעמדועל,בעברית,ועכשיוכאן,בישראל

.הפומבי
שלרבבמספרמעורבתהייתהישראלמדינת,לקיומההעשוריםששתלאורך
במרכזנמצאתהיאהאחרוניםהעשוריםארבעתבמשך.צבאייםומבצעיםמלחמות
נוכח,ההומניטריהמשפטדיניעםלהתמודדניסיונותיהלבחינתהלבתשומת
להתמודד,פעםלא,נאלצוהמדינהשלהמשפטבתי.בשטחיםהמתמשךהכיבוש

מדינת.הכבושההאוכלוסייהשלהאדםזכויותעלההגנההיקףשאלתעם

7(1625)ac pacxs5א1שiure1,ש,~HUgo Grotius

.BROWNLE(שed6.,2003):לדוגמהראו8 PR~NCIPLE

'

OF

~

PUBLIC INTERNAfIONAL LAW14ח.
כך,לכותביםהיאקלהזרהבהוצאהלפרסםשהמשימהככל,לדידיכיאצייןמוסגרבמאמר9

.כךעללהםלהריעויש,המחבריםשעשוהוויתורהואנכבד
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בהיותה,הבינלאומיהפליליהשיפוטלסוגייתאמביוולנטימיחססובלתישראל

אחתובהיותה,מחד,בינלאומיפלילימשפטלכינוןבמרץשדחפוהמדינותאחת
בדברהאמנהאתמלאשררנמנעהדברשלשבסופוהמעטותהמערביותמהמדינות

המאייםבצלוחוסהבעודהוהכול,מאידך,פליליבינלאומימשפטביתשלכינונו
צדגםהיא,לבסוף.פעולתה19אופןעלהמשפיעהפליליהבינלאומיהמשפטשל

.שלוםואמנותאשהפסקתהסכמילמספר
בעולםפורסמואשרהפומביבינלאומיבמשפטהעוסקיםהספריםרבים,אכן
שנותלאורךישראלמדינתשללהתנהגותהאחרתאוזובמידהנדרשיםואשר
בנמצאאיןכןפיעלאף.הבינלאומיהמשפטלעקרונותהתאמתהולמידת,קיומה
וערכימעמיקלניתוחפעםאחרפעםהמחבריםנדרשיםשבומקיףכהספר

המשפטלביןישראלמדינתשלפעילותהביןהמתמשכתהאינטראקציהשל

.הבינלאומי

המנעולחורדרךלא:הפרספקטיבהבחירתעל.ד

הספריםלארוןנוסףחיבורהוספתבעצםרקאינההספרשלהעצומהחשיבותו,ודוק
בפרספקטיבהבמיוחדאלא,בישראלהפומביהבינלאומיהמשפטבתחוםהדל

,יוםמדיגדלהמשפטייםהספריםארוןעלהעומסשבהבמציאות,אכן.שנבחרה
המצפהבתוליתקרקעבבחינתנותרהפומביהבינלאומיהמשפטשדהדווקא
בספרהמוזכרת(ממצהשאינה)בעבריתהמקורותברשימתלעייןדי.עמוקלחריש
העבריתבשפהזהמשפטיבשדהלאורשיצאההספרותכיללמודכדיעצמכן

וחלקןמהותיותחלקן,וולתופעהרבותסיבותהדעתעללהעלותניתן.רבהאינה
,המחרשלהדיןעורכי,הסטודנטיםלציבוראףמיועדוהספרהואילאך.פרסונליות

הבינלאומיהמשפטתחוםשלההוראהבתווייתשמקורהאחתסיבהעללעמודאנסה

.הפומבי
סטודנטיםשמגליםענייןבחוסרנתקליםבינלאומימשפטהמלמדיםמרצים

נכונהמעריךאינו"השוק"שבכךמקורו,הענייןחוסר.בכיתההנלמדהחומרכלפי
שתחוםמתרשמיםשהסטודנטיםהואהדברשליוצאפועל.התחוםהשיבותאת

יחסםהיהרבותשניםמשך,לכךפרט.נאותהכספיתהכנסהלהםיצמיחלאזה
חוסרביןונע,מרוחקהפומביהבינלאומיהמשפטכלפיבישראלסטודנטיםשל

."האויבאתדע"בבחינתדחייהמתוךלימודלביןמוחלטתוהתעלמותעניין
,גוריון-בןשלהמזוקקתלאמירהבהידרשותפעםלאהתמצווהזלזולההתעלמות

ארגוןכלפיולעומתיתמתנשאת,ארוגנטיתעמדהמבטאתאשר"מ"שמום"או"

5Theנ.יא101 Shadow of .International Oriminal Law1נJudgment1,Orna Ben-Naftali

(2007)322.CRIMINAL ._

IUSTICE

.
.444,448מ"בע,1ש"הלעיל,ושנינפתלי-בן11
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שלבדלניתגישהמבטאתזועמדה.לדבריצלחלאלכאורהאשר,זהבינלאומי
הצריםהאינטרסיםעללהגןלבדהתעמודלעולםישראלשלפיהישראלמדינת
הופנמההבינלאומיהמשפטכלפיזוגישה.יחפצואשראתהגוייםיאמרו,שלה
.בתחוםהתעניינותגילולאאשרסטודנטיםשלרביםדורותידיעלשניםבמשך

עלבוססההשונותובמכללותבאוניברסיטאותשיעוריםהתנהלושבההאווירה
תיכנעכילהראוילאאשר,ישראלמדינתשלהצבאיוהחוזקהעצמהתחושת

ענייןגילוזאתבכלאשראלומקצת,מזאתיתרה.זריםולאינטרסיםלתכתיבים
-לדברכמשוגעיםשנתפסואקדמייםמלומדיםשלקומץלמעט-בתחום

נדרששלהםהכליםללימודאמצעיבקורסראוהם.עוינתמבטמנקודתזאתעשו
אלאהתעלמותעודלא.שלובמגרשלהביסומנתעלהפומביהבינלאומיהמשפט
תחושתעלהיאאףמלמדתזולעומתיתגישה.התעלותתוךניצחוןלצורךהכרה

."גוליתמולדוד"
ארוכותשעותהקדישומרצים.זומעמדהפעםלאנעשתהבקורסההוראה

המחייבחלקוהודגש.לאומיתמפרספקטיבההפומביהבינלאומיהמשפטללימוד

לתוךקליטתואופןלימודתוך,הישראליבדיןהפומביהבינלאומיהמשפטשל
והדבר,הבינלאומיהמשפטאתהדץעורכיהבינוגםשכךנדמה.הלאומיהמשפט

הייתההמרכזיתהסוגיה.העליוןהמשפטביתשלהדיןמפסקיברביםגםמשתקף
פעילותעלהשפעתואתולצמצםהבינלאומיהמשפטהשפעתאתלתחוםכיצד

התמונה.ישראלממשלתשלעמדתהלחיזוקאותולרתוםכיצדאו,המדינה
שלמועטמספרשלעלובגיבובהמהווהבינלאומימשפטשיקפהשהתקבלה

בתוספת,בינלאומימשפטביתשלהחלטותכמה,אמנותאלואי,מיושניםמנהגים
בנושאיםמלומדיםכתבישלומקרידלואוסףלאומייםדיןפסקישלזעוםמקבץ
.שונים

המשפטעללדברבוחריםהם.אחרבנתיבמהלכיםושנינפתלי-בןואילו

אתלשיםבוחריםהם.עצמוברשותהעומדמשפטיכתחוםהפומביהבינלאומי
המשפטשלהמנעולחורדרךבולהתבונןולאבמרכזהפומביהבינלאומיהמשפט

מביןנושבתהמדינהעמדתעללהגןמהצורךשחרורתחושת.הישראליהחוקתי
היוצרים,הפומביהבינלאומיהמשפטשלהםוהנשמההגידים,העור.הספרדפי

בעלתייחודיתחשיבהודרךמוסדות,נורמותעלהמבוססתמשפטיתמערכתיחדיו

אינםעל-עקרונותגםאבלתפקידמשחקיםוכלליםנורמותשבה,ארוכההיסטוריה

מעמדוביסוסתוךבינלאומיכשחקןהמדינהתפיסתמושרשתבה.חשיבותנעדרי
הנעשה,מתמידבשינויהמצויהדינמיתמערכתמתקבלתכך.וכבודוהאדםשל
.והמנהגהאמנהתאורייתבאמצעותאלאריכוזימחוקקשלגחמותסמךעללא

.מבעיות12חופשייהואינהומורכבתקוהרנטית,עמוקההתאוריה
תשפיעהפומביהבינלאומיהמשפטכלפיזוחשיבהאסכולתכיסבורהאני

.394-399'בעמ,שם12
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שחקניםידיעלוהןסטודנטיםידיעלהןייתפסהואשבוהאופןעללוודאיקרוב
.ומדינאיםשופטיםכדוגמתאקטיביים-פרו

המנעולחורדרך:השוניםהספרלפרקיהצצה.ה

עלבוודאיהשפיעההפומביהבינלאומיהמשפטכלפיישראלמדינתשלעמדתה
העוסק,השניבפרק,למשל,כך.בספרהנידוניםמהנושאיםבחלקהטיפולאופן

זההמקוםלהקדישהמחבריםבחרו,הבינלאומיבמשפטבכוחהשימושבשאלת
שישראלזכות-עצמיתלהגנההזכותיסודעלבכוחלהשתמשמדינהשללזכותה
בכוחלהשתמשהביטחוןמועצתשלולסמכותה-בעברפעםלאלהנדרשה

עלהכוחהפעלתשלמחשיבותהלהמעיטכדיזהבאיזוןיש,ודוק.קולקטיבי
תפקידהאתבמלאה,ם"האולמגילתהשביעיהפרקפיעלהביטחוןמועצתידי

השימושחוקיותלענייןאקטואלייםדיונים.בעולםוהסדרהשלוםעללשמור
למעורבותםמפורטיםואזכורים,הביטחוןמועצתשללסמכויותיהבכפוף,בכוח
החשיבותעלמלמדים,הגלובוספניעלשוניםבסכסוכיםבינלאומייםכוחותשל

הסגולימשקלם,זאתעם.מקיףבאופןבספרונידונים,הארגוןשלהרבההעולמית

להגנההבודדתהמדינהשלבזכותהלדיוןהמוקדשהיריעהרוחבנוכחמעומעם

מנגנוןלהדגשתהטעםכיהספרלאורךפעמיםכמהמצייניםהכותבים.עצמית
הקולקטיביהביטחוןמנגנוןבכישלוןנעוץ,הבודדתהמדינהשלהעצמיתההגנה
בינלאומייםביחסיםבכוחשימושהאוסרהכללכיודאותתחושתלמדינותלספק
עצמיתהגנה"כבכוחבשימושבהכרהמאודנזהריםהכותבים,כןכמו.!יכובד3אכן

שלהןדוקטרינות,!5"מונעתעצמיתהגנה"שלחוקיותכלילושוללים14"מקדימה

שלאבכוחמשתמשתהיאעת-העולמיכהגמון-הברית-ארצותעתהנדרשת

,הכותביםשלזובבחירתםישלמצערואולם.הקולקטיבילמנגנוןפנייהבאמצעות
בדברישראלשלהמסורתיcredo~-ה,מאמיןהאניאתלשמרכדי,בעקיפיןולו

.חדשעולמיסדרשלהתפתחותועלהדגשמלואשימתואי,אינדיבידואליזם
פרובינציאליאינוהוא,הישראלילקהלבעיקרוהמיועדבספרשמדובראף,ודוק
,לדוגמה,כך.לאורכוהשזורותאקטואליותזרותבדוגמאותעשירשהואזהבמובן
העדכניותהשאלותאחת,הבינלאומיבמשפטבכוחהשימושבהסדרהעוסקבפרק

פלישתחוקיותלעניין"בושדוקטרינת"לנוגעתהמלומדיםביןבמחלוקתהשנויות
היסודמןלשנותבההיהכיהסבוריםיש.2003בשנתלעיראקהברית-ארצות

עצמיתבהגנההשימושובענייןבמלחמההפתיחהחוקיותבענייןהתפיסהאת
ביחסיחסיתמוגבלזולדוקטרינהלהקדישבחרושהמחבריםהמקוםאמנם.!6מונעת

.75,78'בעמ,שם13
.85'בעמ,שם14
.91'בעמ,שם15
.ואילך89'בעמ,שם16
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;לשלוםמלחמהשביןהחמקמקהתפרקו,כזכור,הואעיסוקועיקראשרלספר

בעניינםננקטתאיןואשראורחאאגבאךבספרהמוזכרותמלומדיםדעותישואמנם
,וההנמקותהדעותמגווןאתמציגבספרהמוצגהמרוכזהניתוחאולם-!7עמדה

"מונעתעצמיתהגנה"בהשימושחוקיותבסוגייתסופיתעמדהננקטתאףוכאמור
.הבינלאומיבמשפט
העובדה.קלאסיקהבבחינתהואההומניטריבמשפטהדן,השלישיהפרק
ואת!8האגתקנותאתהאחרונותהשניםארבעיםבמשךמיישמתישראלשמדינת
אתהופכתבשטחיםבפעולותיההרביעית9ןנבה'גאמנתשלההומניטריותההוראות
לאבחונם,להפעלתם,לפרשנותםכולולעולםחשובהשראהלמקורישראלמדינת

העוסקיםהישראליםהמשפטניםמרבית.ההומניטריהמשפטדינישלוליישומם
המשפטבדיני,הדבריםמטבע,מתמקדיםהפומביהבינלאומיהמשפטבתחום

מלומדבשיחפעילחלקנוטליםושנינפתלי-בןשגםהואצפויאךולכן,ההומניטרי
הפרק.תאורטיבהקשרהדיוןשלשימתותוךוהכול,ביקורתיותעמדותבנקטם,זה

וסכסוךכבוששטח,בינלאומיחמושסכסוך:הדיניםשלתחולתםהיקףאתמציג
עקרונותאתמנתחיםשלבאיזמלבוחןהוא.בינלאומיאופיבעלשאינוחמוש

עקרון-המלחמהדיניעקרונותשלתאורטיניתוחביןומפרידהלוחמהדיני
-המיותרהסבלמניעתועקרוןהמידתיותעקרון,ההבחנהעקרון,הצבאיהצורך

,מחד(ושבוייםפצועים)מוגניםללוחמיםבנוגעאלועקרונותשליישומםלבין
הרי,אלועזרמבחנילתחוםהמחבריםשלניסיונםלמרות.מאידךאזרחיםלבין
המידתיותעקרוןתחת,כך.כמצטברקרובותלעתיםמופעליםהםפאקטו-שדה

כנזקייחשבמהלהעריךניסיוןונעשהבפעולההצבאיהצורךשאלתפעםלאנבחנת

החוקיותשאלתאתהמנתחים,ושנינפתלי-לבןבניגוד,בנוסף.אזרחיםלחיימשני
,זאתיעשואשריש,ההבחנה20עקרוןפיעלורקאךמסוימיםנשקבכליבשימוש
.המידתיותעקרוןבאמצעותאף,ספציפייםנשקלכליבנוגעלפחות
שעמןדילמותשזורהבינלאומיבמשפטהאדםבזכויותהדן,הרביעיהפרקגם

שלהתחולההיקףבדברהשאלה,למשל,נמנותעמן.ישראלמדינתמתמודדת

האיסור;22חירוםבעתותהאדםזכויותתחולת;21השטחיםעלאדםזכויותאמנות

נקישאינו,המקוריהניתוחעםמלהתמודדהמחבריםנמנעיםמדועברורלא,לדוגמהכר!7
חוקיותלהצדקתספרושלהחדשהבמהדורהדינשטיין'פרופידיעלהמוצע,מביקורת
~(שed4.,2005).עיראקנגדהמלחמה

WAR

. .~

AGGRESSION

. AND

,

SELF-DEFENCE.57שם[א.YORAM

I

18October18Land, The Hague0תRegulations Conceming the Laws And Customs of War

1907.
.559'עמ,30'מס,!א"כ,מלחמהבימיאזרחיםבדברנבה'גאמנת19
.153'בעמ,!ש"הלעיל,ושנינפתלי-בן20
.216'בעמ,שם21
.2!9'בעמ,שם22
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מתמקדאינוהפרק,זאתעם.קבוצתיות24וזכויות;מוחלט23כאיסורעינוייםנגד

כוללניתעמדהנוקטאלא,ישראלמדינתנתקלתשכהןייחודיותבסוגיותורקאך
בזכויותומוסדינורמטיבילעיסוקמדירבמקוםמקדישזהפרק,לדידי,אכן.יותר25

הנובעותהאידאולוגיותבשאלותיותרמפורטדיוןחשבוןעל,הבינלאומיותהאדם
,למשל,כך.סוגיות26שלנרחבספקטרוםגביעלוהמשתרעותהאדםזכויותמנושא

אוהסלקטיביתהאכיפהבעיית,התרבותיתהיחסיותבדברבשאלותעיסוקכמעטאין
עושההפרק,זהאחרוןבהקשר.הזכויותביןברורהנורמטיביתהייררכיהשלהיעדרה
האדםזכויותמשטרלביןהבינלאומי27האדםזכויותמשטרביןמדינוקשההבחנה

משטריםשלההדדיתבהשפעההטמוןלפוטנציאלמקוםמקדישאינוהוא.האזורי28

אדםזכויותשלפרוליפרציה)השליליבמובןהן-והאזוריהבינלאומי-אלו
המתנהלתבינלאומיתקהילהשלקיומהבדברהטיעוןשלחוסנואתלערערעלולה

זכויותביןנורמטיביתהייררכיהשלקיומה)החיוביבמובןוהן(אחידערכימערךלפי
שכזוהייררכיהשלהתהוותהאפשרותעלגםלהקריןעשויההאזוריבמישורהאדם

להביעבוחריםהמחברים,זאתעם.(הזכויותביןחפיפהישאםהבינלאומיבמישור

יש"שלפיהדעתםחוותראולדוגמהכך.מהותיותבשאלותונחושהמנומקתעמדה
ergaכללשלהפרהמשוםאדםזכויותשלהפרהבכללראות omnes"29.זועמדה

לאאשר,אחריםכותביםידיעלשבוטאודעותמנעדשלארוךלשובלמתווספת

.בענייןנחרצתעמדהלנקוטהיססופעם
היבטיםהןמציגהפליליהבינלאומיהמשפטעלהמעולההחמישיהפרק
מוצגת,זהכפרקגם.זוחדשניתתופעהשלפרוצדורלייםהיבטיםוהןמהותיים
ולאורך,הפלילי30הבינלאומיהמשפטלביתישראלשלהאמביוולנטיתעמדתה
הפליליותלנורמותהישראליהמשפטהתאמת(אי)בדברדוגמאותשזורותהפרק

הערכהובהבעתבכללותההתופעהבתיאורמתרכזהפרקואולם.הבינלאומיות
לניתוחהמחבריםפוניםההיסטוריבהקשרההתופעהשלמיקומהלאחר.כלפיה
הפליליהבינלאומיהדיןביתשללסמכותוהנתונותהעברותסוגישלהןמעמיק
שיפוטסמכותבדברדיונייםלהיבטיםוהן,הנאשםלרשותהעומדותההגנותומהות
הבינלאומיהמשפטבתחוםהעוסקיםהבינלאומייםמהמשפטניםרבים.ואכיפה

בזכותהבינלאומיהמשפטשעוברמהטרנספורמציה,פעםלא,נלהביםהפלילי
פעםלאנוטיםשהםעד,אכיפהלברהפיכתובשלהפליליהבינלאומיהמשפט

.224'בעמ,שם23
.241'בעמ,שם24
ההומניטריוהמשפטהאדםזכויותדינישלהמצרפיתהתחולהסוגייתאתמזכירהספר,לדוגמה25

.242'בעמ,שםראו,מפורטדיוןלכךמקדישאינואך
.238-244'בעמ,שם26
.197-232'בעמ,שם27
.232-238'בעמ,שם28
.200-201'בעמ,שם29
.324-326'בעמ,שם30
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,הבינלאומיהמשפטשלהאפקטיביותמזבחעלהנאשםזכויותאת"להקריב"
מזכויותיהםוהמוטרדיםזותופעההחוקריםפלילייםמשפטניםשללגישתםבניגוד

מברכיםהמחבריםשבהכללהשנדמהאף.31הנאשמיםספסלעלהיושביםאלושל
ולנתחמלהציגנרתעיםלאהם,פליליבינלאומימשפטביתשלהקמתותופעתעל
.כלפיו32פעםלאהמושמעתהביקורתאת

המשפטמכוחהאדםבזכויותפגיעהעלאישיתבאחריותעוסקהספראמנם

הבינלאומיבמשפטמרכזילתחוםנפרדפרקמוקדשלאאולם,הפליליהבינלאומי
הדיפלומטיתלהגנהולזכות,בדיוקהפרותלאותןהמדינהאחריותבדברהפומבי
שטעםייתכן,ודוק.הבינלאומיבמישורשנוצרהאזרחזכותבההרואיםשיש

המשפטשעוברהטרנספורמציהאתלהבליטהמחבריםשלרצונםהואזולהשמטה

שלהיחסיבמשקלההפחתהתוךבמרכזוהעמיםהאדםאתבמקמוהבינלאומי
.33המדינה
והמרוחקהטכנילהיותנחזהשלוםבדרכיסכסוכיםביישובהעוסק,השישיהפרק
היחידותהדוגמאותששתינדמה.בספרהפרקיםמבין"הישראליתהשאלה"מביותר

34בסאבההבוררותהנן,לקוניתבדרךזאתוגם,ישראללמדינתבנוגעהמובאות

המנגנוניםאתמציגהפרק.35ישראלי-הערביהסכסוךשלבהקשרפישורוניסיונות
פעםלאהדיוןגולשכאן.סכסוכיםליישובהשוניםוהשיפוטייםהדיפלומטיים

העוסקיםשיפוטייםדיןבתילהצגתומתפשט,בכוחהשימושדינישללתחוםמעבר

.כלכליתלאינטגרציהאזורייםדיןבתילרבות,הבינלאומיהסחרובדיניהיםבדיני
באופן,בהרכבם,המנגנוניםשלפרוצדורליתבהצגהמסתפקיםאינםהמחבריםאך

חיוניותםבסוגיית,ערכישיפוטתוך,ארוכות,דניםאלא,ובסמכויותיהםפעולתם
.הבינלאומיים36המשפטבתישלפועלםופרות

הספריםבארוןולקונותאקדמיתכתיבהעל.ו

מכווןהאקדמיהבחייהצלחההאומדהברומטרשבובעולם.דיאיןבכךאבל
publish"~-הבאווירת,החוקרשלפרסומיולהיקףבעיקרו or perish"טבעתשבה

שלצווארוסביבומתהדקתהולכתוספריםמאמריםולפרסםלהרבותהלחצים

עשרות,נגףאבןבבחינתאינהכתביםשלוהפצההדפסהשבהובתקופה,החוקר
עלאשר.טובהחלקהכלומכסיםמשפטיתחוםבכלשנהמדימתפרסמיםספרים

ההחלטהבלבושגומלתטרםלעצמולהציבצריךאקדמיהחוקרשכלשאלה,כן

.248'בעמ,שם31
.258,281'בעמ,שם32
.16'בעמ,שם33
.241'בעמ,שם34
.337'בעמ,שם35
.253-358'בעמ,שם36
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הבינלאומייםהיחסיםשלהפנימיהדקדוק

בהםשישרעיונותהקודחמוחוהגהאםרקלאהנהנוסףכותרשלפרסומובדבר

החשיבהאופןעלהשפעהאושונהפרספקטיבהשלהצגתה,הלכהחידושמשום
בספריחדיואלורעיונותשלבכריכתםישהאם,העיקרוכאן,אלא,מסויםבתחום

.חלקיומסכוםיותרעלהחולשמוסףערך
השוניםהפרקיםביןהסינרגיה.הספרשלהבולטיםמהישגיואחדזהו,כאמור

tourבבחינתהנה d

'

horaon,המלחמהתמונתעללהרהרהקוראאתהמוביל

למעשההחולשיםוהשלוםהמלחמהשלהרחבההקשרעל;בכללותהוהשלום

תרבות,יצירהחינוך,סביבהאיכות,תיירות,מסחר,כלכלה:החייםתחומיכלעל
השפעותיהםועלולשלוםלמלחמהמדויקיםגבולותבתחימתהקשייםעל;'וכד

וכקונפליקטנקודתיהיסטוריכאירועמלחמהעלבהתבוננותהטעותעל;ההדדיות

העמוקיםוהפגיעההזעזועבהבנתהצורךעל;המעורבותהמדינותביןמבודד

בסוגייתהעיסוקעל;בפרט,הנלחמותולקהילות,בכלל,האנושיתלקהילההנגרמים

הלכתמרחיקותההשפעותעללעמודהניסיוןועל;והתיקוןהענישה,האחריות
.מושגלבסוףכשזהגם,השלוםשל

שכיום,האינטרדיסציפלינריתלספרותבקלותמצטרףזהספר,מזאתיתרה
העוסקיםספריםדהיינו,המשפטיהמחקרשלהאורתודוקסיהאתכברמהווה

עלפוזיטיבייםמספריםלהבדילאך,משפטיספראמנםזהו."...ומשפט"ב
השיחשלפיההשולטתהגישהבעקבותהולךהוא,הפומביהבינלאומיהמשפט

עודנסבאינו,בפרטהפומביהבינלאומיהמשפטשלוזה,בכללהמשפטי
מפגשנקודתלמעשהמהווהאלא,ואמנותסעיפיםוקריאתטקסטדקדוקיעל
.'וכדלחברהמשפט,לתרבותמשפט,לכלכלהמשפט,לפוליטיקהמשפטבין

הפוליטיבקונטקסטהפומביהבינלאומיהמשפטאתלהציגיראיםאינםהמחברים
הפומביהבינלאומיהמשפטאתלהביןאפשר-שאיפעםאחרפעםבהראותם,37שלו

מהפכניחידושאיןשבכךלנמרכמובןאפשר.ופוליטיקהכוחמשיקוליבהתעלם
ישבעבריתהרווחתהבינלאומיהמשפטעלמהכתיבהלחלקבהשוואהכיאם)

במשפטהעוסקיםאלונתפסופעםלאממילאשכן,(רבתידרךפריצתמשוםבכך

,אבל.משפטכאנשימאשרבינלאומייםויחסיםהמדינהמדעכאנשייותרבינלאומי
אינוהספר.יותרמשוכללתושנינפתלי-בןשלשבספרהאמירה,להדגישישוזאת

הוא.הפשוטבמובנוהכוחנושאעםהפומביהבינלאומיהמשפטבהתמודדותעוסק
מובנתשאינהסגולה,הפומביהבינלאומיהמשפטשמקנהההעצמהבתכונתעוסק
הלךעלהמשפיעה,זותכונהשלוהמורכבותהעושר.מרתקתכךכלולכןמאליה

יכולהולאכולוהספרלאורךנרקמת,הפומביהבינלאומיהמשפטכלפיהחשיבה
.ספרשמאפשרהיריעהרוחבאלמלאתהודהמאותהליהנותהייתה

.21'בעמ,שם37
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קנאוראיריס

מסעשלראשיתושהיאיבראחרית.ז

מתמידלתהליךכיוםמוקדשהאקדמיתמהאנרגיהניכרהלקכילהודותיש,אכן

להתעמקותיוקדשהיקרהמחקרשזמןמנתעל,התבןמןהמוץברירתשל

הספרותשלהגדולההמאסהמביןהמתפרסמיםבאמתהמעוליםהספריםבקומץ

.הברירהבתהליךלסייעכדיבהןיש,ספריםביקורות.לאורהיוצאתהמקצועית
הבינלאומיהמשפטבתחוםהמשובחיםמןהנוזורשימהנשואהספר,לדעתי
המשפטשלההומניזציהמהפכתהדגשתשלבמשימההןמצליחהוא.הפומבי

עלהחשיבהדרךהיפוךבמשימתוהן,במרכזהפרטושימתהפומביהבינלאומי
מעוררבאופןזאתעושההוא.לכלליוהקשוביםאלווהעצמתהבינלאומיהמשפט
כבר.מקוריוניתוחביבליוגרפיעושרהקוראלרשותמעמידשהואתוךפליאה

עלביקורתיתחשיבהשלמעוררלמסעלצאתהקוראאתהספרמזמיןמראשיתו

אשרתחום,לתודעתומחוץאלנדחקבמודעשלאאובמודעכהשעדתחום
ולצאתלהקדיםבפניכםלהמליץאלאלינותרלא.עליומתרגשתמהפכהכאמור
.זהמאתגרלמסע
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