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 א. רקע היסטורי

 1. עד וזקממ המדינה

די הבריטים הייתה ארץ ישראל (Palestine) חלק מהאימפריה ד לכיבושה על י  ע
ת. בתחום המשפט הפרטי נהגה בה - כמו בחלקים אחרים של י  העותמאנ
ת , בעקבו 1 כך, למשל ם. י נ ת - חקיקה שהושפעה ממקורות שו י תמאנ  האימפריה העו
1 גברה ההשפעה האירופית (כגון 9 ־ י של המאה ה ו בחצי השנ נהג  הרפורמות שהו
ט פ ש מ י ל ת. עם זאת, המקור המרכז י ל החקיקה העותמאנ  ההשפעה הצרפתית) ע
וותה את הקודקס יתה זו המגילה (Majelle) שהי  הפרטי לא הושפע מאירופה. הי
. המגילה בנויה פרקים־פרקים (ספרים־ספרים), שנחקקו בין י  האזרחי העותמאנ
ל ים ועיסוקה ביחסים האזרחיים. כ ים־מוסלמי ים 1877-1867. מקורותיה דתי  השנ
ן מכר, ו ושא משפטי נפרד כג 1 פרקי המגילה הוקדש לנ 6 ־  פרק (או ספר) מ
ת, י קרקעו נ י י וחדת בענ . לצדה חלה חקיקה מי ן  שכירות, ערבות, המחאה או משכו
ת, והוכר נומיה דתי  שמקורותיה היו מוסלמיים. בתחומי המשפחה שררה אוטו
ת. זהו נות על פי המשפט של אותן עדו ת השו ו ת הדתי ומי של העדו נ ט אוטו פו  שי

ת מאות בשנים. י תמאנ הג באימפריה העו  משטר "המילטים" שנ

לדות המשפט בארץ ישראל 3 (מהדורה שנייה, תשי״ב). , תו ר מלחי עז  1 ראו אלי



ז ״ ס ש ם לו ת י ט פ ש ק מ ר ן ב ר ה  א

. תחילה הוחל בארץ ממשל  ב־1917 נכבשה ארץ ישראל על ידי הצבא הבריטי
ת הסכם לוזאן. דבר החקיקה , וזה נהפך לממשל אזרחי ב־1922, בעקבו  צבאי

ע (בסימן 46): ב  1922המרכזי היה ה־ Kings Order in Council. הוא ק

The jurisdiction of the C i v i l Courts shall be exercised in 
conformity with the Ottoman Law in force in Palestine on 
November 1st, 1934, and such later Ottoman Laws as have 
been or may be declared to be in force by Public Notice, and 
such Orders in Counci l , Ordinances and Regulations as are 
in force in Palestine at the date of the commencement of this 
Order, or may hereafter be applied or enacted; and subject 
thereto and so far as the same shall not extend or apply, shall 
be exercised in conformity with the substance of the 
common law, and the doctrines of equity in force in 
England, and with the powers vested in and according to the 
procedure and practice observed by or before Courts of 
Justice and Justices of the Peace in England, according to 
their respective jurisdictions and authorities at that date, save 
in so far as the said powers, procedure and practice may 
have been or may hereafter be modified, amended, or 
replaced by any other provisions. Provided always that the 
said common law and doctrines o f equity shall be in force in 
Palestine so far only as the circumstances o f Palestine and its 
inhabitants and the limits of His Majesty's jurisdiction 
permit and subject to such qualification as local 
circumstances render necessary.2 

הג ת המשפט הפרטי שנ רי דטו ל בארץ ישראל המנ  מכוחה של הוראה זו המשיך לחו
רית החדשה. כאשר נמצא ו הצטרפה החקיקה המנדטו ת. אלי י  בתקופה העותמאנ
e q u i t y ^ common l a w ת ^ ו  חסר (lacunae, gap) במשפט המקומי ניתן היה לפנ

The Palestine order in Council, 1922-1947, Art.46, The Laws of Palastine, Vol TU, 2569, 2 

.2580 ( R . H. Drayton ed., 1934) 
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י י הישראל ח ר ז א ס ה ק ד ו ק ת ה ע צ ה א ל ו ב ז מ ״ ס ש ם לו ת י ט פ ש  מ

ן הבריטי התרחש 3 במשך 31 שבות השלטו . ת) י ל ג א לחקיקה האנ ם (אך ל י לי ג  האנ
לה לאט, ובמשנה־מרץ במשך השנים. 4 תחי . ה י קצ י פ ו ל ג ך עמוק של אנ  בארץ תהלי
ם בדברי חקיקה י י ה זו התבטאה בהחלפת דברי חקיקה עותמאנ קצי פי גלו  אנ
6 כן . ן קי י ז י הנ נ 5 ובדי ן בתחומי המשפט המסחרי ת, כגו לי ג  שהושפעו מהמסורת האנ
"substance of the common•! לך וגובר ה זו בשימוש הו קצי פי גלו  התבטאה אנ
.1922 ,  "law, and doctrines of equity כאמור בסימן 46 לדבר המלך במועצתו
ד בתוקפה, בנוסחה ו כה לעמ טולה של המגילה, שהמשי יים אלה לא הביאו לבי ו נ  שי

8 . ת י ל ג נ א ל 7 ו ת י ר ב ע  התורכי ובתרגומה ל

 2. השינוי עם הקמת המדינה
ים עיקריים. האחד בתחום המשפט ם משפטי י מפעלי נה החלו שנ  עם הקמת המדי
. המפעל העיקרי בתחום המשפט הציבורי  הציבורי והאחר בתחום המשפט הפרטי
ו פרקים־פרקים שבסיומם אמורים הם להתאחד נ נ ל חוקי היסוד. הם כו ע פ  הוא מ
9 חוק היסוד הראשון הוחק ב־1958 ומאז הוחקו . שראל ט אחד - החוקה של י ס ק ט  ל
1 חוקי היסוד מהווים 0 ן ו י ל פי הפסיקה של בית המשפט העל  עשרה נוספים. ע
ת על טי פו ל ביקורת שי י ת. כל בית משפט מוסמך להפע קי  נורמה חוקתית־על־חו

1 1 . ק ו ות הח  חוקתי

ל הדרגתי טו ל בי . הוחלט ע י היה בתחום המשפט הפרטי  המפעל המשפטי השנ
. חוקים אלה נוסחו ל אחד מפרקיה בחוק ישראלי מקורי  של המגילה ועל החלפת כ
ת גו א ל כך שר המשפטים דאז מר דב יוסף בהצי דיפיקציה. עמד ע  בפרקים בקו

״, ך במועצתו ל מ ר ה ב ד ק (lacunae) וסעיף 46 ל ים בחו י קו , "בעית הלי  3 ראו גד טדסקי

ו 54 (תשי״ב).  מחקרים במשפט ארצנ

, עמ׳ 127. ל י ע  4 הערה 1 ל

טת ת פשי ד ו ק ות, 1933; פ י ת השותפו ד ו ק ת, 1929,- פ ת השטרו ד ו ק ת, 1929; פ ת החברו ד ו ק  5 פ

.1936 , ל  הרג

-Civil Wrongs Ordinance, 1944-1947 6 ראו 

ם, מהדורה שנייה, תרפ״ח). ן מתרג ט (גד פרומקי פ ש ץ דיני מ ב  ד מגילה, קו

-Charles A. Hooper, T h e C i v i l L a w o f Palestine and T r a n s j o r d a n (1933) 8 ראו 

ן ו ת הררי". דאו אמנ ט ל ח ה ״ דועה כ ת מיום 13.6.1950 (ד״כ תש״י 1743), הי ס נ כ  9 החלטת ה

ת ישראל, 37 (תשס״ה). נ נה, המשפט החוקתי של מדי ק מדי ר ב ן ו י  רובינשטי

ל כפר שיתופי, פ״ד מט«4) 221. ד ג . מ ק המזרחי המאוחד נ נ  10 ראו ע״א 6821/93 ב

ת החוק״, משפט וממשל ג 403 (תשנ״ו). ו קתי ל חו ת ע טי פו רת שי קו , "בי ק ר  11 אהרן ב
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ז ׳ י ם לו תשס י ט פ ש ק מ ר ן ב ר ה  א

ונה היא להחליף את  הצעת חוק השליחות תשכ״ה-1964 בפני הכנסת: ״הכו
, בשלב  הפרקים השונים שבמגילה בחוקים ישראלים מקוריים ואילו לאחר מכן
ך מסכת אחת,  השני, לאחד חוקים אלה, בתוספת חוקים מיוחדים אחרים בתו
י נ ל את די ל ל זה לא כ ע פ 1 מ 2 . ״ ה צ מ ו קודקס אזרחי מ  שלמה ואחידה, שתשמש לנ
ן י (דץ דתי ובית די תמאנ ל ההסדר העו ך לחו הם המשי ן והגירושין, שלגבי  הנישואי

 דתי}.

ל פו את המגילה הסתמך המחוקק הישראלי ע  בהכנת החוקים השונים שהחלי
על ל המשפט העברי ו ימת והפסיקה), ע  הניסיון המשפטי הישראלי (החקיקה הקי
ן שלושת המקורות הללו י והקונטיננטלי}. מבי  המשפט ההשוואתי (האנגלו־אמריקנ
ו של נ י י , הלכה למעשה, למקור השלישי (משפט משווה). לענ תן משקל נכבד י  נ
ל בראשותו של שופט) ובה מומחי ל עדה ציבורית (בדרך כ ל חוק הוקמה ו  כ
יהם. גיה שלפנ ב ביותר לסו  משפט, אשר גיבשו את הפתרון שנראה להם כטו
ל זה ע פ ן החקיקתי ציין פרופ׳ אורי ידין, שעמד בראש מ ו  בהסבירו את התכנ

: ם, כדלקמן  במשרד המשפטי

ת של רו תו את גושי המקו ר מראשי י ד י הג ן המשפט ו נ כ ד שהתי ו ע  ב
א לא , הו לם ו ה מכ י צ ק ל ק א ת בדרך ה כ ל ט ל י החל קה החדשה ו  החקי
ו ם הי כי ו צרי י שממנ נ ו י ש של בסיס רע בו י ל הג ם ע ל ו ע ב מ כ ע ת  ה
תה . הי ן י י ענ ן ו י י ל ענ כ ם ל י קתי ת החקי ו נ ו רה, הפתר , לכאו ע ו ב נ  ל
י א אב , שם הבי ד לנ מה של הו ג ו י הד ן הישראל נ י המתכ נ פ  ל
ח, 50 ו ירס המנ ל מאי ו ג ד די ה הו ר הי ת הרפורמה, הפרופסו ד ו ב  ע
ו י ת ו י הצע ט ר ד פ ו ב י ע ש ל ג י נ ט ו נ מ ל ר פ י ה נ ת בפ ו י נ ו ת עקר ו ל א  ש
. גם בארץ היה מי הן ב עלי ם השי קקי ת המחו  רק אחרי שבי
י ה הדרישה מפ ע מ ש יחוד נ קדם כזה; בי י מו נ ו  שדרש בירור רעי

ט האזרחי בארץ. פ ש מ ר הראשי של ה נ י קטר ו , הד י  פרופסור טדסק
ו בדרך סת, לא הלכ הכנ ה ו ל ש מ מ ו ה י ת ו בעקב , ו ם י  משרד המשפט
ה ל ו א כ ד היום הי טה ע קו הנ ה ו ל י ח ת כ ל ה מ ט ק נ נ טה ש  זו. השי
, מי ט המקו פ ש מ ה ימת ש י ה מסו ל א ש ם ל י נ ת השו ו נ . הפתרו ת י ט מ ג ר  פ
קק, י המחו נ ם בפ י ג י ם זרים מצ ם של עמי י ט פ ש מ ה ט העברי ו פ ש מ  ה
, ן י י נ תו ע ותר לאו ק בי ד ו צ ל ו י ע ראה י י מה שנ , לפ פם ו ג ם ל י נ בח  נ
די ך אין בי כ י פ יהם. ל נ רה בי ת הברי עשי ל פי מבחן זה ג  ורק ע

ל המשפט האזרחי", עיוני פיקציה ש די ת קו א ר ק ל " , ק ר  12 ד״כ 41 (תשכ״ה), 462. ראו אהרן ב

 משפט ג 5 (תשל״ד).
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י י הישראל ח ר ז א ס ה ק ד ו ק ת ה ע צ ה א ל ו ב ז מ ״ ס ש ו ת ם ל י ט פ ש  מ

קים סודם של החו ם בי חי נ ם המו פשטי ת מו ו נ ו ל עקר ע ע י ב צ ה  ל
ת ׳שיטה נ י קה זו בבח ם חקי כ י נ פ ג ל י צ ה י ל ד ן בי ם, ואי  החדשי

1 3 . ה ד י ח ׳ א ת י ט פ ש  מ

פו את פרקי ד 1981. במסגרתו הוחקו 23 חוקים חדשים שהחלי ל זה נמשך ע ע פ  מ
ל המגילה, טו 1 המגילה עצמה בוטלה באופן פורמלי בחוק לבי 4 . ם י נ  המגילה השו
לה נקבעה ותק בהדרגה. תחי י נ ל ג  התשמ״ד-1984. הקשר החי עם המשפט האנ
ים מבין 23 החוקים החדשים הוראה בדבר ״עצמאות י  בארבעת החוקים המרכז
ים בהם לא יחול סימן 46 לדבר המלך ים שחוקים אלה דנ נ י י ה בענ לפי  החוק״, ו
 במועצתו 15.1947-1922 לאחר מכן, ב־1980, בוטל סימן 46 עצמו בחוק יסודות
גלי הל ויכוח ציבורי בשאלה במה יוחלף המשפט האנ  המשפט, התש״ם-1980. התנ
, ת למשפט העברי ו נ  כמקור המשלים חסר בחקיקה המקומית. היו שביקשו להפ
 אחרים אמרו שאין צורך בכל הוראת הפניה, ובסוף נמצאה פשרה, ברוח הצעה
1 נחקקה הוראת חוק יסודות המשפט, 6 , ה ל ש מ מ ועץ המשפטי ל נתי כי  שהצעתי בכהו

 תש״ם-1980. סעיף 1 לחוק קובע:

א לה צ לא מ , ו ה הכרעה נ ו ת הטע י ט פ ש ט שאלה מ פ ש מ ת ה  ראה בי

קה האזרחית בישראל", עיוני משפט ג 26, 31 ק מהחקי ל ח  13 אורי ידין, ״חוק הירושה כ

 (תשל״גן.

ת, ו ישנ ק ההתי ס האזרחיים (אחריות המדינה), התשי״ב-1952; חו י ק ר נ ק ה  14 ואלה הם: חו

י נ ן די קו ק לתי ת, התשכ״ב-1962; חו פסו טרו האפו ת ו ת המשפטי ק הכשרו  התשי״ח-1958; חו

ק ק השליחות, התשכ״ה-1965; חו קי גוף), התשכ״ד-1964; חו ז הטבת נ  הנזיקין האזרחיים ו

ק ק השומרים, התשכ״ז-ד196; חו , התשב״ז-ד196; חו ת ו ב ר ע ק ה ׳ז-ד196; חו , התשכ׳ ן  המשכו

ובים, התשכ״ט-1969; ק המחאת חי ו ׳ח-1968; ח , התשכ׳ ק המכר ה, התשכ"ח-1968; חו  המתנ

ת רו , התשל״א-1ד19; חוק השכי ק החוזים (תרופות) , התשכ״ט-1969; חו ן ק המקרקעי  חו

- ג ׳ ׳ ל ש ת ק השבת אבידה, ה ׳א-1971; חו , התשל׳ ן ק המיטלטלי  והשאילה, התשל״א-1ד19; חו

ק , תשל״ד-1974: חו ת ו נ ל ב ק חוזה ק , התשל״ג-1973; חו ( ק כללי ל ח ק החוזים !  1973; חו

ות ק האחרי ו ת, התשל״ט-1979; ח ו אמנ ק הנ ו א במשפט, התשל"ט-9ד19; ח ל ית עושר ו  עשי

ק החוזים האחידים, ח, התשמ״א-1981; חו ק חוזה ביטו ם, התש״ם-1980; חו מי ו ם פג צרי  למו

ג-1982. ׳  התשמ׳

, תשכ״ט-1969 (סעיף ן ק המקרקעי  15 החוקים היו: חוק הירושה, תשכ״ה-1965 !סעיף 150); חו

ק החוזים (חלק ת חוזה) תשל"א-1971 (סעיף 24); חו ר פ ת בשל ה פו ק החוזים (תרו  160); חו

) תשל״ג-1973 (סעיף 63). י  כלל

 16 ראו אהרן ברק, "חוק יסודות המשפט ומורשת ישראל", שנתון המשפט העברי ג 265

 (תשמ״ז).



ז ״ ס ש ם לו ת י ט פ ש ק מ ר ן ב ר ה  א

ה הפסוקה או בדרך של היקש, כ ל ה קה, ב בה בדבר חקי  תשו
ושר והשלום של ת, הצדק, הי רו ת החי ו נ ו ר עקר ע בה לאו כרי  י

1 7 . ל א ר ש רשת י  מו

1 8 . ה ל י ג מ ה ה ל ט ו  ב־1985 ב

 ב. החקיקה האזדחית שהחליפה המגילה: קודיפיקציה
 לשיעורין

טש ויכוח בשאלה אם י ל החקיקה האזרחית החדשה נ ע פ תו של מ  עם התקדמו
ו של קודקס אזרחי. דעתי תי ו נ  חקיקה זו, אף שנחקקה פרקים־פרקים, יש בה תכו
י הכנסת בתחומי המשפט ד י ו על־ י ״החוקים החדשים, שנתקבל ן - כ י יתה - ועדי  הי
. הם בי דיפיקטי י אופי קו  האזרחי, שונים מדברי חקיקה בישראל בכך שהם בעל
1 הדגשתי את הניסיון 9 . ״ דקס , וכולם יחד, קו  מהווים, כל אחד בנפרד בתחומו
תה סוגיה. בה לאו מצא בו תשו ונה שתי ך כו ע הסדר חקיקתי שלם, מתו  לקבו
ת בכל תחום ו לחדשנ ת, להפשטה, לרוחב יריעה ו ו  הצבעתי על ניסיון לשיטתי
ת קודקס בחקיקה זו שכן אין בה פ' ד׳ פרידמן סבר כי אין לראו  ותחום. פרו
ה י ג לו ל אידאו ת משותפים ואין היא מבוססת ע ו נ ות, אין בה עקרו  שיטתי

2 0 . ת פ ת ו ש  מ

ת. די אם נאמר כי הורגש צורך דחוף לבטל את טי קת זו שוב אינה רלבנ  מחלו
. דבר חקיקה כזה  פרקי המגילה השונים ולחוקק תחתם דבר חקיקה ישראלי־מקורי
על ה לא עמד זמן ניכר, ו נ י ת המד ים, והכנתו דרשה זמן ניכר. לדשו א היה קי  ל
2 נחקקו חוקים נפרדים. כל חוק 1 . ״ ן י ר ו ע  כן נבחרה הדרך של ״קודיפיקציה לשי
נים יאוחדו ן מקיף, שיטתי ומופשט, תוך הבנה שהחוקים השו ע לפתרו י ג  ביקש לה

דות המשפט, תש"ם-1980, ם״ח 163. ק יסו  17 סעיף 1 לחו

ל המגילה, תשמ״ה-1984. ו ט י ב ק ל  18 חו

ל המשפט האזרחי", עיוני משפט ג 5, 6 (תשל״ג). דיפיקציה ש ת קו א ר ק ל  19 אהרן ברק, "

ת החקיקה הישראלית החדשה״, עיוני משפט ה 463 (השל״ז). ו נ ש ר פ , ״עוד ל אל פרידמן י  20 דנ

כרך א, תשנ״ו). ה זו, ראו אהרן ברק, חוק השליחות 146 ( ע ד ה ל ב ו ש ת  ל

ט ו 506 (תשל״ט). פ ש פיקציה האזרחית", עיוני מ די  21 ראו אורי ידין, "הגשמת הקו
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ב ביותר, ן הטו ע לפתרו י ג 2 כל חוק ביקש לה 2 . ס ק ד ו ק ט אחד - ה ס ק ט ד ל  בעתי
קציה של החקיקה החדשה: בתי פי גלו א התרחשה אנ  במרבית המקרים הדבר צלח. ל
״. הוכר מעמדם העצמאי של כל אחד גלי ו לה פירוש ״אנ תנ  המשפט לא נ
מי ההדוק ביניהם. כאשר התגלה חסר בהסדר י  מהחוקים האלה כמו גם הקשר הפנ
ך אימוצו של גיה מהסדרים דומים, ולא מתו  החקיקתי הוא נפתר בדרך של אנלו

2 3 . ל י ב ק מ י ה ל ג  ההסדר האנ

ן״. לחוקים השונים תיה של ה״קודיפיקציה לשיעורי  במשך הזמן הורגשו מגרעו
ימה ביניהם הרמוניה; הניסוח לא היה גיה אחידה ולא התקי לו  אכן לא הייתה אידאו
נים קו ד זה בזה. במשך השנים נערכו תי א השתלבו תמי נות ל  אחיד, והפתרו
ל ע פ בצד זאת הורגש הצורך להשלים את מ ים בחוק זה או אחר; ו  נקודתי
עדו החוקים השונים להשתלב זה בזה לקודקס ו  הקודיפיקציה. בעת חקיקתם נ

עה העת לסיום המפעל. י 2 - והורגש שהג 4 י רח  אז

 ג. הכנמה של הצעת הקודקס החדש

ל ע פ עץ משפטי לממשלה, ראיתי את השלמתו של מ ו י י ל י ו נ  בשנת 1976, עם מי
ן את ים. ביקשתי מפרופ׳ אורי ידין, שהכי י העיקרי ד  הקודיפיקציה כאחד מתפקי
ן הצעה לקודקם חדש. ידין החל בהכנת ההצעה אך לא  השלב הראשון, להכי
על ידי גב׳ ל ידי ו וטה שעליה עבד ע  הצליח לסיימה. עם פטירתו הושלמה הטי
נה שר עדה ציבורית שמי י ו וטה זו הוצגה בפנ ץ ממשרד המשפטים. טי י ה שפנ  טנ
; חבר הוועדה, 2 5 י רח ט אז פ ש מ ועדה השתתפו המומחים הישראליים ל  המשפטים. בו
ועדה סייעו , ואני עמדתי בראשה. לו ל דויטש, היה החוקר הראשי ג י  פרופ׳ מ
דש ץ. הוועדה התכנסה פעם לחו י ה שפנ ם ובראשם טנ  עובדים של משרד המשפטי
יה את הצעותיהם לנושאים השונים. משקל גו בפנ  במשך כ־20 שנה. המומחים הצי

ד ג ך 0פר זיכרון ל ו ת ר החוקים (הקודקס) האזרחי ינוסח ישראלי״, ב פ ות ס , ״פרשנ ק ר  22 אהרן ב

.(1995 , ו גבריאלה של ו ו ל י י א׳ ראב , מרדכ , אהרן ברק ד ר ל ג נ כת יצחק א בערי  טדסק׳ 115 (

כרך א, 1996). , חוק השליחות 153 (  23 ראו אהרן ברק

ל דויטש, פרשנות הקודקס האזרחי 29-28 (כרך א, תשס״ה). ג י רה, ראו מ  24 לסקי

קרדו , מאיר ארן ז״ל, רי ד ר ל ג נ ו בוועדה יצחק א ה כיהנ ת ד ו ב ל ע ם שונים ש  25 בשלבי

לי כהן, י ל זמיר, נ יסבלט, אי ל דויטש, יהושע ויסמן, אלן ז ג י , מ ד ע ל , ישראל ג אל לי ־או  בן

ל א י נ ץ, ד לבי י ה סנ י מור, רנ , דנ ר טנ חם מאו הו ליפשיץ, מנ ר, ברכי ־זמי ן סו נ י ה לו נ  דפ

יץ. ה שפנ נ ס ו ו אלה של , גברי ד י רנ רל , שי ו ל י ראבי , מרדכ  פרידמן
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ימות באירופה וההצעות ות הקי פיקצי די ו הקו ט המשווה. נבחנ פ ש מ תן ל י כר נ י  נ
יבק ו ן זו שבקו ות חדשות כגו פיקצי די ו גם קו ים בהן. נבחנ נ קו נות לתי  השו

2 6 . ד נ ל ו ה ב  ו
; ן ן קודקס אזרחי חדש יש מאי א הייתה להכי ועדה ל  המשימה שהוטלה על הו
י יסודי במשפט נו  לא נתבקשה מהפכה בחקיקה האזרחית החדשה ולא נדרש שי
גדר והוגבל. דו של הקודקס החדש - הו ועדה - ותפקי דה של הו  האזרחי. תפקי
ם רחבי־היקף ים ושיפורים - לעתי נ קו נתבקשו תי דת המוצא היה הדין הקיים, ו קו  נ
ת ו י נ די קודקס אזרחי; נתבקשה מדי ימים לי - שאפשרו איחוד של החוקים הקי
בה ואחידה; נתבקשו השלמות ה עקי י ג לו ו נ  חקיקה אחידה ומודרנית; נתבקשה טרמי
ן לו בחקיקה הקיימת. נדרש אפוא שיפור ותיקו ם ולחםרים שהתג מי ג ת לפ ו קתי  חקי
ים י ת מודרנ ו נ ק פתרו י , מקיף, המענ י קודקס קוהרנטי ים והבאתו לכד  של הקי

2 7 . י רח ת של המשפט האז ו  לבעי

וי דברי הסבר ו  הכנת ההצעה הושלמה. היא פורסמה לציבור הרחב, בלי
ת והוכנסו ת. בעקבות הפרסום התקבלו הערו נדקס להתמצאו י ואי  מפורטים למד
לת שלבי החקיקה. ההצעה הופצה באופן פורמלי ו לתחי ענ נים. עתה הג  תיקו
כן כהצעת חוק א תו , הי ת שיתקבלו ל בסיס הערו ת כי ע ו ת תזכיר. יש לקו ע צ ה  כ

כי החקיקה. סת לקראה הלי גש לכנ תו  ו

 ד. היקף הצעת הקודקס

ת היקפה של החקיקה האזרחית שהיא מבקשת  היקפה של הצעת הקודקס תואם א
על הירושה; בשני אלה ן ו ל המשכו ן הפרקים ע י  להחליף. בהצעה חסרים עדי
ת חדשות שיתוםפו ת הצעו ם מטפל בהכנ ימת חקיקה ישראלית, ומשרד המשפטי  קי
ועדה ציבורית יתן יהא לצרף לכך גם את האימוץ שו ות שנ 2 יש לקו 8 . ך ש מ ה  ב
די ו הוגשה על י מי הפרטי שהצעה לגבי נלאו , ואת המשפט הבי ו נ  עוסקת בתיקו
ן והגירושין: אין י הנישואי נ ל די ל פרק ע כלו 2 הקודקס לא י 9 . ן י ט נ ו ב  פרופ׳ ל

ו י סעדים", משפטים ל ל ריבו ע ל האחדת יתר ו נים בקודיפיקציה: ע ך דגן, "סיכו ו  26 ראו חנ

 249, 268 ה״ש 53 (תשס״ז).

, בעמ׳ 29-20. ל  27 ראו דויטש, הערה 24 לעי

ה. ת המלצותי ל שהגישה א ק ר י פט י׳ ט תו של השו עדה בראשו ץ הירושה הוקמה ו נ ע  28 ב

ם דברי הסבר לפי הםעיפימ (מהדודה חדשה, , ם־ידת הדין - הצעת חוק ע ץ ט נ ו ב ר ל גדו  29 אבי

 תשנ״ח).
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ך הנושאים נה דין כזה. מתו וועדה לא הכי ן אזרחי בנושאים אלה, והו  בישראל די
ים, הדורשים ים ספציפי נ י י  הכלולים בהצעה הוצאו דברי חקיקה העוסקים ״בענ
3 0 . ם״ י י הל נ ן שוטף ושילוף של הסדרים ׳אזרחיים׳ עם הסדרים מי רוט רב, עדכו  פי
ללת את חוק המכר ל מכר אך אין היא כו ללת פרק ע , ההצעה כו  כך, למשל
ת ללת א נה כו ל נזיקין אך אי ללת פרק חדש ע ו  (דירות), התשל״ג-1973; ההצעה כ
ם בהצעה כללי ת דרכים, התשל״ה-1975. כן לא נ ו נ י תאו ע ג פ נ יים ל  חוק הפיצו
יהול מרשם ימת (כגון נ י אופי מנהלי בחקיקה הקי ת והסדרים בעל י  חקיקה צרכנ
ים הללו נ י י ת (לעניין השבת אבדה). בכל הענ ו ן) או הוראות מנהלי  המקרקעי

כי החקיקה בכנסת. ים במסגרת הלי י ו נ ל שי ים לחו י  עשו

 ה. מבנה הצעת הקודקס

ג ה הכללי של הצעת הקודקס. ביקשנו להשי  מחשבה רבה הוקדשה למבנ
ת אחידה. ות משפטי י נ ל מדי ם ע י ד להסדרים הנשענ מצע אחי ת ו מי י ה פנ נטגרצי  אי
ות. הראשונה היא החטיבה  ההצעה מורכבת בעיקרה משלוש חטיבות עיקרי
ת ואת ו ע לאישי ג ו ות בנ י ת ההצעה, את הזכו ו נ ללת את עקרו ו ת, והיא כ  הכללי
ל פרק של זכויות ו לה לכל ו תחי ות. במסגרת חטיבה זו חשבנ לות המשפטי  הפעו
ים שהדבר ו מכך בשל הקשי נ ע מנ ויבק, אולם נ  אדם, כפי שנעשה בקודקס של קו
ות שלה ואת עקרון ו בראש ההצעה את התכלי נ כי החקיקה. העמד  היה מעורר בהלי
ל החוק הקיים, ואילו החלק ות מבוססות בעיקר ע ע לאישי ג ו  תום הלב. הזכויות בנ
ן הקיים). ות הוא חדש (למעט פרק השליחות המשקף את הדי ת משפטי לו  על פעו
ונות ת, אך לאחר כמה ניסי לה המשפטי ל הגדרה של הפעו ו ו לכל  תחילה ביקשנ
ימת ה בחיובים והשלישית בנכסים. הצעה מסתי ו מכך. החטיבה השנייה דנ  חדלנ
בות העוסקות ן תחילה, תחולה ומעבר. בחטי י י ת ובהוראות בענ ו ישנ ל התי  בחלק ע
ו נ . השתדל י קטה ההצעה מבנה המוביל מהכללי אל הפרטנ  בחיובים ובנכסים נ

3 1 . ד י ח ך שימוש במבנה א נלית, תו ו ת ורצי טתי ח חלוקה שי  להבטי

ת, 5 (משרד המשפטים, 2004). ו נ י ממו נ ם האזרחי - חוק די ק ד ו ק א ל ק המבו ר  30 פ

ל דויטש, "הנדסת ג י ם מ , עמ׳ 55-29. ראו ג ל י ע ין, ראו דויטש, הערה 24 ל י ה בענ ב ח ר ה  31 ל

ט 587 (תשנ״ט). פיקציה של המשפט הישראלי - הצעת מבנה", משפטים כ די  הקו



ז ״ ס ש ם לו ת י ט פ ש ק מ ר ן ב ר ה  א

 ו. הציין בהצעת הקודקס

נה הורגש צורך דחוף בביטול המגילה ובהחלפתה בחקיקה אזרחית  עם הקמת המדי
מד צורך דומה. יש הסבורים שניתן היה  חדשה. ביסוד הצעת הקודקס לא עו
ים שבהם נ י י ימת, או בחקיקה חדשה בענ ים בחקיקה הקי נים נקודתי  להסתפק בתיקו
ן והחלפתה בחוק דת הנזיקי ל פקו טו ן בי ימת כגו  יש להחליף את החקיקה הקי
ת את כל אלה במסגרת האחדת ן חדש. אחרים סבורים שיש מקום לעשו  נזיקי
נחת ביסודה 3 זו הגישה המו 2 . י ר קטו פי י ד ה קו  החקיקה הספורדית והתאמתה למבנ
א לתפיסה ת, להבי ר את הוודאות המשפטי עדה להגבי ו  של הצעת הקודקס. היא נ
ות י ת המודרנ ו י ט וחברה, להתאים את הדין בישראל להתפתחו פ ש  קוהרנטית של מ

ן הקיים. ת הדי  ולתקן ולשפר א

ת  יש החוששים כי הקודקס החדש יגביר את הפורמליזם בחשיבה המשפטי
ה ח ן א י י א יהיה יסוד. פורמליזם הוא ענ י כי לחשש זה ל 3 מקווה אנ 3 . ו נ ל  ש
דה ת אין פירושה תפיסה אחי י ות הכלל י נ ן אחר. המדי י י  חשיבה מסודרת היא ענ
ן י י ת היא ענ י  שאינה מתחשבת בייחוד של כל תחום ושל כל סוגיה. תפיסה פשטנ
 אחד, ואילו חשיבה רבת־היקף, המתחשבת במלוא הפריסה של התחום ובייחודו,
נות ם והעקרו ת מהערכי ת אין פירושה התעלמו ו טי ן אחר. שאיפה לקוהרנ י י  היא ענ
ת נחת תפיסה אסתטי נה מו 3 אכן, ביסוד הקודקס אי 4 . ם ו ח ת ל תחום ו  המייחדים כ
עד לאפשר לכל תחום ותחום להתפתח באופן ו סה חברתית. הקודקס נ  אלא תפי
, מתוך התחשבות במסגרת הכוללת. הקודקס הוא ו נותי ו ותכו  המשקף את ערכי
ציא את המרב מהכלי שלו: כולם ן ישתדל להו ג כל נ ם רבים, ו י נ ג  תזמורת שבה נ
ה נ , מטרת הקודקס אי זציה של היצירה כולה. אכן  יחד ישתדלו להביא לאופטימי
ת את מערכת היחסים ו ת חדשה, ליצור משפטן חדש, לשנ א למחשבה משפטי  להבי
. הוא ת חדשה. הקודקס הוא כלי פט או לבסס תרבות משפטי  בין המחוקק לשו
ב יותר, מסודר יותר ן טו עד לאפשר פתרו ו  מבוסס על הכלים הקיימים, והוא נ

 ומאוזן יותר.

ם וסיכויים״, משפטים ז י נ ו כ פיקציה האזרחית החדשה - סי די , ״עצמאותה של הקו ק ר  32 אהרן ב

 15 (תשל״ו).

ו 199 (תשס״ז). , ״קודקס של המשפט המקובל״, משפטים ל ר םנ  33 מנחם מאו
ת שיפוטי 237-235 ע ק שיקול ד ר , ראו אהרון ב ת במשפט ו טי הרנ ל הקו תה ש בו  34 לחשי

ת של המשפט", עיוני משפט יח 387 (תשנ״ד). ו טי הרנ ות קו ל ״תיאורי א ר ן ה  (תשמ״ז); אלו
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י ל א ר ש י י ה ח ר ז א ס ה ק ד ו ק ת ה ע צ ה א ל ו ב ז מ ״ ס ש ם לו ת י ט פ ש  מ

 ז, עתיד הצעת הקודיפיקציה

דה בהליך ת בעיקר לשלושה ערוצים: עתי י פנ ה מו פיקצי די דה של הקו  שאלת עתי
דה בחברה הישראלית תן לה בבית המשפט ועתי נ דה בפרשנות שתי  החקיקה, עתי

 בכלל.
ן י י כי החקיקה אינו ברור כלל ועיקר. כך בוודאי לענ דה של ההצעה בהלי  עתי
א ברור האופן שבו , אך יותר מכך ל  השאלה האם ההצעה תיהפך לחוק אם לאו
ש עדת החוקה חוק ומשפט תקדי י ו ל הכנסת בהצעת הקודקס. יש להניח כ פ ט  ת
ל בהצעה. במקרה דומה - הצעת חוק חברות חדש, פרי פו פן הטי  מחשבה לאו
קה י קטה טכנ נ דה של ועדה ציבורית שעמדתי בראשה ועבדה כ־15 שנה - נ  עבו
עדת החוקה, חוק ומשפט בראשותו של ו ו ה מצומצמת ל עדת־משנ וחדת: הוקמה ו  מי
ו הועברה ל ידו, וממנ ך זמן לא רב ההצעה אושרה ע  אחד מחברי הוועדה; תו
י מניח ששיטה זו תישקל א רבים. אנ נויים ל ל ידה בשי ועדה ואושרה ע את הו  למלי

ם טוב. די הכנסת. הוא מהווה תקדי ל י  ע

דה במידה יקבע עתי כי החקיקה י ל הלי ר את כ  לאחר שהצעת הקודקס תעבו
לת ההצעה נתן לה. בתחי י י בפירוש שי די בתי המשפט. גורלה תלו  רבה על י
ת, ויש לקוות תי ת תכלי ו ן את השופטים לפרשנ ו עד לכו ו ותיה: הדבר נ  נקבעו תכלי
תן ו בישראל ניסיון עם הצורך לי ן לנ פעלו כך. יש לזכור כי אי  כי בתי המשפט י
ו רגילים לפרש חוקים דקס רחב־היקף; השופטים שלנ פוטית לקו ת שי ו  פרשנ
טף "המשפט המקובל נוסח ישראל״. השימוש בתורת החסר ים, שאותם עו  ספציפי
mixed) טת משפט מעורבת ר. אכן, ישראל היא שי ו תדי נ  (לאקונה) והשלמתו אי
ת רחבות ועמוקות של המשפט המקובל. יש בה גם (jurisdiction. יש בה השפעו 3 5 

. י למשפט העברי ל יש בה ביטו כ ל ל ע . מ נטלי נ טי נ ת מהמשפט הקו  השפעו
ו יתנ ו י נ ות כי בתי המשפט של י לכל אלה. יש לקו  החקיקה האזרחית היא ביטו
ת ולפתח ות חדשו ר בעי , יאפשרו לו לפתו י  לקודקס האזרחי להתפתח באופן אורגנ
. תהא י ך שמירה וקידום של העיקר והמרכז זם, תו י בין מהות לפורמלי  איזון ראו
ם א יהיה זה הפירוש ששופטי דקס ״נוסח ישראל״. ל ות "נוסח ישראל״ לקו  זו פרשנ
א יהיה זה גם הפירוש ת. ל נטלי נ טי נ ה הקו פיקצי די ים לקו ותנ ם נ טלי נ נ טי נ  קו
פים בארצות המשפט ים לדברי חקיקה מקי ותנ בל נ ט מקו פ ש ו של מ  ששופטי

רתה ותרבותה״, הפרקליט מ 197 (תשנ״ב). , אהרן ברק, ״שיטת המשפט בישראל - מסו  35 ראו

Vemon V. Palmer, M i x e d Jurisdictions Worldwide: T h e ת, ראו רבו ל שיטת המשפט המעו  ע
. T h i r d L e g a l F a m i l y (2001) 
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ז ״ ס ש ם לו ת י ט פ ש ק מ ר ן ב ר ה  א

פטי ישראל - הרגילים יתנו שו וחד שאותו י  המקובל. יהא זה בוודאי פירוש מי
ת - לקודקס החדש. תי י ת תכל ו  לפרשנ

ם בפרט? קשה י צד תתקבל ההצעה בציבור הרחב בכלל ובציבור המשפטנ  כי
ד היום עולה כי הגישה היא חיובית. ו ע ת שנתקבל בו ו ל שאלה זו. מהתג  להשיב ע

ך לחוק. ות שכך יהא גם לאחר שההצעה תהפו  יש לקו
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