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    מושג ההחזקה ומשמעותו ביבשת אירופה :'פרק א

    פוססיה-טנציה וקואזיד, פוססיה: רומיה הרקע. א
,  במהלך הרצאתנודשיתברר עו פיכ, מזה שוניםם הענייני חשוב לכמה וכמה "ההחזקה"מושג 

ו של מושג ור עיצובא בינחשר יוא םויסהעניין המ לפי ,נים שוניםאופשוי להתפתח בעועיצוב המושג 

 ודחהשפיעה על התפתחות מושג ההחזקה בי, ימבעקבות המשפט הרו, ביבשת אירופה. דזה ביחו

  .1 ובין לאאמיתית ם מבוסס הוא בזכותאבין , צב עובדתי שנוצר במציאותמנה על גההבעיית 

 

ה מלכתחילה באותו ההקף המופשט ג הוצאל ל"ידי כך שהבעייה הנ- הדברים מתקשרים על

 במובן חפץהמחזיק למעשה ב, פלוני: לא עלתה בצמוד לעניין הרבה יותר מצומצםא, יסחנונש

התשובה ?  לאםאם ראוי הוא בגין עצם הדבר הזה להגנה משפטית ואה -כללי של החזקה ה-לשוניה

לא כל מחזיק במובן הכללי , אלא שלמעשה; 2בעיקרו של דבר אמנם ראוי המחזיק להגנהש, היתה

 וממילא -אותו מחזיק שנתקיימו בהחזקתו גדרים ענייניים מסוימים כי אם רק , ראוי להגנה

הכללי של הדיוטות לבין החזקה במובן -נפתחה בזה הדרך להבחנה בין החזקה במובן הלשוני

כדי , החזקהכה ב מכירידי כך שהמשפט -הדיוטות על-הנבדלת מן ההחזקה שבלשון, משפטי מיוחד

  .3חזיקראוי למכלהושיט בגינה את הסעד הנחשב 

  

ואילו  )possessio(סתם -ססיההפוה במשפט הרומי במושג סתפנזה כההחזקה המוכרת באופן  ]]2[[

יה בתוספת ססבאה על ביטויה במושג של פו, כשלעצמה שאינה מוגנה, מוכרת-ההחזקה הבלתי

 ציהדטנהמונח   את"יה הטבעיתוסספ"יהריגג ייחד ל אך ;naturalis possessio(4( "טבעית"התואר 

)detentio(5 ,מזה פוססיהה בין חנבהה  נשתרשה במדע המשפט הרומי של הזמן האחרוןךוכ 

העיוני בין   הגבול.6 למשפט הרומי עצמו,במונחים אלה ,ו היתה מקוריתלכאי, מזה ציהדטנו

פי סוג -המחזיק על, פנים-כל-על  אך;7ררלא היה כנראה מבו, במשפט הרומי במקורו, םהשתיי

פי - שהמחזיק עלדבעו,  בלבדדטנטורכנידון ,  שליחותוא גון שכירות פשוטהכ, מסוים של הסכם

 - כפוססור נידון,  שלישותומשכון א, מקום-קניין, "סיזיופיתמא"כגון , אחרים םסוגי הסכמי

                                                      
לא רק את התביעות :  ענייניםינש מונה אמנם במשמעות ההחזקה במשפט הרומי סאוויני) א 1

אך ; )usucapio (הוי להתפתח ממנאלא גם את הקניין הגמור העש, )interdicta(אות להגן עליה בה

-טיב שנדרש לשם הנאת וההחזקה הנחוצה לשם השגת הקניין לא היתה אלא החזקה מאות

 ונמצא אפוא כי עיקר מושג ההחזקה התפתח אמנם בצמוד -בתוספת תארים מסוימים , התביעות

  .60-  ו6 'עמ, סאוויני 'ר. נה כשלעצמוגרק לעניין הה

  .8'  עמ,יהריגג) ב 2

  . ואילך1' עמ, סאוויני )ג 3

  . 59' מע, שם) ד 4
  . ואילך1 'מ ע,יהרינג )ה 5
  .276' מ ע,רואיז-ו'אראנג; 118 'מע, באקלנד; 224 'מ ע,מלויל; 449 'מ ע,' א,וינדשייד , למשל,'ר) ו 6
  .176 'מ ע,לי; 118 'מ ע,באקלנד) ז 7
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 ,ריםדבמטבע ה, שני מיני ההחזקה יכלו .8ומי שגוזל לעצמ לו החפץ אלבעל הוכר מעמד זה ודוביח

גן ושאר מנהמשאיל  :כגון שפלוני בעל החפץ השאילו לחברו - זה ד בצזה, חדלהתקיים בחפץ א

 אשר -ואילו השואל , 9 של השואל"שירות ההחזקה"באמצעות , כשם שהיה בתחילה לעניין החזקה

  .10וד בצי"טורנדט" נעשה - ה נבלי שהחזקה זו עצמה תהא מוג, החפץ בא למעשה לידו

 

הפוססיה ניתנה -חסרר וטנטדגם ל. ה רק בזהומי באמת אינו מתמצרמושג ההחזקה ה, אולם

- ליתרכי אם , כביכול, קא בגין החזקתו כשלעצמהדוו אבל לאו -לפעמים ההגנה המוכרת לפוססור 

סוג זה היה מקרהו מקרה מובהק מ. לקניין המזכה אותו בהחזקה, המוגשמת בפועל, והגנת טענת

 לכל מיני טוענים םססיה גורך הפדה על נובמשך הזמן הוענקה ההג, פירות-ןלקניישל הטוען 

 ד ובלב- ציה נך דטרפץ אפילו על דחאף באין שם מוצא להחזקת ה, אחרים לזכויות בחפצי הזולת

את המצב . באופן שנוצר מצב עובדתי של מימוש הזכות למעשה, שטענתם אמנם הוגשמה גם בפועל

למעשה  והמוסד נתפס, "חזקהה-מעין" וא, )quasi possessio(יה וסספ- אזיוהמוגן כך באו לקרוא ק

  .juris quasi possessio(11( ת להגנהמדה עוימתיחסת אלההחזקה של הזכות אשר הטענה -כמעין

  

 אם -  פוססיהה מושג קצה הגבול האפשרי להתפתחות מעטזהו אמנם כ, מטבע הדברים, הוהנ ]]3[[

צב עובדתי באשר מו של יכתתמל הגנה הניתנות- לחלוטין מעניין של תביעותג רוחור למ אגושמאין ה

, בחפץות כז-תטענבאופן שיחולו לא רק על הגנת  אפשר להרחיב את הדברים עוד ,תמבא, יכ. הוא

 ;12)בן האנגלי המורחבומב "in rem" זכות וא(הי  כלש"תטוחלמ"זכות  ם על ההגנה של טענתגאלא 

להעלות על הדעת  יןילא אמ מ-א מבעל ")in personam"זכות  (תביעהדובר יהא בטענת מאבל אם ה

לוקה סיהזכות תבוא על פי -טענת שהרי ,ומשכל הצב הנתון באיזה אופן שהוא להגנה עמשיהא שם 

שוך את התפתחות מת גם נטייה למקיי, ןכ- פי-על-אף, אולם .13יעמפ-וש חדמימידי - אליה עלמ

, הגנה- תביעותן הצמידות לעניין מידי כך תינתק היא - עלםואף א, עבר לזהמ עוד "הפוססיה"ושג מ

ניתנת  עצמה הפוססיה גם כי אם, פוססיה-שלא רק הקואזי, דגישיםמבכיוון זה . ונח ביסודהמה

 ובאופן כזה - זכות ביחס לחפץ -אלא כהגשמה של טענת, שממלתיאור לאו דווקא כהחזקת חפץ 

אלא , ת של זכויות וחובות בלבדכערמלא עוד כ, לראות את כל מערכת המשפט"נפתח הפתח 

- ענותטאו , "ססיותו האחת מערכת זכויות והאחת מערכת פ- ורוף של שתי מערכות זו בצד זכצי

                                                      
  .175 ,174'  עמ,לי; 118 'מ ע,באקלנד; 272-273' עמ ,רואיז- ו'אראנג) ח 8
 alienae possessium praestat" שהוא ,ידי כך-השואל מועיל על: 273 'מ ע,רואיז-ו'אראנג) ט 9

ministerium."  
  .175' עמ ,לי) י 10
  .176-177'  עמ,לי;  ואילך279'  עמ,רואיז-ו'אראנג;  ואילך209' עמ ,סאוויני) יא 11
  .'ב-'א'  סע,' פרק א,' חלק א,"מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"חיבורי על ' ר) יב 12
  .282 ' עמ,רואיז-ו'גאראנ ;312 ' עמ,סלמונד) יג 13
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במידה , תביעה בעלמאבתוך המערכת הזאת ניתן מקום גם לטענות של . 14 כשלעצמן המוכרותתוזכ

 .15"וכר בחברה כזכאימ"שהטוען 

    יני ההחזקהמ ויהרינג בתפיסת סאווינימחלוקת  .ב
- מהו באמת קנה: פטית הרומית של מושג ההחזקה היתה בשאלה בתפיסה המשמשברה-נקודת

 ועל השאלה הזאת ניתנו בתקופה החדשה - "טנציהד"ו" פוססיה"ידה המהותי להבחנה בין מה

  .יהרינגידי - ואחותה עלסאוויניידי -האחת על: שתי תשובות עקרוניות חלופות

  

רת של וגדכוונה מ  נחוצהסיהוס פשלשם, הואההבדל בין שני מיני ההחזקה , סאווינילפי  ]]4[[

אם  ;animus dominii, animus sibi habendi(16(ו להחזיק לעצמאו , בעליםכהמחזיק להחזיק 

הרי זה רק , ראח המכיר בעליונות בעלותו של אדםצל גם א פוססיהמוצאים אנו  לפעמים

- כל-לעאז ו(ר אח לו שלפוססיההמקורי להעביר את הססור  לפומשפטפשר האן מהנתו כשבמקרה

אבל ; 17)מזכויות של פוססוראו מתוך כוונה ליהנות , animo jure possessionis מחזיק המקבל םפני

שר את העברת אפלאחר ואין המשפט מ או שהכוונה היא להחזיק, אם אין שם כוונת החזקה בכלל

ת סרת משמעוח זה מחזיק נשארת החזקתו המעשית של אילממ, עלובפ- למחזיקפוססיהזכויות ה

ר ס החםרו למעשה הגזהו -ונת המחזיק ויתה שטיב כה יהרינגדעת , לעומתו. משפטית כשלעצמה

 ען כי אותה החזקה אינהטומי שו, פוססיהיבה היא טמעצם , תםסל החזקה בכ :משמעות משפטית

 את דין מה-םונעת משוהמ ,דתקית מיוחו חוראה הראייה שקיימת הו עלי-כשלעצמה מוגנה 

  .18הכלל-מן-וצא יבאופן, ןונת במקרה הפוססיהה

 

 ההחזקה היא שונה לפי העמדה מושגמערכת ,  החדשהופה בתקאירופה של יבשת משפטת הטובשי

 שיטהשם נתקבלה ה, הליטבאיו בצרפת ונה למערכת זפתחילה נוב -  הזאת מחלוקתת בהננקט

  .סאוויני של ו בשמקשורהה

                                                      
  . שם,איזור-ו'גנארא) יד 14
 לאדם "פוססיה של זכות"המייחס  ,562 ' בעמ,זוהם והשווה - 279 ' עמ,איזור-ו'אראנג) טו 15

) דלעיל 312 'באותו עמ (סלמונדאף .  בעוד שהעזבון הוא תביעה,וכר לכאורה כיורש של עזבוןמה

בתנאי שטבען הוא כזה שצריכות הן  "- "מאפוססיה של תביעות בעל"ים בעצם להכיר בכמס

יכולים אנו לומר כי לבעל הקרקע ישנה הפוססיה של : ה החוזרים ונשניםמהגש-לשורה של מעשי

  .ב" וכיו"הכנסותיו
  .  ואילך111 ' עמ,סאוויני) יז 16
  . ואילך 125 ' עמ,שם) יח 17
  .8 'עמ ,ינגיהר) טי 18
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    ההחזקה בצרפת ובאיטליהג מערכת מוש .ג
ערך -  באמת חסרת-  זו רהגדאך ה, 2228 'עבסרת ההחזקה גדאזרחי הצרפתי מוה החוקיםפר סב

ועל מבנה , 19 הצרפתי למעשהטשפמא משמש בו כפי שההחזקהה גמערכת מושת נהיא להב

,  מצידם,הפרשנים.  דברי הפרשניםמתוךרק   אפואמוד הזאת במציאות יכולים אנו לעמערכתה

 בירורמבחינה ב,  מצד אחד,זו. דרה הרשמיתגי בהטובי לאותבהת ודוגים בין שתי נטיות מנטמתלב

 אלה יחד  את שתי-אך מצד שני , )מתוכן של זכות: אומרה והו (זכות והנאה מץבין החזקת חפ

 ג בעצם מחייב היה המושיכ, ים הפרשניםסרגו לכך בהתאם.  מאוחד"פוססיה" גמצרפת היא במוש

 ו רק מימוש של טענה אום בזגדי להכיר כ ,ץ על החזקת חפדיבור להימנע מפוססיה של וחדהמא

ם גמנעים נואין הם , אך למעשה אין הם מכריעים את הדבר בכיוון זה בעקביות; "הנאת זכות"

 ]]5[[ לכ -מצד אחד , חפצים של פוססיההחזקה או : הסיוס הפג של מושהפיצול בדרך נהוגמל

ים הדברים וונשמכ אימת לכ, זכויות ופוססיה של - בעלות-לטענתם הדברים כווניאימת שמ

  .20זכות אחרת-טענתל

 

 נו החוק הצרפתי במקורו איחסוראה שננ, ת שהפוססיה תהא שייכת בהןכוהז טענותי מינאשר ל

ה מזכיר הוא מצב של חבמעמד במשפותביעות אישיות בואף , מכיר בזה בסייגים כלשהם

 של פוססיהם אלא לם בסתווניאין הם מתכ, פוססיה מדברים על שהפרשניםכאך ; 21פוססיה

  .22 מתייחסת למעשה רק אליה בלבדפוססיהי הדינאשר מסכת ,  בחפצים"ותיריאלזכויות "

 

אך הגישה המושגית מוכרעת כאן , ק בפירושו החנוסחי פ- גם עלענייןאלה הם גדרי ה, באיטליה

ק ל פוססיה היא תמיד רכאלא ,  של זכויותפוססיהאין החוק מכיר ב: בעקביות בכיוון ההפוך

: קובעת לאמור,  של ספר החוקים האזרחי1140 'בסע, תאיטלקיהההגדרה . פץפוססיה של ח

 זכות ותגלה בפעילות המתאימה למימוש הבעלות אמה, ץהשליטה בחפ-  היא כוחפוססיהה"

 באמצעות ו במישרין אפוססיהיכולה להיות " כי סעיףובהמשך הדברים מוסיף ה; "ריאלית אחרת

 זו קט בהגדרהנהנ הכיוון המושגי יוניש להעיר כי שי, ולם א."ץציה בחפ לו הדטנ אשר,אדם אחר

פילות כע מהנה היתה להימנהכוו: ו פותר את הבעייה שעליה ביקש המחוקק האיטלקי להתגברנאי

החזקת "בעי של ט- וגם מהדימוי הבלתי, המופיעה בהגדרה הצרפתית הרשמית, הוכנת מתנהמרוק

                                                      
כניגוד , possessio naturalisלגדרים הטכניים של " הדטנציה"כיר עדיין את ייחוד מושג הסעיף אינו מ )כ 19

 "נציהטהד" יוצא הוא מן ההנחה כי מונח -  סאוויני בדומה לתפיסת - אלא , יהרינגנוסח , סתם-"פוססיה"ל

, "דטנציה"של  לסוג נתייחד "סיהסהפו"שג בעוד שמו, מובן הכללי שבלשון הדיוטותבהחזקה  מוסיף לציין

 ההנאההפוססיה היא הדטנציה או ": נוסח ההגדרה הוא, ךבהתאם לכ. במידה שיש לזו משמעות משפטית

 או מממשים באמצעות עצמנו או באמצעותו של אחר המחזיק או םשאנחנו מחזיקי,  של זכותו אץשל חפ

  ."מממש אותם בשמנו
 לעומת הרצאת 159-160' עמ', ג, פלניול וריפר; ך ואיל117 ואילך לעומת 111, 108 'עמ', ב, ברי ורווא) כא 20

הם מתרגמים את ההגדרה .  ואילך486' עמ', רך אכב, קולין וקפיטן הםיותר עקביים . משךהדברים בה

ת של נו את היתרו, באמצעותו של אחרובעצמו א, הפוססיה היא העובדה שאדם מממש": וסח זהנהחוקית ל

  ."בין אם הוא הזכאי האמיתי בזכות ובין אם לא, כותז
  .1240 ,322 ,320, 196, 195' סע, האזרחיהחוקים ספר ) כב 21
  .160-161'  עמ,' ג,פלניול וריפר; 110-111'  עמ,' ב,אוברי ורו; 487'  עמ,'א ,קולין וקפיטן) כג 22
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שאפילו מימוש , ו מחייבדלקי מציט האינוסח הךא; תעיוני ינהבחהמשתלט על הדברים מ, "זכויות

 כהחזקתייחשב  ]]6[[ -ה במקום נשנ המתבטא רק בעצם המעבר החוזר ו- למשל דרך-לזכות טענהה

 הרשמי נוסחבא שהנ מתמסיניאוהפרשן . בעי לא פחותט-וי בלתידימכן - אי גםדוהרי זה בו, המקום

במובן של , "החזקת החפץ" המסורתית בין הבחנהת ההמתוקן לא יצליח לדחות מן השימוש א

  .23זכות אחרות- טענותש ובן של מיממו ב"החזקת זכויות"לבין  ,עלים בלבדב-החזקת

 

את ו, ן ההבדל העיוני בין התפיסה הרשמית בצרפת ובאיטליהמתעלם נבהמשך  נולצרכי סקירת

נה המשותף כהמ. יםנרשפהה המשותף הנמצא להן בדברי נד על המכימנעות טגישתן של שתי השי

 הרשמיתוסח ההגדרה נ החוק האיטלקי ובסטייה מנוסח בדומה ל-  בצרפת םשג, י כךדי- שלם עלנ

מחזיק "בהבדל מ, החפץ-מחזיק לאו דווקא ל"ציהטנהד" למעשה את נים מייחסים הפרש-בצרפת 

  . 24זולתועקיף -הפוססיה בשביל פוססור-המקיים את דרישות, "שמש הפוססיה"י אם לכ, "הזכות

 

מידה ברור - הנציה בצרפת ובאיטליה בקטנקבע אפוא המבחן בין הפוססיה והדנ ךבהתאם לכ

בדיוק  אינו דרשנאך התוכן ה,  בעלת תוכן מוגדר-" אנימוס" או - כוונה לפוססור דרושה :כלהלן

 מי ;ת של זכות ריאלית מסוימתנו לממש את היתרו"אנימוס"אלא דרוש , סאוויניכפי שפירש 

מקום לשמש -תו היא מכלנהרי אם כוו, זהכאנימוס לי בת נוממנו יתרו מפיק וזיק את החפץ אשמח

אשר מעשיו מועילים אמנם , טורנכדטידון הוא נ,  מתאימהכוונהאת הפוססיה של אחר שיש לו 

יים נ אם יש בין השמינה נפקאואין ( לעצמו תוריסכלל משמעות פוס-אבל אין להם בדרך, לאחר

 כוונה ואילו אם פועל האיש אפילו בלי -  25)ותנווכ השובלבד שיימצא שם מפג, מפורשת הסכמה

קרא נאין הוא ,  מתאימה מצידונהשר הוא מתכוון לטובתו אין לו כוואו שהאדם א, להועיל לאחר

  .26ללכנו במשמעות בעניינ שום ואין למעשיו, "ורדטנט"אפילו 

  

 ובעונהעת ב רבים םוריטטנדו פוססורים ונ אחד ייתכחפץבהמשך מכאן שוב מתברר שלגבי  ]]7[[

פוססור , פוססור לפירות,  פוססור לבעלות:ד זהזה בצ, למשל, לגבי אחוזה מסוימת ייתכנו. אחת

) המתאים של הפוססור ושרתמ( דטנטור לדרך ודידם ע- עלו, ר לדרךוססופו )superficie(למקום 

אם , כן-על-יתר). ם במקונבנהשבית ה את "אישי"פי חוזה -כר עלושהאדם (ם מקונטור לדטו

ם יש נאמו, ת לטובתו של אדם שאיננו קייםו בטעםעליפור למקום אינם וססופוהר לפירות וסהפוס

,  אחת לא רק פוססורונהבעוא בעת הוד מהם חנמצא שכל א, ידיהם כבעלים-שם אדם המוכר על

 פירותר לוססהפו: ושלזכותו -ה מטענתבוהגה תר לגבי טענת הזכות הריאלית שבדרגנטוטאלא גם ד

                                                      
  .190' עמ, א/ב, מסיניאו )כד 23
  .488'  עמ,' אקולין וקפיטן; 175'  עמ,' ג,וריפרפלניול ; 107' עמ ,' ב,אוברי ורו) כה 24
ר רק דטנטולא יהיה ה לעתים קרובות: דיוק חמור בתפיסה-  למעשה עומדים אנו לפני חוסרכאן) וכ 25

, אלא יהא הוא למשל שוכר, תו היא באמת לקיים את הפוססיה של אחרוונשכל כ, שליח או משרת, מתנדב

 - ידי הכרתו במותר זכותו של המשכיר בחפץ -  על- ורק בעקיפין , ות מן החפץ בעצמונתו היא ליהונשכו

וי בנוסחאות המקובלות של תפיסת טלהבדל זה אין שום בי. ישתמר למעשה מעמדו הפוססורי של הלה

  .ותנידונהפוססיה בשיטות ה
שמעות על המקרה שיש מ.  ודוק-  194-196' עמ, א/ב, מסיניאו; 178, 162-163' עמ', ג ,פלניול וריפר) כז 26

  .ה" הערה פ,להלן' ר ,ור למען עצמודטנטפוססורית למעשי ה
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לגבי , לםוא. 27 ולבעלות גם יחדפירותר לפוססוא הו מקוםר לוססופה ואילו, בעלותנטור לדטא הו

 נודבר תעבירהברת והס -בעלים ה טובתיה לטנצ צד של דוי אין בכיח הנ אמנם יש ללדרך-רוססופה

  ."קורפוס"העזר של - מושגים בקשוריה הססוהפ-לבירור ענייני

 

 את האיש וכדי שירא ,פץר לחוססהפוה להימצא בין כין את הזיקה המעשית הצרי זה מצימושג

 -י ופנ גורי אומצריכה להתבטא ביחס ח זו זיקה.  להטועןא ו שהזכותת הונוכמפיק למעשה את יתר

שאפשר לערכם גם , הקנאה-מביצוע של מעשילמשל להבדיל , שמוט או שישובן הפו החזקה במכגון

כפי שעוד ( הגופני הדרוש ומרי אוגע החמ את הנםי שמקיים אממו;  של החפץ נגיעה בגופוםבלי שו

במונחים . יש לו הקורפוס וא, לו נתון פץאומרים כי גופו של הח, ) להלןט ביתר פרוטרוובירסנ

המציינים את שני , יםמתאו-םשגיושני מ כ לשמש"אנימוסה" ו"קורפוסה"טכניים באים אפוא 

 מקבלים אנו את מצב -רק מתוך צירופם באמת ו - טרפם יחד אשר בהצ, היסודות המהותיים

או , באופן אישי, ר עצמווססו צריך אמנם תמיד להימצא אצל הפאנימוסה, הנהו. 28סיהוסהפ

 שיהא נתון לפוססור אפילו ואבל הקורפוס די ל;  משפטית כמותוההחשוב מבחינ, נציגולפחות אצל 

, הקורפוס להיות כזאת- זיקתםניפ-כל-ת חייבת עלעם זא. 29זרכשב לו חטור הננדטבאמצעותו של 

הקורפוס -יוצא אפוא שזיקת. 30עןטבר קיום האנימוס הנדל לעלות הנחה בכשממנה כשלעצמה תו

-  לשמש כתמיכה אפילו לטענתאמנםמקום תוכל -פירות או לקניין-המצויה במימוש טענה לקניין

גם מן ו, ) של החזקההפשוט ]]8[[ בןבמו (חפץה של הא שהרי היא כוללת את ההחזקה המל-בעלות 

- יזערמ גם אבל זהו בודאי; 31 יותר רחבהדווקאהבעל עצמו ודאי אין לדרוש בהכרח פעילות שתהא 

 ,הלאמ כדי החזקה אפילוגיעה מ נההקורפוס אי-אם זיקתו -ן הבעל מ] לצפות[ אפשר והפעילות של

 זכות- טענתוםתוכל להשלים ש לא אמנם ה בומהגלהמסתבר שהפעילות , רךדל-רוססבמקרה של פ

  .עצמהדרך היותר מקיפה מזכות 

 

מתוארות ה אין השיטות מעשהל, נוגיון העיוני שראיההשעל אף , תברר באגבממתוך שיקולים אלה 

 מעברש משיש, ן הפשוט של החזקהבמוב,  כשלעצמהחפץההחזקת  של מושגיכולות לוותר על 

 נשארות מעשהתוך שלמו; "דנטציה" או הפוססי" כהזקההחית של משפטת המעומש הלבעיית

-ן לעתים קרובות להסתבך בדוה נוטות אמנם,  זהמובןסוים להחזקה במ חונמבלי  אלו שיטות

                                                      
  .198-199' עמ, א/ב, מסיניאו; 488-489' עמ', א, קולין וקפיטן) חכ 27
תוצאה חשובה מדרישת . 194, 193' עמ, א/ב, מסיניאו; 166, 161' עמ', ג, פלניול וריפר )כט 28

טבע הדברים נמנעת הפוססיה לעניין של היא שמ ,במבנה הפוססיה, הקורפוס-או זיקת, החומריות

  .190'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 487-488'  עמ,'א ,קולין וקפיטן: אפותיקי
  .198'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 488'  עמ,' א,קולין וקפיטן; 175 ,167' עמ ,' ג,פלניול וריפר) ל 29
, 163-  ו160' עמ', ג, ריפרפלניול ווכן בדברי ,  שם1141' ובסעדוק בהגדרת הפוססיה בחוק האיטלקי ) לא 30

שהוא טוען לה ושאת קיום האנימוס מסיקים  ותכשמעשי הפוססור צריכים להתבטא בפעילות המתאימה לז

  .בסתם מתוך עצם הפעילות

אמנם ) במובן הפשוט של החזקה(שסתם החזקה ,  של ספר החוקים הצרפתי2230' השווה סע) לב 31

  .בעלים-נחשבת כהחזקת
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שעליו הערנו זה , של החוק הצרפתי 2230' עמסלמשל כפי שמתברר (יוק לשוני ד- וחוסרמשמעות

  .לשוני בלבדדיוק -חוסרמ חמורהנראה עתה כי התקלה היא אף יותר , אולם). עתה

 

 וא,  הפשוטמובןבהחזקה ב: ן השנייםמ צריכה להתבטא ביחוד באחד קורפוסה-  כי זיקתאמרנו

  מקרהם בכלג שמסתבר,  שהסקנו זה עתה ביחס לפוססיה של בעלותמהה למ אבל בדו;שימושב

לא  , הפשוטמובןההחזקה בחפץ ב-  של זכות הכוללת את רשותפוססיההכוונה היא ל בו ,אחר

אף אם , תספיק החזקת החפץ ואילו - של החפץ החזקה כדי גיעהמקורפוס שאינה -יקתתספיק ז

כגון , מחזיקאשר לה טוען ה מסוימתלזכות היחוד  בםכוונימ כלשהם השימוש-מעשיה מלא יהיו ע

- קניין עליו בה או ביצוע בנייה במגרש שהוא טועןפירות-וען לקנייןטה שהוא דשמ ולביאיסוף ה

קורפוס -יוצא שזיקת, )ר הריהי בלי ספק נכונהמחוו-קלומ(מסקנה זו נכונה היא  אם ,והנה. מקום

 ן בצרפת ובאיטליה רק לטענה של קנייןושימוש בלי החזקה יכולה למעשה לסכ-המתבטאת במעשי

usage שכנים-שעבודאו  32מוגבל) servitude(, ואילו ביחס לכל זכות ריאלית אחרת שיש בה עניין 

כפי ,  של הזכותמסוים- בלתישומ לא איזה מי- "הקורפוס" מבחינת -ת  נחוץ באמפוססיהשל 

הפיזי  החזקה במובןאלא נחוצה פשוט , כאחדשנאמר בהגדרות הרשמיות ובדברי הפרשנים 

 אלו מסקנה זו מערערת כמובן את המבנה העיוני של מושג ההחזקה בשיטות. ותטהדיו-שבלשון

להמשיך ולעקוב באופן משמעותי אחר דברי הפרשנים אך רק משעמדנו עליה יכולים אנו ; מיסודו

 להימשך הםאף תפיסתם העיונית המתוארת לעיל נאלצים  ]]9[[ כשעל, בצרפת ובאיטליה גם יחד

יזי הפ במובן חפץשל  כדי לתאר במיוחד את גדרי ההחזקה,  בשיטותיהם למעשההחזקהה דיני אחר

 .33המעורטל כשלעצמו

 

 .acquisition originaire ou derivee(34 ("נגזר "או" מקורי"ל באופן  יכולה להתחין זהובמההחזקה ב

-על-אף כי ,עירהל יש כךל בקשר ).apprehension (התפיס  שלה מעשהצריכ "המקורית" ההחזקה

רח וכזה מה אין משמע כי היחס - פץני לחגופ או  חומריחסקודם על דרישה של י שדיברנופי 

 חפץלשם מעשה של תפיסה מספיק שה: חפץ של הוופגמחזיק ללהתבטא במגע ישיר בין גופו של ה

                                                      
  .862, 860' עמ', ג, פלניול וריפר) לג 32
 מפריכה היא ברוב המקרים את ד אחדכי מצ, מסקנתנו מערערת את התפיסה העיונית המקובלת) לד 33

יני ד שני מראה היא כי אמנם אין בסיס עיוני לחתך בדומצ" המימוש של זכות"תליית הפוססיה במושג 

,  אבל יש מקום לחתך-אידך מ" תר הזכויותיהפוססיה של "מחד ו" הפוססיה של בעלות"הפוססיה בין 

לבין פוססיה , הנבנית על החזקת חפץ, או זכויות אחרותבין פוססיה לעניין בעלות ,  מעיני הפרשניםשנעלם

מימוש "במסגרת התפיסה הכללית של פוססיה כזהה ל נדגיש גם כי. הלעניין זכויות שאין בהן צד החזק

בכיוון . ן הפיזי גרידאבההחזקה של חפץ במולא היתה צריכה להיות שום משמעות לגדרי עצם " זכות

  .124' עמ', ב, אוברי ורוהביקורת שהעלינו השווה 
" באין שם דעת אחרת מקנה"המקבילים של זכייה  את המונחים הללו אין לתרגם במונחים העבריים) לה 34

 דעת אחרת ערך, לופדיה תלמודיתקאנצי' ור', ב- '  א'בבא מציעא י" (עת אחרת מקנהדביש שם "וזכייה 

קים את העניין מבחינת הרציפות של הקניין או ההחזקה בין דהטעם הוא שהמונחים הנוכריים בו). מקנה

- צדדי או חד- אם הוא דו, בעוד שהמונחים העבריים מכוונים לטיב מעשה הזכייה עצמו, אדם אחד למשנהו

ואילו המונחים , "גזרתזכייה נ"כוח ירושה נחשבת במונחים הנוכריים מכזכייה , כךבהתאם ל .צדדי

  .477-478' עמ', א, רנבורגדביחס למונחים הנוכריים השווה גם . העבריים אינם שייכים בזכייה כזאת בכלל



  שב

  

 הדיניו ההחזקה: שבתי בן דב

 

11

לאחר מכן נמשכת . יובא למצב המאפשר לתופס לפעול בגופו החומרי לאלתר ובאופן יחודי

והיא , י כל אימת שירצהיחודההחזקה כל זמן שמתקיימת יכולתו של האיש לפעול בגוף באופן 

מעשה של : יש להבחין" באופן נגזר"ה בקבלת ההחזק. קבע-פוקעת עם ביטול היכולת הזאת דרך

ם המחזיק א;  מאיש לרעהוהסירמ- םסכהפי - אם ההחזקה מועברת פשוט עלץחו נתפיסה כדלעיל

 אבל זה רק בתנאי שאמנם משמשת ההחזקה -עוברת ממילא ליורשיו כרואים את ההחזקה , נפטר

נו מתיחס במישרין כי דין ההעברה בירושה אי, דטנציה או קורפוס במסגרת של פוססיה-זיקת

- יכול אדם להיעשות מחזיק, ושלישית;  בכללדטנציה לולפוססיה א אם כי, להחזקה כשלעצמה

 חפץב כבר ור החזיקטטנדאם ה,  עצם ההסכם עם הלהידי- על, טנטורד באמצעות חברו כפוססור

 שךהמ .constitutum possesorium(35 ( חברובשבילוהוא מסכים להחזיק מעתה ) פוססורכ(ם דמקו

באופן "הריהם כמו במקרה שהושגה " באופן נגזר"ההחזקה וסיומה גם במקרה שהושגה 

   .36"ימקור

  

רים שלפעמים תוכל מיש או, קורפוס שבאמת אינה צריכה להחזקה-אשר לזיקת, צד שנימ ]]10[[

 פוססורקיף מצד העלי שום מעשה גופני ישיר או ב אפילו זכות-התממשות של טענת כאן להספיק

 למנוערשות בטא רק בובר בטענה לשעבוד המתדהכוונה היא למקרה שמ.  עצמםנטורדטאו ה

אם השכן נמנע מלעשות בתחומו את המעשים , במקרה כזה. מעשים מסוימים באחוזת השכן

ן ממילא גם את כמיחסים לאותו ש, כנגדש- ןכמתאים מצד הש" אנימוס"ויש שם , האסורים

נחוץ שמעשים אלה , ענה זקוק אמנם למעשים חיובייםאם מימוש הט. 37פוססיההקורפוס הדרוש ל

  .38"בהפסקות שתהיינה קצרות מספיק כדי לא ליצור פער, בתכיפות רגילה"יתקיימו 

 

קורפוס אם מבוצעים - אינם יוצרים זיקתזכות-בין החזקה ובין מעשים אחרים של מימוש טענת

בעקב הסכמתו או שתיקתו או שמבוצעים הם רק , 39כשלעצמם יש משום עבירההם באופן שבהם 

 .40בתנאי שלא יפגעו בזכותו את המעשים הסובלשל הצד 
 

הרי שינוי עובדתי של האנימוס מצד , רונטמקום שהקורפוס נתון לפוססור רק באמצעותו של דט

-טנציההד"ות את דרגת נ או לש,או דטנטור לצד שלישי, פוססור לעצמות  להיו-נטור דטה

לשעבר יגלה את -ורדטנט שהנחוץ: הקיים  היחסה כשלעצמו את אינו משנ-,  שלו"יתרהפוססו

 ד נחוץ שאותו צ-נטור לצד שלישי טלד כן שייהפך בלעדי כדי -או ,  הקודםפוססורכוונתו בפירוש ל

                                                      
שהחפץ כהו משנאחד ל לב מיוחדת לעקרון העברת ההחזקה מפוססור-אין הפרשנים מקדישים תשומת) לו 35

 את אפשרות העברת ההחזקה על ידי העברת םאך מזכירי ,טור שהוא צד שלישידטנידי - מוחזק במישרין על

  .205' עמ, א/ב, מסיניאו: מסמך המיצג את החפץ
 'עמו ואילך 166 'עמ', ג, פלניול וריפר ; ואילך111 'מ ע',ב, אוברי ורו;  ואילך200 'עמ, א/ ב,מסיניאו) לז 36

722.  
  .119' עמ', ב, ורי וראוב) לח 37
  .171 'עמ', ג, פלניול וריפר) לט 38
  .166' עמ, שם) מ 39
פי כלל -על.  ואילך124 'עמ', ב, רווי ראוב; 939-941' עמ', ג, פלניול וריפר; 201' עמ, א/ב, מסיניאו) מא 40

  .דטנטורן המאחרון זה מסבירים גם את מניעת הפוססיה 
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 .בכוחו של הלה לעשות זאתר יאמין הדטנטווש, טור בחפץ מכוחודטנ לזכותן נותשלישי יפעל כ

ור להיהפך דטנטה זה יכולמלבד . 41יורש וא מלכתחילהנטור הטרים גם במקרה שהדוהדברים אמ

אם הפוססור שאותו הוא היה  ,)שלו" יה הפוססוריתטנצהד"גת ראו לשנות את ד(לפוססור לעצמו 

הקורפוס מתבטאת מלכתחילה -כשזיקת, traditio brevi manu (ךמשמש מגיע אתו להסכם על כ

   .42)ידי הדטנטור-החפץ עלבהחזקת 

  

יים הראויים לציון נספר פרטים משמים את התמונה מקרונות שסקרנו משליבתחום הע ]]11[[

: סויםמ דווקא לחפץ סח להתיחרוכמו נוס הדרוש בפוססיה אימינשהא, ט אחד הוארפ. מיוחד

 עשוי םסוימשהחפץ ה, קיימים או צפויים, פציםח למכלול של סספיק שיהיה אנימוס ביחמ

כגון (עת עליו דבלי מבי החפץ המסוים אפילו גוצרת להקורפוס נ-כשזיקת,  ואז- מהםנות עמלהי

  .43נוצרת ממילא פוססיה, )אישהתבים של מכה-שהושם מכתב בתיבת

 

מנו הכושר של מילא נמנע ממ ,)כגון שוטה או קטן(ם שאין לו כושר של כוונה משפטית דא, יתנש

אמצעותו של טור שלא בטנ או דרנו להיות פוססוממע מנוממילא נ, יהספוסהוס בדיני נימא

  .44ספוואפוטר

 

  :רססיה יש להעיושתיתכן לגביו פ" החפץ" למושג חסבי

 

נכסי ציבור ( ותנוממים בפוססיה ביחס לחפצים שאינם שייכים בדיני רכיממבחינה עקרונית אין ) א

 ;45)ב"וכיו

  

ר לחפץ הנתון דבתחבר מש תמל איכו, פץח של םפרדינ-אין דין פוססיה עצמאי בחלקים בלתי) ב

  ;46תחברמהדבר ה ילא עלמממתפשטת הפוססיה , ססיה של אדםבפו

 

וכן זכויות הרעיון , לחשמים או ורמים זמכגון , נחשבים כחפצים לעניין פוססיה כוחות הטבע) ג

הקורפוס מוכרחה אפוא -וזיקת, החזקה במובן הפיזיהכאלה נמנעת כמובן " חפצים"אם כי ב(

  .47)ותכהז-ענתטלהתבטא לגביהם באמת במימוש של 

 

                                                      
  .179 'עמ', ג, פלניול וריפר; 199-200' עמ, א/ב, מסיניאו) מב 41
  .204 'עמ, א/ב ,יאומסינ; 113 'עמ', ב, אוברי ורו) מג 42
  .163 'מ ע,'ג, פלניול וריפר) דמ 43
  .194'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 167 'מ ע,שם) המ 44
  .192' מ ע,א/ ב,מסיניאו; 160 'מ ע,' ג,פלניול וריפר) ומ 45
  . שם,מסיניאו) זמ 46
סיה  אבל בצרפת אין מכירים בפוס,עסק-בית מדבר גם על פוססיה של מסיניאו. 193 ,192'  עמ,שם) חמ 47

  .161' מ ע,' ג,פלניול וריפר: כזאת
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אנשים המשתתפים  :י השיתוף בזכותדינ חלים בעיקרו של דבר פוססיה של שותפיםלעניין 

שותף כלשהו . ן הפוססיהמ דינם כשותפים בזכויות הנובעות -במימוש טענת זכות ריאלית לעצמם 

-הקורפוס תתבצע במשותף על-ייתכן גם שזיקת. נטור לפוססיה של השותפיםדט ייתכן שישמש כ-

לכל אחד מן השותפים . ורים איש לרעהודטנטהמשמשים בו בזמן כ, ותנרים בדרגות שוי פוססודי

  ]]12[[ .48ססור עצמאי ביחס לחלקו בשיתוףובפוססיה יש גם דין של פ

    49בשוייצריהוחזקה בגרמניה המערכת מושג ה. ד
  של המשפטה הפוססיני לעומת דיישוייצרהבמשפט הגרמני ו אנו ל הראשון שבו נתקליםדבהה

 ובנומ ורהאלכ ןאכ מוחזר -  Besitz-האו  -פוססיה השלמושג , הצרפתי והאיטלקי הריהו זה

ותה אק רם אי כ,  החזקהלכ שלא גם יהא ולוּ, מעומשכפשוטו , פץהחזקת ח אהו Besitz-ה :הטבעי

וגם אין מעלים על , "סיה של זכויותספו" על אפואן אים כרבדין מא. 50משפטהי די-המוכרת על

אין פירושו של דבר , אולם.  באותה אחוזה"מחזיק"והג לעבור באחוזת רעהו נהעת שאדם דה

לגבי שעבודים קרקעיים "ב קובע כי " בצג919' הסיפא של סע. שהבעייה נפתרת בזה פתרון אמיתי

והוראות הבאות לאותה תוצאה מוצאים ; "משווים את המימוש העובדתי של הזכות להחזקת חפץ

בגרמניה  גם  של זכויותפוססיה אפוא ישלמעשה . ב"הבג של 1090- ו1029, 900' אנו גם בסע

ים שאינם מזכים את האדם מויסלקניינים מ מתיחסת באמת רק  זוסיהאלא שפוס; שוייצריהוב

בביקורת המשפט הצרפתי והאיטלקי , ראויכבדומה למה שהסקנו ( בהחזקת החפץ במובן הפשוט

. בפירוש"  של זכויותפוססיהה"הזכיר את מושג קים מלוהח כאן פנים נמנעים-כל-  ועל-) לעיל

 רק על ןסיה מחילים במישריסידי כך שאת הדינים המעשיים הנוגעים לפו-סידור זה מתאפשר על

משאירים "  של זכויותהפוססיה"ואילו את דיני , אותם המקרים שאמנם יש בהם החזקה כפשוטה

צמצם פה גם אנו את הסקירה לעניין לפי זה נ. ינים הללו רק בדרך אנאלוגיהדיק מן הסלנו לה

 -ואילו את בעיית הפוססיה של זכויות נישא רק בזכרון ,  במובן של החזקת חפצים בלבדפוססיהה

  .כביכול מאחורי הקלעים

 

 הפוססורית גם הגנהאת הווההבדל השני הוא שבגרמניה ובשוייצריה מרחיבים את מושג הפוססיה 

כל מי " על - מבחינה עקרונית -אלא , " ריאליתזכות"ענת  לאו דווקא בטץעל מי שמחזיק את החפ

 שום בלבד או בלי" זכות אישית"ויהא זה אפילו בטענת , "שמממש את השליטה העובדתית בחפץ

פי -על, ברדבעיקרו של , אפוא כאן גדרי הפוססיה מוכרעתהמחלוקת על .  מסוים בכללאנימוס

   .יהרינגשיטתו של 

  

                                                      
  .534-536 'עמ, א/ ב,מסיניאו) טמ 48
 ביחס ,ואילך 398 ' עמ,וטואור - ,הגרמני ביחס למשפט -ואילך  28'  עמ,'ג ,היילפרוןי פ-על )נ 49

  .ואילך 274 'עמ ,' ג,ורוסל ומנתא ,ואילך 18 ' עמ,ררייז-לףווהשווה גם . למשפט השוייצרי
 של 854' סע. "והוא המחזיק ב י שיש לו השליטה העובדתית בחפץמ": ב"של הצג, רישא, 910 'סע' ר) נא 50

ידי השגת השליטה העובדתית - ההחזקה בחפץ מגעת על": התחלתה דיר את ההחזקה רק מצדב מג"הבג

  .על החזקה היוצאת מכלל זה ראה להלן. "בחפץ
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י ששליט מכאילו רק , סה העקרונית הזאת אין להבין בצורה פשטנית את התפיגם, אולם ]]13[[

אשר מן , ו באמצעות חברגם חפץול לשלוט בכאדם י . הפוססוראו, המחזיק יו הואדבמו י בחפץ

 בגרמניה ובשוייצריה גםזה נוצרת כן פובאו; חפץ שליט בהואהבחינה הפיזית הפשוטה אמנם רק 

 זאת-בכלההבדל הנשאר . דטנציההו פוססיה בין הראינו שומת לזויהבחנה המקבילה במידה מס

 שאותו הוא" רוססוהפ" מן פחותרית וססון כאן מבחינה פוג מואינ" רוטנטדה"ש, ךכמתבטא ב

 כאן -ת ובמלים אחרו, במקבילוה וובש,  יחדגםנה עומדת מבחינה עקרונית לשניהם גהה: משמש

.  בכלל"הדטנציה"כאן מושג  הושמט  וממילא; בשווה ובמקבילסוריםספו יחד הם גםשניהם 

בגרמניה כנסה הו, על הבדל משפטיהמבוססת , הדטנציהוהפוססיה  ההבחנה בין וםבמק

 מדברים ךובהתאם לכ, השליטה בדתי שבאופןולהבדל העהבחנה המתיחסת רק יה רובשוייצ

  על-ה ואילו בשוייצרי ,mittelbarer besitzer לעומת unmittelbarer besitzer על הרמניגב

unselbständiger besitzer מתלעו Selbstständiger besitzer . הגרמני נוחלפי המי, נקרא פהאנו ,

  .עקיף מחזיק) ותועמצהמחזיק בא (ו לחברואילו, מחזיק ישיר) והמחזיק במו ידי(ן ולמחזיק הראש

 

ים ר הקיומוגד י יחס משפטי מסויםפ-על,  של המחזיק העקיףמכוחוהמחזיק הישיר פועל 

, ממילא, אזו -, צמו להחזיק מכוח עגם יכולהמחזיק הישיר . ךכאין הדבר תמיד , ולםא - ביניהם

הפרשנים הוא כפי י ו של מחזיק עקיף קרועל המחזיק הישיר מכוחושפכ. אין שם מחזיק עקיף כלל

 -העקיף  המחזיק דכנג, )unterbesitzer( "ןותחת " מחזיקוא )besitzmittler ("החזקה- מקשר"

בכפוף למקרה של (להיות רק אחד  כי מחזיק ישיר יכולהוא  פשיטא. )oberbesitzer( "וןהעלי"

בשרשרת של אנשים ,  להיות רביםגם יכולים םהמחזיקים העקיפי, אולם; )שותפים-םמחזיקי

המחזיק הישיר יכול לבטל את . פי יחס משפטי הקיים ביניהם-על, והבאים איש מכוח רעה

מוכה לבטל את ההחזקה העקיפה שבדרגה יותר נול מחזיק עקיף בדרגה כ יוכן(ההחזקה העקיפה 

 והמשפטי שמכוחיחס מכירים ב הם הם עושים מעשים המראים בבירור כי שוב אין אם ,)גבוהה

  .הכהחזיקו עד 

 

 שאיננה דטנציה זכר ל-הכלל -מן- יוצאיש , שתיארנו פה כפי אף במסגרת ההחזקה, עם זאת

- לא כל החזקהשוייצריהבושגם בגרמניה ,  אנו לסייג שאליו רמזנו לעיל ובזה מגיעים-פוססיה 

ל הוא הכל-מן-יוצאה. יחודב כך כי אם רק ההחזקה המוכרת, יהסספו או besitz  היא בגדרםשבסת

 של 855' סעב בגרמניה מן האנשים הנתפסים נמנע )besitzer(הפוססור -שמעמד המחזיק, כךב

ביתו של -במשק, ו בשביל זולתחפץדם את השליטה העובדתית במקיים א: "הקובע לאמור, ב"הבג

, חפץפיו חייב הוא למלא אחר הוראותיו לגבי ה-או בגדר יחס דומה אשר על, במערכת עסקו או ,זה

המחזיק "במקרה זה את  בו האיש שהיינו נוטים לראות". הרי רק אותו אדם אחר הוא מחזיק

 קראנ ]]14[[ ) העקיףהמחזיקים היינן לראות בו את י שנוטמעובר למסתבר כי תואר זה " (הישיר

besitzdiener ות הפיזיתננההתגומזכות חוץ  - ו ממנ נמנעתפוססורית הגנה ל כו, "החזקה-שמש "או 

 אין החוק קובע הוראה בשוייצריה .besitzer-גד הנכ תענמנם היא גוש, עמוד להלןנשעליה 

  ]]15[[ .51 שםגםלמעשה מסיקים תוצאה דומה  ךא, מקבילה

                                                      
 המגדיר את ,ב"של הצג 920' וססת על סעהמסקנה מב. 277-278 ,280-281' עמ ,'ג ,תאנרוסל ומ) בנ 51

לפי זה : בלת או זכות אישיתמוגה לו זכות ריאלית ניתנכמי ש )לעומת העקיף (המחזיק הישיר
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כי אם מצבו המשפטי  ,הוא הקובע את מעמדו" האנימוס" לא, besitzdiener-ביחס לגם 

רית אין האנימוס צייווהשב אפשר לסכם כי בשיטה הגרמנית ו ובהתאם לכך ש- האובייקטיבי 

להיות נתונה ה הפוססיה יכולכתוצאה מעשית מכך . פוססיהממלא שום תפקיד הכרחי בזיהוי ה

אלה יכולים ליצור כאין אנשים , אולם; צעותו של אפוטרופוסמבלי א, ו לקטןה אטאפילו לשו

שנמנע כאן , תוצאה נוספת היא.  שיביאם למעמד של מחזיקים עקיפיםמשפטי החסבעצמם את הי

, כפי שאפשר לכאורה בשיטה הצרפתית והאיטלקית(ידי אבדן האנימוס בלבד - איבוד הפוססיה על

  ). אדם שטען לבעלות בו והגומר בנפשו להפקירושליטתו של חכשהחפץ נשאר בכו

 

ה העובדתית עלולה טהשלי. חשיבות לחלוטין- הוא כאן חסרהדעת שגורם משמעאין , כן-פי-על-אף

אבל איננו , שמוצאים אנו אדם המחזיק חפץ ברגע מסוים כגון ,להיות מפוקפקתלעתים קרובות 

 ואז -שאינו עולה כדי שליטה , ו זה מצב רגעי א- כפי שדרוש לפוססיה -זה מצב של קבע  אם יודעים

והאיש אינו , חפץ הבא לתחום שליטתו של פלוני, ךכבדומה ל. מבררים את העניין לפי כוונת האדם

אומרים שהוא , ומתכוון להחזיק בו במקרה שיבוא, הרי אם מצפה הוא לבוא החפץ, יודע עליו

אך , ושליטתאיש יודע כי החפץ בא לתחום אם ה, ושוב.  לא-אבל אם לא , מחזיק בו כבר מעכשיו

  .לה את רצונו להחזיקג אין האיש נעשה פוססור עד שי-זה בא שלא לרצונו 

 

ים העקרוניים הם שווים למה שראינו בצרפת דינה, המשכה ואבדנה, אשר לקבלת ההחזקה

 היא קבלת ההחזקה, בצרפת ובאיטליה. זאת לציין מספר הבדלים בפרטים-אך יש בכל, ובאיטליה

אך , כפי שתיארנו, תפיסה בשני העניינים נחוצה אמנם : ההפקרן מעניין הזכייה מ שונהעניין

 בעוד - זלה ג ואפילו מדעת - טענת זכות  שמימובתפיסה לשם החזקה נחוץ רק אנימוס של 

הבחנה מקבילה מתחייבת  .52זכייה של כן אנימוס דווקא נחוץ )occupation(שבתפיסה לצורך זכייה 

                                                                                                                                                          

 ,ריםחפי חובה בלבד או יחסי כפיפות א  רק על,אישיתור רעהו אף מבלי זכות עביוצא כי מי שמחזיק 

אף אם מעמד זה אינו נשלל ממנו בהוראה , besitzer  באמת איננו-של עראי  שאהון סבילה או הרגכ

 השוייצרי היא יותר צרה 920' על אחת כמה וכמה כשהגדרת סע.  כפי שנעשה הדבר בחוק הגרמני,מיוחדת

בין אם היחס המשפטי שבו  )עקיפהלעומת ( הסביר בהחזקה ישירה , הגרמני868' מן ההגדרה המקבילה בסע

 לאור הבדל זה מתבקשת אמנם לכאורה -.  הוא בחובה אם מתבטאןהיא מבוססת מתבטא בזכות ובי

 אחר שאין הוא ,besitzer-כיה מנחשב בגרנ להחזיק והחובהשיש לו רק  - ,שלמל -ומן כי הא, המסקנה

וטים נהיו  אך ספק אם המחברים ;besitzdiener -  השוייצרי להיחשב רק פי החוק- צריך על,855' ס בסענתפ

 - בעיקרו של דבר  - ננו  את החוק השוייצרי כשווה בעניישון הוא לפרנכ ה,דםלדי. ךכלהרחיק לכת עד כדי 

 ,היתה רק בכך יהבשוייצר besitzdiener- לההסדר המיוחד-כי הסיבה האמיתית לחוסר, ימנלחוק הגר

 ולא בזה שהיתה להם איזו גישה ,יח את דעתםנב לא הצליחו להגיע להגדרה מסוימת שת"שמחברי הצג

  שאם,ידי כך- לפחות על,משך הבדל מעשי מן ההבדל הפורמלי בין שני החוקיםנזאת אמנם עם  .וןנידשונה ב

 של 926' פי סע-  נמנעת ממנו על,מיוחדת בקשר אליוהרי באין הוראה  ,besitzer וננאי besitzdiener-ה

גנה  בהבדל מן הה,במידה שמתיחסת היא להגנה על החפץ המוחזק(ב אפילו זכות ההתגוננות הפיזית "הצג

 שבחוק השוייצרי ,את הדעה) 405-406' בעמ (טואור לעומת כל הדברים האלה מעדיף - ). על גוף האדם עצמו

  . סתרים מתוכםנ כי דבריו הנראאך , besitzer וננשאי besitzdienerאמנם אין מעמד של 
  .316 ' עמ,א/ ב,מסיניאו; ואילך 601 ' עמ,' ג,פלניול וריפר) נג 52
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. לבעל החפץרש לצורך זכייה שהתופס ירצה להיות דוה, ב בשוייצריה" של הצג718 ' סעפי-גם על

גם לעניין זכייה אין צורך : התפיסה לעניין החזקה ולעניין זכייה הן שוות, בגרמניהלעומת זאת 

ים אפוא לזכות יכול, לגנוב מי שמתכוון או , וגם הקטן והשוטה-ס מסוים מושלתופס יהא איזה אני

רק שלעניין זכייה בדרך זו נחוץ אמנם שהחפץ ; בו  ההחזקהתלקבידי עצם תפיסתו או -ץ עלבחפ

 ושז,  מה שאין כן לעניין החזקה בעלמא-בעלים וכשר לזכייה באופן אחר  יהיה מלכתחילה חסר

  ]]16[[ .53תיתכן גם בחפץ שייך

  

, ה העקיפה בחפץנקודה אחרת היא שבגרמניה ובשוייצריה מטפל החוק בפירוש בהעברת ההחזק

ב קובע כי העברת ההחזקה במקרה כזה נערכת " של הבג870' סע. המוחזק למעביר בידו של שלישי

' לפי סע, פירושו של דבר הוא. הנתונה למעביר כנגד המחזיק הישיר, ידי התביעה להחזרת החפץ-על

צד השלישי אך ה, ידי הסכם המעביר והלוקח-שמבחינה עקרונית נגמרת ההעברה על,  ואילך398

ואין הוא חייב למלא את , יכול להוסיף ולראות במעביר את נושהו כל זמן שלא נודעה לו ההעברה

בין במישרין בין באמצעות , החיוב כלפי הלוקח אלא אם הוּדעה לו ההעברה בכתב מטעם המעביר

פי חוק -שאין לו שייכות לדינים הכלליים של העברת תביעות על(ב " של הצג924' לפי סע. הלוקח

אך אין להעברה תוקף נגד המחזיק , ידי הסכם בין המעביר והלוקח-עוברת ההחזקה על) החיובים

  . המעבירידי-על) באופן כלשהו(דעה לו הישיר אלא משהוּ

 

כלל יסוד מהותי -היא בדרך -  הישירה או העקיפה -העברת ההחזקה , שוייצריהוק הגרמני ולפי הח

  .54בהעברת הבעלות במיטלטלין

 

בדל ממה שראינו בצרפת ובאיטליה מציינים כאן שההחזקה אינה מוכרחה להיות דווקא בחפץ בה

 ובלבד - החזקת חפץ כנחשבת , ה בביתרדי כגון ,אף החזקת חלק מסוים של חפץ: חלקיו כל על

  .חפץשאמנם אפשר יהיה לשלוט בחלק באופן נפרד מן השליטה ביתר חלקי ה

 

    פהאירוה הפוססית ביבשת קחזההמשמעות . ה
עניין כל - ההחזקה היא קודם.  פניםשלשהבמשמעות ההחזקה או הפוססיה מונים הפרשנים 

 בין אם אמנם קיימת היא - שתתקיים בידו זכאי יהא שאדםיתכן , לגבי העובדה הזאת. שבעובדה

זה נהפכת ההחזקה גם כובאופן ; ךיהא זכאי לכ שבלי ויתכן שהיא תתקיים בידו -לא  אם ובין

דרים ג כשאמנם קיימת ההחזקה ב-שלישית ו. "jus possidendi" של השפטי מבחינת השאללעניין מ

ובזה שוב , א לטובת המחזיקוהן שעקר, מנה תוצאות משפטיות מסוימותמנמשכות , המתאימים

את מושג . jus possessionis"55 "ת האחרת שלוהרא- נקודתמופיעה ההחזקה כעניין משפטי מ

ובאופן כזה מופיעה , עם עצם התוצאות המשפטיות הנובעות ממנהגם  ההחזקה יש מזהים בדיעבד

                                                      
  .291' עמ ,רייזר- ףוול) דנ 53
' סע' ר.  או חפצים שאדם זוכה בהם במכירה פומבית, ספינות-למשל מן הכלל צאים  יו אך)נה 54

  . של חוק החיובים השוייצרי235' ב וסע" של הצג714' סע; ב" ואילך של הבג929
  .183-184'  עמ,א/ב ,מסיניאו; 181-182'  עמ,'ג ,פלניול וריפר) נו 55
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היינו  (לזכות בחפץאלא כציון המהותי , ציון המהותי לעובדה גרידאכוקא לפעמים ההחזקה לאו דו

 כפי - אפשר לדבר הזן מובכי רק ב ]]17[[ טוענים כן העושים). ת ההחזקהבדהזכות הנובעת מעו

ומכאן שוב נמשכת ערבוביה ; "ירושתה" או החזקהה" העברת" על -ק ודבר בחהשאמנם נעשה 

כלל -חזקה אינן נמנות בדרךהה מן ובעותנכי הזכויות ה, בכלל" הזכויות החפציות "גה במושרחמו

גם בין המתנגדים ,  עם זאת.56או דיני הזכויות בחפצים" דיני החפצים"עם הזכויות שחלים בהן 

 או גורם ,"נכס"כיש שמכירים בעצם ההחזקה עצמה נה מההחזקה והזכויות הנובעות מלזיהוי 

  .57"במכלול הרכוש של אדם

 "וריותטיטפ"ו" פוססוריות"תביעות . 1

בשיטות המשפט הנסקרות , ניתן לומר כי העיקרית שבהן, אשר לזכויות הנובעות מן ההחזקה

 להגנת הפוססור-התביעות העומדות למחזיק זכות -הרומי במשפט  כמו -הריהי , ביבשת אירופה

  .החזקתו כשלעצמה

 

בהבדל מן  )actions possessoires, besitzlagen( "תביעות פוססוריות"תביעות אלו קרויות 

ת ויווהקר פוססיה ההצדקת ]]18[[ התביעות להגנת עצם הזכות שצריך היה המחזיק לטעון לה לשם

  .actions petitoires, rechtslagen(58( "תווריטיטתביעות פ "- מצידן -

 

תביעה ; 59פר בהכו מי ש כנגדהתביעה לאישור בעלות המחזיק, למשל, וריות הןט הפטיתביעותה

תביעת בעליו של חפץ למניעת ; 60וען לבעלותטמידו של מחזיק להחזקתו של אדם ה חפץהלהחזרת 

                                                      
 ,דרנבורגוהשווה . 188-189'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 18-20'  עמ,רייזר-וולף; הערה ב29' עמ ,' ג,היילפרון) נז 56

  .109-110'  עמ,' ב,אוברי ורו; 398'  עמ,'א
 המונה את ההחזקה ,556 ' עמ,'בכרך א ,ניפרדי-אנקצרוסיותר עקבי הוא . 49 ' עמ, א,דרנבורג) נח 57

כי  ;פנים מוקשה במידה רבה- כל- ין הוא על העני,אולם. ידו עם הזכויותדכנכס באשר אמנם היא נמנית ל

-על- ואף, לזכותחיצוניות  הריהן-  כגון זכות בעלות ,פי זכות-  גם כשקיימת ההחזקה על- ההחזקה - זכויות

 ,תו בהחזקהכ המז,הזכות היסודית: שני נכסיםהמחזיק הוא בעל -כן בודאי אין לומר כי הזכאי-פי

- או זכויות - יוצא אפוא כי ההחזקה. מצד שני ,החזקה מן ההנובעות , והזכויות הנוספות,מצד אחד

י שאין לו בכלל זכות מ היינו אצל ,הגזלן- בפני עצמן רק אצל המחזיקסנככ יכולות להיחשב -חזקה הה

  .של דברו  לפחות בעיקר,ערכה הממוני של ההחזקה למפרע את דפסיהלהחזיק ואשר ממילא צפוי הוא ל
;  ואילך215'  עמ,א/ ב,מסיניאו;  ואילך192'  עמ,' ג,פלניול וריפר; ילך וא172' עמ ,' ב,אוברי ורו )נט 58

-412' עמ, טואור; ואילך 287'  עמ,' ג,רוסל ומנתא;  ואילך57'  עמ,רייזר- וולף;  ואילך77'  עמ,' ג,היילפרון

413.  
  .296'  עמ,' ג,רוסל ומנתא; 492 'מ ע,' ג,היילפרון; 341'  עמ,א/ ב,מסיניאו) ס 59

;  ואילך348 ' עמ,' ג,פלניול וריפר: revendication - "rei vindicatio" ;herangabeauspruch) סא 60

 985' סע( ואילך 493'  עמ,' ג,היילפרון; ) של ספר החוקים האזרחי האיטלקי948' סע( 342'  עמ,א/ ב,מסיניאו

  .295'  עמ,'ב ,רוסל ומנתא; )ב"הבגשל 
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רה הכתביעה ל; 62וכיםסמתביעת הבעלים לתיקון או לסימון של הגבולות בין מקרקעין ; 61עהרהפ

וכן תביעה ; 63למניעת הפרעה למימושו של שעבוד או להחזרת חפץ משועבד, עבודבקיומו של ש

על דרך השיגרה  ,מנם מתוארות אותביעות אל. 64 כנגד המחזיק"זכות אישית"להחזרת חפץ מכוח 

-הרושם כאילו לא היו פשוט פועל באופן שיכול להיווצר, כמוסדות משפטיים בפני עצמם, הרומית

ה לקבל את תכאילו הזכות צריכה הי: אלא אדרבה, אותה הן באות לממשיוצא מושגי מן הזכות ש

המציאות כבר , בשיטות הנידונות, אבל באמת. יוצא מן התביעה הנתונה להגנתה-הגדרתה כפועל

ה בהן כיכול היה האיש המזו, ןדדרו או נתפרשו כאן התביעות ביחוסגם אלמלא הו: זאתכנה נאי

, ותמונ שיש לו זכות בדיני מעובדה מכוח עצם ה-רים בעצמו דב- באותו תוכן- על זכותו מודלע

ת ביחודן הריהו כאן אפוא באמת רק עניין של שיגרה ותביעהמניין . ה מסוימתרוהזכות נפגעה בצו

 את ההשתמעות המהותית של הזכויות -  בניסוח חוזר -ק רולמעשה משקף הוא , מחשבתית

   .המוגנות בעצמן

  

 של הנתבע ספק בעצם קיומהעלה מ אם -ן השב, פטיטוריות הואהות גדול בתביעהקושי ה ]]19[[

, "זכות אישית" פי- עלאיננהתביעה הכשו; תובע להוכיח את זכותוה כמובן צריך - זכות הנפגעת ה

בך בצורך לגלות הסת פירושו של דבר הוא שהתובע עשוי ל- "הזכות הריאלית"כי אם מכוח 

 - ור חמ ואיננו -סויג הוא מעניין זה אמנם , והנה. תמך שעליה הוא מסור הבעלותקמ יק אתהצדול

אם , אפילו במקרקעין, בגרמניה ובשוייצריה, כן- כמו; לןהראה לנכפי ש, ה שנוגע למיטלטליןמב

צד שכנגד ח הוכיהאלא אם , ן הרישוםמ נא-ה בספרי האחוזה מתובע רשוהך מסתמהבעלות שעליה 

עבר לכך מ אבל .65)לב נעשה נכון ממילא-םושג בתומ הכלל הוא כי רישוםהובעוד ש(כי איננו נכון 

 תהתישנוה"( usucapio יןדמ היא נמשכת ד לחלוטין אלא אם נתברר כיצמוכחתאין הבעלות 

פי הכינוי -יבו של תנאי זה יכולים אנו לעמוד עלטועל  -  accessio66 או ) שעליה נעמוד להלן,"מקנהה

  .67"ה השטניתוכחהה-דרך"או  "probatio diabolica" :יתן לושנ

 
                                                      

 של ספר 949' סע (348'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 972-973 ' עמ,' ג,פלניול וריפר ":actio negatoria ")סב 61

  .296'  עמ,' ברוסל ומנתא; )ב" של הבג1004' סע( ואילך 517' עמ ,' ג,היילפרון ;)האיטלקיהחוקים האזרחי 
 430' עמ ,' ג,פלניול וריפר ;)ספר החוקים האזרחי האיטלקי של 950-951' סע (347' עמ ,א/ ב,מסיניאו) סג 62

  ). של ספר החוקים האזרחי הצרפתי663- ו646' סע(ך ואיל
 ,1065 ,1027' סע; 485-486 'עמ, א/ במסיניאו; 813 ,767' עמ ,'ג פלניול וריפר :"actio confessoria" )סד 63

  .ב"הבג של 1227
" הריאלית"ההחזרה -בהבדל מתביעת. 348'  עמ,' ג,פלניול וריפר; 351' עמ ,א/ ב,מסיניאו) הס 64

)revendication (ונקראת תביעה ז" action en restitution."  
  .974 ,973'  סע,ב"צג; 137-149' עמ ,רייזר-וולף) סו 65
 באופן , עיקרי,ר מקרקע אחויטלטל אמפל לטתחברות חומרית של מיטלטל או מקרקע ההיינו ) סז 66

 ,' ג,פלניול וריפרשל למ' ר. וחה ממנו כל בעלות קודמת אחרתדן הנכס העיקרי לטפל ומשהבעלות מתפשטת 

  . ואילך256 'עמ
בצרפת .  ואילך351'  עמ,' ג,פלניול וריפר; 499'  עמ,' ג,היילפרון; 343-344' עמ ,א/ ב,מסיניאו) סח 67

- כל- אם היא נראית על,המשפט אפילו ביחס למקרקעין בראייה פחותה מן המושלמת-בתימסתפקים אמנם 

  .להביא לזכותו שכנגד מצליח דראיות שהצהיפה על דפנים ע
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בתביעה פוססורית יכול הנפגע לבוא על תקנתו גם בלי שיצטרך להוכיח את זכותו , לעומת זאת

, פטיטוריתהתי נקודות נמצאת החפיפה העניינית בין אפשרות התביעה ש וב-לפוססיה שנפגעה 

 ץלהחזרת החפ בתביעה :הביעה פוססורית הפטורה מצורך כזתלבין , זכותההמצריכה הוכחת 

 וזרה או מניעת הפרעה מכוח זכותהחכי כשם שיכול אדם לתבוע . ובתביעה למניעת הפרעה

היכולת  ]]20[[ םג כן ניתנת לו ,ריםחהפרעה האה- עשימחפץ או ה שלילת ידי- עלהנפגעת , היסודית

 אם -ההפרעה פוגעים ממילא גם בה - שימע וחפץ אה תאשר שליל, יהססוח הפומכ תבוע זאתל

.  שני אופני התביעהן בי החפיפהחוםת וזהו; רססוגדרים של פוהיימו באדם מעשה נתק- בשעת

סיה אם וסוח פמכאין הזכאי יכול לתבוע : התביעה- ות באפשרויההבדלב מתפשט ומעבר לכך ש

 אלאור הנפגע אינו יכול לתבוע ספוסה ואילו -, ורססרים של פודו בו הגמייק נתלאמעשה - בשעת

יש גם . שאין לו היכולת להוכיחה או  אין לו זכות לפוססיהמעשה-אם בשעת, יהוסס הפמכוח

, ת החפץ או מניעת הפרעהחזרו המכ, מרי כשלעצמוחוגיש כי תביעות שאינן מתיחסות למעשה דלה

 בדרך רק  יכולות להיות מוגשות-ונם סימ כגון תיקון גבולות ו- כי אם לקביעת מצב משפטי 

  .ריתססולא פו, יתטורפטי

 

ם תביעות אלו גנציין רק ש. ת לא נתעכב כאןווריוססים של דיני התביעות הפעל הפרטים המלא

 דתביעה אשר המעמ-יוסאלא כדפ, הנותי של הפגיעה בזכות נתוה מיוצא-קבעות כפועלנאינן 

כי , כבר אין זו אנומליה, כמובן,  אלא שכאן- ם מכוחוזר ונוצר רק בדיעבד חוהתוכן של זכות נפגעת 

מרנו כפי שא, שנייםם ביסודו של דבר התביעה הללו ה-ידפוס. ע הענייןיבת מטבחואם תוצאה מ

יה סס לעניין החזרת הפו- klage wegen Besitzentziehung  אוaction en reintegrade :לעיל

 Klage wegen Besitzstörung  אוAzione di manutenzione, complainte- ו- 68סורוסן הפמ שנשללה

 ובאיטליה נוצרים תבצרפ, עם זאת. 69 פוססיה הנשארת בעיקרה בעינהדלעניין מניעת הפרעה כנג

עה נגד מעשים ת הבחנות שונות בין תביכנסידי ה-על,  נוספותתתביעות פוססוריוי דפוסגם 

בע  מט.70 קיימת לבין מעשים שהשפעתם המפריעה צפויה רק בעתידרשהשפעתם המפריעה כב

-מכל, יהוססן הוא צריך להוכיח את זכותו לפ אם כי אי- שהתובע בתביעות אלו , רים הואדבה

י טיב גבל.  לפחות עד שנשללה מאתו-מקום צריך הוא להוכיח את עצם קיום הפוססיה שלו 

ובאופן ברציפות , בגלוי, שתתקיים ללא אלימות: וכיח תיתכנה דרישות שונותהיה שיש להפוסס

שכת ממעשה שהוא או שלא תהא נמ; 72תחוה לפנשתהא בנוסף על כך בת ש; 71עימשמ- חד

                                                      
 861' סע;  של ספר החוקים האזרחי האיטלקי1169 ,1168' סע;  ואילך212' עמ ,' ג,פלניול וריפר) סט 68

  .ב" של הצג927' סע; ב"של הבג
; ב" של הבג862' סע;  של ספר החוקים האזרחי האיטלקי1170 'סע;  ואילך203 ' עמ,' ב,פלניול וריפר) ע 69

  .ב"הצג של 928' סע

 denunzia di nuova opera e di-ו - שם ,פלניול וריפר - בצרפת denonciation de nouvel oeuvre )עא 70

danno temutoת או וריוססופ באיטליה יכולות תביעות אלו להיות או.  בחוק1171-1172'  סע, באיטליה

  .פטיטוריות
  .  ואילך169 ' עמ,' ג,פלניול וריפר) עב 71
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תקיפה ("כוחו -נגד רצונם של מביאי או נתבעהנגד רצון ,  נעשה בלא הרשאה חוקיתמושלעצכ

 מצד .73וך שנה לפני המעשה שבגינו מוגשת התביעהת ]]verbotene Eigenmacht(, ]]21 - "אסורה

תקיפה "ב הם צריכים להתבטא: יש סייגים, טיב המעשים שעליהם מתלונן הפוססור יגם לגב, ינש

או , 75יהסספוה של "שאיתחאלימה או  שלילה" בוא, 74עתה- זהחנו את המונגדרכפי שה, "אסורה

פוססורית יש ה את התביעה .76סורספוהכפירה בזכותו של  עהרהפה-העשמשצריכה להירמז ב

אין ,  במקביל להוא ,בדיון על התביעה הפוססורית. 77שנה מן המעשה שעליו מתלוננים להגיש תוך

 ומשמע לא רק -  78פי רצון הנתבע-לפחות לא על -ורי על מצב הזכויות לאמיתו טון פטילערבב די

אלא עשוי הוא , עקרונית לעשותשיש לו בעצם זכות , שהנתבע עשוי כאן להצטוות להפסיק מעשים

 יש סייג בשוייצריהרק .  לגזלןשלו ץ או בהחזרת חפ79ןידגם להתחייב בהריסת מבנים שהקים כ

 מאפשרים לו -ית מידזכותו העדיפה של הנתבע להחזיק בחפץ ניתנת להוכחה שאם , בנקודה זו

כשההוכחה , ואין מחייבים אותו להחזיר לגזלן, להביא את ההוכחה גם בדיון הפוססורי

שההכרעה , גזלן נמצאת בכךהזכאי לטובת ההתקנה נגד התוצאה האנומלית של חיוב . 80מתקבלת

 רהדין הפוססורי נגדו כב-קס כשפ- ךכ- רחאהזכאי יכול ו, וקף סופיתבמשפט הפוססורי אין לה 

   ]]22[[ .81תריובתביעה פטיט, זאת על זכותו- לחזור עוד ולעמוד בכל-וצא גם לפועל ה

  

 לא  מתנגשסוריסובזה נמצא המשפט הפו ,נתבע בפיצוייםהייב את חססורי יכול גם לוין הפהד-קספ

עם . 82י הנזיקיןנאלא גם בדי, וזיםח או ה"הריאליות"י בדיני הזכויות ררק עם המשפט הפטיטו

, "ריאלית"ות כ אלא לטענת זמתיחסורי אינו טי ופטיססוראיסור הצירוף של דיון פו, זאת

                                                                                                                                                          
:  מספיקה החזקה אפילו בת יום אחרreintegrade אבל לתביעת ,complainteכך לגבי . 208' עמ ,שם) עג 72

'  עמ,שם: כוחו מצטרפות- הדין הכללי הוא שתקופות הפוססיה של כל פוססור מסוים ומביאי-  216'  עמ,שם

  .ב" של הצג941' סע; ב" של הבג944 ,943' סע;  באיטליה1146' סע;  ואילך721, 208
  . סיפא862- סיפא ו 861 ,858'  סע,ב"בג) דע 73
  .ב" של הצג928 ,927' סע; ב" של הבג, רישא,862- ו861' סע) עה 74
  . האזרחי האיטלקיםחוקיה של ספר 1168 'סע) עו 75
  .221'  עמ,א/ ב,מסיניאו ;203 ' עמ,' ג,פלניול וריפר) עז 76
; 864'  סע,ב"בג; 1171 ,1170 ,1168'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי; 196'  עמ,'ג ,פלניול וריפר) עח 77

 אפילו ,שהייההש גם בהזדמנות הראשונה ובלא וג שהתביעה ת, יש מגבלה נוספתבשוייצריה .929'  סע,ב"צג

  .וך השנהת
'  עמ,טואור; 59-60'  עמ,רייזר- וולף; 349-350'  עמ,א/ ב,מסיניאו;  ואילך197' עמ ,' ג,פלניול וריפר) עט 78

412-413.  
  .211'  עמ,' ג,פלניול וריפר) פ 79
  . מציעתא,927 ' סע,ב"צג) פא 80
 ,)211' בעמ( פלניול וריפראמנם  ת מבנים מצייניםסריהבקשר ל. ט"מקורות הנזכרים בהערה עה' ר) פב 81

-ההוצאה עיכוב ך לאפשר לנתבע תביעה פטיטורית אפילו תומוהמשפט יראה סמכות לעצ- כן כי ביתתשי

  .לפועל בינתים
 927'  סע,ב"צג; 51'  עמ,רייזר-וולף; 223'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 203-204 ,219 ,211'  עמ,'ג ,פלניול וריפר) פג 82

  .סיפא 928 ,סיפא
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בלא ,  או שגרם בפשיעה נזק לפוססור- נגד התובע ) וזיתח ("אישית" על זכות ךסתממוכשהנתבע 

  .83יטורבמקום הפטי אין המשפט הפוססורי יכול לבוא - שלעצמה כהתנכלות לפוססיה 

 

או ( reintegrade-ה שתביעת ,שוב מן הכלל בדיני הפוססיה בצרפת ובאיטליה הואחיוצא 

reintegrazione( אמנם -אם הוא מקיים את ההחזקה , נטורדטלאלא גם , נתונה לא רק לפוססור 

שוב לציין כן ח- ומכ. 84)יחשלמלהבדיל , כגון שוכר או שואל (עצמו אבל למען - זיקה לפוססור וךמת

  .85ד בלבקעיןרקלמ חסכי בצרפת אין התביעות הפוססוריות נתונות אלא בי

 

ם דגנה לאה-ספתו של תד אמנם יש בהן צ-שהתביעות הפוססוריות , כםבהתאם לכל זה אפשר לס

 אבל באמת אין זו בשום פנים ;86ם הבעליחפץ מכוחי שזכאי במפץ או לחלבעל ה:  בפוססיההזכאי

ה אין זה שוייצריב ב" של הצג927 'עסומסתבר שמעבר ל, יותרסוסות הפו לתביעהממצהההצדקה 

היה לו , "ה השטניתחוכהה"ק להקל פשוט מקשיי חו ביקש השהרי לוּ. ללכההצדקה ב חלק אפילו

רבה גם נעשה ה שהזכרנו ואמנם כבר -קניין הראיות וביסוס הום דיני חהקלה בתה את חלפת

זכות הלוטין משאלת חניתנות במנותק ל, לעומת זאת, וריותפוססהתביעות ה. ן זה במציאותכיווב

 לו ןאיי שידוע וברור כי מן אף להועומדות , פוססיה כשלעצמההן בפירוש על המבוססות : החזיקל

נראה . להחזיק הזכאי,  עצמוהחפץ ובידוע בעל רורואפילו כשהצד שכנגד הוא בבי, זיקהחזכות ל

סוריות הריהי תוצאה ספוהתביעות האמיתי מדין הי זכאהאפוא לומר כי ההנאה האפשרית של 

כי אם מטעמים , אמיתיהזכאי הואילו כל עצמו של דין זה לא נקבע לתועלת , מקרית גרידא

כלית תב ]]23[[ ים לתפיסה זו קובעים את טעם התביעות הפוססוריותטנוהפרשנים ה. צדדיים

נגד המצב הקיים , עת עצמםדעל  ,השלא יהיו אנשים הולכים ופוגעים זה בז, שלוםהירה על מהש

שיקולים הם כאן הלים אחדות משמע שמ וב.דיןהונוגד את  ב הקיים הוא גרועצואף אם המ, מדועו

שאם יש , ושנית; נומובה מטר תוגן מפני מי שאין לו זכות יומגזלן יהא השאפילו , ראשית: שניים

, ו א-  הפטיטורית בדרכי התביעה הרי הוא רשאי לעמוד עליה רק, לאדם זכות טובה מזכות הגזלן

  שיש לו זכותפי-על-אף,  להועיל אף לו באגבשויהבמידה שתביעה כזאת ע, הפוססורית גם ,אמנם

ירות פויפסיד את  שהוא יחזור, ראוי לעשות חיזוק כנגדו, איש דין לעצמוהאבל אם עושה  - טובה

 "תויוריטטהפ" טענותל ה אפילו עעדיפהשתהא , גזלןהית של ורססותביעה הפהרך דמעשהו ב

 .87שלו

    לעשות דין לעצמו  אדם ר וגדרי רשותו שלססופוההתגוננות של הזכות . 2
אם יש לו זכות לפוססיה ובין לא   בין- ורלטובת הפוסס, חוק בפירושהובע ק בשוייצריהובגרמניה 

כות אלא גם את הז, תביעות שראינו לעילהבאמצעות  אפשרות להגן על הפוססיהה לא רק את -

                                                      
  .350'  עמ,א/ ב,מסיניאו ;205-206 ,203-204'  עמ,' ג,פלניול וריפר) פד 83
  .216'  עמ,' ג,פלניול וריפר , פיסקה שנייה,1168'  סע,קים האיטלקיחוספר ה) פה 84
  . 192 ' עמ,' ג,פלניול וריפר) פו 85
  .109 ' עמ,' ב,רווי ראוב) פז 86
סקירה על . 215-216'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 286-287'  עמ,' ג,רוסל ומנתא; 53' עמ ,רייזר-וולף) פח 87

 ,דרנבורג;  בהערה,31-32' עמ ,' ג,היילפרוןאצל ' נה הפוססורית רגהשונות שהועלו להצדקת הההתיאוריות 

  . בהערה446-448'  עמ,' א,וינדשייד; 402-404'  עמ,'א
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 ו בלא הרשאהנייה: "תקיפה אסורה"כשמישהו בא לפגוע בה בדרך  ,פיסיים להגן עליה באמצעים

כוח מיד התוקף את ב  לחזור ולהוציאורבמסגרת זו רשאי גם הפוסס. 88ורוססחוקית ונגד רצון הפ

אך זכות זו ; למעשה ולהחזיק בו בעצמו ולט עליהשתפיק לס הרה שהלה כבפוססיה-שואנץ חפה

. מעצם מעשה התקיפה, ללא הפסקה, כהמשך ישיר הנחשבר רק במסיבות שתיפוססולעומדת 

לא יוכל התוקף , החזרה יבוצע תוך שנהה-אלא שמעשה, פסקהה אף אם בינתים תחול, אמנם

- כל-אך על; שראינו לעיל כפי ,יתפוססורפוססור הראשון באמצעות תביעה ה ולהוציא מיד לחזור

 הרי מעשה ההחזרה ייחשב כעילה -קיפה וההחזרה תן מעשה החול הפסקה ביתאם אמנם , פנים

-פוססורלא יהא ה, אם לא תחול הפסקה, לעומת זאת.  התוקף המותקףמצד נזיקין תטובה לתביע

. החזרה-אם יתגונן מפני נסיון, כנגדו התוקף יהא אחראי -אדרבה  אלא,  אחראי בנזיקיןרזימחה

,  כפי שראינו,besitzdiener- לובגרמניה גם,  הישיררססוולפההתגוננות שתיארנו עומדת רק  ותכז

   .89 העקיףפוססוראך לא ל

  

 רזיח או להחהפוססיה בכו גן עלהל לפעמים לכיו, בגרמניה, אף הפוססור העקיף,  זאתםע ]]24[[

ר דהסהעיקר . בר עשיית אדם דין לעצמודפי ההסדר הכללי ב- על- ו תאת החפץ שנשלל מאכוח ב

או ,  של הרשות המוסמכתדאם אין להשיג בעוד זמן את הסע"שות דין לעצמו לע אדם שרשאי, הוא

או שמימושה ייתקל , זכותהיה לממש את האפשר י-ב איוה כי באין פעולה מידית שנסכהשנשקפת 

 לזכותו להתמיד חס בי-ן לפוססור הנפגע ה באופן מקביל מדהסדר זה עו. 90" מהותייםםבקשייה

 כנגד ,חפץאמיתי בהן לזכאי ה -קת וצדמ-היא בלתי דבר  שלדוסואף כשבי, בלי הפרעה בפוססיה

ר מועיל אלא למי ההסדאין . זכות האמיתית והפוססיההוצרה הפרדה בין נכשאמנם , רפוססוה

-תום ואפילו ב-כי שום טעות , והסיכון הוא על שכם העושה את הדין; של אמת דין שעושה לעצמו

, "תקיפה אסורה"בר ד ממילא אין ב- אמנם הוא אמת ,ין שנעשההדאם . אןכצדקה ה אינה - לב

זה תביעה הור פוססהרי שאין ל, פוססורה מיד  חפץכשמתבטא העניין בהוצאת, וממילא גם כן

אלא , חפץבמקרה שהוא זכאי אמנם ב,  תביעה פטיטוריתדאם כי יתכן שתהיה לו עו(פוססורית 

 )."תקיפה אסורה" מן הצד שכנגד באמצעות סוֹ שתפָ 

  

 של ספר 392-393- ו52ידי צירוף הסעיפים -מתקבלות בעיקרו של דבר תוצאות דומות על טליהבאי

ה דים בשום נקוחד אינם מיוםיניהדאך כאן . יח האזרחוקיםשל ספר ה 2044' חוקי העונשין וסע

רי וגדהתגוננות או ההגנה על זכות הזולת הזכות בדבר ר כללי הסדאלא קובעים הם , לפוססיה

  .ריות בדיני העונשין ובדיני הנזיקיןחינת האחמב, תר לעניין עשיית אדם דין לעצמוהאסור והמו

 "התישנות מקנה. "3

 הזדמנות להזכיר בפוססיה האירופית נמצאת במושג לנו שנייה שכבר היתהההמשמעות המעשית 

 ."התיישנות המקנה" ב-של תרגום לעברית  בנסיון,  כפי שמקובל לקרוא לזה- או, usucapio-ה

  . usucapio :prescription acquisitive-לדף השם הנר פי-התרגום הוא על

  

                                                      
  . 926'  סע,ב"צג; 859'  סע,ב"בג) פט 88
  .859'  על סעטדפלנ' ר) צ 89
  .229-231' סע ,ב"בג) צא 90
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, וז. )prescription extinctive (המפקעתן ההתישנות מ בא להבדיל - "המקנה" - תואר ההתישנות 

י דינ בזכות-  תביעתולי זכות אבים דח איםריגח מפקעת בכפוף ל,הצרפתי והאיטלקימשפט הלפי 

, ודחבי, אך אין נפקעות( ללא מימוש - כקבוע בחוק -ן תקופה מסוימת אם עברה עליה, ממונות

 בשוייצריהו ]]25[[ בגרמניה. 91)בעלותה חכומף גוה-זרתהחפטיטורית להבעלות והתביעה הזכות 

אך לא לגבי הזכויות , )auspruche (הזכות- תביעותרק לגבי) verjahrung(ה סוג זמ התישנותוכרת מ

אם , המהזכות בעצ גם מקרקעיןהפקעת לגבי נ, ב"הבג של 901 'פי סע-לע, כן-פי-על- אף. 92ןמבעצ

ות נהתישה,  זאתלעומת. ושה התישנהמימוהתביעה ל, הוזחאה-ירה בספומרש- ת בלתירשאנהיא 

שך התקופה מ באם, )מפרעל(ה לפוססור מתאימת זכות ריאלית חיבה הוא בהצמט - מקנהה

 את יתרונותיה עצמוש למימהוא ) סיבותמי הלפ, הנשלשים ש או עשרים, עשר(הקבועה בחוק 

ת התפיסה הפוססורית רסגמה רק בונ להיות נככמובןה זו בעקביותה יכולה רהגד,  אולם.93העשמל

 של מאוחדאין מקום לעקרון , ןדמצי, בשוייצריהויה רמנ בג.בצרפת ובאיטליהכפי שראינוה 

כי , ןהתפיסה הפוססורית של למלוא ההקף של הםותאמשיהא , )ersitzung(ה מקנ ההתישנותה

 במשך למיטלטיק המחז, ראשית. יםמוגדרלמקרים  כאן צמתמצומ היא מקנהת הנותישההחולת ת

 דכל שעבומ חררושמב, עשה בעליונ - לב-תוםב, עצמול, )בשוייצריה, ניםמש שחאו (ים נעשר ש

 בזכות ריאלית רפוססו- הקואזיו הפוססור אהזוכ ,מקרקעיןב, יתנוש. 94ידודוע לדי-שאר בלתינש

 עצמואם הוא מימש את יתרונות הזכות ל, אחוזהה באופן כוזב על שמו בספרי הומיתה רשהש

 לעצמו מקרקע את המחזיקה. 95)לב- תוםודווקא ב, ניםבשוייצריה עשר ש(ה נשך שלשים שמב

אמיתי  אם שום בעל -ה יכול לזכות בבעלות אף אם לא היה רשום בספרי האחוזה נבמשך שלשים ש

עשה בספרי האחוזה נצא רישום שנמואין ב, רדענם ואו שהבעל האמיתי הרש, כן לא היה רשום-םג

חוץ ביטול הבעלות הקודמת נלשם שינוי הבעלות . ות ההחזקהנוך שלשים שתמשמו של זה 

   .96משפטה- יתבטעם מ מחזיקישום לטובת הר-וצוהרשומה 

  

השאיפה ליציבות וביטחון במצב  מציינים שוב את  המקנההתישנותכהצדקה עיקרית ל ]]26[[

 היה ביציבות מדובראלא ששם ה -יות רוססובתביעות הפ כבר ה להצדקה שראינודומב, םייקה

ביציבות , ובר הוא בנוסף על כךמדואילו כאן ה, מחזיקה  שלמושלוסייג להפרת , םפיסייוביטחון 

                                                      
  .347- ו339 ' עמ,א/ ב, ואילך178'  עמ,' א,מסיניאו;  ואילך271'  עמ,' ב,קולין וקפיטן) צב 91
בגרמניה מתישנות גם . 232 וביחוד ,ואילך 226'  עמ,גוהל;  ואילך1397' עמ ,' ב,ניפרדי-אנקצרוס) צג 92

 בשוייצריה אך לא כן ,)263'  עמ,רייזר- וולף ,1372' עמ , שם,ניפרדי-צרוסנקא( הבעלות מכוחהתביעות 

- רך בגרמניה בדותנתישמבעלות הח מכופי שהתביעות - על- כי אף, יש לצייןעם זאת ). 227 ' עמ, שם,להגו(

' עמ , שם,ניפרדי-אנקצרוס(ה בספרי האחוזה מרשוהמכוח זכות  תביעותה כלל- ךבדר תנוישת מאין ,כלל

1403.(  
  . ואילך334 , ואילך294'  עמ,א/ ב,מסיניאו;  ואילך495' עמ ,קולין וקפיטן) דצ 93
  .728'  סע,ב"צג;  ואילך937'  סע,ב"בג) צה 94
 יתכן שהמחזיק הרשום .11-12' עמ,  ג,רוסל ומנתא' רו ,ציעתאמ 731 ,661'  סע,ב"צג; 900'  סע,ב"בג) צו 95

במקרה שהפגם בזכותו אינו מתבטא בפגם ברישום של , יהא תם לב ושבכל זאת יהא זקוק להתישנות

  . המקנהפסלות כגון - כי אם בעובדה חיצונית , המקנה שממנו דימה לקנות
 ,ה בבעלותכזאת לא רק לעניין זכיי בשוייצריה תיתכן התישנות מקנה. 662'  סע,ב"צג; 927'  סע,ב"בג) צז 96

  .12 ' עמ,'ג ,רוסל ומנתא: גד בעל מקרקע נעדרנש לעצמו כמימ לעניין שעבוד שאדםאלא גם 
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 ו אפילו בדרכיצבמפני שינוי מגן גם מו מחזיק ההחזקה יהא הססתבהשב ,וביטחון משפטיים

, נבורגרד הדבראת  כפי שמבטא. עצמה בטשפמה-ידי שיטת-שנקבעו על, תוקנותמהתדיינות 

. 97"מעלה את ההחזקה לכלל הזכות הגמורה ןמשהז,  הואהקנמהרעיון היסודי של ההתישנות ה"

שנועדת היא , פקעתמהצדקה זו את ההסבר הניתן גם להתישנות ה תמינה עקרונית תואבחמ

י מינשני   חוזריםאמנםוכך  - 98ימד הרכוש מפני תביעות שנשתהו יותר מצבאת  טיחלהב

על אף ההפרדה המושגית הברורה , ינה אידיאולוגיתמבחד מאוחסד מוים לכלל מתמזגו התישנותה

  .המתפתחת ביניהם ברמת העיצוב הטכני

  

 דלים עודשתמכי הפרשנים  ,עתד את הדמיתקות אלו כשלעצמן לא הניחו דשהצ, עם זאת נראה

 קובעת גבול מקנהה התישנותשה, ת היאחענה אט. ר להןמעבפי שיקולים ש- לחזור ולהצדיקן על

 חנימלא " הוא -ית מודרה תלמימ אם נתאים לדבר -שבלעדי כן , "ההוכחה השטנית" ג להפלמסוים

תר בעצם ומשכת ממושך תקופה מ במחזיקרת היא שלטובת החטענה א; 99"היה בעלות לכל בעל

; 100ן הראוי להכיר בבעלותו אפילו בלעדי השטרמת מולכן בא, ד כי היה לו שטר ואבלהניח

וש רהרי אם ניתן לו להחזיק כד, יית איננו הבעל האממחזיקרים שגם אם המאו, ושלישית

ה על מידפנים בע-כל-  שהנפגע התרשל עלמקריםילא יהא פירושו של דבר ברוב הממ, ישנותתלה

. 101דודזנח ראוי לעימו סנכמ פירות המפיק מחזיק שהדבעו, לחלוטיןואולי אף ויתר עליה , זכותו

 לא נמצאו מספיקות הקות הנוספות מסוג זדצהמסתבר שאף כל ה ]]27[[ בשוייצריהובגרמניה 

ה ההתישנות המקנה תלפיה לא הי ,יתרומכי שם נשאר החוק צמוד בעיקרו למסורת ה, בפשטות

זיק ואסמכתא המחלב סובייקטיבי מצד -צירוף של תוםהמועילה ברגיל אלא על רקע 

. 102הזכות שהוא טוען להך לכאורה לשם ביסוס מסתהזיק להמחשעליה יכול היה , אובייקטיבית

ות חלפ, משמעות- חסר נשאר בשיטות אלה "חה השטניתהוכה" מקשיי פחד שני יש לציין כי המצד

רי האחוזה זוכה כאן לב על סמך רישום בספ-כי הקונה בתום, במה שנוגע להתישנות במקרקעין

ין הד הוא - "דשטר שאבה"נימוק של הלגבי . 103לטוחבאופן מ, ממילא,  שהוא מדמה לקנותהבמ

                                                      
ההתישנות המקנה אינה כל כך אמצעי : "443-444'  עמ,' ב,אוברי ורווהשווה . 513' עמ ,' א,דרנבורג) חצ 97

 הנמשכת ,פרעמל-המכאן ההשפע ...לוישקנייה כמו שהיא אמצעי לביסוסה של קנייה הצפויה לנשל 

ל ניופלכן - מוכ..." המקנה נמצא בצורך להבטיח את יציבות הבעלות יסוד ההתישנות... השלמת ההתישנותמ

ידי כך -  על,ין ההחזקה והבעלותב ההתישנות המקנה נועדת להפסיק את הפירוד: "698'  עמ,' ג,יפרור

 שצריך היה הראנ(אל הזכות ה מה לכלל התאדביאה את העובמהיא  .שהופכת היא את המחזיק לבעלים

ידי משך -ים עלדכובמשנעשו  ע את ערעורם של מצביםמנו כדי ל,")ה לעובדהמאת הזכות לכלל התא" להיות

  .155 ' עמ,ביץיולו' ר: גאיוסוסי הר ידי המשפטן-ע כבר עלוביון העהר. "הזמן
  .300'  עמ,א/ ב,מסיניאווהשווה ; 445' עמ , שםאוברי ורו) צט 98
  .697'  עמ,' ג,פלניול וריפר; 444-445' עמ , שם, ורואוברי) ק 99

  . שם,פלניול וריפר) קא 100
  .183'  עמ,' והשווה כרך א,299'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 698 ,שם ,פלניול וריפר) קב 101
  . ואילך422'  עמ,' ג,היילפרון;  ואילך556' עמ ,' א,וינדשייד) קג 102
  .ו" הערה ס,לעיל' ר) דק 103
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בארבע ,  רישום פומביפנים-כל- ר שקניית מקרקעין צריכה עלחא, למעשה גם בצרפת ובאיטליה

  .104 יחדשיטות גםה

    הפוססיה כראייה לזכות. 4
ת חבטה לדווקאאינן מכוונות , ם ביבשת אירופהג, הפוססיהרות של האחתוצאות המשפטיות ה

  .ייםדד צ-רים ח אשיםן ממעהאלא נמשכות , תי באשר הואדמצב עוב

 

י שבא להוציא מו ,טענת בעלותל הכחהורה פוססיה היא לכאוהש, יןדהראשונה מאלו מתבטאת ב

בעלות בקש לכפור בטענת מפוססור האם , כן כמו . עליו הראייה-מן הפוססור הטוען לבעלות 

 קיימת בשעת דווקארח שהפוססיה תהא כ לעניין זה אין ה.105 היא עליוראייה ה-המועלית כנגדו 

פוססור שבהווה ה נגד הוכחומש, יתה קיימת עמהה לבעלות שראייההפוססיה שבעבר היא : יוןדה

 -כי הפוססיה שלו אינה נושאת סימנים של זכות עדיפה על זכותו האפשרית של הפוססור הקודם 

 הבעלות המיוחסת לו לשעבר ושלא נסתרה חמכו, הקודם להיות מוכר כבעל הנכספוססור הוי עש

 חס בי;ןהמיטלטליין רק לגבי הדכלל -רךכך הוא בד, בגרמניה ובשוייצריה .106התמדתה

 רשומה זכותו בספרי אם אלא םשב כבעליהחלהי יכול שאין אדם ]]28[[ כלל הואה, למקרקעין

עשויה הפוססיה בגרמניה לשמש ראייה לא , ךכישום אינם מפריעים ל במקום שדיני הר.107האחוזה

 אבל אין היא - סור רואה לטעון לעצמו ספוהש יותר  פחותה"זכות ריאלית"אלא גם ל, רק לבעלות

 תזכו" תיה משמשת הפוססיה ראייה בין לטענבשוייצר. 108" אישיתתזכו" תענט לראייה תמשמש

מי " נגד  מועילהראייהים גם יחד אין הרל בשני המקאב, "ת אישיתזכו" ת בין לטענ"ריאלית

  .109"וממנהחפץ  את שהפוססור קיבל

 

הפוססור  את היא לזכות  שעשויה-, וצאה הנוספת של הפוססיהתקרובה למשמעות זו היא ה

, אף אם מוכח שהפוססור הקודם איננו הבעל, חרמאו  כנגד פוססור"פטיטורית"ם בעדיפות דהקו

                                                      
; ב" של הבג873' סע;  של ספר החוקים האזרחי האיטלקי2643' סע;  ואילך634' עמ ,' ג,רפלניול וריפ) קה 104

  .ב"הצג  ואילך של972 ,971 , ואילך958' סע
  . ואילך370 ,182' עמ ,' ג,פלניול וריפר) קו 105
באיטליה הנטייה היא לכפור בחזקת בעלות העשויה להתקבל על סמך . 376 ,359 ,356'  עמ,שם) קז 106

  .344'  עמ,א/ ב,מסיניאו:  שבעברפוססיה
 אבל לא כדי ליחס בעלות , הפוססורלטובת הפוססיה משמשת כאן כראייה רק ,1006'  סע,ב"בג) חק 107

. 937 ,930 ,656'  סע,ב"צג'  ר,בשוייצריה. 67-68' עמ ,רייזר- וולף' ר: לפוססור הכופר בבעלות המיוחסת לו

 כשקרקע נתפסה מן ההפקר והבעלות , ביחס למקרקעיןםגהראייה שבפוססיה תוכל לשמש כאן יתכן כי 

 הקובע ,ב" של הבג851'  בגרמניה שייך לענייננו גם סע-. 301-303' עמ ,' ב,רוסל ומנתא' ר: עדיין לא נרשמה

  . הריהו פטור- לב את חובתו כלפי המחזיק -החפץ ממלא בתוםשאם אדם החייב דבר לבעל 
  .64-65' עמ ,רייזר-וולף) טק 108
  . סיפא931' סע ,ב"צג) קי 109
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 ,דין כזה מצוי בעיקר רק ביחס למיטלטלין. כן כגרועה-םג מוכחת חרמאוה אלא שזכות הפוססור

  ]]29[[ .110בגרמניה ובשוייצריה

    לב-םבתו לזכיית הקונה סבסיכההחזקה . 5
 אפילו בבעלות מחזיקה  לזכות אתלטלטבמיעשויה ההחזקה , התפתחות-באותו קו, שלישית

ולו , לב-םנייה לשם בעלות בתומתאים של ק עשהמאם ההחזקה מתקבלת אגב , לאלתר, הגמורה

 לעניין מטבע ושטרי ביחוד(בכפוף לסייגים שונים , אולם. להקנות מך באמתסגם ממי שאיננו מו

להבדיל מן  - ד או נגנב מהםבאמים שהחפץ ד או בעלים קומחזיקאין דין זה מועיל נגד  )ז"כולמ

כשהחפץ אמנם , בצרפת .111מעלוהלה , חרה שהם עצמם מסרוהו כבר מקודם להחזקתו של ארמקה

 ואבדה אהו כבר שלש שנים מיום ראם עב ,מקום- מכללב-תוםזוכה המחזיק ב, אבד או נגנב כאמור

במקרה , פנים להחזיר-כל- חייב עללב- תוםאין המחזיק ב - ר עבלאואף אם הזמן הזה ; בההגנ

, נידוןהחפץ האו אצל סוחר בחפצים מסוג , או במכירה פומבית, או בשוק ,ידרחפץ ביהשקנה את 

 נגדקבע חריג נ , נגנבו אדהחפץ אב אם ,בשוייצריה. 112חיר ששילםמהתובע מחזיר לו את ה ואין

מש חת כעבור נ מתישלב-תוםב ותביעת הבעלים כלפי המחזיק, תביעהה התישנות-הכלל של אי

, תאם קנה אותו כפי שמנינו בצרפ,  גנובואבוד א כן זוכה המחזיק לאלתר אפילו בחפץ-כמו; שנים

 נתבטל למעשה באיטליה. 113חפץ הנידוןהפצים מסוג בחאו אצל סוחר  במכירה פומבית או בשוק

ם לבככה זו לב-והמחזיק בתום, ו לבין החפצים שהועברו במעילהד אבופצים שנגנבו אחבין  ההבדל

   .115 114לאלתר

  

היא ן עשויה כ, בעלותה לשם נהקו את כשם שעשויה ההחזקה לזכות לאלתר, ללכ-רךדב ]]30[[

ההחזקה הנחוצה לשם זכייה לאלתר . 116 מתאימהחרתריאלית אזכות לשם קונה ם את הגלזכות 

                                                      
 גם למקרקעין תיחס עשויים הדברים להבשוייצריה. 936 ,934 ,932'  סע,ב"צג; 1007' סע ,ב"בג) קיא 110

 הקובע כי במקרה ,ב" של הבג867 ' אפשר להזכיר בהקשר זה גם את סעבגרמניה. ל"כנ ,שנתפסו מן ההפקר

ק תביעה להיכנס למקרקע ולקחת את  יש למחזי,חרקע של אמקרחום התר לחזקתו של אחהמשחפץ הגיע 

 ו בלי שיהא צורך להוכיח לשם כך בעלות בחפץ א- רים חידי א- ל זמן שלא הוחזק החפץ למעשה עלכ ,החפץ

  .פגיעה בהחזקה
  . ואילך933' סע ,ב"בג) קיב 111
  . ואילך392 , ואילך378' עמ ,' ג,פלניול וריפר) קיג 112
  .933-936' סע ,ב"צג) דקי 113
  . ואילך1153' סעים האיטלקי ספר החוק) קטו 114
 - עול מ שאם בעל החפץ מסרו לחברו שהיה מסוגל ל,ת ההצדקהננית סוגי החפצים ינלהבחנה בין ש) קטז 115

 , אשר אלמלא רשלנות הבעלים,לב- ום ואפשר אפוא לזכות על חשבונו את המחזיק בת,רי הוא עצמו אשםה

 ,בעלים אשמיםה אין , אבד החפץום נגנב א א,לעומת זאת. יה מזדמן לו לקנות את החפץהממילא לא 

 ,מסיניאו; 511 ' עמ,' א,קולין וקפיטן' ר. לב- ובסתם אין מן הראוי להעדיף עליהם אפילו את הקונה בתום

 שהם ,כלל יקל לבעלים לתבוע את המועל-דרך ב,ראשוןההצדקה נוספת היא שבמקרה . 328-329'  עמ,א/ב

  .364'  עמ,'ג ,פלניול וריפר:  מה שאין כן במקרה השני,ותומכירים א
 ,' ג,פלניול וריפר: ןמשכו מכירים בכלל האמור לגבי בצרפת .933'  סע,ב"צג; 1207 ,1032' סע ,ב"בג) קיז 116

 ,שם : כנגד בעל החפץהגנוב או האבוד אך אין מכירים לקונה המשכון זכות לעיכוב החפץ -  , ואילך382 'עמ

  .394 'עמ
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  אין מספיקה החזקה באמצעות המקנהאבל, הריהי דווקא החזקה ישירה או באמצעותו של שלישי

  .118חייב הזוכה בתשלום הערך לבעלים, מורהתהזכייה בלי  היתה .117ועצמב

    זיקת אחריות לבעליםו ההחזקה כגורם לזכייה בפירות .6
-לב כי יש לו בחפץ זכות-תוםשהמחזיק המאמין ב,  היאלב-תוםרוכה בכוצאה של ההחזקה התעוד 

 -חזיר החפץ עצמו צריך הוא להאף כשאת , ת באמרותזוכה בפי,  לפירות"זכות ריאלית"בעלות או 

פירות ה הן על מתפשטת, תבצרפ  הדיןירלפי גד, הזכייה. עיןקרקבמכפי שיקרה בעיקר כשמדובר 

אבל רק במידה  ,)fruits civils( הבאים מעלמא רותפיה  הן על)fruits naturels(באים מן הגוף ה

 גובה אותם וכלומר שהוא מקבל אותם באופן מופרד להחזקתו א,  למעשה"אותם לכאו"שהמחזיק 

לב - אחריות המחזיק בתום, פירותהין דמעבר ל. 119הלב צריך להתקיים בשעת האכילה- ותום-

 נזק פי שאין הוא אחראי על כל- על-כי אף, מורהחהיא יותר ) כבעלים-לב- הרואה עצמו בתוםהיינו(

 חפץו של הנ לבעלים האמיתיים כל התעשרות בגירעביה לפנים-כל-חייב הוא על, או פחת כשלעצמם

חייב הוא , כר האיש את החפץמ; הנמצאת במכלול רכושו בשעה שנתבע הוא להחזיר את החפץ

   .121 120זיר את המחירלהח

  

א הואלא חייב ,  שאכלתכל הפירו ת חייב להחזיר לא רק אלב-בשרירותמחזיק ה, מצד שני ]]31[[

 בגרמניה. 122פיק ואשר יכול היה להפיק לו נהג בשקידה נאותההפירות שלא ה ערך תלשלם גם א

, כלליתאשר לאחריות ה. 123ובה של שכר בעד עצם השימוש בחפץחות גם ר האחריות לפיתללונכ

חפץ יש לבעלים ברירה אם לעמוד על ה ניזוק םוא, לאונסים אף בצרפת ובאיטליהראי המחזיק חא

                                                      
  . 323'  עמ,א/ ב,מסיניאו; 934 ,933' סע ,ב"גב) חקי 117
  . 2038'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי; 816' סע ,ב"בג) קיט 118
 ,955'  סע,ב"בג;  רישא1148'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי;  ואילך183' עמ ,' ג,פלניול וריפר) כק 119

; ם לא גבאםף א משעה שהבשילו וא זוכה המחזיק בפירות הבאים מעלמאבאיטליה. 938'  סע,ב"צג; 993

.  הם בידו של אחרםקיחזמווים דופרמ אף אם באיטליה ובגרמניה זוכה המחזיק הגוףן מפירות הבאים ב

  .להלןב "קכגם סייג לדברים בסוף הערה ' ביחס לגרמניה ר
 ,2037' סע ,ספר החוקים האזרחי האיטלקי; 1380, 1379 ' סע,ספר החוקים האזרחי הצרפתי) קכא 120

 'מ ע,' ג,רוסל ומנתא'  ור, ואילך62'  סע,חוק החיובים השוייצרי; 938'  סע,ב"צג; 816 ,993 ' סע,ב"בג; 2038

303-304.  
פלניול לפי : בפירותשל המחזיק  ורמהג מחוויר במקצת הטעם הניתן לזיכוי ,הלאור הדין הז) בכק 121

החזרת  . ואכולמשום שמניחים כי הוא אכל אותם הלוך"ה המחזיק בפירות זוכ ,184 ' עמ,'ג, וריפר

: ם אנו למעשה נוכח שני אנשיםידעומ... סרההכנסות המצטברות של מספר שנים היתה מביאה עליו ה

; על מצפונו המ אין לו מאו, המחזיק,השני; חר התרשל בעזבו את החפץ שלו בידיו של א, הבעלים,דהאח

 נקבע אם כן אך ורק כדי הפטור מחובת ההחזרה. נקריב את הבעלים, לסבול הפסדשאם יש  ",אואפ טבעי

ם דין מנ משתווה א, באה למחזיק שלא בתמורהההחזקה אם ,יהרמנגב". רוששותהתהמחזיק מ את נועמל

- עשר עלת במידה שהוא נמצא עוד מ, את הפירותםג רלהחזי  והמחזיק חייב,כלליהאחריות הפירות לדין ה

  .988 ' סע,ב"בג: ידיהם
; 990 ,987'  סע,ב"בג;  סיפא1148'  סע,פר החוקים האזרחי האיטלקיס; 183'  עמ,'ג ,פלניול וריפר) קכג 122

  .940'  סע,ב"צג
  .330 ' עמ,רייזר-וולף) דקכ 123
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ן יש לבעלים זכות כ. וש את תמורת החפץ כלורנזק או לדהחפץ בעין בתוספת פיצוי על ת ההחזק

אם תחילת ההחזקה , בגרמניה. 124ידי מכירת החפץ שלא כדין-ביחס לריווח שהמחזיק הרוויח על

, לפשיעהכי אם רק , אין המחזיק אחראי לאונסים,  או במעשה פלילי"תקיפה אסורה" בהננאי

  ]]32[[ .125את החפץי עליו להחזיר מכשהמחזיק אינו יודע ל, בשוייצריהוהוא הדין 

     יוןדפ- זכותוא "עיכוב-זכות" לסההחזקה כגורם בזכות להחזרת הוצאות וכבסי. 7
י הפוססיה ביבשת אירופה דינוספות שאפשר למצוא בהמשמעות החמישית ברשימת התוצאות הנ

כל זמן ,  שהוציא המחזיק בגינו של החפץלהחזרת ההוצאותהריהי בזכות המחזיק כנגד בעל החפץ 

ו דנשעליה עמ,  המחזיקאחריותשל , המשלים, זהו לכאורה הצד השני. 126שנשאר החפץ בהחזקתו

מתקשרת אמנם באופן מהותי לעניין שאלת האחריות : אך באמת מסתבר כי יש להבחין, לעיל

- מעבר לגרימת נזק על-עת שמישהו יהא אחראי לשלמותו של החפץ דכי לא יעלה על ה, ההחזקה

שקיבל את , ואילו המחזיק;  אם לא קיבל את החפץ לשלוט בו כלו כמחזיק-ידי עצמו במישרין 

וש ממנו גם אחריות שבעל החפץ יוכל לדר, ראה הדבר טבעי בעינינונ נם אמ-החפץ לשליטתו 

ידי נזק שיבוא -אלא גם על, ידי המחזיק בעצמו-כדי למנוע את הזק החפץ לא רק על, לשמירה

ן שיוציא הוצאות כית,  הרי גם אדם שאיננו מחזיק-אשר להחזרת הוצאות , לעומת זאת. מעלמא

, תר להיפתר אפוא במסגרת רחבה יוצריכהובעיית ההחזרה , על חפץ הזולת בלי שהוזמן לכך

ת כזאת נמצאת לכאורה רסגמ. ר כאחדחשתכלול את הוצאות המחזיק והוצאותיו של מיטיב א

שלא  י ההתעשרותדינו) negotiorum gestor( לעסקי זולתו שלא ברשות דביבשת אירופה בדיני היור

אן דווקא ים כחסכי דיני היורד לעסקי זולתו מתיי, אך למעשה אין מסגרת זו מספיקה; 127ןידכ

י ההתעשרות שלא כדין דינ ואילו -, יל מירידה לנכסים בעלמאד להב-  נציגותך רעל דה דלירי

תיחסים לפיצוי מואינם , הנשארת מיוצגת ברכוש המתעשר, קיימתמתייחסים דווקא להתעשרות 

לק מן חו, יםנושרים להשלמה בהקשרים דבלכן באים כאן ה. 128על ההנאה שבינתיים כלתה

רים בתחום זה הם אמנם חלקיים דבה, אך שוב; 129ג ההחזקהה נופל אמנם בקשר למושמההשל

תחומי הנושא שאנו לאפוא הרחק מעבר  ]]33[[  וניתוחם הממצה יוציאנו,130חדיימן ווחסרי כל עקר

 העניין ליחסים ך יותר מששיי- שבאמת ,על אחת כמה וכמה כך לאור העובדה. ועוסקים ב

                                                      
  .2038 ,2037'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי; 1379'  סע,האזרחי הצרפתיקים החוספר ) הכק 124
  .940'  סע,ב"צג; 992 ,990 ,989'  סע,ב"בג) קכו 125
  .214 ' עמ,א/ ב,מסיניאו) קכז 126
 , ואילך2028'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי;  ואילך205 , ואילך196'  עמ,'ב ,קולין וקפיטן) קכח 127

  . ואילך419 , ואילך62'  סע,חוק החיובים השוייצרי;  ואילך812 , ואילך677'  סע,ב"בג; 2041-2042
 שאליו ,)ואילך' א' בבא קמא כ( 'ייבח - זה נהנה וזה חסר ' הכלל ,בדיני ישראל , לעומת זאת,השווה) קכט 128

  .הדברים בענייננו-ותתחתפהל כיש לקשור את 
 ,ב"בג;  ואילך1149'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי;  ואילך264' עמ ,' ג,פלניול וריפר , למשל,'ר) קל 129

  .939 ,940'  סע,ב"צג;  ואילך994' סע
 1149 'סע(י החזרת ההוצאות בפרק על הפוססיה  שמלבד דינ, בספר החוקים האיטלקי, למשל,'ר) קלא 130

וכן ; ) ואילך936' סע (הבעלות בפרק על , העשויים להועיל למחזיק,יני החזרת הוצאותדיש גם ) ואילך

 השווה ,בצרפת.  ואילך671'  סע-ב "בצג; 951'  סע- ח " בנוסף על הסעיפים הנזכרים בהערה קכ,ב"בבג

  .278-279'  עמ,' ג,פלניול וריפר
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- תדנקומ. חבריםת מדיני הקניין בחפציםאת הריהו משלים " בעל החפץ"ו" מחזיק"האישיים בין 

שילוב בין דיני הקניין בחפצים כי העניין הוא עניין של  לומר  של המשפט העברי ניתןתהראו

 שמוסד ההחזקה באשר הוא עשוי כאן וד בע," חייב- רזה נהנה וזה חס"מתחברים והכלל של 

-חיבורחזיק בה מי יהא זכאי ללמשל בקשר לשאלה(י ומשני לחלוטין צדדלהיות מעורב רק באופן 

עניין ה ובהתאם לכך נפסח כאן על -) בעלים לא שולםה דכל זמן שהפיצוי המגיע לאח, פציםהח

  .לדיון מיוחדונשאירנו בכללו 

 

ב ומביא אותנו ש, ק לתביעה של תשלוםשזכות ההחזקה יכולה להינת, מה שהזכרנו לאחרונה

 ביד לערובהמוחזק יכול בתנאים שונים להיהפך שהחפץ ה, למשמעות אפשרית נוספת של הפוססיה

ר באופן הטוב ביותר רלהתבכן יכולה -גםשמעות זו מ אך ;131מכוח עצם עובדת ההחזקה, המחזיק

 ולא נוסיף להתעכב -ן כומשהכי אם במסגרת דיני החיובים או , לאו דווקא במסגרת דיני ההחזקה

  .אןכעליה 

 

חפץ הות את דהיא הזכות הניתנת למחזיק לפ, ניההנזכרת בגרמ, ת של הפוססיהמיוחדמשמעות 

  .132יםסידי סילוק החוב שבגינו יש לנושה זכות של ירידה לנכ- על, בעליםה-ושהמתפיסה לטובת נ

 הקנאהה כגורם בקהעברת ההחז. 8

 אשר גם - "פוססוריתההחזקה ה"של ,  דיוקרבית,  או-פוססיה ה משמעות אחת של ודע, ושוב

מוצאים  ,קנייןהכי אם בדיני , אינו דווקא בדיני ההחזקה,  כשלעצמה,המקום המתאים לבירורה

בלעדי , אולם כאן; 133 העמדתה של הזכות להחזיקועברתה אהת ההחזקה לגבי ראנו בחשיבות העב

 -  במשפט העבריקבלות חשובות לבעיות מהותיות של ההחזקה התיעלמנה מאתנו כמה , בירור זה

   .ות האמורות בסקירה זיוומשמעהזאת נתעכב על -ולפיכך בכל

  

) ומלעצ-או המחזיק(הפוססור - שהמחזיק,  הזכרנו לעילרכל למה שכב-לשם כך נחזור קודם ]]34[[

 הסכם, והנה. 134זולתאם יסכים על כך עם ה, לזולתו-או למחזיק, ורדטנט-יכול להיהפך למחזיק

 ואז -  'וכושכירות וזה ח, שמירה הזלמשל חו,  מסויםהקזהח-חוזה של מסגרתך ברעהיכזה יכול ל

 וחיובי החוזה הם הקובעים את ,constitutum possessorium concretumהסדר ההחזקה נקרא 

אם נערך . " העליוןהמחזיק" ו"המחזיק התחתון"בין  ,ורהפוססונטור דטי בין הדדהיחס הה

 constitutum possessorium י ההסדררוק ,ווזה מוגדר כלשהחההסכם שלא במסגרת של 

abstractum, ו א"המחזיק העליון": י בכללהדדרגות המחזיקים אין נוצר שום קשר די תובין ש 

                                                      
 895'  סע,ב"צג; 369-372' סע) handelsgesetzbuch (ספר החוקים המסחר הגרמני; 273 ' סע,ב"בג) קלב 131

 "זכות עיכוב" נקרא דהמוס.  ואילך216'  עמ,' ג,מסיניאו;  ואילך512' עמ ,' ב,קולין וקפיטן ;ואילך

)zuruckbehaltungsrecht, droit de retention .(השווה במשפט האנגלי possessory lien  - 72'  עמ,גודיב 

  .' א' סעו"שה ו" ק,' ד'סימ "ע חו" שו- למשל -  בדיני ישראל; ואילך
  .268 ' סע,ב"בג) קלג 132
  .32 ' עמ,' ג,היילפרון) דקל 133
  .ו"הערה ל'  ר,ביחס לצרפת ואיטליה) קלה 134
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, יותפוססורביעות התי ההתישנות או הדינבפועל לעניין - מחזיקהזקת הח נהנה אמנם מפוססורה

איש שבשבילו הוא מחזיק ואין הוא הבפועל כלפי -מחזיקה דאבל מעבר לכך אין שום אחריות מצ

-את ה. ודנגכ  גם בשום זכויות מסוימותהכשם שאין הוא זוכ, רחם אופן אכפוף לו גם בשו

constitutum possessorium abstractum כם מפורש הס בצורה של פעםלמעשה אף  מוצאים אנו אין

 ממילאאך נוצר הוא ;  ויש אפילו כופרים בעצם האפשרות של הסכם שכזה שייערך במכוון- לעצמו 

עם זאת אין הוא מעביר ו, פיה הוא מחזיק- הזכות הפוססורית שעלבפועל מעביר את-קכשהמחזי

כי שם , צרפת ובאיטליהבתוצאה זו היא נכונה בהכרח . החזקה הישירה בחפץההזכות את -למקבל

עביר השמ: ות הצדדיםונבמבחן אובייקטיבי של כו "נטורדטה"ו "פוססורה"תלויה ההבחנה בין 

חזקתו אין הוא מתכוון לממש המשך הידי - שעלמשמעא  ממיל- הריאלית לאחר כותוהמחזיק את ז

ובעזרת שיקול מקביל , נטורדטן הוא מאבד את הפוססיה שלו ונהפך לכוב, זכות ריאלית לעצמו

 כי, השאלה היא יותר קשה, הגרמניתלפי הגישה ,  לעומת זאת.זכות פוססור על גביוה-נמצא מקבל

 מכוחץ שההחזקה הישירה תהיה דווקא חונ, ולתו לז"חזקהה-רמקש" כםדשייחשב כאן אכדי 

ועיל הל ונהום יחזיק חפץ מתוך כד ויתכן שא-, פי יחס משפטי מוגדר ביניהם-המחזיק העקיף על

במקרה , למשל, מוצאים אנו גמה לכךדו. תהא למעשה מכוח אותו הזולתבלי שההחזקה , לזולתו

אינו מוכר , תכוון להחזיר לוומ, החפץ בעל ם כשיודע הוא מי ג,כזהש ומוצא - מוצא אבדהשל 

יוצא אפוא .  באמצעותו"זיק עקיףחלמ"העושה את בעל החפץ , "מקשר החזקה"בשיטה הגרמנית כ

 בפועל-גם כשהמחזיק, ר בין הזכות בחפץ לבין ההחזקה בוגמויתכן ניתוק  כי לפי השיטה הגרמנית

בפועל -מחזיקהנוצר גם כש י ניתוק כזהכ ומסתבר - 135אדרבהאלא , ינו מתכוון כלל לניתוק שכזהא

משך הכ, דור בי מוגדנשארת באופן בלתי ה המעשיתקהחזהפוססורית ואילו ה את זכותו רמעבי

   .136םדפשוט להחזקתו שמקו

  

יתוק בין נפי שלא יתכן שם -על-  אף-  בצרפת ובאיטליהפי השיטה המקובלת -גם על, אולם ]]35[[

מקום גם שם אין - מכל-למעשה לשם הזכאי  מוחזק ץשהחפכ, זקה בוהחה-  לבין זיקתץפחהזכות ב

ין הדוכל אימת שעוסק ; טורטנדבין הפוססור וה" בלבד-פשטמו"החזקה - בקשר הנחהדעת 

י או שקובע הוא את מסירת הר, חפץשל זכות המתפשטת על ההחזקה ב) או העמדתה(בהעברתה 

ברתה של הזכות עה צורני בעצם וכיסוד מהותי א, מישרין או בהשלשהב, מקבלהזקת הח לחפץה

המתבצעת , פנים מצרף הוא להעברת הזכות-כל-  או שעל-) 137משכוןשל חוזה ב, למשל, ומכ(

 לו את החפץ להחזקה שימסור, המקבל למעביר מצד את התביעה,  בכתבופה א- בהסכם שבעל

 וד וכל ע- מכר פי חוזה של- ת הבעלות עלרעבה בחודכך הוא בי. מוגדרתטנציה דישירה או לפחות ב

לים על הח, יםחדת מיווריחנשארת ההעברה כפופה לדיני א, רושסירה אינה מתקיימת כאן כדשהמ

                                                      
 - eigenbesitzer ו א-  "מחזיק לעצמו"אין הוא : ינוממעמדו של המחזיק במקרה כזה הוא מיוחד ב) קלו 135

מחזיק "  ועם זאת אין מעליו,זולתל- או מחזיק ,freundbesitzerוא ה יכ ומשמע ,ב" של הבג872 'במובן סע

  .שבשבילו הוא מחזיק, oberbesitzer ו א,"עליון
 ,ב/ א,מסיניאו; 242-  ו32' עמ ,רייזר- וולף; 428'  עמ,' א,דרנבורג; 447-448' עמ ,' א,וינדשיידפי - על) קלז 136

  .2cc- ו2a  סוף הערה,ב" של הבג868'  על סעפלנדט; 40-41' עמ ,' ג,היילפרון; 644'  עמ,' וג,204' עמ
  .580'  ואילך ועמ104'  עמ,' ג,מסיניאו;  ואילך94' עמ ,ב" י,פלניול וריפר) לחק 137
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ת המשפטית את רוסיפהה ט למעשה אף משמי.138 חוזה ההעברה של הזכותחמכו, הצדדים מסתמא

שמדובר בה  אימת  וכל-, פוססיה בכללהתודעה המושגית של מערכת המן " נציה המופשטתטהד"

מעבר  constitutum possessorium abstractum-ה נשאר" פוססיהה העברת"או " מסירה"על 

וב כלל חשיה להאפשרי - שכביכול בלתיעד, כך טבעי ומובן מאליו- כל באופן, דבריםהלמשמעות 

- לא תיתכן העברתבאמת שכאן ,הגרמניתת כמה וכמה אפוא במסגרת השיטה חעל א. רתחא

 שיטות הנסקרות גםהוכך מוצאים אנו בכל  -בעלמא " החזקה מופשט-רקישו"זקה בדרך של חה

ל אימת כ, "המסירה "וא, ת הזכות לגורם העברת ההחזקהרהבחנה חתוכה בין גורם העביחד 

המתפשטת על ההחזקה ושאין נדרשת בה מסירה לשם עצם העברתה  תות זכרעבהן בהשעוסקות 

   .139זכותהשל 

  

 140תפינוס זכויות במקרקעין ובתברעההבחנה הזאה רק בה משתמרת בשוייצריהובגרמניה  ]]36[[

מלבד  (ןליטלמיט ב"ריאליות"זכויות בהעברה  .בלבד" תונליורספ" זכויות הנחשבות כתעברהבו

 אם כי בגרמניה יש גם בזה -ו מרנבמובן שא" ירהסמ "תצעומוקף רק באתיש לפעולה ) ספינות

שאז , למעביר" החזקה-קשרמ"ו ננשאי, ילה בידו של שלישיתחלכמ נמצא ץפחשהכ, הכלל-ןמ-יוצא

 ו אירהסהמומה לאופן דב( כנגד השלישי רעבימ התביעה שיש לתידי העבר-  הזכות עלתעובר

  .141)"חזקהה-מקשר"חפץ נמצא מלכתחילה בידו של הכש, ההחזקה-העברת

    ןנייק הן ההחזקה כגורם לאבדןר ואבדק ההפמןההחזקה כגורם בזכייה . 9
ן מעברה החזיק בהל- הזכותת כאמצעי נחוץ לקבליםלפעמ ההחזקה נחשבה באירופה רק תאם קבל

. 142)דמיתעט מ כוא (דמית ההחזקה היא האמצעי הדרוש ת קבל- רי בזכייה מן ההפקר ה, תהזול

   .ולא נתעכב עליהם כאן, חורגים מנושא דיוננו, ללכ- בדרך, הפקרהדיני , אולם

  

יה מנגרב. נהדידי אב- על- ןנייק הבדןבאם ריכולה ההחזקה לשמש גם גו, מצד שני ]]37[[

יים ח-ואילו הקניין בבעלי, ותםחיררו לחזאם , יים פראייםח הקניין בבעלי דבאו שוייצריהוב

בצרפת  .143מםקומלון הרגלם לחזור לחדוך ת בעליהם תזקחהמ אם יוצאים הם דמבויתים אוב

גים של ד לבריכת ולשפניה א, פים לשובךטרצמבשפנים ובדגים ה,  הקניין ביוניםד אובובאיטליה

בולה של תחהחי ב-  בעליושכמ אלא אם נ-באשר הלה זוכה בהם תוך כדי כך לעצמו , הזולת

                                                      
 644'  עמ,' ג,מסיניאו; 76'  עמ,' י,פלניול וריפר;  ואילך1604' סע ,אזרחי הצרפתיהספר החוקים ) קלט 138

  .ואילך
חוק החיובים ; 413'  עמ,להמן- אנקצרוס;  ואילך433' סע ,ב"למשל בג'  ר,שוייצריהוביחס לגרמניה ) מק 139

  . ואילך184'  סע,השוייצרי
;  ואילך925' ב סע"בג: יםמאיהמתפרים סידי רישום ב-זכות דווקא עלהכאן רת במקרקעין עוב) אמק 140

  .1940-וחוק הספינות הגרמני מ' א929' ב סע"בג'  ר,ביחס לספינות. 971' ב סע"צג
  .884 ,746 ,714'  סע,ב"צג; 1205 ,1032 , ואילך929'  סע,ב"בג) קמב 141
'  סע,ב"צג; 958'  סע,ב"בג; 923'  סע,ספר החוקים האזרחי האיטלקי; 601' עמ ,' ג,פלניול וריפר) גמק 142

ידי עצם -  על-אפילו בלי קבלת החזקה  זוכה אוצר המדינה במקרקע של הפקר בגרמניה. 718 ,658 ,656

  .928'  סע,ב"בג: רישום הזכייה בספרי האחוזה
  .719'  סע,ב"צג; 961 ,960'  סע,ב"בג) דקמ 143
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. 145רפו לכוורת של הזולתטאם נצ, ובר הקניין בדבוריםע  בגרמניה ובשוייצריה,בצרפת. 144המרמ

ר ומכל, הפקרהי להשלמת רחם כתנאי הכחוץ גנ, מאונס וא) החניזידי - על(מרצון , אבדן ההחזקה

  ]]38[[ .146ן הבעלותמת רצונית הסתלקו

                                                      
  .926' ספר החוקים האזרחי האיטלקי סע; 257' עמ ,' ג,פלניול וריפר) קמה 144
  .פא סי725'  סע,ב"צג; 964'  סע,ב"בג; 257-258' עמ ,' ג,פלניול וריפר) קמו 145
  .424 ' עמ,' ב,רוסל ומנתא; 289-290 ' עמ,רייזר-וולף) זקמ 146
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    החזקה במשפט האנגליה: 'פרק ב

    ם הבעלותמקולאת ממזקה כחהה-זכות. א
צה ממ רחקמואנו לא נפליג כאן ל ,חזקההייבת בענייני חמות מסוכמה תורו נאנגלי אין להבמשפט 

ק ואף זה ר, םקובליהמפרשנים הברי דנסתפק בציון הנקודות הבולטות ביותר ב. שלנו בנידוןמ

  .יני ישראלדבת הרקע ההשוואתי להבנת ההחזקה משובים להשלחה שעשויים הם להיות מידב

 

עות ההחזקה במשפט האנגלי איננו משמש לנו העובדה שעיקר מים תשהדברצא לתיאור מו-תדקונכ

, עות הוא בכךהמשמ אלא עיקר - ביבשת אירופה מו כ-תי באשר הוא דגנה על מצב עובהדווקא ב

 הפונקציונלית של מקוםה- לאתכממ, הליתוינה נבחלפחות מ, החזקהה- כותזת שמשמשבאנגליה 

- הבניתוח היחס בין : "מור לאשיר'צברי הפרשן ד לביטוי בהדברביחס למקרקעין בא . הבעלות

tenant147 כפי וא, כי אם להחזקה, בעלותהלבו לא אל -תמלו את תשו-ןמו הפנה הקורקעלק 

-פיתחו בתי, בעלותהופשטת של מ לטפל בשאלה הםקומב. seisin- ל- קרקעין משקוראים לזו ב

ברים במקרקעין לא הדורים משא דהימב .tenant-ל ה שseisin-ל העכת כללים שהגנו מער המשפט

וצאים מת של גישה זו למעשה מוהתגשה את .148"היה קיים משפט בעלות כי אם רק משפט החזקה

מחזיק במקרקע הו של אדם מידמקרקע כוונת להוצאת מה, ejectment- הי תביעתדינם בואנו כי

, "זכותו" וכיח אתהאמנם צריך התובע ל, מבחינה עקרונית, בתביעה זו. רחשל א  לטענתוניגודב

חצה מל- פטיטוריהיון דה שראינו באפשרות המה לדומהלך ההוכחה במתנהל מאבל למעשה 

הוא ראייה לטובת המצב הקיים של ההחזקה  ]]39[[ , ראשית:149חצה ביבשת אירופהמל-פוססוריוה

זכות - זקתחידיה ממילא -  עלררת ומעודמ החזקה קוכיחאם התובע מו, ראייה זו נסתרת; הנתבע

 שהחזקתו מבוססת בזכות חיכלהו, מצידו, י להתגבר על תוצאה זו צריך שוב הנתבעכדו; לעצמו

-שמהלך, הרבותא באנגליה היא.  התובע עצמו תפס שלא כדיןכיואין מספיק שיוכיח , חיובית משלו

לבין , הארעית מטבעה, עה הפוססוריתגמושלם בין האר-שב כאן כפתרון בלתינחיון זה אינו ד

 אלא נחשב הוא -,  עד שרשה,הבעלות לאמיתה-ידי בירור זכות-וך באופן סופי עלסהסכ-יישוב

כי בכל תביעה , למעשה הוא הדין, במיטלטלין .150שאין המשפט מכיר מלבדו, כפתרון המובהק

אין המשפט האנגלי מתעניין בזכות המוחלטת ) trover or detinue, conversion(מיטלטלין להחזרת 

כדי להוסיף ולהחזיק , ובעתקה נגד הדת ובשאלה אם יש לנתבע הצודמכי אם בהחזקה הק ,ץפחב

  .151התובעשל ת דמעל אף ההחזקה הקו

                                                      
" החזקה" כי ב,תרגום זהמו נא נעיםמ אבל נ,"מחזיק" הוא tenant להמירוש הפשוט של ההפ) א 147

 זכות הוא אדם שקיבל tenant-בעוד שה, עובדה באשר הוא כלל למעשה עובדתי- ונים אנו בדרךותכמ

או " ריאלית"זכות : ין כלשהוממזכות יכולה להיות ה. וא מחזיק למעשה ואף אם אין ה,בקרקעלהחזיק 

ח מונ םבשפה העברית שו  הזכאי במובן רחב זה אין לנוםד וכדי לציין א,ואף הרשאה ארעית" פרסונלית"

  .קובלמ ודיוחמ
  .28 ' עמ,שיר'צ) ב 148
  .4/ה' סע' פרק א) ג 149
  .371-370'  עמ,ב" כרך ל,מונדססיי-הלסבורי;  ואילך242' עמ ,נזיקין, סלמונד) ד 150
  .  ואילך314 'מ ע,נזיקין, סלמונד) א(ד 151
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האיש המוגן , )trespass, nuisance (ין במקרקעין ובין במיטלטליןב, גם בתביעות למניעת הפרעה

סטייה . 152 שאיננו מחזיקדבעו,  באשר הוא בעליוחפץה ואין תביעה לבעל ,קזימחההוא רק 

 ו נמשכת ההחזקה והזכאימכוחבעצמו נפגע גם אדם שמסוימת יש רק במקרה שמעבר למחזיק 

 ;)reversionary interestו  שיש למי היינו( בפועל-מחזיקהלהחזרת ההחזקה אליו בתום זמנו של 

וחזר תשאמנם כל, ידת באופן ממשי בעדשהיא תורגש עו, הפגיעה צריכה כאן להיות כזאת

-כל-הסטייה על,  במקרה זהם ומשמע שג-וא הזמן ב ב,לזכאי, או תצטרך להיות מוחזרת, ההחזקה

ההתערבות   איננה בגין עצםreversioner- זכות התביעה של ה:הכלל-ןמ-פנים איננה ממש יוצא

אף היא עצמה אינה , ואילו זכות זו מצידה ,בגינה של פגיעה בזכות צדדית כביכוללא א, בחפץ

  ]]40[[ .153בפועל-מתבטאת אלא ביחס מוכר בין הנפגע למחזיק

  מושג ההחזקהכתמער. ב

החזקה חזקה באנגליה היא דווקא ה תםכבר רואים אנו שס, הדברים-תסוך גישה זו לתפיתמ

 של טבתרגום העניין על ידי המושג הפשונו יכולים להסתפק גם באנגליה אין א, אולם. ישירה

י גם באנגליה כ, כל-קודם". סיהוספ"ר של דוגמה יטכנ המושגבוק ב אנו לדםאלא צריכי, "החזקה"

-אזיו קאו -על פוססיה תפשט הוא גם מאלא , יםימר חפצים חוהחזקתצם במצטמאין העניין 

 מפניסויסים מוגן בתנאים מ, דרך-תוכיתרונות של זאת ה, למשל, משממי שמ. זכויות של -פוססיה 

ד את חים הפרשנים לאמכימס ובעקבות זה - 154םמקוי שמחזיק את עצם גוף המה למהפרעה בדו

זה מ" רפורליתויה קוסספ"ת של חדאומוש היתרונות של זכות בתפיסה מימאת והחפץ -החזקת

ת הפרשנים סלית לפי תפירקורפו- הבלתיאת הפוססיה. 155זהמ" רליתורפוק יה בלתיססופ"ו

אשר אינם עולים כדי פוססיה , תכוז-תורונתן של יוכומשך ומוש נמימר כדיהאנגליים אפשר להג

  .156רליתוקורפ

 

י בחפץ דטענה לשימוש יחו  שלךשמש נמימו" כדנוסלמ אותה רגדימ, פורליתוריה הקפוססאשר ל

כי אם רק , ריםחאנשים א מצד למניעת כל שימוש שהוא ןווכמת מונדלסאין " יותדיחו"ב. 157"מריח

- קרקע אף פוססור של, למשל,  יכול להיותילונפ :והקפ-רוחברה בראשון בתחהמ שימושניעת מל

ען דווקא טור יוסס כי הפחהכר אין, מצד שני. להשתמש בה לדרךלפלמוני פי שמתיר הוא -על

גדר מו ימושש לזמן קצוב ולחס יכולה להתיוענתט :םבעלי- מעשה,ותחםמ-יתלא ובלמלשימוש 

 חוץ, יוביחפץ שום מעשה חאה זכות לעצמו לעשות ברכך שהוא לא י ידבתוכנו אפילו עד כ

להתכוון  אפילו חייב האיש אינו, כן-על-יתר). וןמשכבחפץ כגון שהאיש קיבל את ה( ולהחזיקמ

. ורוססשב כפח להיפעמיםיוכל ל הבית-ת את בעלוהמתכוון רק להנ, אף המשרת: לעצמובשימוש 

                                                      
  .363 ,358 ,274-273 ,251 ,227' עמ ,נזיקין, סלמונד) ה 152
  . ואילך363 ' עמ,נזיקין, סלמונד) ו 153
  .273-274' עמ ,קיןזינ, מונדלס) ז 154
  .423' עמ, פייטון; 288' מע, דמונלס) ח 155
  .441-442' עמ, פייטון; 309-311, 288'  עמ,דמונלס) ט 156
  .289 ' עמ,דמונלס) י 157
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זה מרחב  ףרים בהקחמרי מצד אחו שימושכוונה למניעת כל  פנים-כל- הוא רק שתהא עלחוץשנה מ

יה פוסס יו איןד שבלע,)animus possidendi(" סמוהאני"וד ס וזהו י-לקיים בעצמו  שהאיש מבקש

 -  גם באנגליה -שבגינה , ה השנייהודלנק גיעים אנו כאןמתוך כדי כך . 158 האנגליטשפמלית בקורפור

כי : יטשפמבן מויה של החפץ בפוססא לבין הידי גרס הפיבמובןחפץ -מקום להבחין בין החזקתיש 

אמנם שהוא  םרימ או-ידו לרשותו מהבית ועדיין לא הע-שרת שקיבל חפץ בשביל בעלמה על

הבית או -את החפץ לרשות בעלמיד אבל אם כבר הע, פי שהוא מחזיק לזולת-על-ףא, ורסספו

פי שההחזקה נשארת -על- אף, ססורשרת נחשב כפומה  אין- ממנולא שמלכתחילה לא קיבלו א

   .159ורססבית נחשב כפוה-ורק בעל, למעשה בידו

  

שגם הפרשנים האנגליים  ,"הקורפוס"לבעיית " האנימוס" מעביר אותנו מבעיית העניין ז ]]41[[

י כיוצא תוך האמור מ. ת הפוססיהמוש להשלרהד ,מימוש האנימוס בפועלך לגורם של כקוראים 

ידי -שם אפילו שלא עלגקורפוס להתהיכול ) master and servant (בית ומשרת- של בעלהקרמב

תוכן הזה ה כי מונדסל רסבימ -" קורפוסה"אשר לעצם תוכנו של . כי אם עקיפה, ישירה החזקה

פוססור יכול לבטוח כי טענתו לגבי הש ,צב כזהמצא ביחס לאנשים אחרים במ נחפץכאשר ה"ופיע מ

שוב אין , שנתקיים פעם מצב כזהמ, כןמ לאחר ."ו במקומוניחלה  והריהו מוכן אפואבד תכוחפץה

במקום אחר  פוססור עצמו הואהים משתוללים בבית ודדששוכת אפילו ובדופוססיה אהו החזקהה

אין , פוססיה-במה שנוגע לקואזי .160 באופן סופי ומוחלטדעוי ר עד שמימוש הטענה לא יהא אפש-

:  בפועלמידידי מימוש יתרונות הזכות באופן מת- על תקיים בה בצורה מספיקה אלאקורפוס מה

 , הוא את הפוססיה אפילו כששום דבר אינו מונע את המימושדמאב, ימושמ-באי הפוססור מידהת

  .161 נשאר בעינומוסינואף אם הא

 

,  אולם.עת הכלדעל  פוססיה המקובלים כנראה כנכוניםההחזקה והי מערכת מושג ראלה הם גד

על אף מה שאמרנו יש לפעמים  .מעבר לזה מתחילה ערבוביה מסוימת הנותנת מקום למחלוקת

, עומדת לא רק למי שהוא פוססור לפי מה שהגדרנו שהתביעה להחזרת החפץ או למניעת הפרעה בו

רה של החזקה על פי  כגון במק- במקביל רא מוכר כפוססוהו גם רבאש, reversioner-אלא גם ל

: ו לעילנקשורות במושג הפוססיה לא רק התוצאות שמני, כן-כמו. 162עומדת לסיום בכל עתזכות ה

לפי  וססורפי שהוא המ ולהתישנות יכול לטעון לא רק - ההתישנות יתרונות  גם,שלמל ,קשורים בו

  .163ר ומשכירכשו  במקרה שלמוכ, א מכוחובר שאותו פוססור חאלא גם אדם א, מה שהגדרנו

 

 גם בתחום המשפט האנגלי לא רק סלמונדיוצא בהן מכיר כות האלה ועתופכדי להסביר את ה

שאיננו מחזיק במישרין כי , נו פוססור לבין פוססורנבפועל שאי-זיקח בין מ,ה שהזכרנו לעילבחנבה

                                                      
  .427-428' עמ, פייטוןוהשווה ,  ואילך290'  עמ,דמונלס) יא 158
  .438 ' עמ,פייטון) יב 159
  .  ואילך293 ' עמ,סלמונד) יג 160
  .309 ' עמ,סלמונד) די 161
  .440 ' עמפייטון) טו 162

  .441 ' עמפייטון) טז163 
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עתו יש דל. יר הוא גם בשיטה שלמה של פוססיה ישירה ועקיפהכ אלא מ- אם באמצעותו של הלה 

 המממש את הקורפוס דםשבו הא, הסוג הראשון הוא זה שאמרנו. פהשלשה סוגים של פוססיה עקי

באשר הוא פועל רק בשביל זולתו ובלי שום עניין עצמי , ללכבפועל איננו פוססור במובן המשפטי ב

 השני יש למי שמממש את הקורפוס בפועל גם עניין עצמי משלו גבסו. ןכ סווכגון משרת א, משלו

 לו את המעמד הישיר לפי דרישתו בכל רזיחא מכוח זולתו ומוכן להפנים פועל הו- כל-אבל על, בדבר

  בין- לפעמים - ובין שואל ומשאיל א, למשל, וכזה הוא המצב, םכאן שני הצדדים הם פוססורי .עת

ד מעמן המסתלק הן לכקורפוס בפועל אינו מוהי שמממש את מ, שלישיהבסוג . רכמשכיר ושו ]]42[[

פוססורית מוגבלת הפנים טענתו -כל-אבל על, יםמסון מהו או יעבור זלשכישיר עד שיתקיים תנאי ה

, לעומת זאת, פייטון. 164וחכומוא בזכות זולתו ופועל רק ה מכירך כעבר למו, ידי אותו תנאי-היא על

וא הה שמולו גם בכפוף ל, תחאכיר באפשרות עקרונית של פוססיה רק במקף של דרגה היף למעד

ישרין או מבהחפץ  ההתישנות לטובתו של אדם שאיננו מחזיק את את פעולת". אנומליות"קורא 

כי , חפץהזקת החשהרקע להתישנות איננו כאן , בעלמא מסביר הוא בכך" שרתמ"באמצעותו של 

לפי . קיפהעאמנם היא ישירה ולא , פוססיה זו-קואזיו - סיה של הזכות המתהווה ספו-אם הקואזי

-לכ-מופקים עלהפוססיה לאו דווקא ביתרונות - הקואזיקורפוס שלהואה את ר פייטוןזה יוצא כי 

כי אם רק , )ותטי בשיטות הרומניסהדברכפי שתופסים את ( של החפץ הישירזיק חמהידי -פנים על

הקושי הוא שיחסים אלה עשויים  .פוססור-מתקיים בין המחזיק הישיר לבין הקואזיה חסבעצם הי

שך התקופה מללא כל גילוי חיצוני ב, הצדדים של מוסאניב קרופשטים לחלוטין ותלויים מלהיות 

  .165ורה ההתישנות להתקדםמשבה א

 

חוזרת ה, יםנחמואנגלית ערבוביה של הדברים מקובלת בספרות המשפטית ה לגרעין זה של בבימס

וט ח רשאי לנסות ולמצוא בו את הדשכל אח, והופכת למעשה את כל מערכת מושג ההחזקה למבוך

חפיפה הנוצר בין ההחזקה במובן הפיסי לבין ההחזקה ה- מתוך חוסר,כל- קודם. המקשר כדרכו

 לבין - " משפטית פוססיה" היינו - legal possession יש שמגיעים להבחנה בין ,ובן המשפטימב

possessionסתם , detentionו א custody ,פייטון .166וכרתמחזקה שאיננה הורות לציין מהא ,

את ההחזקה הגמורה שאיננה ; "יה משפטיתססלפו" possession-את ה מעדיף לזהות, מצידו

היא אצלו  detention ;custody קורא הוא ,שרתמחזקת ההכגון ,  כפוססייההמ-שוםמ מוכרת

ן כ. חת המיקמלפני השל, לצורך בדיקה, כגון החזקתו של קונה בחפץ בחנות, "פוקפקתמהחזקה "

או , החזקה עקיפה שיש מבינים בו ,constructive possession בלומקהר הוא את המונח מזכי

 את וא, פוססיה המיוחסת לאדם שחדל להחזיק בחפץ שהחזיק בו ושאדם אחד לא תפסו לעצמו

 הוכרהש, הבחנה נוספת. 167זכאי להחזיק בוהאך , זיקתו של אדם שאינו מחזיק בחפץ למעשה

                                                      
.  אינו ממצהסלמונדפי מובא כאן מאשר לסוג הראשון מסתבר שהתיאור הב.  ואילך500 'מ ע,סלמונד )יז 164

י ורסס הפומעמדו ,שיש לו עניין עצמי במימוש הקורפוס יפ-על- אף, )bare licensee( המורשה הארעיגם 

  . ואילך275 ' עמ,נזיקין, סלמונד' ר: הוא למעשה כמשרת
  . ואילך437 ' עמ,פייטון) יח 165
  .286 ' עמ,סלמונד) יט 166
  .425-426' עמ ,פייטון) כ 167
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 מצאת גם ביןנ, יהרד על גדמום לעמקו-המשפט אך שקשה מכל-ידי בית- כבעלת משמעות רבה על

possessionו -occupation168.  

 

אחר שהדבר , החזקה במשפט האנגלי לא נעמוד כאן בסקירה רצופההיות הנלוות של ועמשמעל ה

כן -פי-על-אף.  דבר שאינו מענייננו- תהאנגלי ]]43[[ היה מחקר מקורי של תורת ההחזקה מחייב

ההשוואה שתהיינה - תוך הערות, דתחאומ-בסקירה בלתי, כיר את הנושא בעקיפיןנ עוד ורזונח

  ]]44[[ .צמודות למהלך מחקרנו במשפט העברי

                                                      
  .5'  ביחוד סי,occupation בערך ,והשווה מילונו של סטראוד; 439' עמ ,פייטון) אכ 168
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  ושג ההחזקה בדיני ישראלממערכת : ' גקפר

  "חזקה"ח מונעויות השונות של המשמה. א

משמעות - עורבבימתנגשים ומונחים מבוך של סקורותינו במך בבסתמעניין ההחזקה בדיני ישראל 

אבל תוכן הדברים ניתן ; ראינו באנגליה וביבשת אירופהה שממפנים קל יותר -כל-שאינו על

עויות השונות משמה תחילה להבדיל בין הסוכדי להגיע לכך ננ, דימ למעי מש-להסתכם באופן חד

  .הוא מונח החזקה, של המונח היסודי ביותר בענייננו

  

של חיבור זה שהוא בעצם עיקר הנושא  -ובן זה מולציונו של , 169לה זו הוא החזקת חפץמעיקרה של 

  .החזקה וחלףמש להלן רק במונח המ נשת-

  

עויות החשובות ביותר של ההחזקה הריהי בכך שיוצרת היא את ההנחה משמאחת ה, כןמלאחר 

ציין גם ל "חזקה" ובהתאם לזה באה ה-כפי שנראה להלן , בדבר קיום הזכות הנטענת להצדקתה

רק לציונו של , םסת, "חזקה" במונח שמלהלן נשת. praesumptio170ז "ה שנקרא בלעמאו , הנחה

  .ובן נגזר זהמ

  

 "חזק" בא השורש -וי ההתדבקות שבהחזקת חפץ מדימשך מ בה-וקדם יותר מאף בשלב , אולם

 או 171"תומחזיק בתומ" כגון , לנוהג כלשהוםאכי  ץציין גם התדבקות לאו דווקא לשליטה בחפל

ש את ממם שיש בהם כדי לזהות כאן התפתחו ביטויימ; 172"צווה שהחזיקו בה כותיםמכל "

החזיק לעשות ", 173"הוחזקו להיות גומרין כל הפרשה"כגון , "לנהוג" ו"להחזיק" ]]45[[ הפעלים

מיון מרובה בין מושג ד וכך נמצא לכאורה - 175"החזיק בנזק שאין לו חזקה" או 174"מלאכת דם

אך בנקודה זו . ה בשיטות המשפט של אירופ"יהסספו-קואזי" לבין מושג ה"חזקה" הההחזקה או

 בזכות - או ההחזקה - מתקיימת כביכול הפוססיה "פוססיה- קואזי"ב: חיןבב ולהטיש לדייק הי

 בנוהג "ההחזקה"בשימוש הלשוני העברי מתקיימת  לעומת זאת; שהיתה יכולה להצדיק את הנוהג

ת העשוי לשמש גם בשפ, אלא ביטוי מושאל גרידא, ואין לנו כאן אפוא מושג משפטי, עצמו

כלל גם שונות הן מן - בדרך- תוצאותיה המשפטיות בדיני ישראל , ההחזקה במובן זה. הדיוטות

                                                      
 או ,)ה"מא "ה קדושין פמשנ ("ובחזקהבכסף ובשטר  נקנין נכסים שיש להם אחריות" ,שלמל) א 169

  .)א"מג " פשנה בבא בתראמ ("ליום מיום שלש שנים חזקתן -... הבתים"
ר כל החזקה שיש בה כדי להיות הנחה בדבר מכלו ("חזקהה טענה אינה מכל חזקה שאין ע ",שלמל) ב 170

 או ,)ג"מג "פשנה בבא בתרא מ - ה מתאימה טענה מ אין עםא כזאתפנים הנחה -כל-על אינה ,קיום זכות

  ).'א' ציעא גמבבא  ("ועיז פניו בפני בעל חובמ דםאין א קהחז"
  .' ג'איוב ב) ד 171
  .'ז ב"מת ברכו) ה 172
  .ו"ב מ"יבמות פי משנה) ו 173
  .' ה' שכנים הל'א מהל"פי) ז 174
 כפי ,מביא זכות לקיים את הנוהג קיים נוהג של גרימת נזק בעניין שאינו: פירוש הדברים. 'ז' הל, שם) ח 175

  .שעוד נחזור להבהיר להלן
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יני משיבות מעשית בהעלאת שני ח ואין אפוא - 176הן בתוכנן הן בעניינן, ץשל החזקת חפהתוצאות 

למען הבהירות המושגית רצוי דווקא לנתק את שני , אדרבה. ההחזקות במושג משפטי מאוחד

קיום "המושג הפשוט של .  בכלל"החזקת נוהג"ובהמשך סקירתנו לא נשתמש במושג של , המובנים

   .פיק לנו בנוחות לכל הצרכיםס י"נוהג

  

 "חזקה" בקשר למובן נוסף של "הנוהג-החזקת"עוד פעם אחת נזכיר את , כן-פי-על-אף ]]46[[

ו של תשמיש או נזק עשוי נוהג קיומ, ם"ת הרמבטלפי שי, כפי שהערנו פה. המתפתח על יסוד זה

קרויה אף  ,"החזקת הנוהג" סמך ומתוך שזכות זו צומחת על - להגיע לכלל זכות להתמיד בנוהג 

 גם זכויות אחרות הצומחות מן הנוהג "חזקה" בהמשך ההתפתחות באו לציין במונח .177היא חזקה

יל  מונח מקב"חזקה" וכך נעשתה ה- 178ושאינן מתבטאות דווקא בשעבוד של נזק או תשמיש

- זכות"אנו נבחין מושג זה במונח . של השיטות האירופיות usacapio-או ל, להתישנות המקנה

  ."חזקה

  

אך , הקרוב למובן של חזקה מחד והחזקה מאידך,  גם מובן חמישי"חזקה"מלבד זה יש להבחין ב

, "המוציא מחברו"ום כללי למושג נ כאנטי- "מוחזק"או  "חזקה"כוונתנו ל. הנבדל למעשה משניהם

 "מוציא" ו"מוחזק" ניגוד זה בין .179והדין שעליו חובת הראייה בהתדיינות עם חבר-המציין את בעל

 -לבין אדם התובע את העברתו לידו   בפועלסכלל בין אדם המחזיק בנכ-נוצר אמנם בדרך

; 180המובן של החזקה םע "חזקה"או  "מוחזק"ממילא מתלכד המובן הנידון של , ות אלהבובמסי

ומאחר שאפילו חזקה שלא על סמך החזקה  - רת כאמור חזקהרר שההחזקה גוחמא, ניוכן מצד ש

 "מוחזק" ו"חזקה" ממילא נוטה המובן הנידון של - מעבירה כמובן את נטל הראייה על הצד שכנגד 

   .181חהנ עם המושג של חזקה במובן הםלהתלכד ג

                                                      
ת חפץ אינו יוצר לפי עצם הנוהג העובדתי שאינו מתבטא בהחזק: ם"הרמבכך הוא לפחות לפי שיטת ) ט 176

  בעוד, ומצד שני-) 'ז'  הל שכנים'א מהל"פי(המקיים את הנוהג  האדםזכות לטובת -חזקתשיטתו אף פעם 

הרי נוהג מתאים אחר עשוי ,  אינה מצמיחה למחזיק אף פעם את הזכות להחזיק, כשלעצמה,ץפחשהחזקת 

 ,בעלי התוספותלדעת ). 'א' שכנים הל' הלח מ"פ(מחילה - חזקתפי  -  על,הנוהג בשעבוד גמור- לזכות את בעל

 שבשני ,של תשמיש או נזק נגד קרקע הזולת אמנם יש זהות בין דין החזקת קרקע ודין קיומו ,לעומת זאת

 אך). 'ד'  הל שכנים'א מהל"מגיד משנה על פי(זכות בלבד - וחזקת-  זכות-  הנוהג הנמשך חזקתהעניינים יוצר

  . ומעבר לכך הדברים נפרדים,ות כלו זהו כל תחום ההתלכד,גם לדעה זו
 -  "חזקה) ברזמל(ואין לו " :ו"ג מ"בתרא פ ה על המשנה בבבאנור עובדיה מברט' למשל פירוש ר'ר) י 177

 . באותו מקום"שיהיה תמיד עומד"היינו 
  . ואילך172'  עמ,' א,גולאק' ר) יא 178
ודוק שאין לכלל הזה ; א"ג מי"פ א למשל משנה בבא קמ' ר"המוציא מחברו עליו הראיה" לכלל סביח) יב 179

 בחזקתאוקי ממונא " הדין הוא ,אייה מכרעת לסתורר שכל עוד אין לנו ,בצירוף לכלל שכנגדמשמעות אלא 

 ).'ח א"בבא קמא קי" (מריה
במובן מחזיק (שהוא מוחזק  י"אעפ": ה על בעל החמור" ד',ו א" למשל תוספות על כתובות ע'ר) יג 180

 ..."עליו הראיה  המוציא מחברוולהוי אידך)... בפועל
היינו החזקה שדברים ( דחזקת הגוף םמשו": ה ואכתי לא דמי התם" ד',ו ב"י על כתובות ע" רש'ר) יד 181

 בעל הלכך ,העמידנו על חזקתול " וי,) כנגד בעלה,בהתדיינות על בתו (האבמייפה כח ) בםמתמידים במצ

 משמע להעמיד את "אוקי ממונא בחזקת מריה"ם פשר להכריע אא- ולפי זה לכאורה אי; "האיירמייתי 
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 איננו "המוחזק"ש גם במקום ש עשוי באמת לשמ"מוחזק" ו"חזקה"המובן הנידון של , אולם ]]47[[

 או שזכותו 183 זכות אמיתית"זקחמו"ו מלכתחילה כי אין לנור לר במקום שבגם, 182מחזיק כלל

 -  185עלנתב  ניתן"המוציא מחברו" הוא התובע ומעמד "קהמוחז"ואף במקום ש, 184מפוקפקת

 החזקה  את.עצמול במובן המיוחד "חזקה"הכל מסתבר כי עומדים אנו כאן בפני מושג של -ובסך

היינו שמלכתחילה רואים את הדין כאילו הוא עם (הדין -תקבמובן זה נציין במונח של חז

 ששייכת היא יותר לעצם סדר מהלכו של הדין מאשר לתוכן המהותי של דיני חרא, ")המוחזק"

  .הראיות

  

ם ג לפלוני "מוחזק"חשב כנכי נכס :  גם מובן משפטי ששי"מוחזק" ו"חזקה"יש עוד ל, ולבסוף

אלא שיש לפלוני , רח אפילו כנגדו בידו של אסאו שמוחזק הנכ, כשפלוני אינו מחזיק בו למעשה

, במלים אחרות, כאן. 186פי דין לעתיד-ק עלרשקניינו צפוי ,  ראויס בהבדל מנכ- סקניין הווה בנכ

 יטכנח מונכי אם רק , במובנים שאמרנו,  היא אפוא באמת לא חזקה או החזקה כלשהי"חזקה"ה

, משמעות שבמונח הנידון-ברבנקודה זו לא נתנזר מן ה, כן-פי-על- אף.ניין הווהקר למושג של מקוצ

ם  וג- , הדבר המובהק בעניינה-ם נשתרשה כבר כש"ראויב" וקניין "במוחזק"יין נבחנה בין קהכי ה

 אינו משמש כאן אלא בצורה "חזק"אחר שהשורש , סכנת הטעות מכיוון זה היא קרובה לאפסית

   .ר המיוחד של קנייןש ודווקא בהק"מוחזק"התואר - של שםהיחידה

 

  . נעמוד להלן בפרק מיוחד"רשות" ו"חזקה"על הזדהות המושגים  ]]48[[

                                                                                                                                                          
 או הפירוש הוא להעמיד את הממון ,לי ראייהולהימנע פשוט מלהוציאו מידם ב , הבעליםבהחזקתהממון 

 אין להוציא  ולכן, לאמור שהחזקתם מוכיחה בינתים את זכותם באופן חיובי-  הבעלים בחזקת זכותם של

  .מידם
 אלא על סמך חזקת הזכות - בפועל   שגם בלי החזקה,ה התם" ד', ב' תוספות על בבא מציעא ב'ר) טו 182

שעליו ,  כדי שחברו ייחשב כמוציא מחברו,)"מוחזק"או  ("תפוס"להיקרא   עשוי אדם- שבהחזקה קודמת 

 .הראיה
מן המחזיק שאינו טוען זכות לעצמו   שאף', ט'ו סע" קמ' וסי'ב-' א'ט סע" קל'מ סי"ע חו"דוק בשו) טז 183

  .אייהר את החפץ אלא בואלא יוצי
עצמו אינו טוען זכות  "וחזקמה" הוא דווקא במקום ש"אוקי ממונא בחזקת מריה"מקור הכלל ) יז 184

  ."שמא" אלא טוען רק ,ברורה לעצמו
הקהל נקראים מוחזקים " - סים מ שבענייני , ובאר הגולה שם', ד' סימ"ע חו"א על שו" הגהת הרמ'ר) יח 185

 ." כי המוציא מחברו עליו הראייה,ראיותיך ליחיד בררואמרינן " ,"לגבי היחיד
וד הערה חביו ',הפרק '  בלקח ,"הממון ת זכויותרכושג הקניין ומעמ" על ר ניתוח הדברים בחיבו'ר) יט 186

 .' וט' והפרקים ח'ז  בפרק' ב' וכן סע,ח"ל
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עשיית  ;בהשוואה לשיטות האירופיות, עיקר משמעות ההחזקה בדיני ישראל. ב

  הגזלן הדין ומעמד-חזקת, אדם דין לעצמו

וף המבנה העיוני של מערכת מושג ההחזקה בדיני שהיא חיש, יע עתה למטרת פרק זהגכדי לה

נתחיל להתחקות על השתקפותו של מבנה זה בדינים , במובן המיוחד שציינו לעיל, ישראל

שאת ההחזקה מוצאים , כפי שכבר הזכרנו,  והעובדה היא-המעשיים שבהם הוא מתגלם במקורות 

  .187כל מעורה ומעורבת לחלוטין בדיני החזקה-אנו קודם

  

 אם בשיטות של יבשת אירופה ראינו את המשמעות הפוססורית המקבילה לכך רק בסעיף ,ואמנם

זכות , תביעות פוססוריות: הראשונים הם אחר ששלשת(הרביעי של רשימת משמעויות הפוססיה 

י בדיני ישראל נעדרים שלשת הסעיפים האירופיים הראשונים רה, )התגוננות וההתישנות המקנה

יש אפוא מקום .  היא היא כאן המשמעות הראשונה-זקה לעניין חזקה ומשמעות ההח, לחלוטין

,  או שמא-האם הדילוג על שלשה סעיפי משמעות איננו חסרון לשיטה המשפטית העברית , לשאול

 ועל שאלות אלה ננסה להשיב לפני -, ואולי יש פנים לכאן ולכאן, הוא דווקא יתרון לה, להפך

  .שנמשיך

  

 את שני הסעיפים על התביעות הפוססוריות וזכות ההגנה העצמית של לצורך זה יש לכרוך יחד

ת שייעשה מא- פני דין-אפילו על, העדפת דרכי השלום: עניינם הוא אחד -ם  שבעצראח, הפוססור

אלא , ילגו סתם בעלמאד כמובן גם דיני ישראל לא -על בעייה זו , והנה. בדרכי האלימות הפרטית

ביודעין ,  הגישה שביבשת אירופהמן וההכרעה נפלה בהפך, 188וחותנתבררה גישתם אליה בעינים פק

רב יהודה אמר לא , אתמר" :'ח א" כ-' ז ב"המחלוקת מתבררת והולכת בבבא קמא כ. ובפירוש

ע לא "היכא דאיכא פסידא כ. רב נחמן אמר עביד איניש דינא לנפשיה, עביד איניש דינא לנפשיה

 רב יהודה אמר לא עביד איניש דינא .ליגי היכא דליכא פסידאכי פ ,פליגי דעביד איניש דינא לנפשיה

כיון דבדין ד ,נ אמר עביד איניש דינא לנפשיה'' ר. דכיון דליכא פסידא ליזיל קמיה דיינא,לנפשיה

יש לאדם לעשות דין ": ב"י' סנהדרין הל' ב מהל"ם בפ"במ ובהתאם לכך פוסק הר." לא טרח-עביד 

-על-ואף, דין-וכדת וכהלכה הוא עושה אינו חייב לטרוח ולבוא לבית הואיל ;לעצמו אם יש בידו כח

דינו והביאו -אם קבל עליו בעל, לפיכך. דין- ובא לביתריה שם הפסד בנכסיו אילו נתאח הפי שלא

על זה . "סותרין את דינו ]]49[[ אין, ודין אמת דן לעצמו, דין ודרשו ומצאו שעשה כהלכה-לבית

 יכול -ות בו חומד כנגדו למעואם האחר ": 'ד'  סימ"וחב, ןכאף יתר על ורים ומבהיר טמוסיף בעל ה

ידי -אם הוא בענין שאינו יכול להציל את שלו מידו אם לא על, נו ליקח שלוחניילהכותו עד ש

אפילו הוא דבר שלא יפסיד אם ימתין עד שיעמידו "אלא , וגם זה לא רק בדאיכא פסידא -  ,"אהכה

, מקום- התוקף מכל-אחראי הזכאי, היינו צד האחריות לנזקי החייב,  זהרק שלעניין אחרון ."בדין

 - שאז , ק ממון המגיע לו בראויראלא , אם תקיפתו אינה נועדת להצלת ממון הקנוי לו במוחזק

  .189היסלעצמו בדרך תקיפה ותפ אין לזכאי רשות לעשות דין -מלכתחילה 

                                                      
 .'בבא בתרא פרק ג) כ 187
 בעניין , ואילך'ט א"וכן גיטין נ ,"א ליתי לאנצויי תקינו להו רבנן דלתםה": 'א'  חאהשווה בבא מציע) כא 188

  ."דרכי שלום"הקונצסיות ל
  .ה" ק' וסי,א שם" והגהת הרמ', ד' סוף סימ" חו,ע"שו) כב 189
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אינה , שאין עמה זכות להחזיק, כשלעצמה ההחזקה -כן במלים אחרות כי בדיני ישראל -םיוצא א

ק לעניין שהמחזיק רולא ;  לפחות לא כנגד האדם אשר הזכות להחזיק היא שלו-ה כלל וכלל נמוג

 מיד ץזור ולהוציא את החפח אינו יכול ל- 190במונח הטכני גזלן הקרוי במקורותינו - בלי זכות 

האין בזה אפוא עידוד . יסת הזכאילהתגונן מפני תפשאי ראלא גם אין הוא , הזכאי שתפס מאתו

- אי חשוב לחברה במקביל לעדיפות המוחלטת של דיןדך שהוא ור ע-מסוכן להפרת שלום הציבור 

  .הדין- והתוצאה הזאת מתאפשרת בעזרת המוסד של חזקת-התשובה הנראית היא שלא ? תמהא

  

 רידי מעשה אח-בין עלפץ חבין בדרך החזקת , קיים מצב עובדתימהדין הכללי הוא שאדם ה ]]50[[

ובה טהדין וכל זמן שלא הובאה חזקה סותרת או ראייה -ר סדתבחינמ,  הרי לכתחילה-כלשהו 

נעו הוא מי שבא למו, אף אם אין הוא טוען שום זכות לעצמו, וחזקמההוא הוא , אחרת כנגדו

 כי א הובמלים אחרות פירושו של דבר. נם הזכות לכך בידומ ועליו הראייה שא"ברוחהמוציא מ"

 ואגב כך גם -מוכר כזכאי להוסיף ולקיים את המצב הנתקף , כל זמן שנשאר הוא בחזקתו, המוחזק

וא ה המוחזק םואף א, "וציאמה" לפחות כנגד -כשהמצב הוא החזקה ,  הנתקפתהחזקתואת 

ומשמע שבינתים תינתן לו גם כל תמיכה אפשרית מצד הרשות נגד תקיפת ; 191גזלן למעשה ובידוע

 בניגוד חרות או לשנות את המצב באופן אמ המוציא יבוא אמנם לתקפו באליםא, "יאהמוצ"

ואף  , החזקהכלעשה מגן אפוא גם הדין העברי על מל, ועד המקום שדברים אלה מגיעים. לרצונו

 וכל זמן שלא נתבררו הזכויות בין ל תנאיערק ניתנת , בדין העברי, אלא שהגנה זו. החזקת הגזלן

והנתקף בא כבר לא לבקש את , שהוא לפרוץ את קו ההגנה הזה- וקף מצליח איךאם הת. הצדדים

הדין עומד -אין ביתשוב  - שהיה על פגיעה במצב בדיעבדכי אם רק להתלונן , הגנת המצב הקיים

 והדין -, כי אם לפני שאלה של הכרעה בזכויות הצדדים, ת השלוםרלמעשה לפני שאלה של שמי

 שאם הזכות האמיתית, בשלב זה כבר יש לו שהות לברר ולפסוק. ךהעברי נוהג אמנם בהתאם לכ

עשה מכביכול הוא ל-אלא הנתקף, ה שדן דין לעצמומי לא הוא הפר את השלום ברה, לתוקףהיתה 

הוא מצידו עשה כן לאו דווקא למען , ויתר על כן- שלום בעצמו התרשהתחיל בהפ, התוקף הראשון

שאין טעם להחזיר  דבלא זו בל, ולכן; עה בזכותו של אחרכי אם למען גזלה ופגי, של אמתזכות 

עצמו צריך להיות מוכר כאחראי הן לפגימת  הוא: אלא אדרבה, לטובתו את המצב הפגום לקדמות

 חילוף הגיוני .192המצב מלכתחילה הן לנזק שנגרם תוך הפרת השלום למען החזרת המצב לתקנו

                                                      
כל "או ; )'ה ב"בבא קמא ק(באונסין   לעניין שמתחייב-  "הכופר בפקדון נעשה עליו גזלן" למשל 'ר) כג 190

גזלן במובן המקורי   דין החל לאו דווקא על- ) א" מט"א קמא פבמשנה ב ("הגזלה הגזלנים משלמין כשעת

,  על הגנבם אלא ג,)' ג'ח סע" שמ' וסי'ז'  סעט" שנ'מ סי"חו ע"שו(של תופס בלי זכות ובאלימות גלויה 

 שאף אם ',ה'  סעט" שנ' סי, שםם גוהשווה; )'ג'  סעח" שמ' סי,שם(שתפיסתו ללא זכות נעשית בהסתר 

זכות להחזיק  הרי בגין עצם העובדה שאין לו, לוקח הוא שלא מדעת הבעלים  ופשוט,ירמתכוון האיש להחז

  .קרא הוא גזלןנ
'  סעה" קנ' באר הגולה על סי'פץ ר ח וביחס למצב עובדתי שאינו החזקת,' ט'ו סע"מ ק' סימ"ע חו"שו) כד 191

  .'ק ק" ס,שם' ד
 ,זק שגרם בתקיפתונאחראי לכל  הא הואילא יממ -אם התוקף אינו מוכיח את זכותו גם בדיעבד ) כה 192

ה מ- שוםם מא,  התוקף לטובת הנתקףמיד מכל מקום לא יוציאו -החזרה  אבל לעניין; שהרי פעל שלא כדין
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דרך האירופית של החזרת יתרונות ההפרה שהרי הבטחת השלום ב: למסקנה זו גם איננו קיים

   .פירושה הוא רק עידוד כפול ומכופל להפרת השלום מלכתחילה, לגזלן

  

י שזכאי בפוססיה מ. ה לדין העברידומהגישה בנקודה זו היא ,  האנגליטשפמבגם , מנםוא ]]51[[

 לפחות -פט שמה- ייה לביתנבלי שום פ, בפועל זכאי גם לתפוס את הפוססיה בכוח-רכנגד הפוססו

אין לו תביעה , יתטולו גם בתקיפה פר, הפוססור שנושל כדין: נותממוה שנוגע לתחום דיני המב

ק ר.  בכוח מוגזםטאם התוקף לא נק, ואין לו גם תביעה לפיצוי על הנזק שנגרם, להחזרת הפוססיה

. 193יןקרקעמתבטאת בתפיסת מ היא םא ,וצדקת כעבירהמבדיני העונשין תיחשב אפילו התקיפה ה

ה שנועדות הן מידבכי , סלמונדלגבי התביעות הפוססוריות שביבשת אירופה כותב הפרשן האנגלי 

אשר בו התוצאות , צב של חברהמבתקפו של טעם זה אפשר להכיר רק ב"י רה, להגן על השלום

אשר הן מהריהן הרבה יותר חריפות , ומהכרוכות בכך שיעשה אדם בכוח דין לעצ, הרעות והסכנות

בבחינת עבירה , ות בדרך הרגילהמשיענישו על האלי, ספיק לחלוטיןמצא הדבר מכיום נ. נונמבז

יתי להחזיר לגזלן נכסים אשר אין לו שום צד של זכות בהם מהא בלי שיכריחו את הבעל, פלילית

למעשה לא , יטלטליןמה שנוגע למב. שפט הרגילהמנו לאלתר בדרך הממושאפשר לחזור ולהוציאם 

התביעות "ה שמידואילו ב. 194"ה זומידלנחוץ להגן על הפוססיה אפילו במצא משפטנו 

עיר מ, אלא להקל על תביעת הבעלים, ור על השלוםמ מתימרות לאו דווקא לש"יותרהפוססו

הרי כיום שוב אין , שפט הקדוםמשהיה להם ב  יהא התוקףריהא אש, שיקולים אלה"שגם , סלמונד

. 195"תפקידו של הנתבעמו של התובע אינו קשה יותר תפקיד, שקל בשיטת דיון הגיוניתמלהם 

ילים ספק מטת האמם שם יש בגו, המוכר גם ביבשת אירופה עצמיש שהוא , סקנות אלהמהצדק שב

   .196ן של התביעות הפוססוריותמשך קיומבטעם לה

  

סוטה לא רק מעיקר המשמעות ביבשת , דיני ישראלבאך המשמעות העיקרית של ההחזקה  ]]52[[

עיקר משמעות ההחזקה הוא , כפי שראינו, באנגליה.  אלא גם מעיקר המשמעות האנגלית,אירופה

 כל אימת שנפגעת -ובהתאם לכך ,  הפונקציונלית של הבעלותםהמקו-מלאתמבכך שמשמשת היא כ

                                                                                                                                                          
 היטב רבא (התוקף מוחזקעתה מ שהרי בלעדי כן יהא ,ת כראייהמהחזקתו הקודסתמך על לא יהא בידו לה

 ).'ק ד"ט ס"קל'  סימ"וחעל 
 . ואילך216' עמ ,זיקיןנ, סלמונד) כו 193
 .314'  עמ,דמונסל) כז 194
 .315 'עמ, שם) כח 195
 בתביעות םשים כיומשתמכבר אין  עשהמ כי ל,רייזר-לףוציין ומאגב כך . 53 'עמ, רייזר-וולף 'ר) כט 196

  ובלעדי התביעות, בלבד"זכות פרסונלית"הנפגע יש - חזיקמבעיקר כשל  אלא,יהרמנהפוססוריות בג

קום לקיים את התביעות מסובר הוא כי ב לכן. פני צד שלישימיה בידו להגן על החזקתו הפוססוריות לא ה

 תקנה(עשה זכויות בחפצי הזולת מיני הזכויות שהן למ לכל "ריאלי"ד  מעמוטב היה להכירמהפוססוריות 

יין ושג הקנמ" חיבורי על 'ר: אחרת עתד ושכלל לא עלה בהם על ה,ת דנאמקדמנם בדיני ישראל מת אמהקיי

 עשית לתתמ עם זאת יש לציין כי נכונות .'ג' סע'  ופרק ג' ד'סע' פרק ב',  חלק א,"וןממערכת זכויות המו

רות עוד אפילו משתמפוססוריות היעות  והתב,תגלה ביבשת אירופהמות מסוג זה עדיין אינה נסקמתוקף ל

 בספר ם וכן ג,)17 ,5 ,3 'סע( בהולנד אירסמ' פרופהאזרחי של  מו הצעת ספר החוקיםכבהצעה חדשה 

 ).188-192 'סע (בהונגריההאזרחי החדש החוקים 
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 ואף אם -, כאילו היה הבעל ממש מוגן המחזיק, ידי מי שאין לו זכות יחסית עדיפה-ההחזקה על

אין הגזלן מוגן , הדין בלבד-מעבר לחזקת, כפי שהערנו, בדיני ישראל, עומת זאתל. למעשה הוא גזלן

מטבע הדברים יוצא הוא , במסגרת דיני הנזיקין הכלליים, אמנם: אפילו כנגד מי שהוא גזלן בעצמו

אבל במה שנוגע לעצם ; של תקיפה המכוונת לגזול מאתו מוגן מפני כל נזק אישי שייגרם לו במהלך

גם אין ובשום מקרה , ינזור ולהוציאו מידיו של גזלן שח אין גזלן ראשון יכול ל-בידו  הגזול החפץ

  .197 או על הפרעה אחרת כלשהי במהלך ההחזקהץהגזלן יכול לתבוע על נזק שנגרם לחפ

  

-רחוזרת ומתדמה דווקא לעיק, בדיני ישראל, נשאר אפוא שמשמעות ההחזקה לעניין חזקה

-ךוונת היא רק למער היינו שמכ- ;י שנראה ביתר פירוט להלן כפ-משמעות זו ביבשת אירופה 

. ההתדיינות האפשרי היחיד-ך הריהו כאן מער-ואילו מערך זה ; ות על הזכות לאמיתהנההתדיי

-  לא במקביל למערך-התדיינות - אינה משמשת יסוד למערך, מצידה, ההחזקה כשלעצמה

כפי , ההתדיינות על הזכות-במקום מערךולא , ת אירופהשכפי שראינו ביב,על הזכות ההתדיינות

השיטה האירופיים -  שני סוגי).גם בגרמניה ובשוייצריה - לטליןמט לסוביח(שראינו בדין האנגלי 

 בהקף - השיטה היבשתית : זלןג מאי דנפקא מינייהו הוא שנותנים הם מעמד חיובי ל-הללו גם יחד 

קף יותר מצומצם ועל סמך העקרון של  בה-השיטה האנגלית , יותר רחב ועל סמך הנחה של עראי

. אין נותר לגזלן מעמד חיובי כלשהו, פי הגישה של הדין העברי-על, לעומת זאת. עדיפות יחסית

אחר שאין היא מעניקה לגזלן שום זכות חיובית אפילו על , הדין אף היא אינה מעמד שכזה-חזקת

כל אימת שאין זכות חיובית גם , בין רפלקסיפכי אם רק מועילה היא לו באו,  ארעי או יחסיסבסי

  .למי שבא להוציא מאתו

  

האם אין הדין העברי מעודד אפוא מעשי גזלנות והפרת , שוב אפשר לשאול, משהגענו עד כאן

ק ר הרי זה -שאם הוא עושה כן , אך התשובה הראשונה היא?  לפחות בין גזלן לגזלן-השלום 

, מלבד זה. בין גזלן לצדיק, השלום מלכתחילהבמידה שמונע הוא עידוד ממעשי גזלנות והפרת 

ההבדל החשוב בין הגישה האירופית והעברית אינו נמשך למעשה מן הבעייה הפרגמטית אם 

י משקל רשה ]]53[[ ;כנגד גזלנים אחרים, העדפת הגזלן הראשון עשויה להועיל לשמירת השלום

במציאות , גזלן הראשוןאם הגזלן השני יצטרך או לא יצטרך להחזיר את שללו ל, החישוב

השאלה המכרעת היא כאן פסיכולוגית .  ודאי בטל בששים-טית של סכנת הגזלה מגזלן סטאטיסה

והוא , פי חישוב כלשהו שאיננו מוזכר-על, אחר שהגזלן השני כבר השלים את מעשהו: ומוסרית

השיטות ? בידוהצדק הוא להשאיר את הגזלה   כלום מן- ידי הגזלן הראשון  מובא לפנינו לדין על

, הדין העברי. "הסטאטוס קוו"מפני שהוא הפר את , מנמקות הן,  וכך-האירופיות משיבות שלא 

 "הסטאטוס קוו"כי :  בעצמו"סטאטוס קוו"ההוא יותר הגיוני ועקבי באותו ערך של , לעומת זאת

אבל ; רחאמנם ראוי להגן על שלומו מפני גזלנותו של א, זמן שהוא קייםכל , של הגזלן הראשון

- עדיין אין לנו יסוד להכריע אלא על, בין שני הגזלנים, זאת-ובכל,  זה כבר איננו"סטאטוס קוו"כש

לטובת מי שאינו ,  של הגזלן השני"הסטאטוס קוו" למה נחזור ונפר באמת את - "סטאטוס קוו"פי 

  ?אלא גזלן כמותו

  

                                                      
  .'ו-'ה'  סעא" שס' סימ"וע ח"שו) ל 197
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בעדיפות רעיונית , מד הגזלןיוצאת הגישה העברית מוסברת לחלוטין ביחס למע, נראה לנו, בזה

 - שהזכרנו , ות המקנהנ להתישראש. ומעשית כנגד השיטה האירופית היבשתית והאנגלית כאחת

- בקשר לדין חזקת, הראות של דיני ישראל בסעיפים אחרים של מחקרנו-נעריך את עניינה מנקודת

  .הזכות של המחזיק ובקשר לדין היאוש

  משמעות ההחזקה לעניין חזקה. ג

הוא להתחקות מבחינה שיטתית  הנכון, דינים החיוביים של משמעות ההחזקה לעניין חזקהעל ה

  .ותובע ממנו להחזיר את החפץ אליו כשבא אדם, הדין של המחזיק-החל מחזקת

  

, ידי כך-כל על-םוהדבר יתכן כמובן קוד; שהתובע צריך להוכיח את זכותו, כפי שאמרנו, הכלל הוא

יתכן שהתובע , עם זאת. התובע יביא ראייה אובייקטיבית מכרעת נגדואו ש, שהמחזיק יודה לתובע

בראייה או ידי הודאת המחזיק -על(כי די שיוכיח ; יצליח גם בדרך יותר עקיפה ופחות משכנעת

 אם לא יוכח באופן חוזר נגד התובע -ואז , כי המחזיק כשלעצמו אינו זכאי בהחזקה) אובייקטיבית

פנים -כל-וגם לא תהא טענה מסתברת נגד התובע שעל, לאחר  דווקאכי חובת המחזיק להחזיר היא

 יהא התובע -שמא הזכאי בהחזרה הוא אחר , בלי פשיעה מצידו, עוד נשאר למחזיק מקום לפקפק

יוכח כי , לעומת זאת, אם. כי הזכות אמנם היא שלו, פי עצם טענתו הנתמכת בשבועה- על, נאמן

שמא , בלי פשיעה מצידו,  נותר למחזיק מקום לפקפקםמקו-או שמכל, רחהזכאי בהחזרה הוא א

בלי הודאה או ראייה אובייקטיבית ,  לא יוציאו בינתים את החפץ מידו-הזכאי בהחזרה הוא אחר 

ואף אם התובע יהא מוכן , לעצמו אינו זכאי להחזיקשגם אם יוכח שהמחזיק כ ]]54[[ לזכות התובע

  .198ולהשבע כי הזכות היא זכות

  

 לא םא, ך ההתדיינות הזאת באמת יכול המחזיק להקשות עד מאוד על סתירת זכותובמהל, אולם

ם הוא גוזל מן התובע מנואפשר שא, פנים הוא גזלן-כל- או שעל-יודה מעצמו שהוא חייב לתובע 

,  אם גזלן הואםאו שג,  אלא יטען כי מחזיק הוא בזכות-) ובפשיעתו נעלם ממנו אם כך הוא או לא(

                                                      
ביחס למידת הראייה האובייקטיבית  .'א' סע'  ש' וסי,ה" שס' וסי',ב'  סעט" קל' סימ"ע חו"שו) לא 198

בחזקה כם כי די לו  אפשר לס,להתגבר על הספק שמא הזכאי בהחזרה הוא אחרהנחוצה לתובע כדי 

'  סעז" רס' וסי,א"כ'  סעב" רס'וסי ,'וח'  ה' סעס"ר' סי מ"ע חו"שו' ר: תחיצנ  ואין הכרח בראייה,מסיבתית

  .ד"י- 'ה

- שנותר לו מקום לספק אם בעל הטעם להבחנה בין המקרה שהמחזיק פשע לבין המקרה שלא פשע במה

 ולא ,כגון שגנב מכיסו של פלוני ברחוב(שע המחזיק אם פ. כלהלן  נראה שעניינו- ו האמיתי הוא התובע רדב

י סכנת תביעה נואין להבטיחו מפ ,ן הספק שהוא עצמו אשם ביצירתומותו נ אין מקום לה,)לדעת ממי גנב דק

  יהא-  כי הזכות היא שלו , באופן מסתבר,כן מוכן להישבע-ם ויהא גאם יבוא שלישי: מקבילה של צד שלישי

ותו מן הספק אפילו ניש לה,  במקרה שלא פשע המחזיק,לעומת זאת. גם כלפיוהגנב אחראי מתוך הספק 

 כדי שלא ייצא המחזיק אחראי אלא - יתו בבירור מלבסס את א ן שלא הצליח זהמ כל ז,כנגד הזכאי האמיתי

 ,הדין- את הנכס בבית )או יחייבוהו להניח(ידי כך שיניח - המחזיק שלא פשע יוכל גם להיפטר על. כנגד אחד

- מן שבית כי כל ז,שפשע אינו יכול להיפטר בדרך זו אך המחזיק; י שזה יכריע בין המתחרים לבין עצמםכד

כל   כלפיסלוא ערך הנכמ נשאר האיש אחראי ל,משמעי- בין המתחרים באופן חד הדין אינו יכול להכריע

 .שבועהבוכן לתמוך את ספקו המסתבר ממתחרה שיהא 
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באופן , בפועל ראייה לטענתו-במקרה כזה תהיה החזקתו. 199רזרה הוא אחהרי הזכאי בהח

אלא הוא יוכר גם , ק כבעל מעמד של עדיפות יחסית כנגד כל הבא להוציא מידורשהמחזיק יוכר לא 

מתרוממים אנו מן   וכך-ן שלא ייסתר הדבר מכל ז, אם לעצמו ואם לזולתו, כנושא זכות חיובית

  .200וגדרמה בקאל ההחזקה כיוצרת גם חז, במופשט, לבדדין ב- לחזקתסההחזקה כבסי

  

אלא , ידי טענת המחזיק לעצמו-הזכות נוצרת אמנם לא רק על-שהחזקת, בקשר לכך יש לציין

מה לייחס למחזיק את הזכות -םשיבקש משו, ידי טענת הצד שכנגד-  עלםיכולה היא להיווצר ג

היינו ,  הזכות וכופר בה או בחלקה מבקש דווקא להשתמט מן-מצידו  -בעוד שהמחזיק , ץבחפ

זקה משמשת חשהה ]]55[[ , דברים אלה אפשר גם לצרף בסיכום ולומר.201מיחס הוא אותה לאחר

בין אם המרחיב הוא המחזיק , כראייה לזכות המקיפה ביותר הנטענת לגביה לטובת המחזיק

ישב הדבר עם ולכאורה יש מקום לשאול כיצד מתי ;202 אם המרחיב הוא הצד שכנגדןבעצמו ובי

. אייה לזכותו של שלישי בניגוד לטענת התובערשהחזקת המחזיק תהפוך , ת שאמרנורוהאפש

 - וממילא , זכות בכלל- כאן ליחס למחזיק שום יתרון שהתובע אינו מבקש, התשובה הפשוטה היא

נאמן הוא גם לחוב , ענת גזלנותו בטענת זכות לעצמוטמתוך שהמחזיק נאמן היה להתגבר על 

שכשהצד שכנגד מיחס , כמובן זה הטעם המהותי להבדל הוא. ידי טענת זכות לשלישי- ע עללתוב

 בתנאי - במוכח רהמגיעה לו כב, הריהו מבקש להפיק בכך אחריות מצד המחזיק, זכות למחזיק

 ולכן נהפך כאן המחזיק למוציא(כפי שמסתבר מהחזקתו , שהזכות היא אמנם זכותו של המחזיק

חס ק ליירך כהריהו יכול להתכוון ב, כשהצד שכנגד מיחס גזלנות למחזיק, לעומת זאת; )מחברו

                                                      
ה רבמק. ישתוקאלא  ,כך ולא כך לא שבו לא יטען הנתבע בפירוש יםהביני אין מעמד מיוחד למצב) לב 199

 ק"א ס" פ'מ סי"וחעל  ך"ש :" כך דנין- ... יכולים להבין דעתו ד"שב הכל כפי מה" הרי ,הדין שותק-שבעל

  .ז"יארקנטי ורם "רבשם מה, ז"י
  .ה" שס' ודוק בסי',ב'  סעט" קל' סימ"ע חו" למשל שו'ר) לג 200
  .ד"רס'  סי,ש בתשובה" וכן פסק הריב,ד' וה ולווה הל מל'א מהל"פ) לד 201
 כל זמן שהמחלוקת נסבה - בסתםרק  אמנם הוא נכון ,זה דבר. 'א'  סעג" קל' סימ"ע חו"השווה שו) לה 202

זאת  כשגדרי המחלוקת ה.החזקתו כשלעצמהכות שיש לייחס למחזיק לאור זחוסר הרק על הזכות או 

לשאלת התוכן או  ת המחלוקתמועבראת ז ועם ,בעסק אחד מסוים כי ההחזקה נתקבלה חוכמ ו,יםצנפר

 ואף , הוא הנאמן להגדיר את התוכן או התוצאההמחזיקק ר הרי - התוצאה המעשית של אותו עסק מסוים 

 הצד םדין זה חל בין א. ות מצומצמת יותר מכפי שמבקש ליחס לו הצד שכנגדאם מיחס הוא לעצמו זכ

). 'ז' ה סע"רמ'  סימ"ע חו"שו( יק בעסק עצמו ובין אם זה צד שלישי כלשהודברו של המחז- בעל שכנגד הוא

 בעוד שהוא חב ,סה לשלישיחזיק נאמן לסלק מעצמו זכות ולייח שבסתם אמנם אין המ,טעם ההבחנה הוא

ו רדב- נת החובה של בעל שוב אין סכ, מכוחו של שלישיבאמת מוכח שהמחזיק בא םאבל א; דברו- בכך לבעל

 אם יופחת משיור זכותו של ,כוחו של מחזיק- שתיגרם למביא כולה להיכבד יותר מסכנת החובהשל מחזיק י

 ,באותו אופן המחזיק הוא נאמן גם. דיןבוחזקתו   מכוח החזקתו,וזר המחזיק להיות נאמןח ולכן - הלה 

בין נאמנות  מתעוררת כאן שאלה ביחס להבדל ,מצד שני. כוחו - בינו לבין מביא במחלוקת ,בעקב חזקתו בדין

וען טשטר כש- של מחזיק  נאמנותורוסח רגיל לבין ץפיו הוא מחזיק בחפ-גבי טיבו של העסק שעל המחזיק

 ,הטעם של הבדל זה הוא). ז" מ'מ סי"וחע "שו(נה מלו בא שהשטר הוא פרוע או נמסר) נגד צד שלישי(הוא 

מטיבה לפירושים  חר נתונה אץפח בעוד שהחזקת ,שטר מתבררת מעצם תוכנו הכתובהשל  שחזקת תוקפו

 ).ב"ק י"ה ס"מר 'ע על סי"בסמ דוק(נותם הפנימית היא שווה מהימ שחזקת ,שונים
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בעוד שהחזקת , שאותם עדיין צריך הוא להוכיח בשלמות מלכתחילה, זכות חיובית או פטור לעצמו

   .ה של זכות או פטור שכזהחהמחזיק נוטה דווקא לסתור הנ

  

שוב אין התובע יכול להיות , ורמאכ, הזכות לעצמו או לאחר-זיק את חזקתח המסשביסמ ]]56[[

- יוכיח בראייה אובייקטיבית שהוא או מביאים אלא א, אתומנאמן בטענה כי החפץ מוחזק בגזלה 

אייה כזאת יכולה להימצא אלא רומטבע הדברים אין  -ם  מלפני שהוחזק כנגדץכוחו היו בעלי החפ

ר שההחזקה בצרוף חמא.  מקודם כבעליםץו כבר החזיקו בחפחכו-שהתובע או מביאי ,בעובדה

ממילא משמע שאם התובע יוכיח החזקה קודמת , כפי שראינו, זכות-טענה מתאימה נהפכת לחזקת

-י שתיווצר שם חזקה כי התובע או מביאיר ה-כוחו ויצרף אליה טענת בעלות -לעצמו או למביאי

א יחזור ואם הנתבע ל; בחפץ כבעלים והיו באמת בעליו בשעת אותה החזקה כוחו החזיקו אמנם

ים בלי מידי מעשה של תפיסה מאותם בעלים קדו-בעלות אף קודמת יותר ועל- ידי חזקת-ויוכיח על

הרי עליו מטיל הדין העברי את החובה ליישב , ו היו גזלנים בעצמםחכו-שהתובע או מביאי, רשות

, טלאם החפץ הנידון הוא מיטל. חזקת הבעלות הקודמת שנוצרה לתובע את טענת הזכות מצידו עם

-כי החפץ נקנה מהתובע או מביאי) ויהא מוכן להישבע על כך(הנתבע ידי חובתו זו אם יטען ייצא 

, נאמנות זו-תק ואם ירצה התובע לסתור חז-בקניין כלשהו המזכהו בהחזקה נגד התובע , כוחו

  .204 203 עליויהיארב תהא הוש, הזכות של המחזיק-הנמשכת מחזקת

  

כשמוכח נגד המחזיק , קה נוגדתחזעצמו  מספק הדין ,המחזיקהנאמנות של -זקתחכדי לסתור את 

 -פחותה יותר מזו שהוא טוען לה  פי זכות-היתה על) כוחו-או החזקת מביאי(כי תחילת החזקתו 

אלא אם התובע אינו מוכן (שאז צריך המחזיק לחזור ולהוכיח כי באמת הורחבה הזכות לטובתו 

-פי זכות פחותה לא היתה יכולה להתברר אלא על-עלכשתחילת ההחזקה , אולם). להשבע על ההפך

פי זכות -היתה אמנם על דים והודה מעצמו כי תחילת ההחזקהקוהמחזיק ה, את המחזיקדידי הו

, אין נאמנותו נפגמת אפוא; "יגומ" יש לו -אלא שטוען הוא כי הזכות הורחבה בינתיים , פחותה

 הקניין שהמחזיק טוען לו אינו אלא שעבוד אם, מצד שני. 205התובע עלונטל סתירת ההרחבה נשאר 

, "יגומ"ן אי ולמחזיק, )כפי שנסביר להלן, מוציא את החפץ מהחזקתו העקיפה של התובע שאינו(

 נאמן התובע לטעון - , התובע שיכול היה להצליח בטענת בעלות או בכפירה גמורה אחרת בזכות

   .206כי השעבוד כבר הסתיים) בתמיכת שבועה(

  

                                                      
  .'א'  סעג" קל'מ סי"ע חו"שו) לו 203
 אך מסתבר ,כוחו- מביאי ק את הטענה של קניין הנמשך מהתובע אורבעקבות המקורות הזכרנו ) לז 204

 .זכייה למוצא ותשאפשר להוסיף גם טענת מציאה במסיבות המאפשר
 .ט ואילך"מק' מ סי"ע חו"שו) לח 205
 שבכל עניין השנוי ,דין זה הוא  טעם.'ק ה"שם ס ך" וש,א" והגהת הרמ', ב'ז סע" שי' סימ"וחע "שו) לט 206

,  מלכתחילה המוחזקים בדיןם הבעלים ה- סבקשר למעמדם ההדדי בנכ דברם- עלבבמחלוקת בין הבעלים ל

 ,יכול היה להצליח בכפירה גמורה  שאם המחזיק אמנם, שני יש לציין ביחודמצד. ושכנגדם המוציא מחברו

 ע"שו: המשכון עד כדי ערך החפץ-  נאמן הוא על התמדת שעבוד-בידו  ה כי החפץ אינו אלא משכוןדוהוא מו

  .ךז ואיל"י'  סעב"וע' א'  סעג" קל'סי מ"חו
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כדי כך ייתכן לפעמים שהתובע לא יצטרך אפילו להוכיח נגד המחזיק כי תחילת החזקתו תוך  ]]57[[

, אלא יוכל לפגום את נאמנות המחזיק לאלתר, פי זכות פחותה יותר מזו שהוא טוען לה-היתה על

,  והיינו כשמסיבות המקרה-פי זכות פחותה -ידי עצם הטענה כי תחילת החזקתו היתה על-על

. מקרים חזקה כזאת נזכרת בשלשה. יוצרות חזקה בכיוון זה לטובתו, ובעבהצטרפו לטענת הת

נגד טענת , )בשבועה( נאמן התובע לטעון עליהם - "כירשדברים העשויים להשאיל ולה"ב, ראשית

חפצים שעשוי אומן , שנית. 207שהחפצים רק הושאלו או הושכרו, הבעלות או המשכון של המחזיק

נאמן מי שמוחזק בבעלות קודמת לטעון עליהם כי רק , דולקבלם למלאכתו והנמצאים תחת י

 הריהו -ונשתהה זמן מספיק להחזרת החפצים שקיבל , ירד האומן מאומנותו;  למלאכהםמסר

חי אחר -בהמה או בעל, ושלישית. 208ונאמן אפילו על חפץ שבא לידו בעודו אומן, כשאר כל אדם

 הרי -, או שהמחזיק אספם מן הדרך, חזיקהרגילים להתהלך בלי השגחה ושיתכן כי נכנסו אל המ

 היתה תחילת ךכנאמן הוא לטעון גם שאמנם , ת בהםממשהוכיח התובע את בעלותו הקוד

   .209ידי הנתבע- החזקתם על

  

ידי חזקה -שנאמנות המחזיק עשויה להיסתר לא רק על, עשה לכללמדינים אלה מצטרפים ל ]]58[[

, פי זכות פחותה מטענת המחזיק-נתקפת היתה עלן העובדה שתחילת ההחזקה המנגדית הנמשכת 

במסגרת זו מוזכרת ביחוד . ידי חזקה מסיבתית אחרת כלשהי -אלא עשויה היא להיסתר גם על

מלכתחילה  כשהמחזיק ידוע, )ושבועה(ידי טענה מתאימה -האפשרות שנאמנות המחזיק תיסתר על

  .210נידוןאו כשמלכתחילה יצאה שמועת גנבה על החפץ ה, כגזלן או גנב

  

אלא מכוח אנשים ,  כוחו-  אם המחזיק אינו בא במישרין מכוח התובע או מביאיםג, מצד שני

זכותו - על מעשה מסוים של קניין שהיה בו כדי לגשר בין טענתךואין הוא יודע להסתמ, ריםחא

, די לו שיוכיח את החזקת קודמו:  אין הוא דווקא מפסיד- של התובע  לחזקת הבעלות הקודמת

שקודמו זכה אמנם בהחזקתו  תתקשר מאליה החזקה, "יגומ"פי דין -על, ואז, צד הוא בא מכוחווכי

  .211 בגדרי הזכות הנטענת,כוחו-מביאיממהתובע או , כדין

                                                      
אל תטעה בין ": 'ט'  טוען ונטען הל'מהלה " בפם"בוכתב הרמ. ואילך' ב' ג סע"קל'  סימ"חוע "שו) מ 207

 שכל הדברים , כמו שטעו רבים וגדולים, להשאיל ולהשכירשדרכן להשאיל ולהשכיר לדברים העשוייןדברים 

שבני אותה מדינה  להשאיל ולהשכיר הם הכלים העשוייןאבל דברים ... להשאיל ודרכן להשאיל ראויים

כגון היורות הגדולות של נחושת ... וליטול שכרן השכירןעושין אותן מתחילת עשייתן כדי להשאילן ול

וכן אם  ...וכרין אותו לכלה להתקשט בוש ש, וכגון כלי נחושת הטוח בזהב,המשתאות שמבשלין בהן בבית

אבל נראה שהוכרעה ההלכה נגד ".  ויש לו עדים שהוא משכירן תמיד ומשאילן,היה לאדם משאר הכלים

הוא גם כל דבר אשר לאור היחסים בין הצדדים ולפי טיבו  יל ולהשכיר שדבר העשוי להשא,ם"דעת הרמב

ב "ע' מ סי"ע חו"שו'  ר:יבות המקרה יש פנים לומר כי מן הסתם הוא רק הושאל או הושכרסומ של הדבר

 םדברים העשויישמפרש את הסייג בענין , א"ק צ"ס, ך שם"ש' ור. א"מ' ש שם סע"ועה, ט והגה שם"י' סע

 . שבא הוא כמעט לידי ביטולו הגמור,כך מצמצם-באופן כל רלהשאיל ולהשכי
 .ד" קל' סימ"ע חו"שו) מא 208
  .ה" קל' סימ"ע חו"שו) מב 209
  . ד" שס'ז וסי"נ ש' סי,ט" קמ' סי', צ' סימ"ע חו"שו) מג 210
 .ד" וי' י'ו סע" קמ' סימ"ע חו"שו) מד 211
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על יסוד , כוחו-ביאיממן בטענת הקנייה מהתובע או מאין המחזיק נא, שוב, במה שנוגע למקרקעין

כן -על- אלא צריך הוא להוכיח יתר, יטלטליןבמהוא  כפי שהדין, ם העובדה שהוא מחזיק בחפץצע

  נמשכת זה שלש שנים רצופות בתנאים-כוחו - בצירוף אפשרי של החזקת מביאי-כי החזקתו 

שלש ; שחזקת המקרקעין היא שהם נקנים בשטר, טעם הדבר הוא. 212כפי שנברר להלן, הדרושים

ואין ,  יש לפקפק בטענותיו- בידו אם אין שטר ואילו,  חזקת הקונה שהוא שומר את שטרו-שנים 

 מתוך שאין לחייב אדם לשמור את -אבל אחר שלש שנים ; אייה עובדתיתרהוא נאמן אלא ב

 היה שטר למחזיק או לא מחזירים לשכם התובע את נטל ההוכחה שאמנם -לעולם  שטרותיו

  .213ננה כדיןאי המחזיקמנם החזקת שא, בין אם היה שטר או לא, כן- גםךואגב כ, למביאי כוחו

  

יב טמצד אחד מתיחסים הם ל.  שאמרנו הם משני סוגים מצטרפים"התנאים הדרושים" ]]59[[

אחר שנברר מה טיבו של מושג ההחזקה בדיני ,  ועל אלה נעמוד בסעיף מיוחד בהמשך-ההחזקה 

הנחוץ הוא שלא יהא : כוחו מתיחסים התנאים להתנהגות התובע או מביאי מצד שני. ישראל בכלל

ושלהעדר המחאה לא יהא הסבר , שה גלוי של מחאה מצידם במשך שלש שנות ההחזקהמע

שהעדר , קוליאף הוא בעצם אינו אלא פרי הש -הטיב המיוחד הנחוץ בהחזקה , אמנם. 214נאות

 ולמעשה חוזרים אפוא התנאים -, התכונות הדרושות בהחזקה הריהו הסבר נאות להעדר מחאה

להוכיח רק את  צריך,  מצידו,המחזיק: יש הבדל מעשי, אולם. דהדרושים ומתגלמים בעקרון מאוח

יך צר, על אף ההחזקה וטיבה המספיק ,רהדאת המחאה או סבירות הע; ההחזקה וטיבה המספיק

אך נציין כי המחאה , עמוד כאן בפרוטרוטנעל דיני המחאה והסבר העדרה לא . 215להוכיח התובע

ואין היא , אופן ששמועתה תוכל להגיע למחזיקב, להיות בפני המחזיק או בפני עדים צריכה

שליטה הנוגד את טענת - י גם במעשה דאלא, מחאה מפורשות- מוכרחה להתבטא דווקא במילות

  .216)הקנאה בשטר בהתעלם מזכותו-כגון התימרות(המחזיק 

  

עם זאת יש להדגיש כי חזקת שלש השנים אינה החזקה היחידה העשויה להועיל בהחזקת 

והמחזיק מוכיח כי , אף אם לא עברו שלש השנים. זכותו של המחזיק-ות טענתלאימ, המקרקעין

 - פי הנחה של הכרה בזכות הנטענת -שאין להלמה אלא על הרכוחו התנהגו בצו- התובע או מביאי

הקניין שעליו הוא - העש אין המחזיק יכול להוכיח את עצם מםגם א, יצטרפו הדברים לכלל חזקה

אינה מועילה משעברו עליה  י שהכלל הוא כי מחאה נגד המחזיקפ-על- אף,  מצד שני.217מסתמך

רת הקנאה הסותרת ו הרי אם נעשתה המחאה בצ-, ללא מחאה נוספת, שלש שנות החזקה כראוי

שוב , ידי שלש שנות החזקה ללא מחאה-י שעלתה לו חזקה נגד המקנה עלנלפ, את טענת המחזיק

                                                      
 . ואילךמ"ק' מ סי"ע חו"שו) מה 212
 את הפורע ם שא',ב'  עמא" וגמרא בדף קע' ב' עמע"וה שם משנה בדף קוהשו; 'ט א"בבא בתרא כ) מו 213

  ."עבד לוה לאיש מלוה" םק משור הרי זה ,"לשמור שוברו מן העכברים"מקצת חובו מחייבים 
  .ג ואילך"מ ק' סימ"ע חו"שו) מז 214
וני גוואי  בשכה"ד ,'ט ב"בתרא כ תוספות על בבא; א שם" והגהת הרמ,'ח'  סעמ" ק'מ סי"ע חו"שו) מח 215

 .הואי
  .ו" קמ' סימ"ע חו"שו) מט 216
  .ב" קמ'מ סי"ע חו"שו) נ 217
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גם אם הוסיף בינתים והחזיק ,  אותה הקנאהפי-נאמן נגד הבאים מכוח המקנה על אין המחזיק

שמחאה רגילה אינה מונעת הקנאה מהמוחה , כמובן,  טעם ההבדל הוא.218כראוי יותר משלש שנים

אך אם ; אפוא להתקשרות של חזקה חדשה ומשאירה היא מקום, למחזיק אף לאחר המחאה

ואין נשאר אפוא , ק שוב אין המקנה יכול לחזור ולהקנות למחזי-נעשתה המחאה בדרך הקנאה 

אם אין לו חזקה גמורה לזכותו שלו כבר , הזכות של התובע-למחזיק על מה להסתמך נגד חזקת

  ]]60[[ .מלפני אותה הקנאה

     הערכה ביקורתית- ת שמכוח החזקה ודיני ההתישנות כוהז-חזקת .ד
החזקה  מכוח שזכותה- אלה שהזכרנו באחרונה מדגימים באופן מובהק כיצד לא רק חזקתניםדי

, בחינה מהותיתמבמקרקעין נשארת מעורה לחלוטין ים נחזקת שלש השאלא גם , במיטלטלין

בע הרכבה הרבה יותר איתנה ט שלש השנים במקרקעין היא מ חזקת,אולם. י הראיותדינב

חזקת המיטלטלין כפופה  כי ראינו. פיות משמעותה הקנייניתסובמה שנוגע ל, ליןטלט במיהחזקהמ

 ניםבחזקת שלש הש, לעומת זאת. הפי-העשויות להפוך אותה על, נוגדותלשלל של חזקות 

דין זה אינו יכול - ואחר שבעל-הדין שכנגד - במקרקעין מתערב היסוד של חוסר מחאה מצד בעל

פי שהוא לא -על-מובן שיוכל לחזור ולטעון שאףכקשה , וצידמהמחאה -להביא הצדקה להעדר

. וטה חזקת המחזיק להיסתר עוד מכיוונים אחריםנמקום -לכמ, באופן המעורר תמיהה, מחא

אם בעצם טענות המחזיק בדבר , אמנם. מנה ובהמבאפשרות כזאת יש מידה של סתירה מושגית 

או  - ידי התובע כשקר- הקניין שעליו הוא מסתמך נמצאים דברים המוכחים על-מסיבות מעשה

פגם חזקת תי - ) יא לשקר הוחזקתם(אין הם מתקבלים על הדעת  כי אפילו שהתובע מראה

יש לחזור , אולם. כוחו עד עכשיו-גם אם קיימת תמיהה מדוע שתקו התובע או מביאי, המחזיק

גם אם ניתנות טענות ועדויות , כי באמת .הסיכוי להתפתחות מסוג זה הוא רחוק ביותר כי ולהדגיש

ייצא  כן יין כי בלעדידכשנראה ל, להוציא הדין לאמיתו  כדי- נות אף בדיני ממו,להידרש ולהיחקר

, הקניין-תחילה פטור המחזיק מלטעון טענות כלשהן על מסיבות מעשהכל  הרי- ,219הדין מרומה

-אם התובע לא יראה כבר קודם, הדין גם לא יחקור אותו ולא ירשה לחקרו על אותן מסיבות-ובית

סובך במצב כשהוא בעצמו מ, זאת כיצד יעלה התובעכשקר -ואילו חזקת; שקר נגדו- לכן חזקת

  .220?להיאחז ובדברי המחזיק אין לו במה, ידי שתיקתו-מפוקפק על

 

 של התישנותכמזכירה את הו בעלמא מדיני הראיות עשויה להיראות כחורגת למעשה זו תוצאה

ת החדש נוק ההתישוישראל עד הכנסתו של ח-שהיתה נוהגת גם במדינת, נימהמשפט העות

טען ו,  החזקה ללא ערעור בדין במשך תקופה מספיקהאם הוכיח הנתבע, ולפי שיטה ז. ח"בתשי

 אם הנתבע הסתפק אמנם בטענת -, ב לא ניתן לתובע להמשיך בתביעהו ש-טענת התישנות 

                                                      
 .' ו'ו סע" קמ'מ סי"ע חו"שו) נא 218
  .'א' סע' ל' מ סי"ע חו"שו) בנ 219
 בבבא בתרא ,"ואי הואיוני גכובשי"ניתוח זה מבוסס על מיזוג השיטות השונות בפירוש הסוגיה של ) גנ 220

 אך גם שיטת ,ם"ף והרמב"ן של הסוגיה עצמה הוא כשיטת הריההנחה היא כי הפירוש הנכו. 'ט ב"כ

פי עיון אובייקטיבי בעקרונות -  על, במסקנותיה ההלכתיות,ש היא נכונה במקביל" התוספות והרא,ם"הרשב

מ "ק'  והשווה גם סי,'ק ה"ס ,תשובה שם- פתחיו ,ב"י-א"י' ו סע"קמ' מ סי"ע חו"שו' ר ו- הכלליים של הדין 

  .'ד' סע
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יכול היה התובע  ,אבל אם פירש את מקור ההחזקה ;ההתישנות ולא פירש את מקור החזקתו

   .221התישנותענת הלו ט לא היתה מועילה  ושוב- החזיק  תולנזלחקרו ולהוכיח כי בג

  

במסגרת . לדול גדהגישות הב יבאמת נשאר עוד בין שת, על אף מידת הדמיון הזאת, אולם ]]61[[

ה בין נתבע חנ ההב-ישראל -תנפי שפורש בתקופת המנדט ובמדיכ לפחות - העותמני טשפמה

 היא היסוד- הנחת: רי בדברים היא שרירותית לגמוכ לסבהסותם את טענתו לבין נתבע הפותח פתח

-רדה שהעח גם בעקב ההנולוּ (מתישנת עצם הזכות לערערזמן ללא ערעור - שכעבור תקופתןכא

נוטה דעתנו להתקומם נגד ההבחנה לפי זה ו -) יד הנתבעב אמיתית זכות רומז לקיומה של ערעורה

  יודעאבל לא תועיל לנתבע שאינו, יל רק לנתבע הזהירעשההתישנות תו ,בדיעבדהחוזרת ונוצרת 

נתבע הדברן הוא השדווקא ,  שהסיכוי המכריע הואדבעו(רוך את טענותיו או אינו שולט בלשונו לע

, לעומת זאת). ואילו הנתבע הזהיר אינו נזהר באמת אלא מפני שיש לו מה להסתיר, דובר אמת

 דיאלקטית ידי התערבות הלכתית-על,  שום מושג של התישנות התביעה-העברית  במסגרת הגישה

 דיני ךבתומתחוללת למעשה כל התפתחות הלכתית . אינו שייך בענייננו בכלל, הדין הרגילנגד מהלך 

שכר נ אם הנתבע הערמומי יוכל לפעמים לצאת םוג; האורגני-הפנימיפי הגיונם -על, הראיות

רי תוצאה זו לא תהא ה, ניתמומה לתוצאה במשפט העודב, הלב-םן הנתבע תממהתפתחות זו יותר 

 כפי שהדבר הוא במשפט -מצב ההלכתי האוזן של מ-ידי חיתוך בלתי-מחויבת עלפנים -כל-כאן על

מבחינת .  שביד התובע והנתבעהעובדתיהכוחות -סמיח אלא היא תהא נובעת רק -, ימנהעות

זכותו של -וסרחוכיח את הן התובע למאין הדין העברי מונע , ל מן המשפט העותמנידבהבו, ההלכה

השאלה היא רק אם ; רים הנוחים לו ביותרדם וטוען את טענותיו בגגם כשהנתבע הוא ערו, הנתבע

הנוטה באופן אובייקטיבי אחר שהניח לעצמו להסתבך במצב , הוא יצליח לעשות זאת בפועל

 - " יין אלא מה שעיניו רואותדאין ל"במצב זה . ו ולאשר לכאורה את טענות הנתבעדלהצביע נג

תרחיב באופן מלאכותי את פתחה לתובע בשעה שההגיון אי אין לדרוש מן ההלכה כי תחזור ודובו

מה שההלכה יכולה לעשות בתנאים אלה הריהו . האובייקטיבי נוטה להסתגר דווקא לטובת הנתבע

כן גם היא לא תסגור , ונסגרההולך  באופן מלאכותי את הפתח מרחיבה שאין היא םשכש, רק זה

את הדבר הזה עושה ההלכה העברית , אמנםו;  כל זמן שלא נסגר מעצמו-אותו באופן מלאכותי 

ו שתסתורנה את חזקת הנתבע ותראינה כי דבע להביא ראיות חיוביות מציתואם יכול ה: בהחלט

 האפשרות  לו אתא מותירה הי-א ייצא הדין מרומה מש,  יש מקום לחזור ולחוקרודעל אף הכל עו

בפסק שאינו ניתן , אופן סופיו בדין לא נחתך נגדהשכל זמן , הזאת גם נגד חזקת שלש השנים

 .ודלערעור ע

  

באמת אין הדין העברי סוגר את הכיצד , ינ שדב יכולה השאלה להתעורר מצואך משהגענו עד כאן ש

 וכיצד נמנע הוא בכלל -, הפתח בפני התובע שהזניח את עניינו במשך תקופה ממושכת ללא הצדקה

   ? אירופהכך בשיטות של-התופס מקום חשוב כל, ממוסד ההתישנות

  

                                                      
 , אין נפקא מינה,המשפט המחוזי- ידי הרוב בבית-  כפי שפורש על,לפי החוק החדש. 64' עמ ,שמש-ןב) נד 221

וגם במקרקעין יכולה טענת ההתישנות להצליח אף אם הנתבע עצמו מודה עם טענתו כי מחזיק הוא בלי 

  ).120' עמ, ד" פסקים מחוזיים כ-לוין נשטיין נגד עזבון ור ב,270/59א "ע(זכות 
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ת לראות ומנד הזרכפי שהיתה לנו כב. םירכל בגד-  בשאלה הזאת נגביל קודםוןאת הדי ]]62[[

כן ששיטת ההתישנות - אגב כבר ראינו גם-ודרך, י התישנותמינה מ יש כ-במהלכו של חיבור זה 

ם ענייננו שג-ה לכך אעז ואביע את דעתי במבואדומב. נה ובהממ, איננה טובה, למשל, ניתותמהע

תוך , בלבד הזכות-תביעותהתיישנות  היינו שיטת -ישראל -ינתמדח ב"תשימשיטת חוק ההתישנות 

הגרמני בחוק , ומים מסויימיםחבת, המקובלת גם זו השיטה -השארת הזכויות היסודיות בעינן 

ינה הגיונית מבחהטעם הוא שפתרון כזה נסתר .  איננה טובה- 223 ובמשפט האנגלי222השוייצריו

שהרי אם הזכות . עשיתמינה מבחסבל הוא גם נ- ש בלתיי הקניין ממדינובתחום , תוכוומוסרית מ

שהוא לתפוס - וגם ראוי לקיימה למעשה כל אימת שהזכאי מצליח איך, תמוידוע שהיא קיי, תמקיי

 - וכר כאן כעושק מלהיענות לזכאי  ,מצידו, ממילא משמע כי סירוב החייב -ולהחזיק בדין את שלו 

אין ? ה בעת ובעונה אחתממשפטי לקיי רורה ובפטוממשפט להכיר בחובה משפטית גוכיצד יכול ה

הזכות לניתוק הפורמלי הכללי בין מושגי אלא מתוך הסיבוך ההיסטורי שהביא מסתבר הדבר 

על , זה של התישנות מיוחדמהותית לסוג  כי שום הצדקה -, 224ימהזכות במשפט הרו- ותביעת

כמעט שבהם (ה זו בדיני הקניין טה גרועה שימה וכמ ועל אחת כ.איננה נראית, וקסלידהו הפרמבנ

ביאה היא מכי כאן , )225לישרא- של מדינתדיוחמק ההתישנות הוחוץ לחמגם אין היא נוהגת כלל 

 דבעו, ש בו את הקניין בלי זכות למעשהממלידי כך שנשוא הקניין נשאר בידו של פלוני כדי ל

כריע הוא כי לעולם לא יינתן לו מיכוי ה הסאשר, ברוד-עלאות רק את ברפים ליסשכזכאי בקניין מו

   .226להוציא את קניינו אל הפועל

  

ת שתהא לא נוהתישהידי חסרון -י ישראל מפסידים משהו עלדינן להעריך אם כ-נשאר לנו אם ]]63[[

עוררת ת אבל אף בתחום זה מ- אלא גם את הזכות היסודית בעצמה , ותכהז-פקעת את תביעתמרק 

                                                      
   .3 ק"ס' ה' סע'  פרק א, לעיל'ר) נה 222
 גם במשפט ,בדומה למשפט הגרמני והשוייצרי. 205 'ד עמ"ככרך  ,סיימונדס-הלסבורי) נו 223

 חל רק ,הזכות-  בהבדל מעיקר,ת בלבדכוהז-יעתתבהאנגלי העקרון הוא שצמצום ההתישנות ל

גוררת כאן  ,)ליתזכות ריא (קניין במוחזקאם עיקר הזכות הוא . תביעהבזכויות שגם עיקרן הוא 

-204'  עמ,שם ,סיימונדס-הלסבורי(התישנות התביעה להחזרת הנכס גם את אבדן הקניין בעצמו 

 המסתפק ,ישראל-פי חוק ההתישנות במדינת- תוצאה זו שונה מן התוצאה המתקבלת על). 205

 הוא מבחינה זו מקיים. הזכות הוא קניין-שעיקרכגם  ")התובענה"(הזכות בלבד -בהתישנות תביעת

  .את השיטה של החוק העותמני הקודם
  .343-346'  עמ,'א ,דרנבורג; 310-312'  עמ,' א,וינדשייד; 283-284' עמ ,זוהם' ר) נז 224
הזכות גם לגבי זכות - יש התישנות של תביעת- ' ג לפרק א" כפי שראינו בהערה צ- בגרמניה ,אכן) נח 225

פנים -כל-  ועל,בעלות קרקעית שאינה רשומה הדברים אמורים רק במיטלטלין ובךא; הבעלות בחפצים

כלל היא תפקיע גם - אשר בדרך,דין ההתישנות המקנה של הגזלןידי -התישנות התביעה עלנשלמת כאן 

  .במקביל להתישנות תביעתם ,את הזכות היסודית של הבעלים הקודמים
 ,זכרנו לעיל שההסהתפידרך מ כי בשביל שיוכל הזכאי להיבנות לפחות -הסיכוי המכריע ) טנ 226

 אלא גם שתתישן נגדו ,לתפוס לא רק שהזכאי יצליח -לפי השיטות שבהן התישנות זו נהוגה  -ץ חונ

 לפחות במה שנוגע -ישראל -תביעה כזאת נתונה לגזלן גם במדינת. התביעה הפוססורית של הגזלן

  . מחוק שופטי השלום העותמני24 ' בסיפא של סע-למקרקעין 
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מקום אין היא - כלמ, פקעתמך ההתישנות הרכי יהא אשר יהא ע: וית מתוכמרוטייגות שוב הסת

  .קנייןעת ביחס לזכויות של ד את החנימ ריכולה להיחשב כשלעצמה כהסד

 

 משימת ההתישנות -בהבדל מזכויות של תביעה , במוחזקקניין ,  וביתר דיוק- בזכויות של קניין 

שייכותו אלא גם לקבוע את , עהורי זכויות רדומות של היא לא רק לחסן את רכושו של אדם מפנ

עם , בלעדי כן: פני זכות בעליו הקודמיםמסנו חר מבקשים ל של הרכוש אשהחיובית-האקטואלית

 דבר - עקרונית להפקר חינהפשוט ייהפך הרכוש מב, ההפקעה הגמורה של זכות הבעלים הקודמים

 ובמלים -, םדין מסוימים לבד- רק בין בעלישאין בו כמובן פתרון הגיוני להתעצמות המתנהלת

ת יכולה להספיק בלי תוצאה מקנה עפקמקניין במוחזק אין ההתישנות ההאחרות משמע כי בתחום 

יכול להיות : י אופנים פורמליים שוניםנבש, כפי שראינו, ים הזה יכול להתקבלברצירוף הד. הדבצי

 הזכאי המקורי והפקעת זכותו כתוצאה סדר שיזכה את המחזיק בקניין בגלל התישנות תביעתה

 ויתכן -,  כפי שהדין הוא למעשה בהתישנות המפקעת גבי קניינים במשפט הגרמני והאנגלי-מכך 

עצם התמדת אלא יזכהו מכוח , ישנות תביעת הזכאיתהסדר שלאו דווקא יזכה את המחזיק בגלל ה

כפי , מן הזכייה הזאתיוצא - פועלכים הקודמים רק בעלה שלם זכות תוך הפקעת, החזקתו

אך באמת אין אלה אלא שני פנים של מטבע ; "ההתישנות המקנה "דשמתפתחים הדברים במוס

אם אמנם ה: יכולים אנו עתה לרכז סוף סוף את שאלתנו במוקד מסוים זהובסיכום הדברים , אחת

ק והפקעת  גם המשפט העברי איזה דין של זכייה גמורה למחזיץ אימעת לוּדמתקבל היה יותר על ה

  ?קופה ממושכתתת ההחזקה ללא מחאה במשך דהמקורי בעקב התמ הקניין של הזכאי

 

 דהערעור מן הצ-פקעת זכותהאפשרות של זכייה גמורה בקניין תוך הבקשר לכך יש לציין שעצם 

- כוונתנו לזכות. זר גם למשפט העברי לחלוטיןאיננו אמנם , בעקב נוהג ממושך ללא מחאה, דנגכש

 שיטת :227שתי שיטות עיקריות כפי שהערנו לעיל לעניין זה ידועות. ניםכש-ודבשעבהחזקה 

ו נ לקיים בחצר שכוא, לפיה זוכה אדם בשעבוד לעשות בחצרו שימוש המזיק לשכנו, ם"רמבה

,  ולעומתה שיטת בעלי התוספות-, על התשמיש ושתק או זקנאם השכן ידע על ה, תשמיש לעצמו

, אולם. יםנ בעקב נוהג הנמשך לפחות שלש שזכות- חזקת אלא רק ,לפיה גם כאן אין זכייה גמורה

הוא לא בדיוק כשיטה האחת , לפי מקור הדברים במשנה ובגמרא, נכוןה כי הפירוש ריש פנים לומ

משאך ראה השכן , זק זוכה לאלתרנה או אין בעל התשמיש, אמנם: אלא באמצע, או אחותה

באמת אין כאן , ת בלי הסבר נאות לשתיקת השכןאבל אם נתקיים הנוהג שלש שנים רצופו; ושתק

, אלא יש זכייה גמורה למפרע,  מבחינה עקרונית לסתירהודהניתנת ע, זכות בלבד ]]64[[ רק חזקת

אמנם היא הגיונית וטובה , וה זצאתו, ה והנ.228לטחבמו, המיוחסת לשכן השותק, מכוח המחילה

                                                      
  .בפרק זה' הערה ט) ס 227
אפשר לתת תוקף - אי,ראשית מן הבחינה המעשית הפשוטה. יםחדמסקנה זו מסתברת מטעמים א) סא 228

שהרי השכן ; "לאלתר"ידי שתיקת חברו - זק יזכה עלנ שבעל התשמיש או ה,ם באופן מילולי"לשיטת הרמב

 אבל , לוי אמנם לא היה אכפתמפע- ד בטענה שבשימוש ח,לל להסביר את עיכוב המחאהכ- ךרהשותק יוכל בד

הנוהג מוכרח אפוא תחילה להיהפך לנוהג נמשך . אי היה מוחהד ו-  מתכוון למצב של קבע וברחע כי ד ילוּ

וסתם נוהג נמשך ;  חזקתה הגמורה מחילה,ד עוחד אפילו רגע א, כי השהיית המחאהר לפני שנאמ,וקבוע

בזה מגיעים אנו גם להסבר ו.  הוא נוהג שלש שנים,ים מופיעיםהדבר ו שב,"חזקת הבתים"וקבוע בפרק 

פעם כי הכלל שדין -  אףר כי במקור הדברים במשנה ובגמרא לא נאמ, של המסקנה המוצעתרמליוהפ
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 באדם המפר וא,  ופוגע בזכות חברוא מעלמאהבם דכי כאן אין לנו עניין בא;  בין שכניםםביחסי

 אשר ,החיים הרגיל-אה במהלךחהוא בפגיעה המתקיימת ללא מ ]]65[[ אלא העניין, יחסים חוזיים

שהנפגע לא סתם , עת היא אפוא באמתדעולה על הה וההנחה - זה בצד זה די הצדדים מנהלים יחנש

הוא לא ראה עצמו , "שכנות טובה"ל גש שרמתוך , אלא מלכתחילה, מה-וםהזניח את תביעתו מש

 ושוב אין מן -, לבו-ראם במפורש ואם בסת,  הוא הסכים לנוהג השכן וקיבל עליו לשאתו:נפגע כלל

  .כדין בו שהלה הספיק להשתרש, החיים-רד ולהוציא בכך את חברו מסוהראוי לאפשר לו לחזור ב

 

גיוניים שקבענו נשארת באמת רק  ההגדריםשאלת ההתישנות ב,  ליחסי השכניםרמעב, לעומת זאת

 שהמשפט  ליונראה; כנוגדים את הדיןבהחלט  ומצב המוכרים מלכתחילה יחס שאלת ההכשרה של

, "ירצו קטיגו"פי איזה -מוסרית על-לא רק מפני שהיא בלתי, וז העברי לא נגרר למתן הכשרה

המובלעת במושג  תיורהמוס-  מפני שעצם תודעת אילדבראלא הוא לא נגרר ,  מעל כל שיקולדהעומ

יוצא - אינה אלא פועל- הזנחת התביעה   גם כעבור שנים ארוכות ובעקב ולוּ-" הכשרת הגזלה"של 

  .בע הענייןטהגלום ב,  מכריעהגיונימשיקול 

 

 כדי לשחרר את -ן במצב הקיים והבטחושלמען היציבות , ודמצי, ה פירוש השיקול האירופימכי 

 מן החובה לשמור את הנתבע תאו כדי לשחרר א, לזכותו" יתנטההוכחה הש"התובע מחובת -הבעל

וכדי לעודד , זניח את תביעתו הוא בעצם מוחלמאו כדי לתת תוקף להנחה שה, שוברו מן העכברים

 ראוי לעקור את הזכות המיושנת ולהכשיר את העושק והגזלן - ח מוזנספנים את הטיפול בנכ-כל-על

מספיק להגמיש פשוט את דיני , "ההוכחה השטנית"יי כדי להתגבר על קש, לא בודאיה? כנגדה

; מפקעתו מקנה ת ראינו בדין העברי גם בלי התישנוכפי שבאמת, החיים- להצמידם להגיוןואיות רה

ל לו חשהתובע כבר מ או ,שמא היו בידי הנתבע ראיות שאבדו, גם כדי להתגבר על הספק, מו כןכ

                                                                                                                                                          
- ךרבמקרקעין בד" חזקה" דין ה:בהראד; שכנים- במקרקעין זקוק לשלש שנים אינו חל בשעבודי" חזקה"ה

 יש אסמכתא , שנידמצ , אולם.האמור בצילו של הכלל ,דשכנים נידונים במאוח-בשעבודי" חזקה"ן הודי ללכ

לפי הגמרא בבבא בתרא . לגמרי" חזקה"י המינ את שני ד הבאה לאח,נגד שיטת בעלי התוספותמפורשת 

 , אינישדשתא קמייתא לא קפי" הוא לאו דווקא בזה שכלל-רךבדבמקרקעין " חזקה"ין הד הטעם ל,'ט א"כ

טפי  , תרתי ותלת מזדהר,הר איניש בשטריהדיזשתא קמייתא מ" אלא בזה ש,"ד תלת קפי,דתרתי לא קפי

)  שעניינם באמת היינו הך,שותפים-שעבודי שכנים או (שכנים- לשעבודיאך במה שנוגע ; "לא מזדהר

 ,בוד השטריכאן הוא לא משום סברת א" חזקה" שדין ה,)'ב' ז עמ"ף נד ,שם(וקא הגמרא להפך דומסבירה 

- עניין של חזקתודור שבתחום זה באמת אין ערוצא אפוא בביי. ה מצד הנפגעדקפי- וסרחאלא משום גילוי 

 יהא שכך רק כעבור שלש שנים  ולוּ- , אלא העניין הוא במחילה וזכייה במוחלט, הניתנת לסתירה,זכות בלבד

 שלאמיתו של דבר יתכן ,מלבד זה. חדם ושיטת בעלי התוספות י" ותוך מיזוג כביכול של שיטת הרמב,לפחות

 אלא היא רק משחזרת את המשמעות הנכונה של ,כלל מיזוג של שיטות שונות הנאף איהמסקנה המוצעת 

 , כפי שהוא מצוי בידנו, אחר שנוסח השיטה הזאת,)והגאונים שעליהם הוא מסתמך(ם עצמו "במהר שיטת

 משראה השכן את ,לאלתר הזכייה היא למעשה , גם לפי המסקנה המוצעת, כי אכן.אולי הוא פשוט מקוצר

 , לאלתרמתבררת אינה גם -  החלה לאלתר -  כי זכייה זו ,ו מבהירהנאלא שמסקנת; ה ושתק ומחלהפגיע

עם זאת יש לציין כי במקום שהכוונה .  משנתקיימה הפגיעה שלש שנים,אלא מתבררת היא רק למפרע

ה  נראה שאף מבני הסיע,משמעי גם לפני תום שלש שנים- חדלקביעות השימוש עשויה באמת להתברר באופן 

- דת מתבררת באופן חויעקב נוצרת מיד כשכוונת ה-החזקה -  או זכות-ים כי החזקה ודם יש מ" הרמבדשנג

  .ד" י'א סי"ש על בבא בתרא פ"ארהגהה על פסקי ה: משמעי
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 וכפי שאמנם אף זה -כללי ה הראיותמן למשקל מספיק פשוט לצרף את גורם הז, את חובו מסתמא

הדרך הפשוטה היא , פנים את הטיפול בנכס מוזנח-כל- ואילו כדי לעודד על.229רינעשה במשפט העב

 סואין הכרח לזכותו דווקא בנכ, שבחמאמץ שהוא משקיע בהלקבוע שגם הגזלן לא יקופח בשכר 

 דודאלא הוא מלכתחילה עי, ל בעלמא לטיפודוד שהרי עידוד כזה אינו כבר עי-המושבח בעצמו 

, י דין ההתישנות האירופידי-יתנים עלנה" בטחוןהיציבות וה"יוצא אפוא כי . ן של גזלהולנסי

 הם את הצד ניםחסמו,  של אינטרסים כשריםבטחוןחוץ למירב היציבות והנן המרחבים הם מת בא

ן להאפיל על המשכנעות שעשויות כך רעננות ו ]]66[[ המוחזק גם כשלצד שכנגד יש עדיין ראיות כל

, איות מסוג זה נמצאותרכש, אולם. 230דכאחות העולות משתיקתו וממשך הזמן דוגנחזקות ההכל 

ברים דן השתרש בינתים המחזיק בסדר בהממילא משמע שמסיבות המקרה לא תהיינה כאלה ש

ימצא גם שאם אלא בהכרח י,  לפחות במידה של סבירותוא, לב- וםשניתן לו להאמין בכשרותו בת

 הגזלה ומדעת העושק אהרי הוא השתרש בו , בריםד-רסדים באיזה תאמנם השתרש המחזיק בינ

יתכן שבשיטות האירופיות נמצא הכרח ?  של מחזיק שכזהותוסינח ומה טעם ל- הכרוכים בו

ריו דהעניין על ג-ןומצאה בהן הדרך להעמיד את פתרנמשום שלא , פלג זההלהתפשר עם 

 - ושוב לא היה לו צורך , באותה שיטת חזקות שתיארנו,  הדין העברי מצא את הדרךאך; המדויקים

  ".ההתישנות"הפתרון המלאכותית והסוחפת של מיני   בתוספת-ואין לו גם צורך כיום 

 

 נחזור -הלב לבדו -םצידן מהנות מן התישנות רק את המחזיק תמה שגם השיטות האירופיות דבמי

בפרק האחרון של , זכויות הקונה בתום לבון בדכשנגיע ל ,העברינעריכן לעומת המשפט ועוד 

  .מחקרנו

 

    הזכות ומשטר רישום הזכויות- חזקת. ה
עדיין עשויה , הזכות של הדין העברי כנגד דין ההתישנות האירופי-זקתח את מעמד ומשייצבנ, אולם

 של רישום לנוכח התפשטות המנהג, הזכות בימינו-מה בכלל ערכה של חזקת, השאלה להתעורר

?  ציבורי מרכזי ופסילת כל מיני טענות שאינן יכולות לבוא על ביסוסן בעסק רשוםדהזכויות במוס

 עד כמה באמת ראוי מנהג זה ודוק ביחדוננסה אפוא לב,  בזכויות מקרקעיןחוד חשוב ביברהד

  .השנים-חזקת שלשת האקטואלית של משמעולפגוע ב

 

                                                      
 ,ומהר עד שנראית בדבר סכנת דין מ, ההלכה הקובעת כי משנשתהה מלווה בתביעתו בלי הסבר'ר) סב 229

 אין הוא נאמן אלא אם , הנוטות בסתם לאשר את זכותו ואת התמדתה בעינה,הרי גם אם יש ראיות למלווה

 באמת הוא לא מחל על זכותו ולא נפרע , שעל אף חזקת הזמן המצביעה נגדו, באופן חיובי,דיוסיף ויוכיח עו

  .א שם"והגהת הרמ' ט' א סע"ס 'מ סי"ע חו" שו:רחאותה באופן א
את חזקתו של . רחבא מכוחו של אה את חזקתו של מחזיק דו במנין החזקות האלה יש לציין ביח)סג 230

 כי רימה את דהכוח עצמו יבוא ויעי-  גם אם מביא,פי הדין העברי- מחזיק כזה לא יוכל המערער לשבור על

 אחר שעשה קנוניה עם ,עד משקר דווקא עכשיוהה תהיה כי הנחה.  שמסר לו היה כוזבחכוחו וכי הכו-בא

ביא דווקא ראיות הת דין מרומה נגד המחזיק יצטרך אפוא המערער לי להעלות חזקוכד -המערער 

פתחי תשובה ' ר . של המחזיק בעצמוולב- בר המוכרח ממילא להיות כרוך גם בסתירת תוםד ,אובייקטיביות

  .הק "ו ס"קמ' מ סי"על חו
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ביחס , שעצם המשטר של רישום ,נראה לומר. י הרישוםינדה שננקוט לשיטת דהשאלה תלויה בעמ

אך השאלה היא אם ; י ישראלדינת הראות של דנקומבודאי הוא רצוי גם , לנכסים כמקרקעין

כשהזכות העומדת , וקא לפסול לחלוטין כל נסיון הקנאה בלי רישוםדו צריך הטובמשטר הרישום 

ממילא יצא , חיובית ]]67[[ בה תהיהושאם הת. להקנאה אמנם הוזקקה מבחינה עקרונית לרישום

 אינה תר כי תשובה חיובימאך נראה לו;  החזקה להועילודל עתוככי לגבי כל הזכויות מסוג זה לא 

אה שתחול נם לבכר הקדא- שבגללן עשויים בני, תחיש אלף סיבות וא. יכולה כאן להיות מעשית

תשלום -  חוששים לאיוא, זרהכגון שצופים הם לאפשרות של ח(שהיית הרישום התוך , לאלתר

נוע מ אין גם אפשרות ל.231)סיבה טכנית כלשהימאו קשה להם לבצע את הרישום לאלתר , רחימה

 ותמרשהרי גם אם יקבע הדין כי להתיי; ו את הדבר למעשהמעוניינים בכך יגשימשאנשים ה

ה תוך העברת החזק, למשל, נועמקום הוא לא יוכל למ-למכ, וקףתהקנאה בלי רישום לא יהא 

. 232 יאכל פירות ולא יהא אחראי לשום נזק לגופו של הנכסמקבלותוך התנאה כי ה, ירחקבלת מ

טבע הדברים להיהפך רק מוכרחה מלטת של כל הקנאה בלי רישום מוחפסילה , ותרלים אחמב

כנו ו המשפטי של העסק ויגשימו את תמולגו על פני שדכל אימת שהצדדים י, לים בעלמאמק חשמל

 כל עניין הרישום . שהמשפט יתעקש על הפסילה המוחלטתסיבה שום גם אין, ולמעשה -המהותי 

שוש שמא האדם המקובל עליו כבעל חשזה לא יצטרך ל, לב-לוקח בתוםועד אלא להגן על נאינו 

אבל תכלית זו ; כך ויתבע זכות עדיפות לעצמו-חריופיע אחר והא,  בסתר לאחרר הקנה כבכסהנ

אלא היא תתקיים לה , ימרהסתר לא תהא בטלה לג- נאתהגמור גם אם הק סיפוקה  עליכולה לבוא

רק לכשאמנם ו, ג הצדדים המקוריים שהסכימו עליהחו לא יחרוג מםבריודין הדכל זמן ש, על תנאי

, ות את הנכס בהסתמך על רישומו הפומבי של המקנהנלב לק-ה בתוםדמם ידוא, תתבצע רמאות

ממילא תישאר גם ,  במסגרת פתרון כזה-. תתבטל למפרעהסתר -אתהקנתהא זכותו שלו עדיפה ו

אלא שעם  .בכל הנוגע ליחס בין המחזיק לבעלים הרשומים, ים בעינהנהש- שלש חזקתמשמעות

, כנתבעהזכות תועיל לא רק למחזיק -כי חזקת, פנים תקנה מיוחדת-כל-זאת תצטרך להיקבע על

שנים ה-חזקת ם ביןבמטרה להשלי, ודי לו להגיש מצןבתביעה אשר יינתאלא היא תועיל לו גם 

  ]]68[[ . לשמו הנכסם ולהעביר את רישוםהרישו-לחזקת

                                                      
'  עמ,ז"ים י פסקים עליונ,זילברשטיין נגד פלק (73/53א "בעדינו - קסאו בפדהשווה דברי השופט לנ) דס 231

פרי סה לפני ההעברה בראל ישלם כסף ואל יכנס לדי... ירהדם הקונה דאפשר לטעון שא): "401'  בעמ,378

ירה מפני שהקבלן אינו ד שלא יוכל להשיג ,הנחמה לקונ אבל אין בה שום ,זאת עצה מצוינת להלכה .האחוזה

  ."מסכים למכור לו אותה בתנאים אלה
 שהעברת ,וראההידי - נעשה נסיון למנוע את הדבר על,מנדט בימי העברת קרקעותהבפקודת ) סה 232

'  סע,שם(במקרקעין אגב התיימרות הקנאה בלי רישום תגרור קנס בשיעור רבע מערך המקרקעין ההחזקה 

 ששם מקובל בצורה המובהקת ביותר ,בגרמניה ובשוייצריהגם .  אך למעשה לא הופעל דין זה מעולם,)12

התוכן :  ואדרבה- אין שום מניעה לעקיפת הדין הזה למעשה ,ת מקרקעין אלא ברישוםהעקרון כי אין הקנא

פי -  על, עובר כאן מן המקנה ללוקח,אונסיםונטל ה היינו הזכות לאכילת פירות ,הממשי של הבעלות בקרקע

ה  או משעת החוז,)446'  סע,ב"בג( אלא עם המסירה המעשית , לאו דווקא עם הרישום,הוראת החוק בעצמו

  ).220'  סע,שם(או משעה שנקבעה למסירה  ,)185'  סע,חוק החיובים השוייצרי(
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    בית ושומר-בעל, החזקה ישירה ועקיפה. ו
כפי שהיא , זור עתה מבעיות הביקורת אל המשך הסקירה של מערכת מושג ההחזקה העבריתנח

זכות -כדי שתיווצר חזקתש, ל על הדיןכ-םד ונתעכב קו- יתוכנהת העובדתיתויה מן הבחינה נב

  .ידי הטוען בעצמו-וקא במישרין עלדורח כי החפץ יוחזק כאין ה, הדמכוח החזקת החפץ וטענה בצי

 

- אך חזקת-אלא גם לזולת  ,זכות לא רק לעצמו-יכול המחזיק ליצור בטענתו חזקת, כפי שראינו

ינו שמלכתחילה לא והי, דברים מורכב קצת יותר- צירוף הזכות לזולת יכולה להתקבל גם מתוך

זכות תיווצר כשיוכח כי ה-זקתחו, פי הזולת בעצמומכי אם , הישיר-תישמע הטענה מפי המחזיק

ו בממחזיק יאשר את המענה שהאת אין הכרח זלשם הוכחה כ. המחזיק תומך אמנם באותה טענה

עלה ני שיוכח בראייה אובייקטיבית כי המחזיק מסמיך את החזקתו למעשה על זכות דאלא , פיו

  .233 לטועןחסמזכותו שהוא מי

 

 אפילו כשהוא עצמו טוען לו וא, ה בטענת חברודאם המחזיק מו. בקשר לכך יש להבחין, אולם

 סו אינו מסמיך את החזקתו על אותה זכות שהוא מייחדאלא שהוא מצי, ומייחס לו את הזכות

זיקה אבל שום , הזכות לזולת- אמנם תיווצר חזקת- והוא מחזיק שלא בטובתו של הלה , לחבר

המחזיק בלי , כגזלןהמחזיק ייחשב ויידון בהכרח .  במערכת ההחזקה לא תיווצר בין השנייםהדדית

והזכות הגמורה להחזיק בחפץ ,  או מכזב בייחוס הזכות לחברוטועהאלא אם למעשה הוא (זכות 

 מיוחסת ם שהזכותד מחוץ להחזקת האומד ואילו החפץ ייחשב ממילא כע- 234)היא רק שלו בעצמו

אם לעומת זאת מסמיך המחזיק את  .235באופן שכל כוח משפטי התלוי בהחזקה יימנע מאתו, לו

 של וזכות-ףודוהיינו שמחזיק הוא לא רק תוך הכרה בע, החזקתו על הזכות שהוא מייחס לזולת

 - פי הרשאה שיכול הוא לייחס לזולת מסתמא - לפחות עלוא, ברשותום מחזיק גאלא הוא , הלה

בהיות שהחפץ לא היה , א הוא להחזיק בחפץ רק כדי לשמרו ולקיימו לטובתו של הלהר שבחא

 נשאר כאן מחזיק רהישי-המחזיק.  ההחזקה בין שניהםד מתקשר מעמ-,  כך באופן אחררמשתמ

באשר , במקביל, באמצעותוכן מחזיק -עשה גםנואילו חברו , מחזיק בחפץ בפועלבאשר הוא 

ידי -אילו היה הוא עצמו מחזיק עלכאו , ידו תחליף של והמשך אכ , מחזיק בשבילורהישי-המחזיק

לא , י ישראלדינב ףיי להגדיר את הקשר בין המחזיק הישיר לעקכד, כן- פי-על-אף. מכשיר כלשהו

 של משמוייק ונאמר כי הוא מחזיק נדאלא ,  חברובשבילנסתפק באמירה שזה הראשון מחזיק 

י אם כ, כל הוא יחזיק לאו דווקא בשביל חברו-שקודם ]]69[[  יתכן אמנם-כי המחזיק הישיר ; חברו

תוך , פנים-כל- באשר על-והחזקתו תועיל לחברו רק באגב , )כר או שואלוכגון שהוא ש(לעצמו 

מן . נגדף עניינו של הצד שכדישיר יובטח ממילא גם עוהשות של המחזיק רי הרהקפדה על גד

 תכליתע כאן אפוא לאו דווקא המבחן של מכרי, דעת המחזיקהבחינה הסובייקטיבית של 

 של "משמו" ונראה כי בדברנו על החזקה, ההתיחסות לזכותו של הזולתכי אם מבחן , ההחזקה

הכרה בזכות הזולת והיינו , הדברים הנכון והשלם הנחוץ לענייננו- הזולת תופסים אנו את צירוף

 ק משמו של חברו ויוצר באופן כזההאיש המחזי. בין בהסכם ובין בלעדיו, והיזקקות אליה גם יחד

                                                      
  .'טו'  ח'מ סע"ק' מ סי"ע חו"שו) סו 233
  ).'ה' ט סע"שנ' מ סי"ע חו"שו( "קרא גזלןנ ,עת הבעליםד שלא מ,אפילו הלוקח בשאלה" ש,וק בכללד) זס 234
  .'ו'  סעד"שנ' מ סי"ע חו"וק בשוד) סח 235
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לו את האיש שמשמו מחזיק השומר יכולים אנו יוא, 236שומרזיקת החזקה סולמית בין שניהם קרוי 

  .237בעל הביתלכנות בכינוי הטכני של 

 

הזכות יכולה להתקשר לטובתו של אדם באמצעות החזקתו -שכשם שחזקת, בקשר לכך יש לציין

 לא תועילשומר שאפילו החזקתו של :  כן יתכן גם להפך,מר משמוושאינו דווקא ש, של אחר

 -, הבית שלו-ע מי הוא בעלדזה כשהשומר אינו יוו -הבית - זכות לטובת בעל-להתקשרותה של חזקת

. כשהחפץ בא לשומר בדרך מציאת אבדה או אגב עזבונו של מוריש, למשל, כפי שיכול לקרות

הוא לא יוכל , בעילום-ומ את החפץ משע מי הוא המחזיקדהבית י-לעגם אם ב, במקרה כזה

, ולא במשפט עם השומר,  לא במשפט עם שלישי שיתבע את הזכות לעצמו-להסתמך על כך לזכותו 

,  כלל משמושומרר אינו מ השו-בינתים , כי כמובן. הבית האמיתי הוא אחר- שיטען כנגדו שמא בעל

יות מספיקות כי הטוען המסוים רק משיתברר לשומר בראיות חיצונו -, פלוניאלא רק משמו של 

מבחינה . למפרעבית המסוים ה- אמנם יושלם ביניהם יחס השמירה משמו של בעל, הוא הוא פלוני

הזכות -שמירה אינם מותאמים באופן מהותי לעניין חזקתהעיונית אפשר לסכם אפוא כי גדרי יחס 

ם ליחסי מחזיק גבמקביל לא בכל אפשרויותיו ו, אלא יחס זה עשוי להועיל כאן רק באגב, דווקא

 בשלב רר נב,מהו עניינו המהותי של יחס השמירה בעצמו. יור נתפסים בגדשאינם, יםר אחוטוען

  .מתקדם יותר של מחקרנו

 

נו מוכרח להצטמצם דווקא בית יש להוסיף כי היחס הגלום בהם אי-לגבי המושגים של שומר ובעל

-  קונהןכגו(עהו ר איש משמו של ,שרתהשומרים יכולים לבוא בשר: לבדצדדית ב-ובמסגרת ד

 החל, םיריוידס במספרים נו יצויםואז ה, )ו בביתפץחר שכח את הוכששה ,כר ומוצאוש, ותרלפי

ל כש, כנה לא רק את בעל החפץנהבית -בעלכ ו- 'י וכונש, שומר ראשוןכ, מן הגבוה שבהם ]]70[[

יים לגבי השומרים הבאים נהבי-רימשומ חדאלא גם את כל א, השומרים מחזיקים ממילא משמו

י ישראל אין מוציאים ממערכת ההחזקה גם את דינשב, גישדנ השיטות האירופיות  כנגד.238אחריו

- אחר שמחזיקים הם משמו של בעל, גם אלה: בית- בןו אמסעדכ מחזיק את החפץ אלא שאינוי מ

פירוש כי במקורות העבריים בר מובהר ח אדמצ. 239םרימהפכים הם לשונ, אמרנוית במובן שבה

                                                      
  כל-ז "ט' ז סע"רס'  וסי,מ" ש,ז" ש,ו" ש,ד"ש ,ג"ש ,א"רצ'  סימ"חוע "וש; א"ח מ" פתעו שבומשנה) סט 236

 ד שי,'א ב" כאעצימל בבא עבצת מקו יטהשׁב באיםא המו"בדברי הריטב' ור; י השומרים מיננייןעזה ל

 גם אילממעומד  של שומר ו בהחזקתעומד שהחפץ ה,'ו'  מהל׳ נזקי ממון הלו"בפ  וכן,"םליעכיד הב"השומר 

  .וליבעזקת חבה

) א(1' בסע. ז" תשכ,תקופת מה לאחר שדברים אלה נכתבו נתקבל בכנסת של מדינת ישראל חוק השומרים

 תוך התעלמות מדעת השומר להחזיק - " החזקת נכס כדין שלא מכוח בעלות"מוגדרת השמירה כזה של חוק 

 ,יה גם הרמת נכס של הפקרפרכת ההגדרה הזאת מתבררת אם נשים לב שעל פ. הבעליםאת הנכס משם 

  .כמו כן מוציאה הגדרה זו מתוכה את השומר לגזלן.  היא בגדר שמירה,לשם בדיקתו
 ,נויינענקא לוו מיוחד דאינו  אמנם"הבית- לבע"המושג . ה"כ ,ד"כ' עא ס"צ ר סי׳מ"חו ע"ופי ש-לע) ע 237

  . שםג"שלוב "של' השווה סי: נותמו מ יניונים בדנות שדא-אלא מציין הוא יחסי
  .ו"כ- ג"כ' רצא סע' מ סי"ע חו"וק בשוד) עא 238
  . 'ט' ו סע"שצ' שם וכן סי) עב 239
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ה אחת להיות ונהבית יכול בעת ובע- בעל: יתנכיוו-דשרשרת ההחזקה אינה מוכרחה להיות דווקא ח

לשימוש וזר ושואלו חכגון שבעל החפץ משכירו לאחר ו, גם שומר משמו של השומר המחזיק משמו

 :הבית בשמירה אינו מוכרח להיות כמובן הבעל האמיתי של החפץ-עיר כי בעלנולבסוף . 240מאתו

 שהבעל האמיתי דבעו, הבית בשמירה-ואז ייחשב הגזלן כבעל, 241גזלןיתכן שהחפץ יוחזק משמו של 

  .ייעדר ממערכת ההחזקה בכלל

 

ה היא כי טיב החזקתו של אדם נשאר ההנח, אשר לשאלה אם פלוני מחזיק רק לעצמו או כשומר

י שהחובה הר , ומאחר שסתם מחזיק הוא בודאי מחזיק לעצמו-, 242יה בתחילההלהיות מה ש

ידי -לל עלכ-ךרח בדוכהדבר יו .243לה על הטוען כךח, החזיק כשומר שהאיש, וכיח את ההפךהל

, םא: המסיבותפי -אך תיתכן גם הוכחה על, ים ביחס לחפץהצדדהקניין או ההרשאה בין  וכחתה

כי אם להחזיר , לגזול לעצמו ה היא כי אין הוא מתכווןהנחה, הדהמדובר במוצא אב, למשל

; 245חברו אינו נאמן לומר בדיעבד כי לעצמו החזיק ם הפועל בהשגת החפץ בשליחותדא ;244ליםלבע

חפץ אלא בשמירה לחברו החזיק את האחרות מסתבר שהאיש לא היה בא ל כשלפי מסיבות, ןכו

הודה האיש כי מלכתחילה החזיק . 246ה החזיק ככאמנםהחזקה היא ש, )כגון אומן בחפצי מלאכתו(

משהוכח כי תחילת החזקתו של . 247ן לחזור בו ולטעון כי החזיק לעצמונאמוא  שוב אין ה-לחברו 

ים נפ-כל-הפך עלהו נהרי, ולא הוכח כי לאחר מכן הוא קנה את החפץ לעצמו, האיש היתה כשומר

, ")יד- שליחות"מעשה ( כשומר דרי רשותוגאם נוהג הוא בחפץ מחוץ ל, )או לשלישי(למחזיק לעצמו 

; רו מעלים הוא את החפץ מלהחזיוהבית הראשון א- כופר הוא בזכות בעל,  כשבהתבעו להחזיר-או 

  ]]71[[ .248ן הוא לכבוש את החפץ לעצמו אינה מספיקהוותכמאך עצם ההכרזה בלבד כי 

    משמעות ההחזקה לעניין האחריות בנזיקין. ז
 ידינה במשמעותהיא  ,דיני ישראל השניה של ההחזקה במשמעותים מביא אותנו למרמושג השו

 שומריםה דיני הרי את עיקר, הבית- ר כלפי בעלמי אחריות השודינה שנוגע לממ כי לבד - הנזיקין

  .מוצאים אנו כאן

 

ביבשת עויות ההחזקה שסקרנו משמיין מנ זו נזכרת בכלל במשמעותאין , כחועיין יומכפי שה

שאלה  בסמיכות ישירה למידפתרת תנזיקין נכאן העקרון הוא שבעיית האחריות ב. אירופה

י מצבים כדי לקבוע בהם מיניון שיטתי של מואין  - לא םאם היתה בדבר פשיעה וא, המופשטת

                                                      
  . 'ה ב"בבא מציעא ל) עג 240
  . 'ט א"בבא קמא ע) דע 241
  . ט ואילך"מק' מ סי"ע חו"שו) עה 242
  . ה"לו ד"רים בהערות למוע בדברים ה,לעיל' ר) וע 243
  . א"ב בדברי הריט,'ב א"שיטה מקובצת על בבא מציעא כ) עז 244
  . ג"קפ' וסי' ו' ט סע"רס' מ סי"ע חו"שו) עח 245
  . ה" קל,ד"קל'  סי,שם) עט 246
  .'ק א"ט ס"רס' מ סי"על חוך "ש) פ 247
  .ב"צר 'וסיד "רצ' מ סי"ע חו"שו) פא 248
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יוצאים מן וחדים מיורק במקרים . 249ו מלכתחילהדולהערכת הפשיעה מצי םדכללים להתנהגות הא

רב בגרימתו מעועקרוני לזיקתו של אדם מסוים אל החפץ שהיה הכלל מתקשרת האחריות באופן 

י מי שהוא בעל החי או מ בצרפת ובאיטליהאחראי , חי-ידי בעל-זק הנגרם עלנל ,כך. זקנשל ה

מחזיק במובן האבל לא , "המחזיק"אחראי  בגרמניה ובשוייצריה ;250שמשתמש בו בשעת המעשה

 derjenige welcher das Tier: רמוגד-בלתי, חרכי אם במובן א) besitzer(המשפטי שסקרנו לעיל 

hält ,או ה-Tierhalter , י שמתחייב בחוזה כלפי המוכן -Tierhalter שנית. 251החי- בעלללהשגיח ע, 

 ואילו בגרמניה ,252בשוייצריה בעל הבנייןובאיטליה , אחראי בצרפת, ן בנייהתמוטטותבמקרה של 

אמנם מדובר , מלבד זה. 253סקרנו המחזיק במובן המשפטי ש-ים ניוקים שוד בכפוף ל-אחראי 

יה ה הנזקה שהחפץ המעורב בגרימת דמן העוב  עקרונית הנובעת על אחריותבצרפת ובאיטליה

כללי של  רסדאך למעשה גם בזה אין הכוונה לה, )custodia או garde (סויםמשל אדם " בשמירתו"

חריות מוחלטת אלא הכוונה היא רק לא,  ובהפרת החובה הזאתבחובת שמירהאחריות הקשורה 

אין מתכוונים " שמירה" וב-את שמירת החפץ  על אדם שמיחסים לו םהחלה במקרים מסוימי

 "פיקוח"מושג של בסתכם מ המקבילכי אם למשהו , "טנציהד"או " יהסספו" עם דמתלכהלמשהו 

)surveillance(254.ה אחריות מיוחדת על השוייצריבו בגרמניה  שוניםקיםוומה לכך מטילים חד ב -

inhaberאו ה -halter )או מכונית, חכו-תקןמ של) מחזיק: נתרגם שוב, בלית ברירה, נונבלשו 

בשיטות של יבשת אירופה , לפחות בפרטיה הבולטים, רשימה ונראה שבזה מתמצה ה- 255סמטו

   .נוידי-הנסקרות על

  

תקשרים לכלל שיטה מדברים ה אך גם כאן אין, האנגליתגישה היותר קרובה לענייננו היא  ]]72[[

 או לפחות ,occupier256-כלל על אחריות ה-ךמדברים בדר מקרקעמביחם לנזקים היוצאים . כלשהי

, ארוכה של סייגים אך כרגיל במשפט האנגלי כפופים הדברים לשורה, אחריות מצידו-על חזקת

 .להפוך את עצם הכלל שאמרנו על פיו והנוטים לעתים קרובות,  לעניינוחדדים כל אמיוחה

ת האחריות ביחס למינים ד לקביעחך שאין כאן עקרון מאוכ ידי-על דהערבוביה מתגברת ביחו

                                                      
;  ואילך918'  עמ,להמן- אנקצרוס;  ואילך530'  עמ', ה,מסיניאו;  ואילך145'  עמ,'ב ,קולין וקפיטן) פב 249

  . ואילך136'  עמ,גוהל
  .2052'  סע- האיטלקי ; 1385'  סע,ספר החוקים האזרחי הצרפתי) פג 250
  . של חוק החיובים השוייצרי56' סע; 834 ,833'  סע,ב"בג) פד 251
  .58'  סע,חוק החיובים השוייצרי; 2053'  סע- האיטלקי ; 1386'  סע,ספר החוקים האזרחי הצרפתי) פה 252
  .838-836'  סע,ב"בג) פו 253
פי - על,ליתר הסבר אפשר לומר.  ואילך586'  עמ,'ה ,מסיניאו;  ואילך421'  עמ,' כרך איהטאוסו) פז 254

פצים משמש כאן את המטרה של הטלת האחריות על אדם חת רין שמי כי דין האחריות בג,מקורות אלה

יא נזק הכרוכה בשימוש בחפץ הה- נתפנים סכ  כל כשעלו א,ביטוח- דוסמכשזה אמור לחזור ולהיפרע מ ,פלוני

 שבלעדי האחריות הזאת היה הנפגע יכול להישאר בלי כל וד בע-ה לשימוש ודאה הצמנן ההמיוצא - פועל

' רזו'ז בדברי ההקדמה של םג  ראה,רחמצד א. ם הנזק בלי פשיעת אישר שיתכן שלמעשה נגר אח,תביעה

 האם הוא ,מכוניתבעל ה. אגה בתי המשפטד שואלים ב,הרי השמימה: "x-xi ' בעמ,סוואטיה לספרו של ריפר

  ".אין יודעים? תימ ד וע.יתכן? ר אותה אחר שנגנבהמ שודעו
  .138'  עמ,גוהל;  ואילך1028'  עמ,להמן-אנקצרוס) פח 255
  .א" בסמיכות להערה כ,' פרק ב,ביחס למונח זה לעיל' ר) פט 256
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הגורם של  שיבותחטה המשפט להבליע את ונ nuisanceמסוג נזק כי ביחס ל. זקותח שונים של

בכיוון של הטלת אחריות מוחלטת על  והדבר עשוי להשפיע בעת ובעונה אחת הן, הפשיעה האישית

-הין דהנזקקים לבנזקים , מצד שני; הגמור כשגורם הנזק הוא זר הן בכיוון שחרורו ,occupier-ה

negligence, העובדה  לא עצםהועם זאת , לכאורה רק גורם הפשיעה האישית הוא הצריך להכריע

נזק האם לא מנע את , באופן אישי םפושע גכעשויה לעתים קרובות להציגו  occupierשפלוני הוא 

 או keeper-החי אחראי -בעלי יד-הנגרם עלנזק ל, מעבר לכך. 257 בפשיעת הזולתולוּ, םרשנג

ידי -עלבעל החי  וכן שאלה היא האם נפטר -י אלה נ מהי ההבחנה בין שרוראין ב אך, פוססורה

 -  או ,הפוססוראחראי , שוב, אחרים ידי מיטלטלין-ם עלהנגרנזק ל. 258 זולתוkeeper-מסירה ל

   .259המיטלטל לזולתו  מי שהעביר את-במקרה המתאים 

  

 - ו ביבשת אירופה מכ - היסודי והאחיד הוא אמנם הכלל, בדיני ישראל, לעומת כל אלה ]]73[[

יינת באופן ממסגרת הכלל הזה הולכת ההלכה ומאך ב, שעילת האחריות בנזיקין היא הפשיעה

שהזנחת   באופן,אדם אחראי לשמירת סדרו התקין של מצב עשהנשיטתי את התנאים שבהם 

רות פירושו חלים אמב. ו בנזקנ היא תיחשב כפשיעה ותחייב-ו דירה או הזהירות הדרושה מצימהש

 -שבה הוא יכול היה לפשוע , איש חובההשבירור השאלה אם אמנם היתה מוטלת על , של דבר הוא

, ביבשת אירופה כמו ,בכל מקרה מסוים, דבדיעב,  חפשי של השופטדעת-שיקולאיננו כאן עניין ל

ואחד ; פטיים ידועיםבכללים מש, באופן אובייקטיבי, מלכתחילההמידה לחובה נקבע -הנאלא ק

 הכשרתי את -כל שחבתי בשמירתו ", ב"בנוסח המשנה ופירוש הרע, הכללים במסגרת זו הוא

  .260"קאם לא שמרתיו כראוי והזי, נזקו

  

אין לערבבו עם מושג השמירה  : מובנו הוא המובן המילוני הפשוט-בנוסח זה " הרהשמי"מושג 

, לחפצים העשויים להזיק מעצמםמכוון הוא ו, אחר י של החזקה משמו שלכנהט-במובן המשפטי

, חפצים בעלי השפעה חימית על סביבתם, חיים- בעליכגון (אף שלא כמכשיר לפעולתו של אדם

או חפצים שלפי מצבם עשויים הם לקבל  שלפי מצבם עשויים הם לשמש תקלה לתנועה חפצים

  לפייזיקו מוטלת רתם שלאחובת שמי - חפצים מסוג זה .261)ם חיצונירבאמצעותו של גו כוח- תנופת

כפי שנרמז בנוסח ההלכה , מדויק  אך נוסח זה אינו,262בעליהםעל , הנוסח המקובל במקורות

כפי שנברר ,  היינו-  ברשותו נמצא ץהיא על מי שהחפ  העקרוניתשמירהחובת ה: 263בשלחן ערוך

הוא  המחזיק מינה לעניין זה אם נפקאואין , בהחזקתועל מי שהחפץ נמצא  -בפרק מיוחד להלן 

                                                      
  . ואילך627 ,614,  ואילך595, 550, 548, ואילך 262'  עמ,נזיקין, סלמונד) צ 257
  . ואילך658'  עמ,שם) צא 258
  . ואילך672'  עמ,שם) צב 259
  .ב"א מ"משנה בבא קמא פ) צג 260
 הריהם אחראים ,םדפי שהם ממונו של א-  אף על,יםדהעב. עבדיםבמושג החפצים אין כאן לכלול ) דצ 261

שמא " גזירה - ואילו בעליהם פטורים ;  מכיוון שיש להם דעת,פרעמלורו ר משישתח,לנזקיהם בעצמם

'  ור,'א' בבא קמא ד( "אה מנה בכל יוםמו וילך וידליק גדישו של חברו ונמצא זה מחייב את רבו יקניטנו רב

  ).'ט' גנבה הל' א מהל"פ
  .'א' ט סע"פש' מ סי"ש חו"עה) צה 262
  .'א' ט סע"שפ' מ סי"חו) צו 263
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הא הוא כמובן קנוי לבעלים י כלל-בדרך ,אלא שלפני שיכול להיות החפץ גזול. 264בעלים או גזלן

תחילה היא כלהיות נכון הדבר שחובת השמירה מל ומבחינה זו אמנם חוזר, ידיהם-ומוחזק על

   .265ם הגזלן תחתסנכנ, החזקתםמנגזל החפץ ; הבעליםחובת 

  

ר משמו אף מאו שהחזיק השו(ו משמ את החפץ לשומר המחזיק ר המחזיקסאם מ, ינמצד ש ]]74[[

ם למישהו נזק מחמת הדבר שלא ראם נג, ומאותה שעה, תהבי- ת בעלח השומר תס נכנ-) בלי מסירה

;  אמורים רק באופן כללי ובסתםדבריםה, אולם. 266ייבחהבית פטור והשומר - בעל, נשמר כראוי

הבית - ובעל, הבית-  בעלדעת עליה בלי הודעה מצדל ורמשהשומר אינו א, זיקהאם יש בחפץ נטייה ל

בפירוש או , הבית-פי התנאים בין השומר ובעל- או שסכנת הנזק היא בעניין שעל-, לא הודיעו

-דאו מחויב הוא אפילו לסבול בדבר את טיפולו הח, מפניו ירהמ על השדר מופקמאין השו, מסתמא

לה  חהכלל-ןמ- אלא שבאופן יוצא, ם לא פשעוהבית גם יחד אמנ- או שהשומר ובעל- אחרל י שדדצ

הבית גם כשהחפץ - נשארת באותו עניין אחריות בעל- מוחלטת בנזק המסוים שהחפץ גרם תאחריו

שהוא , אר אחראי מעבר לשומרשנת הבי-בעל. 267רהוא פטו, מצידו, ואילו השומר, רמהוא ביד השו

 בהבדל משיטת -  ש"ראלפי שיטת הו; 268עתד-ראינו ב החפץגם כשהשומר שבידו הפקיד את , פטור

א אחראי צה נמלוה, ובית-ינכשמסר את החפץ ביד שומר מב, הבית כערב- אחראי בעל- ם"רמבה

במקביל ,  אחראי בצידו של השומר השניר בפשיעה נשארחשומר שמסר לשומר א. 269ואין לו לשלם

נמצא , פושע לשומר הוא בהכרח רר שהגזלן המוסחומא -, 270במידה שהלה אחראי בעצמו, לו

  .271הגזלןהבית - לשומר אינה פוטרת את בעל החפץתמסירש

 

 מונעת את אחריותו של ינהא ,ין או כגזלןדכמחזיק ב, בית או שומר-כבעל, אחריות המחזיק

פשיעת המתערב לעניין . 272חר של אדושמוחזק היה בי ידי חפץ-הגורם למישהו נזק על, מתערב

בנזיקין ואחריות   של כללי פשיעהרשהם ענף אח, ימני דגרדיפי הכללים של -תיקבע על םרהנזק שנג

,  נציין רק כי לאור מה שראינו עד כאן מסתבר שהמתערב יהיה אחראי לבדו.ואינם שייכים לענייננו

                                                      
  .ה פשיטא" ד,'ו ב"א נמ קאתוספות על בב) צז 264
הוא כגון שהחפץ אסור  זול ושלא מן הבעליםגץ יהא  מקרה שהחפ.'ג' ו סע"שצ' מ סי"ע חו"שו) צח 265

מלבד זה יתכן שהחפץ ). 'ה- 'ד' גנבה הל' ב מהל"פ(הנאה -בהנאה ונגזל מן המחזיק שיש לו בו זכות של טובת

' נזקי ממון הל' ח מהל"פ(ש ד כגון חפץ של הק,יןדכ שאין בו אחריות אף על המחזיק ,יהא מלכתחילה במצב

לא ,  שאם נגזל החפץ,זה נראהכ ובמקרה - ) ביםרה- תרשוכגון מקרקע של (כות החזקה או שאין בו כלל ז) 'א

 .הגזלן-זיקמחל העתחול שום אחריות בגינו אף 
  .ט"מד "משנה בבא קמא פ) צט 266
' סיו, בסוף, ז"שמ' סי, םש; ז"טת' סי לעומת' ג' ז סע" ש'מ סי"ע חו"שו';  ח'נזקי ממון הל'  מהלד"פ) ק 267

  .'א' מ סע"ש' א שם על סי"הגהת הרמ בוקדו'; ח 'ו סע"שצ
  .'ו' ו סע"שצ' סי'; ב'  סעח"קפ' סי, שם) קא 268
  .ג"כ' א סע"רצ' מ סי"טור חו) קב 269
  . 'ט' ו סע"שצ' מ סי"ע חו"שו) קג 270
  . ה פטור" ד,'ט א"א עמ על בבא קי"גם רש' ר) קד 271
  . 'ד' ו סע"שצ' מ סי"ע חו"שו) קה 272
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 אבל אם היתה פשיעה בהחזקה - , אם המחזיק החזיק כדין ולא פשע במתן האפשרות להתערבות

  . והמתערב אחראים במקביליהיו המחזיק, או במתן האפשרות להתערבות

 

ולגבות את הפיצוי מן האחראי  ריכול לחזו, בעקב אחריותו המקבילה, מחזיק המפצה את הניזוק

  ]]75[[ .273יותר קרוב בהסבתו של הנזק  גורםהאם פשיעתו של הלה הית, האחר

    יעה על הזק החפץ המוחזקב משמעות ההחזקה לעניין זכות ת.ח
יש בדיני , ידיו ולחוץ-על, ת החפץמחממחזיק לנזקים הות במקביל להסדר השיטתי של אחרי

זק וחידי פגיעה בחפץ המ-ים עלמ המחזיק ביחס לנזקים הנגרמעמד שיטתי של סדרישראל גם ה

  . ובזה שוב יש הבדל עקרוני בין דיני ישראל לשיטות של אירופה-בעצמו 

 

מצד אחד יש זכות : בילותתביעה מק-ערכותמביבשת אירופה ראינו כי העניין מתפצל בין שתי 

 שני יש מצדו, פי שהפגיעה אינה כלל פגיעה בנכסיו- על-אף, תביעה על הפגיעה אפילו למחזיק הגזלן

,  ובין שתי אפשרויות התביעה האלו- , שאמנם נפגע ברכושו, גם תביעה לבעל האמיתי

ין תיאום א, ת לאנשים שונים במקבילחהניתנות בעת ובעונה א, "יתורהפטיט"ו" הפוססורית"

סורית של ס זכות התביעה הפוודלפי השיטה הצרפתית והאיטלקית מוגבלת מא, כן-על- רית. כלשהו

ואילו התביעה , "זכות ריאלית"נטור הוא בהעדר ט ומאחר שעיקר יחודו של הד- הדטנטור

צא שהאדם הזכאי מנ, ודה גם היא דווקא לזכות הריאליתמהפטיטורית בגין פגיעה בחפצים צ

ן מפי שבהבדל -על- אף-, יוצא כאן קרח מכאן ומכאן" זכות פרסונלית"פי -חפץ רק עללהחזיק ב

  . שלו בעצמוסהפגיעה בחפץ היא אמנם פגיעה גם בנכ, הפוססור-הגזלן

 

י מרבהתעלם לג,  הישירססורכלל רק לפו- ניתנת זכות התביעה בדרך,במשפט האנגלי, מצד שני

ק בנקודות בודדות רו,  שיש בדבר לאדם אחר-י ודח אפילו היו א- העניין הרכושי המקביל מ

  .ומיוחדות בא הפגם הזה על תיקון כלשהו

 

כל האפשרות שעל הפגיעה יתבע -מסולקת קודם, ה שראינומלפי , בדין העברי, לעומת כל אלה

ידי הפגיעה ואין לו על מה - אין הוא נפגע כלל עלממילא -שמאחר שאין לו זכות בחפץ , הגזלן

 ולעניין זה יש - האמיתית חיובית של תביעה נשארת אפוא רק מכוח הזכות כות ז.274לתבוע

, למשל, כי אם, חזקמוה זכות קניינית בננידי הפגיעה בחפץ אי-אם הזכות הנפגעת על: להבחין

ואינה מזדהה עם , ותזכבאבל תביעה זו היא על הפגיעה ,  יש לנפגע תביעה בנזיקין- הנאה-טובת

, קוחזנפגעת זכות קניינית במ, לעומת זאת, אם; 275נכסכ בגופו של החפץהתביעה על הפגיעה -זכות

סתבר שאם יש בחפץ מו, התביעה על הפגיעה בגופו של החפץ כנכס-זכות ]]76[[ הריהי מזדהה עם

                                                      
  .'ט'  סע, שם,שם) קו 273
ר בפרק אחר סדראה את ההנ -ם רזאת הצליח הגזלן בתביעה וגבה פיצוי בגלל הנזק שנג-אם בכל) קז 274

  ".תקנת השוק" בדיני ,להלן
מושג הקניין ומערכת זכויות " ראה בחיבורי על ,"הנאה-טובת"על המושג . 'ה- ד' גנבה הל' ב מהל"פ) קח 275

  .ג"הערה ס' ק ברפ', חלק א ,"הממון
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הנפגעים שותפים - נעשים הקונים- היינו בעלות ושעבודים כנגדה - מוחזק בשונותזכויות קנייניות 

 התשובה -?  המחזיקד בכל זה מעמסוהיכן נכנ. 276 של חלקיהם בפגיעהך היחסיהערלפי , בתביעה

 במקרה שקרתה הפגיעה -אלא , הנפגע בעצמו-שעל הפגיעה אין צריך לתבוע דווקא הזכאי, היא

; הבית הנפגע-הבית וגם השומר לתבוע את זכות בעל- יכולים גם בעל-בשעת החזקתו של שומר 

כל , הבית- השומר לתבוע בשביל בעלחייבאף , מיוחד להלןשעליה נעמוד בפרק , ובמסגרת האחריות

יכול , מצידו, הבית- בעל.277ורלא נגמ, ביחס לאחריות השומר, הבית- זמן שהדברים בינו לבעל

אלא , ויכול הוא לעשות כן לא רק לשם זכותו שלו; רמע בעצמו או להשתתף בתביעה עם השולתבו

הבית את דמי - ושילם לבעלדםר שקמשו. 278בדבראם יש לו עניין מוצדק  -גם לשם זכות השומר 

  .279מוחוזר ותובע את המזיק מכוח עצ, ידיו של שלישי-הנזק שנגרם לו על

     תפיסה- תחילת ההחזקה . ט
ה וכמה משמעויות מ שיש להחזקה גם כדנחזור ונראה עו, בפרקים מיוחדים, בהמשך מחקרנו

 מספיקות -זקה ולעניין אחריות בנזיקין  לעניין ח-אך המשמעויות שראינו ; נוספות בדיני ישראל

ולהבנה זו יוקדשו הסעיפים הבאים של הפרק , יו המהותיים של מושג ההחזקה בעצמורלהבנת גד

  .הזה

 

,  היא נוצרתדנראה תחילה כיצ, מהי בדיוק ההחזקה לפי דיני ישראל, י להשיב על עצם השאלהדכ

מקנה לבין המקרה שאין בו דעת אחרה עת אחרת דולעניין זה יש להבחין בין המקרה שיש בו 

י המעשים המשמשים גמכוונים אמנם להבחנה בין סו, מבחינה מילולית, ושגים אלה מ.280מקנה

אך באין לנו מונחים ;  ולאו דווקא בין סוגי המעשים שיש בהם תחילת החזקה-  בקנייןלזכייה 

 - ובעצם אף רצוי הדבר  -אין מניעה ,  תחילת ההחזקה במיוחדלעניןמקובלים שיהיו מכוונים 

כי בכפוף לסייגים שעליהם נעמוד , כי ענייננו שלנורשנשאל את המושגים מתחום הזכייה בקניין לצ

   .דהעניין הוא אח -רה  לפחות מבחינת הצו-הרי למעשה , להלן

  

אלא בא , ידי מחזיק קודם-סר לאדם עלנמ והיינו כשאין החפץ - עת אחרת מקנה דשאין כ ]]77[[

או  (זקהה החמעשידי - עלד מתחילה ההחזקה תמי-בחפץ על דעת עצמו  את ההחזקה הוא לקבל

 כל הבחנה בין-םודוק, וש יש מספר הבחנותר בקשר לטיב המעשה הד.281")חזקה": לפי המקורות

                                                      
:  שונות"וריותטיטפ" תביעות  לתיאום בין,בגרמניההשווה . 'ק ג'' סמ"ש'  על סי,א"משה-מ"נתה' ר) טק 276

  .668- ו479 ,73' עמ ,רייזר-וולף
  .'ו' ד סע"צר' מ סי"ע חו"שו) קי 277
ם המביא כוח לחברו יכול ד שא,הדברים עולים כדי דין כללי. 'א' ו סע"רכ' מ סי"ע חו"פי שו- על) קיא 278

 אלא אף כשיש לו , לא מיבעיא כשיש לו זכות עצמית בדבר-גנת אותו כוח לתבוע או להשתתף בתביעה לה

ודברים שיש כביכול בין המפריע -  כגון שההפרעה באה בהסתמך על דין,בדבר רק עניין מוצדק בעקיפין

  .ונגדכוחו תרעומת -  וזה אינו רוצה שתהיה לבא,הכוח-למביא
  . בהגהה,'ב' ה סע"רצ' מ סי"ע חו" שו)1- קיב 279
 הערה , ועיין לעיל,מקנה  אחרתתע ערך ד,אנציקלופדיה תלמודית' ר ו,'ב-' א]א"י) ['י(בבא מציעא ) 2- קיב 280

  .'ה לפרק א"ל
  .'ג'  סעו"שצ'  סי,'ד' סע ח"מש'  סי,ה"ער'  סי,ט"סר - ח"סר'  סי,'א'  סעט"נר' מ סי"ע חו"שו) קיג 281
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- שוב מוצאים אנו תיאור במקורות רק ביחס למעשה, למקרקעיןאשר . מקרקעין ומיטלטלין

אך ; החזקה לשם החזקה כשלעצמה-ואין תיאור של מעשה, זכייה בקנייןוש לשם רזקה הדחהה

כי הדין , 282 למשנהוד מן העניין האחמודמסתבר שרשאים אנו לל, לאור הדין במיטלטלין

ואין מבדילה , הם שווים,  אבדהאו השבת, או גזלה, ההחזקה לשם זכייה- במיטלטלין הוא שמעשי

  .283םלוותמביניהם אלא הכוונה ה

 

תוך , ה"רע' מ סי" בחור מתוא,קרקעיןמב ,לשם זכייה בקניין מן ההפקררוש דה, ההחזקה-מעשה

וה יטה חמרי כלשהו המלוּ שלעשהמחוץ נוסיכום הדברים הוא ש, ב"קצ' הפנייה מסוייגת לסי

 שלגביו חוםיחס לתב. 284הנהכוו-ואשר ממנו עצמו עולה חזקת ,כוונה לזכות בקניין באמצעותוב

 אינה מסוימת במצריה םוא", כלהמסוימת במצריה נתפסת ההחזקה נקבע כי שדה ה-מועיל מעשה

 חוץ מזה יש גם מכשולים טבעיים או ."כדי שילך הצמד בשעת חרישה ויחזור... קונה ממנה

היינו ( חצב ,הדכגון שביל החוצה את הש, משפטיים מסוימים המפסיקים את התפשטות ההחזקה

ות רבות וכלם של גר ד גדולה שיש בה שקעהב". ' טומאה וכוםתחו, יםמ-תמא, לחנ, ")גדר חיה"

ובא אחד והחזיק במקצת , ר מדברים המפסיקיםדב ולא חצב ולא רולא היה ביניהם לא מצ, אחד

 ".קונה אותו,  כל הנקרא על שם אותו הגר-בקעה לקנות את כלה ה

  

ל אך אין מבחר חופשי ש, 285ווה אותולכן נחוץ שהמעשה יהא לשם הכוונה המ- גם, למיטלטליןאשר 

ובמשיכה , 286שיכהמ או הגבהה: די מעשים אפשריים בלבמינאלא נקבעים רק שני , הטשלי-עשימ

הנהגת הבהמה או היענות , כגון רכיבה (עהנהך רהיא בד ]]78[[ אם מתבצעת. יש להבחין כלהלן

בים או ר מרשות הגרירהאבל אם מתבצעת היא בדרך , הריהי מועילה בכל מקום) הבהמה לזירוז

אם מתבצעת . 287ליתמלכר או ובא החפץ לרשות הגוררמאין היא מועילה אלא מש, תמרשות הזול

צא החפץ ממלוא שטח המקום שהיה פיק שיוּסמ, יליתמ או בכרררירה מלכתחילה ברשות הגורגה

  .288וידי-תפוס על

 

                                                      
" קרקע אינה נגזלת"ש רות ההלכיותלות המימח כי ביחס למקרקעין ,ההקש אמנם איננו פשוט) דקי 282

 שבמקרקעין אין בכלל דין החזקה שלא אגב ענואות כביכול להשמיב ה,"קרקע בחזקת בעליה עומדת"ו

 .חס להשפעה העיונית של אותן המימרותיי את העדר המקורות בענייננו אפשר בודאי ל,ןכ על רית. קניין

אף ביחס למקרקעין יש :  ממצות את הדין לאמיתו אין מימרות אלו, כפי שנברר בפרק מיוחד להלן,אולם

  . ומתעוררת אפוא הבעייה של גדרי ההחזקה הזאת,בדיני ישראל משמעות להחזקה שלא אגב קניין
  .'ג' ו סע"שצ'  סי,ט"ס ר-ח "רס'  סי,'א' ט סע"רנ' מ סי"ע חו"שו) קטו 283
  .ז ואילך"י' ה סע"ער'  סידלנקודה זו ביחו' ר) קטז 284
  .'ג' ו סע"שצ' מ סי"חוע "שו) קיז 285
  .'ק י" שם ס,היטב- ובאר,יא' עג ס"רע'  סי,שם) קיח 286
כפי שנבהיר מושג זה (היא תחום שאינו רשות היחיד ) 'א' ה סע"מש' ח סי"ע או"שו' ר" (מיליתרכ) "קיט 287

 ,רב-  והיינו מקרקעי- ) לשימוש מסוים של הציבורדשועבמכלומר מקום ה(רבים הואינו גם רשות ) בהמשך

  .הרבים- תרשוי דמקרקעין של הפקר וצי
  .א"רע' וסי' וו' ד ,'ב' ז סע"רצ' מ סי"ש חו"עה) קכ 288
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,  כרמיליתו עצמו אדםבמקום שהוא רשות הא, לטלט התחלת החזקה במיולצורך זכייה א, אולם

, כי מעשה ההחזקה יכול להתבצע גם באופן מופשט, החזקה ממשי-וקא במעשהאין הכרח דו

 חדים הקשורים בו נעמוד בפרק מיודינעל משמעותו של מושג זה וה". החצר"באמצעות מושג 

  .להלן

 

. החזקה-נשאלת עתה השאלה מהי הכוונה הצריכה ללוות את המעשה כדי שאמנם יימצא בו מעשה

ונה  כו,זכייהכגון כוונה של , ותנ שומשפטיותר בקשר לכך על כוונות מדוב, כפי שראינו, במקורות

ברצון להחזיר , שאף בה יש צד משפטי(ונה להשיב אבדה וכ או ,)הבעליםהיינו שלילה מן  (גזלהשל 

 ד"דף פ, בכתובות. ת מסוג זה אינן ממצות את הענייןכוונונראה שה, אולם). כך לשזכאידווקא למי 

מעשה של , תוניליבחינה ממ, ו היינ-  תפיסההחזקה כמעשה של -עשהמדובר על מ, 'ב' עמ

באמת אין למצוא ,  ומסתבר שלפחות אצל הגזלן הרגיל- השתלטות על החפץ תוך מניעתו מאחרים

כשנקבע , כן-על- יתר. כי אם רק כוונה כללית של תפיסה, כוונה לשלול את החפץ מבעליו דווקא

-ות לנזקי החפץ עוברת לגזלן משעה שביצע בחפץ מעשה שהאחרי'ג' ו סע"שצ' מ סי"ע חו"בשו

אלא ,  אין ספק שהאחריות תעבור באותו אופן אף אם הגזלן לא יתכוון לגזול-עת גזלה דהחזקה על 

 התוצאה המשפטית ושוב יוצא כי לא כוונת - , ידמה שהוא בעל החפץ ויתכוון רק להחזיר לעצמו

ה במידכי , הכל ניתן להסיק אפוא-בסך. תפיסהכי אם עצם כוונת ה, של התפיסה היא הקובעת

אלא , באמת אין הם מתכוונים למלוא משמעות המלה, גזלה בענייננו- תנשדורשים המקורות כוו

-  וזוהי הכוונה המספיקה כדי להפוך את המעשה למעשה- נה של תפיסהולכוכוונתם הוא רק -יוקד

-בדרךו, תכלית התפיסהחבה יותר של רהת התפיסה להיבלע בכוונה ונלאחר מכן יכולה כו. חזקהה

, ד השתלטות חוזרת על חפץ שאבוא, או גזלה בטעות, כשהתפיסה אינה מעשה גזלנות בעלמא, כלל

בה , אך היבלעות זו ממילא מעלה את הדברים לרמה הגבוהה יותר;  אמנם כך יהיה בהכרח-

דרכים עשויה ההחזקה אלא לצורך מה ובאילו , השאלה איננה עוד כיצד נוצרת ההחזקה כשלעצמה

נראה שאפשר לסכם כי ,  כיצד היא נוצרת כשלעצמה-אשר לשאלתנו שלנו . צרהוולהועיל בהי

 למען אםבין אם לתכלית משפטית שמעבר לה ובין  ]]79[[ ,ידי תפיסה מכוונת-נוצרת היא על

, םריחיעה מאנכוונת השתלטות תוך מהיינו , החזקה- ש לפי זה בכל מעשההדרו ריזעמה. עצמה

 לצורך סלמונדש לפי רהנד, animus possidendi-ה העברי לתיאור ט למשפחסמקרב את מסקנתנו בי

כפי , יק לכתרחכי אין הוא מ, דמיון זה אין להפריז ו שלכבער, אולם; פוססיה במשפט האנגלי

  .שנראה להלן

 

ן לחברו לשם כך נחוץ שהתופס יתכוו. ידי אדם למען חברו-ההחזקה יכול גם להתבצע על-מעשה

אה לבצעה מלכתחילה ואם רתן הומידי -אם על, ושחברו יסכים ליהנות מן התפיסה, בשעת המעשה

במקרה כזה נעשה התופס . בדיעבד, בהזדמנות הראשונה, ידי אישורה בפירוש או מסתמא-על

בתפיסה שהיא ? וריםמבמה הדברים א, אולם. משעת התפיסה, בית-על בנעשהברו חו, מרשו

ע שהתפיסה אסורה דאם התופס יו. ע כי אסורה היא לוודלפחות שהתופס אינו י או ,מותרת לתופס

ידי עצם הסכמתו של הלה -על, ואין העובר יכול לחייב את חברו, "אין שליח לדבר עבירה "-לו 
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במקרה כזה אין התפיסה קובעת את ההחזקה אלא לתופס . הרהעבי- בית במעשה-  עצמו בעלםלהשי

  .289בעצמו

    זקהחההעברת ה. י

    בית-העברת ההחזקה לשם בעל. 1
יש להבחין בין העברה לשם , והיינו כשמועברת ההחזקה מאדם למשנהו,  מקנהדעת אחרתשיש כ

  . הגזלןויד השומר אמהבית -העברה לשומר והחזרה לבעל, בית-בעל

 

בפרק ' ה' סעמ 8' ו בסינבית מתקשרת מבחינה השוואתית לבעיות שהעלי-ההעברה לשם בעל

שם ראינו כי השיטות האירופיות נוטות להבדלה חתוכה בין גורם העברת . ל מחקר זההראשון ש

 להסיק כי העברת נראה שאפשר, לעומת זאת, בדיני ישראל. ין גורם העברת הזכותלבהחזקה ה

כל ;  ובאמצעותה-קנאת החפץ ה או -בית תיתכן רק אגב העברת הזכות -ההחזקה לשם בעל

ואילו מי , עברת ההחזקה בוההריהי ממילא גם , החזקה-ש עמו זכותבקניין שי,  מוחזקהקנאת חפץ

   .ממילא אינה שייכת בו גם העברת החזקה,  אינו יכול להקנותומקנה אשאיננו 

  

שהדרכים , הגורם האחד הוא. ידי שלשה גורמים משלימים- עלמתחייבת התלכדות זו  ]]80[[

 יהא שמעשים ולוּ, וג שתיארנו לעיל מן הסהחזקה-מעשין אלא נהראשוניות לגמירת הקנאה אי

ך רהקנאה שנע-פי הרשאת המחזיק הקודם ולשם הגשמת הסכם-אלה מבוצעים כאן דווקא על

ידי עצם אותו - ויוצא אפוא כי גם ההקנאה עצמה אינה יוצאת כאן לפועל אלא על;ומקודם ע

-  מעשההכוונה שבמסגרתה מתקיים פה, עם זאת. 290ידיו נעשה הקונה למחזיק-המעשה שעל

 ומשמע כי המעשה כלו מתעלה -אלא היא כוונה קניינית ,  אינה רק כוונה של תפיסה בלבדהזקחהה

בלי שיהא , ןיינהק-העברתמופיעה כתוצאה שבאגב של והעברת ההחזקה , ייןנדיני הקפה לרמת 

  .291לה שום מעמד עצמאי

 

הרי דיני , החזקה-מעשהידי - עלשלאפועל הקנאה אמורה לצאת אל השאם ה, הגורם השני הוא

 constitutum possessoriumוראים בפירוש וללא סייג במה שהאירופים קישראל מכירים 

abstractum -ההקנאה נעשה המקנה ממילא שומר ללוקח הגומר אתידי עצם אותו המעשה - ועל, 

ובלבד שהזכות המועברת תהא אמנם כוללת בה את זכות ( בית-עלב-והלוקח נעשה מחזיק

 ידי כך-גישה זו מתאפשרת על). ידי המקנה-מעשה יהא אמנם החפץ מוחזק על שבשעתו, ההחזקה

מוסדרים בדיני ,  לכך ביניהםרבקש  מפורשבאין חוזה, הבית ושומר-שהיחסים ההדדיים בין בעל

אין אפוא בדיני ישראל ;  בפרק מיוחד להלןטוטרורכפי שנראה עוד בפ, פי דין-ישראל במישרין על

" סטיטוטנהקו ":constitutum possessorium abstractum-הערטילאות הכרוכה בלפחד מפני מקום 

                                                      
 , ותוספות שם,'ט א" ובבא קמא ע,'ח א" קל-  'ז ב" ובבא בתרא קל,'א' ט סע"רס' מ סי"ע חו"שו) קכא 289

  .דה אי בעי לא עבי"ד , ותוספות שם,'ב' גם בבא מציעא י'  ור- ו נה נת"ד
  .'רח ו" קצ,ז" קצ,ו" קצ,ב"קצ'  סימ"וח ע"שו) קכב 290
  .ב הגרמני" בבג929' השווה סע) קכג 291
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החזקה והעברת ה-ל שוב חוזרות כאן אפוא העברתכה-ךס וב-בכלל  "סטרקטיבא"הזה איננו כאן 

   .292במסגרת של העברת הקניין, הקניין ומתלכדות לאחת

  

ה המתבצעת במסיבות ל הקנאכב, "קונסטיטוט פוססורי" בהההכר, כן- על-אך יתר ]]81[[

בע טאלא גם מ, ים המיוחדים של המשפט העברינתונמתחייבת באמת לא רק בתוקף ה, המתוארות

ה מזכהו בהחזקה זו  שאת הקניין שהיודבע, שהרי המקנה הנשאר להחזיק בחפץ בפועל; העניין

  ובמידה-לזכויות הלוקח , מטבע העניין, ממילא נעשית החזקתו כפופה, רמעביר הוא לאח

הריהן רק , מחזיק עצמאי, שהשיטות האירופיות מתעקשות לראות במקנה אף בתנאים אלה

  .מתעקשות אפוא על ראייה של כזב

 

- בו היינ- "יר פוססוטויטטקונס"ת האירופיות מכירות אף הן בפה מלא בטוכשהשי, ומצד שני

constitutum possessorium concretum, ו קוראים להם נ בפירוש את יחסי האנשים שאסדירהמ

 העברה וכזה לא רק אגב הקנאה א" קונסטיטוט" ומדמות הן למצוא אפשרות ל-, בית ושומר-בעל

 מיוחד של דיני דמוס" טוטנסטיהקו" וכאילו היה ,יותואלא גם בנפרד מהעברה של זכ, של זכויות

ל כ. בע הדבריםט הרי שוב מפליגות הן לראייה שהיא כוזבת מ- , ההחזקה כשלעצמם

ק יחזמשבו נהפך ה,  הסכם- כזכור -הריהו , "קונקרטי"ובין " אבסטרקטי"בין , "וטטטיקונס"

אינו , מעצם טיבו, ם שכזהכואין צריך לומר כי הס; בית-מקבל עליו עול בעלאו , לשומר לזולתו

העברת , אכן. שדהבית הח-לבעל, ן או מקצתןלכ, יכול להתרחש אלא תוך העברת זכויות המחזיק

ואם אין למחזיק זכויות אמיתיות ; "נסטיטוט פוססוריוק" של כל התוכן כלוהיא זאת כזכויות 

 במובן שיחייב אותו לשאת ר ממילא אין לו מה להעבי- להבדיל ממעמד של החזקה בלבד -בחפץ 

פירושו , אפוא, במלים אחרות. 293אמיתי לא יתכן בו"  פוססוריטוטקונסטי"ו, את עליונות הזולת

, " פוססוריטוטסטינקו"יה להיחשב באמת כו הקנאה מתאימה רא שכלבלבדו כי לא ז, של דבר הוא

 יוצא לא יהא אלא פועל אשר ,"וט פוססוריטקונסטי"מטבע הדברים הוא שלא יתכן כלל אלא גם 

אחר אף "  פוססוריטוטסטינקו" ובדיני ישראל נראה באמת ש- תוקף - תבעלשל הקנאה מתאימה 

   .294עתדלם על הלא עלה מעו

                                                      
 .'ב- ' או" וכן כתובות ע,'וכו " דבר תורה מעות קונות,יוחנן' אמר ר ",'ז ב"וק בבבא מציעא מד) קכד 292

 שהובאו ,ד"חט סוף "לכאורה מדברי רבנו ירוחם בספר מישרים נ מסקנה הפוכה עשויה אמנם להשתמע

ר אינו דין סונוכר בקמשסתם  ,'ק ג"א ס"רצ'  על סימ"תהנ ומשם שוב ב, בסוף,ח"קצ' מ סי"על חו י"בב

 והוא עצמו הסתלק ,כאילו העמיד את החפץ לרשות הלוקח  אלא רואים אותו,נעשה שומר חנם בחפץ

בתי אלא רק פירוש מסי , באמת מסתבר שאין בדברים אלה סתירה למסקנתנו העקרונית,אולם .מאחריותו

על רקע של תפיסה עקרונית המזדהה דווקא עם המסקנה  , ביחס לכוונת הצדדים-י ד ופירוש מפוקפק למ- 

  .4' סי, ז' סע', פרק ו, גם להלן'  ר.ונשהעלי
 , של ספר החוקים האיטלקי1778'  סע, של ספר החוקים האזרחי הצרפתי1938' בכיוון זה סע' ר) קכה 293

 היוצאים מן ההנחה כי השומר לגזלן אינו אחראי לאמיתו של דבר -רי  של חוק החיובים השוייצ479' סע

של " קונסטיטוט הפוססורי" לפיו אין ה,ב" של הבג933' סע' ור;  כי אם לבעל הנכון,הבית שלו-כלפי בעל

  .לב-ללוקח בתוםהגזלן גומר הקנאה אפילו 
 טסטיטוונהק" מוסד כך לאור העובדה שבמקורות העבריים אין אנו מוצאים אף פעם את) קכו 294

 , והריהו עולה רק באופן אנליטי-  ,וי מושגי מיוחדט באמת אין לו אפילו שום בי- כמוסד עצמאי " הפוססורי
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כאן מתברר העניין . הדברים שאמרנו-תלכדותהובזה מגיעים אנו לגורם השלישי המחייב את  ]]82[[

, לפי מה שראינו,  אחר שאין הוא מסוגל- מן הגזלן כן דין העברת ההחזקה- אםמה , מתוך השאלה

מעשה - כשהחפץ אינו בשעת,  ומה דין העברת ההחזקה בהקנאה תקפה- 295"קונסטיטוט פוססורי"ל

  ?ביד המקנה

 

להחזיק בו אינה מונעת  העובדה שהחפץ איננו בהחזקת האדם הזכאי. נתחיל מן השאלה השנייה

ההקנאה לא תוכל כמובן לשמש כאן  אך, 296בדרך כלל מאדם זה את האפשרות להקנותו

הקונה יצטרך ללכת ולהשיג לו את ההחזקה . שאיננה ולהעביר החזקה" סטיטוט פוססוריונק"

או , םדל אכל להימצא רק או מחוץ להחזקת וכי ]]83[[  וזה- 297א בומן המקום שהחפץ נמצ, בעצמו

                                                                                                                                                          
 גזלןיכולתו של - לעניין חוסר- .  לעילד" כפי שמובא בהערה קכ,ןניידיני הק מתוך ,איםמת בכל מקרה

 ,'ח ב"בבא קמא סביוחנן '  דברי ר'ר") ריוט פוססוטנסטיוק"חזקה בדרך העביר הוממילא גם ל(להקנות 

גזלן . עם זאת מתעוררת שאלה ביחס לגזלן במיטלטלין אחר יאוש הבעלים. א"שע' א וסי"רי 'יסמ "ע חו"ושו

תלויה יכולת זו בשינוי גמור ומוחלט ' א' א סע"שס 'מ סי"וחע "א בשו"מאך לפי הגהת הר;  להקנותיכולזה 

קונסטיטוט " הרי אף אם יש בה ,החזקה- ידי מעשה- צעת שלא על ומאחר שהקנאה המתב-של הרשות 

קנאה כזאת יכולה להועיל ה נראה שאין ,מקום שינוי גמור ומוחלט של הרשות-  אין בה מכל,"פוססורי

 ונראה שהוא ,החזקה- מעשהידי - יהו יכול להקנות אפוא רק עלרה -   אף כשהוא יכול להקנות-הגזלן  .לגזלן

 לקונה הבא ,לפני יאוש אלא גם בגזלן המתימר להקנות את המיטלטלין , יאושר רק בגזלן אח לאהדין

סויים לדברים אלה מתחייב רק במקום מסייג . הלןל כפי שנראה ,"תקנת השוק"פי -לב והזוכה על-בתום

  . כפי שיתברר בהמשכו של סעיף זה,שההקנאה נעשית לזכותו של אדם המחזיק כבר בחפץ מלכתחילה
 בהבדל ,כםסה-רךדהיינו ב" (ט פוססוריטוקונסטי" החזקה בדרך רולתו של גזלן להעבייכ- ר לחוס)קכז 295

 ,כי אמנם.  בנוסף להסבר העיוני שראינו,אפשר לצרף גם הצדקה מעשית) מהעברת ההחזקה בפועל ממש

 בלי שגם , המחזיק בפועל,רמ ההחזקה יחולו על השוני כדי שדי,בית גזלן- ר לבעלמיכול אדם להיעשות שו

אי אין דאך ו;  שהחזקתו נמשכת למעשה באמצעות השומרר אח,הבית הגזלן יחדל להיחשב כמחזיק-לבע

 ,תוקף- סרח לגביו בהסכם סק נכנר ו,ו כלל לא נגע בוד כשהוא מצי,טעם להכיר באדם כגזלן בחפץ הזולת

 ששם ,'א' ט עמ"בא קמא דף עב שיקול זה אינו נסתר מ-.  שכנגד אף יכול להתכחש לו בכל עתדאשר הצ

 ורק נעשה ,זיק מלכתחילה בעצמוחהבית לא ה- מדובר על אפשרות של שמירה לגזלן אפילו כשהגזלן בעל

פנים מתחילה -כל-ההבדל הוא ששם על. הלב בשבילו-םהוא גזלן באמצעות התפיסה שתפס השומר ת

אנו בהסכם  בעוד שכאן עוסקים ,הבית-ההחזקה באמת מכוח תפיסה המגלמת בה את כוונת הגזלה של בעל

ידי אחד מהם -  המוחזק כבר על,י ביניהם לגבי חפץ של שלישידדשבו מתיימרים אנשים ליצור מעמד ה

  .בגזלה
 מסירת ו חליפין א,תשלום כסף(כשהמדובר במקרקעין תוכל ההקנאה להתבצע בדרכים הרגילות ) קכח 296

את המבקש לקנותם בראיות ואין הבעלים יכולים לצייד  שהמקרקעין נגזלו ,האחד מלבד המקרה -) שטר

אם .  יש להבחין, במיטלטלין,לעומת זאת). ' א'בבא מציעא ז(את המקרקעין בדין  שתאפשרנה לו להוציא

 אפשר להקנותו -  כגון בהמה העומדת באגם ,םדידי שום א-  והיינו שאין הוא מוחזק על- החפץ איננו גזול 

אפשר להקנותו - אי- אם החפץ גזול ). 'א' א מציעא קבב' ור ,'א' ה סע"קצ' מ סי"ע חו"שו(בדרכים הרגילות 

' ג סע"קכ' וסי' ו'  סעד"שנ' מ סי"ע חו"שו(הרשאה  היינו במה שנקרא , הגזלןנגדאלא בדרך העברת התביעה 

  ).'א
 אין אנו מוצאים - ות האירופיות ט בהבדל מן השי- שבדיני ישראל ,כך מסתבר לאור העובדה) טקכ 297

כלל תשמש בדיני - שבדרך,כךמהבדל זה כמובן נובע . חלה על המקנהההקנאה והצמודה ל" חובת מסירה"
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בלי דעת אחרת ,  את החפץלתפוסבן ברירה אלא כמובמקרה הראשון לא תהיה .  של גזלןדובי

במקרה . לל להיות מעורב בכךכל וכי" ההעברה"רך שראינו בסעיף הקודם ובלי שמושג דכ, מקנה

ללוקח בהסכמת הגזלן " תועבר"היינו שההחזקה , ופיתהשני עולה על הדעת לכאורה גם דרך חיל

י די-  החזקה עלרר שאין הגזלן יכול להעביחא, והנה.  ובזה חוזרים אנו לשאלה הראשונה- בעצמו 

הרי זו תיתכן , החזקה בכלל-עברתהממילא משמע שאם תיתכן בו , הסכמתו להיות שומר למקבל

הסכמה בדרך , ותרבמלים אח,  או- מקבל בעצמו הרק בדרך מסירה להחזקתו הישירה של 

, אמנם יש להסכמה כזאת של הגזלן משמעות ,לפי השיטות האירופיות, והנה. החזקה-למעשה

, שלא תהא לו תביעה בגין אותו מעשה, המוסר-הגזלןנגד  החזקהה-המעשבאשר היא מכשירה את 

, הזולת תפיסת מפני ןוגמגזלן האין , כפי שהסברנו, אך לפי הדין העברי. הקודמת כפוגע בהחזקתו

ו ביחס דת מצירשו- מתן או לכל,  שמעבר לכך אין להסכמתוד בעו-  מדעתואף אם תיעשה שלא

החזקה שיבוצע בחפץ -גזלן למעשהההסכמת   ויוצא אפוא כי-, מקום-שום תוקף מכל, לחפץ

א יה, סכמה זוהפי -מי שיחזיק את החפץ על. משמעות כלשהי ידיו בגזלה היא חסרת- המוחזק על

 כל הגורמים שראינו בתפיסה שבאין דעת אחרת;  תפס מדעת עצמווהחזיק א ינו ממש כאילוד

בלי , הבחינות והם כשלעצמם יספיקו להשלים החזקה זו מכל, וחזקה זהמקנה יידרשו גם ב

, שלישיה וזהו אמנם כל עצמו של הגורם -  298רדבוכל לשנות בתוצאתם שום תסכמת הגזלן הש

בית אלא אגב -החזקה לשם בעלהשאין בדיני ישראל העברת , אמרנוהמשלים אותה מסקנה ש

 והיינו באותם - החזקה להעביראף הגזלן יוכל לפעמים , שאכן, שגידעם זאת נחזור ונ. הקנאה

הסיכום , ךכאך מעבר ל; 299תנאים שבהם אף הגזלן מקבל אפשרות להקנותה ובאותם המקרים

הרי גם אם ,  שלא אגב הקנאהוידו של גזלן אבית מ-שכל אימת שמתקבלת החזקה לשם בעלהוא 

משפטית אלא בדרך תפיסה - אין היא מתקבלת מבחינה הגיונית, מתקבלת היא מדעתו של אחר

  .מקורית

 

                                                                                                                                                          

 ן אי-כך  שבהם לא יהיההבודדים ים ר ואילו לאותם המק,"סטיטוט פוססורינקו"ישראל ההקנאה עצמה כ

ש "עה' ר (מיקח טעותממילא יהא זה ,  הלוקחההחזקה ביד המקנה ייעלם מן אם העדר : מיוחדן בדיךצור

מקנה הפי ש-על-אף ,יקבלויסבור   והוא, ההחזקה ואם הוא ידע על העדר,)א"רי' ו וסי"ט' ט סע"ר' מ סי"חו

 הלוקח  הרי שממילא תחול הדאגה להשגת ההחזקה על,החזקה ה את הדאגה להשגתבפירושלא יקבל עליו 

  ).'ד' ח סע"קצ' סי, שם(
אך אין משמע , תוצאות ההחזקההמוסר אינה חשובה אמנם לגבי -יש להדגיש כי הסכמת הגזלן) 1-קכט 298

כי מבחינה זו גוררת היא אחריות כל אימת שלא , יומרתה הקנייניתשהיא חסרת חשיבות גם מבחינת 

, א' סע' פרק ח, ולהלן במחקרנו, א ואילך"שע' מ סי"ע חו"השוה שו: הותנה אחרת והלוקח פעל בתום לב

  .1-ד"י-ג"בסמיכות להערות י

כשמקבל אדם חפץ גזול , במיטלטלין: ן המתואר כאן כפוף בנקודה אחת לסייגיש לציין כי העקרו, מצד שני

ודינו , אין המיקח מועיל) ובהעדר תום לב( הרי אף על פי שלפני יאוש -על דעת מיקח בהסכמת הגזלן 

, מכל מקום זוכה הוא בכל שבח של המיטלטל הגזול, העקרוני של הלוקח אמנם הוא גם כן כגזלן לגמרי

' ר. ם אין היא מועילה בטרם יאוש לגזלן התופס בלי הסכמה"שלפי שיטת הרמב, " השביםתקנת"מכוח 

  .'בסמיכות להערה ל', ג' סע', פרק ח, להלן
  . ו לעיל" הערה קכ' ר)לק 299
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עוד צריכים אנו לחזור על עקבינו כדי לעמוד על בעיות , "סיכום"פי שהזכרנו פה - על-אף, אולם

. בית-וגעות אף הן להעברת ההחזקה לשם בעלוהנ,  עליהן במהלך דיוננווילגנדש, ת אחרותודידצ

ידי - ההחזקה בהקנאה שלא על או העברת- "  הפוססוריטהקונסטיטו"הבעייה האחת היא בעיית 

, אבל לא בהחזקתו הישירה, מעשה בהחזקת המקנה- כשהחפץ נמצא אמנם בשעת- חזקה ה-מעשה

מקרה כזה הקנאה הנערכת דין הוא שאפילו במיטלטלין מועילה בה. כי אם בהחזקת שומר בשבילו

שיעבירו ללוקח את , "שלשתןמעמד "או ב" הרשאה" ואין צורך דווקא ב-, דרכים הרגילותהבאחת 

קנאה שלא ה,  אולם.300ישיר הוא גזלןהשהמחזיק ככפי שנחוץ הדבר , רמתביעת המקנה על השו

יהא , פיה ]]84[[ ר יפעל עלמבדרך העברת התביעה אינה מועילה במקרה כזה אלא לעניין שאם השו

, רמ של השודוידל. 301תמפיה בא- את השומר שיפעל עלבייח ואין היא מועילה כדי ל-, הוא פטור

רים ושאין הוא חשים אנערך בין אנעשה שמת הדרכים הרגילות אינה אלא באחההקנאה שנערכה 

 מן ההקנאה םרשאי הוא אפוא להתעל; תוקפו לגביו-ידתמנו ובכתו-וח בהקףטיכול להיות ב

, שלדברים על תיקונם בהסדר משוהעד שיבואו , חזקתו המקורייםהו קשור בגדרי צמראות את עול

 שכזה הוא הסדר של העברת תביעת רסדה ו-,  סביל גרידאד גם צ ולוּ- ם הוא עצמו יהיה צד בו גש

בהתאם לכך יוצא כי ההקנאה באחת הדרכים . 302"רשאהה"בדרך " במעמד שלשתן", המקנה

אלא ,  במקומוח את הלוקסכדי להכני, ההחזקה-ךממעריאה כאן את המקנה הרגילות אינה מוצ

 גם לאו  ולוּ-ללוקח  שומרבאופן שנעשה המקנה , "קונסטיטוט פוססורי"שוב היא יוצרת רק 

בית -הנשאר הוא עצמו בעל, אלא שומר עקיף, םדו מקותוחנכפי שהנחנו בני, דווקא שומר ישיר

אין  ,עם זאת. תים להחזיק רק משמונמשיכים בימה, אחריםרים הומאו לש ]]85[[ ביחס לשומר

ההחזקה - הקניין ומערך-מערך יםנשאראף כאן . ההחזקה-ערךמיתוק בין הקניין ונלומר שנוצר כאן 

 -בגדר מעמדו כשומר  -ר מידה שלגבי שהשומהרי זה רק ב ואם נוצרת התפצלות, ם העקרונידבליכו

  .קורימ ההבית- של בעלנייןקה-תזקח נהנשארת בעי

 

, מטבע הדברים, גזלןהרי כנגד , "הרשאה"או בדרך " במעמד שלשתן"ישרין מאם נערכת ההקנאה ב

שנערכת ההקנאה בדרכים אלה כ, לעומת זאת; לוםכשנה כשלעצמה בעניין ההחזקה ולא מאין היא 

ה שאינה ידועה בשיטות של רהחזקה בצו- תבר שיש לה השפעה גם לעניין העברתמס - רמשוכנגד 

                                                      
  .'א' ו סע"קכ' מ סי"ח על חו"וב' א' ג סע"קכ' מ סי"ע חו"דוק בשו) קלא 300
  .ב"יהט " פא בבא מציעאגם תוספת 'רו' ד' ב סע"קכ' מ סי"ע חו"שו) קלב 301
 כי מעביר הוא את תביעתו לצד , במעמד צד שלישי,עת התובע לנתבעודהוא ה" מעמד שלשתן) "קלג 302

יפה את מהיא שטר של העברת התביעה בצורה ה" הרשאה ",לעומת זאת ).ו"קכ' מ סי"ע חו"שו(השלישי 

- היא מועילה אלא משעה שהוצגה על ואין -  , במקומו של המעביר,יןדה-שלישי לתבוע בביתה דכוחו של הצ

 בהעברת התביעה נגד הגזלן מוצאים אנו רק את דרך - ). ג"קכ- ב"קכ'  סי,שם( השלישי לנתבע דידי הצ

את ההבדל .  שבה מוצאים אנו את שתי הצורות, שומרנגד בהבדל מהעברת התביעה -בלבד " ההרשאה"

ור הגזלן מ שהרי א,מעשי- הדברים בלתיעם גזלן הוא מטבע"  שלשתןמעמד"להסביר בכך ש אפשר כנראה

אה גם ההסבר רנכדומה לזה הוא . הדעת הדרושה- באופן המונע את סמיכת , לתביעה המועברתשלהתכח

 בעוד שהקנאת המיטלטל , שהקנאת החפץ הנשמר מועילה באופן עקרוני גם בלי העברת התביעה,להבדל

סוף הוא  בשומר אפשר לסמוך שסוף): ח"הערה קכ ,לעיל' ר(התביעה הנגזל אינה מועילה אלא בדרך העברת 

  . בעוד שבחפץ הנגזל אין תקווה להגשמת ההקנאה אלא בדרך התדיינות,חיעמיד את החפץ לרשות הלוק
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כניסה היא מואילו את הלוקח , ערך ההחזקהממוציאה היא מ, בהכרח, את המקנה: אירופה בכלל

  .ומקומב

 

-בית היא בעיית העברת-החזקה לשם בעל-וד עליה בקשר להעברתמוהבעיה האחרונה שיש לנו לע

כדי , המחזיק בו בפועל, ר או לגזלןמבא להקנות את החפץ לשו, הוא עצמו, הבית-ההחזקה כשבעל

ההקנאה ממילא -גומר מעשה, כן-גם, במקרה זה. פי דין-מחזיק על או יעשה הלה מחזיק לעצמושי

. תקפהקנאה תהא דווקא הסתבר שנחוץ כי המ אך שוב - 303הון בהחזקוכמובהכרח את השינוי ה

אה הבטלה אין הוא יכול להסתלק נקהידי ה- שעל, נראה להסיק, הבית המקנה הוא גזלן-אם בעל

  ]]86[[ .304זיקמחאחריותו כמ

    החזקה לשומר-העברת. 2
 כל-קודםגיש ד ובקשר לכך צריכים אנו לה- לשומרולים אנו לפנות עתה לבעיות העברת ההחזקה כי

שמע מאי מ, כי באמת. משמעית- חדלגמריבית והעברה לשומר אינה -כי ההבחנה בין העברה לבעל

שהרי לפי , לעצמו-למחזיקו  א,שלא לשומרלא התכוונו בכך רק להעברה ? "בית-העברה לשם בעל"

רק על " בית-בעל" ועשוי אדם להיקרא -לעצמו -יהא מחזיק" הבית-בעל"ש כלל הכרח ינוחנו איןמ

- גם העברת, ואמנם.  לפלוני אחרשומרבעוד שהוא עצמו אינו אלא , רחשם עליונותו כלפי פלוני א

בלי שינוי , לחלוטיןנתפסת , ר בלבדמ החפץ לזכותו להחזיק בו כשותאגב הקנא, החזקה לאדם

ברנו על דעט נכון היה לתקן ולומר שבמ וכ-" בית-העברה לשם בעל"ה שאמרנו על מי רבגד, כלשהו

לשם זכות קניינית , החזקה כלשהי-להעברתלא התכוונו למעשה אלא " בית- העברה לשם בעל"

ומר כש, שעבודכבין אם הזכות היא להחזקה כבעלים ובין אם הזכות היא להחזקה , להחזיק

, אולם). כגון שראובן מעביר לשמעון חפץ שהוא מחזיק בשכירות מלוי (למקנה או כשומר לשלישי

פנים הוא לא היה נכון גם אלא -כל- ועל,305יםינת צרכינו האנליטיתיקון שכזה לא היה נוח מבח

הרי לפחות , לאדם המחזיק לעצמוולא , אשר ההעברה היא באמת לשומרכש, סייג הואה. כמעט

-כשההעברה היא לשם זכותאפילו , שלא אגב הקנאהש יכולה ההחזקה לעבור גם "ראלדעת ה

עשה נהחזקה - ובלי מעשההקנאה- אפילו בלי מעשה, לפי תפיסה זו: יוקדוביתר . יניתיהחזקה קנ

משעה שהמחזיק האחראי הניח לו לשם כך את החפץ וסילק ממנו את , אדם שומר בחפץ הזולת

חזקה ה-תהעברה לשם זכו- זו מועילה גם במסגרת של כוונתעברה בדרךה; מדעתו, שמירתו

, םפני-כל- אבל על- גדרי הזכות המכוונתוהאחריות שהיא מטילה על השומר נקבעת לפי , קניינית

                                                      
 - ). 'ב' א סע"מר' מ סי"ע חו"שו(דברים בלבד -םספיק במקרה כזה אפילו הסכמלשם הקנאה ) דקל 303

ה שראינו מה לדומפי הגיון - ת כאן בהכרח עלההחזקה מתחייב-ךמערהזדהות ההקנאה והשינוי ב

 ואילו הסכם על ,ת עליונותו בהחזקהרֶ סֶ וּמ ממילא ,עם העברת זכותו של המקנה": קונסטיטוט הפוססורי"ב

- הבית טען להן כנגד המחזיק- תוכנו המעשי הוא הסתלקות מן הזכויות שבעל-הסרת העליונות בהחזקה 

  .בפועל
 , אולם;םפי טבע הדברי- כי אין המסקנה מתחייבת בהכרח על,קום לעיון בנקודה זו יש מ,אמנם) קלה 304

  .פי ההגיון המשפטי שראינו עד כאן- על ,פנים בדרך הסברה-כל- מתחייבת היא על
מקום להכיל את ההעברה לשומר באשר הוא -  שהמחלקה שכנגד צריכה מכל,ות הואחהנו- רסחו) קלו 305

 ואין המיון מתקשר בין העברה - ) גזלן-רפי דין ובין שומ- עלקניינית - מכוח מסירה בלתימרבין שו(שומר 

  . מצד שנילשם קניין  מצד אחד והעברהלשומר
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ואין , על האחריות הכרוכה בה, כשלעצמה) השמירהאו (אין היא מועילה אלא להעברת ההחזקה 

שסקרנו  ]]87[[ הההחזק-א אפוא כי דיני העברתיוצ. 306היא מועילה להעברת הקניין מעבר לכך

כשההעברה כוללת בה , ן אפילו בהעברה לשומרוכ, לעצמו-למחזיק מקודם שייכים רק בהעברה

,  גם לחזור ולהיעשות מצידורבאופן ששומר זה אמו, הבית עצמו לשומר-שעבוד בעליסוד של 

העברה לשם "סקירה זו במושג של  ולכן ריכזנו -הבית שלו -בית לבעל-בעל, לפחות במובן מסוים

אבל אין היא מגיעה להיות היא , כשההעברה היא אפילו לשם זכות קניינית ,לעומת זאת". בית-בעל

 ההחזקה שבמיוחד ת עניינה עם מכלול דיני העברחדמתא, בית-לשם בעל, עצמה העברה קניינית

  .אותבהאת המכלול הזה נסכם בשורות ו -  רמלשו

 

; כפי שראינו לעיל, הקנאהאגב , ראשית:  האופנים הבאיםדה להתקיים באחההעברה לשומר יכול

הדברים הנחוץ יכול להיות חלק -הסכםו -,  ראינוכברכן -כפי שגם, דברים- הסכםידי - על, שנית

 -ושלישית ; שמירהה יכול הוא להיות הסכם מיוחד לעניין העברת וא, הקנאה-מהותי מהסכם

 -אלא לשם עצם עניין השמירה , לשם זכות קניינית או שעבודר שלא מ החפץ להימסר לשומורשאכ

-מדעתו של בעל, החזקה שהשומר יבצע לשם כך בחפץ-ידי מעשה-העברה להתקיים עלהיכולה 

ההחזקה או שמא אין לו -הבית יכול להרשות את מעשה- לעניין זה אין נפקא מינה אם בעל.307ביתה

 מרההחזקה תיווצר זיקת שו-י מעשהיד- הוא שעלהחשוב: שות ואין הוא יכול להרשותרעצמו שום 

 ולשם כך מספיק שהמעשה יתבצע מתוך -י שבא הוא להחזיק משמו מבית בין המחזיק ל-ובעל

ה לכך ראוי כאן להזכיר את הדין שהזכרנו כבר ומבד. 308ואפילו שלא ברשות, שיתוף דעת הצדדים

לה כדי טגם אם אין בהקנאה ב ש: להלןוטטרו פרר אליו ביתוד ערושנחזו, ה"בהערה קל, לעיל

-יש בה על, החזקה-ידי מעשה-  נשלמת היא עלוהרי כשמבוצעת א, בית- בעללהעביר החזקה לשם 

  . למקנהשומרדי לעשות את הלוקח כפנים - כל

    דרך החזרהבהחזקה -העברת. 3
אין היא : הבית מיד השומר או הגזלן דומה בעיקרו של דבר להעברה לשומר-החזרת ההחזקה לבעל

. ביתה-ל מה שייחשב כהחזרה לדעת בעלכאלא די לה ב, החזקה צורני-צריכה הקנאה או מעשה

הבית - בעלמובטחר הוא משהחזיר את החפץ למקום שבו טאלא נפ,  אינו זקוק אף לזההדבאר משו

                                                      
' ב מהל"מך פסל  ע-  ו"ט' א סע"רצ' סי מ"ש חו"בעה' ר ו,ו"ט' ח סי"ש על בבא מציעא פ"פסקי הרא) קלז 306

 מבחינה מעשית נראה תזא להצדקת הגישה ה- .ם"ומה גם לרמבדה מד שיש פנים ליחס ע- ' ח' שכירות הל

רגע שאחריו שוב אין הצדדים ה את רורי לקבוע בביכדההקנאה הפורמלי נחוץ -יהא שמעשה: לטעון כלהלן

הרי במציאות קורה שהשמירה על החפץ מתחלפת כבר לפני שנתקיים  ,יכולים לחזור בהם מהסכם הקניין

תים אלא על אותו צד המופקד נ בי ואין להטיל את האחריות לכל נזק הנגרם,ההקנאה הפורמלי-מעשה

ה יכול רזה בין העברת הקניין והעברת השמיכ באמת אין פיצול ,עם זאת. מעשה-ה בשעתרשמיהבפועל על 

ולל בו ככי הסכם על הקנאת שעבוד .  ולא בקשר להקנאת הגוף,שעבודלהתרחש אלא בקשר להקנאת 

אבל הסכם על ; הבית-שמירה כלפי בעלה  גם גדרים ידועים לעניין חובת- מכללא ו בפירוש א-ממילא 

 ,פיו- ואין השמירה כשלעצמה יכולה להתחלף אפוא על, אינו כולל בו גדרים של שמירה לזולתהגוףהקנאת 

  .אלא נחוצה לשם כך תוספת של הסכם מיוחד ומפורש
  .'ה' א סע"רצ' מ סי"ע חו"שו) קלח 307
  .נות נה"ד ' אט"דוק בתוספות על בבא קמא ע) קלט 308
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אלא נפטר הוא , מדעת ממש-הראף הוא אינו זקוק להחז, ע מעשהוודהגזלן שלא נ. למצאו בהקדם

הבית -שומר לבעלהן מעם זאת יש להדגיש כי החזרה . 309ית את החפץ כפי שהיהבה-צא בעלמושמ

הבית כנגד -למתן שעבוד לבעל כשההחזרה מכוונת, אההקנ-עשויה ואף חייבת להיות חלק ממעשה

 .310תוכומיה לשומר ושעדיין לא נסתיים הש  שמכוונת היא לסיים את השעבודוא, רמקניין השו

]]88[[  

    נההמשך ההחזקה ואבד. יא
חלה ת בין בה-בהתחלת ההחזקה , שורשגם הדין העברי ד, ממה שראינו בסעיפים הקודמים מתברר

" קורפוס" מה שהאירופים קוראים -, מאחרידי העברה -פיסה ובין בהתחלה עלתבדרך 

וך ת, במישרין או באמצעותו של שומר, קבל בפועל לשליטת המחזיקתהיינו חפץ המ": וסאנימ"ו

, אולם. במניעה מאנשים אחרים, בית- לשם בעלולצורך המחזיק עצמו א, ו בטלוכוונה להמשיך ולש

כם יוכר תו שמחיוביים על שום תנאים מדנראה שאין הדין העברי עו, משנוצרה ההחזקה כראוי

וללכת , שם ברשות הרבים- יכול המחזיק להניח את החפץ אי. המשך קיומה של ההחזקה למעשה

גם אם יספיק הדבר , ך בלבדכידי - אבל על-ל המשך של עניין בו כמתוך סילוק דעתו הגמור , לו

והאיש יישאר אחראי , מקום לא יהא בו משום סילוק החזקה- למכ, קרה וסילוק בעלותפלשם ה

 הוא ד כשמאבו א312רחזקה עוברת ממנו לידו של אחהלעומת זאת נפטר המחזיק כשה. 311קיןזיבנ

,  נתקיים בהחזקהלא הגורמים הללו חד כל זמן שא ונראה לומר כי- 313את שליטתו על החפץ באונס

  .פיו רואים אותה כמתמידה בעינה-הוא הוא המבחן שעל

 

, ראשית.  למה שראינו עד כאןדבצמו, יש להבחין בה כמה אופנים, אשר להעברת ההחזקה לאחר

אך שאינה מפסיקה ,  מאחריותו לעלמארהעשויה אמנם לפטור את המעבי, העברה לשומרתיתכן 

אך גם זו אינה מפסיקה את , היהפכות המחזיק לשומר לזולתתיתכן , שנית. עצם ההחזקהאת 

כשמדובר במחזיק באמצעותו של , שלישית. ואין היא פוגעת גם באחריות לעולם, ההחזקה למעשה

פסקת נאן כבר כ ו- ידי כך שהאיש יסתלק מזכותו לטובת השומר-העברה עלתיתכן , שומר

והסיכוי , מקום-למכי שהיה השומר נמשכת מאבל החזקת , הבית-לי שהיה בעממצד , ההחזקה

 לכך באים אופני ההעברה ררק מעב. המכריע הוא שגם בגדרי האחריות לא ישתנה שום דבר

תפיסה או אפילו בדרך , בגזלהה רהעב, ראשית. המפסיקים את ההחזקה והאחריות במוחלט

י זו ממילא גם אחת האפשרויות של ר וה-פנים שלא בטובת המחזיק בעצמו -כל- אבל על,מוצדקת

                                                      
 רה מ" ד,' אח"תוספות על בבא בתרא פ; עתדה שלא ל" ד, ותוספות שם,'ח א"קיו 'ז א"בבא קמא נ) מק 309

  .ה"שנ' וסי' א' ז סע"סר'  וסי,'ב- 'א' ג סע"רצ' מ סי"ע חו"שו; סבר
  .ההבהג ,ט"קפ' מ סי"ע חו"שו) אמק 310
ון ו מבחינת כי-. 'א 'ב סע" תי' וסי'א' א סע"תי' מ סי"ע חו"גם שו'  ור,'ט ב"בבא קמא כ) קמב 311

 ןולכ ,מדעת אינה פוטרת את המחזיק מאחריות  האבדה-  הוא הפוך אמנםיוניהגה  הסדר,ההתפתחות

פנים יוצא - כל-  כי על,אך בסיכומו של דבר למעשה אין הבדל; רואים אותו כאילו החזקתו נמשכה

ל חריגים מסוימים  ע."קורפוס "שואף בלי מימו" ימוסנא"וכרת לאדם בלי משההחזקה יכולה להיות 

  .2ק " סוף ס,'ד'  סע,'ח לפרק זה ובפרק ה"י ' בסע,בנקודה הנידונה נעמוד להלן
  .'ו' נזקי ממון הל'  מהלו" ודוק בפ,'ו'  סע,לעיל' ר) גמק 312
  .'ד' ב סע"תי' מ סי"ע חו"שו' ור ,' בט"כא מבבא ק) מדק 313
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לאדם אחר שיכנס  מדעת המחזיק ריכולה ההחזקה לעבו, שנית. אבדן השליטה על החפץ באונס

החזרה תיתכן העברה בדרך , ולבסוף. לעצמו ואם כשומר לשלישי-אם כמחזיק, לחלוטין תחתיו

   . מידו של גזלןומידו של שומר א

  

מור של היכולת לחזור ג אין פירושו דווקא אבדן - סונאב ץה על החפטאשר לאבדן השלי ]]89[[

 ובלבד שהמחזיק ישלים אמנם - י באבדן השליטה אפילו באופן רגעי דאלא , ולהשתלט על החפץ

אם המחזיק מתכוון לחזור . 314ן ולא יתכוון לחזור ולקיים את החזקתודנות ולאלתר עם האבכב

, כדי להיפטר מאחריות, הוא להשלים עם האבדן מתיימר או שמסתבר כי רק -ולהשתלט על החפץ 

אלא אם תקוות ההשתלטות החוזרת , שליטה אינו מפסיק כשלעצמו את ההחזקהה נראה שאבדן -

  .315איננה סבירה

 

ידי - על, שאם אבדה למחזיק השליטה בחפץ ברצונו הוא עצמו, ישה זו טמונה ודאי בכךגההצדקה ל

אם ירצה , והאיש יכול לחזור ולהשתלט עליו, ץ קיים שהחפד ובעורבלי העברה לאח, האבדה מדעת

-לכוח דפנים עומ-כל-באשר החפץ נשאר על, אבדן השליטה איננו אבדן כלל,  הרי למעשה-

 נמצא -עת ד החפץ מתידי האבד- שאין ראוי לאפשר לאדם להיפטר מאחריותו עלרומאח; שליטתו

רוכה כעל האחריות ה, די שההחזקהכ, ם יחדגגמטית רמבחינה מהותית ופ, כי הדברים מצטרפים

, באונסאם אבדה למחזיק השליטה בחפץ , לעומת זאת. וכרת כאן כמתמידה בעינהמתהא , בה

יתכן אמנם ,  מכןרלאח. השליטה-כוחאלא אבד לו גם , בפועל אבדה לו-נמצא כי לא רק השליטה

 בחפץ שאין הוא אך אין לחייב אדם להיטפל; שהאיש יהא מסוגל לחזור ולהשתלט על החפץ מיד

זיק ההרי אף אם , אם הוא באמת לא היה מעוניין לחזור ולהיטפל בחפץ לטובתו,  ולכן-מעוניין בו 

מקום יש לראות את הנזק - מכל, לשעבר יכול היה לחזור ולהשתלט עליו- החפץ בעוד שהמחזיק

כול כבי-ואין לראותו כתוצאת הפשיעה, המחזיק  שהוציא את החפץ משליטתהאונסן מכהמשך 

כדי לחייב , טית מתלכדות אפוא כאןמהבחינה המהותית והפרג .השתלטות החוזרתהשבהעדר 

לפחות  או -ויש בידו , אם המחזיק נשאר עדיין מעוניין בחפץ, אולם. ההחזקה-בהפסקתהכרה 

 גם ולוּ, ה בינתייםרהזמני שק שליטההנמצא כי אבדן ,  לתת תוקף לעניין הלזה-מסתבר שיש בידו 

שנוגע לאחריות לנזק שנגרם כתוצאה ישירה מאותו אונס  לבד ממה,  ולא כלוםנהאינו מש, באונס

האיש עומד מובן : השליטה מעולם-מעבר לכך נמשכים פה הדברים כאילו לא קרה אבדן. עצמו

 האחריותממילא אין מקום לפטרו גם מן ; םדכפי ששלט בו מקו, לטובתוומסוגל לשלוט בחפץ 

וב מתלכדות אפוא הבחינה המהותית והבחינה הפרגמטית כדי לחייב הכל ש-בסךו -ית והנלו

   .ההחזקה-התמדבמקרה זה את 

  

, ני בלבדמשליטה ז-י אבדןדי-על, ר ההחזקה לחלוטיןמעם זאת יש להדגיש כי האפשרות של ג ]]90[[

-  אמנם מסתיימת החזקתו על- השומר.  אלא באדם המחזיק לעצמו- מטבע הדברים -אינה חלה 

                                                      
  .ו"קס' והשווה סוף סי'; ד'  סעב"תי' מ סי"ע חו"שו) קמה 314
 אינוהשליטה תוך כוונת חזרה   כי אבדן, מן הדין שבהערה הקודמת,ד אחד מצ,מסקנה זו מתחייבת) קמו 315

 שני מן הפשיטא שאין אדם יכול להישאר אחראי לחפץ אשר אין בידו לשלוט בו ד ומצ,פוגם את ההחזקה

  . זה העקרון המונח גם ביסוד הדין שבהערה הקודמת-למעשה 
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ההחזקה כשלעצמו אין -ידי אבדן-על, אולם; 316אפילו באופן זמני בלבד, סבדן השליטה באונידי א

הבית לא נגמרו חייב השומר -ל זמן שהדברים בין השומר לבעלכו, ר נפטר מאחריותו לבעליםמהשו

ר חאפילו א, אם בתוך הזמן הזה מתחדשת יכולת השומר לשלוט בחפץ, ןכל. לדאוג להחזרת החפץ

, וזר ומחזיק בחפץח ורואים אותו ממילא כ-,  חייב הוא לחזור ולהיטפל בו-  באונס אבדן השליטה

הבית -שלפי מסיבות הענין מסתבר שגם בעלכ. 317השליטה חזרה אליו שלא בטובתו-אף אם יכולת

) אשר נפל מיד השומר ונשבר, כגון שהמדובר הוא בכלי(עין ב בהחזרת החפץ ודעצמו אינו מעוניין ע

 גם השומר יוכל להסתלק ממילא מהמשך ההחזקה ולהיפטר מן מאחריות הכרוכה  יש להניח כי-

  .בה

 

לפחות מבחינה , ה אפשרויות אחרות שיש בהן יחוד מסויםמלתוך המסגרת הזאת יש לשלב גם כ

מקום -והנשאר בינתים מכל, ת היא שהחפץ אשר המחזיק מזניחוחהאפשרות הא. מילולית

יח שוב לא יוכל לחזור מזנה- באופן שהמחזיק, הזנחה לאיבודילך כתוצאה מן ה, זניחמבהחזקת ה

עדיין יהיה המחזיק אחראי , מכן- חפץ כזה יזיק לאחרםמסתבר שא. ולהשתלט עליו גם אם ירצה

פנים לקיצה עם -כל-ל החזקתו כשלעצמה תבוא עלאב, 318בגין ההזנחה שקרתה בזמן החזקתו, זקנל

ברצונו , דם כבר את שליטתו בפועל מקויבדידו אפי שהוא מצ-על-אף, ונסמא ושליטת-וחכאבדן 

ההשמדה אינה , במקרה כזה. שלא בטובת המחזיק, יושמדשניה היא שהחפץ ההאפשרות . הגמור

 תיפסק -ואם המחזיק לא יבקש לחזור ולהשתלט על השרידים , השליטה באונס- אלא אבדן כוח

 החפץ ברצון דאם יושמ, זאת לעומת .319והיא לא תתחדש בשרידיו, ההחזקה עם אבדנו של החפץ

שיגיעו אלה מוהיא לא תיפסק אלא , יםדממילא תימשך ההחזקה במישרין בשרי, המחזיק עצמו

, דח יגםבשני אופני ההשמדה . למצב כזה שהמחזיק לא יוכל עוד להשתלט עליהם אף אם ירצה

הזכרנו ים שממעבר לגור, החזקה-למעשה אין אפוא למנות את ההשמדה כגורם מיוחד של אבדן

   .מקודם

  

אינו מוכרח , החזקה-דןהעולה כדי אב, השליטה-חעוד נקודה הראויה לציון היא שאבדן כו ]]91[[

גלל גורמים במושלם מבחינה אובייקטיבית כ ויתכן שהוא יוכר -אובייקטיבי להיות דווקא לגמרי 

 חפץ מזיקת המפקיעים, היאושדבר זה עולה מן ההלכה כי דיני . סובייקטיבייםשהם לחלוטין 

עשויים לחול גם באבדה הנמצאת למעשה , ם בפרק מיוחד להלןה נעמוד עלידבמוחזק ושעו-הקניין

ם את דעתם מן ה אם הבעלים אינם יודעים את יכלתם ומסלקים -ידם של הבעלים -בתחום השג

המגיע עד לדרגה , שליטה-ר התודעה של יכולתדכי הע, לים אחרותמב, בהתאם לכך יוצא. 320החפץ

                                                      
  .'ח ב"ק  בבבא קמאיטבעיית רבה זו' ר) זמק 316
  . תצ בשיטה מקוב,ל" זוטי הנרבה על בעיית ה"מי הררדב' ר) קמח 317
  . 'ה'  סעו"שצ' מ סי"ע חו" שו)ב- חמק 318
  .'ד' ב סע"תי'  סי,שם) קמט 319
 צריכים לחול יםשהדבר, מ"תהנ ולא כ,ח"ונראה לי כקצה. 'ק א"ט ס"רנ'  על סימ"ח ונתה"קצוה' ר) נק 320

מ "ע חו"שו(רי גם החצר המשתמרת אינה קונה לבעלים אלא מדעתם המשוערת  שה,בחצר המשתמרתאף 

מסקנה זו אינה .  ואילו היאוש הלא כל כלו אין הוא בעצם אלא סילוקה של הדעת,) בהגהה'ג' ח סע''רס 'יס

 מפני ששם , אבדה בחצר המשתמרת אינה אבדה,ס"ר'  שלפי סי,עליהמך תמ מס"פוגעת בהלכה אשר נתה
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מצא עדיין בכוח שליטתו נפיו נקבע אם החפץ -בחן שעלמעשוי הוא עצמו להיות ה, "יאוש"ל ש

  .והחזקתו של האדם ואם לא

 

שגם כשהחפץ יצא מכוח שליטת המחזיק מבחינה , ה שראינו לעילמהדברים מצטרפים ל

ו בלי צורך להוציא, אלא שעדיין יכול האיש לחזור ולהשתלט על החפץ, ריתמחו-יתבייקטיבאו

שלים אמנם עם האלא אם האיש , מופסקתכ עדיין אין רואים את ההחזקה -מידיו של אחר 

שגם במסיבות אלו תלוי אבדן ההחזקה , במלים אחרות,  דין זה פירושו הוא.על אף יכלתו, האבדן

י דינב. תלוי ביאוש, סתם, חזקההמלהיסחף לדימוי כי אבדן ה  אך בקשר לכך יש להיזהר-  ביאוש

אף , תויקפקע מזנ אין החפץ -של יאוש  בהעדראדם השאם מוחזק , ההלכה היא, לייםהיאוש הכל

לעומת ; 321סביר לגמרי- היה העדר היאוש מצידו בלתי, נכון-אל  ידע האיש את המצבלוּ, כשלמעשה

החפץ להחזקתו של   שעברוא, ה אפשריתנשכאשר ההשתלטות החוזרת אי, הדין הואבענייננו  ,זאת

, שלא התיאשהמחזיק הקודם היא   ואף אם חזקת-מקום - כלמה הקודמת נפסקת ההחזק, אחר

  ]]92[[ .דש עשויים להיות יעיליםחה ציו להוציא את החפץ מיד המחזיקמאמואף כש

     מהות ההחזקה בדיני ישראל.יב
, מהו עצם ההחזקה עצמה לפי הדין העברי, לאור המסקנות האלה יש כבר בידנו להשיב על השאלה

לא , ראשית.  ההגדרה העברית צריכה להיבדל מן ההגדרות האירופיות באופן כפולונראה לומר כי

אך המוכרת , יוטות והחזקה השווה לזו במהותהדין העברי הבחנה בין החזקה בלשון הדראינו ב

הגישה העברית מחייבת את המסקנה כי ההחזקה . יםמסוימברמה המשפטית רק למחזיקים 

תה הגדרה של או וכי -בהם יש לה משמעות מהותית בחיים רים שדמוכרת במשפט לפי אותם הג

היא היא ההגדרה היפה גם למה שמכוון במושג זה באופן , יוקי המשפט החיובידהעולה מ, החזקה

  .מהותי בלשון הדיוטות

 

בשיטות של אירופה ראינו לעניין זה . י הוא בתוכן ההגדרה המהותית כשלעצמהנואילו ההבדל הש

, בדין העברי. בלבד" קורפוס"וגישה המסתפקת ב" וסנימא"ו" קורפוס"רוף של גישות המחייבות צי

- לתכוימכן ההחזקה היא פשוט -ראבל לאח,  ההחזקהבתחילתנחוץ אמנם הצירוף , לעומת זאת

עם זאת עשוי כאן .  מתקיימת בהמשך מתפיסתו או מקבלתו המכוונתוכפי שז,  בחפץההשליט

, השליטה נפסקת- והיינו כשיכולת- ההחזקה לאבדןמבחן עת לחזור ולהיות חשוב גם כדיסוד ה

-פשיתנ מבחינה וכי אם רק באופן זמני א, חומרי במוחלט- בייקטיביואבל לא באופן א

פיסה העברית מעין פשרה או סינתיזה בין שני מיני תיש אפוא ב, במלים אחרות. בייקטיביתוס

משמיטה " הקורפוס" בעוד שלעניין - ,"וסנימהא" במה שנוגע ליסוד -הגישות הנאבקות באירופה 

  .פנים באופן ברור את הדרישה למימוש פעיל כלשהו בהמשך ההחזקה-כל-היא על

 

                                                                                                                                                          
 ואילו ,הת כבר נתגלניםפ- כל-  ובאבדה שעל- תיאשים מ שבחצר המשתמרת אין הבעלים חזקהבמדובר רק 

  . הנשארת עלומה וליאוש שאין עליו מחלוקתהאנו מתכוונים לאבד
  .'א ב"בבא מציעא כ": יאוש שלא מדעת לא הוי יאוש"דההלכה ' ר) קנא 321
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 הרי ביסודו שונה -יש שוב להעיר כי במידה שהוא נדרש , הדעת וא, "סהאנימו"במה שנוגע ליסוד 

 המשפט בשיטת, סלמונדמה הוא למה שדורש תדומ, ה שראינו ביבשת אירופהמ אמנם מהוא

, ל משך ההחזקהכההחזקה ב-עתדדורש את , בדומה לפרשני היבשת, סלמונדגם , אולם. האנגלית

ממה  לבד -לעומת זאת , בדין העברי.  מוגדר בתוכודפנים הרי זה לדידו יסוד העומד תמי-כל-עלו

מוכרת תמיד כיסוד   אין היא-שנדרשת הדעת רק בתחילת ההחזקה או במקרה של משבר 

. קניין-בדעתוביחוד ,  תכליתית כלשהי אלא ניתן לה להיבלע לעתים קרובות בדעת,אוטונומי

 ומתדמה סלמונד של animus possidendi-ממילא מתרחק כאן יסוד הדעת מן ה, במידה שנעשה כן

  ]]93[[ .כפי שזה נדרש ביבשת" אנימוס"הוא דווקא ל

  החזקה צורך חזקה. גי

במהותה , היא רק עצם ההחזקה, סעיף הקודםרנוה בדכפי שהג, ההחזקה העברית, אולם

לעניין . ולא לעניין חזקה, ת האחריות בנזיקיןירומספיקה היא בגדרים אלה רק לקש, המעורטלת

וכאן נעמוד על גדריו של , דרושה החזקה מטיב מיוחד, ה לנו הזדמנות לצייןהיתכפי שכבר , חזקה

  .יב מיוחד זהט

 

החזקה מיוחד גם -אך למעשה נדרש טיב, ר למקרקעיןאת הטיב המיוחד הזכרנו אמנם רק בקש

בלי , והבהות על ההחזקה סהקניין במטלטלין מבוס-ך כך שחזקתהדבר מתברר מתו. במיטלטלין

 ההחזקה שהעלינו בסעיף הקודם-מבחן וממילא משמע כי -פנייה לבירור מוצא אותה החזקה בעבר 

אינו יכול , דווקא בעברמוכרח להימצא ה, מרגע מכריע אחד,  כוח השליטההמשכיות על סוהמבוס

קניין במיטלטלין יכולים אנו ללמוד מנוסח ה- לעניין חזקתמיוחדמהו מבחן ההחזקה ה. לשמש כאן

 ונוסח -" ביד האדם בחזקת שהוא שלו"לטל יימצא טרש שהמידכאן נ. 'א' ג סע"קל'  סימ"וחע "שו

, כי ההחזקה צריכה להיות כזאתמתברר בו , ראשית: זה יכול לשמש לנו מפתח בשני אופנים

 ומשמע כי צריכה היא להיות - , הקניין- תוכל לעלות חזקת-  כמות שהיא לפנינו - שממנה עצמה 

 עשויה "יד"המלה , ושנית; שליטה ממשיתאו , פעילהכי אם החזקה ,  לשלוטכוח סתם באמת לא

, כל-םודק, רמזת כמובןנ" יד"במלה . ללמדנו מה ראוי להיחשב לעניין זה כשליטה ממשית מספיקה

אך מלה זו משמשת במקורותינו לא רק לציונו ; ומית ממשטבאמצעות היד האנ, אחיזת מגע מכוון

מונח טכני לציון אמצעים שיכול אדם להחזיק בהם דברים כאלא גם , ובן ראשוני זה בלבדמשל 

 נחזור לעמוד  מושג שעוד- 322 של אדםחצרול על כ-םדקו" יד"מה זו מתפשט המונח רב.  בידומוכ

שאין , י רשות הרביםדאו בצ, מטהסב" של אדם אמותיו' ד ומכאן על -, עליו בפרק מיוחד להלן

, מדעת האדם,  והחפץ הנמצא בתחומים אלה- 323"ה שאין לה בעליםדאו בש, הרבים דוחקים בהם

 שהחפץ, יכולה להספיק לעניין חזקה העובדה,  ראינוכמו כן בהתאם למה שכבר". וביד"נחשב 

יד כו של שומר מסוג זה הריהי ד באשר י-   ידועבית- ו של שומר המחזיק בו משמו של בעלידנמצא ב

  .324הבית-בעל

 

                                                      
  .'ב' בבא מציעא י) בנק 322
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שימוש מעשי במקרקע כדרך הנאתו והיינו ,  לעניין חזקה שליטה אף יותר פעילהה דרושבמקרקעין

 מדרך אך הפסקות שהן עצמן, ושרל משך ההחזקה הדכהשימוש הזה צריך ללוות את . ותשמישו

   .325 אין בהן פגם-התשמיש 

  

  .הקניין-מטבע הדברים שווה הוא לזה הדרוש לשם חזקת, הדין-טיב ההחזקה הדרוש לחזקת ]]94[[

 

מה דישראל לעניין חזקה מתני כי ההחזקה הדרושה בדי, מבחינה השוואתית, לפי זה ניתן לסכם

, כאן אין זו כל ההחזקה כלה, אולם;  שראינוה בצרפת ובאיטליהי כפ,סאווינינוסח  להחזקה דמאו

 במקרקעיןקה חזיון בין ההחזקה לעניין דמ ומבחינה זו אפשר לראות -, סוג של החזקהכי אם רק 

  .במשפט האנגליובחנים מסוגי ההחזקה ה תמ שנתקלנו בו ברשי,occupation-לבין מושג ה

    הות העברת ההחזקה בכללמירושת ההחזקה ו. יד
הנחוצות להשלמת התמונה של מערכת מושג ,  בעיות מיוחדותר עתה לעמוד על מספנונשאר ל

  .ירושת ההחזקהכל לבעייה של -ם ונפנה קוד-ההחזקה בדיני ישראל 

 

קניין במקרקעין עשויה להצטרף גם מכוח -כבר רמזנו לעיל כי תקופת ההחזקה הנחוצה לחזקת

י זה אין פ ול- ,בדיןת מא-הדברים מתיחסים אף למקרה שלמעשה לא היה למוריש קניין. 326ירושה

בנפרד מכל , להבין את ההצטרפות אלא אם נאמר כי אף ההחזקה כשלעצמה עשויה לעבור בירושה

 - ביחס להחזקת הגזלן -' ז' א סע"שס' מ סי"ע חו"דבר זה נקבע בפירוש בשו, ואכן. ירושה של קניין

  .327ביחס להחזקת השומר', ד-'ג' א סע"שס' ובסי

 

אינן צריכות  ודאי - כמו גם העברתה בין חיים שלא בדרך הקנאה -אל ירושת ההחזקה בדיני ישר

פי שעצם אפשרות הפעולות האלו נחשבת באירופה כמופת לכך כי -על- אף- , זכות כהעברת סלהיתפ

מתוך כך שהנאות ההחזקה לפי הדין , ראשית. הדבר מתברר באופן כפול. 328שלהן הוא זכות שואהנ

, זהו -אלא רק בצמוד למימושה הפעיל , מהותה המעורטלתב, נה עצמהמן באות מנהעברי אי

מתוך שהמקורות העבריים העוסקים במישרין , יתנוש. יתן כמובן להעברהנאינו , כשלעצמו

 הנאות צמודים באמת לאו דווקא להעברת ה- בין בירושה ובין באופן אחר -בהעברת ההחזקה 

נראה לומר שאת העברת , אולם. כרוכה בה ההאחריותכי אם להעברת , ההחזקה ]]95[[ הנובעות מן

אלא יש להכיר בהעברת האחריות , ההחזקה בדיני ישראל אין לזהות גם עם העברת האחריות

מתוך כך שהאחריות , ראשית. כן באופן כפול-דבר זה מסתבר גם.  של העברת ההחזקהתוצאה

 -העוברת אליו אלא רק בצמוד להחזקה , כשלעצמה ובמוחלט, המועברת אינה חלה על המקבל

                                                      
  .ד"יו' י' ו סע"קמ'  סי,א"קמ'  סי,'ז'  סעמ"ק' מ סי"ע חו"שו) קנו 325
  .'ג'  סעד"מק' מ סי"ע חו" שוחודבי'  ור,ה בפרקנו"מגן להערה שבפת) קנז 326
היינו ( בירושת הרשות וא א יש אמנם מקום לתהות אם יסוד הדין הוא בירושת הקניין"מש' יבס) קנח 327

 לא נותר ,'ד' ביחוד לאור הדין בסעו ,'ב א"בבבא קמא קי , לאור הקשר הדברים במקור,אולם; )ההחזקה

  .מקום לספק כי היסוד הוא בירושת ההחזקה
  . במבוא,'ה ' סע,' פרק א,לעיל' ר) קנט 328
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 כפי שנראה ביתר -מפני שהאחריות העוברת ליורש אינה חלה , ושנית. ובגינה של אותה החזקה

 היורש אחראי נעשהש, רים של המורישחכדרך חובות א( על נכסי העזבון -ט בפרק אחר ופרוטר

שוט  ומשמע שוב כי אין כאן פ- 329 היורש העצמיים ובגדרים חדשיםנכסיאלא חלה היא על , )להם

,  שנולדה ביורש עצמוהבעקב עיל, אלא התהוות של אחריות חדשה, מורישהעברה של אחריות ה

 .חזקה בחפץהשעברה אליו הוהיינו העילה 

  

כאן .  לפחות לפי התפיסה העברית אין בדבר שום קושי-?  כשלעצמהרהחזקה לעבוהוכיצד יכולה 

, ואין שום קושי במושג,  בעברתמסוימשליטה הנמשך מעובדה -ככוח, במהותה, מוכרת ההחזקה

פצים העומדים לעת ח, אכן. שליטה הנמשך מעובדה שארעה במוריש-שיתקיים ביורש כוח

בהמשך , השליטה הזה ביורשים-כוח חזקה על העולם שיכבד את -שליטתו -פטירת המוריש בכוח

 הוא -צמו דבר זה ע; על סמך עצם העובדה שאנשים אלה יורשיו הם, ורישממן הכבוד שחלק לו ב

 -, באותה מידה שכוח זה נתון היה למוריש ברגע פטירתו, השליטה למעשה- היוצר ביורשים את כוח

אלא , עניין עובדתי גרידאכוכך מתברר כי לא זו בלבד שאין כאן קושי במושג העברת ההחזקה 

  .הריהו כאן מטבע העניין: אדרבה

 

ם כי כאן אפשר  א-עברה לשומר ומה לזה הוא המצב בהעברת ההחזקה בדרך הקנאה או בהד

המשכיות כהחזקת המקבל יכולה כאן להיתפס לא רק . ם באופן אחרג תלראות את ההתפתחו

אלא אפשר , ידי המחזיק הראשון בשרשרת-השליטה ממעשה ההחזקה שנתקיים על- ישירה של כוח

ה במקרה של העבר. ההעברה בעצמו-שליטה אשר די לנו בביסוסו במעשה-לראותה גם ככוח

כי בהחזקת השומר עדיין , מכריעה האפשרות הראשונה, בין בדרך הקנאה ובין בדרך הנחה, לשומר

קרה של העברה בדרך הקנאה לאדם במ, לעומת זאת; הבית-חשוב לנו לזהות את החזקת בעל

 כי הקשר המעשי בין שני שלבי - מכריעה האפשרות השנייה , ור להחזיק לחלוטין לעצמומהא

שבאמת אין מקום לדבר על רציפות ההחזקה , על אחת כמה וכמה אפוא.  לגמרי כאןקההחזקה נית

לא זו בלבד ששני שלבי ההחזקה ,  שהרי כאן-ור להחזיק לחלוטין לעצמו מ האלגזלןמגזלן 

   .דין העברת הקנייןם מבחינת גאלא אין הם מתקשרים , מנותקים ביניהם מבחינה מעשית

  

- נשמרת אמנם רציפות ההחזקה של בעל-הבית -גזלן לבעל מושומר אמבמקרה של החזרה  ]]96[[

ים של החזקת נהבי-פתואך תק, מחזיק מלכתחילה החזקה שמכוחו הואה-בהמשך ממעשה, הבית

 החזקה-ההחזרה יכולה אפוא להיחשב כהעברת. ה ברציפות זו מאומהנמש הנהשומר או הגזלן אי

בלי , הבית-את החזקת בעל ומחדשת,  הגזלןושמסיימת היא את החזקת השומר א, רק מבחינה זו

 כהעברהשמהותה , ההחזקה הרגילה-ך העברתרכד  ולא- החזקה -אמצעותו המחויבת של מעשה

-בהמשך ממעשה, ם לאדםמאדהשליטה -כחוליה ברציפות כוחהיא  ידי כך שמשמשת-נקבעת על

  .מסוים

 

נה אין אנו צריכים ומר או בין מקנה לקושהבית ל- השליטה בין בעל- על חשיבות הרציפות בכוח

השליטה בין מוריש -שיבות הרציפות בכוחח לראות ביחוד מהי נואי לדאך כ, לחזור ולהתעכב כאן
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פי שום - ולא על-שרק מכוח עצם הרציפות הזאת עצמה , החשיבות העיקרית היא כמובן. ליורש

ד גם חשיבות אך יש עו;  נעשה היורש למחזיק מלכתחילה- מעבר לכך ומבחן אובייקטיבי שבנוסף א

 מעמדבאותו , בהכרח, שהחזקת היורש נמשכת מלכתחילהזו מתבטאת בכך . דדיתצ-עקרונית

משך אותו קניין נ, פי קניין- שאם המוריש החזיק על, בעיאמלא . עצמו שהיה לה בחיי המוריש

 כשהמוריש החזיק,  לדיני הקנייןמעבר הוא ד היחו.פי דיני הירושה הכלליים-על, בהחזקת היורשים

ואף , בעליםהעת דכל זמן שלא החזיר ל,  גזלן-זלן הגנשאר יורשו של , במקרה כזה . כשומרוכגזלן א

 השומראין יורשו של , וכן להיפך; ן הוא להחזירוומתכו, אם הוא מצידו לא התכוון מעולם לגזול

זיק ואף אם כבר מתחילת החזקתו כיורש מתכוון הוא להח, כל זמן שלא שלח יד בחפץ, נעשה גזלן

שאם מלכתחילה קיבל אדם את , ן של תוצאות אלו מתבלט ביחוד על רקע ההלכהד יחו.330ולעצמ

ידי עצם -על, אבדה- שומרנעשה הוא , לב-פי טעות בתום-אבל על, ההחזקה בחפץ הזולת שלא כדין

טעם ההבדל הוא שכאן מדובר . 331משעמד על טעותו תוך כוונה להחזיר לבעלים, הדעת בלבד-שינוי

ילת החזקתו תחאין חשיבות ל, ביורשאך ; לב-אמנם פעל בתום" הגזלה" שמתחילת "גזלן"ב

 שלא ואם זו היתה מלכתחילה - מתחילתה האובייקטיביתאלא מונים את החזקתו , העצמית

כן אין , עת בלבדדידי שינוי ה-אבדה על-הרי כשם שהמוריש לא יכול היה להיהפך לשומר, לב- בתום

   .332דוצימיכול לעשות זאת גם היורש 

  

הרי היא שייכת ביחוד  , גזלןואבדה א- אם זו החזקת שומר- חזקה הה אשר לחשיבות מעמד ]]97[[

פי שמעמד היורש כמחזיק שווה -על- אף, אולם. כפי שנראה להלן, הבית-לגדרי האחריות כלפי בעל

עניין על פרטי ההבדלים ב. רישמוה לאחריות הוו היורש שתיואחראין משמע שגם , למעמד המוריש

 .כן להלן-ד גםנעמוזה 

    השוטה והקטן, החזקת החרש. וט
משמע שבאופן עקרוני יכולים ו, 333רשים קטניםועשויה היא לעבור לי, כשההחזקה עוברת בירושה

ת של ועשימהתוצאות ה, אולם; בדיני ישראל חזיקיםמהשוטה והקטן להיחשב , שרגם הח

                                                      
  . 'ב א" קי- ' א ב"כך נראה מבבא קמא קי) אסק 330
  .'ט'  סעס"ר' ו וסי"קל' מ סי"ע חו"דוק בשו) קסב 331
 מתכוון הוא ,אמתהלו   ומשמתגלה, מגזלןלשמירהלב חפץ -  במקרה שמקבל אדם בתום,עם זאת) קסג 332

וכרת של מפי שגם במקרה זה יש רציפות -על-  אף,אבדה-ומר נראה שיחול בו דין היהפכות לש-להחזיר 

- דחא שהרציפות בהחזקת השומר אינה וההבדל בנקודה זו ה. לב-התחלה שלא בתוםההחזקה עד 

 וכפי ,וה בדעת מיוחדת לעצמו המלוּ,העברה מכוון- בהתחלה של החזקת השומר כשומר יש מעשה: שמעיתמ

, לב- ם ההחזקה החדשה מבוסס על תודבמידה שצ. זקה חדשהצד של התחלת הח יש פה אפוא גם - שאמרנו 

 ומשנודע לו על ,גזלן הוא לא קיבל על עצמו- חזקתה כדי לומר ש,לב זה-יכול אפוא המחזיק להסתמך על תום

 המנותקת ממקורה וניתנת לביסוס מחודש ,בטעות- נמצא כי החזקתו כל כלה היא החזקה,בית- גזלנות בעל

- דשליטתו והחזקתו נמשכים מהחזקת המוריש באופן ח- כוח- ת זאת היורש לעומ. במסגרת הראויה לה

הוא  ;פנים מקבל החזקה בטעות- כל-  אין הוא אפוא על,לב- ם הוא ת, מצידו,ם אם הואג; כרחו-ובעלעי משמ

עתו ראוי ד-וינ כן אין שי, וכשם שאין דעתו קובעת בקבלת ההחזקה-  גזלןבאמת ובתמים מקבל החזקה של 

  .3'  סי,'ז'  סע,' בפרק ו,בכיוון זה גם מה שיצא לנו לברר להלן' ר .המדנוי מעלהשפיע לשי
  .'ב א"בבא קמא קי) דקס 333
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לעניין , כל-דםוק, קטן אינה מועילההשוטה וה, שרהחזקת הח .דהחזקתם מצומצמות עד מאו

פטורים הם  ממילאו ,335ן פטורים הם מאחריות בנזיקיןכ; 334שאין להם דעת טענה משום, חזקה

  .336מאחריות השומרים

 

, ")כי שלוםרמפני ד ("הדין-חזקתהשוטה והקטן קובעת את , אף החזקת החרש, םמקו-כלמ, אולם

 אפילו כשברור כי אין להם -לא בדרך המשפטית ר מידם בלי יתרון של זכות או שדבואין להוציא 

ה עניינים מכן חשובה החזקתם לגבי כ. 337ידם לא יצטרך להחזירמ ויוציא רי שיעבומו, קניין

 -כמובן , חודביו, )ועוד, ירושת הבכור, יכולת הקנאה וזכות הפירות במיטלטלין(שיוזכרו להלן 

 וא, ישתפה השוטה, ד כשיתפקח החרשמי, החזקה המלאותה לעלייתן של תוצאות סבבחינת בסי

   .יגדיל הקטן

  

ראינו שיכולה . ה והקטןטהשו, רשחידי ה- עללהתחלת ההחזקהת בקשר מתעורר הבעיי ]]98[[

פי דעת אחרת - שיכולה החזקתם להתחיל גם עלרוהדין הוא ברו, החזקתם להתחיל בדרך ירושה

הדין . בשאין דעת אחרת מקנה, ההתפיסיש מקום לתהות על , אולם; 338יםמויסבתנאים מ, מקנה

 לעניין שיוכלו לקנות דבר - להם דין תפיסה איןהשוטה והקטן , שרשהח,  מדאורייתא הואעקרוניה

ומכאן היה מתחייב שלא תהא להם תפיסה , 339קנהמשאין דעת אחרת ב, בקניין גמור, מן ההפקר

נראה , אולם.  לדעת וכוונהצריכה באופן עקרוני, כמו הקניין, שהרי גם הגזלה, גזלהגם לעניין 

אפילו , הדין-חזקתה ולקטן את טלשו, ים שקבעה לחרשחכמשתוצאה זו נמנעת מכוח אותה תקנת 

, פי שהחרש-על-שאף, בתקנה זו גלום בהכרח הכלל. כשהחזקתם באה להם מכוח תפיסתם העצמית

וממילא ; זקהדין תפיסה להחמקום ניתן להם -  מכל- דין תפיסה לקנייןהשוטה והקטן אין להם 

,  אם כי אחריותם-הבית לעצמם בדרך גזלנות - את ההחזקה מבעלרמשמע שניתן להם גם להעבי

עונשי אין היא הומצידה , ותליתמנשארת , )340שרבעין או בממון המשת(לבד מחובת ההחזרה 

שאם כי אין הדין , מסתבר לפי זה). 341טניםלק, החינוכילבד מאפשרות העונש (מתעוררת בכלל 

מקום מכיר הוא להם את -מכל, הכוונה המשפטיתלשוטה ולקטן את כושר ,  מכיר לחרשהעברי

 לפחות במידה שכוונה כזאת אמנם - ים רלהשתלט על חפץ במניעה מאח, הכוונה העובדתיתכושר 

  .לה אצלם למעשהגמת

 

לעניין , ריםמשויעשות ההשוטה והקטן יכולים ל, שרשאמנם אין הח, ןכ-לפי זה יוצא גם

 ר שהרי החזקה משמו של אח- משמושהם יחזיקו , בית-ם תוכל לעלות כדי החזקת בעלשהחזקת

                                                      
  .'ג' ד סע"קמ' ע על סי"סמ' אך ר; ח"י' ט סע"קמ' מ סי"ע חו"שו) קסה 334
  .ד"מח "ד ופ"מד "משנה בבא קמא פ) קסו 335
  .'ז' סעו "שצ' וסי' ב' ח סע"קפ' מ סי"ע חו"שו) קסז 336
  .'א' ע סע"ר' וסי' ו' י סע"ק' מ סי"ע חו"שו) סחק 337
  .ה"רל' מ סי"ע חו"שו) קסט 338
  .לפינןיה " ד,'א א"תוספות על בבא מציעא י'  ור,'א' ע סע"ר' מ סי"ע חו"שו) קע 339
  .'ק ב"ט ס"שמ'  ופתחי תשובה על סי,'ז' א סע"שס' וסי' ג' ט סע"שמ' מ סי"ע חו''וש) קעא 340
  .'ה'  סעט"שמ' מ סי"ע חו"שו) קעב 341
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עת ד על -  כביכול - ולוּ, החזקה-ידי מעשה-אם יקבלו את החפץ על, אולם; צריכה כוונה משפטית

אם התחילה ההחזקה על דרך שמירה , כמו כן. תהא החזקה, פנים-לכ- על, הרי החזקתם, הרשמי

 מסתבר -או קטן ,  ויורשו הוא חרש או שוטה- או שמת ,  נשתטה השומרכך-רחוא, באופן תקף

   .ה לא ישתנה בכךר השמימדשעצם מע

  

 םמשתמע שג, השוטה והקטן יכולה להיווצר גם בדרך ירושה, שרשהחזקת הח, מן העובדה ]]99[[

יטה ואין היא צריכה דווקא של, שליטה- ביכולת- בעיקרה -די לה , משנוצרה, ההחזקה מסוג זה

ין דאין דינה של החזקה זו שונה מן ה, לאבדן ביחס ם שגראן היה נראה לומכובהמשך מ; ממשית

  .הרגיל

 

,  החרש"יד"ל העמדה המקובלת בהלכה בקשר דמסקנות אלה נתקלות בקושי הגיוני מצ, אולם

 השוטה ,תחלה אלא בחרש" היד"אין ההתפשטות הרגילה של מושג , לפי עמדה זו. השוטה והקטן

 מאחר -ובהתאם לכך . 342משמית מלבד מן היד האנטו, "יד" אין לו -הזכר  אילוו ,בההנק ,הנקטוה

, ידי שליטה ממשית-לשוטה ולקטן אפילו על, שהעיקר הוא אפוא כי אין ההחזקה מוכרת לחרש

, על אחת כמה וכמה שאין מקום להכיר להם החזקה -כשאין זו מתבטאת באחיזת מגע גופני וישיר 

, באיזה אופן שהוא, ויש להם רק, בחפץ אפילו באמצעים עקיפים ין הם שולטיםכשלמעשה א

המקובלת בהלכה בנקודה זו אינה מבוססת אלא  כי העמדה ד"נראה לע, אולם. שליטה- יכולת

יתו הפנימית של הדין אין מולפי א ,בשל של המקורות הנוגעים לעניין-בלתיוהצדקה -רבסיכום חס

בהקף " היד"ולשני המינים גם יחד יש להכיר את התפשטות  ,לנקבהמקום להבדיל כאן בין זכר 

  .343הרגיל

 

השוטה והקטן הוא כדין , דין החרש, נראה שלכל הדעות, במה שנוגע לשליטה הממשית במקרקעין

ין במקרקעין כאשר סגר דה-בגמרא מובא מקרה שבו הוכרה לקטן חזקת. הפיקח והשפוי, הגדול

, שאמנם גם לחרש,  וגם מכאן מתחייבת באגב המסקנה- 344את השער בפני אדם שבא לנשלו

  ]]100[[ ".חצר"ו" יד"השוטה והקטן הזכר יש דין 

                                                      
  .ב"כ' ג סע"רמ' מ סי"ש חו"סיכום העניין בעה' ר) קעג 342
ההלכה היא . א"יש דף יר ,מציעא  יוחנן בבבא' ריהשני של פירוש דבר" אי בעית אימא"כך לפי ה) דקע 343

יוחנן על תוצאה ' רא עצמה מציעה לנו סברה של פירוש המעמיד את דעת מרכשהגו , יוחנן לכל הדעות'רכ

. יתונהגי- לתיב המביאה לתוצאה ,תימה מה הכריח את הפוסקים לקבל דווקא סברה אלטרנטיבית -הגיונית 

 אינם עושים את -  דם לא כלם יחגו -  םמה אך אף אחד , הסברים פורמליים כלשהם לבחירה זו ישנם,אמנם

 ה ודאי יש להעדיף את הסבר,בסברהין נר הענפט פנים-כל-  שעלרומאח; הבחירה הזאת מחויבת בהכרח

על אחת כמה וכמה שהעמדה המקובלת בענייננו סותרת את ההלכה המפורשת בדבר העברת . הסבירה

 ודאי ,עובר בירושהההחפץ : חזקה אינה מבוססת בזכותה ואף כשה,יםנההחזקה בירושה אף ליורשים קט

ת יה מושג ירושה ,המורחבת" היד"ואלמלא חל בו דין  ,קטןהיורש הית של מו האנטודאינו נמצא בי

  .ע בו מעיקרומנ נ-  יטלטליןמ לפחות ב-ההחזקה 
  .'ב-'ב א"בבא קמא קי) קעה 344
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    החזקת האפוטרופוס. זט
, או, ותסהח-  מסתבר שגם בדיני ישראל מזדהה היא לחלוטין עם החזקת בן- החזקת האפוטרופוס 

 ממש ליםעכבו, למאדע משומר ה לייףעד אפוטרופוס: "א"הרשבנסח את הדבר מכפי ש

 ו"פ' רו', ב 'מע' מ דף -'  א'מעט " ההלכות בבבא קמא דף ליוןהגמ ה מתחייבתנסקמה. 345"ושאוהע

  . שםהמשנ-דומגי',  ו'ם הל"ון להרמבממנזקי ' הלמ

 

 -השוטה והקטן , שרפי שהח- על-שאף, התוצאה החשובה ביותר במסגרת התפיסה הזאת היא

ולא נכסי (ם אפוטרופוס נעשים נכסיהם שלהם הרי כשיש לה,  פטורים בנזיקין-כשלעצמם 

) ' ד'הל, שם(ם "אלא שלפי שיטת הרמב; ידי רכושם-אחראים לנזקים הנגרמים על) האפוטרופוס

הנזק מנכסי  תים גובים אתנ ובי,דילג ישתפה או י,חקות שיתפחסה- ןכסי בנבות מגאין ל

שלה שבאפוטרופסות כ המהאפשר מן רה בין הצורך להפחית ככלש נמצאת פך וכ-האפוטרופוס 

  .לפיקוחום שלא יתרשל בשמירת הדברים המסורי  את האפוטרופוסניעלבין הצורך לה

  

נראה שמתדמה גם הוא מבחינה עקרונית למעמדו של , מעמדו של הבעל בנכסי המילוג של אשתו

  .'א לפרק ו"הערה ק, להלן' ר: ולא של שומר, אפוטרופוס

  החזקהשיתוף בה. יז

י די-לע) א:  אופניםבחמישה ,בריע נראה שיכול הוא להיווצר בגדר הדין ה-   בהחזקההשיתוף

י הסכם די-לע )ב;  ההחזקה לשותפיםברתע ההעמ שיש , אחרת מקנהתעפי ד-לעהשתתפות בקנייה 

 בין אם אגב ירושה של, ידי השתתפות בירושת ההחזקה-לע )ג; משותפת ל קבלת החפץ לשמירהע

ידי תפיסה -על )ה; בהסכמת השותפים, פיסה המבוצעת על דעת שיתוףידי ת-על) ד; קניין ובין לא

  .346ומעת כל תופס לעצדעת שיתוף ובין על דבין על , המבוצעת במשותף

 

כי אם רק , אינו יכול להיווצר בדרך הרביעית, לב של כל השותפים-שלא בתום, שיתוף בגזלה

- שלא בתום,  שיתוף בהחזקה בגזלה ומשמע כי-', ט' בסוף סע,  לאור מה שראינו לעיל-בחמישית 

וכר לפי הדין העברי רק לעתים מיוכל להיות , רחושלא בשמירה משמו של א, ושלא בירושה, לב

, משותפת אם הם רק פעלו בתכנית .347תפסו את הגזלה כאחדכשהגזלנים ממש , חוקות ביותרר

יוכלו הם כמובן , תעם זא. ו המחזיקדזאת רק הוא לב-לכ יישאר ב- םומישהו מהם תפס בשביל כל

. לשם כך, כלם כאחד, והם יחזרו ויתפסוהו,  יונח לפניהםץ אם החפ-לחזור ולהשתתף בהחזקה 

הגוזל מן  ואילו מעמד -, ן הגזלןמבגזלה פנים שותפים רק -כל-במקרה כזה ייעשו הם על, אולם

ן מו פנים רק למי שתפס בעצמ-כל-יישמר על, על האחריות המיוחדת הכרוכה בכך, הבעלים

   .ישריןמבעלים בה

  

                                                      
  . 'ב' משיטה מקובצת על בבא קמא ) קעו 345
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נראה שעל מהותו העקרונית יש לנו להקיש מן המהות , לאחר שהשיתוף בהחזקה כבר קיים ]]101[[

 - א " היא תפיסת הרשב- לפי התפיסה הנראית לי בעניין זה נכונה . בזכויותהעקרונית של השיתוף 

כויות העשויות בכפוף לז, ידי אנשים רבים במאוחד- משא של זכות עלהשיתוף בזכות הוא 

 ובהתאם לבך מסתבר כי השיתוף בהחזקה הוא ;348הםלהימשך מתוך כך באופן עצמאי לכל אחד מ

 אך יותר קשה להתאים לכאן את הסיפא של -, בים במאוחדרידי אנשים - משא ההחזקה על

אינה מזכה את המחזיק בזכויות כלשהן , פי דיני ישראל- על, ההחזקה כשלעצמה. ההגדרה האמורה

מצד  .ילא אין שום זכויות עצמאיות יכולות להימשך מעצם העובדה של ההחזקה המשותפת וממ-

ה נמשכת על השותף נאי איתמאך שום אחריות עצ, אחריות-בחובתכרוכה ההחזקה , אמנם, שני

 אמנם למעשה, ושוב. המשותפת אלא ביחד ואין השותפים אחראים מכוח ההחזקה, בהחזקה

דבר זה יכול לקרות רק כששותף , אולם; גם באופן אישי יםעשויים השותפים להימצא אחרא

עשוי  ,כן-כמו; רמאלא כשו,  ואז אין הוא אחראי כשותף- השמירה היחודיתאת  מסוים קיבל עליו

התפתחות זו כבר תהא נובעת   אך-כשהוא פשע וחבריו לא פשעו , השותף להימצא אחראי לבדו

כן מתברר כי גם לעניין - פי- על-אף. 349לקו בהחזקהמח ולאו דווקא, האחריות עצמה-מחלקו בחובת

 הפועל בחפץ, שותף בגזלה:  של מעמד עצמאי לשותףדפנים צ-כל-יש על ההחזקה כשלעצמה

כי אם , או כלל ההחזקה ,לאו דווקא על כלל החפץ, כגוזל מן הגזלןנחשב , בהתעלם מדעת שותפו

הרי מעמד עצמאי , ות אין כאןלזכויות וחוב  ומשמע שאם מעמד עצמאי-  350חלק שותפורק על 

שאין להשתמש בחפץ , והיינו מעמד עצמאי לכל שותף ושותף לטעון -, פנים יש כאן-כל-  עללטענות

לסטות  נובזה אין רצוננו לומר כי בהחזקה המשותפת יש ל. עתו ועניינודכיבוד  אלא תוך

, חיובי" סנימוא"זה אי ,במשך כל תקופת ההחזקה, כדי לדרוש אצל כל שותף, ו דלעילנתיוסקנממ

המשותפת אינה רק כוח שליטה הנתון לכל   רק כי ההחזקהררצוננו לומ. ברוח הטענה שניסחנו

כונות הדדית מצידם לכבד את העניין נתוך הנתון להם  אלא היא כוח שליטה, השותפים יחד

דריו פי ג-ין ואם עלד בופי גדרי- אם על (העצמאי העשוי להימצא לכל אחד מהם בגדרי השיתוף

ממילא מוּצא , ואילו משנשמטת הנכונות הזאת כלפי אחד השותפים - )בפירוש או מכללא ,בהסכם

 שליטה הנתון היא כוחלים אחרות אפשר גם לומר כי ההחזקה המשותפת מב. הוא מחלקו בהחזקה

; לכל אחד מהם בגדרי השיתוף עשוי להימשך מתוך כךההשליטה - בכפוף לכוח,שותפים יחדהלכל 

ידי אנשים רבים -שהשיתוף בהחזקה הוא משא החזקה על, ה שוב אפשר לתרגם לנוסחהדבר ז

 -  ה להימשך מתוך כך לכל אחד מהם בגדרי השיתוףויבכפוף להחזקה העצמאית העש, במאוחד

גדרה זו מתאשרת גם לאור ההלכה ה. ובזה הגענו להקבלה המלאה להגדרת השיתוף בזכויות

כי אם ,  שומר- בעיקרו של דבר -איננו ,  בגדרי עניינו בשיתוףהמחזיק בחפץ, כי שותף, שתפורמה

   .351ומחזיק משמו של עצמ

  

ובמידה שמתיחסת היא  ברדבעיקרו של מנם נכונה היא רק אמסקנה זו , כן-פי-על-אף ]]102[[

ילא נעשה ממ -אפילו בהיותו מחזיק כך  - תףוכי הש; ר עניינו בשיתוףדמחזיק בחפץ בגכף שותל

                                                      
  .'א ו"מים רן על נד"הר) קעט 348
ע "שו;  משנה וגמרא,'א' ב עמ"נ שם דף; "הועבר עליו הראשון ולא כס" סוגיית ,'א ב"נבבא קמא ' ר) קפ 349

  .'ט' א סי"ש על בבא קמא פ"פסקי הרא'; ק א"ז ס"ע' סי מ"ך על חו"ש; 'ז' ו סע"שצ' מ סי"חו
  .'ח ב"בבא קמא ע) קפא 350
  .לאמידיה קמדה והאי מ" ד,'א ב" על בבא קמא ני"רש) קפב 351
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שומר  ומבחינה זו נעשה הוא גם -, ידי חבריו-באותו אופן עצמו על המוחזק, יק בחפץהוא גם מחז

  .352ודחלכל אחד מהם ל כי אם שומר, לא שומר לכלל השותפים במאוחד, אכן; לחבריו

 

כי מצד אחד יש לו טענה : כפילות זו במעמדו העיוני של השותף משקפת את כפילות מעמדו במעשה

בעוד שמצד שני , ידי אחרים- בחפץ עלות  בחפץ וביחס לפעולות הנעשעצמאית ביחס לשליטתו שלו

חשיבות הדבר מתגלה ביחוד .  מחבריוחדכפוף הוא עצמו לטענות העצמאיות המקבילות של כל א

 .353פי דין-הניתנת גם למימוש על, תביעהוהטענה העצמאית שאמרנו היא , כשההחזקה היא כדין

מכל מקום אין היא יכולה לשמש , ל שותף היא עצמאיתפי שהחזקת כ- על-שאף, דוגמה אחרת היא

שובה חמלבד זה . 354כל זמן שלא נסתרה חזקת השמירה ההדדית, זכות יחודית-לחזקתבסיס 

לפי כ. הן כלפי חוץ הן ביניהם, ההגיוני לחישוב אחריותם של השותפיםבסיס ו כנהתפיסה שהתווי

, שכלם יחד לא ייחדו את השמירה לפלונישכל זמן , ן ההחזקה העצמאית של כל שותףמיוצא , חוץ

 במה שנוגע לאחריות .355במשותףו ביחד - כפי שכבר הזכרנו - פנים אחראים -כל- הריהם נשארים על

', פרק ו (הבית-אחריות השומר כלפי בעל עמוד עליה בפרק המיוחד עלנ, ההדדית בין השותפים

 .)3' סי' ח' וסע, ג"הערה פ

    מושג החפצים ודין ההחזקה. יח
,  והיינו מה הם חפצים-, בחפציםלבסוף נברר למה בדיוק התכוונו כשדיברנו כל הזמן על החזקה 

והאם תיתכן החזקה כדרך , האם בכל החפצים תיתכן החזקה, י ההחזקה העברייםדינבקשר ל

   ?חפץ גם בנשוא שאינו בדיוק חפץ-החזקת

  

אך אפשר להוסיף , רמדבר של חו כל כי חפץ הוא-פשוט וברור קודם, אשר לשאלה הראשונה ]]103[[

לפחות , אדם. על זה נראה להשיב בשלילה? ר הוא חפץמל דבר של חוכהאם באמת , ולשאול

ן שאין הוא מל זכ לפחות -חפץ כוטים לראותו נאבל אין אנו , רמוחהוא דבר של , תמסוימינה חבמ

, רמה היא דבר של חוהאדמה בכללות, ומה לזהדב.  ואין גם כוונה להביאו למעמד של עבדותעבד

ם א, ו להסכים שקרקע היא חפץננ ועם זאת מוכנה אז-" פץח"אבל אין אנו רגילים לדבר על קרקע כ

אויר , ושוב. סחרימתן ומ- שאמהעשוי לשמש נשוא של , מגרש מסויםהכוונה היא לאדמתו של 

אליהם ם ת הרינו מתיחסימוגבל-יתאבל בהתפשטותם הבל ,וגזים אחרים הריהם דברים של חומר

ידי שהוחזק בהם -על, זהות מסוימתכזו והובאו לכלל ושרמק רו ,356" ממשודבר שאין ב"אל כ

  . כחפציםבדיעבדמוכנים אנו להתחיל לראותם , העשמל

 

                                                      
  .'ב-'ג א"דוק בבבא בתרא מ) קפג 352
  . א"מ ה"ים פרמשנה נד) קפד 353
  . 'ב ב"מבבא בתרא ) קפה 354
  .י שם" ורש,'א ב"בבא קמא נ) קפו 355
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פנים מתברר - כל-ל אך ע, הוא נמצאו כי אם לחלל שב,ר אמנם אין הכוונה לגז האוי-" ירוא"כשמדובר ב

  . למשהו שאין בו ממשרדימוי האוי
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אמרנו מקודם כי : קסמים מושגי- גלגיעים אנו להסתבך פה במעמאמנם אפשר לומר כי , לפי זה

הריהו שחפצים הם דברים , רים אנו למעשהמומה שא, ואילו עתה, החזקת חפציםההחזקה היא 

 חשיבותו המעשית היא פחותה לאין -סייג זה , אולם. במידה שהם עומדים להחזקה, של חומר

ואילו כל יתר , אין הסייג שייך אלא בשלשת הדברים הבודדים שהזכרנו. ערוך מכפי שהיא נשמעת

 וכנראה במידה -ר אמנם לטעון אפש, ושוב. הריהם חפצים בלי סייג כלשהו, הדברים של חומר

מפני שאמנם עומדים הם  ,החומר האחרים נחשבים כחפצים בלי סייג-  כי דברי-, מרובה של צדק

כי אם ,  בחומריות הדברואינ" החפץ"ומשמע כי העיקר המייחד את מושג ; להחזקה בלי סייג

הנובעת , אה משניתוהחומריות אינה אלא תוצ" תוהחפצי" ואילו הזדהות -  בהיותו עומד להחזקה

וכמעט כל , אמנם עומדים להחזקה במובן שתיארנוחומר רק דברים של , מן העובדה כי לכאורה

מבחינה , יהא הדבר כאשר יהא, אולם. החומר אמנם עומדים להחזקה בלי סייג כלשהו- דברי

עוקף את שאלת ה, "החפציות" של אובייקטיבימידה -מקום חוזרים אנו בזה לקנה-מעשית מכל

בייחדנו את מושג ההחזקה  ובהתאם לכך נחזור ונסכם כי - ומריותחבתגלם מלהחזקה וה-עמידהה

 חפציותם היא - אלא ששלשה מיני דברים של חומר , ייחדנוהו לדברים של חומר, "חפצים"ל

   .וגם עמידתם להחזקה מסויגת היא במקביל, מסויגת

  

 - חפצים כוכרים מ ה-האם בכל החפצים : בזה עדיין לא פטרנו את השאלה השנייה, אולם ]]104[[

שהוא עומד ,  הוא"חפץ"עצם הגדרתו של מ, כפי שאמרנו, ןככי א? תיתכן החזקה לפי הדין העברי

זאת לא תהא ההחזקה - ושבכלמהותיתהא עומד להחזקה מבחינה ייתכן שחפץ , אולם; להחזקה

  .357ב"כיוו ציבור בקשר לנכסי, כפי שהזכרנו ביבשת אירופה, משפטיתמוכרת בו מבחינה 

 

, עניינה הוא למנוע מעמד בתביעה פוססורית נגד הציבור, מניעת ההחזקה בנכסים אלה באירופה

 ובדומה לזה אמנם מוצאים אנו גם בדיני -ן למנוע זכייה נגד הציבור בדרך ההתישנות המקנה כו

קביעה זו שום בדיני ישראל אין ל, אולם. 358 בנכסי הקדש או בנכסי הקהלחזקהישראל שאין לאדם 

ים דשהנכסים אינם עומ: קולים הרגיליםר השידהחזקה נמנעת כאן רק בג. משמעות עקרונית

או שאין על נכסים אלה ; אין החזקת זרים יכולה לשמש בהם ראייה לקניין, ממילא, ולכן, להקנאה

ים יכול לשמש תמיכה לטענה כי אותה רהז-המחאה נגד החזקת-ן אין חוסרלכו, פיקוח מספיק

ים דוהיינו כשהנכסים אמנם עומ, ואילו כששיקולים אלה נופלים,  יסודה במיקחםזרי-תהחזק

יוצא .  בהם דין החזקה לתוצאותיו החיוביות הרגילותרוזח, ספיקמויש עליהם פיקוח , להקנאה

הדגמה מיוחדת של הדין הכללי  קרכי אם , כי באמת אין כאן שום דין מיוחד, במלים אחרות, אפוא

ה מן ההחזקה עצמה רהכ-פנים אין כאן שום מניעת-כל- ועל-מעות ההחזקה כראייה בדבר מש

יתכן שלא , בדיני ישראל, ח שבחפצים מן הסוג הנידון"ראינו אמנם בהערה צ, מצד שני. החזקהכ

.  מכריע בעצם ההגדרה של מושג ההחזקה בדינינוםשהוא גור, יהא בכלל דין אחריות בנזיקין

כי , תור את תחולת מושג ההחזקה בחפצים מן הסוג הנידון במשפט העבריגם מכאן אין לס, אולם

הדין למי -ודאי יש בהם יתרון חזקת,  אף בחפצים שאין בהם דין אחריות בנזיקין-פנים -כל-על

שאין בדיני ישראל חפצים אשר מושג  ,הכל יוצא אפוא-ךסב. שאותם חפצים נמצאים בידו

                                                      
  .'ג'  סוף סע,'פרק א) קפט 357
  . א שם"רמא והגהת ה"ל'  סעח"מק' מ סי"ע חו"שו) קצ 358
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במובן , "הנכסים" ואף בחפצים שמושג -  ומהותית כאחת ההחזקה לא יחול בהם מבחינה משפטית

הנאה - ואיסורישבנכסי ההקד, באמת, למשל, כפי שהמצב הוא, נמנע ונמנע מהם, המדויק

אמנם לא , ין של אחריות בנזיקיןד מםצאיוּעם זאת יש לציין כי במידה שהחפצים מ. 359אחרים

ותחול בהם רק החזקה , שליטה-תלויכתהא לגביהם משמעות למושג ההחזקה במובן המורחב של 

   . או שליטה בפועל ממש,"די"בגדרי ההחזקה ב

  

האם תיתכן בדיני ישראל החזקה בנשוא שאינו בדיוק , כן השאלה השלישית-נשארת אם ]]105[[

  .י חפציםקחלהשאלה על כל נסב את -וקודם? חפץ

 

, מטבע הדברים,  אולם;360דתרשגם בחלקי חפצים תיתכן החזקה נפ, נראה כי התשובה היא חיובית

, לעומת זאת. ליןטלמיטל במה שנוגע ,טהחשיבות המעשית של אפשרות זו היא מבוטלת כמע

אחר של לנשוא  ובזה מגיעים אנו - 361 יתכן שתהיה לאפשרות זו חשיבות מרובהבמקרקעין

 כוללת לא רק את החלקים החומריים של הקרקע והמחובר סהקרקע כנכ-כי יחידת: שאלתנו

התיתכן החזקה בחלל ,  ויש לשאול- 362לקים אלה לרום ולעומקחלא גם את החלל המקיף א, אליה

חומרי אין הוא נתפס לכאורה בגדר של -פי שבהיותו בלתי-על-אף, או בחלקים ממנו, ומשלעצכהזה 

  ?"חפץ"

 

קרקעי יכול לשמש נשוא החלל הפי שאין -על-אף: גם על שאלה זו נראה כי התשובה היא חיובית

וכשההחזקה תהא ( לשמש נשוא נפרד של החזקה - ועשוי כל חלק ממנו -עשוי הוא ,  בעלותנפרד של

  .363)המגד הבעלות ביחידה הקרקעית השלניהא בזה שעבוד כ, פי קניין-על

 

מקום תיתכן בו - מכל-פי שהחלל הקרקעי אינו חומר - על-שאף, אפשרות זו מסתברת מתוך כך

דעת אפשרות של שליטה חומרית בנשוא אחר שהוא האין להעלות על ,  אולם.שליטה חומרית

חלקי יש אמנם להרחיב גם על , לחפציםשייחדנו , ההחזקה- ומשמע כי את אפשרות-י רחומ-בלתי

כי בזה ,  והרחבה זו היא אמנם כל ההרחבה הדרושה-  החפצים נמצאיםוהחלל שבועל חפצים 

  ]]106[[ .וניונד-ואשנשג ההחזקה שהיה ולה של אותו מוהתח-תומתמצות כל אפשרוי

                                                      
  .'ו פרק ,'לק בח ו,ז"מ הערה ,' פרק ב,' חלק א,"מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"ל ע חיבורי 'ר) קצא 359
 כי שניים התופסים חלקים שונים של ,'ק ג"היטב ס- לפי באר  גם'ור'; ד'  סעט"רס' מ סי"ע חו"שו) קצב 360

  אמנם אין-  כדי להיהפך לשותפים לפחות בדיעבד ,ה זה לזהסתפי- עתם להיות שליחיד ומוכח כי אין ב,חפץ

  .סיף להחזיק לעצמו את החלק שתפסוי ם אלא כל אחד מה,נהפכים לשותפים
  .ד"יר' מ סי"ע חו"שו' ר) קצג 361
  .ו" הערה ל,'פרק ב'  חלק א,"מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"חיבורי על ' רו ,שם) דקצ 362
מ "נתה'  ור,ואילך' ג'  סעד"יר' וסי' ב' ב סע"רי' מ סי"ע חו"כך מתחייב מתוך צירוף הדברים בשו) קצה 363

  .'ק ח"ס' ר' על סי
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    ה ורשותקהחז: 'פרק ד

    "רשות"ו" החזקה"מקורות המזהים . א
ים דדוחוץ ממקרים בו, בפרק הקודם נהגנו אחידות גמורה כמעט בציון הנושא של הרצאתנו

זאת כהאמת היא שבמקורות אין אחידות ,  אולם. בלבדהחזקהים לא הזכרנו בזה אלא חדומיו

 החזקה: נו בו שני שמות נרדפיםדשים לציון הנושא שמלמעשה משוהרושם הנוצר הוא ש, מקובלת

אמנם (באופן המפורש ביותר באים שני המונחים הללו לידי זיהוי . ורשות -) חזקה, ביתר דיוק, או(

- 'ג' ח סע"ער' מ סי"ע חו"בשו) לקניין במוחזקכי אם בקשר , לא בקשר ישיר להחזקה במובן שלנו

המוחזקים ים בנכסים הראויים לבא לאחר מיתת אביו אלא בנכסים ינוטל פי שנור כאין הב: "'ד

ן באות כאן להוסיף משהו שאין במושג נאי" שבאו לרשותו"המלים ". שבאו לרשותו, לאביו

 ח" של המשנה בבכורות פכהסבר וכפאראפראזהאלא משמשות הן פשוט , "המוחזקים לאביו"

  .בלבד" וחזקבמ כואינו נוטל בראוי"הנוקטת רק את הקונטראסט , ט"מ

 

: 'ט' הל, ם"מון להרמבמנזקי  'ד מהל"בבירור גם בפ" רשות"כשם נרדף להחזקה מופיע המונח 

, ונשתנית רשותוהואיל : חוזר לתמותו, והחזירו לבעליו ,והועד בבית השואל, שאלו כשהוא תם"

ונמכר  ,שהועדשור : "ו שם"בפ'  ו'שווה הלכה זו להלנקבל אם נותמונה שלמה  - ..."הדבטלה ההע

אם השאילו או מסרו לשומר  אבל, שהרשות שנשתנית משנה דינו, חזר לתמותו, או ניתן במתנה

ה והגדיל טונשתפה השו, שרונתפקח הח, פסיןו בפני אפוטרדוכן שור שהוע. 364הרי הוא בחזקתו

שות רשות הבעלים ור, חד אדמצ: כלומר". שהרי ברשות בעלים הן, ועדין בחזקתןמ הרי הן -הקטן 

הבית היא - והוצאה מרשות השומר לרשות בעל-,  כל אחת בפני עצמה- תורשויהשומר הן שתיהן 

ידי הוצאת הדבר מרשות -אין זה שינוי גמור כגון זה המתהווה על, אבל מצד שני; שינוי רשות

מקום יש בה -מכל, פי שרשות השומר היא רשות לעצמה- על-כי אף: יםרהבעלים לרשות בעלים אח

 -  סטרית של רעותה-יש ברשות האחת משום התפשטות חד -הבית -זהות עם רשות בעל דגם צ

, דין מיוחד יש לאפוטרופוס. הבית לרשות השומר אינה בבחינת שינוי רשות-והוצאה מרשות בעל

 ולפי זה מתברר מה - אשר הן הכניסה לרשותו הן החזרה מרשותו אין בהן משום שינוי רשות 

אלא , ת לעצמהחד האפוטרופוס אינה החזקה מיוהחזקתמסקנה כי ם את ה"שביססנו על הרמב

   .ות לחלוטיןסהח-היא החזקתו של בן

  

מעלה כמה וכמה בעיות  ,"הרשות"ו" ההחזקה"הנוצר בין מושגי , רושם זה של זהות, הנוה ]]107[[

ואת מושג ,  בלבדההחזקה עד כה הקפדנו על השימוש במושג םוא; עיוניות והלכתיות קשות

 אמנם היה בזה עיקר כוונתנו להתקדם מן הקל אל - השתדלנו לשמור מאחורי הקלעים  תורשה

ן מפורשת במקורות ושיש נאשר אי, כדי שלא נצטרך לפתוח בהגדרות והבחנות מסובכות, הכבד

וחובה , ן הקשייםמשוב לא נוכל להתחמק , משהגענו עד כאן, אולם. טיתילהסיקן רק בדרך אנל

הבעיות שאמרנו נוגעות למשמעות ההחזקה במקרה  כל.  למפרע-את הדברים עלינו לחזור ולברר 

 .הקנאהלעניין  ונפתח במשמעותה, של גזלה

                                                      
בדל הבל למעשה אין כאן א; "בחזקת בעליו" ולאו דווקא ,"בחזקת תמותו"הוא " בחזקתו"פירוש ) א 364

  . כפי שנראה מיד,ברדב
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    "קרקע אינה נגזלת. "ב
במיטלטלין הדין . לכת בין מיטלטלין ומקרקעין- יש לעניין הקנאה הבדל מרחיק365כפי שכבר הערנו

ובמובן של , הישירה או העקיפה(" ברשותו"הוא שבעליהם יכול להקנותם רק כל זמן שהם 

 לפחות -אבל אין הוא יכול להקנותם אם יצאו מרשותו , )פי הגדרים שראינו עד כאן-על" החזקה"

שנתיאשו מ, להקנות את המיטלטלין שברשותו ואילו הגזלן יכול; 366אם יצאו מרשותו בדרך גזלה

  כדי לבטל את יכולת אינה מועילה- כשלעצמה -תפיסתם , מקרקעיןה ,לעומת זאת. 367הבעלים

שנתונים הם ביד כואלה יכולים לעשות פעולות משפטיות במקרקעין אפילו , הקנאה של הבעליםה

יתן נ כטעם לדין הזה .369ואילו פעולת התופס אינה מועילה אף אם הבעלים נואשו; 368ר הזסהתופ

וא גדרי  ולכאורה נמצאים אפ- 370"תדאלא ברשות בעליה עומ, קרקע אינה נגזלת לעולם"לל שכה

של , או להחזקה, באשר אין כאן מקום לרשות, המקרקעיןים לגבי ננכו-ההחזקה שהעלינו בלתי

   .הגזלן

  

, "אינה נגזלת"כביכול  פי שהקרקע-על-אף. מראית זו היא במידה רבה מדומה, אולם ]]108[[

 בנשימה ואף,  גם במקרקעין-זלים גנולדבר על גזלנים  ללכ הססיםהעובדה היא שהמקורות אינם מ

 יש ויש רשות חזקה  ברור שלפחות לעניין,כן-על-יתר. 371הקביעה שהקרקע אינה נגזלת אחת עם

וכל זמן שראיות התופס הן חזקות יותר ; הבעלים  התופס אותם בניגוד לרצוןרבמקרקעין אפילו לז

 המקרקעין הם - ואין זה יכול להוציא את רכושו בדיינים , העומדות לבעל האמיתי מן הראיות

שאם באותו זמן מתיימר הגזלן להקנות את  כלומר: 372 אף לעניין הקנאה לרשותוץמחובפירוש 

 אבל גם -, 373ממילא בטלה אמנם הקנייתו למפרע, זכותו בטלה וף נמצאתס ולב,המקרקעין

מכאן ניתן לסכם . 374 התימר באותו זמן להקנות בטלה באותה מידהשהבעל האמיתי ההקנאה

ואף הקביעה , פנים מופרזת- כל-היא על"  בחזקת בעליה עומדתהקרקע לעולם"שהקביעה כי 

 כלומר שלעולם אין מעמידים את הקרקע בחזקתו או ברשותו -שהקרקע אינה נגזלת , המקבילה

  .ונה לחלוטיןנכ אינה דווקא -, של הגזלן

                                                      
  .ח"כ הערה ק,' פרק ג,לעיל) ב 365
 שאין ההגבלה חלה ,'א' בבא מציעא ק 'ור. 167 ' עמ,' א,גולאק'  ור,'ח ב"יוחנן בבבא קמא ס' דברי ר) ג 366

  .מיטלטל יצא מרשות הבעלים שלא בגזלההכש
  .'ג'  סעו"שנ' מ סי"ע חו"שו) ד 367
  .'א' בבא מציעא ז) ה 368
  .'א' א סע"שע' מ סי"ע חו"שו) ו 369
 :"החזקה"ו" רשות"לזיהוי המושגים   מוצאים אנו לכאורה ראייה נוספת-  דרך אגב -בנקודה זו . שם) ז 370

"  בעליה עומדתבחזקתקרקע "והנוסח המקביל של אותו הכלל עצמו "  עומדתה בעליברשותקרקע "השווה 

  ). בהמשך,שם(
 ,אפילו נמכרה לאלף זה אחר זה... קרקע אינה נגזלת לעולם: "א"שע' מ סי" חוע" בשו, שם, למשל,'ר) ח 371

עד ... ו חוזר על זה שמכרה לוד וכל מי שיצאה מתחת י, בלא דמיםלנגזלי זו חוזרת רה ,ונתיאשו הבעלים

  .' וכו,"... ונטלוה מציקין,גזל שדה ","...הגזלןן הגזלן על משיחזור הלוקח 
  .'ו' ד סע"שנ'  סי,שם) ט 372
  .'א' א סע"שע'  סי,שם) י 373
  . 'א' ך בשיטה מקובצת על בבא מציעא ז"מרדברי ה' ר) יא 374
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ה ופיתוח, ו"ז מ"פ, הגבלה נוספת של שתי הקביעות הנידונות עולה לנו מן המשנה במסכת כלאיים

ים הוא שלעניין כלאיים עוברת הקרקע לרשות ברנראה כי הפירוש הנכון של הד). ד"ה(בירושלמי 

לא .  משנתייאשו הבעלים-,  אף קודם לכן-או , הגזלן משנשתקע שם בעליה ונקרא עליה שם הגזלן

אך מסתבר מן המשנה , נתפרש מהם בדיוק התנאים לחזרת הקרקע לרשות בעליה לעניין זה

כל . חוץ סילוק ידו של הגזלן ושהבעלים יחזרו למקום למעשהנש, ה שם"ו בפ"ה ומ"וממ, ומפרשיה

, ר הבעל מחובתו לעניין כלאייםופט)  שהבעל חוזר למקום למעשהדוע( הגזלן בידזמן שהקרקע היא 

   .375והקרקע נחשבת לכאורה ברשותו ,ושמו לא נשתקע, תיאשנאפילו כשלא 

  

פי -על- כי הקרקע נגזלת אףרים היינו לומא לעניין נזיקין רשם גםא, נשאלת עתה השאלה ]]109[[

קבעה ההלכה בבירור נרה אמנם כאול, הנוה. קרקע ברשות בעליה עומדתדשבסתם קיימא לן 

' לעומת סי' ב' א סע"שע 'מ סי"ע חו" שו'ר:  גם לעניין נזיקיןרגזלת אמונ אינהכי קרקע  שהכלל

 שלא ונסקעין פטור בפני הבעלים מנזק שנגרם בא הדין הוא שהגוזל את המקר.'א' ג סע"שס

והטעם הוא שהגוזל את המיטלטלין ; בעוד שהגוזל את המיטלטלין אחראי גם לנזק כזה, מחמתו

 שהקרקעבעוד , ולא רק מחמת פשיעתו ,רשותוואחראי הוא גם מחמת , מקבל אותם לרשותו

ורים מדברים אלה א, אולם. תווהגוזל אותה יכול להתחייב רק מחמת פשיע, ברשות בעליה עומדת

אלא , תיוגמוהפוסקים מתרצים אותם לא רק בטעם הד, מקרקעיןהבעל והגזלן לגבי היחס שבין 

טעם זה אינו שייך . 376"אירע לך כן, שאף אם היה ברשותך"י שהגזלן יכול לטעון נגם בטעם העני

 ולגבי תביעה -לגזלן , זר אחר בין וא, השכן לגזלן כי אם בין הבעלכמובן בתביעת נזיקין שאינה בין 

 פעולתו החיוביתידי -גרם עלנלא מיבעיא אמנם כשהנזק . שכזאת לא מצאתי שום הלכה מפורשת

 דאבל השאלה קיימת במקרה שהגזלן עמ, שאז פשיטא כי דינו ככל אדם המזיק בכוחו, של הגזלן

ת החובה לפנות את  נשארםהא. כגון שנפל הכותל של הבניין הגזול לחצר השכן, ולא עשה כלום

וקים עיקריים משלשה ני, והנה? עוברת החובה לגזלן שמא או , חובתו של בעל הכותל377המפולת

כשם ,  הגזלן תחת הבעליםס נכנ-כלפי כלי עלמא ,  בדיני נזיקין-שגם במקרקעין  עמדו כדי להסיק

  .כנס הוא תחתם במיטלטליןנש

 

למרות ההבדלים הרבים : בנידון הלכה מפורשתמתוך שאין שום , כל-קודם, בר זה יש לנו להסיקד

ם שאין אנו מקוו, דינם הוא שווה, בסתם, פנים-כל- הרי על ,בין דין המקרקעין לדין המיטלטלין

הרי  ,שנית. םה מד מסתמא יש להחיל בשניהם את הדין שמוצאים אנו באח-מפורש  מוצאים הבדל

ל דסברא הוא "וי: "עניין חיוב נזיקין לדין שנכנס הגזלן תחת הבעלים ל378טעם המובא בתוספותה

ואין הבעלים , רשות הבעלים שהיו חייבים בשמירתהמן שהוציא וכיד, כנס תחת הבעליםנגזלן ד

י  מדלענין נזקים אקרו בעלים כל,  יש על הגזלן לשומרה-יכולים לשומרה לפי שנגזלה מהם 

                                                      
  .ה האנס" ד,ד"ז ה"פני משה על המשנה בפ) יב 375
 - מקום- כלמ -  במיטלטליןאבל . 'ז ב"א קטקמ יהונתן והרב המאירי בשיטה מקובצת על בבא ר"ה' ר) יג 376

כא המלאך המוות מה לי "ן גם במיטלטלין נפי שאצל השומר אמרי-על-  ואף,ן טענה זוואין הגזלן יכול לטע

  .' בו"בבא מציעא ל' ר". ומה לי התם
  .'א' ו סע"קס' מ סי"ע חו"שו) יד 377
  .ה פשיטא" ד,' בו"בבא קמא נ) טו 378
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; יפה הוא במיטלטליןטעם זה יפה לכאורה במקרקעין באותה מידה ממש ש". שבידו לשומרה

נראה , יתשושלי. עת נותנתד בודאי אין מניעה להחילו כאשר ה-  שהדין נלמד כאן מסברה רומאח

דין הפוטר את בעל הקרקע לעניין ב -כבר הוחל על המקרקעין  ]]110[[ שההגיון הגלום כאן אמנם

 שהגדרים םג  דין זה מראה.379ואף לפני השיקוע או היאוש, ה אדמתופוסכל זמן שת כלאיים

היכולת להוציאם -וסרחו, בכלאיים, היינו השיקוע או היאוש(המפורשים בגמרא לגזלת קרקעות 

וקים מומכל שלשת הני; יםר מחייב העניין גדרים אחראינם מכריעים כאש) לעניין הקנאה, םיינידב

גזלת היא נ הרי - לעניין נזקים הנגרמים לזרים הקרקע נגזלתשאם אמנם דין הוא כי , ל מתחייב"הנ

  .באותם הגדרים הקבועים לעניין זה במיטלטלין

 

, ם עומד במקומודו מקונהחזקה שהעליהיק כי תיאור סא להוניתן אפ, בשלב זה, בסיכום הדברים

ת הגזלן מוציאה את החפץ סו כעקרון יסודי שתפינחנבתיאורנו ה. ה פרטיםמאלא שיש להבהירו בכ

 השיטתיעתי שמבחינת התיאור די ומביע את נחוזר א, ןואכ; תו לרשות הגזלןרמרשות בעליו ומעבי

ים הסותרים דינ ואילו את ה-, נחה נכונהה הרי זו דיני ההחזקה במיטלטלין ומקרקעין כאחדשל 

ידי כך -סיבוך נוצר על, אולם.  יש לראות רק בבחינת יוצאים מן הכלללמקרקעיןאת העקרון ביחס 

 -  הכלל במקרקעיןבבחינת " תמד ברשות בעליה עוקרקע"וגמתית רואים את העקרון שדשמבחינה 

ואילו אותם , תימבי הכלל הדוגג כחריגים להמתאימים לשיטהולפי זה מופיעים דיני המקרקעין 

יני המקרקעין הסוטים הן מהשיטה הכללית הן מהדוגמה הקרקעית המיוחדת מתקבלים ד

  :קנו לראות עד כאןוהרי רשימת החריגים לגבי השיטה הכללית שהספ. כחריגים כפולים

 

 אין המקרקעין נחשבים מסולקים מרשות הבעלים ולעולם אין מעמידים אותם ברשות לעולם) ב-א

 להקנותם ולעניין אחריות הגזלן כלפי הבעל האמיתי בקשר לאונסים הגזלןלעניין יכולת , הגזלן

  ;שלא באו מחמתו

 

שות הבעלים לעניין יכולת הבעלים ידי הגזלן אינם נחשבים מסולקים מר-המקרקעין שנתפסו על) ג

  ;להקנותם כל זמן שיש ביד הבעלים להוציאם בדיינים

 

לעניין כלאיים אין הקרקע נכנסת לרשות הגזלן כל זמן שלא נתייאשו הבעלים או לא נשתקע  )ד

  ]]111[[ ). יוצאת כאן הקרקע משעת התפיסהםמקו- כלמאך מרשות הבעלים (ם מש

    "תרשו"ו" החזקה"ר ההבחנה בין וביר. ג
שות חדעורר קושיות מזה עצמו ו וזר יישובחשוב , משיישבנו את הדברים על הדרך הזאת, אולם

  .וכמתו

 

                                                      
 המיטלטליןור שהטעם לשחרור בעל ר כאן באבל, נןאיסורא לא ילפימ הכלל הוא דממונא ,אמנם) טז 379

עם זאת נראה שבאמת אין להמשיך את .  בכלאיים הוא אותו הטעם עצמוהקרקעור בעל בנזיקין ולשחר

 אף לעניין , הן בעל המקרקע הן הגזלן- כדי לומר שעד השיקוע או היאוש יהיו פטורים גם שניהם  ,האנלוגיה

  .רד ועירובם עשוי רק להפוך תוצאה הגיונית לאבסו,ור שהעניינים באמת הם שוניםר ברכאן כב. יקיןנז
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ה טכעובדה של שלי, או הרשות ,בתיאור דיני ההחזקה שהעלינו בתחילה הגדרנו את החזקת החפץ

אף  על -  ובכן ;380)ןעקיפיבבמישרין או ( לפחות יכולת להמשיך ולשלוט בחפץ וא, ממשית

, ואכן. בהגדרות החוקיות באירופה" הפוססיה"משהו הקרוב למדי למהות  כ- ההבדלים הגדולים 

שניהן אינן , גזל ולא נתיאשו הבעלים: "שאמר יוחנן כ'מסתבר שהגדרה מעין זו ריחפה לנגד עיני ר

טה  היא יכולת שליהרשות: כלומר". זה לפי שאינו ברשותוו,  זה לפי שאינו שלו-לין להקדיש ויכ

פי -על- ואף,  כשלעצמה אינה מספיקהשהרשותאלא ; הקנאה-יא תנאי לכוחויכולת זו ה, עובדתית

. וקניין והבעלים לא נואש משום שאין לו, הקנאה-חו אין לו כ-שליטה - לתכו רשות וייששלגזלן 

עם להבדיל את טיש אמנם . לפי הגדרה זו נעשים כל החריגים המנויים לעיל לאבסורדים, אולם

וכוח  ידי הגזלן אינה מועילה כדי להוציאם מתחום סמכותו-קעין ולומר שתפיסתם עלהמקר

 לכאורה צריך היה כן-אם אבל -, פי שבמטלטלין היתה התפיסה מועילה- על-אף,  של הבעלניהקניי

 יציאת הקרקע מרשות בעליה יכולים שלמרותהיינו : ה שאומרים המקורותממלומר את ההפך 

למרות שבאה  יאושו מקנה אותה אף אחר נ הגזלן פטור מאונסין ואיואילו, בעליה להקנותה

-שהרי אם גם במקרקעין יוצא הדין מן ההנחה שכדי להקנות זקוק הבעל ליכולת. הקרקע לרשותו

שליטה כדי שיתחייב -לתכוהגזלן לי  ואם גם במקרקעין רק זקוק-, !אכלי הא - שליטה עובדתית 

פרש שגם במקרקעין אמנם נאם , ניש ד מצ! איכאא ה-עלים  הביאושבאונסין ויוכל להקנות אחר 

אף מעבר   כי יכולת זו נתונה לבעליםהפיקציהאלא שנקבעת , שליטה עובדתית- תיכול דורש הדין

 על אף, שמן הגזלן יכולת זו נמנעת דבעו, ין העומדת לודה-של הגזלן ומעבר לחזקתהפיסי  ווחכל

-חוסראלא גם על ,  רק על הפיקציה הזאת כשלעצמהלתמוה לא  שוב יש- 381כוחו וחזקתו שבעין

פעמים , ירים בהיפוכהמכשפעמים מסתמכים עליה ופעמים , בהחלתה של הפיקציה העקביות

 דוזר עד מאומנוהג שהוא  -ירים בה כפוף ליכולת להוציא בדיינים כמכירים בה לעולם ופעמים מ

 כיצד - העובדתיתכולת השליטה אם ההחזקה אמנם היא זהה לי, ולבסוף. וח המשפט העברירל

בעוד , הזמשפטי פלוני יכולת השליטה העובדתית היא ל ]]112[[ אפשר לפצלה ולומר כי לעניין

  ?שלעניין משפטי אחר יכולת השליטה העובדתית היא לזה

 

פי מסקנה -ונובע הוא לא רק על, דהג של פיצול הרשות הוא נפוץ בדיני ישראל עד מאונוה, והנה

, דינמית-דוגמתית כי אם גם במשמעות -מתוך השוואת הדינים , ליטינבאופן א, בדהעולה בדיע

כי אם ,  וכך לא רק במקרקעין-, קה מפורשת המצויה במקורותמפי הנ-על, המשפיעה מלכתחילה

במה . פירות-אכילתאת הדוגמה המובהקת ביותר מוצאים אנו בעניין . דווקא ואפילו במיטלטלין

ואילו הגזלן לעולם , הדין הוא שהבעל אוכל את הפירות לעולם, במקרקעיןות רשנוגע לאכילת הפי

ואילו לגבי המיטלטלין נפסק ;  והרי זה אפוא חריג נוסף שבו אין הקרקע נגזלת- 382אינו זוכה בהם

 המתקבלים לאחר יאוש פירותכי הגוזל אותם אמנם זוכה בשבח וב' ז'  סעב"סש' מ סי"ע חו"בשו

גיזות והולדות של ההרי , ילדה או גזזה... ואם לפני יאוש: "סיף המחברמו' ח' אך בסע, הבעלים

 שותהיא בר ...תיאשו הבעליםנהואיל ולא : פי שנתעברה או נטענה ביד הגזלן-על-ואף, בעלים

פי שלעניין חיוב -על- אף- במלים אחרות  - כלומר. "י שהגזלן חייב באונסים"אעפ, בעליה

                                                      
  .ג"י-ב"י' סע'  פרק ג,לעיל) יז 380
  . בסוף,' א'בא מציעא ובפי - כך ניתן לפרש לכאורה על,ואמנם) יח 381
  .'ד' ט סע"קל' סי; ד"ג וי" י,'ט' ו סע"מק' סי ,'ב' ג סע"שע' סי'; א' ב סע"שע' מ סי"ע חו"שו) יט 382
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המחבר בפירוש את הדין  פוסק' ו'  סעד"שנ' בסי, כן- על-יתר. גזלן הברשותהגזלה היא , האונסים

הגזלה כבר איננה ברשות , שאף לפני יאוש הוא שוב סן גורכוב, יוחנן שהבאנו לעיל' רת רמימכ

 במיטלטלין גם -כן -שאםשאר רק לומר נ,  זהרכדי להציל עוד את ההגדרה העובדתית אח. בעליה

 מסוימים רואים אותם ביכולת השליטה העובדתית של יםנשלעניי, הגזולים עשו את הפיקציה

אה שההגדרה העובדתית היא דאך דבר זה יהא כבר ממילא הו; 383תיאשנהבעל כל זמן שלא 

, ונסותם עליה את הגולל הנוסח שמוצאים א. נכונה שאינהוהיינו , פיקטיבית ברובה ועיקרה

 או כל דבר ץהשואל חפ: "מובן כללפיה אין לו שום -ושעל', א' ג סע"שמ' מ סי"ע חו"בשו, למשל

, אונסיםמלהיפטר השואל , המשאיל ]]113[[  מיד כשיכלה הזמן חוזר הדבר השאול לרשות-לזמן 

שאר אפוא ברשות השואל נוהחפץ " (מקום חייב הוא בגנבה ואבדה-ומכל, אפילו הוא עדיין בביתו

  ). והשואל גם יחד באופן כללישאילמפי שכבר מלכתחילה היה החפץ ברשות ה-על- ואף-, מבחינה זו

 

-מכל, יוחנן'  כי תהא אשר תהא משמעות דבריו של רחלאור כל הדברים האלה נראה לומר בהכר

היא בכלל לא יחס " הרשות"שומסתבר , ו לו השלטת במקורותנמקום אין ההגדרה שייחס

-השפעות, סמכויות יכולות,  של זכויותהיקשמכ והנכון הוא להגדירה, כי אם משפטי, עובדתי

 העשויה גם ךא,  בתוכונבלעת ו385חפץה-נייןקלל לכ-ךהזהה אמנם בדר, תואחרי- וחובות384שבדין

והעשויה גם , םריח אםלהתפצל מן הקניין ולהתחלק בשיעורים שונים בין הקונה לאנשי

 מסתבר שלעולם זקוקה .386)במקרה של האיש המפקיר את בורו כגון (להתקיים בלי שום קניין כלל

הנשוא : אך הנשוא אינו חייב להיות דווקא חפץ העשוי לשמש נשוא של קניין, שואנל" שותרה"

לעולם היא ברשות האב עד שתיכנס לרשות " עליה כי נאמר שהנערהכגון , אדםיכול להיות גם 

יתן נו, היא מושג יותר רחב" רשות"אבל , "שותר"כל קניין הוא , במלים אחרות. 387"ישואיןנהבעל ל

ן הבעלות לאו מיין שאינו עולה דווקא ובהכרח כדי בעלות והעשוי גם להתפצל קנכגם להגדירה 

י שיש לו האפשרות מצדדית של -דפי הסכמה ח- כי אם על, ידי מעשה משפטי מחייב-דווקא על

   ).כגון רשות הגזלן(דין  מכוח ה-במישרין  - או, )כגון רשות השליח (להרשות

  

                                                      
 לעניין -" שותיה דמריה קאיבר, כל כמה דלא נתיאשו הבעלים: "'א ב"בבא קמא קי, למשל, השווה) כ 383

הלכה -שמביא פסק, ד"תקע' או בהמרדכי על בבא בתרא סי; אחריותו של מי שחוזר בינתים וגוזל מן הגזלן

דכל כי האי גוונא אינו : "כי האלמנה גובה את כתובתה מגזלת מיטלטלין שהוחזרה אחר שבעלה לא נתיאש

  ".ובחזקתם ברשות בעלים איתיה -דכל היכי דאיתיה , נקרא ראוי
כגון החזרת השור המועד לתמותו או השפעה לדין , היינו מעמד של השפעה על דינו של נשוא הרשות) כא 384

, ישראל לעובדה-את ההשפעה שהיתה פעם בחוקי מדינת, למשל, לצרכי השוואה אפשר להזכיר. כלאיים

  ".הגנת הדייר"ידי כך לא חלו בו דיני -שעל, שבית כלשהו היה שייך למדינה
אחריות -שבדין וחובות-השפעות, יכולות, סמכויות, את הקניין מגדיר אני כמיקשה של זכויות) כב 385

על כך ביתר ' ר. ידי מעשה משפטי מחייב- או המתפצלות מן הבעלות על, העולות יחד עד כדי בעלות בחפץ

ם מוסיף אני לברר שם ג. 'פרק ב, חלק ראשון, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"פרוטרוט בחיבורי על 

  ".הרשות"ביתר דיוק את מושג 
  .'ט ב"בבא קמא כ) כג 386
  .ה"ד מ"משנה כתובות פ) כד 387
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" החזקה" אחר ש- " ההחזקה"ל ממילא גם על מושג הגדרות אלו צריכות לכאורה לחו ]]114[[

העברי " ההחזקה"ל מושג נבדיגוד למה שהסקנו נ ומשמע לכאורה כי ב-הות מזד, כאמור, "רשות"ו

בו ברגע שהדבר , אולם. כי אם במהותו ועניינו בכללם, האירופית לא רק בפרטים" סיהסהפו"מן 

 -  אחד דשהרי מצ. ה יכולה לעמודנת ואיע מיד מרגישים אנו כי דווקא מסקנה זו מתבק- ר נאמ

: ורמלא" שותרה"האירופית במונחים של הגדרת " הפוססיה"כלום לא ניתן להגדיר גם את 

וצרת נה, תוריחא- תושבדין וחוב-השפעות, יכולות, סמכויות, היא מיקשה של זכויות" הפוססיה"ש

ם להתפצל מן הקניין גשויה אך הע, כלל בקניינו-בלעת בדרךנ והבתוקף השליטה העובדתית בחפץ

כבר ראינו שמשהו מעין זה אף קורה , ואמנם? ידי תפיסת השליטה העובדתית באיסור-וד עלח בי-

. jus possessionis388-עם ה" הפוססיה"משפט באירופה מזהים את - ה חכמימכשכמה וכ, למעשה

נקבעת " הרשות"שר א, ת בנזיקיןווהאחרי" חזקה"י הדינ מה נעשה ב-אף בדיני ישראל , ומצד שני

במקצת ממובן השליטה העובדתית ה ונם במובן שג ולוּ, המצב העובדתים מכוח מקו- בהם מכל

 תלויה במצב העובדתיפיה כי - נקבע עלמקום-מכלש, יוחנן' ה נעשה באמירתו של רמו? באירופה

,  יאושרשות הרחבה הניתנת לגוזל המיטלטלין לאחהרגם ,  ואכן-? הרשות להקנות את המיטלטלין

  .מושג הכרחי שברקעכ,  היא תלויההעובדתיתבהמשך יכולת שליטתו , למעשה, אף היא

 

במובנו הכללי " הרשות"ונראה לומר שאם כי מושג , באופן כזה חוזרים אפוא הדברים ומתלכדים

 קשור זאת-בכלהרי , םדו מקונבלבד שהעלי- תיובדבמובן הע" ההחזקה"הרחב חורג אמנם מגדרי 

קשיים הואילו ; ה העובדתיתטידי יכולת השלי- נקבעת דווקא על" הרשות"ה שדמים בההוא ב

ותר בלשון המשפטית העברית מושג נצרים רק מתוך כך שלכאורה לא וההגיוניים שנתקלנו בהם נ

הקובע את , בבחינת מוסד משפטי לעצמומיוחד לציונה של יכולת השליטה העובדתית בחפץ 

הוא בטשטוש הגבולות רות אומר אני שמקור התקלה חם אבמלי . לעניינים מסוימים"שותרה"

, אם נחזור ונפריד בין השניים. בתפיסתם כשמות נרדפיםו" הרשות"ו" ההחזקה"שבין מושגי 

להגדרה העובדתית " ההחזקה"בלנו בסוף ואילו את ילהגדרה המשפטית שק" הרשות"ונייחד את 

אמנם לומר שוב נוכל  -,  המושג הלזה ושהיא אמנם המובן העממי הטבעי של-שקיבלנו בתחילה 

אלא מפני , אבל כבר לא מפני ששתיהן מציינות מהות אחת, "שותר"מקום - מכל היא" ההחזקה"ש

המתפצלת , מסוימת ]]115[[  היא רשותהעובדתית של ההחזקה החיובית-משפטיתהשמשמעותה 

במידה שההחזקה נושאת טענתי היא כי רק ו ;389 עמה- נטואלית וו א-ידיה והעוברת - מן הקניין על

  .390אבל לא מעבר לכך, רבב את המושגיםמותר היה לע אמנם רשות מסוימת כזאת

 

  :ועל הצד הטוב ביותר נים באופן הגיונידינו מתישבים כל הדכשהבחנה זו נקוטה בי

                                                      
  .'ה' ראש סע', פרק א, לעיל) כה 388
  .קניין הוא חוזה השכירות כשם שלמשל רשות היא שההחזקהאפשר להשוות ולומר ) כו 389
להבחנה , כפי שנרמז כבר, כמובן, להמזה מקבי" החזקה"מזה ל" רשות"ההבחנה המוצעת כאן בין ) כז 390

גם הערבוב שראינו , מצד שני. במובנה המדויק, עצמה" פוססיה" לjus possessionisהאירופית בין 

: יש לשים לב, אולם. במושגים אלה במשפט העברי מקביל לערבוב בין מקביליהם בתורת המשפט באירופה

jus possessionisרשות"לעומת זאת ;  הזכויות הנובעות מן ההחזקה הוא מושג המציין באופן מיוחד את "

המציין מין מסוים של מעמד , אלא הוא מושג רחב יותר, אינו שם מיוחד לתוצאה המשפטית של ההחזקה

  .אשר המעמד המשפטי של המחזיק הוא רק אחד מן האופנים האפשריים המתיחסים על מין זה, משפטי
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ולאחר יאוש הבעלים , בנזיקין  קובעת ההחזקה את הרשות לעניין חזקה ואחריותבמיטלטלין) א

  ;)אכילת פירות ועוד, כגון הקנאה(ים רשות גם לגבי כמה עניינים אחר את ההריהי קובעת

 

  ;הקנאהל החפץ המיטלטל מהחזקת הבעלים להחזקתו של גזלן מונעת מהם את הרשות יאתיצ) ב

 

ידי הגזלן אינה -שהחזקתם על - כל - םוד ק- כלומר , הכלל הוא שאין הם נגזלים, במקרקעין) ג

ירותיהם פאין הוא זוכה ב, לן מקנה את המקרקעין אף פעםזך אין הגולפיכ(מעניקה לו רשות בהם 

 נשארים המקרקעין ובאופן קורילטיבי, ואין הוא מתחייב כלפי הבעלים באונסים שלא באו מחמתו

לעניין הזכייה בפירות ולעניין סבל  , ההקנאה של הגזלןמרתלעולם ברשות בעליהם לעניין ביטול יו

  ;)האונסים

 

ברשות בעליהם אף במקום  לעולםל אין פירושו כי המקרקעין נשארים "ן הנהכלל האחרו) ד

 מבחינתו של בעל - הכלל שהקרקע אינה נגזלת : הגזלןהרשות-רסלחושהעניין איננו קורליטיבי 

זמן שיש פירושו הוא רק שהמקרקעין אינם יוצאים מרשות הבעלים כל  ,המקרקעין כשלעצמו

 ההחזקה מעבר לזה מוציא ומוציא את המקרקעין מרשות אבל אבדן, להוציאם בדיינים בידם

  ;לפחות לעניין הקנאה, הבעלים

 

בכפוף לסייג  (כלאייםלעניין  קובעת ההחזקה את הרשות במקרקעין' וד' ג' סמלמרות הכללים )  ה

גם ,  וכפי שמסתבר- חזקההיא את הרשות לעניין  וכן קובעת, )היאוש והשיקוע שראינו מקודם

 ובשתי נקודות אחרונות אלו חוזרים אפוא דיני ההחזקה -כלפי כלי עלמא  יות בנזיקיןלעניין האחר

 .במקרקעין ובמיטלטלין ומתאחדים
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    "החצר"מושג : 'הפרק 

    והגדרתן, "רשות היחיד" היינו - חצר . א
ובנו מובנוסף על " ההחזקה"בנוסף על מה שנוטה הוא להתלכד עם מושג , העברי" שותרה"מושג 

 כה ד ושע391ובן שלישי השייך לענייננומיש לו גם , כפי שהגדרנו לעיל, רחב יותרהמשפטי ה

   .הזכרנוהו רק באקראי

  

 - שלטון וסמכות היינו -" הרשות"י למובן המשתלשל מן המובן המקורי של נמתכוון א ]]116[[

התחום הפיסי שעליו הם  ות עצמם אלמכון מן השלטון והסדוהמרחיב את תחולת המושג הני

, "םתחו" שם נרדף לםעד שנעשה הוא לפעמי, להתפתח" הרשות"מכאן הוסיף עוד מושג . 392יםחל

 רק םהתחו את "הרשות" שבו עוד מציינת םהביניי-ים פה רק בשלבניינעומאבל אנחנו ; 393בסתם

רשות "ו" שות היחידר"כגון , פי השלטון והסמכות החלים עליו-במידה שהתחום מיוחד הוא על

 ומן - , )שבהלכות שבת" רשות הרבים"ו" רשות היחיד"להבדיל מ (394ותונמשבדיני מ" הרבים

המופיעה במשפט העברי , לרשות היחידהשונות האפשריות במסגרת זו נשים את לבנו " הרשויות"

  .ותרשאין לו הקבלה מפורשת בשיטות משפט אח,  מיוחדדכמוס

 

 או טכמקרקע אשר יש לפרר כי את רשות היחיד אפשר להגדי, חשוב לנו כאן" רשות" זה של גסו

, ראשית: ובניסוח זה מתכוון אני להדגיש שלשה יסודות, 395סוימים רשות להחזיקוים מלפרט

 לא כל מחזיק הוא גם מחזיק -זאת - הרי בכל, "שותר"כעשויה להיחשב " החזקה"שאם כי כל 

החזיק רשות לרק אם אמנם יש למישהו " רשות היחיד" מקרקע נחשב כוואיל; בהתראו , ברשות

פך העדיין אין אותו שטח נ,  ומחזיק בו למעשהמרשות הרביםתופס ראובן חלק , למשל, אם. בו

  .396 יוסיפו לחול בורשות הרביםוכל דיני , "יחידהרשות "ל

 

 תהא לשם לאאבל הרשות  ,אם אמנם תהא למישהו רשות פרטית במקרקע. ההחזקהעניין : תשני

שלמרות , כן-ם מסתבר שוב ג-  באותו מקרקע להחזיק לא תהא רשות ר אדם אחםואף לשו, ההחזק

                                                      
, מילונו של יסטרוב' ר: ספים שאינם שייכים במישרין לענייננוגם כמה מובנים נו" הרשות"יש למושג ) א 391

המובן החשוב ביותר בין אלה הוא . 'חלק ראשון פרק ב, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"וחיבורי על 

  .התר וחרות משפטית לפעול, סמכותהמובן הראשוני של 
  .ה"מז "משנה בבא קמא פ', וכו" גנב ברשות הבעלים", למשל', ר) ב 392
  .ה"שמ' ח סי"ע או"שו' ר) ג 393
  .ז"ג מ"משנה בבא קמא פ, "המבקע ברשות היחיד והזיק ברשות הרבים", למשל', ר) ד 394
אך אף אחת מהן , ה"ג מ" מובאות במשנה מעשרות פ- היינו רשות היחיד -כמה הצעות להגדרת חצר ) ה 395

  .לא נמצאה שם מספיקה
אין פירושו של דבר שהמקום לא ייחשב מוחזק ) ח"י' סע' פרק ג(בהתאם למה שכבר ציינו לעיל , אמנם) ו 396

, עם זאת". רשות היחיד" מדיני חוץ, הדין וכל התוצאות האחרות של ההחזקה במקרקעין- לעניין חזקת

ושום חזקה ,  ממילא יוכח נגדו שהוא גזלן- מחזיק שיוכח נגדו כי הקרקע שהוא מחזיק הוא רשות הרבים 

  .ז"שע' מ סי"ע חו"שו' ר.  כמובן לא תעמוד לו עודשל שלש שנים ללא מחאה
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לדוג הרשות היחודית  כגון שתינתן לפלוני: "חידשות היר"רקע כקהרשות הפרטית לא ייחשב המ

 נאמרולא , הרנר לכך יש להבהיר שהרשות לדייג לא תיחשב כהחזקת השבק. בנהר של ציבור

מפני , )לעניין פלוני את החפץ נהקודרך שאומרים כי אדם כ" (מחזיק את הנהר לדייג"שהאיש 

 ולוּ (הפיסי של ההחזקה במלוא הקפו ]]117[[ יכולת שליטה בנשואו היא נשההחזקה במובן של

כי אם רק בחלק מסוים של ,  שלםחפץבלאו דווקא , כאמור, יהא שלפעמים יוכל נשוא זה להתגלם

מעלים את תוצאות  של הנשוא להקף השלםסים חרק שלטון או יכולת שליטה המתי): 397החפץ

 .398"דשות היחיר"ל נשואהבהקף השלם תעשה את  רשות לשליטהק רו, ההחזקה שראינו לעיל

 

 בהבדל מן - לפרט או לפרטים מסוימיםנחוץ שרשות ההחזקה אמנם תהא נתונה , שלישיתו

שטח הפקר איננו : רכמו בשטח הפק, בלי הבדל ובלי הגבלה, המקרה שרשות ההחזקה נתונה לכל

 רשאי לתפסו דשכל אחאלא הוא שטח , ששום אדם אינו רשאי לתפסו לעצמו, "הרביםרשות "

  .399"רשות היחיד"אבל דווקא משום כך אף הוא איננו , לעצמו

 

רשות "בעלמא למושגים כמו   חשיבותו היא לא רק כאנטינום-" רשות היחיד"המושג של , והנה

, בדיני ההחזקה, קר בזכות עצמוחשוב הוא בעי אלא, "הפקר" או ,400"יליתרמכ" או ,"הרבים

האמת היא , כן-יפ-על-אף, אולם. הכרוכות בו כפי שנראה להלן בקשר לתוצאות המיוחדות

רשות "ההפך מרק לציון , כלל-בדרך, מופיע במקורות" רשות היחיד"לים השלם מה-שצירוף

" רשות"וצר ידי המונח המק-ואילו בדינים הנוגעים להחזקה נוהגים לבטא את המושג על, "הרבים

, וכדי להימנע מבלבול מושגים, לשם הנוחות. חצרידי שמו הנרדף -או על, בסתם, )במובן הפיסי(

כלל רק -בדרך נשתמש" רשות"ואילו במלה , "חצר" רק במונח זה "דרשות היחי"נציין להלן את 

  ]]118[[ .במובנים המופשטים

    "חצרה-בעל". ב
אך הגדרה זו אמנם מספיקה רק כדי להבדיל , חזקהה-היא מקרקע שיש בו רשות" חצר" כי מרנוא

ואילו כשבאים אנו ; אחרים") רשויות"או (י תחומים ניממאו " רשות הרבים"את החצר מ

 לדעת לא רק שהמקרקע המסוים עומד נוחשוב ל, למשמעות החיובית של מושג זה כשלעצמו

 היא זהותו: א שלוההחזקה הי-  האיש אשר רשותמי הואאלא גם , החזקתו של מישהו-לרשות

ד את הסייג על יעממוח זה של הדברים עדיין אינו ניסגם , אולם. תוצאות למעשהההקובעת את 

, אז: ה אמנם לפלוני אחד ותו לאנתונההחזקה -תוכי העניין הוא פשוט רק כשרש. הקפו השלם

                                                      
  .ח"י' סע' פרק ג, לעיל) ז 397
;  להלוכי בה ולנקוטי פיאה-כי זכה ליה רחמנא : "שם' ב' וביחוד בעמ', ב- 'א' השווה בבא מציעא י) ח 398

' ג סע"נק' מ סי"אין לטעות בנוסח כגון זה המופיע בטור חו, מצד שני".  לא זכה ליה רחמנא- למיהוי חצרו 

כי ,  הכותללהחזקת, למעשה, הכוונה כאן איננה". להכניס בו קורותיושנים '  גהחזיק בווראובן ... כותל: "'ב

  . שהבשילה בעקב השימוש המסויםחזקה-לזכותאם 
 אבל מטבע - " חצר שאין לה בעלים"מוצאים אנו , למשל, ב"כ' ג סע"רמ' מ סי"ע חו"בשו, אמנם) ט 399

- רשות"במובן המשפטי של " חצר"ולא ב,  כאן בחצר במובן המילוני הפשוטהדברים מסתבר שמדובר

  ".היחיד
  .'א' סע, ה"שמ' ח סי"ע או"שו) י 400
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-שותיתכן שר, אך כפי שראינו. כאמור, זהותו של האיש היא הקובעת ממילא את משמעות החצר

ה לאנשים שונים נתונאלא היא תהא , דו לבדה רק לאדם מסוים אחנתונההחזקה לא תהא 

 במקרה רזהותו של מי תקבע את משמעות החצ, שאלת השאלהנ ו-איש משמו של רעהו , בשרשרת

רשות  מי שיש לובע הוא והק :401"ן בחצר בתר רשות השתמשותנאזלי"התשובה היא כי ? שכזה

  .402"החצר- בעל"כנה להלן נאדם הזה האת ו - ש בו לצורך עצמולהחזיק במקרקע ולהשתמ

 

 או - היינו מי שקונה את המקרקע לגופו -פנים לערבב עם בעל המקרקע -החצר אין בשום-את בעל

. 403וואף אם גוף המקרקע איננו של,  היינו מי שיש לו מעמד של עליונות בהחזקה-" הבית- בעל"עם 

להם אפילו רשות  ]]119[[ יתכן שלא תהא, החזקתם העליונה עם כל -הבית -בעל המקרקע או בעל

ולא , כשהחזקתו של זה היא לצרכו, משמם  השומר המחזיק במקרקענגדכ, להיכנס לחצר

, ידי השומר-הוא גם האדם שלשמו נעשה השימוש על, העליון, העקיף מחזיקה ורק כש;404לצרכם

חוזרים המעמדות , ת למחזיק העליוןורשות השימוש נשאר, השומר איננו כלל רשאי להשתמשש וא

 להשתמש םהשני רשאים שומרהבית וה-אם בעל. ומתלכדים בידו" החצר-בעל"ו" בית-בעל"של 

על , חצרה-בעלותבשותפים  נראה שההכרעה הנכונה היא כי שניהם נעשים - כל אחד לעצמו , בחצר

 את חצרו ני משעבדכי במקום שפלו, במלים אחרות, ומשמע; שג זה בהמשךמוהתוצאות שנברר ב

הרי בסתם , 405ו לעצמ"יד-תפיסת"שימוש או - בכפוף לשיור של זכות, רלהחזקתו ולשימושו של אח

הבית היא רק שעבוד - של בעלדהי-אשר תפיסת, לא יראו את קונה השעבוד כמחזיק היחיד בדרגתו

ה ההחזק-יראו את שניהם כשותפים בדרגתאלא , החזקה-ללא חלק באותה דרגת, חוזר נגדו

-הנשארת עם זאת לבעל, העליונה, ההחזקה העקיפה-רגתדף על נוסב (השעבוד-הראויה לקונה

 והיינו מי שזכאי להחזיק -צר חה ]]120[[ שבעל, י יש להדגיש כי העובדהנ שדמצ. 406)דהבית לב

                                                      
  .'ק א"ג ס"שי' ח על סי"קצוה) יא 401
  .'א' ט סע"קל' ע סי"ע אה"השווה שו) יב 402
 אך גישה זו ';ק א"ג ס"שי' מ סי"ך על חו"ש' ר: יש אמנם נטייה לערבוב כזה בחלק מן המקורות) יג 403

י "ודעת רש'; ב א"פשט לשון הגמרא בבבא מציעא ק' ר: ובודאי אין הלכה כמותה, כלל-נדחית בדרך

ותוספות בבא ; ך בשיטה מקובצת שם"יהונתן והרמ' ודעת ר; ף על סוגיה זו"ש ופשט לשון הרי"והרא

' סי' ש כלל א"ובת הראותש; שכירות' ו מהל"ם בפ"ד על דעת הרמב"והשגת הראב; ה וכי"ד', א ב"מציעא י

ע שם "והסמ'; ק ה"ג ס"שי' מ סי"ע חו"א על שו"והגר; יוסף שם- ודעת הבית', ג' ג סע"שי' מ סי"וטור חו'; א

 .'וט' ו' ס סע"ר' וסי' ה- 'ד' וערוך השלחן שם סע'; ק א"ח שם ס"וקצוה'; ק ה"ס
אך לא בכל ; דושעבבתוקף  ,חבהכר ,החזקת השומר תהיה במקרה כזה. ' ז'מכירה הל' ג מהל"פכ) יד 404

כגון שהשעבוד הוא שעבוד של : החצר- ם בעלגמקרה של החזקה בתוקף שעבוד יהיה המחזיק בהכרח 

  . שאין בו זכות שימוש,משכון
שימוש במקום הנמסר לשעבוד של החזקה ושימוש -כציון לשיור של זכות" יד-תפיסת"ביחס למושג ) טו 405

  .ג"ה מ"משנה נדרים פ' ר, לזולת
' ס סעי" ר'מ סי" המובאת בעיקרה גם בטור חו,'א' סי' ש כלל א"מסקנה זו מבוססת על תשובת הרא) טז 406

 ,ה וכי" ד,'א ב"קנה העשויה לעלות מן התוספות על בבא מציעא יס את המ,ד אחד מצ,תדוגנ תשובה זו .'ג

ר מתחלקת בין החצ- שבעלות,'ק א"ג ס" שי'ח על סי"קצוהמב או "ח הי"וכן מן התוספתא בבא מציעא פ

מצד שני . לפי מסיבות המקרה , לכל אחד בגדרי עניינו,הבית באופן מקביל- השעבוד לבין בעל- השומר קונה

 ,'א ב" המובא בשיטה מקובצת על בבא מציעא ק,ך"מהרנוגדת היא גם את המסקנה העשויה לעלות מפסק 

 ,הבית-יד לבעל- תרת תפיסת הרי גם אם נו,מוגבלת-השימוש החיובית של השומר היא בלתי-שאם זכות
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, אם האבדן היה: אינה פוגעת במעמדו של האיש,  איבד את החזקתו למעשה-צר חולהשתמש ב

ת טיושפמה וכל התוצאות, 407במקומו של הנגזל" בעל החצר"אין הגזלן נעשה , הגזל בדרך, למשל

זיק למעשה חהחצר הוא פלוני הנגזל מוסיפות להתקיים בעינן גם כשהמ-הנובעות מן העובדה שבעל

  .דוגזלן לבההוא 

 חצרותהמיני . ג

ונאמר כי ; את מה שראינו בסעיף הקודם יכולים אנו לצרף עתה להגדרה מושלמת של מושג החצר

. ים מסוימים יש רשות להחזיק ולהשתמש בו לצורך עצמםט לפרואשר לפרט א, צר היא מקרקעח

. צרותחכל המקרקעין שהגדרה זו תוכל לחול עליהם הריהם שווים מבחינת היותם א ל, אולם

 -ושנית ,  הם נעשים חצרותופי האופן שב-על, ראשית: המקרקעין השונים נבדלים בשני אופנים

  .חצרותכ טיבם פי- על

 

 מאז חלוקת הארץ -כל אותם המקרקעין אשר מלכתחילה - יש לנו קודם,אופן ההיווצרותמבחינת 

רים לקניין ום מסהריה - על פי דין ישראל הכשרה ידי יהושע או בהתאם להתפתחות אחרת-על

בקשר .  גם דרך קבע לרשות ההחזקה והשימוש של פרטים לעצמםםה וממילא מסורים, הפרטי

כל , בית ללוקח-מתקיימים בחצרות מאב לבנו ומבעלהם : לה אין מתעוררת שום בעייה מיוחדתלא

או אינם נעשים הפקר  ]]121[[ ,408או אינם נעשים הקדש, זמן שאין הם נפקעים לרשות הרבים

ידי -על, די פעם בפעםמך כדי כך עשויות החצרות להשתנות בזהותן ו יהא שת ולוּ-ב "וכיו

  .או שגבולותיהן יורחבו או יוצרו באופן אחר, חדנה ביניהןה או תאונשתתפצל

 

ם מקבל רשות דידי כך שא-החצרות הנוצרות על יינוהו, ארעיות ייחוד יש בחצרות שהן מטבען רית

בדיני ישראל  זאת ניתנתכרשות . לעצמו במקום שהקניין הפרטי הוא נמנע בו להחזיק ולהשתמש

פי -על-במקום אשר אף, 409מסביבו לכל רוח אמות'  ד שלסיודלכל אדם ביחס לתחום הנמצא בר

  באופן אחררואף אינו מסו ,הרבים- הריהו גם איננו הקדש או רשות , לקנייןמדשאין הוא עו

                                                                                                                                                          
וף רעם זאת יוצא מצי. החצר-ה כאן כבעלותנמקום אין הדבר מזכהו בשום חלק כלל במה שאני מכ- מכל

הבית רק - המקורות כי המסקנה המוצעת אינה מונעת את האפשרות שעל ידי התנאה מפורשת תישאר לבעל

 אך מסתבר שאין - ,דו לבדהשעבו-הצר תועבר לשומר קונחה-  שבעלותוד בע,ש מסוימת מוגבלתימוש-זכות

 וד בע,הבית לבדו- השעבוד לבעל אינפי ת- תישמר עלחצרה-פנים אפשרות שבעלות-כל-היא משאירה על

  .הנהקו- רמש תימסרנה לשומוהשי- תושעיקר זכוי
הדין שהמקרקעין הגזולים אינם נעשים חצר לגזלן . ה פרה רבוצה"ד', ח א"י על בבא קמא קי"רש' ר) יז 407

אלא ברשות בעליה , קרקע אינה נגזלת"שיש לנו לייחס לכלל ש,  כאן כמשמעות חיובית נוספת אחתמופיע

  ".עומדת
על אף הדעות המסוימות שישנן גם בכיוון , שאין דין חצר בהקדש, פי מה שנראה לי נכון- כך על) יח 408

הטעם המכריע . ט"לת' עמ, הקדשערך , המקורות הנזכרים בקשר לכך באנציקלופדיה התלמודית' ר. ההפוך

" היד" וממילא מוכח שאמנם לא יתכנו בו מושגי -כי אם איסור הנאה , בידי הוא שהקדש למעשה אינו קניין

  .'א א" י- ' ב' פי בבא מציעא י-המקשרים בין חצר לבעליה על" השליחות"ו
  .א"י'  סיד"ש על עירובין פ"הרא' ר) יט 409
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' הרשות להשתלט על ד בדרך החיוב קובעים המקורות כי. 410לשימוש מסוים כלשהו בדווקא

שאין , י רשות הרביםדה או בציבסימטם דלא ניתנת, כל זמן שהוא נמצא במקום, האמות שסביבו

הרבים ובצידי - הזוית הסמוכות לרשות- בקרנות-י "לפי פירוש רש , והיינו-  הרבים דוחקים בהם

הנהרות , הימים,  המדברותםתחוועל זה יש להוסיף גם את ; 411הרבים שכנגד הבתים- רשות

-על, )בורי משותףבהיותם קניין צי(  הפקראינם -ישראל -ארץ ב-אשר גם אם הם עצמם , והנחלים

מלבד זה יש לציין כי רשות . 412"שדה שאין לה בעלים"כ והריהם, "כל שבהם הפקר"פנים - כל

אלא  ,ם במקום שמטבעו הוא נתן לקנייןגצל ניכול אדם ל, אמות' דבתחום  להחזקה, ומהד

שאינם , כל המקומות מסוג זה את. 413 לזכות בו בקנייןמתכוון הוא הפקר ואין האיש בינתיםש

 -  414יתכרמיל- יכולים אנו לכנות במושג של רשות ,כתחילה לא רשות היחיד ולא רשות הרביםמל

ל בכל תחומי המקרקעין "ואפשר לסכם כי מלבד החצרות המתקיימות מלכתחילה וממילא כנ

לפחות אדם  או(כל אימת שנמצא שם אדם , רמיליתכ םל תחוכהרי גם ב, העומדים בקניין הפרטי

משזז . צר אותו אדםחל וח רלכל ]]122[[ האמות שסביבו' נעשות ממילא ד, )415אשר דין חצר יתכן בו

כל ,  מצד שני.רמיליתכה- אובדת לו חצר-האמות ' מידה שאובדות לו דבו, זזה החצר עמו, האדם

  ממילא משמע שאין אדם אחר רשאי- זמן שחלק כלשהו של הכרמילית נשאר חצרו של פלוני 

  .מקום יכול להיעשות חצר לאחרואין אותו , להחזיק שם כנגדו

 

 ובזה - אמות לאדם ' תחום ד ידי שנוצר שם-חצר יכולה להיווצר בכרמילית לא רק על, אולם

אלא גם בחצרות בתחומי הקניין , תהשייכת לא רק בכרמילי ,מגיעים אנו לנקודה מרכזית בענייננו

או  ,ו דווקא גוש אדמה אבל מקרקע הוא לא-צר היא אמנם מקרקע חש, לעובדה כוונתנו. הפרטי

יש , מה מסויםדא  לרום או לעומק משטחטהמתפש ,חלל העולםאלא גם כל חלק של ,  עץוא, בית

כיצד יתכן שחלק , והנה. 416כשלעצמו העשוי להיות נתון לרשות החזקה ושימוש, לו דין מקרקע

 וא, מה אגב מקרקע מוצק כמו גוש האדשלא,  לעצמוכחצרכלשהו של חלל העולם ייוחד למעשה 

 יהא זה אפילו לא  ולוּ-  כלשהוידי גוף מוצק -ל עלדהדבר יתכן כשהחלל המסוים יוב? או הבית, העץ

,  כליוךשגם תחום החלל האצור בת, לים אחרות רצוננו לומרמ וב- מיטלטלכי אם רק , מקרקע

מת בא,  הוא נמצאובלי קשר למקום הקרקעי שב, נפרד של הכלי- לכאורה כחלק בלתינווהנחשב ל

להיותו , היפרדות כזאת של תחום הכלי. נשאר הוא תמיד מקרקע ויכול להיות לו דין חצר לעצמו

לי הוא הוא כלא תקרה כמובן כשהאדם הזכאי להחזיק ולהשתמש בתחומו של ה, חצר לעצמו

                                                      
  .' ב-  'ט א"ביצה ל' רו ,ה"ה מ" במשנה נדרים פ,"עיר- חבר"או " לי בבלעודבר של "כגון ) כ 410
  .'ק ג" ס,היטב שם- ר ובא,'ב' ח סע"רס' מ סי"ע חו"שו) כא 411
 ד"אבר והשגת ה,ז"ק י"ג ס"ער' יס ע על" וסמ,'ב' ח סע"רס' ב וסי"י' ג סע"רע' מ סי"ע חו"דוק בשו) בכ 412

  .שים שםו והפיר,'א 'זכייה ומתנה הל' א מהל"על פ
  . 'ב' ח סע"רס' מ סי"ע חו"שו) כג 413
  .'א' ה סע"שמ' ח סי" אוע"פי שו- על) דכ 414
' ד והוא הדין ב-  לא תיתכן חצר לקטן ,ז"ט' סע'  בפרק ג, שדחינו לעיל,בהתאם לפירוש המקובל) כה 415

 אלא מדין ,"יד"למד לאו דווקא מדין נ אם מסכימים שדין חצר ,כמו כן ).'ב' בבא מציעא י(אמות בכרמילית 

 שישאבל נראה שבאמת יש להכריע את ההלכה  ; יש להסיק שאין דין חצר בגוי- )  שם,א מציעאבב(שליחות 

  .ב"של'  עמ,גוי ערך ,מקורות באנציקלופדיה התלמודית' ר: חצר לגוי
  .ח"י'  סוף סע,' פרק ג,לעיל' ר) כו 416
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התחום שבפנים , אז: ובתוכשהכלי נמצא , המקיףהאדם הזכאי גם להחזיק ולהשתמש בכל התחום 

אפילו כשבעל , ורה לא תקרהמוההיפרדות הא;  הריהם רק חצר אחת מאוחדתוהתחום שבחוץ

או , לי לא הגיע לשם אלא בדרך גזלהכוה,  זכאי להחזיק בגוף הכלי שבפניםאיננוקפת מהחצר ה

חזיק בכלי ההחצר זכות ל-כי העובדה שאין לבעל:  בעל הכלידירה אסורה מצדבדרך ח, להפך

 לפחות במידה -  חצרון אויר יידשהוא ע,  של הכליירוואבהשתמש עת בזכותו לגשאיננו שלו אינה פו

אלא שבעל הכלי קיבל רשות , כשהכלי הוא זר באמת, אולם. שהשימוש לא יפגע בעצם הכלי בעצמו

,  קורית ההפרדה שאמרנו- ,  ואף להשתמש שם בחללו של הכלי- להחזיק את כליו באותו המקום 

דברים הזהו תיאור . שבעליה אחר, ם מן החצר המקפתנילפ, "כלי"צר מיוחדת של חומקבלים אנו 

כלי אף במקום שאיננו -ם יזכה בחצרדאך יתכן שא. במקום שהוא מלכתחילה חצרו של פלוני

,  אדם להניח את כליוכל רשאי כרמיליתב: בכרמיליתיינו הו, מלכתחילה חצרו של שום אדם כלל

חוזרת ומתאחדת עם סביבתה  ]]123[[ הכלי-חצר. 417צרוח נעשה תחום הכלי -ומשעשה כן 

  .וומשות להחזיק ולהשתמש באופן עצמאי בתחרשפוקעת הכשמסולק הכלי או כ

 

, הכלי ולחוץם מן גאלא  ,אין תחומה מתפשט רק מן הכלי ולפנים, הכלי מתקיימת-כל זמן שחצר

ם אלא גם כלי, קיבול- ליכזה מאפשר שלא רק  ודבר; ככל שנאחזים בו כלים אחרים, על סביבו

 יןבחבקשר לשימושם של כלים בענייננו יש לה, אולם. מעשי כגדר לחצר  יוכלו לשמש באופןושייםג

הם " מהלכים"כלים  ").צרות מהלכותח", בלשון המקורות, וא" (מהלכים"בין כלים רגילים לכלים 

הם יוצרים חצר אלא בתנאי שהם   ואין-,  היינו בהמות-אלה העשויים לנוע מכוח עצמם 

 נקרא לו -לעומת זאת כלי שתנועתו אינה מעצמו . כרוחם כלומר מנועים מלנוע חופשית, "םכפותי"

לא רק במקום  נע יכול ליצור חצרכלי מוּ. אפילו כשהוא נמצא בתנועה ,גילרדינו ככלי  -, "נעוּכלי מ"

המשמשת חצר , כגון הספינה, להניעואלא גם במקום שיש לאדם רשות , ניחוהלשיש לאדם רשות 

 עשויה להימצא לאדם נעתצר מוּחמטבע הדברים יוצא כי . ה לבעליה ככל שהיא מתקדמת ביםנע

  .418ביםראלא גם בתוך רשות ה, לא רק בתוך רשות היחיד או בכרמילית

 

: הרי הן שתיים, לפי טיבן אשר למיון החצרות. אלה הם מיני החצרות לפי האופן שבו הן נוצרות

רת או חצר גודחצר משתמרת היא חצר מ .נה משתמרתשאי וחצר המשתמרת לדעת בעליהחצר 

 מהובאופן שיכול בעליה לצפות כי אחרים לא יבואו לשלוט בתח, יקה אחרתפשיש לה שמירה מס

  .חצר שתנאים אלה אינם מתקיימים בה היא חצר שאינה משתמרת. 419עתודשלא מ

                                                      
 שהכלי ,ה נכון להסיקבקשר לכך נרא. 'ק ח" ס,מ שם"ביחוד נתה' ר ו,ואילך' ג' סע' ר' מ סי"ע חו"שו) כז 417

 הנחתו ת אלא שעצם פעול,אף אם הכלי הוא גזול: לצורך זכייה בחצר אינו מוכרח להיות דווקא מוחזק כדין

שהרי גופו ; שאר שם משמונל זמן שהכלי כ , מסתבר שנעשה תחום הכלי חצר לגזלן- במקום היתה ברשות 

  כדי שיימשך עליו הדין שאין,ה חצר בעצמו ואין הוא נעש,גבולות החצר להתוויתשל הכלי משמש כאן רק 

  . הגזולה נעשית חצר לגזלןרחצה
  .ו"ט' ג סע" רע'סיג ו"י' ב סע"ר' מ סי"ע חו"שו) חכ 418
  .'ק ב"ט ס"קל' ע סי" אהז על" וט,חצרך ר ע,לויבמלון של ' ר) כט 419
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    משמעות החצר לעניין נזיקין. ד

    החצר ודעתו-עלחצר לפי יחסה לזכות בבדין הפעילות . 1
ויכולים אנו לקבוע כי משמעות זו היא , עצם משמעותו של מושג החצר למעשהבון דנעבור עתה ל

  ".יד" ולעניין נזיקיןלעניין : כפולה

 

לבין ,  לנזקי החפץ המוחזקהאחריות ברדב, יש להבדיל בבירור בין מה שראינו לעיל, אשר לנזיקין

ת במערכת ההחזקה של החפץ ושההשתלב, הואמה שראינו מקודם . בחצר- תוצאות הבעלות

בחינת מכשיר בידי החפץ שלא - הנגרמים עלשל אחריות לנזקים  ]]124[[ משלבת את האדם במעמד

ין המוחזק הבנכגון ש, מקרקע- גם לחפץסואחריות שכזאת אמנם יכולה להתיח; לפעולה אנושית

הריהי , בחצר-הבעלות, תלעומת זא. ה המוחזק מתפשטים לשדה השכןדאו שצמחי הש ,מתמוטט

 משא העשוי לחול על המחזיק בין אם מחזיק -ם של משא האחריות לנזקי המקרקע רלאו דווקא גו

ם למישהו נזק מסיבי והמקרקעבהנעשים  לבחינת המעשים אלא היא גורם -, הוא ברשות ובין לא

  . ואם בכלל תהיה אפוא בגינם אחריותברשותעשו הם נאם , וכבתו

 

דרים סכי במקום הנחשב כרשות היחיד אין גדרי הפעילות מו, היא גורם לעניין זההחצר -בעלות

האדם חפשיים בשווה -ינ ואף אין שם כל ב-,  בהקדשוהרבים א- מו ברשותכ, פי דין-בפרוטרוט על

לקבוע את גדרי , החצר הוא מעין ריבון שם-  אלא בעל-, כרמילית-כמו ברשות, לפעול כרצונם

ו תלויה שם רשות בהסכמתו של,  הוא האדם הרשאי לעשות שם בפועלהוא: נווכרצהפעילות 

ואילו כל פעולה שלא , פי דין כנגדו- מלבדו אשר אין לו שעבוד או זכות עלשהפעולה של כל אי

זהו .  לסבלה איננה מוכחתרהחצ- כל זמן שחובת בעל, בהסכמתו היא שם ממילא בבחינת אסורה

בין אם הוא מחזיק במקום למעשה , קום לגופו ובין לאהמ  הוא גם בעלחצרה- המצב בין אם בעל

יתן לומר כי כל אימת נובמלים אחרות ; ואף כשלמעשה מוחזק המקום בידו של גזלן, ובין לא

פי תוכנו -פי דין או על-על, לחיוב או לשלילה, הפעולה של אדם בחצר אינה נקבעת בפירוש- שרשות

פיה הם הקובעים -צר וגדרי דעתו המופעלת עלהח-הרקע של בעל-גדרי זכותהרי רק , של שעבוד

שאלה מרכזית להערכת הפשיעה , ודברים בעניין נזיקין-בכל דין, הוהנ. אם הרשות נתונה ואם לא

, לעניין זה;  שלא ברשות מלכתחילהובאיזו מידה היתה פעילות הצדדים ברשות א, והאחריות היא

ק והניזוק פועלים מזיואילו כשה; רכהענבחן מרכזי הוא מה טיב המקום שבו הפעילות מ, בוש

החצר הוא המבחן -עתו של בעלדיוצא אפוא כי היחס בין פעילות זו לבין זכותו ו, בחצריהם נש

   .420המרכזי לתשובה על אותה שאלה מרכזית שאמרנו

  

השאלה בדבר רשות הפעולה של המזיק והניזוק בחצר יכולה להשפיע על האחריות ביניהם  ]]125[[

אם אחד מהם ניזק מכוח , במקרה כזה. ברשותכששניהם פועלים בחצר  ,ראשית. ניםבארבעה אופ

                                                      
ן החוץ מלחוץ או הנזק מן החצר ו םרכי במקרה שנג;  בחצרשניהםזיק והניזוק פועלים מדווקא כשה) ל 420

 שכל הזק מתוך רשות אחת לחברתה נושא בו ממילא הנחה ,כלל נתקלים אנו במשפט העברי בַּ ,לתוך החצר

ור שכל אחד מן הצדדים פעל ברשות במה שנוגע להתנהגותו בתחומי הרשות שבה הוא ר אף אם ב,של פשיעה

א "תכ' גם סי' רו ,ה"קנ' מ סי"ע חו"שו(כלל זה עולה מתוך ניתוח הלכות נזקי השכנים .  כשלעצמה,נמצא

  . ואין כאן מקום להאריך,)'ט' סע
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 ואין הוא אחראי אלא אם - , שהרי פעל הוא ברשות,  המזיקשפטור הכלל הוא -פעילותו של רעהו 

והיינו פשע (כן לא נזהר כראוי -פי-על-ואף, ע או היה לו לדעת על פעילות חברודלמעשה י

שוב , שלא ברשותצדדים פעלו הי נאם ש, שנית.  להזיקכוונה לפעולתו או אף צירף") תורשלנ"ב

 שכנגד דוסמכת של הצמ-שהרי בסתם לא היה לו לצפות לפעילות הבלתי,  המזיקשפטורהכלל הוא 

הריהו , ועם זאת הוא התרשל או הזיק בכוונה, עת עליהדע או היה לו לד ורק אם למעשה הוא י-

, ל" שוב פעם אחת הדין הוא כנ-ק שלא ברשות ורשות והניזאם המזיק פעל ב, שלישית. חייב

 ו אכי במקרה של כוונה, ויש להדגיש; דאמורים בשני המקרים הראשונים כאחמהטעמים ה

שלא שהמזיק פעל  כ,רביעית .421שלא ברשותק פעל ויזנפי שה- על-אף, רשלנות חייב גם כאן המזיק

אף אם נקט את כל אמצעי , מקום-ק מכלבמקרה כזה אחראי המזי.  והניזוק פעל ברשותברשות

עצם הפעילות , כאןשהרי  -ים הקודמים רהזהירות שהיו מספיקים לפטור את המזיק בשלשת המק

יה לקיים את פעילותו שלו הי  הניזוק רשאדאשר הצ, עצמה היתה בבחינת פשיעה מלכתחילה

דרי מקרה זה עדיין יהא גם בג, אולם. עת גמורה כי פעולת המזיק לא תקרהד- סמיכותךתו, הבציד

והיה , על פעולת המזיק ידע והיינו שלמעשה, אם למעשה אשם הניזוק עצמו ברשלנות, פטור המזיק

אלא שתחילת פעילותו של ,  שאמנם הניזוק לא התרשלו א-, והוא לא נזהר, בידו להיזהר ממנה

   .422ידי קיומה היו באונסו הגמור של המזיק-הנזק על-םרהמזיק בחצר וגם ג

  

גם כשהנזק נגרם בחצר לאו דווקא במישרין , בשינויים המחויבים, הכללים חלים אותם ]]126[[

 או -ידי פעולתו העצמית של חפץ העומד באחריותו של אדם -לא עלא, הניזוק מכוח המזיק לגוף

 הכל לפי מה שהחפץ המזיק או הניזוק נמצא בחצר ברשות או שלא - העומד בזכותו של אחר לחפץ

ת החפץ לאחריותו או לזכותו של אדם חלים רק סכי ביחס לכני,  בקשר לכך יש לציין.423ברשות

ידי כך בלבד שנתן רשות -ואין אדם נעשה מחזיק או שומר בחפץ על, לעיל' הכללים שראינו בפרק ג

- אמנם עשוי מתן, במסיבות מתאימות, אולם; ניסו לחצרו או לחצר הזולת שיש לו רשות בהכלה

  .424 להיות גם לשומרסכמה מסתמאכהשות להיחשב רה

    בחצר" בור". 2
" הרשויות"משמעות אחרת של מושג החצר לעניין נזיקין נמצאת לנו בכך שמכל מיני התחומים או 

 והיינו תקלה -" בור"אשר אם נוצר בו ,  היא המין היחיד של רשותחצר, הידועים במשפט העברי

 ייתכן שיהא אדם אחראי לבור בתוקף -בה חיים הבאים למקום עשויים להיפגע -שאנשים או בעלי

תוצאה זו נובעת . ולאו דווקא משום שהוא עצמו חפר את הבור או גרם לתקלה, עצם מעמדו במקום

                                                      
 מיטשטשת ,ים ברשות או שלא ברשותדד שהדין בהם שווה בין אם פעלו הצ,בשלשת המקרים האלה) לא 421

שהרי האחריות נקבעת כאן רק לפי גדרי הדעת וההתנהגות של  ,לכאורה חשיבות השאלה אם פעלו כך או כך

 שהרי ,ין המקוםד באמת אף במקרים אלה יש חשיבות למעמד פעילותם ביחס ל,אולם; זוקכלפי הניהמזיק 

ון ביחס דיחס זה הוא הקובע אם אמנם יהא פטור המזיק אף כשעצם מהלך פעילותו התנהל בלי רשלנות או ז

  .למקרה הרביעי והדבר יתברר לגמרי בהשוואה -  ,לניזוק
  .'א' ד סע"צש' וסי'; ז- ו'ב' ח סע"שע' סי'; ח-'ז' א סי"תכ' מ סי"ע חו"שו) לב 422
  .ח"ד ושצ" שצ,ג"שצ'  סי,שם) לג 423
,  של חוק השומרים12'  השווה סע.'ה 'ח סע"שצ'  וסי,'דו' א' סע ג"שצ' וסי' ג' א סע"רצ' שם סי) לד 424

  .העושה כל בעל מלון לשומר בחפצי האורחים המוכנסים למלון, ז"תשכ
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ממילא ;  מטבען אין בהן מחזיק-ש ד הקוכרמילית א, הרבים- רשות-ות רמכך שבמיני רשויות אח

מקום -מכל, זיק בהן אדםחם למעשה האף א,  ולכן- י שתחול עליו אחריות של שמירה בגינן מאין 

מלבד , ר שנחפר שםואחראי לב ואין מי שיהא, אפשר לחייבו בשמירה יותר משהיה בלעדיו-אי

שהרי ; אמות בכרמילית' דאם זו חצר של  - בחצראפילו  מסתבר שהוא נכון, דבר זה. החופר בעצמו

 ולמה יוטב -מחזיק כלשהו שמלכתחילה לא היה בה ועוד מעט לא יהא בה בכלל , ארעיתזו חצר 

 ידי בור הזולת דווקא ברגע המסוים שפלוני שלישי- שבמקרה נפגע באותו המקום על, מצבו של אדם

פנים לא היה זכאי למנוע -כל-על, צרחבמקום כב שהשתמש אז, פלוני זה, כן-על-יתר? ותמש בהש

 וממילא משמע -  425ותואף אם היה זה חפירה של בור, שם שימוש מקביל כלשהו שלא פגע בעניינו

, אחרבחצר מסוג , אולם. לבורות שאינם מלכתחילה שלו לא תיתכן כאן" המחזיק"כי אחריות 

עם זכות פיקוח על מעשי הזולת ואחריות לשמירת המקום , ממילא יש לנו זכות להחזקה של ממש

ת או לבורו,  הזולתלבורותם אחריות גימת כאן י ולכן ק-שלמים נאף לאחר שאותם מעשים 

י אחריות זו ודאי אינה כיש להדגיש . יוצא מן מאחריות הכללית לשמירת המקום-כפועל, שממילא

, נולפי הכללים הרגילים שראי,  סתםהמחזיק הישיר כי אם על ,החצר-בעלדווקא על  ]]127[[ חלה

ע בכך את אפשרות השמירה מנאו גזלן שתפס לעצמו ו, או שומר משמו, החצר-ובין אם זה בעל

  .תהחוקי

 

. נעשה זה אחראי לאלתר, חפר הבור בהסכמת המחזיקנאם . הריהם כלהלן, גדרי האחריות הזאת

 הרי עד שנודע הדבר -, בין שלא ברשות ובין באונס,  ובין אם נחפר הבור ברשות-אם לא כן 

ו נה שמישהו כזה ישמידב(מתקיימת בעינה אחריות החופר , את הבור" לכסות"ו דוהיה בי, למחזיק

. נעשה הוא עצמו אחראי לנזקי הבור, והיה בידו לכסותו, ר למחזיקוהב-ברד משנודע ך א,)שם

 בהיותו עושה בה -  לפחות -האחריות היא רק כלפי מי שנפגע תוך היותו עושה בחצר ברשות או 

וד מהותי כנגד חנראה לומר שבדינים אלה אין אמנם שום י. 426ואפילו שלא ברשות, באופן צפוי

 נעשה - סוכן מידי חברו ל- חזק עלושהעושה את החפץ המ, שר להכיר בדיני ישראלהכלל הרחב שאפ

 -נה למחזיק הסכואילו משנודע דבר ; כל זמן שלא ידע עליה המחזיק בעצמו, אחראי לאותה סכנה

נטואלית לתבוע את גורם ותוך אפשרות או( אחראי הוא לסכנה בעצמו -או שהיה לו לדעת עליה 

בדיני הבור בחצר בא כלל זה על הדגמתו , אולם. 427)ןץ הזולת שלא כדיהסכנה על התערבות בחפ

                                                      
י למנוע מריבה בין כד ,חכמים קנתתאמות אינו אלא ' דניין חצר  שכל ע,'א' בבא מציעא י' ר) לה 425

  .ו תהא על העליונה נגד כל מתחרהד י,אמותיו' דבר שם תוך ד  לעצמוד שהמייח,המשתמשים בכרמילית
 בדברי רב ,'ט ב"ובבא קמא כ; ו"תט' סי'; כ' ואילך וסע' ד' י סע"ת' סי'; ג' ח סע"שצ'  סימ"ע חו"שו) לו 426

  .יע את הקוץ בגדרו דרך צמצוםנ גבי המצ,ב איקאראחא בריה ד
ף יי סע"ת' מ סי"א על חו"הגהת הרמ 'ור , פסקה שלישית ושניה מן הסוף,'ז' סע'  פרק ג,השווה לעיל) לז 427

 גם אם קשה למצוא בענייננו הלכה -פי הגיון המשפט העברי -שכך מתחייב על, 'ב ב"מוק בבבא מציעא וד ,'ד

אה שיש מקום להדגיש כי ר נ,נוהכלל שהסק  בניסוח- .  נוגעת דווקא לבור בחצר שלא תהא,ישירה מפורשת

-  נראה שיהא הוא אחראי על-אם הוא גזלן . רק אם אין הוא גזלןלסכנה הנסתרת  המחזיק פטור מאחריות

ידי הוצאת החפץ - מקום הוא פשע על- שהרי מכל,לא היה לו לדעת על הסכנהו גם אם לא ידע ,פנים- כל

מצד שני מסתבר שאפשר .  שאולי היה יודע לסלק את הסכנה או למנעה מלכתחילה,חזיק הקודםמרשות המ

יהא אחראי לה כל זמן שנשארת  בחפץ הזולת שלא רק מי שגורם את הסכנה הנסתרת , את הכלללהרחיב

 ,ידיו-חזק עלומ אלא גם אם מלכתחילה אחראי היה אדם לסכנה נסתרת שבחפץ ,היא עלומה מן המחזיק
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י הבור בחצר  דינ הכרוך בכך לגבי ההבחנה ביןדל הייחוכתוך , המובהק ]]128[[ המעשית וביטויו

  . דיני הבור בחצר בחיבורנו שלנוד ומכאן עיקר ייחו-י הבור במיני רשויות אחרות דינל

 

מבחינת ,  והיינו-ראות אחרת -תדקונ דין הבור בחצר גם ממלבד זה יש לנו להתעכב כאן על

  .דין ההחזקה בחצרהשפעתו של הבור על עצם 

 

כי ההנחה היא שאין ,  הפקרתווידי הזנחתו א-ראינו לעיל כי החזקת חפץ אינה מסתיימת על

 אשר ההזנחה אינה בעצם אלא גילוי מובהק ,ההזנחה צריכה לפטור את המחזיק מחובת השמירה

 את משמעותו כשמלכתחילה אין בכלל על דכן כי דין זה מאב-ראינו גם, אולם. שיעה בהשל פ

 של ר כגון שו-  למיטלטלין גם סואם כי הסייג הזה עשוי להתייח; 428המחזיק חובה של שמירה

עתה צריכים אנו . בשטחי רשות הרבים ובכרמילית :במקרקעין הרי עיקר עניינו הוא -, הקדש

 בו מוטלת, מבחינה עקרונית, עשוי אותו הסייג לחול גם במקום שמלכתחילהלהוסיף כי במקרקעין 

 בין בורות - שהחצר נקייה מבורות כ,כל-כך הוא קודם. בחצרוהיינו , ירהמעל המחזיק חובה של ש

חצר כזאת רשאי המחזיק . צר ולחוץחשתהא בהם תקלה כלפי פנים ובין בורות שיהיו תקלה מן ה

כנה סשהרי חובת השמירה והאחריות של המחזיק היא רק לגבי , חלהשאיר בכל עת בלי פיקו

ושגם אינה ,  ולא לגבי סכנה שעדיין לא נולדה- המצויה בחפץ בעין או הצפויה באמת להיוולד בו

 הריהי מטבע -במה שנוגע לחצר , ביחוד. עשויה אולי להיוולד במקרה מן המקרים אלא רק, צפויה

                                                                                                                                                          
 , בלי שגילה לו את דבר הסכנה,)לב-קבל בתוםמלהעבירה לשהתימר  וא (רא העביר את ההחזקה לאחוהו

- כך על. בית לעצמו-  אלא הוא מחזיק כבעל, שומר משמוינואהמחזיק החדש אם   אף-הריהו נשאר אחראי 

יק הראשון  שהמחז,ודוע; )א"כ' ב סע"לר' מ סי"ע חו"שו(ומים מברשות המוכר הוא ל - פי ההלכה שהמיקח 

פי שמלכתחילה החזיק בבור - על-  כי אף:ודאי צריך להיעשות כאן כמי שכרה בור בחצרו ופתחו לחצר לחברו

 שלא העבירמי כ דומה הוא , ולא גילה את דבר הבור, הרי כשהעביר את החצר, בחצרו שלו עצמו,ברשות

י "ת'  סימ"וחע "שו' ר(זולת  לחצר שנעשתה בינתים חצר ה- עם ההעברה -  הגניבו אלא רק ,כלל את הבור

 עם הכלל -' ב 'ו סע" תט'מ סי"ע חו" משו-  הרעוע של חברו תלכיותיו בכוכויע זנוצרף את דין המצ', ו' סע

 הנמצאים בחצר בשעת העברתה ר שדברי המעבי- ' ז א" בגטין ע- " ה וחצרה באין כאחדטג"העולה ממושג 

 שהמוכר ,תםכמכר נ ש, המועדרניין דומה לדין השוואין הע).  באותה שעההמקבלהריהם כמובאים לחצר 

כמו כן שונה .  ולא בטיבו האמיתי,ר השובדין כי שם תלויה האחריות ,)'ט' ון הלמנזקי מ' הלמד "פ(נפטר בו 

 כפי שעומדים - הוא פטור ' ו' י סע"ת' מ סי"ע חו"פי שו- שעל, חצרו על הבור שבהתהעניין מדין המפקיר א

  .להלן' מ ובהערה ,מידשגן תאנו להסביר בפ

-  כשהמחזיק הוא שומר לבעל, מה יהא על אחריות המחזיק לבור, זה עשויה גם להתעורר השאלהרקשבה

לפי . הבית-היא משיורי עניינו של בעל" סתימת הבור "- הבית לשומר -פי גדרי היחסים שבין בעל- עלו ,בית

 כאן על דהבית הוא המופק-  בעל,אמנם.  כלהלן מסתבר שיש לדייק,'ז' סע ' בפרק ג,לעיל הדין הכללי שראינו

 ,לכסותומן החובה ו של הבור משמירתו אבל בסתם לא יהא בזה כדי לשחרר את השומר ,הבור" סתימת"

 האנשים הבאים לחצר אזהרתידי עצם - ולו גם על- פעולתו במקום - רשות רד בג,במידה שהדבר הוא ביכלתו

- ידי אי- שפשע לשומר על,הבית-בעל.  המחייב סתימה מצידוהבית שנוצר בור- תן הודעה לבעלמידי -ועל

ידי נקיטת אמצעי -  אם השומר יכול היה למנוע את הנזק על,זאת פטור כלפי הניזוק- יהא בכל,ת הבורמסתי

 כי הדרך היחידה לכסות את הבור ,ק אם השומר באמת לא פשער ו-  ,זהירות מתאימים מצידו הוא

  .הבית חייב-  יחול הדין שהשומר פטור ובעל,ימתוסתידי -במסיבות המקרה היתה על
  .ח"י' סע, פרק ג) לח 428
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אין מחייבים ,  בה בוראיןואם ; אלא באמצעותם של בורות, יק כלל להזיכולהדברים נכס שאינו 

ו שמא יפגע בה אאיזה זר ויחפור בה  ]]129[[ שמא ייכנס, את המחזיק שיישאר תמיד צמוד אליה

. איננה פשיעה, מעשה-הבטוחה בשעת, שהזנחת החצר, לים אחרותמב, פירושו של דבר הוא. הרעם

הפוטר את ,  בהפקרתה מעשה גמורוצר הבטוחה א העברי בהזנחת החןיר הדיכבהתאם לבך מ

; בעט בוישהז זר אמידי -ר עלו בהאף אם בדיעבד אמנם נחפר ב, המחזיק מלחזור ולהיטפל בה

ידי אבדן כוח -ה הוא לאו דווקא עלטוח בחצר הבההחזקהגם סיום , יוצא מן הדין הזה-פועלכו

תוך דעת מ, סקת השליטה בפועלידי עצם הפ-עלאלא יתכן שהוא יבוא אפילו , השליטה באונס

אלא , דומה הדבר למה שראינו בקשר לאבדן ההחזקה לעניין חזקה .שלא לחזור עוד ולשלוט בחצר

אלא גם לעניין אחריות , ש לא רק לעניין חזקהמ זה של ההחזקה לשםשיש להדגיש כי כאן עשוי סיו

  .429ןזיקינב

 

אם יש ; וחהבטמעשה היא -חצר שבשעת רק באמנם רמצד שני יש לחזור ולהדגיש כי דין זה אמו

 וא, )לשכנים או לבני רשות הרבים(בה בורות שבשעת מעשה הם מסוכנים מן החצר ולחוץ 

בלי הדרכת , חיים העשויים להיכנס ברשות או באופן צפוי-שמסוכנים הם לאנשים או לבעלי

ה ומן האחריות והמחזיק לא יוכל להיפטר מן ההחזק, הכללי יחול הדין - החצר ךלתו, המחזיק

אמורים , פנימיר ואלא שכאן שוב יש להדגיש כי ביחס לב. ידי עצם הזנחת החצר- על, הכרוכה בה

 אם .בלי הדרכת המחזיקחיים עשויים להיכנס אליו - בעליוהדברים דווקא במקום שאנשים א

 אף וזה,  צפויים להיכנס אליו שלא בהדרכת המחזיקאינםחיים -שאנשים ובעלי, המקום הוא כזה

 כי רשאי המחזיק להשאיר את א ממילא יוצ-כשהמחזיק עצמו לא יעמוד וישמור על המקום 

י שייכנס מעשויים לשמש תקלה ל ]]130[[ שאמנם יהיו, ותר שם בושיהמקום בלי פיקוח אף אם 

המחזיק יכול להזניחה ולהיפטר ש, וחהבט דינה אפוא כחצר -את חצר כז.  לצפויבניגודים תשם בינ

 וכך על אף השיקול שאם בעל המקום עצמו הוא המחזיק - , עתדאפילו מ, ה בכל עתמאחריות

והבור , רשאי וצפוי להיכנס לחצראדם  כלממילא ייעשה , וההזנחה עולה אפוא כדי הפקרה, יחנהמז

  .430ייעשה אפוא סכנה לציבור

                                                      
פי שגם במיטלטלין יתכן לכאורה שלא - על- אף ,למיטלטליןתוצאה דומה אינה יכולה להתקבל ביחס ) לט 429

 מפני שאם המיטלטלין ,כך הוא.  באופן שהסרת הפיקוח מהם לא תיחשב כפשיעה,תימצא בהם שום סכנה

. המזניח'' דבי"פנים - כל-  והריהם נשארים על, ממילא אין הזנחתם הזנחה- חצר המחזיק הללו נמצאים ב

 פשיעה ממילא יש בהזנחתם , ברשות הרבים או בכרמילית, נמצאים הם בחצר הזולת, לעומת זאת,אם

  .) לעיל'השווה הערה ל( שאינו של המחזיק ,ר בתחום זרם לבוהאשר נהפכים כ
 דיוקו של הדין האמור - . 'ז 'ה סי"ש על בבא קמא פ"פסקי הרא'  ור,' ו'י סע"ת' מ סי"ע חו"שו) מ 430

 ,ים בחצרו ללא הפקרהר הרחיב בעל המקום את זכויות הז שהרי לוּ,באחרונה עשוי להיראות מוזר לכאורה

להיפטר כשעושה הוא   מדוע ראוי לו-והשאלה היא ;  על הבורבתוספת שמירהממילא הוא מתחייב היה 

 ,התשובה היא ודאי? ידי הפקרה-שעושה הוא זאת על  אלא,מו של הרחבת זכויות הזריםאותו הדבר עצ

הזרים שאינם ;  שהוא מצידו יסתלק לגמרי,שהמפקיר אינו מרחיב את זכויות הזרים אלא בתנאי המפורש

 ואילו מי שבוחר לקבלה צריך לעשות כן על , רשאים להינזר מן ההרחבה שניתנה להם,רוצים בתנאי זה

לעומת זאת אין שיקול זה חל כשבשעת מעשה כבר אחראי  . היא ניתנתו בכפוף לתנאי שב,ונו הואסיכ

המפקיר   כי מהאחריות כלפי אנשים אלה אין,תלוי בו-המפקיר כלפי אנשים הצפויים לפעול באופן בלתי

 -  ,ר אותוקום אינו מפקימכשבעל ה  אין השיקול חל גם,מצד שני. צדדית-ידי פעולה חד- יכול להסתלק על

כן יש תנאי מפורש של הסתלקות -  אמנם גם,במקרה כזה:  כשבור עלום בתוכותלו לזמעבירואלא רק 
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    הוצאת זרים וחפצים החודרים לחצר שלא ברשות. 3
לאו דווקא : ושוב (שהאדם הזכאי להחזיק בה,  נזיקין היאלעניין" צרחה"משמעות שלישית של 

 או חפץ החודרים אליה ררשאי להוציא מתוכה כל ז) 431והזכאי גם להשתמש בה לעצמ, החצר-בעל

החל גם מעבר , יוצא מכלל רחב יותר-גם דין זה הוא בעצם פועל. שותר ]]131[[ או הנשארים בה בלי

כך  ידי- והדברים מתקשרים על- ,  לדחות כל פגיעה בה רשאיישכל מי שיש לו זכות כלשה, לחצר

; עו מאחריםנפי כוונה שמלכתחילה למ  עלחפץהיא יכולת שליטה על ה, כפי שראינו, ההחזקהש

 חפציו וואם אדם א; זכות למנוע את החפץ מן הזולת ,מטבע המושג,  היא אפואזכות להחזיק

בין אם , ידי המחזיק-ם אפוא להוצאה עלממילא עומדים ה, שלא ברשות, מתערבים בחפץ המוחזק

בדין , כן-פי-על-אף ,אולם. ובין אם זה מיטלטל המוחזק במקום כלשהו" חצר"החפץ המוחזק הוא 

החפץ שלו רק  שסתם מחזיק מגן על,  הואדהייחו. הדברים הלזה- חשוב גם בהקשרדהחצר יש ייחו

והדבר מקבל משמעות , מבפנים -קר  ובעי-אבל הזכאי להחזיק בחצר רשאי להגן עליה גם , ץמבחו

כי במקרה של . ידי חדירת חפצים-כי אם על, דירה של אדםחידי -כשהפגיעה היא לאו דווקא על

ובזה מסתיים ,  רשאי המחזיק לדחות פשוט את החפץ הפוגע-  חצר נונשאי בחפץ מוחזק חפץפגיעת 

אבל . 432)התארעמם שבו הפגיעה  גם בכפוף למעמד היחסי של שני החפצים השונים במקוולוּ(עניינו 

ממילא אין הפגיעה יכולה לבוא , בחצרידי חפץ החודר או הנשאר שלא ברשות -כשהפגיעה היא על

 וכאן מתעוררות שתי שאלות - לחצר אל מחוץידי הוצאת החפץ הפוגע -שלם אלא עלהעל תיקונה 

 -ית נוש, שאיננו שלו, פגע להטיל את החפץ לתחום החיצונינביחס לזכותו של ה, ראשית: מיוחדות

הן מבחינת , מה יהא דינו לגביו ביחס להמשך שמירתו, שהוא את החפץ-שהעביר האיש אימ

  .שדהסכנות הצפויות לו הן מבחינת הסכנות הצפויות ממנו במקומו הח

 

שהמגן על זכותו רשאי אפילו להזיק תוך כדי כך ,  בהלכה הכלליתנורקע להסדר העניין נמצא לה

והוא הזיק את , ירהר לו ביש אבל אם -ברירה - במידה שמובא הוא בזה לחוסר, דאת הצד שכנג

הי שיש לו רשות נד;  חייב לשלם- לא שנא בממונו , לא שנא בגופו" ,הפוגע בזדון או ברשלנות

במה שנוגע להוצאת , דין זה הוא כל מה שיש לומר בענייננו. 433" אין לו רשות להזיקו- להוציאו

באים אנו ,  של זרחפץידי - היא על אך כשהפגיעה.  הנשאר בחצר בלי רשותהחודר או,  הזרהאדם

                                                                                                                                                          
 דלב כלפי הצ- פנים לנהוג בתום-לכ- חייב עלר המעבי,אולם; מת לטובת המקבלד ואין אחריות קו,המעביר

  . לא נכלל בתנאיה ואין ההסתלקות יכולה להועיל ביחס לבור שבכלל, שעמו הוא נושא ונותן,שכנגד
 אם זכותו של האיש ,ראשית.  אך אין להגזים בחשיבותו של דיוק זה,כך הוא אמנם לפי דיוק העניין )אמ 431

 -החצר לא יסכים להתערבותו - ובעל,החצר-  ביחס לבעלבית-בעלת החצר היא זכות של נהמבקש לפעול להג

 ,רהדיהחצר להוצאת הח- וד נגד בעל יש לו שעבאם אלא ,הבית-ממילא תשותק זכות ההתערבות של בעל

 אם ,מצד שני. הבית- לפחות במה שנוגע לבעל,רה כאילו היא ברשותדישהרי בלעדי כן ממילא תיעשה הח

 - ממילא הוא יהיה כשלוחו של הלה ,החצר-  לבעלרמשוהאיש שיבוא להוציא את החדירה הוא בדרגת 

 שלא ,יוצא מכלל זה רק המקרה הנדיר. ונינבעני-החצר הוא השליט-הכל יוצא אפוא כי למעשה בעל-ובסך

 כגון -חצר - בלי שיהא שם כלל בעל,יהא אדם זכאי להחזיק בחצר  שבשעת מעשה,יעלה כמעט על הדעת

  .שימוש-שהחצר ממושכנת ללא זכות
  .'ב' ג סע"שפ' מ סי"ע חו" שו, למשל,'ר) מב 432
  .'א' ח סע"שצ'  וסי,'ו' ח סע"שע'  וסי,'ד' מ סי"ע חו"שו) מג 433
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פנים נסתמת -כל- על-ידי השמדתו -על, החפץ בפשטות שהרי הדרך להיפטר מן, לות שאמרנואלש

   .434בכך

  

מפני ששאלת , כך הוא .ולא נוכל להשיב עליהן אלא ביחד, שתי השאלות מעורות זו בזו ]]132[[

 כשלעצמה אינה אלא שאלה של אחריות לחפץ א הי- פץ מן החצר ולחוץ הרשות להוציא את הח

  .עבור עתה לבדוק את הדבר לפרטיונו, צאהמוּ

 

צדדי לרשות -סילוקו החד ידי- מקרים אמנם יוכל הנפגע להיפטר מן החפץ עלשבארבעהראה נ

צר כשהחפץ נמצא בח,  הואדהמקרה האח. כלשהי ו באחריותנבלי שהסילוק יסבכ, שאינה שלו

  והנפגע יודע להחזיר אותו לרשות הבעלים אפילו שלא- שלא מדעת בעליו   היינו- בבחינת אבדה

בחפץ כדי  משעה שיחזיק, ומר אבדהשכאמנם ייעשה הנפגע אחראי , במקרה כזה: מדעתם

י  חי הוא כשהחפץ הוא בעלנהמקרה הש .435הריהו ייפטר, ו לרשות הבעליםרזיחהמשאבל , ולהחזיר

שלא בבחינת תעה לחצר בהיותו משוטט ברשות הרבים נוהוא  ,שוטט ברשות הרביםמסוג הרגיל ל

למקום   מסתבר כי רשאי הנפגע להחזירו שאז-,  מדעת בעליםומשוטט כהפקר א  היינו- אבדה

ממקום שבו נמצא החפץ , ידי בעליו-כשהחפץ מוחדר לחצר במכוון על, שלישית. 436ו באנשממ

. יהא הנפגע רשאי להחזיר את החפץ למקום שממנו בא, בודאי, כן-גם -מלכתחילה ברשות 

אין לראות מניעה משפטית שהנפגע , ואין בו גם טובת הנאה לאדם, כשאין לחפץ בעלים, ורביעית

                                                      
 , אלא הוא אסור בהנאה,של זר ררות אפילו כשהחפץ איננוודיוק יש לציין כי השאלות מתעהלמען ) דמ 434

 כשהנפגע אינו -  הפקרהשאלות עשויות להתעורר אפילו ביחס לחפץ  ,כן- על- יתר. נאהה- ובתט  לאדםויש בו

  . והשמדתו היא קשה,רוצה לזכות בו
  .'א' ז סע"רס' מ סי"ע חו"שו) מה 435
ועבר חפץ ממקום שבו הוא נמצא מדעת ה הכלל הוא שאם ,יתאשר. ה פשוטהנ ההכרעה בכיוון זה אינ)ומ 436

 אלא שנראה לתרץ -  ,)'ט'  סעס"ר' מ סי"ע חו"שו( שוב אין להחזירו לאותו מקום שלא מדעת בעליו ,בעליו

 , אבדהאינו  ולא בחפץ אשר ברור מלכתחילה כי,כי הדברים אמורים דווקא בחפץ שניטל בטעות כמציאה

 אלא ,י החזרת החפץ במסיבות אלה אינה יכולה לפגוע בבעליםהרש: ומבקשים רק להיפטר מתקלתו

חי מסוג שמקובל - ידי כך שגם בעל- נתקלת מסקנתנו בקושי על,ושנית. ייה רק לסייע להםוהיא עש, אדרבה

 ויזיק כדרכו ובין שלא  בין שילך, נזקים כלשהםונמממקום צפויים -  מכל-לתת לו לשוטט ברשות הרבים 

 ויש מקום -  , אלא על אחריותו,חי כזה לרשות הרבים-  באמת אין אדם רשאי להוציא בעל,לכן ;כדרכו

 הרי אף אדם כזה לא יהא ,החי את רשות הרבים ונכנס לרשותו של אדם שלא בטובתו- לסבור שאם עזב בעל

 , כמה וכמה שביחס לחיה כמו חתולעל אחת. ידי החזרתה אל החוץ-  על,רשאי להיפטר מן התקלה פשוט

 אלא כל , אין צריך להשיבו לבעלים- רע ומזיק לקטנים " שאם הוא , מוצאים אנו הלכה מפורשת,למשל

 ויוצא לכאורה כי החזרת חתול שכזה לרשות -) 'ד' ו סע"סר' מ סי"ע חו"שו" (ורהמוצאו הורגו וזוכה בעו

 , רק רשות,הריגת החתול אינה חובה:  כאן יש דיוק באמת מסתבר שגם,אולם. הרבים היא פשיעה בודאי

 והוא מסתובב ברשות הרבים , שאם באמת יש לחתול בעלים,יוצא אפוא;  פושעאיננווהמחזירו לבעלים 

 ,אם. ותרתמ הרי שההחזרה היא - ה  באופן שהחזרתו לרשות הרבים היא בעצם החזרת אבד,מדעת בעליו

מי שתופס ;  להרגובהוחוצאו מ אז אין על כל הםהרי ג , הפקרבב והוא מסתו, לחתול בעליםאין ,מצד שני

מתקיימים בו התנאים   ממילא אין, להיפטר ממנו, כי אם רק תוך מאבק עמו,לא על מנת לתפסו, את החתול

 הוא רק , במאבקו, ואם-,אין הוא נעשה אפוא למחזיק האחראי לשמירת החתול; הדרושים להיותו מחזיק

  . ודאי אין בכך פשיעה-לכתחילה בלעדיו מום שבו הוא נמצא קממחזיר את החתול ל
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חי -וגם לא יהא זה בעל, "בור"במקום שבו לא יהיה החפץ  יחנונאי שינבת, יעבירו לתחום כרמילית

   .העשוי ללכת ולהזיק שלא כדרך הסביבה

  

ן הן וכנאלא גם כשמבחינת ת , לא זו בלבד שהן מוגבלות בתוכנן- אפשרויות אלו , אולם ]]133[[

 ואילו -, מבחינת הקשיים הכרוכים במימושן, דאין הן יכולות להיות מעשיות תמי, באות בחשבון

עלה על הדעת תהא נהרי כל אפשרות סילוק אחרת ש, מעבר להן נראה כי במסגרת הדין הרגיל

. המסלק-ד הנפגעצ לחובת אחריות מ- ,  מה שהוא היינו הך- וא, רשות- רפופה לחוסממילא כ

דין ה, ורק בדיעבד פקעה הרשות, מדעת בעליו, ר לחצברשותהובא מלכתחילה  אם החפץ, ראשית

שהבעלים תרים , שהרי אין החפץ אבדה, מדעתוהכללי הוא שאין להחזיר את החפץ לבעליו אלא 

אם החפץ , יתנש. 437אלא סומכים הם על המשך השתמרותה במקומה, אחריה בכל מקום למצאה

 הנפגע ממילא אף אין -ממקום שמלכתחילה נמצא בו החפץ שלא כדין , רשותב שלאהגיע לחצר 

. שהרי בהחזרתו ייעשה הוא עצמו לפושע ביחס לדין המקום, רשאי להחזיר את החפץ לשם

 מודין למקוכשלא בדרך החזרת החפץ , פגעאם יועבר החפץ לתחום כלשהו שאינו חצר הנ, שלישית

מקום הוא לא יוכל לעשות - מכל-שות להביא לשם את החפץ רהרי אף אם תהא לנפגע ה, הראשון

שהחפץ יועבר , במסגרת זו, ואם נאמר; כן אלא בכפוף לאחריות שיקבל על עצמו כלפי בני המקום

, תקלה לא תהא צפויה מן החפץוהנפגע ידאג אמנם לערוך את הדברים בצורה ששום , לכרמילית

בגין , לפי הבעליםכמקום לא ייצא הנפגע פטור מאחריות -לכ מ-הרי במקרה שיהיו לחפץ בעלים 

פי הדין -הרי על, אם החפץ יועבר רק למקום אחר בחצר הנפגע עצמו, ולבסוף. סילוק החפץ מפניהם

לא להחזיר ולפי מה שהחפץ  שו לפי כוונתו להחזיר א-אבדה או גזלן - ייהפך האיש לשומר הרגיל

  .נמצא מלכתחילה במקום הפוגע מדעת הבעלים או שלא מדעתם

 

 -, מאחריותו, לפחות,  או-ולא יוכל להיפטר ממנו , התוצאה שהצד הנפגע יישאר דבוק לחפץ, אולם

ומכאן , סבלתנ-הריהי כמובן בלתי, דין ולא בטובתוכטל הזה בא עליו שלא נל עיקר הכפי ש-על-אף

  .גד הדין הרגילנ שהמשפט העברי אמנם מפתח בענייננו כהתקנות

 

 ובעל החפץ לא יוכל -, יכול הנפגע לתבוע את פינוי החפץ הפוגע, ו"קס' מ סי"ע חו"פי שו-על, ראשית

 אלא - את החפץ להפקירר מוהבעל יתי, אף אם החפץ הגיע למקום רק באונס, ולהיפטר מחובה ז

ה נואי ,שעה שהאונס נודע לבעליםמה ומכוונת נם היא כאמנה כי ההפקר, אם יהא מבורר הדבר

י מכי אם על ,  החפץבעלמסתבר גם שחובת הפינוי היא לאו דווקא על . באה רק להיפטר מאחריותו

ם השלמה זו של גש ,אין צריך לומר, אולם.  הנפגעדכנגד הצ, מעשה באחריותו-שהחפץ נמצא בשעת

אדם האחראי אינה מעשית כלל או שכרוכה הה נגד הדין הכללי אינה פוטרת את הבעיה כשהתביע

   .ט"שי' מ סי"ע חו" ולמקרה כזה מוצאים אנו הסדר בשו-זמן מרובה -שךמהיא ב

  

רשאי , שלא כדין ,שאם מלכתחילה הובא החפץ למקום בפשיעת בעליו ,438ההסדר הוא ]]134[[

שבו הוא לא יהיה למקום של כרמילית , חכרהב, רמה אוו והו-הנפגע לפנות את החפץ החוצה 

                                                      
  ".הכל צריכין דעת בעלים חוץ מהשבת אבדה: "'ז א"נבבא קמא ) מז 437
  .ש"ט בעה"שי' סי'  ור,'ג' ג סע" רצ'ימ ס"ע חו" והשווה שו,ח על הטור באותו סימן"בלפי פירוש ה) חמ 438
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אך יש אומרים כי הנפגע לא יהא פטור מאחריות כלפי בעל ; ולא יהא עשוי להזיק באופן אחר" בור"

יכול , אם ההתראה או הפינוי אינם מעשיים במסיבות המקרה. לפני הפינוי לא התרה בואם , החפץ

גם במקרה . עליםהדין יפנה את החפץ ויאחסנו לטובת הב-ובית, הדין- הנפגע לבקש את עזרת בית

- תמיד "- אפשרות מעשית להתרות בבעל החפץ ולפנות את החפץ החוצה משלא ייענה שיש

אם מלכתחילה . הדין-כי אם לאחסן את החפץ באמצעות בית, היא שלא לפנות החוצה" תדוחסי

אין לפנותו בשום מקרה  -, שלא בפשיעת הבעלים, פנים-כל-על,  או- למקום כדיןהובא החפץ 

או (הפינוי והאחסנה הם על חשבון הבעלים . והנפגע רשאי רק לפנותו באמצעות בית הדין, החוצה

ניתנות ההוצאות להיגבות , ואם הובא החפץ למקום בפשיעת הבעלים; )מי שאחראי לחפץ במקומם

  .במידת הנחוץ, ירה ממנוכידי מ-על, מגופו של החפץ לאלתר

 

למקום , הוא שלא ברשות המקום בו נמצאמסתבר גם שתמיד רשאי הנפגע לסלק את החפץ מן 

, אולם. כאילו היה שומר אבדה, הנפגע עצמו כלשהו שבו הוא יהא שמור לבעלים על אחריותר אח

ר אלא גם נתחבר דמצד שני יש לשים לב כי כל רשות הסילוק מתבטלת מעיקרא כשהחפץ לא רק ח

במקרה כזה צריך הנפגע . ו שבחבעוד שהחיבור יש ב, בצורה שעצם עקירתו תגרום נזק ,לגוף החצר

הוא לחייב את בעל החפץ שיקנה   או יכול- להלן 2 'סי 'ה'  לפי מה שנראה בסע-לזכות בחיבור 

כי אין הם שייכים בעיקרם לדיני , כאןנעמוד על פרטי הדברים לא . ל זכותו בחצרכממנו את 

 .439הקניין בחפצים מתחברים כי אם לדיני, ההחזקה

 

כנגד , בגדרי מה שאמרנו,  בחצר זכאי ממילא לפעוללהחזיקלציין כי מי שזכאי לבסוף נראה נכון 

ובלבד (באין נפקא מינה באיזו פינה ובאיזו צורה החפץ נמצא , חפץ הנמצא שלא ברשות בחצר

דינו כנפגע ,  זכאי להחזיקשאיננואך גם מי ; )440םכותו לא תעלה כדי מידת סדוזשעמידת האיש על 

ואף אם החפץ , שלו פן הפוגע בזכות מסוימתבאו אם החפץ נמצא בחצר -הזכאי לפעול כאמור 

  ]]א134[[ .החצר בעצמו-ידי בעל- שם עלחהונ

    ים מבחוץחי-הגנת החצר מפני בעלי. 4
הנהו "ידי המחלוקת המתנהלת סביב הסוגיה -עוד בעייה קרובה לעניין הסעיף הקודם מתעוררת על

מסיק  ',א' נזקי ממון הל' ה מהל"בפ, ם"ברמה. 'ב' עמג "דף כ ,בא קמאבב' וכו"  תרבו דביעיזי

 אפשר להתרות בבעליה שלש - צר הזולת וצפויה להזיק חמאותה סוגיה כי בהמה הרגילה להיכנס ל

יש רשות לבעל השדה לשחטה שחיטה כשרה  "-ואם לאחר מכן היא מוסיפה עוד לבוא , פעמים

נא הנזק - יארעדםלאדם האומר שקוומעים שמפני שאין , "ר לבעליה בואו ומכרו בשר שלכםמואו

, כך-מקום אין הדין מרחיק לכת כל- פי המפרשים האחרים נראה שמכל-על, אולם. כך ישלם-ואחר

הדין לצוות -אלא יכול בית, ולכל היותר נכון הוא שאין לחכות עד שהנזק הצפוי יארע באמת

ה נראה שההלכה היא כדעת מעבר לז. 441 צעדים למניעת הנזק מראשט שינקוהדבר-בשמתא על בעל

                                                      
  .ד"י' ש שם סע" ועה,ה"שע' מ סי"ע חו"שו' ר) טמ 439
  .ט"שי' מ סי"ז על חו"ט) נ 440
  .תן בשיטה מקובצתניהו' ר דברי' ר) נא 441
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ובודאי רשאי האדם ; 442ם רק במקרה שהבהמה אמנם עומדת לשחיטה בין כך ובין כך"הרמב

אך חוץ  ;443נעשה בו שותף כדי לגבות את הנזק מגופו ושהניזוק, שנגח שורההניזוק לתפוס את 

 לחזור וכל שכן אין הוא רשאי, זה אין אדם רשאי לתפוס את הבהמה שהזיקה או הצפויה להזיקמ

לדעת התוספות  .הגידור והמחלוקת בסוגיה האמורה מוסיפה להתנהל רק בקשר לחובת - ולהזיקה

ואין בעל הבהמה המזיקה , לגדור את חצרו הדין הוא שבין בעיר ובין בכפר אין אדם חייב, ף"והרי

אמנם אין , לעומת זאת, נאלנעת רבנו חדל. 444היה פרוץ יכול להיפטר מחובו בטענה שהמקום

 שלא תיכנס לבית, ה דרך העירכוהרועה יש לו לשמור הבהמה כשמולי", בערים ידורגיימת חובת ק

הלכך צריך , אחרים ותד אינו יכול לשמור את כלם שלא יכנסו לשבשדהאבל כשמתפשטים , ותזיק

 השדה רץאלא אם נפ, בעליה פטורים  ואם הזיקה הבהמה בשדה פרוץ הרי- 445"והאדם לגדור שד

   .446ין לא נודע הדבר לבעליוועדי, באונס

  

י קארו "אך מהר', ק א"ז ס" שצ'ימ ס"ע חו" בשו-כדרכו ,  במרץ רב-ך "לדעה זו טוען הש ]]ב134[[

  .וכן נראה אפוא עיקר, וכן הכריע גם בעל ערוך השלחן, כדעה הראשונה עצמו פסק

    "יד"משמעות החצר לעניין . ה

    חזקה מכוח הבעלות בחצר. 1
, חזקה לעניין ,447כפי שכבר ראינו ,ראשית: י חלקיםנמתפצלת שוב לש" יד"ן משמעות החצר לעניי

באופן , החצר-בעלידי -לק עזחו כמ448תםסרואים אותו ב, והיינו שכל חפץ מיטלטל הנמצא בחצר

החצר באותו - של בעלזכות-חזקתתעלה ממילא , 449החצר או נגדו-ה מצד בעלנטע-תוספת ידי- שעל

מקרקעין : בתחום הקפה של החצרהנמצאים , מקרקעין שוניםבי תוצאה דומה קיימת גם לג. חפץ

אבל כל זמן ; לל להיות חצרות בפני עצמםכ-ךריימצאו אמנם בד, אם החזקה תיסתר לגביהם, אלה

תוך כדי כך יש להדגיש כי ,  אולם.450ללים הם בחצר המקיפהכחזקתם כי נ, שהחזקה לא נסתרה

לטלין לבין חזקת המקרקעין הנמצאים ט חזקת המי חשוב ביןדלבהבניסוח זה שנקטנו מובלט גם 

היותם חלק הם בחזקת , לעומת זאת, המקרקעין; החצר-בעלהמיטלטלין הם פשוט בחזקת : בחצר

                                                      
  . 'ב' ז סע"שצ'  סימ"וחע "שו) נב 442
  .א"ת'  סי,שם) נג 443
 תזקמו עוסקים בה היא רק בעיית הגידור כפי שהיא מתעוררת בין בעל הבהמה הנ שארבעיית הגידו) דנ 444

 העשויה להתעורר בין דיירי החצר לבעל , גידור החצר של חובתהאין אנו עוסקים בבעיי. למי שניזוק בחצר

ר בצורתה השנייה היא בעייה הנספחת לחלוטין על דיני דובעיית הגי. המקום או בין בעלי המקום לשכנים

  .החזקה הנתונה לזכות ,חצר היא רים כאן רק בבעיות החצר באשינ ואילו אנו מעוני,הקניין
  .ש"בפסקי הרא' ר) נה 445
החצר -ור בין בעלדהגי- האחריות יחסי  כיצד ישפיעו על, זוהר שיטד בג,וצריך עיון.  הסוגיהבגוף' ר) נו 446

  . מצד שני, ושאלת מעמדו של הניזוק כאורח בלבד, מצד אחד,לבעל גוף המקום
  .ג"י'  סע' פרק ג,לעיל) נז 447
  .'ד'  בסע2'  סוף סי, בפרק זה,השווה לעיל) נח 448
  .'ג' סע' השווה לעיל פרק ג) טנ 449
  .'א' ו סע"רט' מ סי"ע חו"דוק בשו) ס 450
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הרי , רק שוכר, למשל, כי אם, קוםמה-גוף  קונההחצר איננו- והיינו שאם בעל- מן החצר

קרקעין ייחשבו רק כשכורים ואילו המ, בעלותו הגמורההמיטלטלין שבחצר יהיו בסתם בחזקת 

  . החצראגב

 

 משותפיםחזקתם כי  ,יצר בין חצרות אחדותמשבדברים , תם העקרונות שניתחנו בזהופי א-על

 בחצרות השונות הגוף-לקוניהמקרקעין משותפים , החצר-לבעליהמיטלטלין משותפים : הם

אחת מן החצרות בכפוף לכל זכות החלה על כל  , החצרותמחזיקיידי -ומוחזקים במשותף על

 .451בנפרד

    תפיסה מכוח הבעלות בחצר. 2
 היינו לעניין עצם קבלת ההחזקה במיטלטלין - תפיסההיא לעניין " די"חשיבות החצר כ, ושנית

יכולה להיות חשיבות , 452כפי שראינו, אולם.  במקרקעין המתחברים אליהוהבאים לתחום החצר א

אלא גם באשר משמש הוא , אד החזקה גריהחזקה לא רק מבחינת היותו יסוד למצב של-למעשה

 ובאופן -,  הכל לפי הכוונה והרשות שבמסגרתן המעשה נעשה-יסוד להעמדה או להעברה של קניין 

   .קנייה והקנאה חשיבות לעניין - ובעיקר -היא גם " יד"חשיבות החצר לעניין , כזה

  

חפץ מיטלטל הנמצא  לכ  תופסת לבעליהחצר משתמרת. הדינים הם כלהלן, בקשר לכך ]]ג134[[

ע על מציאות החפץ בחצרו ומתכוון הוא דיו החצר-אי שבעלנבת, אבעלמ בתחומה שלא דרך מעבר

 ידע והיה מתכוון לתפסו לוּ, עתו כי החפץ ייכנסד או שלפחות יכול הוא להעלות ב- לתפסו 

רת חצר שאינה משתמ. 454חצר יימצא דווקא בקרבת החצרה- לשם כך אין צורך שבעל. 453שנכנס

אבל זה רק בתנאי שיהא , הכ אף היא תופסת לבעליה את המיטלטלין הנמצאים בתו- לדעת בעליה

חוץ שהחפץ גם לא יהא עשוי נ ו- , ויתכוון לתפוס את החפץ  מצוי בצד חצרו455החצר או שלוחו-בעל

  .456יהא נתון לתפיסה אף ביד הפיסית ממש אלא, להתחמק

 

 מי שגוזל את המקרקע -ולכן  ,ולא למישהו אחר, רהחצ-החצר משמשת מכשיר של תפיסה רק לבעל

מקום גזלן במיטלטלין עד -אינו נעשה מכל, שבפנים ומתכוון אגב כך לגזול גם את המיטלטלין

 ן ההפקר יכול אגב כך לתפוס גםמהזוכה במקרקע , אולם. 457 ובפועלודלח שיתפוס כל אחד מהם

  .458המקרקע חצרו תפיסה שבה נעשהה- י עצם אותה פעולתדי- על, את המיטלטלין המצויים שם

 
                                                      

  .'ה' ח סע"נק'  וסי,ואילך' ה' ז סע"נק'  וסי,'ב' ז סע"קס'  סימ"וחע "דוק בשו) סא 451
  .'יו' ט' סע' ג פרק ,לעיל) סב 452
  .'ד' ח סע"שמ' סי; ה"כ- ד"כ' ג סע"מר' סי; 'א' סע' ר' יס;  הגה,'ג'  סעח"רס' מ סי"ע חו"שו) סג 453
 ואפילו ,א שתהא האשה עומדת לצד חצרהק בעינן דוו,גט אך לעניין .א"כ- 'כ' ג סע"מר'  סי,שם) דס 454

  . 'א' ט סע"קל' ע סי" אה,שם: חוב הוא לה  מאחר שהגט,משתמרת זו לדעתה
  .ה פנימית" ד,'ט ב"ע  תוספות גיטין)סה 455
  .א"י' ה ואבדה הלגזל' ז מהל"מגיד משנה על פי'  ור,' ד'סיפא וסע' ג' ח סע"רס' מ סי"ע חו"שו) סו 456
  .ה פרה רבוצה" ד,'ח א"י על בבא קמא קי"רש) סז 457
  .'ק א" ס]ה"רע) [ב"רע(' ח על סי"קצוה) סח 458
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ובגדרי , ברשותאין כמובן בעייה כשהמקרקעין מתחברים ,  המתחברים לחצרלמקרקעיןאשר 

אם גדרי הרשות . ם של המקרקעין החדשים לעניין החזקה וקנייןדינקבע בפירוש מה יהא נשות רה

שהרי אם גדרי , חדתכן שום בעייה מיו-אין מתעוררת למעשה גם,  קובעים את הדבר בפירושאינם

ממילא יוצא כי , שהחיבור יישאר בקניינו הנפרד של המחבר, ים אפילו מסתמארהרשות אינם מו

זכויות הכללי החל בחצר ואם -םאם בכפוף לסול(יתנה על דעת שהחיבור ייכלל בחצר נהרשות 

רק בעייה מתעוררת מבחינתנו ). לפי מסיבות המקרה, החצר-בבחינת רכושו המיוחד שעל בעל

החצר -ובמקרה כזה הדין הוא שהחיבור נעשה על דעת שבעל; בלי שום רשות כללכשנעשה החיבור 

מו כהעקרון הוא אפוא  ,גם כאן. 459)םשלומי השבח המתאימיתכנגד (צה ריזכה בו כל אימת שי

 ואף בחצר משתמרת אין -אלא שאין נפקא מינה בין חצר משתמרת לשאינה משתמרת , במיטלטלין

. אלא נחוץ דווקא גילוי חיובי של הכוונה, תפיסה שמסתמא- החצר שום כוונת- לבעלמיחסים כאן

 החצר ביחס לזכייה במקרקעין המתחברים-בנוסף על כך יש לציין כי הברירה הניתנת לבעל, אולם

במקרה כזה . בית-החצר יש בעל-על לבעלמ ודאי אינה ממצה את העניין כש-בלי רשות  ]]ד134[[

החצר -ואילו לבעל, החצר- תהא ברירה לזכות בחיבור בכפוף לשעבוד של בעלהבית-מסתבר שלבעל

זאת ככל זמן ששום ברירה . הבית- תהא הברירה לזכות לעצמו רק בכפוף לברירה העדיפה של בעל

אך הדבר לא יפגע , מסתבר שיישאר החיבור בהחזקתו וקניינו של האיש המחבר, לא הופעלה

  .החצר אף במקום המקרקעין המתחברים בעצמם-במעמדו של בעל החצר המקפת כבעל

 שותפים-של בעלים" יד"כהחצר . 3

, החצר איננו אחד-ין כשבעלדר את הריש לנו גם לחזור ולב, "יד"בקשר למשמעות החצר לעניין 

  .שותפים-אלא יש לחצר בעלים

 

משותף ההחצר היא משותפת כשיש אנשים אחדים הזכאים להחזיק ולהשתמש בחצר -בעלות

בשיתוף כזה אינה , והנה. בגדרי השיתוף, בכפוף לזכותו של כל אחד מהם לעצמו הוא, םלעצמ

 במידה שאמורים - "די"וכן גם לא בקשר ל, מתעוררת שום בעייה מיוחדת לעניין דיני הנזיקין

כל -בעייה מתעוררת קודם, אולם. אחדכא לבין השותפים כשהם עומדים מהדברים בין כולי על

במקרה כזה אין החצר . כשאחד השותפים אינו שותף לכוונה, עות החצר באמצלתפיסהבקשר 

זאת להשתמש -ולים בכלכי, דחאו כל האחרים י,  מהםד אבל כל אח-תופסת את החפץ לשותפים 

ויכולים הם אפוא לתפוס ; במידה שלא יפגע הדבר בזכות המקבילה של חברם,  לעצמם"די"צר כחב

  .460מורוצה דווקא לתפוס לעצ אלא אם השותף האחר - להםאת החפץ 

 

תגלעה באמת מחלוקת מהרי כש, פרדנל אחד מן השותפים בכגם ל" יד"מתוך שהחצר יכולה לשמש 

 - הוכמוחזקים בשורואים אותם , כל אחד לעצמו, ושותפים שונים טוענים לזכות שלמה, כזאת

 יתמרוטהלשייכות חלקים ביחס נבמקרה שהשותפים , חזקהזהו גם הדין לעניין . וחולקים ביניהם

                                                      
' מ סי"ע חו"שו'  ור,אמות' ה אבל למעלה מד" ד,'א' עמ' רא דף התנימוקי יוסף על המשנה בבבא ב) סט 459

  .ה"שע
  .'א' סי'  כלל אש"ארובת ה ותש,'טק "מ שם ס"תהונ ,'ד' ס סע"ר' מ סי"ע חו"שו) ע 460
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בלי שים , חולקים בשווה, כשמגיעים הדברים לידי חלוקה. של חפצים הנמצאים בחצר המשותפת

  .461 חישוב שאינו שייך לעניין-לב לחלק היחסי של כל שותף בשיתוף 

  

וביחוד כשחבריו אינם ,  לכל אחד מן השותפים בנפרד"יד"פי שהחצר יכולה לשמש -על-אף, ולבסוף

ררת השאלה אם החצר יכולה לשמש כך גם כשהתפיסה אינה מתיחסת לחפץ הבא מתעו, מתנגדים

שהעברה כזאת היא , התשובה היא פשוטה.  למשנהודכי אם להעברת החזקה משותף אח, מבחוץ

כי בסתם רשאי כל אחד מן ;  של השותף המקבלליכאם תיעשה באמצעות , כלל אפשרית-בדרך

 הכלי םנעשה תחו,  ובמידה שכך הוא-צר המשותפת חהשותפים להניח את כליו במקום כלשהו ב

ידי החצר -על ]]135[[ ה שאמורים הדברים בהעברהידבמ, אולם. 462לחצרו המיוחדת של בעל הכלי

משאירה , )י עצם ההסכם שבין השותפיםיד-העברה על, למעשה, שפירושו (כשלעצמההמשותפת 

 .463ת עוברננהאיוהתוצאה היא אפוא כי ההחזקה , בתיקוהגמרא את העניין 

    צר בהערכה השוואתיתח מושג ה.ו
פי עצם ההגיון האובייקטיבי של - נראים כלם כמחויבים על, כפי שסקרנו אותם עד כאן, דיני החצר

ן התחום הנידון התעוררו או מבמידה שבעיות ,  ובודאי גם בשיטות אחרות-העניין הנידון 

פי הגיון -על,  או לפחות צריך להיות כן,הה או דומה למדיז הוא נןיימצא שפתרו, תתעוררנה בהן

ות אין להגיע לפתרונות הללו אלא בדרך החציבה רבשיטות האח, אולם. אותן השיטות בעצמן

איננו " החצר"למושג   כי שום מושג מקביל-יסוד מופשטים ביותר בכל מקרה מחדש -מעקרונות

 כל -מילא משמע כי מלכתחילה מ. וגם שום שיטה מודעת של העניין בכללו איננה קיימת, קיים כאן

וגם , ה בשיטות אלה מעורפל לחלוטיןנשאר דינ -רעה למעשה כזמן שהבעייה המסוימת לא הו

כי עצם הגישה כאן היא גישושית ולא ,  על סביבתהר אין הכרעתה שופכת שום או-שהוכרעה מ

   .464שיטתית

                                                      
  .'א' ח סע"קל' מ סי"ש חו"ד ועה"רס' ש סי"תשובת הריב' ר) עא 461
  .'ט' סע' ר' מ סי"ע חו"שו) עב 462
  .'ג' סע' ל' ע סי"ע אה"ושו, ה אם"ד, ותוספות שם', ב' קדושין ח) עג 463
 יחכ כדי להו,השתרעמהמצע   וקצר כאן- יבשת אירופההמשפט של  תוכך הוא ביחוד דווקא בשיט )עד 464

 ,מפורש יותר בתחום הנידון  הוא ממילא גם,יט שהוא קזואיס,האנגליהמשפט . בראיותאת הדבר 

 מזה אחריות בנזיקיןהמשפטיים הרחבים יותר של  המפגש של המוסדות- ידשאינו בעצם אלא אחד ממוק

גם דייקני של  שהקזואיסטיקה שלו אינה אלא מד, בהבדל מן המשפט העברי,אולם.  מזהודיני ההחזקה

 על אף -לכן . תוכהבוטה להסתיים נ הרי הקזואיסטיקה האנגלית היא רופפת ו,כוליים- םעקרונות מקיפי

ה שנוגע לשלמות מב  הרי, בהשוואה לשיטות של יבשת אירופה,יתרון הבהירות של המשפט האנגלי בענייננו

 תחת ,"הבור כחצר"שמקביל לדיני  ראה מה. דימ נשאר גם הוא רופף ומעורפל ל,של תפיסה בעניין הנידון

 Liability to Persons Injured on Dangerous ,)1957- מחוק (Occupiers' Liability הכותרת של

Premises )547'  נזיקין עמ,סלמונד(  אוLiability for Land and Structures )וכן דיני ה-) 275'  עמ,וינפלד  -

Trespass to Land) הבור בחצר"מקביל לדיני ב כי ,בקשר לכך יש לציין).  ואילך227'  עמ,נזיקין, סלמונד "

 ברשות בלי כנסלאחריות כלפי מי שנ) invitee(לפי אדם מוזמן כבאנגליה הבחנה בין אחריות המחזיק היתה 

  הנשארת, של המחזיקידההזהירות האח-ובתחהרי , בוטלהאך אם כי הבחנה זו ; )licensee (הזמנה

 אף ,כלפי אדם הנכנס שלא ברשות היא מוגבלת מאוד. בכת מאוד בגדריהוסמא עדיין י ה,באנגליה כיום
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אים הדברים לעמוד על  מובריודיניו במשפט העב" החצר"שג ובאמצעותו של מ, לעומת זאת ]]136[[

גם משימת ההדיוט , ם מלאכתו של השופטוג ,עהד מתגלה לתושיטתם; הגיונם המודע השלם

  . זוכות כאן בהקלה יתרה,ונהרוצה לדעת מה די

                                                                                                                                                          
 לנזקי ומבמקביל ע אחראי , המקוםתחזוקתהבית האחראי כלפי המחזיק לעניין -  בעל.כשבואו הוא צפוי

 , רכבות, אבל מתפשטים הם גם אל אניות,ים חלים בעיקרם רק על מקרקעיןדינה. תקלה בתחזוקה

 אם , יש לציין כי המחזיק רשאי לסלקם החוצה,אשר לחפצים הנמצאים במקום בלי רשות. ב"יו וכ,מכוניות

המחזיק רשאי גם לתפוס ). 230-231' עמ , נזיקין,סלמונד(הם הוכנסו שלא כדין או שגורמים הם נזק במקום 

הוא באנגליה  הדין ,אשר לגידור החצר).  ואילך222'  עמ,שם(ידיהם -את החפצים כערובה לנזק שנגרם על

 אך בספר ,)465-486' וינפלד עמ( אף אם החצר מגודרת והבהמה פרצה את הגדר פטורשבעל הבהמה המזקת 

זאת מתפרש הדין באופן שיכול - מובא כי בכמה מדינות באמריקה בכל) 503' עמ (סקלטוןהאמריקאי של 

כיצד צריך הגיון המשפט  ,מובהקת דוגמה - . מגודרת במקרה שהחצר היתה trespassהמחזיק לתבוע על 

 אפשר ,וחוסר המיון בין מיני הרשויות" החצר"עצמו כדי להתגבר על חוסר מושג  האנגלי להתפתל עם

מגיע ):  ואילך82' עמ (The Place of Negligence in the Law of Torts אברהם הררילמצוא בספרו של 

ים לתנאי דהצד הסיגול היחסי של התנהגות הוא להכרה כי גורם יסודי בקביעת האחריות בנזיקין הוא גורם

י אין בידו למצוא במשפט האנגלי שום  כ,יןטלו מופשט לחלוצם זה נשאר אראך גו; המקום שבו הם פועלים

  . בכל מקרה מסוים,פיה אפשר יהיה לשפוט את הסיגול למעשה- שעל,וגדרתמתפיסה 
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    הבית ודיני פקדון-אחריות השומר לבעל: 'פרק ו

     סקירה השוואתית-המסגרת הכללית . א
יותר ממה שנתון הוא בדיני  ,בדיני ישראל" בעל בית"ו" שומר"כבר הזכרנו כי מקור המושגים 

 מצוי הוא בתחום -  ולי עלמאכל ודיני האחריות בנזיקין החזקה דיני - סקרנו רההחזקה שכב

  .ואת דיני האחריות הזאת באים אנו לסקור עכשיו; הבית- לעבהאחריות של השומר כלפי 

 

 הרי גם ,"החצר"וכן בדיני , עלמא ן לכוליבדומה למה שראינו ביחס לאחריות המחזיק בנזיקי, והנה

של , ברורה ומיוחדת, אין אנו מוצאים תפיסה שיטתית למעשה, בתחום זה שאליו אנו באים עכשיו

 יתןנהעברי " השמירה"שבמושג , דבר זה מתקשר לעובדה. אלא במשפט העברי לבדו, העניין הנידון

 לכל -וממילא , אחר  להחזיק משמו שלפיהם עשוי אדם-ביטוי ממצה ומקיף לכל סוגי הקשר שעל

בגין , או כלפי מישהו שמעליו, בית- פיהם עשוי אדם להיות אחראי כלפי בעל-סוגי הקשר שעל

וצר מלכתחילה אלא לצרכי קביעת נלא " השמירה"מושג  כי כל, רניתן לומ, אכן. החזקה שכזאת

 ושאליו ,465רבטחנו לעיל לברשאותו ה, המהותייין נעהביסוד  ואחריות זו היא -האחריות הלזאת 

במשפט , הזאת  זה מתפתחים לאחר מכן דיני האחריותסעל בסי. בייחוד" הרהשמי"מותאם מושג 

  . כלהלן הריהם מסתמכים-  לצרכים של מבוא -ובקיצור ; למעשה, העברי

 

החפץ - זקנ דומה כאן לאחריות כל אדם במה שנוגע למרכל יש להדגיש כי אחריות השו- קודם

 של השומר הריהי רק אחריות לנזק שנגרם המיוחדתהאחריות . ידי השומר בעצמו- שנגרם על

 ולעניין זה מחלק המשפט העברי את כל קשרי השמירה -בשעה שהחפץ היה בשמירתו , מעלמא

ה  הוא זשומר חינם .466"שואל"ו" שומר שכר", "שומר חינם: "האפשריים לשלשה סוגים עקרוניים

, הוא אחראי אלא אם מתקשר הנזק לעובדה ואין ,רההשמי- בקשר שאין לו הנאה משלו

או שנהג באופן אחר שלא , שהיה נוהג בהן אדם זהיר רגיל שבמסיבות המקרה לא נהג השומר כפי

, השמירה-נאה משלו בקשרהשיש לו  הוא זה שומר שכר. 467בחריגה מגדרי רשות לפי חובתו

 שואלואילו . 468הנזק  הגדול מערךהפסדת סכנואחראי הוא לכל נזק שהיה בידו למנוע בלא  ]]137[[

אלא , לא זו בלבד שיש לו הנאה בקשר השמירה: ת החפץאשהוא עצמו שאל היינו , ן הואכשמו כ -

קרים מבד כמה למ, ועמנגם לנזק שלא היה בידו ל אוואחראי ה,  היא שלוההתקשרותגם כל הנאת 

  .469אחראי לאונסשבהם אף השואל איננו , הכלל-ןמ-יוצאים

                                                      
  .להלן, רקנואת הבירור נשלים לפרטיו בסוף פ. 'ו' סע ' פרק ג,לעיל) א 465
  . ח"ז מ"משנה בבא מציעא פ) ב 466
'  בבבא מציעא פרמאי' רו יהודה 'ר מחלוקת ' ר,חינם-שומרהבקשר להגדרה של  .א"רצ' מ סי"ע חו"שו) ג 467

 אלא ,חינם-אה ישירה כנגד עצם שמירתו איננו שומרנ שגם שומר שאין לו ה- יהודה ' ר וההלכה היא כ,'ב

  .שיתעה נר אשר במסגרתו השמי,הקשר-כלולמר כשיש לו הנאה בכש-שומר
  .ג"ש' מ סי"ע חו"שו) ד 468
כשהנזק נמשך מעצם אותו השימוש שלשמו הושאל ) א:  החריגים הוא ארבעהרמספ. מ"ש' י ס,שם) ה 469

כגון שחל הנזק מחמת פגם (השאלה - פי גדרי הסכם- כשהנזק חל בעניין שהוצא מרשות השואל על) ב; החפץ

; ) או מחמת התערבות שהשואל חייב היה לסבלה,הבית- ירוש או מסתמא לבעלשהדאגה לתיקונו יוחדה בפ
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מתעלם לכאורה , משעוברים אנו מכאן למערכת שיטות המשפט של יבשת אירופה, ת זאתלעומ

בעניין משמעויות ההחזקה שסקרנו ביבשת אירופה היתה לנו הזדמנות , אכן. ן העיןמו בכלל ננעניי

בעל לב שהוא - והיינו כשהמחזיק מדמה בטעות ובתום,  על אחריות מסוימת של המחזיקמודלע

 באשר הם הבעלים אך זוהי אחריות כלפי ;470יודע הוא שהוא מחזיק כגזלןכש,  או להפך,החפץ

ואילו במה שנוגע לאחריות , שעל הקבלותיה במשפט העברי עוד נעמוד להלן, הבעלים האמיתיים

 העובדה היא שבמניין משמעויות ההחזקה בשיטות שסקרנו ביבשת אירופה אמנם - בית-בעלכלפי 

אף אין , בעקבות המשפט הרומי, מתקשרת לכך שבשיטות אלוזו  תוצאה. אין לה הקבלה כלשהי

ר כאן דענ, דוביח, "השמירה" מושג -" בית- בעל"ו" שומר"מדויקת לעצם היחס שבין  בכלל הקבלה

פנים -כל-הרי זה על,  בענייננומעשיתזאת למצוא כאן איזו הקבלה - ואם אפשר בכל-, 471לחלוטין

   . הזולתיזים והירידה לעסקי החודינכי אם ב, לא בתחום דיני ההחזקה

  

 בקשר יכול היה דהאח שהצד, במסגרת זו היו במשפט הרומי שלש דרגות פשיעה עיקריות ]]138[[

 culpa levis in" (פחה טובמש- בעל"של  חוסר שקידה: והלהתחייב בגינן במקרה של נזק לרע

abstracto( ;רגיל בעסקי עצמו  םדה של אדחוסר שקי)culpa levis in concreto( ;אוילות-ומעשה 

)culpa lata ( או זדון)dolus .(של עניין  אבל במקרה, כלל היתה האחריות בדרגת הראשונה- בדרך

שכל הנאת הקשר היא רק לצד  ואילו במקום,  האחריות רק עד כדי הדרגה האמצעיתהמשותף הית

שיעה מן הדרגה פ היה השומר אחראי אלא במקרה של לא) כגון חוזה שמירת פקדון בחינם(שכנגד 

מה רדית לזולת עד הדצ-ריות במקרה של הנאה חדאחההיתה גם  לפי שיטה אחרת. השלישית

 הוא ראשבאלא , שומר הוא רשמבחן האחריות לא חל על אדם באש, לעובדה בהתאם. האמצעית

                                                                                                                                                          
'  ר- היינו שפחת ערך החפץ מסיבות חיצוניות (אינו ניכר בגופו של החפץ  )באבדהשאינו מתבטא (כשהנזק ) ג

לתה ועשויה להירפא בלי חכגון בהמה שאולה ש(כשעשוי החפץ לחזור לתקנו מאליו  )דו; )'ה א"בבא קמא ס

  .'בהערה ז, להלן', גם פרק ח' ר). אותהוצ
  .6' סי' ה'  סע,' פרק א,לעיל) ו 470
ויתכן שיש לראות  - custodia בכינוי של ,גם במשפט הרומי" השמירה"לכאורה אמנם מופיע מושג ) ז 471

 כפי שהדברים ,פנים-כל- על,אולם. ים של התפתחות בכיוון התפיסה העבריתצנבדינים הנוגעים למושג זה ני

,  מסוימת של השומרתריואח-רמת כי אם רק ,במובן הרחב" שמירה"מציינת  custodia-ה אין ,רונשא

 אשר -  .340-341' עמ ,באקלנדאצל  ןוכ ,ברגרילון של מב custodiaערך ' ר. יםמימסובקשרי שמירה 

-  גם,"עקיפה"ל" החזקה ישירה"ובין " טנציהד"ל" פוססיה"בין , להבחנות הידועות במשפטים של אירופה

 ואילו ,בית- ולא בעלנםחי  יתכן שיהיה שומר-" הפוססור"אף . כן אין בהן הקבלה מתאימה למושג השמירה

 אמנם מוציאים אנו תרגום ,במשפט הגרמני. לעצמו  אלא מחזיק, יתכן שלא יהיה שומר-" המחזיק הישיר"

 אך מושגים אלה אינם מופיעים;  כפי שראינו לעיל,Unterbesitzer-או ה Besitzmittler-במושג ה" שומר"ל

 אין יכולה להיות - המשפט הגרמני  לפי מבנה- וממילא , אלא הם רק המצאת הפרשנים,קהחו של וגופב

 של 246'  הנזכר בסע,Bewahrsau- מושג ה,מצד שני. שתצמח בדיעבד, להם שום משמעות מעשית בענייננו

 ,בית-לבעל  אין הוא מציין דווקא שמירה,"רהשמי"הרי למרות הקבלתו הסמנטית ל, חוק העונשין הגרמני

המופיעים בקשר לפקדון  Aufbewahrung- וcustodia ,gardeהמושגים . כלל- אלא החזקה מודעת בדרך

 ,משמעות משפטית אין להם - )  לפי סדר החוקים,688- ו1766 ,1915' סע( האיטלקי והגרמני ,בחוק הצרפתי

  .אלא טכנית בלבד



  שב

  

 הדיניו ההחזקה: שבתי בן דב

 

119

אחריות לא רק - נמצא שבעסקי שמירה חל אותו סולם-) "חוזית-קואזי"חוזית או  (צד להתקשרות

כלפי במילוי חובותיו שלו  בקשר לשקידה הראויה, הבית- אלא גם לגבי בעל, השומרלגבי 

אבל מבחינה , כמה שינויים במערכת האחריות  בשיטות החדישות של יבשת אירופה חלו.472השומר

  .473זה כפי שהיו במשפט הרומי עקרונית נשארו הדברים גם לעניין

 

אבל  ;bailmentבכינוי של , "השמירה"ושג כן מצוי אמנם מ-גם, במשפט האנגלי, לעומת כל אלה

ושייכת היא לדיני , שמירהממעמד ה נראה שעדיין לא הוכרע כאן אם אחריות השומר נמשכת

 475 במשפט הרומימוכ, )"םקואזי חוזי"וה(היא לדיני החוזים   או ששיכת- property474-והההחזקה 

 ]]139[[ המצב הוא, ות למעשה גם ביחס לגדרי האחרי.476מקומה הוא בדיני הנזיקין  או שבכלל-

ה ממעין , מידה כללי לשקידה הנדרשת במילוים של חוזים-הננראה שאין באנגליה ק. מעורפל למדי

נאלץ להיזקק כאן אפוא , עניין של חוזה" שמירה"ב הרואה, אטוןסואף ; שהיה במשפט הרומי

ללי של המשפט חד מבוסס על המבחן החוזי הכומיהמבחן האחריות . 477למבחן אחריות מיוחד

ולבסוף נמצאים לפי זה , 478הבנות ושיבושים-אבל התאמתו למשפט האנגלי היתה רצופה אי ,הרומי

זאת -אלא שדיניהם הם בכל, כמו במשפט העברי, במשפט האנגלי שלשה מיני שומרים עיקריים

על  ;gross negligence- לא רקהו אומרים כי אחראי )gratituous bailee (חינם-על השומר. יםראח

ואילו על השואל  ;ordinary negligence- להואאומרים כי אחראי  )bailee for reward( השכר- שומר

)bailee in commodatum(  לאומרים כי אחראי הוא אפילו-slight negligence479.בהבחנות ,  אולם

 culpa levis in-ה ם אתגאלא כולל  ,culpa lata-ה באמת רק לוואינו ש gross negligence-ה ,אלו

concreto,ואילו ה -ordinary negligence אינה שווה ל-culpa levi in abstracto, אלא גם היא מגעת 

 -  480נבחנה כנראה מעולם למעשה  לאslight negligence-בעוד שה, culpa levis in concretoכדי  רק

-או על, וד מיסוךפרומהשומרים במשפט האנגלי הוא  ולאור זה יש אומרים כי מיון גדרי אחריות

                                                      
 שכירות , משכון, פקדון, כגון שאלה, בסוגי ההתקשרות השונים,שם להלן'  ור,281-282' עמ ,לי) ח 472

  . ואילך347' עמ ,מלוילהשווה . 365-366'  בעמ, ודין היורד לעסקי חברו שלא ברשות,'החפצים וכו
  .188'  עמ,להמן- אנקצרוס; 104' עמ ,' ב,דרנבורג' ר) ט 473
 המרצה את דיני , ואילך43'  עמ,גודיבגם ' ר. 40- ו29-30 'עמ ,שמירה ,פייטון' ר: וינפילדכפי שגורס ) י 474

  .על בסיס זההשומרים 
 m ובהערה 17'  בעמ,שם' ור;  ואילך94' עמ ,' כרך ב,סיימונדס- בהלסבורי Ralph Sutton סכפי שגור) יא 475

, וןפייטהשווה . את הטענות הנראות כמכריעות נגד תפיסה זו בעיני יריביה הוא כיצד עוקף ,126' בעמ

  .40-37' עמ ,שמירה
מזכיר ) 40 'מ ע,שמירה(פייטון . 10'  עמ,נזיקין, סלמונד והשווה ,109 ' עמ,ויליאמס-סלמונדכגירסת ) יב 476

כי השמירה איננה בעיקרה ) 66' מבע(אך מחברים אלה כותבים רק  ;שיר ופייפוט'צכמקור לדעה זו גם את 

 שהרי ,וינפילדלפי זה נראה כי מתלכדת דעתם עם דעת  ו- " sui generis קשר" אלא היא ,יין של חוזהנע

 זוהי טענה ניצחת נגד המדמים להסתפק ,ואמנם(הקשר כשלעצמו ודאי אינו עניין למיקום בדיני הנזיקין 

  ).במיקום שכזה
  .96 ' עמ,' כרך ב,סיימונדס-הלסבורי) יג 477
  . ואילך101 , ואילך66' עמ ,שמירה, פייטון' ר) יד 478
  .50-53- ו44'  עמ,גודיב; 96' עמ ,'רך בכ ,סיימונדס-הלסבורי) טו 479
  .83' גם ראש עמ'  ור,147-148- ואילך ו101' עמ , שמירה,פייטוןלפי ) טז 480
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 בכל סוגי - או ראוי לחול -עתם של אלה היא כי למעשה חל ד. ךפרמו ת נוטה להיופנים- כל

כל מקרה  קדוהבו, כלל-המקובל בדיני הנזיקין בדרך,  הפשוטnegligence -ן המבח מריםשוה

  .481מיוחדותהומקרה לפי מכלול מסיבותיו 

 

עת עריכת המחקר עדיין ראו את הוראותיה אשר בש, לה'המגאי גם להזכיר את דבהקשר זה כ

של  לפי תרגומו, ו א-כן מוצאים אנו את מושג השמירה - גםלה' במג.ישראל מחייבות במדינתכ

שמשמש הוא , בכך ות המעשית של מושג זה הריהי כאן אך כל המשמע-, "משמרת", פרומקין

ז הזה נידונה אחריות הריכו  במסגרת.482דחון והשאלה במדור מידוהפק, לריכוז דיני המציאה

, 483מיוחד של אחריות השומר בשכירות החפצים וכך מוצאים אנו ציון, ל סוג קשר לחודכהשומר ב

בעיכוב מטען , 485בעיכוב חפצי המלאכה על ידי בעל המלאכה ]]140[[ ,484יםבשכירות המלאכה בחפצ

עם זאת . 488 במחזיק המשכון-ובצורה סתומה , 487בעיכוב מיקח על ידי שליח, 486על ידי המוביל

 חייב אלא על פשיעה שלפנים הל'פי המג-על נראה שאפשר להכליל ולומר כי בדרך כלל אין השומר

אבל השומר הנושא שכר בשמירתו חייב על כל ; ם הוא שוכר או שואלאף  וא-הרגיל או זדון -מדרך

ם גם על חייב בגדרים שוני, שלא משום משכון, ואילו המעכב חפץ בחובו, שיכול היה להימנע נזק

 את הדברים כענין תלה תופס'היתה המג אים הדברים כאילונר, מבחינת התפיסה המהותית. אונס

 אך גדרי האחריות של השומר אינם נראים -בדומה למשפט הרומי  -  489"קואזי חוזה"של חוזה ו

  .490בדומה למצב בדיני ישראל, אלא כמוסד מיוחד, בלבד של עקרון חוזי כללי כהשתקפות

  

ונוטה כביכול להתקרב " המשמרת"מבטל את הדינים המיוחדים של , ז"תשכ, ריםחוק השומ

  .על פרטי הדברים נעיר מדי פעם בפעם להלן. לגישה המקורית של דיני ישראל

    ות השונות ביקורת הגישות הנכרי.ב
ובכיוון זה נראה שיכולים אנו לפסול , לים עתה בעיון ביקורתי נש,את הסקירה ההשוואתית שערכנו

 .סתם -ענייננו כלו לתחום הפשיעה בנזיקין  לדחוק את כל תפיסת, יד את ההצעה האנגליתמ

הפשיעה  ו; במופשט,הרגילה בדיני הנזיקין היא פשיעה נגד סתם אדם העשוי להיפגע הפשיעה

                                                      
 ' עמ,' כרך ב,סיימונדס- הלסבורי  ואף,110'  עמ,שמירה ,פייטוןגם ' ור; 511-512' עמ ,נזיקין, סלמונד) יז 481

 .Sloughland v. Low, 1962, 2 W.L.R. pט שפמרעורים בהמשפט לע- תפיסה זו אושרה בבית. בסוף96

1015.  
  .  ואילך762' סע) יח 482
  .  ואילך600' סע) יט 483
  . ואילך607' סע) כ 484
  . 482' סע) כא 485
  . 483' סע) כב 486
  . 1492' סע) כג 487
  .701' סע) כד 488
  .  סיפא801 ,776 ,762דוק בסעיפים ) כה 489
  . 710' דוק ביחוד בסע) כו 490
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 נעשה אחראי כלפיו בגין - השומר -דברנו -שבעל, היא פשיעה נגד אדם מסוים, לעומת זאת, בענייננו

האחריות נמשכת כאן אפוא מקשר משפטי המוגדר בהכרח מעבר לדיני . חפץ משמוההחזקה ב

ראינו שאף בעלי .  ולנקודה עיונית זו יש תוצאות גם מבחינה מעשית- 491נורכפי שהע, הנזיקין

 אבל -" לפי המסיבות"ההצעה הנידונה מסכימים כי שאלת אחריות השומר צריכה להיפתר תמיד 

וממילא משמע גם שגדרי הפשיעה , לפי טיבו של הקשריחוד כאן משמע ב" לפי המסיבות"

פי מבחן - אלא גם על, כרגיל בדיני הנזיקין, סתם, מוכרחים להיחתך כאן לא רק לפי מבחן מסיבתי

ההצעה הנידונה ). דריו של הקשר שמעבר לדיני הנזיקיןג(טי נדנסצנשיש בו משום מיון משפטי טר

  . כדי להתגבר עליה למעשהאבל אין בה, מעלימה רק את האמת הזאת

 

כי יהא שהתפיסה  .שאר לנו בעצם להכריע רק בין הגישה העברית והגישה הרומיתנאחרי זה 

 כפי שנראה עוד -לתפיסה העברית בדיוק   באנגליה אינה זהה אמנםbailment-של ה" הקניינית"

אינה , מצידה, לה'גמ ואילו ה-,  היא לה מבחינה עקרוניתדומהמקום - הרי מכל-ביתר פירוט להלן 

אלא פשוט משאירה היא בצריך עיון אם הולכת היא אחר השיטה , מעלה שום אלטרנטיבה מיוחדת

   .העברית או השיטה הרומית

  

 השיטה הרומית שיש בה יתר מיצוי של ת לכאורה לזכוריש לומ, בין שתי השיטות האלו ]]141[[

-כלל עניין של חוזה בין השומר לבעל-אמנם היא בדרך, השמירה. העקביות והאחידות המשפטית

ומה טעם לכאורה להבדיל בין חובת השקידה של השומר לבין חובת השקידה של מתחייב , הבית

מקום יש בה - כלמהרי ,  ואילו במקום שהשמירה אינה מחוזה-? מסוג אחר ביחס לענייני חברו

תעסקות השמירה לבין למה להבדיל בין ה,  ושוב- בלי הסכם רמשום התעסקות בענייניו של אח

  ?התעסקות מסוג אחר

 

ר כי צירוף המושגים של חוזה וירידה לעסקי הזולת בלי הסכם אינו ממצה רבעיון קל יתב, אולם

ם מוטלת חובת השקידה על היורד אחר שהוא כבירידה לעסקי הזולת בלי הס. למעשה את ענייננו

אך חובת . לניהול אותה פעולה למעשהוהחובה מוטלת ביחס , בא לפעול לטובת חברו, מדעתו, עצמו

הדוגמה המובהקת . פי חוזה אינה מוכרחה דווקא להתקשר על הדרך הזאת-ה שלא עלרהשמי

 מוצא נוולוי ב, נפטר, ששאל חפץ משמעון, ראובן, למשל. ירושת השמירהביותר היא במקרה של 

ו נוגע כלל בחפץ ואינו עושה לוי זה אף אינ; פי שאין לו שום עניין בו-על- אף ,את עצמו מוחזק בחפץ

להתעלם מחפץ הזולת שלוי יוכל : עת מתקוממת נגדודה שהמ אבל דווקא זהו - בו שום דבר 

בגין , אפילו שלא בטובתו, פל בחפץט והחוק אמנם בא ומטיל על לוי חובה להי- וידי-המוחזק על

  .492זו מלכתחילהעצם העובדה שהוא מוחזק בו ובגין חובת השקידה המוטלת עליו מכוח עובדה 

 
                                                      

  . בפרק זהב"הערה י) כז 491
בשיטות של יבשת אירופה נראה כי צריך . 'ג' א סע"שמ'  סימ"וחע "כך פשוט לפי הדין העברי בשו) כח 492

 ,כסי העזבוןנ בקשר להנהלת ,העניין למצוא את פתרונו בגדר ההוראה הכללית בדבר אחריות היורש לנושים

'  סע,ספר החוקים האזרחי הצרפתי(תו שאחריותו לחובות המוריש מוגבלת כשלעצמה בנכסי ירושבעוד 

, שומרים והדין הוא שאם כי נעשים היורשים ,801' לה נידון העניין בסע'במג). 1978'  סע,ב"בג; 803-804

  .מתעלם מן הבעיה, ז"תשכ, חוק השומרים .מקום אין הם חייבים אלא בגדר בכסי העזבון- מכל
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כאשר חוזה של , ורמתפס בצירוף המושגים האנבדומה לזה מתעוררת בעיית השמירה באופן שאינו 

כגון שאומן מסיים את המלאכה בחפץ : שאר החפץ ביד השומרנכן -פי-על-שמירה מסתיים ואף

 מה-םוההחזרה משו, שנמסר לתיקונו או שהשואל או השוכר באים להחזיר את החפץ בתום זמנם

 -גם במקרים אלה אין מתקבל על הדעת שהשומר יהא זכאי להזניח את החפץ . אינה אפשרית

באירופה יוצא הדבר בהכרח מן העובדה שהשומר אינו נפטר בינתים מחובת ההחזרה המוטלת עליו 

,  זה מתברר ממילא כי חוזה של שמירה בעלמא אינו מספיק לעצמוס אבל על בסי- 493לפי החוזה

הרומזת ליחסי קניין והחזקה שמעבר לעניין , החזרה-יזקק לתוספת של חובתומוכרח הוא לה

   .החוזי גופא

  

כן אין -פי-על-אףו ,מסרוהחפץ נ, המקרה שהצדדים מתכוונים לחוזה של שמירה, שלישית ]]142[[

' בסע, החוק הצרפתי. כגון שאחד הצדדים פסול לדינים,  של מכשול משפטיוהחוזה נקשר בעטי

 אם -  1926' סעפי - ואילו על, םוקמ- כלמאחראי השומר ,  הוא פסולהמפקידשאם קובע , 1925

והרי זה פגם מפורש בתיאוריה ; פנים חובת ההחזרה- כל- חלה על השומר על- הוא פסול שומרה

-ר כי החוזה שעלרולבסוף מתב, כשהחפץ נמסר לאדם שלא לשם שמירה, גם להיפך, ושוב. זיתוהח

לפי :  והמקבל נהפך למעשה לשומר לחברו- ,  או מתבטל הוא למפרע- לטפיו נעשתה המסירה היה ב

" תשלום בלי חוב"זה בגדר המושגים של כהשיטה האירופית נקבעת אחריות המקבל במקרה 

כי ,  אבל באופן כזה רק מערבבת השיטה האירופית מין בשאינו מינו- 494"התעשרות שלא כדין"ו

הריהו בבירור ) ר במקום שזה נהנה וזה חסבתמורהוב דרי החיגאו " (ההתעשרות שלא כדין"עניין 

 ובמידה שאמנם נידונה - שנתקבלו בלי יסוד האחריות לחפצי הזולתמשהו שונה לחלוטין מעניין 

התוצאה היא שלמעשה נזקקת גם השיטה האירופית באופן מיוחד , במסגרת זו שאלת האחריות

   .495חשבון על כךו אלא שאין היא מוסרת לעצמה דין, שמירהלעניין של 

  

                                                      
. 695 ,644 ,604 ,556'  סע,ב"בג; 1915 ,1875 ,1789-1790 ,1730-731'  בחוק הצרפתי סע, למשל,'ר) כט 493

  .סיפא, 11סעיף '  ר-  ז" תשכ,בחוק השומרים. 'א' ו סע"ש' ג וסי"שמ' מ סי"חוע "השווה שו
; 989-991' ואילך וסע 812'  סעי,ב"בג;  ואילך בספר החוקים האזרחי הצרפתי1376 ,1235' סע) ל 494

 ,והשווה לעיל; 940'  סע,ב" ואילך וצג62'  סע,ק החיובים השוייצריחו; 2041-2042 , ואילך2033'  סע,איטליה

  .6' סי 'ה' סע' פרק א
 לתוצאות - ות ר כמו בנקודות אח, גם בנקודה זו-חוסר התודעה הנכונה של העניין מוביל כמובן ) לא 495

ונה היא כי  התוצאה המעשית של הגישה הניד,6' סי' ה'  סע,' בפרק א,כפי שראינו לעיל. מסולפות למעשה

אך החזקה מסוג זה אינה נכנסת ; כגזלן והיינו - לשלמות החפץ רק אם החזיק בשרירות המחזיק אחראי 

 ובמקרה של - לב- בתוםשייכת כאן לענייננו רק ההחזקה . כלל לתחום הבעיות שבהן עוסקים אנו כאן

אך תוצאה זו ;  את החפץ ומשמע שרשאי הוא גם להזניח,פטור המחזיק הוא , כפי שראינו,החזקה מסוג זה

 לפחות משנודע למחזיק כי החפץ איננו שלו או כשמלכתחילה היה לו לדעת כי זכותו -היא גרועה בבירור 

כי במקרים אלה משווה הוא את  ,בחוק הגרמניפגם זה בא אמנם על תיקונו . עשויה להתבטל למפרע

 אמנם גם יוצא בהקשר זה חוק הגרמניאך ה; )990-  ו347'  סע,ב"בג(לב למחזיק בשרירות - המחזיק בתום

תביעות מכוח " בפרק על ,חזקההה וקובע הוא את האחריות בפירוש על סמך ,משגרת השיטה הרומית

עניין ה נידון באנגליה . בפרוטרוט להלןד על דיני המשפט העברי בנקודה זו נעמו-).כנגד המחזיק" (הבעלות

ן על י הוא שארקהעיכאן  .involuntary bailment תרת תחת הכו,114-117' בעמ) שמירה (פייטוןידי -על

  . מתעלם מן הבעיה,ז"תשכ, חוק השומרים. המצב המשפטי כלו אינו מגובש  אך,השומר אחריות
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 לספר החוקים 1946' ידי סע-בענייננו עלההתאמה של התפיסה החוזית -רמוכח חוס, ולבסוף ]]143[[

נשמטים אם הוא מגלה ) החוזייםחיוביו : היינו(כל חיובי שומר הפקדון "קובע שסעיף זה . הצרפתי

שהיא מטבע ,  והרי הוראה זו-  "דהוא עצמו הוא בעל החפץ המופק ועולה בידו להוכיח כי

  על גדריהקניין-יחסיים טמראה בבירור שמעבר וממעל להתחייבות החוזית שלי ,496הדברים

  .497אחריות השומר

 

שעל , בהונגריהסיון שנעשה בספר החוקים האזרחי החדש ננראה שהנכון הוא לפסול גם את ה, לכן

אמנם הוכנס , המופת של יבשת אירופה-אף שרשיו בשיטת המשפט הרומי והתפתחויותיה בשיטות

 - 498)המסונפים לבעלות(בפרק מיוחד לכך בדיני ההחזקה , ת השומרואחריבו בפירוש המושג של 

שפרק זה , "פי זכות או חובה-שלא על"אלא שתוך כדי כך הוכנסה בו גם הפרדה בין דיני השומר 

נשאר כלו ו נשעניי, החוזיהיינו השומר , פי זכות או חובה-לבין דיני השומר המחזיק על, חל עליו

שאם מכירים כבר בכך כי אחריות השומר היא , נגד נסיון זה יש לומר. בתחום החיובים החוזיים

שאף אם במקרה מסוים הוסדרה , ממילא צריך להיות ברור, תלויה בחוזה בהכרח- עקרונית ובלתי

וב התנאה על חיכי אם רק , יחסים מקורי- הסדרמקום אין בזה שום - מכל-זית והשמירה בדרך ח

 ועל ההבדל - , הקיים למעשה או המתחייב לפחות מבחינה הגיונית מלכתחילה, חוזי-בלתי, עקרוני

  ]]144[[ .בבירור התפיסה העברית,  ומידתיכףרוך בהבחנה זו נעמוד כהמעשי ה

    בירור עקרוני של השיטה העברית .ג
 בשיטת ,ומה למה שראינו זה עתה בהונגריה מוצאים אנו גם במקורות העברייםדגישה 

 לפי התפיסה שמוכרע -והנכון הוא , 500ם"אך נראה שאין ההלכה בנקודה זו כהרמב; 499ם"במהר

אין החיובים היסודיים של ,  שמבוססת השמירה בהסכםם כי אפילו במקו-פיה -בדיני ישראל על

 דבר המטיל עליו אחריות - ן העובדה שמחזיק הוא בחפץ הזולת מאלא , השומר נובעים מן ההסכם

 מתוך -ים המסוימים דינלעניין ברירת ה,  את השמירהלסווגואילו ההסכם עשוי רק ; מוכשלעצ

                                                      
 אבל אין ספק כי ,ה מופיעה אמנם בפירוש בכל החוקים של המשפחה הרומיתנהוראה דומה אי) לב 496

ידי כך שקבלת הפקדון בבחינת חפץ -נגליה נמנע הדין עלבא. לם אותו הדין עצמוכלמעשה מוכרח להתקבל ב

 ,גם להלן 'ר). 49-50'  עמ,גודיב(מבחינה נהלית כל טענה אפשרית של השומר שהחפץ שלו הזולת משתקת 

  .ית בשמירה הוא גזלןבה ההתאמה הכללי של התפיסה החוזית כשבעל-  בדבר חוסר,ד"הערה נ
-הרגיל נקשרים חיובי השומר אף  שבפקדון, נגד התפיסה החוזיתוק נוסףנימבאנגליה מזכירים עוד ) לג 497

 אבל נימוק זה הוא מיוחד לשיטה האנגלית ואין לו ,)66 ' עמ,שיר ופייפוט'צ(פי שאין להם תמורה -על

  .משמעות אובייקטיבית
 ,ארינו'צ. ר ד"דק ההונגרי קוראים אנו על כך במאמרו של ומחקרים על הח- בספר. 196-197' סע) לד 498

אין אדם . חברי כהוראה כלליתההפעולה -את שיתוף... המשפט הסוציאליסטי קובע: "לאמור ,123' בעמ

הדברים אמורים לא רק .  אף כשהרכוש איננו רכוש ציבורי,רשאי לנהוג התעלמות גמורה ברכוש זולתו

 - עתנו בצדק  ולד-לכן . חובה משפטיתכפרטיים - אלא מופיעים הם גם במקרים טיפוסייס,כדרישה מוסרית

 , בין דיני הבעלות, על האחריות הכרוכה בה,המירהש-  האזרחי ההונגרי את חובתוקיםמסדיר ספר הח

  ". ביחס לרכוש הזולת, החבריתו כאות לנכונות, המוטלת על כל חבר בחברה,כחובה קיימת
  .  בסוף,'ה' ון הלדשאלה ופק' הלמא "פ) לה 499
  .'ד-'ג' א סע"שמ' מ סי"ע חו"שו) לו 500



  שב

  

 הדיניו ההחזקה: שבתי בן דב

 

124

 את תחולת דיני השמירה העקרוניים לסייגאו ,  שיחולו עליה-כלל דיני השמירה העקרוניים 

  .לפי רצון הצדדים, בסייגים כלשהם

 

לפי . רה ביורשיוהשמי ההבדל המעשי בין שתי הגישות מתגלה במקרה של מות השומר והימשכות

, אלא גם בנכסי עצמו, רק בנכסי העזבון האחראי לא, אמנם נעשה היורש שומר, ם"שיטת הרמב

, אבל אחריותו העצמית הזאת; שאינה דווקא תלויה בהסכם ,מכוח אחריות השומרים העקרונית

 שאינה פוגעת באחריות, מקבילה רק אחריות באמת היא, היורששל אחריות  בגדרים המיוחדים

 פי שאחריות מקבילה זו צריכה כנראה להיחשב- על-אףו -עזבון הכסי נמוטלת על  הנשארת, החוזית

במקרה שגדרי  יהר , שמלכתחילה יש לנסות ולהיפרע רק ממנה, בין השתייםהעדיפהכאחריות 

הבית להשלים את -כול בעלי, מספיקים כסי עזבוןנויש שם , גבוהים האחריות החוזית הם יותר

 לפי התפיסה, לעומת זאת. לה רק פשיעת היורשכ גם כשהפשיעה היא -העזבון  סיזכותו מנכ

כבר מהתחלת  ,השמירה-ידי הסכם-  עלריםהשומ-כסי השומר משתעבדים לאחריותנאין , האחרת

רת מופמשעה ש, משעה שהנזק אירע ולמפרעאלא הם משתעבדים לאחריות זו רק , תחולתו ואילך

, פי דיני הנזיקין-שנכסי המזיק משתעבדים על ך ממש כדר- י דיןפ- המוטלת עליו על, חובת השומר

שבה נעשה הוא כפוף לחובה שלא , רת כלשהיחטרומית א שעה מלאו, כלשהו כםסלא משעת ה

משעה שחובת הזהירות הופרה , רק משעת אירוע הנזק ולמפרע אלא משתעבדים הם, קזילה

  רק במקרה שהנזק אירעעזבוןם בנכסי האפוא כי אחריות השומר יכולה להתקיי  ויוצא;501למעשה

האחריות , כזה  ובמקרה- ו את חובתו בטרם מותראו לפחות כשהשומר הפר כב, לפני מות השומר

ושום , בר החפץ בשמירת היורשכ אבל אם אירע הנזק כשהיה; היא אמנם כלה רק אחריות העזבון

תו לפי גדרי אחריו, דולב רק על היורש ותהאחרי  מוטלת-  בדבר הפשיעה של המוריש לא הית

   .502שלו

  

ולמען , לאור ההבדל הזה שוב אפשר לטעון לכאורה נגד התפיסה השלטת בדין העברי, והנה ]]145[[

-באשר היא שומרת על זכות בעל, אמנה יותר למציאותנשזו , ם"התפיסה החוזית בנוסח הרמב

 -קור אחריות השומר מהא כי יהא אשר י. הרפי הסכם השמי-הבית כפי שניתן לו לסמוך עליה על

השמירה הוא הקובע -שהסכם,  העובדה נשארת לכל הדעותםפני- כל- הרי על- , בהסכם או בדין

גד נ הללו יתקיימו בעינם גם כםראוי אמנם שהגדרי, ולכאורה; מהם בדיוק גדרי האחריות שיחולו

, רושת החוזהיאלא הוא שומר בתוקף , בטובתו- לפחות במידה שאין הוא רק שומר שלא-היורש 

אם . בעיון יותר מעמיק נראה להשיב כי אין בטענה זו ולא כלום, אולם. על זכויותיו וחובותיו כאחת

ואז , על כך בפירושתנה נא  י-הבית רוצה להבטיח לעצמו גדרי אחריות מסוימים של השומר -בעל

אה מפורשת  אך כשאין שם התנ;503ם" בדין העברי תנהג בדבר לפי גישת הרמבהשלטתגם התפיסה 

סוימים משום שעל דעת כך משאין השומר נושא באחריות בגדרים ,  ההנחה לפי תפיסה זו היא-

, ישראל מחייבים אותו כך-ר והדין של תורתשהמוסאלא משום , הבית-ידי בעל-נמסר לו החפץ על

, באמת לא מן הצדק יהיה, ולפי זה; לב למסיבות שבהן הוא מחזיק בחפץ הזולת-בשים, כאמור

                                                      
 ,שם' והערה י' ב' סע'  פרק ז,'חלק ב "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"בעניין זה חיבורי על ' ר) לז 501

  .ט"הערה י' ופרק ט
  .'ק ו"א ס"שמ' מ סי"יוסף על טור חו- ועיין בבית,'ב א"מקור הדברים בבבא קמא קי' ר) לח 502
  .'א' ד סע"שמ' וסי' ד' ה סע"ש'  סי,ז"כ' עא ס"רצ' מ סי"ע חו"שו'; ד א"וצ' ח א"נדוק בבבא מציעא ) לט 503
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-ר והדין החלים עליהם לפי מסיבותפי המוס-הבית יוכל להיפרע מן היורשים לא רק על-ם בעלא

. שהיו אולי מתאימים למסיבות החזקת המוריש, אלא גם בגדרים יותר גבוהים, החזקתם שלהם

-ההסכם של בעל-השומר אינם כלל מזכויות-ותהתשובה היא שאם גדרי אחרי, אחרותבמלים 

 לא -ממילא אין לחייב את השומר ,  במסיבות האישיות של השומר כשומראלא הם תלויים, הבית

פנים -כל-פי מסיבותיו האישיות הריהו על-במקום שעל -  ןמנכסיו המקוריים ולא מחלקו בעזבו

הבית -מקום מונעת היא שינוי מפתיע בזכויות בעל-שמכל, ם יתרון"ואם יש בגישת הרמב; פטור

 מצידה מונעת שינוי מפתיע וגם ושז, דשכנג- כלו ביתרון הגישההרי יתרון זה ודאי יוצא, לרעתו

כסי נזו של  :ה אחת תעמודנה לו שתייםרשמי-ות אחריםשבמקו, לטובתוהבית - מוזר בזכויות בעל

  .רסמטעם תורה ומו, בנוסף, וזו של נכסי היורש, כםסמטעם ה, כמקודם, השומר המקורי

 

 -במערכת דיני הממונות בכללה , השלטת בדינינו, ור כיצד משתלבת גישה זרשאר לנו עתה לבנ

אחריות השומר נתפסת , ואכן. ובכיוון זה כבר ראינו את הקרבה המהותית שבינה לדיני הנזיקין

מיון זה נעשה בדרך שונה , אולם. 504במקורות העבריים בפירוש כאחד האבות של דיני הנזיקין

כשמונים את אחריות השומר עם דיני , שם. במקביל לו במשפט האנגלי ]]145[[ מאוד ממה שראינו

הבית לכל מיני המסיבות האחרות שבהן - בא הדבר כדי לצרף את יחס השומר ובעל-הנזיקין 

בר ביקרנו את כו; פי הכללים הרגילים של אחריות להתנהגות רשלנית-נחתכת אחריות לנזק על

 פירושה קביעת -י הנזיקין דינצירוף אחריות השומר ל, לעומת זאת, בדיני ישראל. הגישה הלזאת

 שבין אחריות ההבדלכל -םדקו מתברר כאן, בהתאם לכך. נזיקין מיוחד-האחריות הזאת כאב

 עומדים כאן על העובדה כי אחריות השומר איננה בגין :אחריות אחרים בנזיקין-השומר לבין מבני

ן משנגרם יעת הזק מנ-י והיינו א-" הזק שממילא"אלא היא בגין ,  של הזקגרםהיינו , "הזק בידים"

שהיא מלכתחילה בעקב , שאחריות השומר להזק שממילא איננה כאחריות הגזלן, כן-על-יתר; דהצ

 שאף החזקה מסוג זה ,ולבסוף;  הזולת בהתרץהחזקה בחפוקא בגין ואלא היא ד, החזקה בפשיעה

במסגרתו הם הקשר שי השומרים לפי טיב  מינאלא יש להבחין בה בין, איננה עניין אחיד בכלו

כדי , מתאחדת פה אחריות השומר עם דיני הנזיקין הכלליים ,יעבדדוב,  זהסעל בסי. שומרים

וגע לטיב החיוב וגדרי נבמה ש, למשל (יםמסתיימי ייחוד העניין דשאלה יחולו כל אימת שצי

 -  קנייני- מוסד החזקתיובאופן כזה מגיעים אנו לתפיסה של אחריות השומר כעניין של ; 505)גבייתו

, ברור בין שלשת התחומים האלה ריםצמ-םוסיתוך ,  ודיני נזיקין במשולב-פי רוב גם חוזי -ועל

  .506תם מערפלת את הראייה בענייננו בשיטות האחרותדושהתלכ

                                                      
  .'א'  ה- ' ב' דבבא קמא ) מ 504
  . שם) מא 505
הדברים אף מסתבכים כאן על ידי . ז" תשכ,הראייה נשארת מעורפלת לחלוטין גם בחוק השומרים) 1-מא 506

 -" נגרם ברשלנותו" הקובע כי שומר חינם אחראי אם הנזק ,)א(2' האחת היא בסע. שתי הוראות משונות

 ,ומשמע לכאורה כי שומר חינם אינו אחראי אלא ככל אדם אחר שיש קשר סיבתי בין התנהגותו לבין הנזק

ההוראה המשונה השניה היא .  הריהו פטור, שנגרם על ידי אחרים, את הנזקלא מנעואילו במקום שרק 

. תנים בשל הפרת חוזהי הקובע כי שומר הנמצא אחראי על פי דיני השומרים חייב בפיצויים הנ,)א(5' בסע

  . אפילו כשהשמירה אינה מבוססת בחוזה,חוזית לשמור מתוך הוראה זו משתמעת התחייבות
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    הבית גזלן -יות השומר במקום שבעלאחר. ד
עוד , יחס לאחריות השומרבגם אחר שעמדנו על התפיסה העקרונית הכללית של דיני ישראל , אולם

  .ונעבור אפוא עתה אליהן, ר כמה נקודות עקרוניות שבהן הדברים מסויגיםרנשאר לנו לב

 

הזכרנו בסוף הסעיף הקודם כי אחד מטעמי הייחוד של אחריות השומר הוא שהשומר מחזיק בחפץ 

דברים אלה , אולם. 507הגזלן של אחריות חלים הגדרים, באיסורכי בהיות ההחזקה ; בהתרהזולת 

ואילו , לעצמו מסבירים רק את ההבדל בין אחריות השומר לאחריותו של גזלן המחזיק כשלעצמם

  . באמת צריכה עוד עיון מיוחדשומר לגזלןאחריות האדם שהוא 

 

, אולם. 508יתימואחריותו היא רק כלפי הבעל הא,  השומרפטורשכלפי הגזלן , הדין הוא פשוט, והנה

ם השומר יודע מלכתחילה כי אראה ש נ.הלזאת ]]147[[ מהם גדרי האחריות, ות מפורש הדברחפ

  אם אין האיש- ולכן , 509החפץ ליד השומר היא על דרך נטילת אבדה תאהרי בי, הבית גזלן-בעל

, ידי עצם הדבר הזה-נעשה הוא על, כדי להשיב את האבדה אליהם, משים עצמו שומר לבעלים

כי אם החזיק בשביל , גוזל לעצמושאין הוא  פי-על- ואף; י שגוזל במישרין מן הבעלמכ, ממילא

  .510 כגזלן לעצמו-הגזלן המקורי , ו במקביל עם חבר-הוא  מקום אחראי-מכל, חברו

  

ו כשומר לבעל האמיתי דיננראה כי , לב- םאם מלכתחילה מקבל האיש את ההחזקה בתו, מצד שני

מטבע , גזלןהשמירה עם ה-קשר, כי אמנם. 511פי אותם הגדרים שבהם שומר הוא כביכול לגזלן-על

הזולת מחייב את המחזיק לפחות - אבל עצם ההחזקה בחפץ;512 הוא בטל- וכשלעצמו - הדברים 

פי גדרי הקשר עם הגזלן בא השומר - ואם על- כפי שנברר עוד להלן , מקום- מכל, כשומר חינם

שוב , עת הקשר הזהדשאר השומר מוחזק על נהרי כל זמן ש, להתחייב באחריות גבוהה מזה

או משום שיש שם התיימרות : ד משני אלהחא לפי, קוםמ-מכל, ייתמחייבותו לבעל האמועילה הת

אמנם מתקיימים , לב-כשהאיש הוא תם,  ואז-בחפץ הנשמר  לזכות את השומר בשעבוד כלשהו

או משום ; כפי שנברר עוד גם זאת להלן, ת השוקקנתבדין , גד הבעל האמיתי ולטובתונאף ם הדברי

 - אה שתגיע לו מצד הגזלן נגד הנכ,  לשם מילוי התחייבות כלשהי מצידושהשומר קיבל את החפץ

                                                      
  .'ב' בבא קמא ד) מב 507
  .'ה' סעא "סש' יסו' ה' ז סע"ש' יס מ"וע ח"שו) גמ 508
בבא (עת בעליו די כחפץ שאומדן מוכח הוא כי נמצא הוא במקום שלא מ"ידי רש-אבדה מוגדרת על) דמ 509

 או חצר , אם זה רשות הרבים, נמצא החפץו ואין הבדל אפוא מהו טיב המקום שב- ) ה כלל" ד,'ב' מציעא ל

  .המוצא עצמו או חצרו של גזלן
ה על "תנגם ' רו ,' ה'א סע"שס'  והשווה סי,א שם" והגהות הרמ,'ח- 'ז' ח סע"שמ' מ סי"ע חו"שו' ר) המ 510

אם נתיאשו . לא נתיאשו השומר כשהבעלים דק כשהחפץ בא ליהדברים אמורים ר. ]'י) ['ט(ק "ו ס'"שמ' סי

פי שמלכתחילה רואים אנו את -על- אףו; )'ו' א סע"שס'  סימ" חו,ע"שו(י מאחריות נפטור הגזלן הש ,הבעלים

 , ואיננו זוכה לעצמו,כגזלן ,תריו הוא רק מאחרפטנ באמת -  , אלא כמוצא אבדה,האיש לאו דווקא כגזלן

  . לעצמופני שאין לו כוונה של זכייה מ,דהין מוצא אבדכ
  .בריו על המשנה שםד בסוף , וכן נימוקי יוסף,'ט א"ן בשיטה מקובצת על בבא קמא ע"במ דברי הר'ר) מו 511
  . 'ק ד"ח ס"שמ' תיבות המשפט על סינ' ר) מז 512
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 ואם - 513ה כשלעצמו הוא בטלמירהש-גם אם קשר, בין השומר והגזלן, ואז יש תוקף להסכם הזה

הרי הבעל האמיתי נמצא ממילא , גורר אחריות מוגברת, פיו- כל זמן שפועלים על, ההסכם הזה

,  חל הדין האמור- וכיצד -ם מנהאם א, נשאר רק לברר. י הגזלןיד-על, אף שלא מדעתו, מזוכה בכך

ה מם הם לעומת ימופחת ]]148[[ אלא, פי הסכם עם הגזלן גדרי האחריות אינם מוגבהים- כשעל

הדין הוא לכאורה , ז"י' ו סע"מש' מ סי"ע חו"א על שו"לפי הגהת הרמ .ריך היה להיותצש

)  היה הוא הבעלוּל,  דין מיוחד שהיה ראוי לחול נגדופי-אפילו על(ידי הגזלן -שהפחתת הגדרים על

דוחה פירוש ', ק ט"בס, המשפט-תיבותנבעל , אולם. 514לב-אינה מועילה אפילו לטובת שומר בתום

תחייב בגדרים מ או גזלןומר כי לעולם אין ש, ונעמוד להלן שעליו נחזור עוד, וןר מכוח העק-כזה 

שעקרון זה חל , בעיני בעל הנתיבות פשוט הדבר . פשיעהבלי ,לב- שדימה בתום חמורים יותר מכפי

א הוא דחוק "מרפי שהתירוץ שהוא מציע להגהת ה-על- ואף; גם במסיבות שבהן דנים אנו פה

   .515ותומפנים כ- כל-נראה כי ההלכה למעשה היא על, ביותר

  

 ודעוב, לב- אפשרות שלישית היא שמלכתחילה יקבל השומר את החפץ בתום, לאחר מכן ]]149[[

 מטבע הדברים הוא כי שום גילוי של םאול. שהוא מחזיק יתגלה לו כי הבעל האמיתי הוא אחר

ה לפניו דהבית הגזלן הו אלא אם בעל, הבעל האמיתי לא יוכל להיחשב כגילוי המחייב את השומר

-בעל במשפט, ין הקובע את זכותו של הלהד-צא לו פסקמאו שהו, בעצמו כי פלוני אחר הוא הבעל

פי טענה -יפעל השומר על אם, דין-קס באין הודאה או פ,בהתאם לכך. 516 הגזלןהבית-  נגד בעלתוקף

למקרה שהטענה תתברר , וניכוסהרי הוא יעשה כן על אחריותו ו, הבית- כלשהי בדבר גזלנות בעל

אחריות -מידהבית או יפרע לו -אם באותו זמן הוא אפילו יחזיר את החפץ לבעל, ומצד שני; ככוזבת

, הבית-הזכות של בעל- שהרי חזקת- 517הריהו ייפטר גם כנגד הבעל האמיתי, יב בהםשהתחי

 או טענה הראויה עדיין להיחשב כעדיפה על כל שמוע, ידי החזקתו מלכתחילה-המקוימת על

                                                      
  .'ו א"בבא מציעא ע' ר) מח 513
  .ו"כ'  סע, בערוך השלחן שם'ר) מט 514
פ שהיה במלאכת " אע- דבר הנגזל  גזלן שהפקיד או השאיל: "םנ זה לשו,נוניינלעא הנוגעים "דברי הרמ) נ 515

סים על סהדברים מבו".  דלא מיקרי שאלה בבעלים אלא בבעל החפץ עצמו,סיןנואל באוהש חייב ,השואל

ב "קמ'  סי,ניםמי סינכאן מוצאים אנו את המקור מחולק בשו , ריש פרק הגוזל בתרא, בבא קמא,כימרדה

 ,ג"קמ' סי; "שאלה בבעלים" לחסאך אינו מתי ,ב עוסק אמנם בדיני חפץ גזול"קמ'  סי,והנה. ג"קמ' וסי

 אבל אין בו שום דבר ,הבית הישיר איננו הבעל-  כשבעל,"שאלה בבעלים"ק אמנם בדין ס עו,לעומת זאת

שאם שומר  ,נקבע כאן רק זה. אלא בדרך גזלנות ,הבית הישיר אינו פועל כדין-מפורש ביחס למצב כשבעל

 אין - ,שומר השני נפטר מאחריותה היה , היה הוא הבעל שלוּ, במסיבות-י שומר שני ד את החפץ בידמפקי

 ס שמתיח-  , נראה נכון לפרש, ואדרבה- אין מניעה לפרש ,את הדין הזה. הפטור מועיל נגד הבעל האמיתי

 ,א"מהגהת הר. פקיד איננו הבעל כי המיודעי נ והשומר הש,יןכדה השנייה נעשית פקדהוא רק למקרה שהה

פי המקור שעליו היא -  נראה אפוא שהיא מפותחת ואינה מוצדקת כלל על,המחילה את הדין דווקא בגזלן

  . גם אם לא ניזקק לתירוצו, ואין בה אפוא כדי לפגוע בעמדתו של בעל הנתיבות,מבוססת
  .'ב' ה סע"רכ' מ סי" חוע"שו) נא 516
לב את - ום שטבחו ואכלו בת,ומה ליורשיםד ב- ' ד' א סע"מש' מ סי"ע חו"ו דוק בש- לעניין החזרה ) נב 517

 - לעניין פרעון .  אלא רק לממון שנשתרש להם, שאין הם אחראים להפסד,לה לאביהםוהפרה שהיתה שא

 הגזלן חייב ,לב לגזלן-  שפרעון ששולם בתום,'ו' א סע"שס'  בהבדל מסי,'ה' ג סע"שס' מ סי"דוק בטור חו

  .יםלשלמו לבעל
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מידה - יש קנה, אפוא, ותרבמלים אח. ואף אם תהא זו מסתברת לכאורה כל כמה שתהא, מנוגדת

 את שמירתו משם הגזלן לשם הבעל רו רשאי וצריך השומר להעביפי- שרק על, רוראובייקטיבי ב

ה הוא כמי שמוצא את אבדת נעש, מידה זה מתקיים בשומר- ומסתבר כי ברגע שקנה-האמיתי 

' סוף סע', בפרק ג, הדין יהא לפי מה שראינו לעיל. 518לב-בתוםטילה בטעות ונאחר , הזולת ברשותו

לאחריות , מאותה שעה, ובהתאם לכך תוחלף אחריותו, השומר יוחזק כמוצא המתכוון להחזיר: 'ו

, כאמור,  עדיין יתמיד השעבוד בעינו- ב שעבוד גא במקרה שהשמירה היתה, אולם; של שומר אבדה

  ]]150[[. 519לא ישתנו אפואוגדרי האחריות  ,לפי דיני תקנת השוק

                                                      
  .ו"קל' מ סי"וע ח"שו) נג 518
 '"התשלום בלי חוב"פי דיני -  נראה כי השומר אחראי לבעל האמיתי עלבשיטות של יבשת אירופה) נד 519

אך ; א"ול'  בהערות ל, ובפרק זה,6' סי' ה'  סע,' בפרק א, לפי מה שסקרנו לעיל-" ההתעשרות שלא כדין"ו

אלא גם אין שום , מותאם לעניין- באופן מקרי ובלתילא זו בלבד שהאחריות הזאת עשויה לחול כאן רק

 הצריכה לכאורה ,הבית הגזלן-תיאום מפורש בין תחולתה לבין האחריות החוזית של השומר כלפי בעל

דוק (פנים ייפטר השומר משום אונס -כל- שאז על, לפחות כל זמן שהחפץ לא נטרף כדין-להתקיים בעינה 

 של חוק החיובים 479' סע;  באיטליה1777' סע; אזרחי הצרפתי של ספר החוקים ה1938 ,1937' בסע

האחריות - תביעת,356' בעמ ,רייזר- וולף זאת יש לציין כי לדברי עם ).713'  עמ,להמן- אנקצרוס ;השוייצרי

 ולפי זה מתברר שוב כי אמנם גם ביבשת אירופה - הבית הגזלן אינה אלא תביעה בעד הבעל האמיתי -של בעל

בחוק הגרמני יש לציין בהקשר זה גם .  לחלוטין, לפחות מבחינה עקרונית,החוזית בענייננונשברת התפיסה 

לב לגזלן אינו אחראי לבעל האמיתי אלא באותם הגדרים שבהם היה - הקובע כי השומר בתום,991 'את סע

- בתום כי השומר הפורע את חובו, הוראה כללית851' מצד שני קובע סע. הבית- פי החוזה לבעל- אחראי על

  . פטור גם נגד הבעל האמיתי-הבית הגזלן - לב לבעל

 ובאיטליה) 1938' סע (בצרפת.  השייכות לענייננו,מלבד זה יש להזכיר ביבשת אירופה את ההוראות הבאות

 ואינו ,לנגזל  חייב הוא להודיע, ויודע ממי נגזל, פלילית אם יודע השומר כי החפץ נגזל בעבירה,)1778' סע(

פטור  , של חוק החיובים479' סע לפי ,בשוייצריה. לגזלן אלא אם לא הגיעה התנגדות מהנגזלרשאי להחזיר 

 נפטר ,1777' סע לפי ,באיטליה. ידי צד שלישי- הבית משעה שהוגשה תביעה נגדו על-השומר להחזיר לבעל

 - י  שלישדה תביעת צש אחר שהוג,ידי הפקדת החפץ לפי הוראות השופט- הבית על- השומר מחובתו לבעל

-  ואין כמותן בקשרי,הפקדון- י חוזהדינהוראות אלו מופיעות רק ב. הבית- ה היא על חשבון בעלדקפוהה

 . אפילו חוזיים-ה אחרים רשמי

מנו החפץ בדין או שהוא עצמו מטרף נהבית אלא אם כבר -  מנוע השומר מלכפור בזכותו של בעלבאנגליה

 ,עם זאת אין השומר פטור מאחריות לבעל האמיתי. תלו הוא מיחס בעלו ש, השלישידכוחו של הצ- נהפך לבא

 אלא ,לל תהא האחריות כפולהכ- ומשמע שבדרך- ) conversion או trespassבגין (כגזלן לפי דיני הנזיקין 

הדין -ה בביתפקדהיינו ה ,interpleader לי שלהי האמצעי הניד- שהשומר המכיר את המצב יכול לעקפה על

- הלסבורי; 49-50' עמ ,גודיב;  ואילך390 , ואילך380' עמ ,שמירה, פייטון 'ר(תובעים מתחרים  להכרעה בין

  ).138-139'  עמ,' כרך ב,סיימונדס

את פתרון הבעיה גם אין לחפש בו בין .  מתעלם מבעיית השומר כשבעל הבית גזלן,ז"תשכ, חוק השומרים

. כדין המתקיימת ,מכוח הבעלותמתייחס הוא רק להחזקה שלא ) א(1'  כי לפי הגדרת השמירה בסע,השיטין

  . ממילא אין חוק השומרים חל עליו, אפילו כשמחזיק הוא בתום לב,מאחר שהשומר לגזלן אינו מחזיק כדין



  שב

  

 הדיניו ההחזקה: שבתי בן דב

 

129

     לשאינו ישראלושמירהקרקעות והקדשות , שטרות, שמירת עבדים. ה
: וא שאין האחריות הזאת חלה כלל בארבעה מיני חפציםהי אחריות השומר דינני אחר לסייג עקרו

  . טעמוה ונברר עתה מה משמעות הדבר ומ- 520שותדבקרקעות ובהק, בשטרות, בעבדים

 

אבל אין ; הנובעת מן הדין ,יוחדתמה משמע אחריות השומרים -  לפי שיטתנו -שאין האחריות חלה 

ובנקודה זו חוזרים אנו למחלוקת . 521חריות חוזית אף בחפצים אלהמניעה שהשומר יקבל עליו א

   .'ג' בסע,  לעילו שהזכרנ,ם עם חבריו"הרמב

  

- ראלא ית, ממילא,  חוזיתתמידלא זו בלבד שאחריות השומר החוזי היא , ם"לדעת הרמב ]]151[[

אה הוא את  מצד אחד רו.י גורמים חוזיים מקביליםנהוא מרכיב את האחריות הזאת על ש, כן-על

 באין התנאה -אשר בסתם ,  של גדרי אחריותכחזקות, הנקבעות בהלכה, דרגות האחריות השונות

; לפי טיב החוזה שבו הוא מתקשר, ה של אחת מהןנ מקבל עליו השומר את די-מפורשת אחרת 

, אולם.  עוסקים אנו כאןםינן חלות בארבעת מיני החפצים שבהם מסכים כי חזקות אלו א"והרמב

כי מהו : כאחד  חוזי לאחריות השומר החוזי גם בלי כל אותן חזקות ובלי התנאהסעתו בסיד ליש

את חוץ כדי לשמור נקבלת התחיבות מן השומר שיעשה את ה, הווה אומר? הרהסכם של שמי

- כל- הרי השומר אחראי על, ם נזק המתקשר להפרהרונג, בותואם השומר מפר את ההתחי; החפץ

ד יאת גדרי האחריות הזאת מעמ. 522 דיני החיובים והנזיקין הכללייםיפ-לע, בגין ההפרה, פנים

, חינם-  לפי חזקתו של שומר:אם כי לא במלוא הקפם, חינם- ם על גדרי אחריותו של שומר"הרמב

אלא גם מקבל הוא עליו שלא להיות נאמן על , ה מסוימתדלא זו בלבד שמתחייב השומר לקיים שקי

 לחזקתורה זו היא אמנם מיוחדת מם גורס כי הח" והרמב- ועה קיום השקידה הדרושה אלא בשב

המוציא מחברו "זיקין הכלליים נשאר הכלל בעינו כי נאבל מצד דיני החיובים וה, נםחי-של שומר

האחריות במסגרת זו . הבית-וטל כאן כלו על בעל מל הוכחת הפשיעה יהא אפואנטו, "עליו הראייה

 והתנאה -ן דין הארבעה דימסכם שמירה המתיחס לחפץ מגם בכל ה, בהכרח, ם"חלה לדעת הרמב

אלא גם , חוצה כאן אפוא לא רק כדי להטיל אחריות בגדרי אחת החזקות הרגילותנמפורשת 

  .אף מעבר להן, פנים- לכ- שתחול פה על, זערמה- מגדרי אחריותלהפחיתכשרוצים 

 

תם ס, כפי שראינו, ראשית .כל המבנה הזה הוא מוטעה, יםרלפי שיטת המפרשים האח, לעומת זאת

אבל . בית ושומר-הגדרת יחסים של בעלכי אם , ורמ לשהתחיבותהסכם של שמירה אינו לדידם 

 כפי שיש מן הסתם בהסכם הקובע שכר כנגד עצם - התחיבות לשמוראף במקום שיש אמנם 

ינם הרי דיני החיובים והנזיקין הכלליים א,  ואף במקום שהתחיבות זו הופרה- שמירהה-מעשה

ים הכלליים הללו גוררים אחריות דינה, אכן. לים כלל לשום אחריות מעין אחריות השומרמובי

חיובים של שמירה לבין נזק החפץ אין שום  אבל בין הפרת; ידי הפרה של חיוב-לנזק שנגרם על

                                                      
  . ט" מד"משנה בבא מציעא פ) הנ 520
  .'ד' סעא "ש 'סימ "ע חו"שו) ונ 521
ירה חל אמנם משעת השמ-מעשה שעבוד הנכסים לערך:  כי נראה שיש להבחין,"החיובים והנזיקין) "נז 522

 גם לפי שיטת -  הנמשך מהפרת חיובי השמירה יחול במסגרת זו לנזק אבל שעבוד הנכסים ,ההסכם

  . רק משעת הפשיעה-  ,ם"הרמב
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- בטאת במעשה שהנזק יהא לא רק איךתוצר רק כשההפרה מנקשר כזה . 523אמקשר מחויב של גר

השמירה - חיובי בלא; 524העניינים הרגיל-לךהלפי מ, צפויאלא יהא גם , נהבגי ]]152[[ אפשריא ושה

,  יתכן לעתים קרובות שיופרו- 525"כדרך השומרים", םחינ-המזער המקובלת של שומר-מתר אף ב-

אלא אם תבוא עוד איזו : מיוחדבעוד ששום נזק לא יהא צפוי בגין כך אלא אם יקרה עוד משהו 

ידי -אשר לא הוחלף על, שינצל את חולשת המנעול, למשל, בדמותו של גנב, "הרוח שאינה מצוי"

פי דיני החיובים והנזיקין הכלליים באמת דינו של השומר הוא -על,  ובמקרה כזה-השומר בפשיעה 

ידי שמירה -במידה שלא נתן לו תמורה על,  יהא כי הוא יפסיד את שכרוולוּ,  מן הנזקפטורלהיות 

שלפיו אחראי השומר אף אם לא גרם את , המיוחד יש תקנה רק בדין השומרים  זהרלפטו .כראוי

, הוא שתחולתו נמנעת,  זהמהותייות ראח- ויתרון-  עוֹ לא מנָ אלא רק , הנזק במובן הלכות הגמרא

ממילא , פי שיטה זו ל.םיני החפצים הנידונימבארבעת , ם"ים לרמבנגדלפי שיטת המפרשים המת

 וזוהי ההלכה כפי - ,  אלא אם הותנה הדבר בפירוש-יות מהותי זה תחליף אחר-גם אין כאן ליתרון

  .526א"ש'  סימ"חוע "שהוכרעה בשו

 

 :ר"דת: " אין לנו בגמרא אלא רמזים צורניים בלבד- ייחודם של ארבעת מיני החפצים לטעם ראש

כלל ופרט ; וכלל חזר -' וגונב מבית האיש' -,  פרט- ' ף או כליםסכ' - , כלל-' והכי יתן איש אל רע'

כל דבר המטלטל  ]]153[[ אף, מה הפרט מפורש וגופו ממון: ן אלא כעין הפרטד אין אתה -וכלל 

 - שטרותיצאו ,  שהוקשו לקרקעות- עבדיםיצאו ,  שאינן מטלטלין- קרקעותצאו  י:מוןמוגופו 

                                                      
אינו אלא " גרמי": "מירג"ל" מארג" הבדל  כי אין,ניסוח זה של הדברים מבוסס על ההנחה שברקע) נח 523

 ובלבד שאמנם יימצא קשר מספיק של -" ייב ח- נזיקין גרמא ב"ה היא כי הלכ וה,"אמגר"הריבוי של 

  . ודוק- ו " שפ'מ סי"ע חו"השווה שו. בין המעשה והנזק" מארג"
ם בפירוש נאלה אינם דנים אמ סעיפים. 'ט' ח סע"תי' יס וד"ל' ה סע"נק' מ סי"ע חו"השווה שו) טנ 524

אבל באמת אין ספק כי ; "ידים" בםררש כדי שנזק ייחשב כנגנדת הוהסיבתי-  כי אם בקשר,"ארמג"במושג ה

א " כפי שיצוינו בהערה ס, כי המקורות בענייננו-  בפירוש ובענייננו שלנו אף נמצא כך ,הדברים הם היינו הך

 בעוד שלפי המיון הצורני של אבות הנזיקין ,"גרמא" ולא על ,"הזק בידים" אמנם אף הם מדברים על ,להלן

  ".חיצים" במובן המצומצם של נזק ,ממש "הזק בידים"א רק ל ול,"גרמא"אין ספק כי מתכוונים הם ל
  .'ו א"בבא מציעא ל) ס 525
ד "ש על בבא מציעא פ" ופסקי הרא,'ג' שכירות הל' ב מהל"השיטה דוק במגיד משנה על פ לבירור) סא 526

ל ם וחבריו ע" במלים אחרות אפשר גם להעמיד את מחלוקת הרמב-. 'ק ב"ה ס"ש' ח על סי" וקצוה,א"כ' סי

ולכן גוררת היא אחריות לא רק לנזק  , הפרת חיוב חוזי היא ממילא גם פשיעה בנזיקין,ם"לדעת הרמב: כך

פי -  על- " רוח שאינה מצויה" הנגרם בהתערבותה של ,"עקיף"אלא גם לנזק " במישרין"הנובע מן הפשיעה 

 לפי המפרשים , זאת לעומת.)ד ועו,'א ב"כבבא קמא " ( חייב-ילתו בפשיעה וסופו באונס חת"הכלל ש

- החל על,שומרים- מהפרת חיוב, למשל, בהבדל-  הפרת חיוב חוזי אינה כשלעצמה פשיעה בנזיקין ,האחרים

ההפרה פשיעה -  לדידם נהפכת הפרת החיוב לפשיעה בנזיקין רק אם יש במעשה.פי דין השומרים המיוחד

 ,תקיימו בו דינים אלהנק משר ו- וזה  במנותק מהיותו גם הפרה של ח,הכללייםפי דיני הנזיקין -כזאת על

ותהא כרוכה בו אחריות  ," חייב-תחילתו בפשיעה וסופו באונס " יחול בו הכלל ,"רישי"והיה צפוי בגינו נזק 

 חדומי ודאי יש להפרת החיוב החוזי מעמד ,אף לפי שיטה זו עם זאת יש להדגיש כי". עקיף"אף לגבי נזק 

 הרי זה ,ה איזו צפיות של נזקרההפ- אם תהיה כרוכה כאן במעשה,כלל-ךכי בדר; כלשהו גם לעניין הנזיקין

חוזי רקע וצר כאן אפוא נ וממילא - יהיה רק ודווקא משום כך שהצד שכנגד סומך כי החיוב יקויים כמוסכם 

  .תוחד לאחריומי
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, אולם. 527"ולא של הקדש,  רעהו-' רעהו' אמר קרא - הקדשות, אין גופן ממון, פ שמטלטלין"שאע

  .טעמו המיוחדכלכל דבר , מהותית-ייניתננראה כי מאחורי הקביעות הצורניות יש גם הצדקה ע

 

,  אחריםבמקרקעיןוגם (  ודאי משום כך שבקרקעות-" שאינן מטלטלין, יצאו קרקעות) "א

השומר - קבעה אחריותנבגינן ודאי  קרש, אבדה והעלמה, בהנאין שייכת סכנת ג )םיהנלמי

-הרי זה בדרך,  אם נזקקים אף בהם לשומר-במקרקעין  .שהיא מעין אחריות של ביטוח, המיוחדת

  או כדיתחזוקתםאלא כדי להבטיח את , חיצוניותעצם קיומם מפני סכנות  די להגן עלככלל לא 

צורך באחריות של  ודאי אין, במקרה הראשון, והנה; בתוכםלמנוע התערבות של זרים במה שנמצא 

ה השני ממילא נהפך הדבר קרבמ ואילו, קים גדרי האחריות החוזית הרגילהאלא מספי, ביטוח

מקום במסגרת - באה אפוא על תיקונה מכל  ואחריות הביטוח- מיטלטליןלמעשה לשמירה של 

   .528הזאת

  

כלל משמרים את - ים בדרךדגם העב,  כי באמת-" שהוקשו לקרקעות, יצאו עבדים) "ב ]]154[[

 ואם שומרים עליהם -ואין בהם סכנת העלמה , הדבה ואבנני סכנת גאין שומרים עליהם מפ; עצמם

  .ים מספיקה האחריות החוזית הרגילהרבשני המק. עו או לא יברחושהרי זה שלא יפ, בכלל

 

                                                      
  .'ז ב"נבבא מציעא ) סב 527
 מתיחס בהן רק -  הגדרתו  לפי עצם- הפקדון -  שחוזה,השווה שיטות המשפט ביבשת אירופה) סג 528

 1766' סע;  מספר החוקים האזרחי בצרפת1918 'סע( ואין הן יודעות פקדון של מקרקעין ,למיטלטלין

 - התופעה  שנים על סיבתרדעות הפ). השוייצרי של חוק החיובים 472' סע; ב" של הבג688' סע; באיטליה

קדון הוא בעיקרו של דבר השאלת מקום להנחת הפ סובר כי חוזה) 429-430'  עמ,'כרך ב (וינדשייד. חלוקות

פי -שולל תפיסה זו וגורס כי על) 248'  עמ,'בך רכ (דרנבורג.  וממילא אין העניין שייך אלא במיטלטלין,חפץ

-873'  עמ,'כרך ב (פלניול. עקביות הגישה הרומית המקורית אמנם צריך הפקדון להיות שייך גם במקרקעין

להשגיח על מקרקע בהעדר אין משמע שאין אדם יכול להתחייב : "ילולי גרידאסובר כי העניין הוא מ) 874

 ,ורהמקבעה בו תנאם . ידחוזה כזה מופיע לעתים קרובות למ:  כדי להחזיר לו את ההחזקה בשובו,בעליו

מסתבר כי ) 274' עמ( נדלקבלפי ".  קרוב לפקדון, הרי זה חוזה של שמירה,אם לאו; הרי זה שכירות עבודה

 ,החזרה-אי באשר מקור דיני הפקדון באירופה הוא בתביעה פטיטורית על ,היסטוריההגבלה הוא טעם 

החזרה כי אם באים בדרישה -  בהבדל מן המקרקעין שבהם אין מדברים על אי-שהיא מיוחדת למיטלטלין 

בדין אמרנו  בדומה למה ש- מסבירים ) 807'  עמ,' כרך ב,בהוצאה השלמה( קולין וקפיטן. ב" או כיופינוישל 

 ,אך בדין האירופי;  ואין חשש סכנות אלו שייך במקרקעין,ה נעשית מפחד אבדה או גנבהד כי ההפק-העברי 

 . קשה לראות למאי נפקא מינה בזה,מיוחדת שאין בו אחריות שומרים

- הלסבורי והשווה ,5'  עמ,שמירה ,פייטון(יטלטלין בלבד מ לbailment- מוגבל מושג ההאנגליגם במשפט 

הגבלה זו נשארת בצריך  המשמעות המשפטית של .) והגדרת המושג במילונים,94'  עמ,' כרך ב,סיימונדס

  .William v. Jones (1864), 159 E.R., p. 528, 668משפט ' ר: עיון

תפיסה זו .  ואחריות השומרים חלה בכולם בשווה, אין הבחנה בין מיני נכסים,ז"תשכ, בחוק השומרים

 אך סותרת , לפיו רואים תמיד את אחריות השומר כהפרת חובה חוזית לשמור,)א(5' ם סעעולה בקנה אחד ע

 ,כי אחריות השומר איננה חוזית) אם נתעלם מטעויות הניסוח( לפיהם משתמע , של החוק2- ו1' היא את סע

  .אלא אמורה היא להיות אחריות ביטוח מכוח הדין
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ע בשטרות נמנ השומרים אינו דין ומשמע כי -" וןמאין גופן מ, פ שמטלטלין"שאע, יצאו שטרות) "ג

. 529רם הוא ככל נייר אחדינשאז , הנייר שממנו הם עשויים ר לחומ,פםולגכשאמנם מוחזקים הם 

ם ארעה  הרי א- שמעבר להםמון מה-ךרכראייה לע, ערכם המשפטיים הם מפני רשמנכש, אולם

יתכן שיקיים את : אידהבית ו- מקום אין נזקו של בעל-מכל,  השומרתבהם תקלה כלשהי מפני פשיע

- ואף אם יאבד את זכותו הרי על- , ה מסוימת אם כי אולי רק אחר טרח-זכותו אף בלעדי השטר 

אלא הוא יצטרך להוכיח , פנים לא תהא לו הצדקה להיפרע מן השומר בגין עצם התקלה בלבד- כל

נמצא כי מטבע הדברים חוזרים אנו לתביעה שלאו , כן- אבל אם; 530כי התקלה אמנם הזיקתו

בנקודה , והנה.  גרמא בנזיקיןכי אם בפירוש על סמך, דווקא על סמך האחריות הפשוטה של השומר

שפשיעה בחוזה איננה ,  לפחות כשמקבלים אנו את השיטה-זו אמנם נתקלים אנו בקושי חשוב 

 שהיא, ידי תקלה-כל אימת שהנזק נגרם על, כי לפי השיטה הזאת; כשלעצמה פשיעה בנזיקין

-ביופשיעתו בחיבעקב , כי אם רק בעקיפין, רהשומ ידי עצם מעשי-גרמה במישרין עלנ לא מצידה

 בעוד שכאן דווקא נוטה - פטוריצא השומר ,  הרי באין אחריות שומרים מיוחדת-השמירה 

ארת כי את ההרגשה הזאת ובמהעובדה , אולם. הרגשתנו המוסרית לחייב את האחריות של ביטוח

פנים את -כל- והדבר מצדיק אפוא על- ידי דין השומרים הרגיל -פנים לספק על- כל-אפשר על-אי

  .שדין השומרים הרגיל אינו חל בשטרות, מצב המסוים שאותו בודקים אנו כאןה

 

יש לומר כי , מורגעת- ית בלתירנשארת ההרגשה המוס, פי שיטתנול, ןכ-םשא, אשר לתוצאה שבאגב

 כלל-בדרךכל זמן שהיא נראית לנו טובה , פנים אינו פוסל את השיטה-כל- על- מצידו -דבר זה 

המוצא הנכון הוא בתיקון תקנה , במסיבות מסוג זה. ה המסוימת הזאתמספקת רק בנקוד-ובלתי

כלל נראה כאן דווקא הגיון -פי שבדרך-על- הרי אף-ולעניות דעתי ; מיוחדת להשלמת הדברים

רות טשת הכן ההגיון שבהוצא-פי שנראה לי גם-על-ואף, ם"שיטתם של החולקים על הרמב

כי דיני ישראל אמנם יושלמו ,  רצוי-צם הדבר הזה  משום ע-נראה לי גם , מתחולת דין השומרים

ר יהא אחראי לנזק המוסב בעקב טהשומר שי כ ]]155[[ שתקבע, ידי תקנה מיוחדת-בנקודה זו על

 של השטר ופי דין השומרים הרגיל לנזק גופ-נזק השטר באותם הגדרים שבהם אחראי הוא על

  .532תוני הבחמכלעתו של המבקר דח כאן תנוזה כבאופן . 531מובעצ

 

משום , כלומר שאין דין שומרים בהקדש": שדולא הק, עהור - ' רעהו' אמר קרא - הקדשות ) "ד

ואין גם , 534 לאחריםהקדשאין מי שאפשר לחייבו באחריות לנזק שגרם חפץ של ; 533ליםעשאין לו ב

                                                      
  .'ו ב"השווה בבא מציעא נ) סד 529
  .'ב' ו סע"שפ' מ סי" חו,ע"שוהשווה ) סה 530
 הקדשות בקשר לשמירת , התלמודת כבר בתקופ, שאמנם תוקנה גם למעשה,השווה התקנה מסוג זה) סו 531

בבא ' ר":  בני אדם מזלזלים בהקדשותולא יה"אוריתא דמ ההקדשות מדין השומרים  כדי שעל אף הוצאת- 

  .'ח א"מציעא נ
'  עמ,'בכרך ב( למשל ,פלניול :בצרפתלה לכאן בדברי הפרשנים בשיטות האירופיות מוצאים אנו הקב) סז 532

 להבדיל -  אין הוא חל אלא במיטלטלין חמריים ,ליןטלטבמי שדין הפקדון חל פי- על-מדגיש כי אף) 873

-  על, יש להם לעניין זהשטרות כי , זאת מציין הואםאבל ע; )כפי שמתחייב אמנם מטבע הדברים(מתביעות 

  .לין חומריים דין מיטלט,פנים- כל
  .ד"תכ'  עמ,הקדש ערך ,אנציקלופדיה תלמודית) סח 533
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- כל-  כמובן יש בהם על- הקדשחפצים של ,  אולם.שום אדם הנפגע כשאחרים הזיקו חפץ של הקדש

אוריתא דפי שהדין מ-על- אף,  ולכן.ין לציבור ויש מערכת ציבורית הממונה על הטיפול בהםנים עפנ

דאוריתא מ יש לדין - ו"סבהערה , ערנו לעילה כפי שכבר -הרי , פי טבע הדברים כאמור-הוא על

 חייב לשלם הקדשהגונב חפץ של ; 535בייח - הקדש בחפץ שלבל מחה, במסגרת זו. השלמה מדרבנן

 - 537גילרבדומה לשומר ה, ו בו שבועה שלא פשענתק, הקדשהשומר חפץ של , ובענייננו; 536ןאת הקר

   .אף חייב הוא בתשלום, ומשמע שאם פשע

  

כלל דיני האחריות -ם בדרךי חלבהקדש צדקה. בהקדש לגבוהורים מכל הדברים האלה א ]]156[[

-זכאי מישהו לתבוע אופןבלי שיהא , ורק כשהופקד הממון לרשותו הגמורה של הגבאי, הרגילים

  .538 הוא נעשה אז ממש כבעליםר באש-י בא הגפטור, שימוש מסוים

 

ת ללימוד גם מסקנה מדעו ," ולא הקדשרעהואמר קרא "ש ,בסמיכות למה שנלמד בקשר להקדשות

 ר לומדים אנו כי דין השומרים המיוחד אמורהואמנם מלשון התו; ם"ולא עכו -" רעהו: "מקבילה

 אף כשהם באים, ים לבין עצמםר בין נכוא, יםכרולא ביניהם לנ, ישראל-בני רק ביחסים בין

ואם לא כן תיקבע , בפירוש ריםמ דין השואתסים מסוג זה יש להתנות ח בי.539להתדיין בדינינו

 בדומה למצב המתקיים עדיין למעשה - לכך  פי הדינים הכלליים שמעבר-אחריות השומר רק על

  . לעילראינוש פיכ, לפי חוקיהם שלהם, בגויים

    "שמירה בבעלים"וסולם של שומרים אחדים . ו
ראינו לעיל כי התפיסה החוזית של אחריות השומר נשברת כשהשומר עצמו הוא בעל החפץ או 

 ראינו כבר - הבית החוזי הוא גזלן -שבעלכ העבריתך הפתרון רמהי ד. הבית החוזי הוא גזלן-שבעלכ

ך הפ פוטרת השיטה העברית את המקרה שבעל החפץ עצמו נשאר לנו לראות כיצדנאך ; כן לעיל-םג

  .לשומר

 

ין הצרפתי דהאופן האחר נרמז ב .י אופניםנתיתכן בש, שבעל החפץ עצמו ייהפך לשומר, אפשרות זו

לפי השיטה העברית אין במקרה שכזה בעיה .  והיינו שהוא יקבל את החפץ בטעות מגזלן-שהזכרנו 

אף בלי ,  ובזה נפטר העניין-באשר שמירתו איננה שמירה , תהבעל פשוט פטור מאחריו: כלשהי

  .שיהא צורך לתת עליו את הדעת במקורות בפירוש

 

                                                                                                                                                          
 הגזבר מה -  מתוך ההקדש וק שאם ישולם הנזקדו. ג ואילך"תכ'  עמ, שם,אנציקלופדיה תלמודית) סט 534

' ור ,'ב- 'ט א"השווה בבא קמא ל: אפוטרופוס שאין לחייבו לשלם משלוכ ואילו הגזבר הוא ודאי ,אכפת לו

  .גזבר ערך ,תלמודיתבאנציקלופדיה ה
  .ו"תכ- ה"תכ'  עמ,הקדש ערך ,אנציקלופדיה תלמודית) ע 535
  .ט"תכ'  עמ,שם) עא 536
  .'ח א"בבא מציעא נ) עב 537
  .'י' גם שם סע'  ור,'ו' א סעי"ש' יסמ "ע חו"שו) עג 538
  .מגיד משנה שם' ר ו,'א' ירות הלכש' ב מהל"פ) דע 539
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גרת סהמקרה השכיח ביותר במ .ג"בסמיכות להערה ע, 'ו' סע' בפרק ג, את האופן השני הזכרנו לעיל

גון שהושכר  כ-י שקונה שעבוד כנגדו מזו הריהו כשהבעל מקבל עליו את החפץ בשמירה בשביל 

; או שניתן החפץ במשכון והושאל לשימוש לבעלים; ועדיין לא נמסר לשימוש בפועל, החפץ מעכשו

תיתכנה במסגרת , אולם. והשכן מפקיד את כלי ביתו לשמירת בעל החפץ, אל לבית השכןהושאו ש

-עלוב, הבית-לאכה מוסר את כליו לתיקון לבעלמ-כגון ששוליה בבית: רזו גם אפשרויות מסוג אח

בכל המקרים האלה מופיע בעל החפץ כשומר בסולם של . הבית מוסרו ליד השוליה לעשות בו דבר

י להבין וכד;  משמו של עצמו-  בסופו של דבר - גם ולוּ, הוא שומר משמו של שומר: שומרים אחרים

כשבעל , סתםכל לדעת את הדין בסולם של שומרים אחרים -ודם קנויש ל, את הדין במקרים האלה

   . מהםדואיננו אח, בית-בעלכ, החפץ נמצא רק מעליהם

  

יים או כלפי נהבי-לפי שומרכ, כלפי מי אחראי השומר הנמוך, השאלה במקרה כזה היא ]]157[[

 אלא אם הסכימו הבעלים עם -  הבעליםבעית היא כי האחריות היא כלפי טוהתשובה ה? הבעלים

והוא יוכל , ומי לא יהא להם חשבון אלא עכ) תנו לו רשות להפקיד כרצונוכשנ(הביניים - שומר

ת שיטשטמחשיבות העניין אמנם  .540בחוימהלה צא מ שייככל, ךן השומר הנמומלגבות לעצמו 

 אחראים לנזק שנגרם ביד השומר דפי דיני השומרים נמצאים שני השומרים כאח-שעלכ, מאוד

גרם בפשיעתו של השומר נ והנזק, האחראי אף לאונסים, יים הוא שואלנהבי- כגון ששומר-הנמוך 

ממילא יימצאו מעבירים אליו את החשבון , ייםנהבי-שומרמאם יגבו הבעלים , במקרה כזה. הנמוך

צא הנזק יימממילא , וךנמן השומר המואם יגבו ; 541נוממכדי לחזור ולהיפרע , עם השומר הנמוך

 וביחוד לאור מה - פנים-כל-הדברים באים פה אפוא על איזונם על. הביניים פטור-ל ושומרמבוט

 להיגבות בשבילם גם םקומ-לכשהאחריות המגיעה לבעלים תוכל מ', ח' סע' בפרק ג, שראינו לעיל

פי דיני השומרים פטור -כשעל, חודלה ביימתגאך חשיבותו של הדין . יים עצמונהבי- רמי שודעל י

, ם הנזק באונסשנגר  או-ופשע רק השומר הנמוך , באשר הוא אחראי רק לפשיעה, הביניים- שומר

 והזכות -, האחריות-בעודףי יזכה מהשאלה היא  ,זהכבמקרה . וך אחראי לאונסיםנמורק השומר ה

יהא ) םהביניי-ומרש(הלה ''כי לא יתכן ש, )ייםנהבי-גם אם תיגבה באמצעות שומר(היא לבעלים 

  .543 542"חורה בפרתו של חברוסעושה 

 

 לפחות - פטור מאחריות  הריהו,  הנמוך הוא השומרץבעל החפ שאם ,בהתאם לכך פשוט הדבר

ובתנאי שלא יתבע שום אחריות , שמעליו ת של השומרדיבמידה שלא פגע בשום זכות שעבו

, אולם. 544גיל ררמ היה שום בעצמו לוּגבעוד שהוא היה אחראי , מר שמעליון השומאפשרית 

                                                      
  .'ה' ז סע"ש' מ סי"ע חו"שו) עה 540
  .' אד"יש לר ,בא מציעאדוק ב) עו 541
  .ב"ג מ"משנה בבא מציעא פ) עז 542
אם . ייםנהבי-פי ההנחה שנזק החפץ אינו פוגע בשום שעבוד שיש בו לשומר-הדברים אמורים על) עח 543

הביניים בכל פיצוי -  ודאי יצטרך הבעל להתחלק עם שומר,ייםנביר ההנזק פוגע בזכות כלשהי של שומ

  .ט" בסמיכות להערה ק,'פרק גלפי מה שראינו לעיל ב ,שייגבה
 מאבד הוא את ,החפץ נפרע מן השומר ה שבעלמידכי ב; 'ד א"יש לרפי בבא מציעא - כך מסתבר על) עט 544

- השומר שייפרע משומר- ו יוצא כי הבעלנ ובנידון של-  לטובתו של הלה ,לשעת הנזק ךו מסמ,הבעלות למפרע

  . יוכל לחזור ולהיפרע ממנו אשר שומר הביניים,יים ייהפך למפרע לשומר רגילנהבי
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 ]]158[[ יותו שומרהשומר הנמוך היה יוצא פטור גם בה-מה יהא כשהבעל, השאלה עשויה להתעורר

אף לנזק שיארע ביד ,  אחריותוירדלפי ג,  אחראי-הביניים - שומר- השומר שמעליו וואיל, רגיל

הביניים יישאר במקרה כזה אחראי - הדברים הפשוט היה יוצא כי שומר-ך לפי מהל?שומר הנמוךה

חראי הא, הביניים הוא שואל- כגון ששומר- לבעלים אף כשהנזק יארע ביד הבעלים עצמם 

וכדי לסייג את התוצאה ; והאונס אירע בידם, והוא הפקיד את החפץ לשעה ביד הבעלים, לאונסים

  ."ה בבעליםרשמי"הזאת בא הדין המיוחד של 

 

קובע הוא כי : היא הגיונית לגמרי משמעותו של דין זה', ה ב"בבא מציעא צ, אנלפי תפיסת רב המנו

עת שהבעלים ד קיבל את החפץ על לכתחילהמאם , פטור הביניים-יהא שומר) באין התנאה אחרת(

 הבעלים תהא מכוונת-תנאי ששמירתה. והחפץ ניזוק אמנם בשמירת הבעלים ,יהיו עושים בו משמו

כי מלכתחילה   אפשר בסתם להסיק-שכאשר כוונה כזאת קיימת , מלכתחילה מסתבר מתוך כך

ה מדועלכתחילה המשאבל כ ;545ים על דרגת אחריות מופחתתניהבי-תרהעמידו הצדדים את שמי

יש , וכה לבעליםמה הנרלאחר מכן נמסרה השמי ורק, האחריות הרגילה-גתרהביניים על ד-תרשמי

ואין , אלא מקרית היא בלבד, שומר הנמוך אינה מהותית לענייןב בסתם להניח כי בחירת הבעלים

הנמוך  השומרהביניים ממה שאמורה היא להיות בהיות - להפחית את אחריות שומר אפוא סיבה

-המקובלת היא כי שומר וההלכה, פירוש זה של הדין לא נתקבל בהלכה, אולם. אדם אחר כלשהו

 ואף אם לא - בצורה כלשהי,  יימצא מלכתחילה בשרותוץשבעל החפבתנאי היחיד  הביניים פטור

. 546כשהחפץ אינו מסור כלל לשמירת הבעלים ואף אם הנזק מתארע, לשם שמירתו של החפץ

י פסוקים נמש, ריש פרק השואל, א מציעאבבב המשנה וברייתא פי-הנלמדים על,  אלהבגדרים

  נראה שאין לדין האמור הצדקה עניינית-) ד"י-ג"ב י"כ, שמות(מידי פשוטם  מקראיים המוצאים

-תם משמשוס או גם של, תוצאתו היא שכל המשתמש ברשות בכליו של פועל שלו. 547כלשהי

תוצאה שלכאורה אין   והרי זו-יזקו הכלים בפשיעתו נ אם ףא ,רים השומפטור מאחריות, יבומיט

  ]]160[[ .548הדעת סובלתה

                                                      
ם נחי-שומר  ששכןוא, לשואל  על תנאי שבעליה ישמש כנהג שכיר,כגון שהמדובר הוא בשאלת מכונית) פ 545

  . בלי פשיעת השומר,שמירהה  והאריג נגנב בשעת,מאריג שלו הבית חליפה- בביתו של חייט מזמין אצל בעל
  .ו"שמ' מ סי"ע חו"שו) פא 546
 ,ג"קנ'  סי, פרשת משפטים,על שמות" תורה תמימה" ופירוש ,'ו' א סע"רצ' מ סי"וערוך השלחן ח' ר) פב 547

  .190 ' עמ,' ב,רצוגהוהרב 
לואי שהן -שתי תוצאות םגים אמנם ס מיח,מקובלתה בגדרי ההלכה ,"השמירה בבעלים"לדין ) פג 548

המילוג - כסינ בלה על הבעלחהשומרים אינה -  שאחריות,אחת היאה .חשובות כשלעצמן והנראות כרצויות

 אין לנו כלל צורך ,למעשה, אולם. 'ב' ה סע"פ' ע סי"ע אה"שו": עמו במלאכתו"משום שהיא , של אשתו

  של נכסיםינדפי עצם -  על,ילוג אין לה מקום ממילאמ-  הבעל בנכסידהשומרים מצ- כי אחריות,בהסמכה זו

 שלפיה יוצא כי הבעל ,ת אושאתקנן מכוח  וכ,)אמר רבאה " ד,' בו"צ ת על בבא מציעאותוספ(ילוג מה ]]159[[

 והערה ז"כ' ו סע"מש' מ סי"ש חו"הע'  ור, שם,בבא מציעא" (לוקח הוי)כ( אלא ,לא שואל הוי ולא שוכר הוי"

 ). להלן,א"ק

 כל זמן שהם פועלים ,שותפיםשמירה בין -  שאין למעשה אחריות,הלואי החשובה האחרת היא-תוצאת

אבל ;  איש בשכר שמירתו של רעהו- שכר זה לזה - רימעקרונית הריהם אז שוה חינ מב,םמנא. בחפץ במעורב

 ולפי ,ה של חברומירש- ר כל אחד כשכי זה לזהתבשרוצאים הם מזה אף נהידי עצם הדבר -  על,פנים-כל-על
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    רים שוניםקגדרי האחריות במ. ז
פי דיני ישראל ראינו כבר בסעיף הראשון של פרקנו -יני השומרים עלמרי האחריות של גדאת עיקר 

סוים שאפשר משמירה -ייך כל קשרשתשאליו מ השמירה-מיןיוק דבוא כאן לברר מהו בנ ולא -

ואם יש ; ן העקרונות הכלליים שראינומפי הקש -הדבר צריך לבוא על פתרונו על. להעלות על הדעת

צריך הדבר לבוא על פתרונו במסגרת , שמירה מסוים כלשהו-ד לספק בקשרחיומ םלגביו מקו

יני ד, אהדיני מצי, חפצים-תוכגון דיני שכיר(שמירה -לאותו קשרהדינים המיוחדים הנוגעים 

 ולאו דווקא במסגרת הדינים הכלליים של אחריות -) ב"דיני משכון וכיו, יםנמאו-שכירות

בירורם של ספקות מסוג זה כרוך לעתים קרובות , אולם. שרק בהם עוסקים אנו כאן, השומרים

אמנם יש ,  ובמידה שכך הוא-בהתרת ספקות המתיחסים למשמעות הנכונה של העקרונות בעצמם 

  .תריוהאח-ור ולעסוק עוד בגדרילנו לחז

    שומר שנסתיימה עילתו. 1
ה פגה העילה שבגינשמה דינו של השומר אחר , הבעייה הראשונה שנשיב עליה במסגרת זו היא

צירוף . ו שלא בפשיעהדבי וכשהחפץ עדיין אינו מוחזר ונשאר, ר הוא את החפץ מלכתחילהשמ

ההסכם הגיע -ברדו, פי הסכם-עלומר כלל כשמלכתחילה החזיק הש-קרים כזה יזדמן בדרךמ

, מסר למלאכה מסוימתנ שהחפץ וא, והזמן נסתיים,  שועבד לזמןוכגון שהחפץ הופקד א, קצול

 כגון שהאיש -ר חיתכן שצירוף המקרים הנידון יזדמן גם באופן א, אולם. והמלאכה הושלמה

                                                                                                                                                          
ן מ השותפים מסתלק חדרק אם א.  אף אם פשע, אדם השומר למשמשו הוא פטור-הלכה המקובלת ה

 ואז נעשים , לפחות עד שישוב,ותםר יוצא הוא מש-  בלבד ובריחאיר את החפץ ביד  ומש,הפעולה המעורבת

 -  הרי בשעת משמרתו של כל אחד , בשמירההתחלפותאם יש ביניהם הסכם של . הם שומרים רגילים משמו

ה של חבריו שהוא רשמיה-  בשכר שרות-שכר -שומרכראי הוא כלפיהם ח וא,חבריו בינתים אינם בשרותו

 ).ב- 'ג א"ומ' ב ב" מ]בתרא) [מציעא(בבא  (עתידלזכאי לו 

פעולה "ת ההבדל בין מו באמהכי . נונאמ הרבגם לפי שיטת ת תקבלמ תוצאה זו בדין השותפים ,אולם

 , אף כשפועל אחד השותפים לבדו-" פעולה המעורבת" שב,מרוה אהוו ?"ת בשמירהוהתחלפ"ל" רבתמעו

 והשמירה מוסיפה אפוא - , אף באותו רגע עצמו,ומעת החפץ הוא פוטר את חבריו מלשמור אמקום אין - מכל

 , שגם אם אחד השותפים פועל כאן בינתים לבדו, בכך,למעשה מתבטא ומוסבר הדבר. שותפתמלהיחשב כ

 אף של -עברה האין כאן אפוא ;  אף חבריו יכולים ומורשים להתערב בפעולה בכל רגע ורגע- הרי עם זאת 

ואין חבריו של זה מסולקים מן ההשתתפות אף בהחזקה  ,הפועל-ודי אל השותףח באופן י-ההחזקה הישירה 

 לא רק ,כן כי במצב זה- יוצא אם. לעיל'  בפרק ג, לפי מה שהסקנו בדיני העברת ההחזקה לשומר,הישירה

ם לבין בעלותו משמ בין פעולתו הוא ,ביניים לגביו-שומריכ המופיעים ,יופועל הוא שומר לחבירה- השותף

; הם משמו- בין בעלותם כנגדו לבין שמירתם,ביניים לגביהם- אלא גם הוא מצידו הריהו שומר,כנגדם

 שלא ,ל נזק שנגרם לחלקו בחפץכ ביחס ל, שכשם שהם פטורים במצב זה לגביו,ונאנומשמע לפי רב המ

 תוך ,לחלקם" בידיו" ביחס לכל נזק שנגרם שלא , כן גם הוא פטור לגביהם- ,די שמירתוכ תוך ,"בידיהם"

 .כדי שמירתם

 "פעולה המעורבתה"ל בין גבוה-ו ק,נונא ובין לפי ההלכה המקובלתמ כי בין לפי שיטת רב ה,יש להדגיש

 אלא שהעירוב יהיה ,ל אימת שהשותפים יפעלו כביכול במעורבוכ ;ין ביותר עדאוה" ת בשמירהותחלפה"ל

 הרי זו תהיה - פועלים  שחבריהםהחזקה הישירה בשעה הכרוך למעשה בהסתלקות חלק מן השותפים מן 

בין שתי  ,פירושו הנכון של המצב. יהיו אחראים הפועלים- ם והשותפי,למעשה התחלפות בשמירה

  .ות לפי המסיב,שד מחדמית צריך אפוא להיערך ,אות בחשבוןבהאפשרויות ה
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 כיורשו שהחזיק האיש א; והם לא נענו, והזמין את הבעלים לקחת את החפץ, מוצא אבדהכהחזיק 

והתביעה שהחפץ , סכמתמו-עיכוב בלתי-פי זכות- שהחזיק מאיש עלוא; והשעבוד נסתיים, בשעבוד

שאפשר להסיק אף ממה , טיש מקום לכאורה לכלל פשו, ם האלהמקריהבכל . עוכב כנגדה סולקה

 היתה דרגת אבל אם, פנים-כל-ו יישאר כזה עלההרי, חינם-ומרשאם החזיק האיש כש: שכבר ראינו

שהרי , םינח- ירד הוא לדרגת שומר- שמירהה-באשר היתה לו הנאה בקשר, אחריותו יותר גבוהה

 גםזהו , ונו של דבררבעק, ואמנם; כן לקיצה בתום עילת השמירה-אתו באה ודאי ממילא גםנה

, ושאלת-משתמה זכות, שואל, ראשית. ה נקודותמעקרון זה מסויג הוא בכ, אולם. 549הדין למעשה

השמירה הנמשך -רסיפה לתת את השראתה גם בקשורואים את ההנאה שקיבל עד כה בחינם כמ

. 550"הנהמ - איל ונהנה ודה", רכש- לשומרכי אם , חינם-והאיש אינו נהפך אפוא לשומר, אחריה

גיעים לו מהחפץ כמשכון לחובות ה ]]161[[ לעתים קרובות יתכן שהשומר יהא זכאי לעכב את, יתנש

כשאמנם מעכב הוא ,  וגם במקרה כזה-המקורי שנסתיים  השמירה- בגינו של קשרהבית- בעלמעוד 

 ,תי ושליש.551שכר-והוא נעשה שומר, ממילא נמצאת לו הנאה בהמשך השמירה ,את החפץ כמשכון

כשאין עליו , ביק לו את אחריות החפץ לעולםדודאי לא יתכן לה, חינם-אף כשהאיש הוא שומר

שנעמוד עליהן , מלבד האפשרויות להיפטר מן החפץ בכלל, ולכן; וחובה מיוחדת להוסיף ולהחזיק

הבית לבוא ולקחתו -חזיר את החפץ הזמין את בעלהחינם הזכאי ל-הדין הוא שאם שומר, להלן

אף אם בינתיים ,  נפטר השומר מאחריות-הבית לא נענה -ובעל, ממקום שבו זכאי הוא להחזיר

 .553 552משאיר הוא את החפץ בידו

    יורש- שומר דינו של.2
ורים ביורש היודע את מעמד המוריש מהדברים א. היורש-השומרבעיית אחריותו של , יתנש

אם המוריש , גם כאן,  והנה. להלןדכנס העניין לתחום שבו נעסוק לחונ -כשהיורש טועה ; כשומר

-שומרכע שהיורש יהא אחראי לפחות משמ, לפי מה שראינו לעיל, לא נפטר עדיין מאחריות בכלל

כך , כן-על-יתר. חינם-ו לא היה אלא שומרוריש עצממלל כשהכ- וכך אמנם יהא הדין בדרך-, ינםח

 -ירתו פגה עם מותו שמאלא שעילת ,  שואלושכר א-ומרוריש היה שמיהא הדין בהכרח אף כשה

                                                      
  . 'ב' ג סע"שמ' מ סי"ע חו"א ושו"מ' ו סי" כלל צ,י גאוניםרדב) פד 549
  .'א' ג סע"מש' מ סי"ע חו"שו' רו ,'א א"פבבא מציעא ) פה 550
  .' א'ו סע"ש'  סימ"וחע ''שו) פו 551
- רים שבהם אף שומריש מק, 'ק ב"ו ס" ש'סי מ"וחבך "לדעת הש. א"מ' ו סי" כלל צ,דברי גאונים) פז 552

 קשה להעמיד את ד"עאך ל;  נפטר לחלוטין- לנטול את שלו  הבית- שכר שנסתיים עניינו והמזמין את בעל

 נראה , אלאה"ד, 'ט א"בבא מציעא מב  ותירוצו לקושיית התוספות, של ממשסמציע על בסי נה שהואההבח

 הקושייה ,למעשה. קותדחו בטענת , מצידו,דוחה  שאותו הוא,תירוץ התוספות עצמןמפחות  חוק לארלי 

שמן  ד בעו,רו מעולםנאממוסבה היא על דברים שהגמרא בהמשכה מספרת כי לא   כי,אינה קושייה כלל

 -הבית לבוא וליטול את שלו - שכר המזמין את בעל- משתמע פשוט כי שומר'א א"בבא מציעא פ בראמהג

רק אם השומר יחזור . םחינ- הפך לשומרנ והריהו ,המירהש- ייןנבסתם הוא רק מודיע לו בכך כי נסתיים ע

 ,לתה שאלתוכואל שובש ; יוכל הוא להיפטר לגמרי,חינם- שנהפך כבר לשומרלאחרהבית - ויזמין את בעל

  .שכר עד שיחזיר-את השאלה נעשה הוא שומרנכי בה, מסתבר שהוא לא יוכל להיפטר בדרך זו אף פעם
 אבל שואל , אין סיום העילה כשלעצמו מפחית את האחריות,ז" תשכ, של חוק השומרים11' לפי סע) 1-פז 553

שומר חינם נפטר אם הוא מבקש את  ואילו ,או שומר שכר שביקשו להחזיר ולא הצליחו נעשים שומרי חינם

  .ופועל לפיהן הוראות בית המשפט
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פי הסכם של שמירה בשכר - בירושה או עלרי שעבוד שלא היה אמור לעבופ- כגון שהחפץ נשאר על

 שואל בגינו של שעבוד ושכר א-כשהמוריש היה שומר, אולם. רת בחפץחלאכה אאו עשיית מ

במשכון להלוואה של טובה שעדיין חינם -וכן במידה שהיה שומר ]]162[[ -המתקיים גם ליורשים 

,  מתעוררת שאלה- לפנים משורת דינו , הסכם מיוחדפי -חינם על-שומראו שנעשה , 554לא נפרעה

  .בפשטותאי אפשר להשיב עליה , ים שראינו עד כאןאשר על פי העקרונות הכללי

 

 -  555שכר-כשומרכי אין הוא אחראי אלא ,  היאליורשו של שואל סיחבהתשובה הנקבעת בהלכה 

השימוש שנותרה לו באה לו -ואילו זכות, והדבר מסתבר מתוך כך שלא הוא עצמו שאל את החפץ

, מצד שני.  שיוציאנה גם בכלל אל הפועלואולי בלי, אולי אפילו בלי שיהא זקוק לה, שלא בטובתו

יש , כפי שנסביר להלןו(אה נה-מקום יש לו זכות-שהרי מכל, חינם- לדרגת שומרדאין הוא יור

-אמנם יוכל בדרך, עם זאת יש לציין כי היורש שלא יהא זקוק לחפץ). בחינםהנאה -זכות: להדגיש

, הביניים-א ייהפך אף ביחס לזמן ובאופן כזה הו-כלל להחזירו למשאיל אף בתוך זמן השאלה 

פנים אף לגבי יורש -כל-אך האחריות המוגבהת נשארת בחשיבותה על; חינם בלבד-לשומר, למפרע

יש אומרים כי גם , מקביל לכךב. 556הנתונה לא תהא ר למקרה שזכות ההחז-שאינו זקוק לחפץ 

 -, אחריות מופחתתבדרגת ,  אם לא יהא לו נוח להשאיר את השאלה בעינה-מצידו , הבית-בעל

. 557הריהו יוכל לדרוש שהחפץ יוחזר לאלתר או שהיורשים יקבלו עליהם חיוב אונסים כבראשונה

. שבאמת צריכים הם עיון גדול נראה ]]163[[ ,558"דברים של טעם הם"פי שלכאורה -על-אך אף

                                                      
 ,עסקיתערובה להלוואה  כשהמשכון הוא. בדיני המשכון יש סיבוך מיוחד ביחס לאחריות השומר) פח 554

ההלוואה ואם בגין - אה שהוא מפיק מעסקנאם בגין הה -שכר - רמ שהמלווה הוא שו,המסקנה היא פשוטה

של  הלוואה היא הלוואהה כש,אולם.  המשמש ערובה לתביעתו,החזקת המשכוןמעצם  אה שהוא מפיקנהה

 הוא היה ,עו ממתן ההלוואהנשבהימ  כי המלווה יכול לטעון,את הערובה כשלעצמהנ אין משמעות לה,טובה

פי הנאה עסקית - על,שכר-לכן יש המיחסים לו דין שומר. כערובה נפטר גם מן הצורך לשמור משכון

מעשה פטור הנותן -  ובשעת,הוו היינו שמתן הלוואה כזאת הוא מצ- ן הלוואה של טובה אף במת שמוצאים

 והמתנגדים לה רואים ,אינה מקובלת על דעת הכל  תפיסה זו,אולם.  כגון מתן נדבה לעני,ותרת אחוומצמ

למעשה   אף הללו מעלים אותו,עם זאת. חינם- כשומר- מבחינה עקרונית -טובה  ותן ההלוואה שלנאת 

 במידה שיקרה לו נזק ,עוןרכפ משכוןה שמקבל הוא את ,פי הסכמה שמיחסים לו- על,שכר-דרגת שומרל

במידה שערך :  רק עד כדי ערך ההלוואהכרש- המלווה שומר אך באופן כזה נעשה. שניתן היה להימנע

  . ודוק- '  ב'ב סע"ע' מ סי"ע חו"שו' ר. חינם בלבד-נשאר הוא שומר -  המשכון גדול יותר
  .'ג' א סע"שמ' מ סי"ע חו"שו) פט 555
' מ סי"ור חוט(הירושה -  שבעיקרו של דבר אין יורש יכול להסתלק מזכויות,כך מתחייב לאור ההלכה) צ 556

 ניתן לראות את -  כשהזכות היא שעבוד נגד הזולת -פנים - לכ- אלא שעל,)ז" י'סעש שם " ועה,א"י' ח סע"רע

ם "הרמתשובת (פשרותו צפויה היתה מראש לצד שכנגד מות המוריש כאונס המבטל את טעם השעבוד ושא

אונס כזה מאפשר ). ה"שמ'  סי, פרק השוכר את האומנין,מובאת בהמרדכי על בבא מציעאה ,מרוטנבורג

צב גרוע יותר מכפי שהיה אלמלא במדבר לא יעמיד את הצד שכנגד האם  ,לסיים את השעבוד תוך זמנו

הבית - גם בשאלה ייתכן שבעל,אולם. כלל-יהא זה המצב בדרךלה אמנם אש- ד ובמקרה של שעבו- השתעבד 

במקרה . שכר-מר ובמקום שיפקיד את החפץ אצל שו, לצאת לדרך, למשל,השאיל את החפץ בהיותו מתכוון

  .חזיק בחפץהיו היורשים מחויבים להמשיך ולה י,מעשה בדרך-הבית נמצא אמנם בשעת- כשבעל,בזה
  .' ג'סעא "שמ' יסמ "ע חו"שו) צא 557
  .'ג' סי' ל בים של שלמה על בבא קמא פרק י"מהרש) צב 558
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- םהאחריות של השומר אינם מגופו של הסכ- גדרי, ת ההלכה המקובלתטמפני שלפי שי, ראשית

ים ררים אחדלה השאיל ועל דעת גאשעל דעת גדרים , הבית לטעון-ין אפוא מקום לבעלאו, השמירה

 והא ראייה שלא התנה על הדין -רים כלשהם שקובע הדין גדהוא השאיל על דעת : לא השאיל

עה דמפני שלקבל את ה, יתנוש. כדי שנכסי השואל ישתעבדו אף לאונס שיארע אחר מותו, בפירוש

הנקבעים בהלכה בלי , משמע לבטל למעשה את גדרי האחריות העקרוניים של היורש, הנידונה

-מפני שודאי חזקה על המשאיל כי בהיות לו האפשרות לעמוד על גדרי, כך הוא. מחלוקת כלשהי

ואילו ;  כל אימת שנפשו לא תהא יותר מדי עדינה- אמנם הוא יעמוד עליהם , אחריות מוגבהים

  .559ודאי אין להניח כי נקבעו רק כדי לקנוס את המשאיל העדין -  רים העקרונייםהגד

 

ה מקרנראה שיש להבחין בין ה ,הזכאי להוסיף וליהנות מן השעבוד, שכר- ליורשו של שומר ראש

,  לבין המקרה שההנאה היא בלי תמורה- כגון שהשעבוד הוא בשכירות -תמורה כשההנאה היא 

במקרה  .יורשו של שואלמאו ירושה , 560פירות-ירושת קניין ,כגון במקרה של ירושת משכון

, שבעדה הוא חייב בתמורה, ההחזקהאין לשומר הנאה כנגד עצם השמירה או  מלכתחילה, הראשון

אשר במסגרתה נעשה הוא , ידי העניין שיש לו במכלול ההתקשרות-שכר מוצדק רק על-ודינו כשומר

-הוא יורש שלא בטובתו זכויות: קשרותשוב אין לו עניין גם במכלול ההת, מצידו, היורש. שומר

; עזבונומידי המוריש או צריכה להשתלם ולהתאזן - עלרהנאה שתמורתן שולמה ואוזנה כב

 הרי זו אחריות -מנכסיו הוא , וכשבאים ומטילים עליו בקשר לכך אחריות עצמית וחדשה משלו

הוא נעשה אפוא . רכש-מרא לשווה-צדיק את היעשותותש ,אה מצידונה-פתסכנגדה שום תושאין 

,  בין אם היה לשומר המקורי עניין בהתקשרות-במקרה השני , לעומת זאת.  בלבדםנחי-רמשו

ובין אם כל עניינו היה )  עסקיתהלוואהכמו במקרה של משכון ל(מעבר לעצם הנאת השעבוד בחינם 

פנים - כל-למקבל ע, מצידו,  הרי היורש-) אות האחרותמוגדכמו ב(רק בעצם הנאת השעבוד בחינם 

רק ,  ובכן-שכר - שהיה חייב בגין כך כשומר, ממש כמוריש עצמו, הנאה שלא שולמה ולא אוזנה

   .561שכר-שומרשל  טבעי הוא שגם האחריות המחודשת של היורש תישאר אמנם בדרגה

  

הרי , הנשאר זכאי בשעבוד שהיה למוריש, חינם-ליורש של שומרואילו במה שנוגע  ]]164[[

לפי השיקול שראינו בשעבוד כזה , חינם-שומראמנם נעשה גם היורש , תמורהכשהשעבוד היה ב

ונעשה הוא , מתגבהתמגיעים אנו לכך שאחריות היורש , שלא בתמורהאבל כשהיה השעבוד ; לעיל

במקרה של שעבוד , שכר-הגיונו של דבר מקביל למה שראינו אצל היורש של שומר. רכש-שומר

. הבית-אין לה ולא כלום עם ההסכם שבין המוריש לבעל, שהאחריות החדשה של היור: בתמורה

  כמו במשכון להלוואה-חינם משום שהשעבוד רק היה לו לטורח -היה שומר יהא אפילו שהמוריש

ואם היתה זו הלוואה של , ה הלווה המורישמ הרי ליורש שוב אין נפקא מינה משום -, של טובה

                                                      
 אף למקרה - פנים -כל-על משמעות- אין מקום לומר שהגדרים העקרוניים נשארים לפי דעה זו בעלי) צג 559

 מפני שלפי עקרונות המשפט ,כך. םהביניי-מןז לפחות ב- ה רהברי-  אמנם יעמוד על זכותו להצעתשאילמשה

ול הסיום ח י,קרה של סיום השעבוד בגלל מות השואל או השתנות גדרי האחריותהכלליים יש להסיק כי במ

 כפי שיתברר עוד ,חינם בלבד-ומרהביניים לש- והיורש ייהפך אפוא בזמן,ותו של השואלמ משעת ,למפרע

  .מדברינו בהמשך
  . ואילך327 , ואילך324'  עמ,'כרך א ,הרב הרצוג לעיין אצ) צד 560
  . ודוק-' ו' ב סע"ע'  סימ"ע חו"ושו' ד'  סיח"בבא מציעא פב ש"קי הראהשווה הגהה על פס) צה 561
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פי שזכות זו יכלה - על-ושאף, נשארת בצריך גבייה לדידו חשוב שזכותו בעזבון. קסטובה או של ע

, מפוקפקת-זוהי לדידו הנאה בלתי. יש בידו משכון להבטחת הגבייה, מובטחת-להיות גם בלתי

, שכר-רמכשו ראוי לו להתחייב -המגיעה כנגדה  או ר שאין לה איזון בשום תמורה שהגיעהחומא

  .562כאמור

 

-שומרכ אחראי יורשה-הכלל הוא כי השומר: לןאת כל הדברים האלה אפשר לסכם בקיצור כלה

-כשומראך במקום שאגב שמירתו גם יורש הוא שעבוד שנתקבל בלי תמורה אחראי הוא , חינם

היורש -השומר. ג"צו' השעבוד של היורש ניתנת לסיום בתנאים שהסברנו בהערות צ-זכות. שכר

- כדינו של כל שומר,  לגמרי ששעבודו נסתיים יוכל להסתלק מן האחריותושלא היה לו שעבוד א

 .1' יסכמוסבר ב, חינם

     בשגגה שומר בלי עילה מלכתחילה ואחריותו של המחזיק בחפץ הזולת.3
כוונתנו למקרים .  אין עילה לשמירתושמלכתחילה, בעיית גדרי האחריות של השומר, שלישית

, ה של שמירהכשהאיש מקבל את החפץ להחזק, ראשית. כלהלן, מה אופניםכהעשויים להתהוות ב

, פיו מתבטלת למפרע- ההחזקה המוענקת על-אלא שזכות, תוקף-שהוא כשלעצמו בר, פי הסכם-על

יתכן שהאיש יקבל ,  ובמקביל לכך.פי עילה חיצונית- ואם על, פי תנאי הכלול בהסכם עצמו-אם על

 ם אם משום פגם בעצ-לה טולבסוף יתברר לו כי ההקנאה היתה ב, בעלותאת החפץ בהקנאה לשם 

   .םדכפי שאמרנו מקו, ההסכם ואם משום תנאי או עילה חיצונית

  

- אשר על, מקרה שההסכםב .למעשה לתחום ענייננו  נכנסיםהלא כל המקרים מסוג ז, אולם ]]165[[

, גזלןשהריהו ,  אין צריך לומר- והמקבל יודע את דבר הבטלות , בטל מלכתחילה,  נתקבל החפץופי

 המקרים שבהם יהבעייה מתעוררת רק לגב.  אינה מתעוררת לגביוהשומר ושום בעייה של אחריות

פנים אינו יודע -כל-שהמקבל על או ,תוקף- כשמלכתחילה ההסכם הוא בר, לב-בתוםפועל האיש 

  .יודע כי ההסכם הוא בטל

 

, שהרי עם בטלות ההסכם ;יש מקום להסתפק אם האיש הוא שומר, אף במקרים מסוג זה, והנה

 -הוא לכאורה למחזיק בחפץ הזולת בלי רשות  ממילא נעשה, המחזיק למפרעאו משנתבטלה זכות 

 היא כי האיש הוא ם"רשבהאך דעת . 563כגזלןדינו , הלב-אף תום  פוסק כי עלש"הרא, ואמנם

  .565אה כי דעה זו היא שנתקבלה למעשהנרו ,564רמשו

 

                                                      
 הוי -  המשכון בידו ועוד, ום שלא הלוה עליו כל,כ בנו"משא: "ו"ק ל"ב ס"ע' מ סי"ך על חו"דוק בש) צו 562

  ".רככמשת
  ).'ב' א עמ"מדף (' ל' ג סי"ש על סוכה פ"ראהפסקי ) צז 563
  .ה הרי זה מוקדש ומוחזר" ד,'ז ב"ם על בבא בתרא קל"פירוש הרשב) צח 564
ע "ע על שו"סמ'; י' א סע"רמ' מ סי"חו יוסף על- בית'; י' זכיה ומתנה הל' ג מהל" על פנהמגיד מש' ר) צט 565

  .'ק ק" ס,שם להובאר הג; א"ק כ"שם ס
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,  אין קשה לתרצהונראה שבאמת, עה זו אפשריתדכל כיצד -צריכים אנו אפוא לנסות ולהבין קודם

 זה - רק הזכות המוענקת בו נתבטלה למפרע ו, תוקף- לפחות במקרה שההסכם היה מלכתחילה בר

אמנם מתבטלת , במקרה כזה. ם באמת אינה אמורה בפירוש אלא ביחס אליו"עת הרשבדהמקרה ש

מאחורי קבלת , פנים-כל-אבל על; ה הורשה האיש להחזיק את החפץמלמפרע הזכות שלשמה ובש

ה זה אינו רימס-  ותוכנו של הסכם-  מסירה-הסכם היה כאן, פץ לשם הזכות המתבטלת הזאתהח

, לואי להחזיק את החפץ בינתיים-ההסכם מקבל האיש רשות-  עיקרדלבמ ש,יכול להיות אלא זה

 ההית, אף היא עצמה, אם הזכות העיקרית, ןכלאחר מ. בין אם הזכות העיקרית תתקיים ובין לא

פי אותה - גם שלא עלולוּ, ק האיש כשומרי לא מיבעיא שהחז- של שמירה מכוונת רק להחזקה

שדימה האיש , אבל גם אם הזכות העיקרית. הסתמי, הלואי-מכוח הסכםכי אם רק , שנפלה, זכות

- והאיש החזיק את החפץ על,  הרי משנמצא כי זכות זו בטלה-  בעלותאמורה היתה להיות , לקבל

אלמלא , יה להחזירוובחתוך נכונות מודעת או , הוא קיבלוֹ פנים רק על דעת ההסכם שבו - כל

משנתגלתה לו הבטלות ,  יוצא כי לפחות בדיעבד- הסכם ה-ידי עיקר-קת לו עלמוענהבעלות ה

 .ה מסוימתרשמי- בלי שום עילת, שוב,  גם ולוּ-משם הזולת , אמנם החזיק האיש כשומר, ולמפרע

]]166[  

  

 היה לא יכולמשום שהסכם בין הצדדים בכלל , ילהל מלכתחטכשההסכם היה ב, לעומת זאת

אשר יוכל , החזקה בסתם- ם מקביל של העברתכממילא אין מקום לייחס בו גם שום הס, להתקשר

, כן-על-יתר.  כמי שמחזיק ברשותםקומ-כלמפיו יוכל האיש להיחשב - תוקף ואשר על-להיות בעל

צריכים . בפירוש, את הדין באופן מיוחדהלכה ידועה המכריעה -למקרה כזה אף אין לנו שום קביעת

או שמא יש , כזהשתיחסת אף למקרה מם "אם דעת הרשב, פי הסברה- אנו אפוא להסיק רק על

  .האפשרות הראשונה היא עיקר, ד" ולע-ש "להכריע כאן לפי דעת הרא

 

, והוא מוכן בכל עת להחזיר ,אם אין האיש מחזיק אלא על דעת ההסכם, משום שגם כאן, כל- קודם

לפחות משנודעה לו ,  הרי שמחזיק הוא משם הזולת-אם יונח כי ההסכם באמת אינו מזכהו 

השאלה היא רק אם אדם .  למפרעלטתבמהבאותו אופן עצמו שניתחנו בהסכם  ,למפרעוהבטלות 

ולעניין . ית רשותבה-פי שלמעשה לא נתן לו בעל-על-אף, המחזיק משם הזולת נעשה ממילא שומר

 יהא גם שתתקיים  ולוּ- מספיקה האינ, בלעדי רשותו, שהחזקה משם הזולת, לומראמנם נראה , זה

והוא ,  וכגון שפלוני מוצא את חפץ הזולת בעזבון מורישו הגזלן-, בלי פשיעה, לב-םההחזקה בתו

כי . פי הוראה מזויפת-או שמקבל הוא את החפץ בשמירה לזולת על, ה כי זאת ירושה בשמירהמדמ

הלב -ם היא שאין שום קשר בין החזקת המחזיק תהאובייקטיביתציאות המ, במקרים שכאלה

אך המקרה  .בניגוד לו, פנים מידו-כל-אשר החפץ הוצא על, הבית-השליטה של בעל-לבין דעת

, הבית שלא מדעתו- החפץ יצא אמנם מיד בעל, פה: באמת איננו כזה,  דנים אנו כאןוהמיוחד שב

- ידי כוח-דווקא על טיבית היא כי החפץ עבר ליד המחזיקהמציאות האובייק .בניגוד לו לאאבל 

, הדעת הזה ביודעין-וסרחוכשהמקבל לא ניצל את ;  גם בלי דעתולוּ, הבית עצמו-השליטה של בעל

 אלא הוא קיבל את -, בניגוד אמנם לדעתו האמיתית המשוערת, מבעל הבית כדי לשלול את החפץ

י שהקשר בין החזקת רה , הבית דימה לאשר בעצמוכפי שבעל,  של בעל הביתטובתוהחפץ על דעת 

- כי בעל. אמנם קיים ועומד) שוערתמה- אף זו האמיתית(הבית -השליטה של בעל- המקבל לבין דעת

י מ כל מידבאופן שלא יוכל להוציא את החפץ , דברו ייחשב כגזלן- ודאי לא יהא נוח לו שבעל, הבית

דברים הו-יןדעל דעת ה, יישאר ביד המקבל הנאמןנוח לו שהחפץ , הבית- בעל. שיחזור ויגזול מאתו
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,  ולכן מסתבר-ידיו -קשר לפחות למעשה עלנהקשר ש-א במנותק מזיקתמ ולא שייצא לעל,שביניהם

 ,תרשועמהרשאה הרי , אפשר לייחס כאן-לכתחילה אמנם אימ- תמהחזקה מוסכ-שאתרשגם אם ה

אף במקרה , בהתאם לכך. אבידהבדומה למקרה של מוצא , אפשר ואפשר להכיר, דעבדיב תנתיהנ

הרשות שאמנם יש למחזיק לקיים י די הבית על-יתן להשלים את היחס בין המחזיק לבעלנ, הנידון

 ובהתאם לכך אף נשלם דינו של -  הבית יבוא על תיקונו-ודברים בינו לבעל-עד שהדין, את החזקתו

   .כפי שהצענו לעיל לקבל, כשומרהאיש 

  

אמנם אינו יכול להיות  ,הנידונותבמסיבות , כי מעמדו של האיש כשומר, ןעם זאת יש לציי ]]167[[

 האיש את החזקת החפץ רלב מעבי- די פעולה בתוםכתנו למקרה שתוך נכוו. מושלם לחלוטין

אבל כשההעברה ; עברה תהא מלכתחילה רק לצורך שמירההכשה, ורהמהבעייה אינה ח. לשלישי

 כהקנאת -לות ט לעניין קיום או ב-הקנאה להידון הודאי תצטרך , תהא כרוכה ביומרת הקנאה

  .גדרי רשותו של שומר בעלמאמתימצא בה חריגה  באשר דווקא בדיעבד ולמפרע, הגזלן

 

ומהם גדרי , משמו של מי בדיוק נעשה האיש שומר במקרים שניתחנו, שאר לנו עתה לבררנ

  .ה תחילה לשאלה הראשונהנפנ ו-ת מהאחריות החלים עליו בא

 

פי -כך מתחייב על. החפץ נו קיבל אתמיש נעשה שומר משמו של האיש אשר מכי הא, ר לומנראה

במקרה בזה נעשה המקבל . מתקבל מגזלן שובה בייחוד במקרה שהחפץחוהנקודה , טבע הדברים

אינה מאבדת את משמעותה , כך הרבינו לחקור בה לעיל- שכל, "הרשות" אך בעיית -שומר לגזלן 

-אין יחס, החזקה- יומרה של הרשאת-  השערתורה אמאם אין לפחות יו, כאןגם . אף במקרה שכזה

הרשאה אמיתית אין לאיש  :ביומרהאלא שכאן אמנם מסתיים העניין ; ה יכול להתקשררהשמי

אגב כך .  של דברנורובעק, גזלן- וכל שמירתו אינה באמת אלא על רקע היותו שומר, אפילו במשוער

, על סמך העובדה בלבד,  בעקב קנייה מגזלןםפע-הווה אףיש להעיר כי שמירה לגזלן לא תת

 ואילו -, בטלה איננהלב -ת הגזלן לקונה בתוםאמשום שהקנ, ךכ: להטמן הגזלן היא ב שהקנייה

ת הצדדים ונלפי כו, לגזלן- שומרועצמו אל נעשה הוא גזלן, ותנהגזל- כשהקונה יודע את דבר

, ןכית, בהקשר הנידון, לגזלן-מרו ש.ידועהה תלוטההקנאה שב-רתמובלי שום קשר ליו, למעשה

 את החפץ שלא הפקיד שהגזלן וא, והקנאתו מתבטלת למפרע, תנאיקנה על הכשהגזלן , למשל

  .בשעבוד

 

שאנו הולכים , ם"שברבר ראינו שלדעת הכו, תהאחריו-עבור לעצם הבעייה של גדרינמכאן 

ו היא פשוטה ונכונה באמת רק מסקנה ז, אולם. חינם- שומרכדינו של השומר הוא , בעקבותיו

ולבסוף , קנה החפץ על תנאינ והיינו כשמלכתחילה - ם בפירוש "ידי הרשב-באותו מקרה הנידון על

אף כשמלכתחילה קיווה , במקרה כזה. האפשרות שהיתה חזויה מלכתחילה לפי, מתבטלת הקנייה

 ,נגדו אפשר לטעון - אם נמצא החפץ ניזוק -הרי בדיעבד , ולא בשמירה, האיש להחזיק בבעלות

היתה עליו אפוא חובה ו, מקום היה לו לחזות שמא יצטרך לבסוף להחזיר את החפץ בעינו- שמכל

כי חובה זו היתה מוטלת עליו ,  שבדיעבד מתגלהרומאח; ג למניעתו של הנזקהבית לדאו-כלפי בעל

 של הם הגדריםאמנם ו נמצא כי גדרי האחריות המתאימים ל, בדבר מצידו-נאהבלי שום רקע של ה

-ה לאיש לחזות שמא עיקרילתחילה לא המאפשר להגיע למסקנה דומה כש, ןכ-וכמ. םחינ- שומר
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בגדרים חמורים , אה עצמו אחראי כשומרראלא שמלכתחילה , ל או עומד להתבטלטב ]]168[[ ותוכז

-  שמתברר כי האחריות המוגבהת היתה בלתירמאח, במקרה כזה. חינם-יותר מאלה של שומר

אה עצמו האיש רמלכתחילה שאך כ. 566חינם-זער של שומרמה- שאר האיש אחראי בגדרינ, סתמבוס

ולא היה לו לחזות שמא , או שראה עצמו כבעל החפץ, חינם-כשומר שאינו אחראי אפילו כשומר

ידי -מתעוררת השאלה אם גדרי האחריות האמורים על, לה או עשויה להתבטלטזכותו היא ב

  .ה שכזהלמקר יפה אף כוחםם "רשבה

  

י דינשבמקרה כזה עוברים אנו לתחומו של עיקרון המשותף ל, ה היאנכונראה כי התשובה הנ

חפץ הזולת בגדרים חמורים ה באין אדם מתחייב בגין החזקושלפיו , השומרים והגזלנים כאחד

זה מופיע כעקרון עקרון . בלי פשיעה, לב-פי המעמד שדימה לעצמו בתום-הראוי לו על יותר מכפי

ל ח ומוצאים אנו אותו מוּ,567א"י' הלופקדון  השאל' הלמ ]ב"בפ) [ה"בפ(ם "לי מוכר בדברי הרמבכל

, 568בעלות- שירלב כי הם יו-המוצאים את החפץ בעזבון ומדמים בתום ,שומר ביורשיו של - למשל -

 אירעה) ידיו-קבלת החפץ על, היינו(אלא שגזלנותו , המחזיק בלי רשות, גזלןוכן אפילו במקרה של 

, לפי עקרון זה יוצא כי שומר. 569יוכגון שמישהו החליף לאדם את חפצ, ו ובלי פשיעה מצידותומלפי 

הוא מאחריות  אלא שדימה כי פטור, שומר ואומו ובלי פשיעה מצידו אמנם ידע כי הת ]]169[[ שלפי

יהיה הריהו , י מחזיק הוא בחפץ הזולתכ בהיותו יודע, פנים-כל-ך עלא;  הריהו פטור-השומרים 

בלבד  הרי לא זו, ץכבעל החפ האיש ראה עצמו םא, מצד שני. 570"דיםבי" אחראי לכל נזק שיגרום

 ורק במידה -, "דיםבי"שגרם  אלא הוא יהיה פטור גם מנזק, שיהיה פטור מאחריות השומרים

, כמובן, הדברים אמורים, אולם. 571"זה נהנה וזה חסר" מדין, שנהנה מן הנזק הוא יצטרך לשלם

 עשויה וא משנודע לו כי הזכות שעליה הוא סומך בטלה. שאר בתומתונשהאיש אמנם   זמןרק כל

                                                      
 ,השמירה- לאחריות המוגבהת נופל אמנם עם התגלות בטלותה של זכותסורים כשהבסימהדברים א) ק 566

 כפי שראינו לעיל ,אולם.  והשכירות מתגלה כבטלה,חריות המוגבהת היא משום שכירות החפץכגון שהא

כגון : ונ לאחריות המוגבהת יישאר בעיסהשמירה תתגלה כבטלה ושהבסי-  יתכן שזכות,לגזלן-רמבשו

אך  ,להחזיק את החפץ בטלהשאז אמנם זכות בעל המלאכה , לתיקון לאכהמ-ר את החפץ לבעלסשהגזלן מ

  . לאחריות המוגבהתס ועמו גם הבסי,שאר בתוקפונהמלאכה עם הגזלן -חוזה
 ,של אשתו חפץ של שלישי סי המילוגנכ שאם הבעל מוצא ב,ם"רמבה כאן ס העקרון גורבהסתמך על) קא 567

ור הוא מאחריות טשפ  כדרך-   הריהו פטור מאחריות,לב כי אשתו היא בעלת החפץ- םוהוא מדמה בתו

 - מסתבר יותר כמותם ' ו ב"בבא מציעא צב שמקור הדברים -  פוסקים אחרים לדעת. כסים שבבעלותהנל

 תוך דימויו ,המילוג-כסינ לםהשומרי-בעל מאחריותה כי פטורו של , אינו שייך כלל למקרה זהוןידנהעקרון ה

יתוק בין החזקת הבעל לבין ו נ אין פירוש,ג לעיל" כפי שראינו בהערה פ, המחזיק משמו של עצמו,ללוקח

; היא-המגלם את החזקתה ,ציג של האשהנ הוא שהבעל נעשה מעין ופירוש:  אלא אדרבה,לות האשהבע

-  אין הוא מקבל עליו שום תוספת,סי המילוג שייך לשלישינכ אף כשיודע הבעל כי חפץ מסוים מ,ולכן

  ).ז"כ' ו סע"מש ' סימ"ש חו"דוק בעה(  בנכסיה היא, מעבר לאחריות של אשתו,אחריות
  .'ד' א סע"שמ' מ סי"ע חו"שו) קב 568
אבדה מאותה - רמנעשה שו טעותההגזלן מסוג זה שגילה את . ]א"מ) ['א(' ו סע"כלל צ ,דברי גאונים) קג 569

  .ב"להערה קס  בסמיכות,ד"י' סע'  פרק ג,לעיל' ר: שעה
  . 'ג' שכירות הל' להב מ"ד ומגיד משנה על פ"השווה הראב) דק 570
  .'ד' א סע"שמ' מ סי"ע חו"שו) קה 571
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שאר רק לגבי הזמן נ וופטור ,572 שעה ואילךתהאומ, חינם- מר נעשה הוא אחראי כשו-להתבטל 

  .573שמקודם

  

כפי , במקרקעין, אמנם. במקרקעיןאלא גם , נראה כי שייך הוא לא רק במיטלטלין, ן הנידוןוהעקר

 גוזלואילו האחריות הרגילה של , מקום-מכל, לה על השומרחאין אחריות השומרים , נושראי

 כי גם במקרה שמקבל אדם מקרקע מן -ונה בזכותו מהמקרקעין חלה אפילו כשהגזלן פועל מתוך א

 עליו החובה לברר אם אמנם יש לזולת זכות להביא לו את המקרקע -ואפילו בירושה , הזולת

, וכשהמקרקע מתקבל מאדם שבאמת יש לו זכות להביא, אולם. 574)יטלטליןבהבדל מן הדין במ(

עד , לב כבעל המקרקע-והמקבל פעל בתום, אה או מתבטלת למפרעב בטלה ההמה-אלא שמשום

 מסתבר שהעקרון הנידון - , כפי שראינו לעיל, שנהפך הוא בדיעבד ולמפרע לשומר לבעל האמיתי

  ]]170[[ .575"בידים"זק שגרם נלעניין שהאיש יהא פטור מאחריות ל, חל

    דינו של מקנה חפץ מוחזק בלי מסירה. 4
בעיית אחריותו של שומר בעקב  עת עלהד גם לתת את נוראוי ל, שמירה בלי עילהבבסמיכות לדיון 

בקשר לכך . 576"טרקטיסנסטיטוט פוססורי אבוק"ידי -או על, בלי מסירה, הקנאת חפץ מוחזק בידו

בחידושיו על המשנה , א"הריטב .577ושים בעלמאחכני, ם קרובותלעתי, נשמעים דברי הפוסקים

והא : "ל" כותב ז,בתמורתו" נתחייב"שנאמר בה כי הקונה חפץ בחליפין ', א' ח עמ"דף כ, בקידושין

ג "א אעמלא תיד: קיטנאית בה תרתי דדא ח, יוי זכה זה בחליפנולא קת, וי נתחייב זה בחליפינדקת

כעין שומר , י באחריות בעלים ראשונים לענין גניבה ואבדהר ה,ביה הלה בכל מקום שהוא הזכד

ל " קמ- רדבההיא הנאה דמחליף אהדדי נעשה עליו שומר שכ, שותיה דאידךרעד דאתי ל, שכר

כיון , ח" ש'אפיו, ואין בעלים ראשונים שומר עליו כלל מסתמא,  לגמריופיזכה הלה ונתחייב בחליד

מלה ההדברים בדיוק   כי תלייתראין צריך לומ, והנה".  כלללא נעשה לו שומר, שכבר נטל הוא שלו

 לא זו בלבד שהיא -, )י אם בפירוש המשנהכ ,מדובר כאן בדרש מקראי שאיןכ דוביח" (נתחייב"

הרי היא נוטה ,  יכלה בכלל להיות למלה זו שייכות לענייןלוּ: אלא אדרבה,  מלשכנעדרחוקה מאו

כי משקיבל , א רק הנימוק ההגיוני"נשאר בדברי הריטב, ן מכרלאח. לרמוז דווקא בכיוון ההפוך

 ודבר זה ודאי -שוב אין לו עניין בשמירת החפץ שהוא הקנה מצדו , המקנה את התמורה המגיעה לו

                                                      
- רומשכ דינו ,השומר לגזלן. לגזלן-ומר ולא בש,לבעלים-  אמורים רק בשומר,םד מצי,דברים אלה) קו 572

 כי , נפקא מינה,האחריות-לעניין גדרי. ל כפי שהסקנו לעי,הבית- דין או הודאת בעל- ורק משעת פסק,אבדה

 למעשה היא שהוא והתוצאה; שכר- שומרא הו כי בגין המצווה שבידו נעשה , יש אומרים-השומר אבדה 

 ואילו מלכתחילה חייב הוא ,"קים לי"פי טענת -  על, אבל כך רק בדיעבד,חינם-אי אמנם רק כשומרראח

ע "וק בשוד(שכר הריהו זוכה -הבית תפס ממנו כפי שהיה מגיע לו משומר-  ואם בעל,שכר- לשקוד כשומר

  .)ב"ק י"ובאר היטב ס,  שםא"רמה והגהת ,ז"ט' ז סע"רס' מ סי"חו
  .'ק ה" ס, שםמ" תהחוד ובי,ב"רל' ימ ס"וחע "השווה שו) קז 573
' ור, עליהם בהמשך מחקרנו עמודנ ש,טליןטלבמיוכך מתחייב מתוך השוואת דיני הגזלה במקרקעין ) קח 574

  .'ק ו"ס ס"ש' מ סי"ע חו"ע על שו"סמ
  .'ג'  סע,שם' ר :ב חלים גם במקרקעין"רל' מ סי"ע חו" שדיני שו,כך לאור העובדה) קט 575
  . שם,ד" והערה קכ,1'  סי' י' סע,'פרק ג, לעיל' ר) קי 576
  .ז"כ' א סע"רצ' ז וסי"ט'  סעח"קצ' מ סי"ש חו"עה' ר) 1-קי 577
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מקום נשארת אם -אך השאלה מכל; שכר-  מספיק כדי למנוע אחריות בדרגת שומרםוג, נכון הוא

מספיק כדי נם  אמ- מפורש בדבר שמירתו של החפץ הסכםהמתלווה כאן גם לחוסר  -יין נהע-וסרח

 זוא על שאלה "טבית של הריל והתשובה השלי-, חינם- ות של שומרלפטור את המקנה אף מאחרי

, במסיבות הנידונות, שהמקנה, מסקנתו המצורפת. מתגלה למעשה כחסרת ביסוס מסוים כלשהו

י עצם ההנחה היא פה כי החפץ עדיין שהר, פנים-כל-  אינה יכולה לעמוד על- אף איננו שומר בכלל 

  .משמו של הלה וברשותוהיינו , מדעת הקונה ולזכותו, נשאר בהחזקתו

 

מי שקנה : "לאמור, ד"ט סוף ח"נבספר מישרים , וחםרבנו ירנקודה זו באה על תיקונה בדברי 

 עליהם יש מן הגדולים שכתבו שהוא, והוא ברשות מוכר, מהם יכול לחזור בו' בעניין שאין שום א

וכן , יתא קמךבוהוה ליה כמו הא , שומר חנם ויש מן הגדולים שכתבו שאפילו שומר חנם לא הוי

וחוסר הסכם ,  מצידואלא שלאור חוסר העניין, אמנם האיש הוא שומר, לפי הכרעה זו". נראה עקר

ל כשאין עליו חובה ש, חינם-מרשוברואים אנו אותו מעין מה שאמרנו לעיל , הרמפורש של שמי

אך גם להכרעה זו ;  ושלכן הוא נפטר-הבית לקחתו -כשהעמיד את החפץ לרשות בעלו שמירה עוד

   .אין למעשה שום ביסוס

  

ה עדיין לא נשאם המק ,ףנוסמוצע תיקון , א"י' בהלכות שומרים סי, שוב, ה אפריםנבמח ]]171[[

, אך כאן יש להשיב; א"אף לשיטת הריטב, חינם עשה הוא שומרנ אמנם -מורתו תקיבל את מלוא 

 למאי נפקא -ואם לא כמשכון , שכר- ה כשומרנייעשה המק,  אם החפץ מוחזק כמשכון:ה נפשךממ

- שאין ביסודה שום תפיסת, כן שוב רק סברה-זוהי אם? ה אם התמורה נתקבלה כבר או לאנמי

 .דברים ממשית

 

עצם העובדה שאין לשומר מסתבר שהפתרון הנכון הוא כי , לפי העקרונות הכלליים שראינו עד כאן

,  שהרי אם לא כן-אפילו כשאין שם הסכם , ים מצידומרשו- תעת אחריומונעניין בשמירה אינה 

וגם לא היה מקום לחייב באחריות , כפי שעמדנו עליה לעיל, היורש-מר אחריות השוהנמנעת הית

ש לה שייכות ים כי הנאת המצווה שבדבר יסעתם של אלה שאינם גורדלפחות ל, את שומר האבדה

א דבר הצריך להישאר באמת תלוי וה, אם האחריות תחול או לא תחול למעשה, אולם. לעניין

ר לקונה למעשה מסר להימו אם המסיבות מורות כי החפץ א.כנרמז בדברי רבנו ירוחם, במסיבות

ות הן כי ההקנאה היא גם בבחינת ראבל אם מו, חינם-שאר המקנה שומרנתם ס ב-רק כעבור זמן 

משמע כי המקנה באמת , והיינו שיש עמה הנחת החפץ לפני הקונה לשם נטילה לאלתר, סירהמ

הרי שהחפץ אינו נשאר , כי במקרה שהמסיבות מורות כאפשרות השנייה, תוך כדי כך יוצא. נפטר

 ואז הוא גם לא יהא שומר - אלא האיש מסתלק לגמרי , או בהחזקתו, עוד כלל ברשות המקנה

בסתם פירושו , ות כאפשרות הראשונהרמצד שני יוצא שאם המסיבות מו. א"בכדברי הריט ,בכלל

 שהרי אם לא -, הנקנה גם מקבל עליו מרצון לשמור את החפץ בינתים בשביל הקומשל דבר הוא שה

שלמעשה , ך חוזרים אנו למסקנהכובהתאם ל; בפירוש כי יהא פטור מאחריותנות היה לו להת, כן
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 - בלי הנאה לשומר ולוּ,  של שמירהםכהסכי אם באמת , ירה בלי עילהאין כאן בכלל עניין של שמ

  .578חינם-כם רגיל של שמירתסה, במלים אחרות, ובכן

    הגוף לזמן קצוב- דינו של קונה.5
, ח"י' ו סע"מש' מ סי"חו ע"תוספות בשוהפי -יתן פה את הדעת על ההלכה המובאת עלנ, ולבסוף

  .נםחי-אחראי עליו כשומר, אך לזמן קצוב, םבקניין קיי, ה את החפץ לגופונשאף הקו

 

 יש לו - שהרי הקונה את הגוף  .ורה לעצם המושג של קניין הגוףרבהלכה זו יש מצד אחד סתירה ב

שלא בדרך , מעבר לה" בית-בעל"השוללת כל אפשרות של כפיפות ל, מעין ריבונות קניינית בנכס

 ]]172[[ וף דרךגה- לא רק לגבי קניין, כן- על-יתר. 579הגוף בעצמו-התפצלות של שעבוד מתוך קניין

 סבונה והור"למדים אנו בפירוש שהריהו , לזמן קצובגוף ה את נהביחס לקו, אלא גם ביחוד, כלל

בשעת ,  ואפילו יכול ורשאי הוא-  580"ועושה בכל זמנו הקצוב כמו שעושה הקונה קניין עולם לעולם

. 581שגוף הנכס ראוי לו בתום הזמן הקצובכך לחלוטין את זכותו של מי -ידלסכל תוך כ, הצורך

, כי רשות הסיכול של זכות הקונה הראוי: יש גם פנים לתרץ את ההלכה הנידונה, מצד שני, אולם

ובסתם אין הקונה לזמן קצוב רשאי לסכל את זכותו של , הצורך-לשעתבאמת היא נתונה רק 

אמנם אסור לקונה לזמן , ךשלבד מרשות הפגיעה בשעת הצור, וניתן לומר אפוא; הראוי אחריו

 רותאלא חייב הוא לדאוג להשתמ, דעת-ואף בקלות, קצוב להתיחס לחפץ כאדם המחזיק בשלו

  .ים של עצמונככל המתאפשר בגדר עדיפות הצרכים הכ, ירבימזכותו של הראוי אחריו בהקף ה

 

, אינו בהנראה שהדין הנכון באמת , גם אם ההלכה הנידונה אמנם ניתנת להיתרץ כאמור, אולם

כך מתחייב לאור העמדה הברורה של . 582ותהחוטים לדנעת הפוסקים הרבים הדאלא הוא כ

,  איסור הפגיעה בזכותו של הקונה הראוי הוא רק איסור מלכתחילה-שאף כשלא לצורך כן , הגמרא

, ם"כפי שמשתמע גם מפירוש הרשב, פירושו של הדבר. שאינו מערער את תוקף המעשה בדיעבד

 הרי רק הוא ,פי שאמנם צריך הקונה לזמן קצוב להתחשב בזכותו של הראוי אחריו-על-שאף, הוא

רק , איד בויכ; עצמו מושם כאן להיות הפוסק לעצמו כיצד עליו להגשים את ההתחשבות הלזאת

. יתן לו רק שעבוד נגד חברונולא , קניין הגוףשאמנם הוענק לו , זה יכול להיות פירוש העובדה

-תנו למעשה היא מוציאה ממנו את ריבו-קונה לזמן קצוב לשומר הפוך את ההלכה המבקשת לה

העניין -פי כוונת-ומעבירתם למי שעל, הגוף שהוא רק כינוי לריבונות-ואת קניין, המעשה שאמרנו

                                                      
 כי מוכר אשר החפץ - לגבי המשפט האנגלי -מובעת סברה , 79' עמ, ד"כרך ל, סיימונד-הלסבוריב) 2- קי 578

 בדיני ישראל נראה שאין להצדיק תפיסה לפי הגדרות השומרים. המכור נשאר בהחזקתו נעשה שומר שכר

אלא מעבר , מכל מקום אין שמירתו נעשית במסגרת המכר, כי יהא שיש למוכר הנאה בחוזה המכר, כזאת

  .למסגרת הזאת
' סע', פרק ד',  וחלק ב,'ד ' סע,'ב פרק ,'לק אח ,"מוןממושג הקניין ומערכת זכויות ה"חיבורי על ' ר) קיא 579

  .'ו'  סע,' ג פרק,והשווה לעיל, ד
  .'ו' מכירה הל' ג מהל"פכ) קיב 580
  .א עצהמשיה זה ה"ד ערום וה" ד,ם שם"וק ברשבד ו,' א,ז"בבא בתרא קל) קיג 581
  .ח"כ' ו סע"מש' מ סי"ש חו"עה' ר) דקי 582
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, יות שאליהן היא מתיחסתגשוובאשר היא סותרת אפוא לא רק את ההנחות המ; תרבמוֹ זכאי רק 

  .הננכו- הריהי באמת בלתי, ולה מאותן הנחותאלא גם את ההגיון המעשי הע

 

 .בית שמעבר לבעלותו- שלעולם אין בעל החפץ נעשה שומר לבעל, ך נשאר הכלל בעינוכבהתאם ל

]]173[[  

    הערכה השוואתית של גדרי האחריות. ח
, שיטה העברית בעניין אחריות השומריםהעד כאן היינו מבררים והולכים את המבנה הכללי של 

לת ההערכה אש, ולםא.  הזה לעומת הגישה בשיטות אחרותהכלליה מבנהיחסי של הת מעמדו או

גם לגבי עצם גדרי האחריות שהשיטה העברית  אלא, היחסית מתעוררת לא רק לגבי המבנה הכללי

  . השאלה הלזאתרעבור עתה לבירונ ו-ים נילה על השומרים השוחמ

 

המשאירה את האחריות בכל מקרה , נגליתבכיוון זה כבר היתה לנו הזדמנות לבקר את השיטה הא

יני השומרים מהדרך העברית של מיון כל , מצד שני. 583 לדיני הנזיקין הכלליים,בלי הבחנה, ומקרה

יש לה הקבלה עקרונית גם בשיטה האנגלית , דרגות אחריות )ארבע, למעשה, או(האפשריים בשלש 

, לטעון נגד מיון זה כשלעצמווקשה לראות משהו עקרוני שאפשר יהא , ם בשיטה הרומיתגו

וד מסוימים המבדילים חיי-ירמכל מיון יש בו משום התעלות על גו, אכן. מבחינתו הצורנית גרידא

שפט מ-אך התעלות שכזאת היא תנאי לעצם האפשרות של כללי, בין כל מקרה נתון למשנהו

שאר נ לא םוא, קא מינה נעשו בעניין שיש בו נפ-  או המיון -והשאלה היא רק אם ההתעלות , ידועים

ו דנים נכי המיון שא,  בקשר לכך יש גם להדגיש.ינה כנגד ושלא נלקח בחשבוןמעניין שיש בו נפקא 

לפי , שמירה שונות- מתעלם מן העובדה שבכל מקרה ומקרה עשויות להידרש חומרותאינובו 

היה אחראי אשר לגביהם י, מידות הסיכויים למניעתו של הנזקהוא מכליל רק את . המסיבות

בנקטו אמנם את החומרות המיוחדות המתאימות , השומר או שמעבר להם הוא יהיה פטור

גם , אולם.  השוואתיסעמדתו במסגרת זו נבחן עתה על בסיעמי המשפט העברי בט ואת -למסיבות 

ן ההשוואה את מיון אחריות השומרים כפי שיש גורסים אותו מולים אנו מיד להוציא כבתחום זה י

גדרי המיון הזה אינם קבועים בממשות מספיקה כדי שאפשר יהיה לערוך עמם : ט האנגליבמשפ

  .דשחהיבשתי ה-ומי והאירופירונסתפק אפוא בהשוואה בין דיני ישראל למשפט ה, השוואה

    אחריותו של המחזיק בשגגה. 1
 -ל החפץ לב כי הוא עצמו בע-םפי טעות בתו-כי במקרה של מחזיק המדמה על, כל-םקוד, ראהנאן כ

יתה האשר לו עצמו לא , שאין על האיש אחריות לנזק כלשהו, עיקר הדין הוא שווה בשתי השיטות

לפי המשפט .  הנאהשישפנים ביחס לאחריות במקרה -כל-אך הבדל מסוים נמצא על; בו הנאה

המיוצגת עדיין בנכסיו של , התעשרות קיימתהאירופי אחראי המחזיק רק להנאה שיש בה משום 

הטעם לפתרון . א גם להנאה שהיתה וכלתהו שלפי הדין העברי אחראי הודבע ]]174[[ ,584האיש

, הונוכלב - וםראה לו בתנטל לעצמו ממה שנשאין לחייב אדם על הנאה ש, האירופי הוא ודאי זה

                                                      
  .]'א) ['ב('  סע,ללעי) וקט 583
  .6'  סי,'ה'  סעי,' פרק א,לעיל' ר) קטז 584
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כשערך ,  מתוך הונו כפי שהוא באמתהשב כי יצטרך לשלם בעדח ואשר אולי לא היה נוטלה לוּ

אפשר -שאי, לפי הדין העברי מסתבר כי יש להשיב על כך, לעומת זאת. נכלל בואותה הנאה איננו 

, יתכן אמנם שהאיש היה נמנע מן ההנאה. פי שיקול שכל כלו מפוקפק-על, לפטור את האיש לגמרי

לא זוהי הבעייה היכולה לשמש , מקום-  ומכל-פנים -כל-אבל יתכן ויתכן גם שהוא היה נזקק לה על

 - ונהנה על חשבון הזולת , נהנהשהאיש , המבחן המכריע נמצא בעובדה. ייננומידה ממצה בענ-הנק

לפי  אין זו יכולה להיערך? מהי באמת ההנאה שנהנה, אולם. חובה מוחלטת היא עליו לשלם, ובכן

כי אמנם את הערך הזה מוכן היה האיש לאבד כשנזקק . המעשה-הערך האובייקטיבי שלה בשעת

והוא נאלץ , אבל כשלמעשה נמצא כי ההנאה היתה מחוץ להונו, והונלהנאה מתוך מה שהוא ראה כ

 להעריך נוהיינו במה שיש ל: נאה להיערך בפחותה ודאי צריכה ה-לשלם את תמורתה במצב הלזה 

כפי שאמנם , בהזדמנות היו מציעים לו לקנותה כי הוא היה מוכן לשלם בעד הנאה מסוג זה לוּ

 רה כבנאייב הדין העברי את התשלום כשההחרק בגדרים אלה מ,  ואכן- בהזדמנות היא נפלה לידו 

 .585היתה וכלתה

    תו של שומר חינםואחרי. 2
ובזה ,  בשמירתםהמכיריםת האמורים בשומרים והאחרי-לאחר מכן נשארים לנו שלשת גדרי

ובעיית גדרי האחריות , מחד, בעיית מיון השומרים:  לשנייםנואתוצריכים אנו לחלק את השו

  .מאידך, מין של שומריםל כשכנגד 

 

ובשתי ; חינם-במה שנוגע לשומר ויקת למדי בין שתי השיטותדיש לנו הקבלה מ, יוןמה וםבתח

. יות הנמוכה ביותרחרהא-רגתדשהאיש יעמוד ב,  הואבחינם- של גורם הפעולהוחשיבות, השיטות

- רגתדאי להאחר, חינם בדיני ישראל-נמצא כי השומר, לתוכן האחריותמשעוברים אנו , אולם

- בלה המדויקת לדרגתקאחראי למעשה בדרגה שהיא הה, האדם הזהירשקידה מעין זו שנוהג בה 

 bonus או, "משפחה טוב-בעל"האחריות של ( במשפט הרומי הגבוהה ביותרהאחריות 

paterfamilias( .האחריות הגבוהה הזאת היא היא דרגת-דרגת, ימבמשפט הרו, כן-על-יתר-

נאמר לו :  לאחריות שלמטה ממנהרדמוּחינם בענייני הזולת -מתעסקה אשר, הרגילהת והאחרי

 ולא זו בלבד שמותר לו לזלזל - בנכסי טיפולו לזלזלבחינם מותר לו קצת - סקואפוא כי בהיותו ע

ויש להדגיש כי את  -  diligentia quam suis (מוו זהיר מזלזל בעסקים של עצנכדרך שאדם שאינ

אלא נפטר הוא מאחריות כל אימת שזלזולו לא  ,)לכזלזונו כאן לתרגם ובאים אמ diligentia המלה

   .dolus (586 או culpa lata( להיחשב כמעשה אוילות או זדון יגיע עד כדי כך שיוכל

  

רגה דחינם היא ה-האחריות של השומר-ם כי גם כאן דרגתא, בדיני ישראל, לעומת זאת ]]175[[

חינם חייב כאן בשקידה - כבר השומר. אין לו מקום, קרנוהדברים הזה שס-ןו הרי כל הגי-הנמוכה 

                                                      
  .'ק י"ע שם ס"סמו ,'ד' א סע"מ ש'סימ "ע חו" שו'ר) קיז 585
האחריות - אלא שהפחתת,כלל אותו בעצמו-  המצב הוא בדרך,בשיטות החדשות של אירופה) קיח 586

ר סור איד אלא משאירה היא בג,ת וזדון בלבדואויל- עשימם אינה יורדת עד איסור חינב- תעסקמהמוענקת ל

 של 1927' סע(סקים של עצמו פנים בע- כל- זהיר לא היה נוהג בה על- מידת הזלזול שאדם רגיל בלתי גם את

אחראי , ז"תשכ,  בחוק השומרים-). ב"הבג של 690' סע;  באיטליה1768 'סע; ספר החוקים האזרחי בצרפת

  .אך לא נקבע מהי דרגת השקידה הנדרשת, השומר חינם אם נהג ברשלנות
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 ווהצמהרי על מי ש, שכר אמנם חייב כאן בשקידה נעלה אף מזו- וגם אם שומר, של האדם הזהיר

לו בזה מדרישות השקידה " מפחיתים"פנים לומר כי -כל-אפשר על-אי, הזהירות כאדם חלשקוד לפ

דרגה זו של , ם בדיני ישראלגיוצא כי , אדרבה. לשהוזים לו בכיוון של רשות לזלזול כרומהרגילה ו

אלא , מידה להערכת הדרגות האחרות-וכקנה" רגילה"כאחריות היא היא הדרגה הראויה להיחשב 

  .החמרהכי אם בבחינת , ן בבחינת הפחתה מדרישות השקידה הרגילהנות אירשכאן הדרגות האח

 

, של השיטה העבריתה  מוכחת עדיפותםנחי- לשומרכי לפחות במה שנוגע , בהתאם לכך ניתן לסכם

עקרון המשהסכמנו על עצם , כי ראשית. משמעי- באופן חד, המוגם הצדקתה האובייקטיבית השל

- ואינו הגיוני מבחינה מושגית-ודאי אין זה חינוכי מבחינה חברתית , של אחריות לנכסי הזולת

באשר עושה הוא , ל מסויםאבל רק תוך רשות של זלזו, יהיה אמנם אחראיש  שהאי-משפטית 

כי שקידת האדם הזהיר היא באמת ,  ממילא פירושה הוא- מצידה -כי מסקנה זו , יתנש. טובה

. ותרזהי-אם באים בכלל להטיל עליו חובת, ותר ואפשר לחייב בה אדםמ שזערימה-שקידת

-ירים עלפי מושגי האיזון החברתי העשויים להתקבל כסב- על, כי ודאי אין מקום לספק, ושלישית

 כשמדובר בדאגה לענייני הזולת בלי שום מניע מיוחד מלבד יחסי הריעות ודוביח - שבסתם ,ונידי

כלל כזהירות -  מזו שמקובלת עלינו בדרךחמורה יותר לחייב אדם בזהירות ראפש-  אי-גרידא 

 שבהן - ומהן המסיבות -זאת יש מסיבות - זה נשארת רק אם בכלרהשאלה לאח. מספיקה וטובה

  .ונעבור עתה לשאלה הלזאת; ים אף יותרראחריות חמו- וי להטיל גדרירא

    אחריותו של שותף. 3
תוכן  לא רק מבחינת -ן השיטה הרומית לגמרי מתפרדת השיטה העברית מ, משהגענו לכאן, אולם

-שומרינם אחראי ח-יותר משומר, בדיני ישראל. אלא גם מבחינת המיון, ותנ בדרגות השוהאחריות

המתעסק בעניין חינם אחראי -רגה שלמעלה מן המתעסקדב, ומירבמשפט ה,  זאתלעומת; שכר

השכר העברי והמתעסק בעניין - שומר, י מיני האנשים הללונבקשר לכך יש לציין כי בין ש. שותףמ

ונקודת ; נונכי על נקלה עשויים אנו להשתבש כאן בדמיון שאי, אמנם יש להבחין בקפידה, משותף

 רהשכ-ומרבהגדרת ש, םמנא. הדדייין נר הוא תמיד שומר בעכהש- שומרםגש, הדמיון המטעה היא

פי עצם העובדה - השכר על-ומר כי יותר פשוט הוא להכיר את ש-יות דדו על גורם ההנדילג, לעיל

-  חדנהשהנאת השומר כאן אי, אך מתוך צירוף זה יוצא ממילא; ואלושאיננו ש, שיש לו הנאה בדבר

ידי העניין שיש גם לו בחוזה -ם עלא -ה בדבר נאהבית יש ה ]]176[[ אלא גם לבעל, צדרית

ידי העניין שיש לו -ם עלאו, )כמו במקרה של משכיר או לווה במשכון(עשית השמירה נשבמסגרתו 

ת התמדת א או משאיל המחויב לסבול רבשכ- כמו במקרה של מפקיד(ידי הזולת - עלשמירהבעצם ה

, אולם). יעבד כי היורשים יהיו אחראים לשמירה בעצמם לו בדנוחוש, לאהשעבוד ביד יורשי השו

ל י המקב-י דאחראי המתעסק בעניין הד, במשפט הרומי. משותף איננו זהה לעניין ידהדעניין 

 ואילו כנגד -, ראה להלןנכפי שנחזור ו, הגבוהה ביותר,  בדרגה הרגילה-השכר העברי -לשומר

נמצא במשפט הרומי ,  העברירהשכ- נמצא שומרושבה , שבה רוצים אנו לעסוק כאןבינייםה- דרגת

אדם מסוג זה אחראי במשפט הרומי רק בגדרי . תושותפה ומתעסק בנכסי שותףרק מי שהוא ממש 

- ולפני שנמשיך בעניין שומר-,  זהיר במיוחד נוהג בה בעסקים של עצמוונשאינהזהירות שאדם 

  .ו לבין מה שמקביל לה בדיני ישראל בין עמדה זסיחה מה וד אפוא להתעכב ולראות ענושכר יש ל
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שתי , לגבי חבריו, תיתכנה בו - ג לעיל "וכפי שראינו בהערה פ, השותף לפי הדין העברי, והנה

או ,  עם חבריובשווה ץכשמחזיק הוא בחפ, לגמרי או שיהא פטור: אחריות מתחלפות-אפשרויות

 לפי, ואל או מחזיק בשגגהש, שכר- שומר, חינם-ים הכלליים של שומרדינה פי-שיהא אחראי על

מאלו מסתברת  האפשרות הראשונה.  כשבאמת מטפל הוא בחפץ המשותף לבדו-מסיבות המקרה 

להבדיל מאחריות לנזק הנגרם ו ,ביטוח במעין אחריות של - כזכור -שהדברים אמורים , מתוך כך

 אף - "יםדבי"ם לחבריו רור מנזק שהוא עצמו גוטפ שותף צריך להיותהכי ודאי שאין : "יםדבי"

 - חפץ מוחזק במשותף הו ,אממעלאבל כשהנזק נגרם ; משותףם במחזיקי גרם בהיותםנאם הנזק 

כשאותם , הלמאי הם פשעו בשמירה, ק מן השותפים יכול לבוא בטענה על חבריהםחל אין

, לעומת זאת. 587הםריחב מה שעיוותו קן והיה בידם לת,ם בשמירההמתלוננים בעצמם היו אף ה

שוב , שבה כל פשיעה היא ממילא פשיעה הדדית,  נמצא כי מציאות זו-פל בחפץ לבדו טמכשהשותף 

הבית מניח -שבעל, הפועל ככל שומר רגיל-ביחס לחלק חבריו נראה באמת השותף: איננה קיימת

  .ל ייחוד במשפטכע נמנאף ,  ומתוך שאין כאן הבדל במציאות-,בידו את החפץ בסמכו רק עליו

  

ולים לשאוב מן כשוב נראה אפוא כי אין אנו י, משפט הרומיה מכאן להשוואה עם אם נחזור ]]177[[

אפשר להבין מדוע אין ,  אמנם.כי אם אדרבה, ל הדין העבריעהדין הרומי השראה לביקורת 

המשפט הרומי אינו יודע את : המשפט הרומי קובע אלטרנטיבה של פטור השותף מאחריות לגמרי

" בידים"אף את האחריות לנזק ; "בידים"מיוחדת לאחריות לנזק שומרים -יותרההבחנה בין אח

פי מעמדו של האיש בקניין או בחוזה -אלא על, פי דיני הנזיקין הכלליים-מודד הוא לאו דווקא על

לא רק פטור ,  ומשמע כי אלטרנטיבה של פטור היה פירושה לדידו-נטואלי ביחס לחפץ ואו

, קע החטא הקדמון הלזהראף על , אולם. ממש" בידים"אלא גם פטור מנזק , מאחריות של ביטוח

מבחינת , כי מצד אחד.  של השותףלאחריות החיוביתעוד יש לתמוה על קביעת הדרגה המיוחדת 

: השערה-טהרי למעשה תלויים הדברים על חו, חינם הרומי-שומרה שישנה כאן לעומת ההחמרה

 - שאיננו מקפיד , גילראלא רק כאדם ה, בדרגת האחריות של השותף אין דרישה לנהוג כאדם הזהיר

מה , כן-אבל אם. הלזה" האדם הרגיל"מוהשותף מתחייב אפוא רק אם נהג בפחות זהירות אפילו 

 -, "פשיעה חמורה"חינם המתחייב רק על -למעשה ההבדל בין דרגת חיובו לדרגת חיובו של השומר

ערכת לאו דווקא במיון של הנ, ה דקה שכזאתנמה יכולה להיות ההצדקה להבח, כן-על-ויתר

ם ונראה שבשיטות החדשות של אירופה אמנ, קשה להשיב,  אכן?אחריות-ותדרגכי אם ב, יםרמק

 שישנה כאן לעומת ההקלהמבחינת ,  ואילו מצד שני.האחריות לאחת-התמזגו שתי דרגות

ם אנו  שוב חוזרי- כלל בטיפול בעסקי הזולת תוך עניין הדדי -הנדרשת בדרך, האחריות הרגילה

לא היה , מבחינה הגיונית פשוטה, אכן. הזלזול הנכלל בהקלה זו- תחנו על רמז התרמלביקורת ש

ה הרגיל והטוב לחובת מידה- קבע כי זהירות האדם הרגיל בעסקי עצמו היא היא קנהנ פגם לוּ

                                                      
כי . ת משותפיםה כראוי אלא בכוחוראפשר לבצע את השמי- כנגד שיקול זה אין לטעון שלפעמים אי) קיט 587

כדי להוציא  ,ים התחייבו בו לסייע איש לרעהודד שהצ, אין לנו כאן עניין בחוזה הדדי,אף במקרה שכך הוא

הם שותפים רק : ידם הדכ ביניהם הסשאיןעוסקים אנו כאן בשיתוף בין אנשים . אל הפועל משימה במשותף

 ובהתאם ,של חבריו , הנפרד והמקביל,יד של כל אחד מהם משתלב בעניין העצמרהנפוהעצמי   עניינורבאש

 לא תהא זו אף פעם פשיעה ,ישהו מהם יפשע בחיובי השמירה המוטלים עליו לטובת חבריומשכ גם -  ךלכ

פי הנחה של היותו -  אלא רק פשיעה בחיובים כפי שהם מוטלים על האדם על,שמירה במשותףבחיובים של 

  .שומר יחידי
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 זה צורף להנחה כי המיד-בו ברגע שקנה, אולם. זהירותו של אדם גם בבואו להתעסק בנכסי הזולת

ה של דהמי-כלל קנהנאף אלמלא , מידה זה לגמרי-הנפסל קנ ממילא -יל אינו זהיר למדי גאדם הרה

קה נידה המתוקן אף קיבל גושפמה-הנכשק, על אחת כמה וכמה; הזהירות המתוקנת בגוף המשפט

  .היא זלזול" זהירות האדם הרגיל"קבע בפירוש כי נידי כך אמנם - שעל, משפטית מפורשת

 

, בנוסח המשפט הרומי ,שהעמדת השותף בדרגת אחריות מיוחדת, סיכום היאהמסקנה ב, מכאן

-ראה הוא מוצדק עלנ לא זו בלבד ש-הטיפול של המשפט העברי בנידון , לעומת זאת; היא מופרכת

בעמידה על , קותו המיוחדתמאלא באמת הרי זו שוב נקודה שבה מתגלה ע, פי שלמות הגיונו

ואשר בעמדנו עליהן נוכחים אנו כי , וטות להתעלם מן העיןנות הדינ עמהותיותהבחנה -בקורות

  ]]178[[ .צדק גדול בכל מקרה שבפועל-ה דווקא באיכההתעלמות מהן עשויה להיות כרו

    שכר ושואל - האחריות של שומר.4
אחריות החמורות -גותרהביניים הזה פנויים אנו לחזור לשאלתנו בדבר ההצדקה של ד- אחר בירור

 . וזה בין בתחום השותפים בין שלא בין שותפים-המתוקן , הזהירשל האדם מידה ה- נהאף מק

 -ר והשואל כהש-  שומר-מיני שומרים שני ה זו מוצאים אנו במשפט העברי הבחנה בין מרב

במשפט ,  לעומת זאת.זו מעל זו, ורמהא, המידה היסודי-תם מוגבהות מעל קנהריואח-תושדרג

 -  ובשואל כאחד רהשכ-וחל הוא בשומר, כבר הגבוה ביותרהמידה האמור הוא עצמו -קנה, ימהרו

ם שכל הנאת ההתעסקות היא רק דהיינו גם באדם המתעסק בנכסי חברו מתוך עניין הדדי וגם בא

  .לו לבדו

 

 בגדר -שתשובה שלילית , כל לשים את הלב לכך-םצריכים אנו קוד, כדי להשיב עתה על שאלתנו

י השומרים נל מיכמידה אחיד של אחריות לגבי -ייבת קנה היתה מח-ו עד כאן נהמסקנות שהעלי

מה רו שכלם יהיו אחראים באותה היינ ו-, לבד אולי מן השומר שהוא מחזיק בשגגה, בלי הבדל

 םלכאורה מוצאים אנו כיו, תוצאה הדומה לכך. םנבחי-בלבד שבה מחייב הדין העברי את השומר

לדיני , בלי הבחנה, ל מקרה ומקרהכיות בלפי השיטה המשאירה שם את האחר, במשפט האנגלי

 .מסתבר שלמעשה אין תוצאה שכזאת יכולה לעמוד, גיעים אנו לכאןממש, אולם. הנזיקין הכלליים

ם נגד התעלמות מטיבו של הקשר בין הצדדים בהערכת ומכי מטבע העניין נוטה השקפתנו להתק

, ת לחלוטיןוובמסיבות ש, ם עליהםי אנשים המקבלינש, למשל, אם נתאר לנו. גדרי הפשיעה ביניהם

,  ואם נאמר- ,והשני בשכר, סדח-דרך,  מקבל עליו את ההחזקה בחינםד אלא שאח-לשמור אגרטל 

 a reasonable היינו כיצד, ה אחד ויחידדמי- הניהם אין לנו אלא קנשלגבי ש, כדרך המשפט האנגלי

man  דין אנגלי מפורש - פסקםל שופי שאינני יודע ע-על-  הרי אף-היה נוהג במסיבות המקרה

הריהם , הדבר למעשה לשופטים אנגליים  נזדמןכי לוּ, דמה לי שאפשר לשער בלי פקפוקנ, בעניין

 למדי במסיבות המקרה משהניח את האגרטל על reasonable-חינם כ-ים את השומרטרהיו פו

ר הם לא היו השכ- בעוד שאת שומר-, שנמצא שם בקצה השני, ול אגרטל דומה משלומ, נוונמז

בעד , שהרי אם לא כן .גר את האגרטל על מפתח במגרת שלחנוספוטרים מאחריות לגנבה אלא אם 

קבלת ? ם חייב לרעהו אפילו ביחסים של טובהדהאם רק בעד מה שא? יניתן השכר לשומר השנמה 

כדאי , כלל-בדרך, תשלומה אף אינו יכול להיותו - מקבללתמורה בעד חובה מסוג זה אינה לכבוד 

,  ומטבע העניין הוא אפוא-, ן הסוג הנידון יש בידו לקבל אפילו בחינםמאחר שהתחייבות , למשלם
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ר גרובאמת ת, האחריות שתידרש אפילו ביחסים של טובה-מידה כלשהו לרמת-שהחלת קנה

   .המידה גבוה יותר ביחסים בתמורה- הנק, ממילא ובהכרח, אחריה

  

הרומית היא  ו מן המסורתתו בהקשר זה שמשמעות סטיינבמשפט האנגלי שיער, והנה ]]179[[

מידה -הנמשקבע המשפט האנגלי ק יכ -בעקיפין , למעשה רק חזרה לאותו המשפט הרומי עצמו

ממילא מוכרח הוא , "האדם ההגיוני"הזהירות של -ר במידתהשכ-חינם ולשומר-אחיד לשומר

לזהירות הגיונית , הזהירות-ל הגיוןהפיצול שי מיני השומרים תוך נבין ש למצוא את ההבחנה שלו

שלל כל פיצול נ, כפי שראינו ,בדיני ישראל, לעומת זאת. כפי שהיה במשפט הרומי, וכהנמבוהה וג

 הגבוהה ביותרירות ההז-תדבמי, בפירוש, כאן בחינם מתחייב-כבר השומר: וג זה מלכתחילהסמ

בשכר מוכרח כאן להתחייב -רוממילא משמע כי השומ, במסיבות המקרה העשויה להיחשב הגיונית

  .אפשר היה למנעו- לנזק שגם במיטב הזהירות הרגילה אי אפילו

 

,  להבנת הגישה של דיני ישראל בענייננוכמבואאך נראה שמסקנה זו כשלעצמה יכולה רק להספיק 

מהו בכלל טעם , כי באמת. ואילו בעצם תוכנה מבוססת הגישה בשיקולים אף יותר מהותיים

גרם לזולת אלא אם פשע בגדרי הזהירות שהיה לו לנהוג בהם שנדם מתחייב על נזק העקרון שאין א

,  אומרווהה? ואפילו באונס,  נזק הנמשך ממעשיוכלמדוע אין הוא מתחייב על ? קרהמבמסיבות ה

אם לא הוא עצמו גרם את הנזק , כי מה לאדם ולנזק שנגרם לזולת: ה היא פשוטהשובשאמנם הת

מידה זה מתאים - נמצא שקנה, משאך נעיין בדבר, אולם?  היה צריך לעשותידי מעשה שהוא לא-על

 מצב כזה .ם שייכות משלו בנשוא שבו הנזק נגרםוש איןהמעשה עצמו -אמנם רק למקרה שלבעל

וכן גם ביחס בין , ידי דיני הנזיקין-בכל השטח המכוסה על, כלל-בדרך, םשייכות קיי-של העדר

 כלום באמת גם להם אין שייכות בנשוא שבו - ר ושואלכש-רמשואבל ; הבית-  לבעלםנחי-שומר

. דברהלא כך , אכן? הבית בלבד-כדי שאם יתהווה הנזק באונס יחול ההפסד רק על בעל, הנזק נגרם

כן מעדיף הוא שלא -פי-על- ואף, ואה את החפץ שווה בשוק כך וכךרכשהוא , הבית עצמו- כי בעל

ומסתכן הוא שבינתיים יוזק , זיק הוא את החפץ אצלואלא מח, למכרו כנגד משהו שייצרך לאלתר

משום ההנאה , רמהווה או?  משום מה הוא עושה כן-והוא יפסיד את ערכו לגמרי , החפץ באונס

דינה של , ותרבמלים אח, כן-אך אם. רוך בהכון הכהשקולה כנגד הסי, המסוימת שיש לו בהחזקה

כל אימת שהנאת ההחזקה , ולפי זה, להנאתהוד משסיכון האונס יהא צ, הוא, ההחזקה לפי טבעה

באמת אך הגיוני הוא שבאותה מידה יעבור גם נטל סכנת האונס העלול , כלה או בחלקה, עוברת

השכר והשואל יש לראות באמת כאילו -שאת שומרמשמע , אם נחזור מכאן לענייננו. ערלהתא

עיקר ההסבר לגישת המשפט  וזהו בודאי - ההחזקה שיש להם הריהם קנו גם חלק בסיכון-בהנאת

 .העברי לעניין

  

 בדין רכהש-שומר. בהתאם לכך יכולים אנו לעבור עתה ולבדוק את משמעות הדברים בדיוק

כל שומר אשר , כאמור, אלא נכלל בזה, ורה שעליו דיברנו לעילמבת-באמת אינו רק השומר, העברי

הבית -שהוא ובעל, כר הואהש-דינו של שומר, לכן. הבית יש הנאה הדדית בהחזקה-לו ולבעל

שהאונס , ולים הם להיחשב ממש שותפיםכאין משמע כי בדבר זה י, אולם.  בסיכון האונסיתחלקו

-  ורעהו כבעלמרנהנה כשו האחד:  מיני הנאותיהם בהחזקה הם שונים.יתחלק ביניהם בשווה

ים ביניהם את  ולכן אין מחלק-הנזק מרעהו  ]]180[[ וע אתמנ עצם תפקידו הוא ל-השומר ; תהבי

 כל .מלכתחילה, יכוןסי המינאלא מחלקים ביניהם רק את ,  בדיעבד- וכל אונס - האונס עצמו 
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 למיטב אמצעי הזהירות שהיה על השומר חסאלא הוא אונס רק בי, אימת שהאונס איננו מוחלט

 - מקום יכול היה האונס להימנע- מכל, רים אף יותרפשו ואילו באמצעי זהירות מ- לנקוט ברגיל 

, אם. זהירות מוחלטים-צעימי שהתחייב לנקוט אמוהרי זה נעשה כ, חלה אחריותו על השומר

-שאר הסיכון על בעלנ, זהירות-צעימיתן היה למנעו בשום אנולא , האונס הוא מוחלט,  זאתמתלעו

 . 588הבית

  

ולת  ואף הגיון ביטוח נכסי הז-פי אותו הגיון -שעל, לכ-םנראה לחזור ולומר קוד, לשואלאשר 

אמנם צריך גם , בחינם-ומרשכר יהא אחראי בדרגה גבוהה יותר מש- המחייב ששומר-בעלמא 

, 589 השומרדהנאה מצ-דרההבחנה בין הע. השכר-שוכרמהשואל להיות אחראי בדרגה גבוהה יותר 

ההחזקה לשומר היא באמת הבחנה -אתנהבית ביחד והעברת כל ה-ית של השומר ובעלהדדהנאה 

-הראות הכלכלית-אלא גם מנקודת, כפי שהסברנו, אות קנייניתר-ודתמהותית לא רק מנק

, כאמור, פנים-כל-על, אך בין השתים מכריעה. שעליה עמדנו מקודם, פסיכולוגית של הצע וביקוש

 ממילא אמנם חייב הוא לקבל - הנאה הל כקבל השואל את ממש, מבחינה זו. ההבחנה הקניינית

שהעברת ,  המשפט העברי אינו מתעלם גם מן העובדהךא. יםעליו גם את כל הסיכון לאונס

 - ההבית להחזר-אלא נשארת היא מושרשת בזכות בעל, ההחזקה על הנאותיה לשואל אינה עולמית

אותו מן   הואוטראלא פ, שואל בכל האונסים כלם הם אתבאמת אין הוא מחייב ג, ומטעם זה

וכן מן  ,אלמלא השאיל את החפץאף , מקום-כלמ נפגע בהם הית ודאי היבה- שבעל, האונסים

 .590בית קיבל על עצמו ביודעיןה- האונסים שבעל

 

ר והשואל בדין העברי כהש-נוכחים אנו כי האחריות המוגברת של שומר, הכל- בסך, באופן כזה

, פי שרשיה הסובייקטיביים בלבד-המוצדקת רק על, סויימתמאינה רק עניין של הרגשה מוסרית 

רות יכולה חנו בשיטות אמשכל סטייה מ, גיון משפטי אובייקטיביאלא באמת היא עניין של ה

- כל-שוב מסתבר על, אך משהגענו לכאן. וסר התעמקות מספיקה בנושאח פרי של, להיחשב כטעות

, עברי בענייננוהיבי הזה אמנם אינו ממצה את כל טעמי הדין טהאובייק-פנים שההגיון המקצועי

  .למעשה, בתוצאתו, נומהנמשכת מ, המשמעות המוסריתידי -לאלא באמת יש לנו להשלימו גם ע

  

 - ין העברי יוצא באיסור כל זלזול בנכסי הזולת דשה, משמעות זו מתבטאת לא רק בכך ]]181[[

הוא מחנך את האדם : כן-על- אלא יתר-, הזלזול-היוצאות בהתר, לעומת השיטות הנוכריות

                                                      
.  מוכנסת משום מה הבחנה בין שני מינים של שומרי שכר,)ב(2' ע ס,ז"תשכ, בחוק השומרים) 1-קיט 588

ושעל פיה  לעיל'  שהזכרנו בהערה ג,מאיר' ההבחנה מביאה לתוצאה דומה לזו שמתקבלת על פי שיטת ר

ה נאו ששמירתו אינ(ה כנגד עצם השמירה נ אך שהנאתו אינ,שומר שיש לו אמנם הנאה בקשר השמירה

תימה הוא מדוע בכל זאת מכליל החוק שומר מסוג כזה . נו כשומר חינם די-) מטרה עיקרית של הקשר

לפי נוסח זה אחראי שומר ). ב(2' תוצאה מוזרה מתקבלת גם על ידי נוסח הרישא בסע. במושג של שומר שכר

 מלבד אם נגרם הנזק מתוך -  אלא אחראי הוא לכל נזק שהוא ,השכר לאו דוקא לכל נזק שיכול היה להימנע

יוצא אפוא שהשומר אחראי לא רק כשהנזק ניתן . תי צפויות שלא ניתן למנוע את תוצאותיהןמסיבות בל

  . אם המסיבות צפויות היו מלכתחילה-  ניתן לימנע כשלא אלא גם ,להימנע
  ].ולא ברור היכן מקומן" מציאות לבדו"המחבר כתב בגליון את המלים : הערת עורך[ 589
  .' הערה ה,להשווה לעי) כק 590
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גיעה לזולת מה, התודה-רתכשבהה דהקפי-בתוספת, תאיםמבבל מקרה ,  לנכסי הזולתסלהתייח

אין המשפט העברי מיטיב רק עם , באמת, ידי כך-ועל; בגין נכונותו לחלק את הנאת נכסיו עם רעהו

 בהיות שהזולת גם -, הנהנים מטובתו, אלא הרבה יותר מכן מיטיב הוא עם חבריו, אותו הזולת

  .591 עתשאמנם לא ימנע מהם את טובתו בכל ,מצידו, הוא מתחנך מתוך כך

     דיני הפקדון.ט
את כל , כשלעצמם,  עוד אינם ממצים,כפי שביררנו אותם עד כאן, האחריות הכלליים-רידג, אולם

-בהגדרת גדרי. כפי שהוא למעשה בדיני ישראל, הבית- לההסדר כלו של אחריות השומר לבע

לפי , ויהזכרנו שהשומר אחראי לא רק כשלא נהג כרא, לעיל' א' בסע, חינם-האחריות של שומר

".  בחריגה מגדרי רשותוונהג באופן אחר שלא לפי חובתו א"שכ אלא גם - , סתם, מסיבות המקרה

,  להבדיל מגדרי החובה והרשות-  הנקבעים בפירושלגדרי חובה ורשות , מובןכ, כוונתנו היתה בזה

, כשומר, דרי אחריותו הכללייםגמתוך , פי הבנתו-על, כפי שהשומר צריך להסיק אותם בעצמו

 אמנם הם יכולים להיקבע בכל -רי החובה והרשות המפורשים הללו גד, והנה. במסיבות המקרה

 -מלכתחילה , אך הדין קובע חובות ורשויות מסוג זה גם מתוכו הוא; ה בהסכם בין הצדדיםמקר

את ההלכות השייכות לתחום זה נפרט עתה תחת ו -, כל אימת שהצדדים לא התנו אחרת ביניהם

  ".דיני הפקדון"הכותרת של 

 

, ןכ-על- יתרו - פי הסכם- ר עלנשמה) מיטלטל(לחפץ  אמנם דווקא סמתיח" הפקדון"עיקר מושג 

בע העניין טחינם הוא מ-הסכם של שמירת, אולם. 592בחינםם כפי הס-ר דווקא עלנשמלחפץ ה

, למשל, המתערבבות,  בלי תוספת הבעיות של יחסי עובד ומעבידבטהרתו שמירה-רהסכם על קש

פי -המתערבבות בשמירת חפץ על, או בעיות של יחסי שוכר ומשכיר, רכסכם של שמירה בשבה

 מבחינת - חפץ המוחזק בשמירה כללציין גם " פקדוןה"למעשה בא מושג , ןכול; ם של שכירותכהס

אלא בצורה , פי הסכם בחינם- ואף אם מוחזק הוא כך לאו דווקא על-עצם היותו מוחזק בשמירה 

   .593כלשהי

                                                      
 הגדרת השואל היא יותר רחבה מאשר בדיני ישראל ,)ד(1'  סע,ז"תשכ, בחוק השומרים) 1- קכ 591

כגון קונה פירות על פי (שלא בטובתו , בלי תמורה, כל הנאות הנכס ונכלל גם שומר הזוכה ב,המקוריים

שהרי גם אם ראוי לשומר כזה להיות אחראי לאמצעי זהירות : נראה כי אין זו הרחבה מוצדקת). צוואה

ואשר רק בעל , אשר הוא לא ביקשוֹ כלל,  למה יהא אחראי גם לאונס הגמור של נכס-כנגד הנאתו , חלטיםמו

,  מאמץ לו חוק השומרים את הדין העברי4' מצד שני יש לציין כי בסע? הנכס עצמו ביקש לזכות אותו בו

ל הבית קיבל עליו שהשואל פטור לגבי אונסים שבעל הבית היה נפגע מהם מכל מקום ולגבי אונסים שבע

 ודאי מתוך כך שהחוק מחייב לפעמים - ההוראה מחילה את הפטור גם על שומרים אחרים . מסתמא ביודעין

קובע כי השואל לא יהא על כל פנים אחראי ) ג(2סעיף . כפי שראינו לעיל, גם את שומר השכר באונס גמור

  .א"הערה כ', א' עס', פרק ח, להלן' ר: אך משמעות הדבר היא סתומה, יותר מגזלן
חד מ" הלכות פקדון"בין  דוק בהבחנה; ג ואילך"ש' א ואילך לעומת סי"רצ' סימ "חוע "וש) כאק 592

  .'ב' א סע"רצ' סי דו ביח' ור,ךידאמ" שכר-ת שומרוהלכ"ו
פלגא מלוה " שהעיסקה היא ןיינ לע,'ה' ביחוד סעו ,ואילך' ב'  סעז"קע' ד סי"ע יו" שו, למשל,'ר) קכב 593

 הנותן כי רסו שרב ג,' בו"וכן בבבא מציעא ט; ק הפקדוןחלשכר ב  בעוד שהמתעסק הוא שומר,"פקדוןופלגא 
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-אמת יש לה גם יסוד משפטיבאלא , י גרידאנוצאה זו אינה רק עניין לשות, כן-על-תרי ]]182[[

, אשר הזכויות והחובות של השומר,  המשפטידוסמכי הסכם השמירה בחינם הוא ה; מעשי

 לקבל את הגדרתם - ובדרך הטבע - נטו מלכתחילה ,אה אחרתנבאין הת, הצריכות לחול בסתם

 יש נו שממ,למרכז, במובן המקורי, פן כזה נעשו הלכות הסכם הפקדוןובאו; דווקא בקשר אליו

דיני הפקדון במובן : במלים אחרות. ה אחריםרשמי-בסתם להסיק את הדין גם בכל מיני קשרי

-שמסתמא להגדרת הזכויות והחובות הקבועות בכל קשרי-הטיפוס והפתרון- נעשו אבהמקורי

אלא גם עצם המושג , ן התרחבוהפקד שםרק שבאמת לא ,  ונמצא אפוא-השמירה באשר הם 

 בבחינת קשרים הנושאים זכויות וחובות -, הירמשה-כדי לכלול בו אמנם את כל קשרי, התרחב

ו נ זוהי ההצדקה לכותרת שנקטנו בסעיף זה שא.595 594כמוסד משפטי מאוחד - המוגדרות של שמיר

   .םלגופ, פקדוןונעבור עתה אל הדינים העיקריים החלים מסתמא בכל , ים בודעומ

  

- אין השומר, ערך הפקדון במקום שנתפרש בין הצדדים', ד 'א סע"צ ר' סימ"וע ח"לפי שו) א ]]183[[

  .שנתפרש תו אלא עד כדי הערךמאחראי לנזק שלא הוסב בגר

 

שיש בידו , כנה בפקדוןסם או מול כ לא גילה לשומר תהבי- אם בעל', ב ב"מלפי בבא מציעא ) ב

וסב בפקדון מ אין השומר אחראי לנזק ה-, הסתם בעצמו ם מןה אינו עומד עלישהשומרולגלותם לו 

 .596 או הסכנהמוםמחמת ה

                                                                                                                                                          
 ונעשות הן פקדון אצל ,את המעות פי שידע את הבטלות אין הוא מפסיד- על- הרי אף- מעות בעסק בטל 

  ). ונעשה הוא שומר שלא בטובתו,את הבטלות  ידעלאפי שהלה -על-אף(המקבל 
 מרמשמעותו כציון מיוחד לחפץ הנש  יש להדגיש כי מושג הפקדון העברי אינו מאבד גם אתעם זאת) קכג 594

בבא ב, אבדה לפקדון-  ההבחנה בין שמירת, למשל,'ר:  ממיני שמירה אחריםלהבדב - פי הסכם בחינם -על

 ,ו"ט' ז סע"סר 'ש סי"בעה'  ר, את הדיןלדמותנה כדי ח עוד נעשית ההב, אמנם,ואם פה; 'א' מציעא ל

  ".מי לפקדוןדולא  ",אבדה הוא שונה-  הדין בשומר-  בנקודה מסוימת -ש "שלדעת הרא
 היינו חוזה של ,של חוזה כסוג )depositure (בספרי החוקים של יבשת אירופה מוסדר הפקדון) קכד 595

 688'  סע,ב"בג;  ואילך1766'  סע,איטליה;  ואילך1915' סע, ספר החוקים האזרחי בצרפת(שמירה בחינם 

 רק ההנחה ,האיטלקי והשוייצרי,  בחוק הגרמני,אולם; ) ואילך472 ' סע,חוק החיובים השוייצרי ;ואילך

הדין גם   סובר שהוא,874'  עמ,'בכרך ב ,פלניול. הפקדון להיות גם בשכר  ויכול חוזה,היא שהחוזה בחינם

 אלא רק ,ר אינה פקדוןכסובר כי שמירה בש, 248'  עמ,'בכרך ב , לעומת זאת,דרנבורג. במשפט הצרפתי

 .807'  עמ,'ב כרך ,)בהוצאה השלמה (קולין וקפיטן ,ן גם בצרפתכ ו-עבודה -חוזה

) 99-100'  עמ,שמירה (פייטוןאך ; 97 ' עמ,' כרך ב,סיימונדס- הלסבוריבאנגליה מוגדר הפקדון כחוזה אצל 

פקדון ה ,לדידו. אין בו תמורה באשר , ובכן אין הוא חוזה, בטענה שהפקדון הוא דווקא בחינם,חולק עליו

עת דידי השומר על - פנים שהחזקת החפץ תתקבל על- כל-  אבל נדרש בו על,הוא עניין מיוחד של דיני השמירה

י ר ה-  ועם זאת הוא לא התכוון לגזלו - חזיק בחפץ הזולת שלא על דעת שמירה ה כי במקרה שהאיש ,שמירה

  .ולא פקדון involuntary bailment זה
 ,י מכל נזקהכ הפטור בלאו ,חינם-  אך פחות מכן לשומר,שכר-לשומרו לשואל ודדבר חשוב ביחה) קכה 596

 ,' ופרק ה,)'בסמיכות להערה ק(' ז'  סע,' פרק ג, השווה גם לעיל.אשר בסתם אין לו לדעת להיזהר מפניו

ז נשארת לא רק  שא,ץולחו כשהנזק נגרם מן הפקדון , של השומר במסיבות הנידונותורו לעניין פט,ז"הערה ל

 גם ,הבית יהיה אחראי באופן חיובי לתשלום- בעל. הבית-  על בעל- אלא גם החיובית - האחריות הסבילה 
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אך פקדון , את הפקדון לזולתו ו אין השומר רשאי למסור"כ-א"כ' א סע"רצ' מ סי"ע חו"לפי שו) ג

וא ן רשאי הכו ,עתד-ביתו שהם בני-השומר למסרו לבני  רשאי-האמור להישמר בביתו של השומר 

' ח 'ג סע"ש' לפי סי.  באמצעותםמור הוא בסתם לשרכל אימת שאמו, יודלמסע למסור את הפקדון

  .597השמירה תעלוכל אימת שנחוץ הדבר לת, רשאי הוא גם להיעזר באנשים אחרים

 

, אין השומר רשאי לערבב את הפקדון עם חפצים אחדים' י' ב סע"רצ'  סימ"וחע "לפי שו) ד

   .598םהשהפקדון לא יוכר מ

  

 והשתמש רעב. בפקדון אין השומר רשאי להשתמש' וה' א' סעב "רצ' יסמ "ע חו"ולפי ש) ה ]]184[[

  .599הוא עליו גזלן  נעשה,לשם שימוש העשוי לחסרו, בעצמו או על ידי שליח, דאו שלח בו י

 

, ת שלא לפתוחנצרור סגור על מבשלא  ,סףכאם היה הפקדון ',  ז'ב סע" רצ'מ סי"ע חו"לפי שו) ו

 שלא לווה נעשה הוא עליו ד וע-רשאי השומר ללוות את הכסף לעצמו , ועסקו של השומר בכספים

  .600נעשה הוא לווה בכלו, לווה מקצתו. שכר- שומר

                                                                                                                                                          
 בשיטות הנוכריות מוצאים אנו בהקשר -. בסוף ,ז"מש' מ סי"ע חו"דוק בשו: כשהנזק יגרם לשומר בעצמו

; 53'  עמ,גודיב' ר : לשומר בעצמומת הפקדוןחהבית לנזק שנגרם מ- זה דין מפורש רק בעניין אחריות בעל

  .473'  סע,חוק החיובים השוייצרי; 694' סע ,ב"בג; 1781'  סע,ספר החוקים האזרחי באיטליה
י שנאמן  מאת הפקדון לכל  ובסתם רשאי השומר למסור, העקרון הוא הפוך,780'  סע,לה'המגלפי ) קכו 597

 , של חוק השומרים3' וכן נראה גם על פי נוסח סע ,יות אחרותרנוכ כון להסיק גם בשיטותנכך נראה . עליו

  .ז"תשכ
בפשיעה יהא הוא אחראי   הרי לאחר שערבב,ם שאם מלכתחילה פטור השומר מאונסי,ינהמנפקא ) קכז 598

' ה מהל"ם בפ"מסקנה זו סותרת את עמדת הרמב . לחלקו של המפקיד,ים בתערובתרגם לאונסים הקו

 כי ,תמוהה אך עמדה זו היא; ותהאחרי-וב בפשיעה משנה את גדרילפיה אין הערב, 'ה' שאלה ופקדון הל

את המקור . ון הוא פשיעהדפקה ערבוב -בסתם   כי,ם גורס בעצמו" שהרמב,מונעת היא כל משמעות מן הדין

' ר(ברשות   ששם מדובר דווקא בערבוב שנעשה,ד לפרש"ע יש ל,'א' בבבא מציעא מ, ם מסתמך עליו"שהרמב

בשיטות נוכריות  ).' וכו," הואחדשם טיבעא  -  מדעתו לאחר שעירבו מ"מ: "ד"שי' סיא " ח,תרומת הדשן

  . של חוק החיובים השוייצרי484' לה ובסע' של המג788' נקבע הערבוב כפשיעה בסע
 כפי ,ג הדרוש לשם תפיסה מקוריתהסון משליטה -  הוא מעשהדי- מעשה העולה כדי שליחות) חקכ 599

 משום ה שאין ב- טילת החפץ לשם שימוש שאין בו חסרון נה בין נטעם ההבח. ' ט' סע,' בפרק ג,שראינו לעיל

 שבמקרה הראשון אין ,ךכ הריהו בודאי ב,"יד-ותחשלי" לבין -תקיים השימוש בפועל נגזלה כל זמן שלא 

ידי עצם -  על- י נ השה בעוד שבמקר,הבית-ו משם בעלנ להמשיך ולשמור את החפץ בעיהנטילה פוגעת בכוונה

אלא אם ) conversion(גזלה כ אין השימוש נחשב במשפט האנגלי - .ילה חדל החפץ להשתמר לבעליםהנט

נראה ) 787 ,779' סע(לה ' לפי המג.)111' עמ, שמירה ,פייטון(פקדון הלתנאי " גמורה בסתירה"עומד הוא 

 ,כלל- דרךב.  והשומר מתחייב רק לשלם את הנזק שנגרם, אלא רק כפשיעה,שאין השימוש נחשב כגזלה

וכך מסתבר גם משתיקת ; 1770 ' סע,איטליה; 1930'  סע,צרפת (ביבשת אירופהדומה לזה כנראה הדין גם 

 מחריפה אחריות השומר עד כדי אחריות)  של חוק החיובים474' סע (בשוייצריהרק ; )ב הגרמני"הבג

  . השימושת אלא אם מצליח הוא להוכיח כי האונס לא נגרם מחמ,לאונסים

  .משאיר את הענין לפקודת הנזיקין ולעקרונות המשפט האנגלי, ז"תשכ, ומריםחוק הש
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בהבדל  (לשמרוון אין השומר חייב לטפל בפקד, ואילךו " ט' סעב" רצ'מ סי"ע חו"לפי שו) ז

הבית ולהעמיד את הפקדון -הודיע לבעלחייב הוא ל, פקדון להתקלקלהאבל אם עומד , )מלשומרו

הבית להתערב בעוד -פנים אין ביד בעל- כל- שעלוכשההודעה אינה אפשרית א, במקרה כזה. לרשותו

שאין הדבר כרוך בטורח וכל עוד , בגדרי יכולתו וזמנו(חייב השומר להיטפל בפקדון בעצמו , זמן

ראה נכפי ש, י הבדליםנ אך זה בש- ,601 כדין שומר אבדה-) לב לכל מסיבות העניין-םבשי, מוגזם

   .602דמיותיכף 

  

 לעשות את כל ,כל-קודם, הוא חייב: ה כלהלןנדי, אבדה-רמשוור החלה על מחובת השי ]]185[[

 -, כשעושה היא פירות מטבעה, האבדה במצב תקין וכדי להפיק את פירותיה  כדי לקיים אתץחונה

או שהיתה , תה האבדה עושה פירות מטבעההי. 603חוץ לשימורה רשאי הוא להשתמש בהנובמידת ה

יתנה האבדה נלא . 604רשאי השומר לשכרה לעצמו או להשכירה בשכר נאות, בהמה העושה מלאכה

 הנכון םה בשונאלא אם יקח, הדין-תפי בי-חייב השומר למכרה על, להשתמר בלי טורח מוגזם

נעשים מלווה ,  אלהפי דינים- או המגיעים מן השומר על הנגבים, השכר או המחיר .605לעצמו

 .606לשומר

 

-אין דין מכירה אלא באמצעות בית,  שהשומר חייב להיטפל בו משום השבת אבדהפקדון רגילב

אינם , בגין השכרה או מכירה, חירמ ואילו השכר או ה- הדין ולידו של לוקח שאינו השומר בעצמו 

  .608 607צהאם יר, אלא רק רשאי השומר ללוותם, נעשים ממילא מלווה לשומר

                                                                                                                                                          
  של חוק החיובים481' וסע ב" של הבג700'  סע, של החוק האזרחי האיטלקי1782' והשווה סע) קכט 600

 שאר הוא שומר רגיל עד שלווהנ ,ברירה להפוך את הפקדון למלווה  אם ניתנת לשומר,יהנבגרמ. שוייצריה

 נידון העניין בסמיכות לדין באיטליה ובגרמניה.  נעשה הוא לווה לאלתרשוייצריהובאיטליה ב; למעשה

שאי להפוך את ר  אין השומר, בהבדל מן הכסף,אך בפירות; )הלוואה-ינהריהם ב,  ככסף,שאף הם (פירותה

ולא רק ( ההלווא- חזקת נקבעת בפקדון של כסף בשוייצריה .הפקדון למלווה אלא אם הוסכם על כך בפירוש

  .כל אימת שנמסר הוא פתוח) רשות ללוות חזקת
  .' א'בבא מציעא ל) קל 601
 לא זו בלבד שהוא חייב לטפל -שומר הזכאי בפירות . ורים בשומר שאינו זכאי לפירותמהדברים א )אקל 602

לה  ובאר הגו,'ד' מ סע"ש' מ סי"ע חו"שו' ר:  אלא הוא עצמו נושא גם בהוצאות הכרוכות בכך,ור החפץבשימ

  .שם
  .'כ- ז"י' ז סע"סר' מ סי"ע חו"שו )קלב 603
  .ב"כ'  סע,שם )קלג 604
  .ז"י' ב סע"צר' מ סי"ע חו"שו' רו ,ו"ט-ד"י' ז סע"סר' מ סי"ש חו"עה )דקל 605
  .ה"כ' ז סע"סר' מ סי"ע חו"שו )קלה 606
 ,'א 'ב סע"ע' מ סי"ע חו"שווהשווה  .ט"י' ב סע"רצ' מ סי"ע חו" ושו,ו"ט' ז סע"סר' מ סי"וש ח"עה )וקל 607

  .םלבעלי לעניין השכרת משכון משום השבת אבדה
 רשאי - בהעדר הבעלים  - הקובע כי בשעת סכנה ,לה'המג של 785 ' השווה סע,וכריותנבשיטות ה )זקל 608

חי הזקוק - שהשומר בעל,786'  סע,שם' ור; ידי השופט- למכור את הפקדון על) אך אינו חייב(השומר 

פי -מוכר אותו על  או,החי-  משכיר השומר את בעל-ם מספקים את המזונות כשאין הבעלי ריה ,למזונות
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, ןחייב השומר לפעול להצלת הפקדו, אם נשקפת לפקדון סכנה', ח' ג סע"ש' מ סי"ע חו"לפי שו) ח

   .609ת המקרהובגדרי הנאות במסיב

  

חינם אינו חייב למלא את חיוביו אלא - מבואר גם כי שומר' ח'סעג "ש'  סימ"חוע "בשו) ט ]]186[[

שכר חייב גם להוציא -עוד ששומרב, במידה שיכול הוא לעשות כן בלי שיוציא הוצאות מכיסו

 שהרי אין מתקבל -נראה שהלכה זו אינה צריכה להתפרש באופן יותר מדי דווקני , אולם. הוצאות

, בטורח גדול כמו גיוס מתנדבים לעזרה בהצלת הפקדון, למשל, חינם יהא חייב-על הדעת כי שומר

, מסתבר אפוא. א פטוריהא הו, אך כל אימת שיהא עליו להוציא אפילו פרוטה אחת מכיסו

שכר חייב להוציא את ההוצאות -שומר: חינם הוא כזה- שכר לשומר-ון בין שומרנכשההבדל ה

צאה תהא סבירה ושההו, )או אף שיוכל ללוותו( ובלבד שיימצא הכסף תחת ידו -בחיוב מוחלט 

, דברה אף הוא ודאי חייב להוציא כל אימת שסביר - חינם -שומר, לעומת זאת. במסיבות המקרה

חוץ לו לעניין נה כי הכסף שהיה תחת ידו היה טענויכול הוא להיפטר ב, אלא שחובתו אינה מוחלטת

ה זו נמסק. הבית לא יוכל או לא ירצה להחזיר לו-או שהיתה לו סיבה סבירה להאמין כי בעל, אחר

צא אינו מו, שכר- ולא כשומר, חינם-  כשומרהאבדה-שומרשאף מי שרואה את , ידי כך-ת עלמוכח

 ואף, חוץ הדברנהאבדה לזון את האבדה כל אימת ש-בחיוב המוטל על שומר שום סתירה לעמדתו

  .610תרושאינם עושים פי, כשמדובר בתרנגולים

 

                                                                                                                                                          
 לשלשה ימים לכל ץנחוהריהו חוזר וגובה רק בגדר ה, ות שהוציא השומר מכיסונזומ-דמי. הוראות השופט

נראה כי אין ) 1933 ,1932 ,1929' סע( הצרפתיבחוק . ירהכהמ-ציפיה לגמר ורק אם זן את בעל החי ב,היותר

) 692 'סע (ב"בבג.  אף לא כדי למנוע נזק מן המפקיד,הטבעי בשום מקרה  צריך להתערב במהלךהשומר

- בהוראה הקובעת שאם מתחייב הדבר על ,אפשר למצוא פתרון עקיף בענייננו) 1770' סע (האיטלקיובחוק 

 ון בתנאי שיודיע לבעל הפקד,השמירה המוסכמות- רכימדהשומר לסטות  ידי מסיבות של דחיפות רשאי

כי השומר רשאי למכרה ) 721 'סע(ב "ובצג) 966' סע(ב "בבג נקבע לאבדהביחס . אשונהרנות ההזדמב

, חוק השומרים. זמותוגרוכה בהוצאות מכתה רששמיו כא  כשעומדת היא להתקלקל,פומביתבמכירה 

  . מתעלם מן העניין,ז"תשכ
 ואלמלא אותה סכנה היה ,ה למקרה שהסכנה לא היתה צפויה מלכתחיל, כמובן,נפקא מינה) קלח 609

במלים .  שהשומר נקטהרגיליםהשמירה - באמצעי,הבית- ידי בעל-  כיאות וכמכוון עלמורהפקדון נמצא ש

 כל אימת שנחוץ , מיוחדיםם אמצעיט כי ההלכה הנידונה מחייבת את השומר לנקו,אחרות אפשר גם לומר

 בשיטות הנוכריות אין - .להם בסתםהבית ציפה - השמירה שבעל- צעימ ואף כשתהא בהם סטייה מא,הדבר

ב ובחוק "בבג.  אם כי אפשר אולי להסיקה מכללא,הצלה- ובתחאנו מוצאים הוראה מפורשת בדבר 

- רכימד לשומר לסטות מתירה אך ,ייבתח יש הוראה שאינה מ,ז"כפי שכבר הזכרנו בהערה קל ,האיטלקי

 אף אם אין ,כמותוסמהשמירה ה- כי לשומר לסטות מדרמרשהלה 'ל המג ש784 'עס. השמירה המוסכמות

חוק  ב.ה לא תיפגערבד שיעילות השמיובל , אלא שכך נוח יותר לשומר,הצלה-כירהדבר מחויב משום צ

לתי צפויה ב לשומר כל פעולה דחופה ומתיר 6 ' אך ס,מפורשת  גם כן אין חובת הצלה,ז"תשכ, השומרים

  .באופן סביר למניעת נזקהדרושה 
ראה שהחיוב חל נ ו,על החיוב בהוצאת הוצאות יות אין הוראה מפורשתוכרנבשיטות ה) קלט 610

  .מסיבות המקרהב לפי הסביר ,תמיד
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שאין שעבוד (הבית -הרי בעל, ט"י 'א סע"רצ' מ סי"ש חו"ועה' א' ג סע"רצ'  סימ"ע חו"לפי שו) י

השומר אינו חייב להחזיר אלא במקום . רישתופי ד-על, זכאי בכל עת להחזרת הפקדון לידו) דוגנ

או  או במקום שבו התחייב לשמור, או במקום שבו נמצא הפקדון למעשה(הפקדון  שבו נתקבל

   .611)ון לעת הדרישהדפקהלהחזיר את 

  

אין השומר זכאי , ט"י' א סע"רצ 'מ סי" חוש"ועה', גו'  א'סעג " רצ'סימ "חוע "לפי שו) יא ]]187[[

 עולה נו אישמירה המשך או שה612קבע הזמן רק לטובתונאלא אם , וך זמנותדון להחזיר את הפק

חינם -ומרהסייג השני אינו אמור אלא בש. ה אחד עם צרכי עצמו שלא היו צפויים מראשנבק

  .613דבלב

 

אם , )3' סי', י'  סע,'פרק ג, והשווה לעיל(' א' ז סע"רס' וסי' וב' א' ג סע"רצ' מ סי"ע חו"לפי שו) יב

או שזכאי השומר להחזיר את הפקדון תוך , קבע לה זמןנאו שלא , זמן המוסכם לשמירהכלה ה

אם החזיר את , והשומר נפטר מאחריותו; שהלה יקבל את הפקדון, הבית- זכאי הוא נגד בעל- זמנו 

הבית במסיבות דומות לאלו -שהניחו לפני בעל או ,והבית למקום המשתמר ל- ן לדעת בעלדוהפק

  .614 בעצמואותנן באופן דוהבית להיטפל בנכסי הפק-או שבהן יוכל בעל, וןשבהן נתקבל הפקד

                                                      
-1942' סע ,בצרפתספר החוקים האזרחי ; 100 ' עמ, שמירה,פייטון ;797 ,774 ' סע,הל'מגהשווה ) מק 611

בכמה . 477 ,475' סע ,השוייצרי החיובים חוק; 697 ,695' סע ,ב"בג; 1774 ,1771' סע , באיטליה;1944

בדיני ישראל נראה שבעיית ההוצאות צריכה . הבית-בעלמשיטות אלו יש הוראה כי הוצאות ההחזרה הן על 

 נכללת גם בשוייצריה. עמוד להלןנ שעליה ,ה במסגרת הכללית של דיני הוצאות השומרנלבוא על פתרו

 חייב הוא להחזיר לשומר ,לכתחילהי הזמן שנקבע מנהבית תובע את ההחזרה לפ-  כי במקרה שבעל,הוראה

 שאף בעייה זו צריכה לבוא על ,ראהנבדיני ישראל . ותרנאת ההוצאות שהלה התחייב בהן לחיובי הזמן ש

  . אין הוראות מקבילות,ז"תשכ, בחוק השומרים. פתרונה במסגרת הכללית
 - בשכירות ,משל ל,שות היארה םאך א .ויםמסכגון שהורשה השומר להשתמש בפקדון עד זמן ) קמא 612

ידי עצם ההחזרה בלבד הוא -  אבל על, יהא זכאי להחזיר את הפקדון תוך זמנורהשוכ- ראמנם יתכן שהשומ

  . לוכהשכירות - כשאין לו זכות לסיים גם את כל קשר,פנים מיתרת חובת השכר- כל-לא ייפטר על
 , בגרמניה696' סע(טעם חשוב  יכול השומר לחזור בו תוך זמנו אם יש לכך בשוייצריהובגרמניה ) 1)במק 613

קבע הזמן לטובת נ אלא אם ,ומניכול השומר לחזור בו תוך ז) 1771' סע( באיטליה ).בשוייצריה 476

 לעכב את זכות ההחזרה כדי לתת טהמשפ- יכול בית,דאבל גם אם לא נקבע זמן לטובת המפקי; המפקיד

בחוק  .האנגלי וכן נראה במשפט ,תמיד בכל עתיכול השומר לחזור בו ) 774' סע (הל'המגלפי . למפקיד שהות

  . אין הוראות מקבילות,ז"תשכ, השומרים
השכר -שומרוחינם -יכולים השומר, ז שם" והערה פ,1' סי' ז'  סע,כפי שראינו לעיל בפרק זה) 2)במק 614

תם והעמדת החפץ רעניין שמיכי נסתיים ידי הודעה -  אלא על,ממש ההחזקה- תלהיפטר אף בלא החזר

 דרך זו יכולה להועיל רק ,כמובן, אך). מעשה כראוי-בכל מקום שבו נמצא החפץ בשעת(הבית -ת בעללרשו

תו הכרוכה בכך ואחריומ אבל לא להוצאת החפץ מהחזקת השומר ,הבית- לעצם סיום האחריות כלפי בעל

 ,את החפץ להזמנה לבוא ולקחת נהענהבית לא -  ובעל,ניין להיפטר גם מזהואם השומר מע. כלפי כלי עלמא

 - ,ה לרוחו של השומרמ- ום או שהחזרה כפויה אינה מש- והחזרה כפויה אינה אפשרית במסיבות המקרה 

מסתבר כי . 3' יס ,'ד'  סע,'ה כפי שראינו בפרק ,הדין- ידי העברת החפץ לרשות בית-יכול השומר להיפטר על

הבית כל - היפטר מן האחריות לבעלשהסקנו כי אין הוא יכול לו ,ת גם לשואל שנסתיימה שאלתודעומ וך זרד

 ולפחות לא -בשיטות הנוכריות אין אנו מוצאים הוראות מפורשות במקביל  -. שאר החפץ בהחזקתונזמן ש
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חוזר , אם הוציא השומר הוצאות לשמירתו של החפץ, 'ט' ג סע"ש'  סימ"וחע "לפי שו) יג ]]188[[

 לפי הדין -זכאי הוא , אבדה-שומרפעל השומר כ. 615עמנבית עד כדי ערך הנזק שנה-הוא וגובה מבעל

לרבות שכר הזמן , ךכ שנשא בו תוך כדי סכי-רוןחס להחזרת כל -דה אב-יוחד של שומרימה

   .617 616מריווח צפוי סושהשקיע תוך ביטול כי

  

 -, ום הנדרשכע על הוצאת הסבבתנאי שיש, הדין היא לשומר- חזקת-בתביעת ההוצאות  ]]189[[

 והיכולת , שהתובע פעל ברשותםקומהחל ב,  בהתאם לדין הכללי-הבית הנתבע -ואין החזקה לבעל

אמן הוא לכאורה אף נ, אבדה-שומר האיש כל כשפע.618ולא לנתבע, ת היא רק לתובעמלדעת את הא

  .619הבלי שבוע

 

. הבאיםהדין המיוחדים -ירחלים בשומר הפקדון סד, ה ואילך"רצ'  סימ"חוע "לפי שו, מלבד זה

של קבלת  שלא נותרה עוד בין הצדדים מחלוקת על עצם העובדות וורים כשאין אמהדברים א

                                                                                                                                                          
 יש בצרפת. ריפטהבית נעדר יכול לה- אין השומר לבעל לה'גמה של 785' לפי סע. חיובית- שגיתובהקבלה מ

 בדצמבר 31(או אצל בעל מלאכה ) 1896 במארס 31(המאפשרים מכירת חפצים שהושארו באכסניה  חוקים

  . לעיל1-ז" והערה פ11' סע'  ר,ז" תשכ,בחוק השומרים). 1903
 שאמנם אין השומר זכאי לגבות את הוצאותיו , יש לכאורה מקום להסיק,'ק ט" ס, שםמ"הלפי נת) גמק 615

 אף אם , אין הוא גובה-כשל נ ו,אבל הוצאות שהוציא כדי להציל; ענמנהבית אלא במידה שהנזק - מבעל

 ,'ק ד" ס, שםך" ודברי הש,'ק ח"ב ס"קפ' מ סי"ע על חו"מ מדברי הס,אולם. ההוצאה היתה סבירה לכאורה

- רמשו אבל ,)או שואל (שכר- לשומרמסתבר שבאמת אין הדברים ראויים לחול במלוא חומרתם אלא ביחס 

בין לתיקון בין " בסתם ניתנת לו רשות זו  הרי,הבית-  לו הרשות להוציא הוצאות משם בעלהיתננשמ - חינם

 ואף אם , שהוציאהוצאה סבירה וזכאי הוא אפוא להחזרת כל -  , בגדרי הסביר במסיבות המקרה,"ותולע

 .נכשל

 שאם היתה אפשרות סבירה להציל מן הנזק בלעדי ,ח"שפ' מ סי"ם חו" משתמע מתשובת מהרשד,מצד שני

 נראה שהיא חלה גם -הגבלה זו .  אם היתה הוצאתו מועילה שהוציא אףה אין השומר גובה מ,ההוצאה

  .סבירה אחר שמעיקרא חלה היא רק במקום של אלטרנטיבה ,חינם-בשומר
 נראה שזכאי השומר אף יותר מכדי הנזק ,במסגרת זו. ו"כ' ז סע"סר' ה וסי"רס' מ סי"וחע "שו) דקמ 616

ע מנ ברצותו להי,ת יסתלק מזכותו באבדההבי- אם בעל. שבם תוּמנ אך זה רק בתנאי שהאבדה א-שנמנע 

  .גדונ מסתבר שלא תישאר לשומר תביעה - מתשלום ההוצאות 
 של 970- ו693' סע;  באיטליה1781' סע;  בספר החוקים הצרפתי1947' סע'  ר- בשיטות הנוכריות ) קמה 617

החוק קובע  אין בצרפת ובאיטליה. ב"של הצג 722'  של חוק החיובים השוייצרי וסע473' סע; ב"הבג

רשאי " שהשומר , עומדות להחזרה ההוצאותבגרמניה. מדות להחזרה שום גדרים מסוימיםולהוצאות הע

ה דמי- הלפי קנ" (הנחוצות" עומדות להחזרה ההוצאות , בפקדון סתם,בשוייצריה ."צותוחכנהיה לראותן 

, חוק השומרים של 8' לפי סע .ו הוצאותיכל זכאי להחזרת , לעומת זאת,המחזיר אבדה; )אובייקטיבי

 דחופה , זכאים השואל ושומר השכר רק להחזרת ההוצאות שהוציאו לצורך פעולת הצלה סבירה,ז"תשכ

  .שומר חינם ושומר משכון זכאים גם להחזרת הוצאות סבירות אחרות. צפויה- ובלתי
שכירות '  מהלג"ה על פמשנ-ומגיד ,אוצר הגאונים שם' ר: 'ט ב"בות עותכו חננאל על המשנה בנרב )ומק 618

  .'ז' הל
  .ב"כ' ז סע"סר' מ סי"ש חו"עה) זמק 619
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ואין , כשאין השומר מחזיר את הפקדון, במקרה כזה. היות הפקדון מוחזר עדיין- הפקדון ואי

אין השומר ,  הרי כשהחפץ אינו מצוי בשוק לקנות כמותו-מחלוקת על כך שהוא חייב באחריות 

, מצד שני. אלא צריך הוא להישבע גם כי החפץ אינו ברשותו, ידי עצם תשלום האחריות-נפטר על

שבועת " הוא את עשבנפנים אלא אם -כל-אין פוטרים אותו על, ם עומד השומר להיפטר מאחריותא

, ולא שלח יד בחפץ, כראוי, שהוא שמר כדרך השומרים: על שלש עובדות כלהלן, "השומרים

הרבותא שבשבועות . ותר החפץ ברשותונ לא םמקו-כלמוש, שבגינו הוא פטור, ושאירעו מעשה פלוני

 .ונעשה דינו כגזלן, ון תחת ידודחושדים בו שכבש את הפק, ם מסרב השומר להישבעשא, אלו היא

    מושג השלישות. י
את השלישות אפשר . השלישות בסמיכות למושג הפקדון ראוי לנו גם לתת את הדעת על מושג

 ומתברר מהגדרה זו כי - 620לשעבוד לטובתו של אחר בכפוף, כשמירת חפץ משמו של אחדלהגדיר 

חלק מ מסוימת תנאים-הרי זו מסכת,  אחדדמצ: פרצופין- ויצור של ד ]]190[[ היאהשלישות 

היא ,  ובכן-פיהן עשוי אדם להיות שומר בחפץ הזולת -שעל,  השונותתהאפשריותות התנאים כמס

,  לדון בה במיוחד בחיבור כגון זה שלפנינוםבכלל מקו ולכאורה אין אפוא, י הפקדוןגסומרק סוג 

ר גם כי מסכת רמצד שני מתב, אולם. עקרונית, ראות כללית-דתנקוזקה רק מ ההחדיניהעוסק ב

- שבמסגרתו עשויים השומר ובעל, הסכםהשמירה המסוימת הזאת אינה פשוט עניין של -תנאי

 ייתפס במושג השלישות רק לפי שמירהה-באופן שקשר, הבית להתנות על השמירה כך או כך

יקטיבית של שמירת החפץ במסיבות הנתונות יכול היה ובעוד שמן הבחינה האובי, ירת הצדדיםחב

באמת כך , כלל-בדרךו - בהסכם םיכולה ויכולה השלישות להיווצר ג, כי אמנם. להיות גם אחרת

מתוך שמסיבות ההחזקה תחייבנה מעצם , ממילאאבל השלישות יכולה גם להיווצר ; יהיה הדבר

. 621הותימה- טוי המושגי להגיונן המשפטיכבי, טבען שההחזקה תתגבש דווקא במסגרת של שלישות

והחפץ נמצא מוחזק , השליש המקורי נפטרו, כשהחפץ נמסר לשלישות בהסכם, שללמ, כך יהא

או ; אבדה-ידי אדם אחר כשומר-או כשחפץ מושלש אבד מן השליש והוחזק על; בעזבון של יורשיו

כי ) ד שלשתן או בהרשאהבמעמ( הודעה מתאימה לקיב, המחזיק במשכון משמעון, כשראובן הנושה

                                                      
 של חוק 480' סע (ובשוייצריה ,)1798' סע (באיטליה ,) של ספר החוקים האזרחי1956' סע (בצרפת) חמק 620

אך ; נויות במחלוקתש אשר הזכויות לגביו ,כעניין של פקדון )sequestre(השלישות את מגדירים ) החיובים

 כי אין היא עשויה להסביר את מעמדו של הצד אשר זכויותיו -  וגם מטעה ,דימת צרה יותר הגדרה זו נראי

ו יש לומר שאם ראובן ושמעון מוסרים את החפץ ללוי כדי נלפי הגדרת. קיימות- רות לבסוף כבלתירמתב

 הזכאי הדין פוסק כי- הרי כשבית- הדין יפסוק כי הוא הזכאי להחזיק בו -שלא יחזירנו אלא למי מהם שבית

יתן רק נ ואילו לשמעון , בהחזקתו של לויריקהבית העי- בעל מתברר למפרע כי ראובן היה ,הוא ראובן

 נראה שגם , באמת,לבד זהמ.  על אף בעלותו, שהחפץ לא יוחזר בינתיים לראובן,שעבוד מטעם ראובן

לוי כדי להחזיקו מוכן מסר לנ אלא שחפץ של ראובן -  ואין שום מחלוקת בין הצדדים ,כשהעניין איננו כזה

.  אין הגדרה חוקית של שלישותבגרמניה -. כן עניין של שלישות- הרי זה גם- ,למעשה כלשהו של שמעון

 והעניינים השייכים לכאן מוצאים את סידורם במסגרת , מיוחד מקבילד אין לכאורה בכלל מוסבאנגליה

  .trust-דיני ה
 זוהי רק עקיפה ,אך למעשה ;trust- הישות בדרך שבאנגליה נעקף מושג השל,הערנו אמנם) קמט 621

בתחפושת של  ,שלישותאלא צם  האנגלי אינו בעtrust-לומר כי ה ניתן. מהותית-  ולא מושגית,מילולית

  .דימויים משפטיים פיקטיביים
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כי , בכל המקרים האלה מתחייב מטבע הדברים. לזכותו של לוי, ייהנבדרגה ש, החפץ נעשה משכון

 לא יהא רשאי לפעול בחפץ אלא תוך הסמכת מעשיו לשתי - ושה נהמוצא או ה, שור הי-המחזיק 

חילה הוא לא ואף אם מלכת,  ואף אם לא יהא הדבר לרוחו-כאחת , מערכות הזכויות המתנגשות

, אמורוכל אימת שהמחזיק נמצא במצב ה; היה מסכים בשום אופן לקבל עליו שמירה מסוג זה

ממילא ,  את הדין- או סובל הוא שלא בטובתו -ות להיהפך לגזלן מקבל הוא עליו ננכו- וסרומתוך ח

שלישות כי בד בבד עם היות ה, יוצא אפוא, במלים אחרות. שלישונעשה הוא , נותפס הוא בהגדרתנ

 לפי -כי השומר אינו מחזיק כאן : דתחמיו-מעין ישות משפטית עקרוניתהריהי גם , ין פקדוןמ

מסמיך הוא את אלא באמת , בית אחד גרידא- משמו של בעל-ההגדרה הרגילה של שמירה 

אפשר גם , ומבחינה זו; במקביל, בית אחרים-לזכויותיהם השונות של בעלי, במישרין, החזקתו

לסוג אלא נהפכת היא , הנמשך ממושג השמירה, סוג-תתלישות חדלה להיות רק לומר כי הש

זאת עשויה כתפיסה . בצד השמירה מזה ובצד הגזלנות מזה, עצמאי של החזקה בחפצי הזולת

על , כי מעמד השלישות, אהי ]]191[[ שלפחות בדיני ישראל אמנם הלכה מפורשת, להיתמך בעובדה

 או ,שמירהך שנמשך בהם מעמד הר כד- 622םמשך ביורשינ, ונמהחובות המיוחדות הנובעות מ

ן נהמתגבשות בנכסי העזבון ואי, ובהבדל מחובות שבבחירה ובהסכם בעלמא -  ,623ו הקנייןא, הגזלה

  .משכותנ

 

שלא , נראה שאין השלישות מעוררת שום בעיות מעשיות חשובות, מעבר לבעיית מעמדה העיוני

וזוהי בודאי הסיבה לכך (פי העקרונות הכלליים שמעבר לה -על, תהיינה ניתנות לפתרון על נקל

, ו" נ'סימוקדש לשלישות , מ"חו, בשלחן ערוך). 624ינשאין השלישות מוסדרת בפירוש בחוק הגרמ

 לגדרי מהימנות השליש כנגד כל אחד מן הצדדים שמשמם הוא חסוהעניין העיקרי הנידון כאן מתי

ז ואילך "י' סע, ש באותו סימן"ובאות בעהמההשלמות ה וביחוד מתוך -מלבד זה מתברר שם . פועל

ה על השליש אלא ט שליםשלא תהא לה, דינם בסתם כמעין שותפים, הבית בשלישות-  שבעלי-

, בגדרי אחריותו כשומר, יהא אחראי כלפיהם, מצידו, ן השלישכו(בפנותם אליו בהסכמה הדדית 

במסגרת זו . 626ן כבדין השותפים הכלליכ- גם- הדין-ביתמוסמך ,  באין הסכמה הדדית).625משותףב

 גם -ומשמע (ואף לקבל את השלישות לידו , לשחרר את השליש מתפקידו, ביחוד, הדין- מוסמך בית

- הדין יכולים לבקש לא רק בעלי- את הכרעת בית.627)שלא בהסכמת הצדדים,  לשלישחליףלמנות 

  .לפי יזמתו, אלא גם השליש עצמו, הבית לבדם

 

רו אלא הצדדים כ בסתם אין חייבים בש-אם פועל השליש בשכר , ]ג"כ) [ב"כ(' ו סע"נ' ש סי"לפי עה

  .הובסתם חייבים הם בשכר בשוו, שהוא פועל מדעתם

                                                      
  . ט"י'  סעו"נ' מ סי"ש חו"עה) נק 622
  . א" בסמיכות להערה קס,ד"י' סע'  פרק ג,השווה לעיל) קנא 623
  .  מכיר המשפט הגרמני במוסד השלישות, שעל אף חוסר ההסדר החוקי,712'  עמ,להמן-אנקצרוס' ר) קנב 624
  . ט" בסמיכות להערה ק,'ח' סע' פרק ג,  השווה לעיל)קנג 625
  .ז"רכ' ש סי"השווה תשובת ריב) קנד 626
 480' סע;  באיטליה1801' סע;  בספר החוקים האזרחי הצרפתי1960'  סע,השווה בשיטות הנוכריות) קנה 627

  .לה' במג755' סע; בחוק החיובים השוייצרי
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אחראי הוא גם לפי דיני הנזיקין  ,הרי מלבד אחריותו של השליש כשומר', ד' סע, שם, ה"נ' לפי סי

ואפשר גם . על הוא בניגוד לגדרי השלישותכל אימת שפו, כלפי הצד הנפגע, )דיני דגרמי(הכלליים 

  ]]192[[ .כדי שהוא יחויב גם בכל נזק עקיף, שהחריגה מגדרי השלישות תיחשב כפשיעה, לתקן נגדו

    בית- מעמדם של מסעד ובן-סיכום עניינו של מושג השמירה . יא
יינו המהותי מהו ענ, שלב מתקדם יותר של מחקרנובהבטחנו לחזור ולברר , לעיל', לפרק ג'  ו'סעב

משהגענו לסיום סקירת ,  ועתה-הבית במערכת מושג ההחזקה בדיני ישראל -של יחס השומר ובעל

  .עה גם העת למלא את ההבטחה שאמרנוהגי, הדינים החלים במסגרתו של יחס זה למעשה

 

הבית בדיני ישראל מקביל ליחס בין -יחס השומר ובעל. היא בעייה השוואתית, בעיקרה, הבעייה

, ובכל השיטות גם יחד;  בשיטות של אירופה- או בין המחזיק העקיף והישיר -סור והדטנטור פוסה

או בהחזקה מתוך היזקקות לזכותו של , "משמו של אחר"בהחזקה , למעשה,  היחש הזה הואיסוד

אם בשיטות האחרות מקובל להגדיר את היחס . כפי שהגדרנו ופירשנו בניתוח דיני ישראל, אחר

קע זה מתבלט רעל ,  אולם.אמיתי- ו מהותינואי, מקרי הוא - אפשר לומר - ההבדל , בנוסח אחר

אינה מוכרת כלל " דטנטור"החזקת ה, בשיטות האירופיות: זאת הבדל אחד של ממש- לכב

המקביל , "המחזיק הישיר"ן מוכרת החזקת הבשיטות שב  ואף-מבחינה משפטית " ההחזק"כ

עד מסל המקבילים ,besitzdiener או servant-רה של ההרי לפחות מן ההחזקה הישי, "נטורטד"ל

  .וממילא גם את מעמד ההקבלה לשומר, רה המשפטיתכעים שם את ההנמו, ונבלשונ בית- ובן

 

חזקה לדין התביעות השבשיטות האירופיות מכוון מושג ה, תופעה זו מתבארת מתוך כך

וע מנראו שם נכון ל, הבית- סעד ובןאו לפחות מן המ, "דטנטורה" מן ;usucapio-הין דהפוססוריות ו

 ,י ישראלדינ ב.רה בהחזקתוכ את ההנעו מושגי למניעה זו מס וכבסי-אלה  םדיניאת ההנאה מ

למת כל ענ וממילא -,  בכללusucapio-יות ובעיית הרנשמטת בעיית התביעות הפוססו, לעומת זאת

יוכלו להיחשב בדיני ישראל ית ב-אלא גם מסעד ובן, במובן הרחב" רהדטנטו"שלא רק , סיבה לכך

 usucapio- הת ודיןואם התביעות הפוססורי: רת מצד שני הבעייה חוזרת ומתעורםאול. ריםמכשו

בפרק ', הנז' ו' עבס( ומאחר שראינו -פיו בין מיני החזקה -כדי להבחין על, ם בדיני ישראלראינם גו

 -ו כצב במיוחד לצרבית עוּ- ר לבעלינם הגורם אשר היחס בין שומא הזכות-חזקתשגם דיני ) לעיל', ג

  ? צב היחס הזה למעשה בדינינו אפוא נפקא מינה בגדרים המסוימים שבהם עוּישלמאי 

  

  :ובעתרהתשובה על שאלה זו היא מ, לפי מה שראינו עד כאן

 

, ל לעניין זהכ-םודיני החזקה אחרים קממנבדלת , שומרהאו החזקת , ההחזקה משמו של הזולת) א

מעמידה החזקת השומר את החפץ ברשות , י ההחזקה בודי- הרשות בחפץ נקבעת עלשבכל מקרה ש

   ]]193[[ ;הבית שמשמו הוא מחזיק-בעל
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 גורםאחראי לכל הנזקים שהחפץ , בין בזכות ובין בגזלה, בית לעצמו-בעוד שאדם המחזיק כבעל) ב

אותם הנזקים שלא הרי שומר אחראי רק ל, )אלא אם לא היתה שום פשיעה מצידו בדרכי ההחזקה(

  ;הבית-כדי להישאר באחריות בעל, תמא מגדרי משמרתומסהוצאו בפירוש או 

 

דברים בתביעה על זכות -הריהו בעל, הבית-באשר הוא מסמיך את החזקתו על זכות בעל, השומר) ג

  ;הבית שנפגעה תוך כדי החזקתו-בעל

 

ואין הוא מחזיק מדעת , ליםהבעבמידה שמסמיך הוא את החזקתו על זכות , שומר המיטלטלין) ד

 ואין הוא - , בית לעצמו-בהבדל מבעל - לבעלים שמירה-ותחייב בסתם באחרי,  של גזלןמשמו

  .הגזלן- דבר המבדיל אותו מהמחזיק- להלן שנראה, מתחייב בגדרי האחריות המיוחדים האחרים

 

קה והשמירה הבית במערכת ההחז- הדברים האלה שוב חוזר ומתברר כי הכללת המסעד ובןרלאו

 לגבי מיבעיאלא : אלא גם על דרך החיוב, כפי שראינו,  ישראל מוצדקת לא רק באופן שלילידיניב

אי אין הצדקה ד ו- אבל אף במה שנוגע ליתר המשמעויות ; המשמעות הראשונה של מעמד השמירה

 םהבשעה שהם , הבית מאחריות לנזקים שהחפץ גורם או הנגרמים לחפץ-לפטור את המסעד ובן

 שאף - נראית תועלת בדבר ,  אלא אדרבה-ם רע ווכן אין לראות ש, הממונים על היותו מוחזק כראוי

הבית -בשעה שבעל, הבית יוכלו לתבוע על הנזקים הנגרמים לחפץ שנשאר בשמירתם- בןוהמסעד 

  .איננו במקום כדי לתבוע בעצמו

 

 שהימצאות -ו ראשונה לכך נראה שאמנם גם בשיטות של אירופה מושגת התוצאה שמנינ בקשר

 כי בשיטות אלה מזהים פשוט את - הבית -תו ברשות בעלרבית משאי-החפץ בשליטת מסעד ובן

לפחות ביבשת אירופה מושגת גם ,  כמו כן.הבית עצמו-הבית עם החזקת בעל-בן או שליטת המסעד

אחריות  כי ה-ים לו מהנגר או גורםהבית אחראים לנזקים שהחפץ - ןבושהמסעד , יהנהשהתוצאה 

 -אבל באנגליה . אלא בפשיעה במופשט, לנזקים אלה אינה תלויה כאן מבחינה מושגית בהחזקה

כמו באחריות , תחשבים בפירוש בהחזקהשמיש ,  החפץידי-על שנוגע לנזקים הנגרמים הלפחות במ

פי -לע-אף, ית חייבבה-בעלו, ית יצאו פטוריםבה-כאן יתכן שהמסעד או בן ו-  nuisanceלנזק של 

אשר לנזקים הנגרמים . ברשלנותם הם בלבד, הבית גרמו את הנזק למעשה- בן או שרק המסעד

 האחריות לנזקים אלה נתלית כאן בפירוש בשמירה :יד מסתבכת הבעיה במשפט האנגלי למ- לחפץ

)bailment( ,הבית אינם בבחינת-עד ובןסונראה שהמ bailees אף אחריות - אבל מצד שני ; ושומרים 

 ובמסגרת זו יתכן -דין מיוחד ונתלתה בדין הפשיעה הכללי בנזיקין   הועברה כאן מלהיותbailees-ה

הבית בגין הנזק שנגרם -בןו של המסעד התביעה-לכושראשר . הבית יצאו חייבים-שאף המסעד ובן

 כשאין הן מכירות כושר זה למסעד ן מפסידות כלוםנ נראה אמנם שהשיטות האירופיות אי- לחפץ 

 אינו לגמרי במקומו אפילו ויוצא שכושר זה, י שם תביעת המחזיק היא תמיד לעצמוכ, בית-בןו

יתן לו נשכושר התביעה של השומר , ע ההנחהאבל על רק. נו שומרני שהוא בלשומוכר למכשהוא 

עברי  ודאי הדין ה- ים אפשריים אחרים נינעומית ובה-אלא גם לטובת בעל, בתו של עצמולא רק לטו

 .מכל הבחינות,  לגמריסבית כשומרים מוכרים יוצא אפוא מבוסה-  המסעד ובןומעמד, הוא עדיף

]]194[[  
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    מושג היאוש: 'פרק ז

    מדעת-הפקר והאבדה, יאוש. א
ר נוסף שאין לו הקבלה ישירה חם במושג אגמערכת מושג ההחזקה בדיני ישראל מתקשרת 

סופי של הינו לחלק דחבמושג זה  יוןדואת ה; היאוש הוא מושג - בשיטות המשפט של אירופה 

 כי משמעות מושג -,  במערכת מושג ההחזקה העברידיוןה  עד לאחר שסיימנו למעשה את-מחקרנו 

 הםאלא בתחום שבו מתקשרים , היאוש באמת אינה חלה בעיקר בתחום דיני ההחזקה כשלעצמם

  .קניין שמעבר להםה דיניב

 

בלבם עם המצב  עתה וההשלמהמ להם דרת הבעלים שהחפץ אבוכה" כגולקאת היאוש מגדיר 

מבהיר כי ההשלמה פירושה כאן זניחת כל תקווה להחזרתו של , 629ודצימ, הרב הרצוג. 628"הזה

 משתדל הוא ביחוד לבאר את 631הרב יצחק אלחנןודעת  630 השלחןךבערואה בובעקבות ה, חפץה

לפי . ן הפקעת הקניידיניי מושגים קוטביים בנ שתבבחינ, להפקרהיאוש מתוך ההבדלים שבינו 

,  את הדבר מדעתו ומרצונודםמפקיר הא"שבהפקר , הבדל הואה, השלחן-בלשון ערוך, שיטה זו

, יפךהויאוש הוא ל, הפקרה לא יחול -אבל דבר שאינו ברשותו , ואינו יכול להפקיר רק דבר שברשות

אבל לא , במסיבותשההבדל הוא רק , כן-משמע אם".  שאינו ברשותוברשמפני האונס מסתלק מד

פעולה משפטית עולה כדי ה כאן המדובר הוא בהתפתחות נפשית ם גם כאן וג:תוצאות או במהותב

מאותו סוג ותוכן  ,אונסתמהפקרה  כביכול אלא נול היאוש איכה-ךסוב, של הפקעת הקניין

  .סתם בעצמה-קרהפכה

 

מזכיר , האדרב. שאין עליה מחלוקת דעה  אין זו בשום פנים- מציין בעצמו הרצוגכפי שהרב , אולם

 אין שמץ ד"ולע; גדכנ כמקורות ש632המשפט-תיבותנהחושן ואת -את קצות, הוא את התוספות

 כי התפיסה הנכונה אמנם היא -קים של הרב יצחק אלחנן זוקים החמ על אף הני- מקום לספק 

ה הנזכרת לעיל אינה אפשרית מטבע טשיהמשום ש, כל- םקוד. 633גדכנעת אותם מקורות שדכ

? דבחפץ שאב ]]195[[  אדם בדעתו להסתלק מן הקנייןרגומ" סאונהי מפנ"משמע שכי מאי . ברייתה

כדי למנוע , הסתלקות- אין בו שום אונס העשוי להכריח אדם לקום ולעשות מעשה-אבדן החפץ 

שה מעשה ועו אם בעל החפץ קם .הואש-אף למקרה שזה יחזור ויימצא איך, מעצמו כל זיקה לחפץ

, היאושו על עצם האבדן בנוסף,  כלשהםחיצונייםבגלל סיבה או שיקול הרי זה יהיה תמיד , שכזה

שאם כי , במלים אחרות, רלומכ. שבגינם רק חדל האיש להאמין כי החפץ עשוי עוד להימצא באמת

הרי , של האיש" באונסו"בתו או עשוי אמנם להיוולד שלא בטו ,היאוש במובן של זניחת התקווה

                                                      
  .137'  עמ,' א,גולק) א 628
  . ואילך281'  עמ,' א,הרב הרצוג) ב 629
  .' ז'ב סע"רס' מ סי"ש חו"עה) ג 630
  .'ג ענף ד"כ'  סיד" חלק יו,באר יצחקספר ) ד 631
  . בסוף,'ק ב"סו "ת' גם על סי ח" וקצוה,'ג' ב סע"סר' יסו' א' ט סע"נר' מ סי"ע חו"שו' ר) ה 632
 אלא ,שלא כפי מה שציטטנו) 'ח' ב סע"סר' בסי( פוסק למעשה , שאותו ציטטנו לעיל,שלחןה-וךרגם ע) ו 633

  .עת המקורות שכנגדכד
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 אף כשהיא נולדת לאחר - תמיד רצוניתיין יכולה רק להיות  חיובית של הסתלקות מן הקנתדע

 ומכאן ;634קודםמממש כשם שיכולה היא רק להיות רצונית כשהיא נולדת , האבדן ועם היאוש

 הואך ופרמ, בגדרים שראינו, "סתונמאהפקרה "שמושג של ) א: מתחייבות שתי מסקנות משלימות

הריהם , אף לאחר שהחפץ אבד, לקות מקנייןההסת או שמושג היאוש ומושג ההפקרה) וב, מטבעו

  .מושגים השונים במהותם לחלוטין

 

אלא גם מבחינה , מהותית-  בשום אופן לא רק מבחינה מושגיתאך השיטה המבוקרת אינה אפשרית

 היינו - 635"יאוש כדי לא קני"ד, היא ,שאין עוד עליה מחלוקת, הלכה פסוקה. חיובית-הלכתית

הריהן , אם יש בדבר גם הלכות אחרות כלשהן, ובודאי -  את הקנייןשיאוש כשלעצמו אינו מפקיע

  .למעשה או בפירוש, ולא בסתירה מהותית אליה,  להלכה יסודית זובתיאוםבן וצריכות לבוא על יש

 

המצב הנפשי כי אם רק  ,יאוש אינו כלל פעולה משפטיתהש, כן-אם,  היאוהנכונהרת חעה האדה

ת רה להחזבירוהמתבטא בהעדר תקווה ס ,מלכתחילה או בדיעבד, ה על אבדן ההחזקה בחפץוהנלו

נראה ,  לושיש אשר לתוצאות .637ןייקנעת הקאין לו שום תוצאה של הפו שלעצמ וכ,636ההחזקה

שהיאוש עצמו , 638נו לעילאיכפי שר, כל-מסתבר קודם. שקשה להעמידן על הגדרה מסוימת אחת

 ]]196[[ עדיין נמצא החפץ בתחום, זיקבהעלם מן המח, אף כשלמעשה, מפקיע את ההחזקה בחפץ

אף בטרם אבדה , מלכתחילהה יש משמעות ליאוש בדוגמה הראשונה שה וי זרוה; ודי- השג

ממילא תוצאתו , מפקיע את ההחזקההל אימת שהיאוש הוא כ, בהמשך מכאן. ההחזקה למעשה

ן יכולת גוכ,  המחזיק לכל עניין המותנה בהחזקהתרשומם מפקיע הוא את החפץ גש, השנייה היא

  .640 וזיקת האחריות בנזיקין639ההקנאה במיטלטלין

 

הריהו ממילא ,  ההחזקה למעשהדהנראה שלא בכל המקרים שבהם מופיע היאוש לפני שאב, אולם

-חוסרידי -ש נגרם עלוהפקעת ההחזקה נובעת רק כשהיא. תוצאה שבגרראכ, מפקיע את ההחזקה

                                                      
 אבדן - , בשיטות של אירופה,' בסוף פרק א, בהבדל ממה שראינו לעיל-  בדיני ישראל ,ואמנם) 1- ו 634

 והרי זו שלמה ומסלקת את הקניין אפילו בשעה ,וניתההחזקה איננו כלל תנאי מחויב בהפקרה הרצ

  .ו"ק ט"ח ס"תמ' ח סי"דוק בבאר היטב על או: שההחזקה עוד מתקיימת
  .'א' ד עמ" גם שם דף קי' ור, ואילך' או"בבא קמא ס) ז 635
 כגון - כי יתכן שמלכתחילה כלל לא ידע האיש שיש לו החזקה ,"אבדן תקווה" ולא ,העדרים אנו ראומ) ח 636

  .'א'  סעס"ר 'מ סי"ע חו"דוק בשו: ורש בנכסי עזבוןי
 ולאחר מכן חזר ומצאו לפני שהחפץ נקנה , והתיאש, אותוד שאם בעל החפץ איב,נפקא מינה למעשה) ט 637

 אלא הקניין מתחדש ,התפיסה כזוכה מן ההפקר- כימדר אין הוא צריך לחזור ולזכות בו באחת - לאחר 

: היאוש-השליטה וחדלון מצב- ידי עצם העובדה של החזרת כוח- על,לם כאילו לא היה שם יאוש מעו,מאליו

  .'ק ג"ב ס"סר'  על סימ"ה ונת, בסוף,'ק ב" סו"ת'  על סיח"והקצ
  .א" י'פני האחרונה בסעל פסקה ,'ק גרבפ) י 638
בקשר לכך נראה גם לציין שהתימרות להקנות את החפץ בשעת יאוש . ו'  סע,ד"שנ' מ סי"ע חו"שו) יא 639

 מורה - ת ביותר  גם לשם סיכוי ההחזרה הפחוּ ולוּ- שהרי ההקנאה :  בה ממילא סתירה מושגיתנושאת

  .וחוסר יאושממילא על תקוות החזרה 
  . ה פשיטא" ד,'ו א"נתוספות על בבא קמא ) יב 640
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 המוקדם עשוי גם להיוולד מתוך כך שהאדם אך היאוש. הדעת בדבר יכולת האדם לשלוט בחפץ

מה -םוהוא נמנע משו, בויודע כי במהלך הדברים הרגיל עומדת ההחזקה להיאבד מידו לבלי ש

 נעלמת אינהפי שיכולתו לפעול למניעת האבדן -על-אף, ניעה הדרושיםמה-מלנקוט את אמצעי

החזקה בינתים על אף  כי במקרה כזה מתקיימת ה642'ט ב"פי בבא קמא כ-ר עלבמסתו -  641מנומ

 .היאוש

  

 והיינו - להפקיע את ההחזקה שבדיעבדעשוי אף היאוש , 643כן כבר ראינו- םגכפי ש, מצד שני

אלא שהיא ניתנת להתחדש , ברכהשליטה של המחזיק בעצם אבדה - כשיכולת- למפרעלהפקיעה 

דעתו של תלוי אפוא בנשאר והמשך מעמד ההחזקה , ו של אחרמידבלי צורך להוציא את החפץ 

  .האיש

 

וגם (להבדיל משומר או גזלן ,  החפץבבעלמעבר לכך אין ליאוש משמעות אלא כשהוא מתארע 

אין לה , מתוך ציפייה לאבדן ההחזקה, אותה אפשרות שניה שהזכרנו של יאוש המתארע מראש

  .)משמעות אלא אצל בעל החפץ

 

אלא שרשות , ם בהחזקת החפץשבהם תלויה אמנם רשות הבעלי, כל עניינים- במסגרת זו יש קודם

ידי עצם אבדן -פקעת מהם עלנ אינה -ה לבעלותו של אחר נקנ כל זמן שהחפץ קיים ואינו -זו 

שהריהו , ת ממשמעויות היאוש היאחוא; אבדן למצב של קבעהכי אם משעה שבה נהפך , ההחזקה

 מדרוכות במעין הכדשב-ובות ובהשפעותבחים אמורהדברים . ת האבדןוהיקבע ]]197[[ מן אתסמ

ת ווצממהפוטרת את בעל העופות , "הזימון"או קיום זיקת , עשרותמות ומובת תרוחכגון , הבעלות

בין אם , פקיע היאוש את רשות הבעליםמסוג זה מ ובעניינים - קן בקחתו את הגוזלים ה- שילוח

 ,פרעמקבע ל-שאז תיחשב ההחזקה כאבודה כבר דרך(ילה חלכתמאירע בדיעבד ובין אם אירע 

עקרונית -ינה מושגיתמבח .644) ובלבד שבינתים גם אבדה אמנם ההחזקה למעשה- שעת היאוש מ

 -ובעליו התיאשו , החזקת בעליומ היוצא לטיטלמש, וכללת התוצאה הזאת של היאוש בהלכהמ

, וחזקמקניינם להיחשב קניין בקום חדל מ-כלמ, ידי כך לחלוטין- עלדהרי גם אם קניינם אינו אוב

 את השינוי סכנימשאמנם לא עצם אבדן ההחזקה הוא ה, ונראה נכון; ניין בראויונעשה הוא ק

שעם , עשית של הכללה זו היאמ התוצאה ה.645לווה ביאושמרק אבדן ההחזקה ה םכי א, אמורה

ו הוהרי, יטלטל האבודמנה כפולה במבטלה זכותו של הבכור לרשת , ה ביאושולוּמאבדן ההחזקה ה

רי ה, ה ביאושולוּמכן התוצאה שעם אבדן ההחזקה ה-ת לכאן גםרשתקמ .646יוחיורש בו כשאר א

                                                      
חפץ נאנס ה או שבעל ,ושבים- םידי העוברי-  ועומד להינשא עלרשר מן העץ אל מעבר לגדני רכגון שפ) יג 641

 ,'ב' רכות מב; ה תאנה"ד ,'א ב"השווה תוספות על בבא מציעא כ. ציאו ולהניחו לגזלנים שיבואו לקחתולהו

  .מורו של רב ספראח גבי ,'ז א"טקבבא קמא ; 'ק א"א ס"קפ' יס מ"וחתשובה על -פתחי;  דזיקאיגבי תמר
  .ב'' בסמיכות להערה קמ,א"י' סע'  פרק ג,והשווה לעיל) יד 642
  .א"י' ף סע סו,'בפרק ג) טו 643
' ב' מוברכות ) שין בומשמל מכבעניין אתרוג שה('  או"שנה טהראש ' ר ,עשרמלעניין הפקעה מחובת ) זט 644

  .'ט א"ולין קלח' ר - " הזימון"לעניין זיקת ). זיקאדבעניין תמרי (
  .ד"ק י"ח שם בס"צוהכק ושלא ,'ק י" סח"ער' מ על סי"נתה) יז 645
  .ח"רע' מ סי"ע חו"שו) חי 646
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 םקומ-כלמ -פי שתביעת הבעלים להחזרת החפץ מיד כל מחזיק שלא בזכות נשארת בעינה -על-אף

 בת המזיקוחמלבד , לאחר יאוש, ניעה להחזרתומאין לבעלים תביעה על הזק החפץ או על גרם 

  .647להחזיר כל ממון שנשתרש לו על ידי מעשהו

 

 ולא - הגזלןוה ביאוש להעמיד את החפץ באופן חיובי ברשות מלוּהוי אבדן ההחזקה שע,  שנידצמ

ות המועברות אליו מסוימכי אם אפילו לעניין של זכויות , שבדין-תוהשפע או רק לעניין של חובות

 ייהולעניין הזכ, 649לעניין אחריות לכלאיים, 648ות ומעשרותמתרו חובת  כגון לעניין-, ן הבעלמ

   .650במיטלטלין בפירות

  

נו ייה ו-ש היאוש כרקע המכשיר את הפקעת הקניין לחלוטין משמאמנם , ולבסוף ]]198[[

ך רוחלטת ושלא דמורה ומעל דעת בעלות ג, רח הם להחזקתו של אםכשמתקבלי, ןבמיטלטלי

  .651שדמחזיק החה שאז זוכה בהם -,  מחזיק קודםמידוצאה בלי רשות ה

 

ו כשלעצמו כדי להפקיע בן הסוג שאין מ, צטרפת היא ליאוש שמלכתחילהכשמחוד ובי, תוצאה זו

כי : קרהפלה, יתמהותמבחינה , ות את היאושדמים לט היא היא הסיבה לבך שיש נו-את ההחזקה 

 - 652 לזכיית כל אדםאותובאופן המשחרר , ן הבעלות בחפץמעת דה-קרה היא סילוקפכשם שהה

דעת ה היא סילוק מכוון של ההפקרהש, כפי שאמרנו לעיל, רומצי למואם ת; הוא הדין ביאוש

-ותח סביל של העדר תקורו- בעוד שהיאוש הוא רק מצב, עצם הזיקה המשפטית של בעלותמ

אלא באמת נובע הוא , ח זה אינו לגמרי סבילור-נידון מצבהי לפחות ביאוש מן הסוג הר - חזרההה

  . דין הבעלותשלא להוסיף ולעמוד עוד על, עתמדהמכוונת , מבחירה

 

- כלמהמתקיים כאן , ו ההבדל המושגי והמעשיניש, ראשית. לוהתירוץ לקושי זה הוא כפ, אולם

גיע ממש מבאופן ה, עת מעצם הזיקה המשפטית של בעלותדה- קרה היא באמת סילוקהפה. םמקו

 ובהתאם לכך מסיימת ההפקרה -, תוך רצון מפורש להביאה לסיוםמ, ן הבעלותמ התנערותלידי 

-ובתחלעניין , למשל(ין של הבעלים הקני- ותויכל רשמבעלות לאלתר ומוציאה את החפץ ה את

                                                      
  .'י' ו סע"שנ' וסי' ז-'ו' א סע"שס' מ סי"ע חו" שו)יט 647
 .א"י' ות הלמתרו'  מהלד"פ) כ 648
סולקת עם מם לכלאיים מאחריות הבעלים עצ(' ד' ז הל"דעות בירושלמי כלאיים פהת חכך לפי א) כא 649

  ). אף בלא יאוש,אבדן ההחזקה
  .ב"ד ושס"שנ' מ סי"ע חו"שו) כב 650
' סי; א"שס' סי; ואילך' ב' ג סע"שנ' סי ;ואילך' ג' ב סע"רס' סי; ואילך' ג' ט סע"רנ' מ סי"ע חו'"שו' ר) כג 651

 ,חי אלה- בעלי. חי כיוצא בהן-נים ובעלי ואולי גם ביוֹ ,ריםבדבוֹ  בהקשר זה יש דין מיוחד - . א"קפ' ח וסי"שס

 ,ם ומשיצאו מהחזקת בעליהם יכול כל אדם לזכות בה,ןמדרבנ אלא רק ,הקניין בהם אינו מדאורייתא

כל זמן שהבעלים : ידי אבדן ההחזקה בלבד אין הקניין הקודם אובד בהם לחלוטין-  על,אולם. ורכאילו הופק

רשאים הם לרדוף אחריהם אף לתוך רשות הזולת שזכה ) ריהםח לרדוף אהםהיינו שמוסיפים (לא התיאשו 

 ,'ב-' אד"בבא קמא קי' ר(חדש הת אפוא באמת לגמרי זכיית המחזיק מק עם היאוש נשלר ו-  ,בהם בינתיים

  ).'א ב"משווה חולין קוה ,ד ואילך"י' להגזלה ואבדה  'ו מהל"ופ
  .'וה' ג' ג סע"ער' מ סי"ע חו"שו) כד 652
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אף אם בינתים נשאר עוד החפץ בהחזקת , )653חץ בפסמאחריות מדאורייתא לח או מעשר

, ן הבעלותמאין ממש התנערות פעילה , נידוןהסוג הן מואף יאוש , ביאוש,  לעומת זאת.654םהבעלי

, ירה מחושבתרגם אם מתקבל יחס זה כפרי של ב, תאם לכךהב.  בהתאכפ- לא של חסכי אם רק י

 ואם בינתים -, שאה לא נוצלהרם הוא כשלעצמו אינו מפקיע את הבעלות כל זמן שההמקו- מכל

   . רשותם הקניינית בעינורמתקיים בינתים אף כל שא, נשאר עוד החפץ בהחזקת הבעלים

  

אם כי אין הוא ממש  - הנידון פה דיוחהמיאוש השבאמת סוג , י הואנואילו התירוץ הש ]]199[[

שאין מאחוריו שום , ליאוש הרגיל רה מאשרפקקרוב הוא יותר לה, בטיבו, מקום-מכל -הפקרה 

לים בו דיני היאוש ולא דיני ח, םדינישארת כי מבחינת הנאך העובדה . אונסלו מוברירה והוא כ

אמת אין לערבב בין הייאוש במובן ה מהותית במבחינובהתאם לכך ניתן לסכם כי  .655ההפקר

, מש הוא רק היאוש הרגילמ-יאוש: למושג מאוחד לגמרי  להפכםיכד, המיוחד לבין היאוש הרגיל

, לעומת זאת, "המיוחד"היאוש ; לכתחילה רק בקשר ליאוש רגיל זהמאמנם   היאוש התפתחודיניו

מאחר , אך למעשה; "דעתמהאבדה "ויק הוא דושמו המ, בין היאוש וההפקרה ,הוא מוסד מיוחד

ה מעשית חינק מברו, י המוסדות להתמזגנוטים שנ,  היאוש הם שוויםדיני ומדעת- הד ההאבדיניש

יכולים , שמתברר הדבר הזהמ. וגם המושגימיזקה לד יש הצ-מהותית -  ולא מבחינה עקרונית-זו 

" ההפקר" שם  ואף-קרה המצוי בהאבדה מדעת פמיון להדשה,  על כךראנו לעמוד גם ביתר בירו

 אינם צריכים להטעותנו ביחס למהותו ודינו - 656הלשון- ברהט, המוסב על מוסד זה לעתים קרובות

  .ללוכב  היאושסדשל מו

    קביעת היאוש. ב
תיאש מה שראינו בסעיף הקודם מתברר כי היאוש עשוי לא רק להשפיע על מעמדו של הממתוך 

 והשאלה עשויה - , ותיהם של אנשים אחריםאלא חשוב הוא גם להתפתחות זכוי, עצמו ביחס לחפץ

ייקבע כמבחן לעניין , כפי שהגדרנוהו, סתר כיאושנכיצד יתכן שגורם סובייקטיבי ו, להתעורר

  .שכזה

 

 המשפטי מידהה- אבל קנה ,סתרנאמנם הוא גורם סובייקטיבי ו, כשלעצמו, התשובה היא כי היאוש

דעת מפורש -ין אנו נזקקים דווקא לגילוי ביאוש אהכרהלשם ה. להכרתו הוא אובייקטיבי לגמרי

לול כשמכ,  להצהרתו המפורשתדיגונב, וחכר-ואפשר ליחסו לאדם אפילו בעל, הדבר- בעלדמצ

א רק היאוש עצמו עשוי להיות ל, כן-על-יתר. 657עת היה מתיאש בהןד-רהמסיבות מחייב כי אדם ב

 שהיו מחייבות את היאוש ותדאלא מיחסים לו גם את ידיעת העוב,  לאדם לפי המסיבותסמיוח

                                                      
  .ו"ק ט"ח ס"מת' ח סי"ע או" היטב על שורבא) כה 653
ת אלא עם אבדן מקרה נשלהפביבשת אירופה אין  כי ,' סוף פרק א,כך בהבדל ממה שראינו לעיל) כו 654

  .קהההחז
  .'ק ד" ס, ובאר היטב באותו סימן,'ד' א סע"רס' מ סי"ש חו"השווה עה) כז 655
  .לעילז " וכ'ג" יההמקורות המוזכרים בהער' ר) כח 656
  .'ז'  סעט"רנ' מ סי"ע חו"שו) טכ 657
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עובדות , נםאמ, מצד שני. 658ן הסתם ידועות לומלזמן הקובע ואשר לאור המסיבות באותו זמן היו 

אלא אם היו ידועות , מבססות יאושאינן  -א מסתמהדבר לאור המסיבות - שלא היו ידועות לבעל

עובדות הפי -אם על, כן-ומכ. 659שמתיאהדבר - ידועות היה בעלו היפי שלוּ- על-ואף ]]200[[ ,למעשה

כפי שכבר , יש ליאוש תוקף, זאת-הדבר התיאש בכל-ובעל, יה היאוש מתחייבהכשלעצמן לא 

 ,רודצביע בכיוון העהשהמסיבות החיצוניות נוטות לכאורה ל ,וג זהסיאוש מהאת ו .660ראינו

הוכחה -ךרכמובן ד גם דרך זו הריהי, אולם. 661 או בפועלריבודב, דםאמנם מהתנהגות הא מסיקים

י זה רק כדי הר, סובייקטיבים-ייםשלגורמים אי אם יש בה פנייה: כן-על-רוית; אובייקטיבית

 -,  אף למקרה שהמסיבות החיצוניות נוטות להצביע להיפך-הוכחת היאוש   את אפשרויותלהרחיב

שהמסיבות החיצוניות  , הנחת יאושלסתורכדי , אפשר להיעזר בגילויים סובייקטיביים-ואי

  .662הסת לבסמספיקו

 

ידי - יאוש אובייקטיבית על-לסתור חזקת האפשרות-עם זאת חשוב להדגיש כי אין לערבב בין חוסר

לבין סתירת הנחה של יאוש על סמך גורמים אשר על , הסובייקטיבי ת המצב הנפשידראיות לעוב

 ,למשל, כך. מבפנים, היאוש האובייקטיבית עצמה- יים הריהם שוללים את חזקתשאף היותם אי

באופן שאין הוא מסוגל כלל ליאוש , עתד-רהדבר אינו ב-כשהצד שכנגד יודע בזמן הקובע כי בעל

הדבר אמצעים אישיים מיוחדים -או שניכר במסיבות המקרה כי יש לבעל, במשמעות משפטית

ר חפי שהעדר היאוש אצל כל אדם א-על-אף, באופן שאין הוא צריך להתיאש, להבטחת עניינו

  .663יאושכ הדין הוא שאין מכירים באותו מקרה -ביר במקומו לא היה ס

    הבית ויאוש השומר- יאוש בעל. ג
מקרה ידוע לצד שכנגד היאוש כשבמסיבות המה יהא על דין , ר מכן עשויה להתעורר השאלהחלא

 ןכגו: הבית והשומר הן שונות-לגבי בעל היאוש- וחזקות, כי החפץ היה לאחרונה בידו של שומר

שאלה ה, לגבי ההיפך. או להיפך, תיאשההשומר שלא  שהתיאש וחזקתא הית ביה-זקת בעלחש

 תקרה שהיאוש הוא הקובע אמוץ מן החכי :  בלבדטוריתרי ]]201[[ רק ,כלל-בדרך, תהא אמנם

, ידי עצם יאושו- סק עלושאז עשויה החזקת השומר להיפ(השליטה מלכתחילה -אבדן יכולת

אין לראות כיצד יכול , )פי שהלה לא התיאש-על-אף, הבית- וממילא תיפסק בכך גם החזקת בעל

-מתוך שלא יושפע מעמד בעל, וממילא; 664הבית שלא התיאש-יאוש השומר להשפיע על מעמד בעל

  .לא יושפע גם מעמד השומר, הבית

                                                      
  .'א ב"כבבא מציעא בדוק ) ל 658
  ".יאוש שלא מדעת לא הוי יאוש" לסיום הסוגיה ד,'ב' ב עמ" עד דף כ, להלן,שם) לא 659
  .'ג' גזלה ואבדה הל' להד מ" גם פי' ר)לב 660
  . 'ז' ט סוף סע"רנ' מ סי"ע חו"א על שו" והגהת הרמ,שם) לג 661
  .307'  עמ,' א,הרצוגהרב ' ר) לד 662
  .באריה דר בתירוץ קושייה רב אחא ב,'ב ב"בבא מציעא כ) לה 663
 שלפעמים יוכל , בהמשך,םש' עם זאת ר. ח" בסמיכות להערה קמ,א"י'  סע' בפרק ג,גם לעיל' ר) לו 664

כהתגלמות בלבד " יאושו"ואז למעשה ייחשב אפוא , דעתמ את החפץ דהשומר להיות מוכר כמורשה להאבי

  .הבעלים אל הפועל" יאוש" או כגורם המוציא גם את ,הבעלים" יאוש"של 
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, להעופ-לתכגון שיש לשומר יכו(ר שלא התיאש שהתיאש וחזקת השומ היא הבית-זקת בעלחאך כש

ואילו , הבית-בעלשהרי המדובר הוא במעמד :  השאלה היא ממשית-) הית אינו יודע עליבה- שבעל

, בכיוון זה. הבית אינו יאוש- גם יאוש בעל, ומרשבהעדר יאוש הש, נראה לומר, אולם.  התיאשהוא

אבדה -רמידי שו-ץ נמצא והוחזק עלכשהחפ, הבית איננו יאוש-יש לנו דין מפורש שיאוש בעל

שהחזקת השומר החזירה על כנה את החזקת , ידי כך-ירוץ עלוגם אם דין זה ניתן לת; 665בשבילו

היאוש מצד השומר -רד המקרה שהעמן בהבדל - ליאוש סוממילא אין כאן אפוא בסי, הבית-בעל

שב חיהההחזקה יכול ל-  שאין אבדןארתנשהעובדה  ,עצמוב הואידיו -החזקה אף על-וה באבדןמלוּ

להחזרתו של ) ילהעוממילא גם פ(קווה סבירה כאבדן של קבע בעוד שלפחות לשומר יש עדיין ת

  .הבית לבדו אמנם אינו יכול להיחשב כיאוש-וממילא יוצא שיאוש בעל, החפץ

 

אין דין , שלפחות במה שנוגע לתוצאות הקנייניות של היאוש, במלים אחרות אפשר לסכם אפוא

 .ד כאחרמהבית והשו-אלא אם התיאשו בעל, רהיאוש בחפץ שהיה בשמי

     הערכה השואתית- ג היאוש שת מוחשיבו. ד
יכולים אנו לעבור להערכת מקומו של המושג במסגרת , משנתבררו לנו דיני היאוש למעשה

ובכיוון זה נראה שיש להבדיל בין חשיבות היאוש לעניין סיום זיקת ההחזקה , המשפטית בכללה

' יון הדברים בסע כבר הסברנו את הג- אשר לסיום ההחזקה . לבין חשיבותו בתחום דיני הבעלות

   .וכאן נתעכב אפוא רק על חשיבות היאוש מבחינה קניינית,  לעיל'א של פרק ג'י

  

שבדין -תועחובות וההשפהי במה שנוגע להפקעת מדהדברים הם פשוטים ל, בתחום זה ]]202[[

אם נסב . ו הבעלים את החזקתם ונתיאשדודלות להתקיים משאיבחהכרוכות במעמד הבעלות וה

 לא נתקשה - הלוםוש לגבי ירכ-חובת מס, שלמ ל-רגל בחיינו כיום על דוגמה מסוג המודברים האת 

, כשלעצמו, אבדן היהלום ודאי אינו צריך :אותבהגיון המחויב שבשלש ההנחות ההלעמוד מיד על 

כשלמעשה , ס בגינומודאי אין בעל היהלום צריך להתחייב ב, עם זאת; להפקיע את קניין הבעלים

, כן-פי-על-ואף; רחלא בעצמו ולא באמצעותו של א, בידו ואין הוא יכול להשתמש בוהיהלום אינו 

והבעלים משתדלים אמנם ,  כשהאבדן נראה ארעיסבעלים מן המהעם לפטור את טודאי גם אין 

כאן באמת נחוץ אפוא .  העשוי להיות מוכתר בהצלחה בכל עתץאממתוך , לחזור ולהחזיק ביהלום

ידי אבדן -יתן עלנבלי פגיעה בעקרון הבעלות ומעבר לסימן ה, עות האבדןה לסימון היקבמיד-קנה

ות ט ואם בשי- , המידה הלזה בדיני ישראל-  היאוש מספק את קנהד מוס.החזקה כשלעצמוה

  .הרי זה חסרון שלהן, לכך הקבלה אחדות אין

 

.  בחפץלנזק והאפשרות לזכות יותר מסובכת היא שאלת חשיבות היאוש לעניין הפטור מאחריות

 חודביו(הבעלות בשיטות המשפט של אירופה  מבחינה זו מקביל היאוש להתישנות תביעת

ל הבדות די המוסנאם כי יש בין ש, )ח"תשימת נוק ההתישחולפי  ,ת ישראלדינן במוכ, 666בגרמניה

                                                      
  .'ק א"סט "נר' ח על סי"קצוה' ר) לז 665
  . ג וגוף ההערה"להערה צ בסמיכות ,3' סי' ה'  סע,' פרק א,לעיל' ר) לח 666
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 ואינם מפקיעים, ופפים את הבעלות עם אבדן ההחזקהר השוויון הוא ששניהם מדצ .מהותי ועמוק

 רכשעב, אחריות בנזיקין וה ארבעוד שההתישנות נותנת פטור נוהלי מפני תביעת החז, ולםא; אותה

הרי לפי הדין העברי אין הפגיעה , המזיק זמן מסוים אחר שנולדה עילת התביעה נגד התופס או

 ואילו היאוש יוצר רק פטור מאחריות, המבעוד הבעלות היא של  מתישנת לעולם אם נגרמהתבבעלו

אפוא   היאוש מועיל. אם נעשה מעשה בהסתמך על היאוש שכבר היה-של זכייה לזולת  אפשרותאו 

תוצאות היאוש  ובמלים אחרות משמע כי,  מקודםהגדו עילת תביענדווקא למי שלא היתה 

ובמקום שמועיל , מועיל היאוש אין, ת פוטרתנובמקום שההתיש: וההתישנות הן ממש הפוכות

נמצא , את הדברים למשמעותם המעשית אם נתרגם. נות ממילא אין עדיין התיש-היאוש 

, לעומת זאת, היאוש; דהמשמעות לגבי המוצא אב אבל אין לה, שההתישנות פוטרת את הגזלן

מידת הדמיון שאמרנו , אולם. ואין הוא פוטר את הגזלן, הדאב צאמותועלתו העיקרית היא ל

גורם  םות הד כי שני המוס-ת ייניוממילא נשארת גם ההקבלה הענ, ן בעינהכ- פי- על-נשארת אף

-כמו; הבעלות הקודמת-לפטור מאחריות ואפשרות של זכיית הזולת על סמך השתקעותה של זכות

   .667מכוחו של גזלןביחס למי שבא  ,מים גם בתחולת תועלתםדות ומתדי המוסנחוזרים ש, כן

  

 -וההבדלים שביניהם  נותלאור הדמיו,  לעומת זההות זדאם נערוך עתה את שני המוס, הוהנ ]]203[[

פי -על-כי אף. ושלםמכמבנה שהגיונו הוא  מתברר שוב והולך, מצידו,  היאושדנראה לומר שמוס

הוא מאונס ואינו ) מוסד היאוש- בעיקר(הרי סילוק זה , הבעלות הדעת מן-קושיש בו משום סיל

 אם נתפס אלא גם ,כדין ההפקרה, לא זו בלבד שאין הוא מפקיע את הבעלות מעצמו, ולכן -מכוון 

 באשר -פקעת לטובת התופס נהקודמת  הכלל הוא שאין הבעלות, רהחפץ בינתים בידו של אח

והבעל הקודם זכאי , כדין אינו צריך לזכות בשום מקרה ת המשפט העברי היא שהתופס שלאמדע

 רכב ואף אם בינתים הספיק, שהוא יצליח לגלות את החפץ אצלו- אם איך, מידו לחזור ולהוציא

עמדת המשפט , היאושבהסתמך על אלא , אם נתפס החפץ לא באופן שרירותי, אולם. להתיאש

 ובאופן כזה -, וק תיכף ומידדשנחזור עוד לב על סמך השיקולים, העברי היא שהתופס צריך לזכות

מקום הוא - מכל, ו מפקיע את הבעלותנכי היאוש אינו הפקר ואי שאם, אמנם מוסברת התוצאה

  .כבהפקר, זכייה- לות ויש בו רשותהבע  אתרופףמ

 

יש להבחין , שבגינם נוטה המשפט העברי לאפשר זכייה לתופס בהסתמך על היאוש,  לשיקוליםראש

  .בין המוצא אבדה לבין מי שבא מכוחו של גזלן

 

, בעליםהנראה לומר שאם מוצא הוא את החפץ במסיבות המעלות חזקה של יאוש , באשר למוצא

 ממילא נראה -ו דידכי ל. דבריםהמעצם טבע , ריהםחעם לחייבו לחפש אט כלל לא יהא- הרי בדרך

 היה נראה לוּ: כן-על-יתרו; באופן שאין כלל להבחין בינו לבין הפקר גמור,  ועומדרלו החפץ כמופק

 מונעות גם חזקה של ו אותן המסיבות הי-הרי בסתם , שהבעלים עשויים עוד להימצא, במסיבות

ה אחד עם אפשרות נם יכולה חזקת יאוש לעלות בקהקרים הנדירים שבואילו באותם המ. יאוש

ו רן העץ אל מעבר לגדמים נושרפירות ה או , כגון ארגז טבוע שנמשה מן הים-למצוא את הבעלים 

במאמץ או בטורח שהבעלים לא ו החזרת או  הרי בהכרח כרוכה שם מציאת מחפץ- , דסשל פר

                                                      
  .ו" הערה קכ,' פרק ג,השווה לעיל) טל 667
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באשר ההחזרה , ים אינם צופים כלל להחזרתו של החפץאו שהבעל, אי או אפשרי לעצמםדראוהו כ

פי טבע - מקרה הוא שהחפץ ילך לאיבוד עלהאו שהסיכוי המכריע במסיבות , היא בניגוד למנהג

קה דפנים אין הצ-כל- שעלוא, קרה מכוונתפאוש משתווה כאן למעשה לה ונמצא שהי-הדברים 

  .עצמוב המוצא יותר מאשר את, להנות את הבעלים ממקרה המציאה המוצלח

 

ועליהם עוד , םמחלים אותם השיקולים בעצ, לב-בתוםואפילו שלא , י שבא מכוחו של גזלןמאצל 

אף כשנראה שכל בעלות ,  כגזלן לא יוכל להעביר בעלות בחפציםדשאם אדם החשו: יש להוסיף

  יוכלהוא לא. יהא פירושו של דבר שיוטל עליו חרם כללי, פנים נשתקעה כבר- כל-מת בהם עלדקו

. 668תואלא גם לא לקנ, והוא לא יוכל לא רק למכור שום דבר, לפרוע באופן יעיל את חובותיו ]]204[[

לפחות בגדרים , ח הוא אפוא לאפשר העברת בעלות מגזלןהכר, אם אין אנו רוצים לתוצאה שכזו

מו גם כ( ונראה שחזקת יאוש הבעלים הקודמים היא לעניין זה -שאף יהיו רחבים למדי , מסוימים

  .669הה המכוון במישרין ובאופן מהותי לגדרי הבעיידמי-הנק) בנקודות הקודמות שסקרנו

 

, נתונה רק במיטלטלין ]]205[[ ות הזכייה בהסתמך על יאושרעם זאת יש לחזור ולהזכיר כי אפש

לב לעקרונות שעליהם מושתת משטר - בשים, טעם הדבר הוא פשוט. 670קרקעיןמאבל לא ב

ב לכך שכל השיקולים שהבאנו לעיל אינם שייכים ם לשיב וכן גם ישראל-רץהמקרקעין העברי בא

ם בדיני וקמ-כלמתן במקרקעין מצוי כבר למעשה מו-וכל הבטחון הנחוץ למשא, למעשה במקרקעין

, ך מכריערע  אין ליאושלטליןטבמישאף , מצד שני יש לציין. 'שסקרנו בפרק ג, השנים חזקת שלש

                                                      
 לסטים את  גזלו,חרמור אח ו ונתנו לורוכסין את חמומלו טנ: "ב"מי "השווה משנה בבא קמא פ) מ 668

  ."מפני שהבעלים מתיאשין מהן , הרי אלו שלו,תחרו לו כסות אנכסותו ונת
אם  , זוכים בחפץ מדין יאושנםאי - הלוקח מן הגזלןעת רבים גם ד ולפי -יש להדגיש שהמוצא ) אמ 669

.  וחזקת יאוש הבעלים הקודמים נוצרה רק בדיעבד,יאוש- וסרחה של חפי הנ- ם היתה עלזקתתחילת הח

חזקת הבעלים חוזרת ה; שומרמפני שבקחתו את החפץ בטרם יאוש נעשה הוא  , זהו הדין,אצל המוצא

ה אינה טהשלי-  כי יכולת,ים אינו יכול להפסיק החזקה זויאוש הבעל;  למקומה, לפחות בעקיפין,אפוא

 יכול ,כן- פי- על- אף). לעיל' ג'  סע,בפרק זה' ר(ויאוש בלי אבדן ההחזקה איננו יאוש ; תלויה כאן בדעתם

- יתהאבדה נהפך לטורח בל- פי הדין המיוחד שאם המשך שמירת-  על,האבדה לזכות בחפץ גם בדיעבד-שומר

' מ סי"ע חו"שו(ורה תיהפך למלווה בידו מהתו ,ר את החפץ או לקנותו לעצמו רשאי השומר למכו,וצדקמ

סתם פוגע הוא ביסוד ה מן , הרי בקחתו גזלה בטרם יאוש,אשר ללוקח מן הגזלן).  ואילךא"כ' ז סע"סר

 מ"ע חו"א על שו"מהגהת הר(הבעלים במישרין  ןמ ונעשה הוא כמי שגזל ,שעליו תקוות הבעלים מבוססת

 ). 'ג' סע ו"נש' וסי' ג' סעג "שנ' סי

אין פירושו שדיני ישראל  -   יאושרלאחלב - יקח שנעשה שלא בתוםמהתוקף ל-מצד שני יש להדגיש שאף מתן

ח מוצאים אנו איסור לסייע "נש' וסי' א' ו סע"שנ' מ סי"ע חו" בשו:אדרבה.  יאוש כל רסןרמשלחים לאח

 יש הבדל בין ,אולם.  יאושרי יאוש ללאחנבחנה בין לפ בלי ה- דברים שחזקתם גזולים  ידי קניית-לגזלן על

: יםרק שתכליתו ועניינו ישס בע, גזלהחשש גזול לבין קבלת חפץ שרק יש בו שחזקתוקנייה מכוונת של חפץ 

 וממילא גם לא את , אך אינו מוציא את החפץ,ותמות-חשש גזלה בלבד מוציא אמנם את הלוקח מחזקת

  .'ה- 'ד' ט סע"שס' מ סי"ש חו"שווה עהה. כשרותה של ק מחז,העסק כלו
אפילו . תמד אלא ברשות בעליה עו,קרקע אינה נגזלת לעולם: "'א' א סע"שע'  סימ"חוע "שו' ר) במ 670

  ..." הרי זו חוזרת לנגזל בלא דמים, ונתייאשו הבעלים,מכרה לאלף זה אחר זהנ
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, לוקח כזה,  בפרק הבאשנראהכפי . לב-םבתון הגזלן מ של הלוקח ה שנוגע לאפשרות הזכייהמב

  .בטרם יאושערך נ ויקחמהוא מוגן אף כש, במיטלטלין

 

במקום שיכול אדם לזכות : ין הזכייהמדחומר ו- הרי זה קל-ה שנוגע לפטור מאחריות לנזיקין מב

ון ממהאחריות ל. ה שאין לו להיות אחראי כשרק הזיק כלשהומה וכמעל אחת כ, בחפץ לגמרי

יכולה למעשה לחול רק במקום שהמזיק אף החזיק בחפץ והיה , שהזכרנו לעיל, שנשתרש למזיק

ל במזיק שהוא חאף הפטור בכללו אינו , מצד שני. כפי שנראה בפרק הבא, החזרה-כפוף לחובת

  .בגין עצם מעשה הגזלה, כזה מתחייב בכל ערך החפץ כי גזלן, עצמו גזל את החפץ בטרם יאוש

 

, כל-דםנראה קו,  נעבור עתה לדינים המקבילים בשיטות של אירופה אם,לעומת כל הדברים האלה

 אין לכך הצדקה -פקיעתה מכי במידה שגם שם התישנות תביעת הבעלות מרופפת אותה ואינה 

 או שכל מוסד התישנות -  התביעה מגיעה שם כדי הפקעה נותאם התיש, מצד שני. עניינית כלשהי

נה שלפחות מבחינת המב,  הרי זה הסדר- "ההתישנות המקנה"ידי - עלשםלות מוחלף תביעת הבע

, י אלהנכנגד ש. לעיל',  ד'סע' וכבר ביקרנוהו לשלילה בפרק ג, לגזלןוהעקרון מכוון הוא להועיל 

-בדרך,  אין בהןהמוצאהרי לגבי ,  שמיטיבות הן עם הגזלןדשבעו, יוצא בשיטות האירופיות, שוב

 או ,יכר בעליל שכל טורח חיפוש הבעלים הוא לשואנ ואף אם -, סדר של זכייה לאלתרהשום , כלל

-ולםהוא שהחזיר את האבדה לע, במאמציו, ק המוצארש או ,ניינים בהחזרהושהבעלים אינם מע

שהגזלן עוד , המקבל מן הגזלן חפץ, כמו כן. 671בעוד שהבעלים רגעו על אבדן החפץ באין, המעשה

מקרים הלבד מחלק מן , ואפילו במיטלטלין,  אף הוא אינו זוכה- יני ההתישנות פי ד-לא זכה בו על

עושה כן ,  גזלנותדנתון אצלו בחשהי שנושא ונותן עם אדם מכי , יוצא אפוא. 672לב-םשל קנייה בתו

   . על אחריותותמיד

  

יונלית מבחינה פונקצ ירופיות מקביליםהאם מיוחדים בשיטות דינימה כת יש לציין שאעם ז ]]206[[

כך הוא בכלל . קבלה שראינו בהתישנות תביעת הבעלותהאף יותר מן ה,  היאוש העברידלמוס

ות רפיהין שייכות דב, כמו כן ;673בדבר אבדן הקניין בבעלי חיים עם אבדן ההחזקה בהםפי ויראה

חפץ יצא  שאם, ) של ספר החוקים האזרחי2279' סע(וכן בדין הצרפתי ; 674לגדר הנושרים אל מעבר

יום האבדה מו שלש שנים רעב אם, לב-םזוכה בו המחזיק בתו, םמדעת הבעלים שלא דחת ימת

 כל הדינים ,אולם). עילת תביעה נגד אדם כלשהו יתה לבעליםה ן או רובו לאאותו הזמאם כל ואף (

 .675ואין בהם שום תפיסת דברים מאוחדת ,האלה הם מקריים כביכול

 

                                                      
ספר החוקים האזרחי ; ואילך 965 'ב סע"בג;  ואילך618'  עמ,' גפלניול וריפר; 25 ' עמ,בדיגו )גמ 671

  . ואילך720 ' סע,ב"צג;  ואילך927'  סע,באיטליה
 - או כמובא בתמצית להלן  (95-98'  עמ,גודיב'  ר,האנגלילגבי המשפט . 5' מס' ה' סע'  פרק א,לעיל' ר) מד 672

  ).ט"הערה נ' בפרק ח
  . 377' ט עמ"וכרך כ ,656'  עמ,'כרך א ,סיימונדס- הלסבורי ו,' סוף פרק א, לעיל'ר) מה 673
  . של החוק האיטלקי986' סע; ב" של הבג911' סע) מו 674
  .9-  ו5'  סי,'ה' סע'  פרק א,השווה גם לעיל) מז 675
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בלי שיועבר אליו קניין ,  של הגזלןהחיוביתהחפץ ברשותו ה שנוגע לחשיבות היאוש לגבי העמדת מב

תיחסים הם לחובת תרומות ומעשרות ולאחריות מידה שמב,  הדברים הם פשוטים-ץ בשלמות החפ

. רק הבא בפנעמוד עליהם, ין הזכייה בפירות המיטלטליןד הדברים לםתייחסישמבמידה . יםילכלא

]]207[[  
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  הדיני גזל: 'פרק ח

    לןת הגזוחריא. א
צאת בהם ההשלמה לדיני נמ דיני השומרים דשבצ, ךכידי -ים לענייננו עלרתקשמדיני הגזלה 

ובהמשך מכאן , עקרונית שוב אינה מתעוררת בקשר לכך- מושגיתהעיישום ב. המחזיק בחפץ הזולת

  .נוכל להסתפק אפוא בסקירת דיני הגזלה לגופם

 

 ניתנים הדברים -ובאשר למקרקעין , יןכל בין מקרקעין למיטלטל-לעניין זה יש להבחין קודם

אלא ברשות בעליה , גזלת לעולםנ נהקרקע אי"ש, כפי שכבר ראינו, הכלל הוא. להסתכם בקיצור

 וכל מי -מים דהרי זו חוזרת לנגזל בלא , ונתיאשו הבעלים, ר זהחזה א, אפילו נמכרה לאלף; עומדת

חזור הלוקח יכר הראשון עד שוני על המוכר השמוחוזר ה, שיצאה מתחת ידו חוזר על זה שמכרה לו

או , הרסנכגון שהבית , אם החזרת המקרקע בעין אינה אפשרית. 676"ול ממנוטמן הגזלן על הגזלן וי

, מה להוציא מידו- םאפשר משו-  שאישנתפס המקרקע על ידי צד שלישי או ,הקרקע נשטפה בנהר

ומה דב, חטום אחריות של בי אין על הגזלן שו-או שנגרם נזק במקרקע בלי האבדתו הגמורה 

ם את הנזק רוהגזלן אחראי אפוא רק אם ג , המקרקעיןשומרלהעדר כל אחריות כזאת גם אצל 

ין הוא שלעולם אין הגזלן לצי דין אחר שיש לנו .677מחמת גזלתו  הנזקםגרנאו ש, "בידים", בעצמו

ואם ; לב- תה בתום החזקתו מדעת הגזלה ובין אם היה בין אם הית- םזוכה בפירותיה במקרקעין

, הבעלים להחזרת הוצאות השבח לפיכהרי מלבד זכותו , לב-ידי כך נזק למחזיק בתום-גרם עלנ

  .678כוחו שהטעהו- מביאהגזלן  ןמהערך -יכול הוא לחזור ולגבות את עודף

 

שכל , הריהו כאן שוב הכלל היסודי. בכים הרבה יותרוסמלעומת זאת במיטלטלין הדברים הם 

 אבל לעתים קרובות עשויה חובה זו להתחלף בחוב של ;679זיר את הגזלה בעינהמחזיק חייב להח

   :והיינו, שיוטל על הגזלן המקורי, תמורה כספית

  

  ;680שמדנ החפץ או דכגון שאב, כשההחזרה אינה אפשרית מבחינה פיסית) א ]]208[[

 

  ;כפי שנראה להלן, ה למחזיק באופן הפוטר אותו מחובת ההחזרהנקנכשהחפץ ) ב

 

והפרדתו כרוכה בנזק העולה על , השייכים לזולת, בר החפץ לחפצים אחריםנתחכשבעקב הגזלה ) ג

  ;681שוויו

                                                      
  .'א' א סע"שע' מ סי"ע חו"שו) א 676
  .ג" בסמיכות להערה י,' ב' סע' פרק ד, והשווה לעיל,'ב' ב סע"שע'  וסי, בהמשך הסעיפים,שם) ב 677
  .ג"עש' מ סי"ע חו"שו) ג 678
  . ואילך'ה' א סע"שס' וסי' א' ס סע''ש'  סי,שם) ד 679
  .'ג' ד סע"נש'  סי,שם) ה 680
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את תמורתו בשלמות או לקבל  שאז הברירה ביד הנגזל לוותר על החפץ ולתבוע, כשהחפץ ניזוק) ד

   ;682את החפץ בעין ולתבוע רק את ערך הנזק

  

שאז הברירה ביד הנגזל לשלם את , הנגזל בפיצוית אפן המחייב אוב, כשהחפץ הושבח) ה ]]209[[

   .683ת תמורתואלוותר על החפץ ולתבוע  או הפיצוי

                                                                                                                                                          
 -  אבל אינה מקנה ,התחברות חפצים כזאת רק מונעת את זכות ההחזרה. 'א' ס סע"ש' שם סי) ו 681

 ונפקא - שתלם לבעליו הפיצוי מה רק כשנקנהחפץ  . את החפץ האחד לבעלי החפצים האחרים-כשלעצמה 

 חוזרת זכות ההחזרה של בעל החפץ הנגזל ,גיעים החפצים איך שהוא לידי הפרדהמשאם בינתים ינה מ

 .למקומה

 ,הבעלים להחזרת החפץ בעין  עם חפצים אחרים שלא ברשות אינה פוגעת בדיני ישראל בתביעתתערבבותה

 הזהות לחלק  מייחס את, מצידו, אלא אם המחזיק,בתערובת נים בכל זיהוי סביר של חלקםנאמוהבעלים 

  ).'י' ב סע"צר'  סימ"א בחו"הגהת הרמ'  ור,ד"שי' א סי"ח ,רומת הדשןת( שאז חזקתו עדיפה - רמתאים אח
 ,' פרק ו,לעיל (שואלהבדומה למה שראינו באחריות . 'א' ג סע"שס' וסי' ה' ד סע"שנ'  סימ"וע ח"שו) ז 682

 .יכר בגופו של החפץ ולנזק החוזר לתקנו מאליונ כן גם לגבי ענייננו יש מעמד מיוחד לנזק שאינו ,)'הערה ה

 אינו חייב לפצות על נזק - בהבדל משומר -  ויש דעה שהגזלן ,נזק כזה אינו נותן מקום לברירה של וויתור

 שאחריות ,דעה זו יוצאת מן ההנחה). ה פשיטא" ד,'ו ב"בא קמא נבתוספות על (גרם בפשיעה נכזה אף אם 

ולת למלא את חובת ההחזרה של החפץ כי- אלא רק משום חוסר,ה של שמירההגזלן לנזקים אינה משום חוב

 מתוך ההבחנה בין ,במקביל לכך.  הרי שפטור הגזלן מאחריות, שדין ההחזרה איננו נפגע כאןר ומאח-בעין 

 לואהשגיעה דעה זו למסקנה כי מ ,משום חובה של שמירהות ה לבין אחרירהחז- ובתחאחריות משום 

 ,אולם. 'ח ב" והכל בהסתמך על הגמרא בבא קמא צ- ,גרם באונסנסוג הנידון אף אם לנזק מן ה יאחרא

ואף אם נאמר שיש אמנם הבדל ; ן בין השומר והגזלןדאין הבדל בנידון די: אדרבהלמעשה רק מתברר שם 

 ומה שמשמש ,ההחזרה גם אצל השומר חשוב גורם ,מקום- כלמ הרי ,עיוני בין עילות האחריות שלהם

 חיוב מיוחד  גם אם אין על הגזלן,מצד שני .ובה אצל הגזלן משמש גם החזרה פוטרת אצל השומרהחזרה ט

 , הרי אצל שניהם- , כשהחזיר תוך נזק מן הסוג הנידון,פי שגם השומר פטור עקרונית-על-  ואף- של שמירה 

זק נמשך  משום שהנ,ד השומרנג: לבעל טענה בשווה  יש,כשנגרם הנזק מתוך שלא שמרו כדרך האנשים

' ור (ומ שמנעתו מלהיטיב לשמור בעצ,גזלה משום שהנזק נמשך מפשיעת ה- הגזלן  נגד ו,מפשיעתו בשמירה

  ).'ד' גזלה ואבדה הל' ג מהל" משנה על פם ולח,ה גזלן" ד,'ג ב"נתוספות על גטין גם 

 בלי ,ר מאליואם הנזק הזה עשוי לעבו.  מתעוררת עוד בעיה מיוחדת אחרת,אשר לנזק החוזר לתקנו מאליו

בי הזמן שנפגע ג ל,כיס-ביטול כי אם רק ,סכי- רוןס כי אין הוא גורם חר יש פנים לומ,הוצאות של תיקון

 וגם השומר וגם הגזלן צריכים כאן להיות פטורים אפוא אף - שימושו של הבעל בחפץ לאחר ההחזרה 

 בגופו -  גם זמני  ולוּ-ידי הזק -על יש חולקים וגורסים כי פגיעה בשימוש ,אולם. במקרה של רשלנות בשמירה

הדבר נידון .  ואם נגרם הנזק בפשיעה הרי השומר או הגזלן אחראים, ממשכיס-יהי חסרוןר ה,של החפץ

ם גש(' ק י"ז ס"ש'  בסי,ע"ד נראית נכונה הכרעת הסמ"לעו ,'ב'  סעמ"ש' וסי' ז ' סעו"ש'  סימ"חוע "בשו

 .ונהכ שהתפיסה השנייה היא הנ,)'ק ב"מ ס"ש' ובסי' ק ג"סז "ש' ח בסי"תומך בה קצוה

 דינו -  דמתמיו ומתברר לבסוף כי נמשך ממנו נזק ניכר , פוגם בהחזרה כי אינועשהמ-נזק שנראה בשעת

  .'ב' מ סע"ש' מ סי"ע חו"שו: כאילו היה ניכר ומתמיד מלכתחילה
שלמעשה יהא הבעל תמיד חייב כאן נציין .  ונדון עוד בסעיף מיוחד להלןרחזו נבשבח גזלת המיטלטלין) ח 683

 וביד הגזלן , בטרם יאוש,חמרי הזולתמ שלא ,לו מאליוכ חוץ מן המקרה שהשבח עלה - בפיצוי על השבח 

תם כרוכה בנזק דשהפרו חפצים שנתחברו לחפץ הנידון חודעשויים להיכלל בי" השבח"במושג . המקורי
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 - כפי שהיה בזמן הגזלה   הוא בערך החפץמידהה-הנק, ערכו של הנזק או לגבי גובה התמורה ]]210[[

, אבל אם בינתים הוקר החפץ; תשלום התמורה שאז מתגבשת ומבשילה לאלתר חובת ההחזרה או

יב הוא בתשלום כשעת  חי-ידי מעשה הגזלן בשעת היוקר -על גרמהנהתביעה להחזרה בעין ו

  .684הוא חזר והזיק שאז, המעשה

 

 ויכול -משעת הגזלה , למפרע ה אליורעם גמר התשלום רואים את הגזלן כאילו זכות הבעלים עב

. יעה בנזק החפץמכל אדם שלישי שהיתה לו יד של פש ,במידה מתאימה, הוא אפוא לחזור להיפרע

בעוד שהיתה , ור היינו שהעלים את החפץ מלהחזי-תשלום במרמה -ךרבד אם נפטר הגזלן, לםוא

  .685 כל זמן שראוי החפץ לחזור בעינו, אין הוא זוכה בחפץ-חובה להחזיר  עליו

 

 עם כל אדם סדרי הדאפשרות הבעלים להיפרע מן הגזלן המקורי אינה פוגעת ביכולתם לבוא לי

 או , כגון שהוזק החפץ בידו של שלישי בטרם יאוש-להם זכות נגדו ביחס לחפץ הנגזל אחר שיש 

אם לא ירצו , ד"לפי שיטת הראב, שאז(ה לו נקנידי אדם שלישי שהחפץ לא -שבח החפץ עלושה

 כפי שהיה לעת, לו לחייב אותו במישרין לשלם להם את ערך החפץכהריהם יו, הבעלים לפצותו

לנזק שהגזלן  כל אחריות, במידה מתאימה, אדם השלישי יפחית כמובןההסדר עם ה). ההשבחה

  .686המקורי היה נושא בה באופן אחר

 

הגוזל מן הגזלן , כך .ל אדם שנעשה גזלן בחפץ בהיותו כבר גזולכמעמד מיוחד בהקשר זה יש ל

עצמו  אחראי הוא - 687רשותבשלא ברצונו ולא  , היינו מי שתופס מן הגזלן בטרם יאוש-בטרם יאוש 

                                                                                                                                                          
 אין לבעל החפץ ם"הרמבלפי שיטת  ).' בסמיכות להערה ו,השווה מה שאמרנו לעיל (םשוויהעולה על 

 ,ם"במ חולק על הרד"הראבאך ; )'ד' ירות הלכש' י מהל"פ( השבח ד הוא לשלם בעבוחיי ,המושבח ברירה

 שמבחינה , אין ערך מכריע לעובדה,לפי שיטתו.  ואין סברתו מבוססת,ן מסברהכבטענה שפסק 

 ומאחר - כי לדידו השינוי הוא מזיק  ,ל לטעון אלא יכול הבע,אובייקטיבית השינוי שנגרם בחפץ הוא שבח

 ומישהו צריך לשאת בנטל השינוי שנגרם בפשיעה ,"בל תשחית" מטעמי ,שסילוק השבח אינו בא בחשבון

.  וכך מגיעים אנו לברירה האמורה, ולא הבעלים שנאנסו,רי זה ודאי המשביח שפשעה ,ושאינו רצוי לבעלים

 -  גבי מי שמשביח את נכסי זולתו בלי רשות לגמרי ,ו"ט- ד"י' ה סע"שע' מ סי"ש חו" שיטה זו נפסק בעהילפ

'  סי,שם(ם "ש לפי שיטת הרמב" שלגביו פוסק עה,י שמשביח רק תוך שינוי מגדרי רשותו שהיתהמבהבדל מ

  .ם היא סברה שאינה מבוססת"ת הרמבט ההבחנה בכיוון שי,אך נראה שאף בגדרים אלה; )'ח' ו סע"ש
  .א"י-'י' ב סע"שס' וסי' ג' ד סע"שנ'  סי,'א' ג סע"שנ' ימ ס"ע חו"שו) ט 684
  . ראש פרק המפקיד,ובבא מציעא' א' ס סע"ש' מ סי"ע חו"דוק בשו) י 685
  .'ה' א סע"שס' מ סי"ע חו"דוק בשו) יא 686
כגון שבא להציל את שלו  -מי שיש לו רשות אובייקטיבית לתפוס .  שלא ברשות אובייקטיבית-היינו ) יב 687

 אם ,בהתאם לכך. וצא אבדהמ אלא הוא ,לו דין גזלן  אין-ר ח של אווחזק אגב כך גם בגזלתונמצא מ

'  וסיט"קפ' מ סי"ע חו"שו:  יכול הוא לזכות לעצמו-  יאוש רלאח;  נעשה הוא שומר,התפיסה היא לפני יאוש

  .ג"י- א"י' א סע"שס' ש סי"בעה'  ור,ח"שס
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שאין הוא ,  אם כי בודאי בכפוף להבדל- , קבלן לגזלן המקורי- ערב ונעשה הוא, כגזלן המקורי

   .688אלא לפי הערך בשעת גזלתו, דווקא לפי ערך החפץ בשעת הגזלה המקורית מתחייב

  

למעשה אף הוא שווה  ,689לב-תוםבבשומר לגזלן שלא , םד הדין שראינו בפרק קו,כן-ומכ ]]211[[

 מן בלוקחנראה שהוא הדין גם ' א ב"קמא קי בבא בקור הדבריםמפי -ועל; מן הגזלןלדין הגוזל 

 ןמו לבין התופס נ שאין הבדל באחריות בי-ושמיקחו אינו מועיל , לב םיאוש שלא בתולפני הגזלן 

  .690הגזלן שלא בטובתו

 

יו אחריות  אין על-בטרם יאוש  ואף,  בין אם מקורי ובין אם אחר- יורשו של גזלן , לעומת זאת

כפי , המוריש-לחובות הגזלן, הוא רק בנכסי העזבון אלא אחראי, ואפילו לא כשומר, עצמית משלו

 לב-שלא מתוך אמונה בתום, לפני יאוש, "בידים"אם הוא הזיק . הגזלה-שנתגבשו עם מעשה

  .691ל אדםכדינו כ, בזכותו

 

 ריורש הגזלן שהזיק לאח ןוכ,  יאושרהמקבל בשמירה לגזלן לאח, ן הגזלן לאחר ייאושמהגוזל 

ה מ החפץ בעין או מןמה שנשאר להם   לבד מחובתם להחזיר-פטורים מאחריות כלשהי , יאוש

 .692ם במקומוהשנשתרש ל

  

בגדרים שסקרנו עד , ניםהחלה על מיני הגזלנים השו, וסף על האחריות לתמורת החפץ או לנזקונב

 בדומה -משך מפשיעת הגזלה נ אחר שסיכ-וןחסר מסתבר שעשוי הגזלן להתחייב גם על כל, כאן

-ביטולאך בהתאם לדיני הנזיקין הכלליים אין הגזלן מתחייב על  ;לעיל' ה שראינו בהערה זמל

 ופסדו במסגרת זו בייחוד מתחייב הגזלן על כל שבח ופירות שעלו מאליהם לפני יאוש ושה.693יסכ

   .694 להלןשנראהפירות ה בהתאם ובכפוף לדיני השבח ו- לבעלים 

  

                                                      
  .'ו- 'ה' א סע"שס' מ סי"ע חו"שו) יג 688
  .ה"מ בסמיכות להערה ,'ד'  סעי,'פרק ו) יד 689
  .'ד' גזלה הל' ה מהל"הרב המגיד על פ' ר) 1-יד 690
 אין ,בנכסיו אפילו כשומר פי שהיורש עצמו אינו אחראי-על-  אף- .'ז' א סע"סש' מ סי"ע חו"שו) וט 691

 שהעזבון הוא פטור מאחריות של ביטוח רק מפני: פירושו של דבר שמצבו דווקא טוב יותר ממצבו של שומר

  .ות המורישמכבר נתחייב בביטוח אף לגבי אונסים שיארעו אחר 
  .'ז-'ו' א סע"שס' מ סי"ע חו"שו) טז 692
ידי - שהמזיק על, כאןסש גור"ויש להבדיל ממה שהרא'; ו' ב סי"ש על בבא קמא פ"הרא פסקי' ר) יז 693

 סכי- וןרלכתחילה אין צפוי שום חסר כשמו נידון בדיני הגרמות והוא פט,ו בלי שידור ב,נעילת ביתו של חברו

איננו גזלן ואין עליו פשיעה בנזיקין " וועל ביתו של חברו ולא דר בנה" ש,ההבדל הוא: ידי מעשהו- ישיר על

 -  ,סכי- וןר הוא גרם חס, מטבעו, עצם מעשהו-  הגזלן ,לעומת זאת; ו צפויננ ישיר איסכי-כלל כששום חסרון

 ,לעיל ואינ כפי שר, עקיף המתקשר למעשה הגזלהסכי- ןסרו חאחראי הוא גם לכל ואכן אף במקרקעין

  .'בסמיכות להערה ב
  .'לוז " בסמיכות להערות כ,'ב' להלן בסע' ור ,'ד' ב סע"שס' מ סי"ע חו"שו) חי 694
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,  מכןריאוש בין לאחלפני בין , גזול בתוצאות קיימותהאם נשא ונתן גזלן בחפץ , כן-וכמ ]]212[[

אלא , גזול אין אדם חייב שכר שימוש בחפץ,  שנימצד. 695זיר לבעלים כל ריווח שעשהחחייב הוא לה

והבעלים , שכירות שלא מדעת הבעלים והאיש ירד אליו על דעת, אם היה החפץ עומד לשכירות

  .697 696סכימים בדיעבד להכיר בו שוכרמ

                                                      
  .'י' ו סע"שנ' מ סי"ע חו"ושו' ה' ג סע"שס' מ סי"טור חו) יט 695
 פירושה למעשה ברירה לחייב את , כאן לבעליםהברירה הנתונה. ואילך' ג' ג סע" שס'מ סי"ע חו"שו) כ 696

שימוש כנגד -שכר ולקבל שכר-או לחייבו רק כשומר) כשהדבר בא בחשבון(האיש באחריות לאונסים 

  .ההפחתה באחריות

משתמש בהם שלא ברשות ההרי  ,במקרקעין. ליןטיטלמבים דווקא מוראיש גם להדגיש שוב כי דברים אלה 

טעם ההבדל הוא ). 'ו'  סע,שם( לא הזיק ולא חיסר לבעלים שום דבר  אלא אם השימוש,רכ בשמתחייב

מתוך עקרון זה יוצא . כנסים לרשות הגזלן לאונסיםנ במובן שאין הם ,"אינם נגזלים"בעקרון שהמקרקעין 

 'ח'  סע' בפרק ו, וכפי שכבר ראינו לעיל- כי המשתמש בלי רשות במקרקעין נהנה מנכס העומד בסיכון בעליו 

 דווקא מתוך - בהתאם לכך . אתו ראויים ללכת זה אחר זהנ גישת המשפט העברי היא שסיכון הנכס וה,4' סי

פי שגם הוא - על-ואף; בהנאתם" גזלן"עשה הוא  נ,עליהם" גזלן"שהמשתמש במקרקעין אינו נעשה כביכול 

 הרי - ,"וםדת סכופים על מיד" משום ש- ו מפריע להםנ אינו פוגע בבעלים ואיו כששימוש,פטור אמנם משכר

 אלא גם את עודף ההנאה ,שגרם  מגלגלים על המשתמש לא רק את דמי הנזק,כשהשימוש פוגע בבעלים

 המיטלטלין שנגזלו עוברים מבחינת סיכון האונסים ,לעומת זאת .זקנם אותו רידי ג-  עלשגזל מן הבעלים

 הוא ,אם לא משפטית, לית הריהו משתמש אפוא בדבר שמבחינה כלכ,אם הוא משתמש בהם; הגזלןלרשות 

.  בלי שום תשלום נוסף כלשהוזכאי בהנאתו נעשה הוא ,הוא" גזלן" ודווקא משום שלגבי החפץ -  שלו

מקום באחריות הכלכלית - פיו יישאר החפץ מכל-  שעל,תוצאה זו משתנה רק כשיש שם פנים להכיר בהסכם

  .אונסיםמשל הבעלים והגזלן ייפטר 
גד נשהבעלים נוקטים בה   שונה הדין בענייננו לפי התביעהבמשפט האנגליי לצרכי השוואה נעיר כ) כא 697

פירושו של דבר הוא כי התובע מסתלק מזכותו לקבל את   ממילא,conversion אם התביעה היא על. הגזלן

-  יכול אמנם להיפטר מחובת הפיצוי על, מצידו, אם כי הגזלן-  ואין הוא יכול לזכות אלא בפיצוי ,החפץ בעין

 התביעה היא על , לעומת זאת,אם.  אם נמצא הדבר צודק במסיבות המקרה,י החזרת החפץ בעיןיד

detinue,אשר לגובה .  כל אימת שהדבר נראה נכון בעיני השופטים-להחזרת החפץ בעין   יש לבעלים זכות

כו של כל  בתוספת ער,בשעת הגזלה מתחייב הגזלן לפי ערך החפץ ,conversionעל  כשהתביעה היא ,הפיצוי

והחפץ  detinueכשהתביעה היא על . הגזלה הסב לנגזל במידה מספיקה של קרבה סיבתית- נזק שמעשה

עמד החפץ אם , detinue  בתביעת,כן-כמו. הדין-ביום פסקלפיצוי לפי ערך החפץ  לגזנזכאי ה ,חזראיננו מו

' ר. (הכיס- לביטו על נזק פיצויכ - בחפץ  שתמשה אף אם הגזלן לא - שימוש -  זכאי הנגזל לדמי,לשכירות

הסעיפים   מכוח, אותם הדינים, בעיקרו של דבר, מקובליםבמדינת ישראל). ואילך 314' עמ ,נזיקין, סלמונד

  לדיןconversion-עה בבעין משתווה דין התבי לקבל את החפץ אך לעניין הזכות , של פקודת הנזיקין35-40

 ,נדחית פי פקודת הנזיקין היתה תביעה להחזרה בעין- שעל אף במקום ,כן- ומכ ).detention או (detinue-ה

 , פסקים עליונים, ברנט נגד ברנט,257/57 א"ע(לה 'פי המג- ישראל תביעה להחזרה בעין על-תיתכן במדינת

 ).וברה  לפי החלטת,330'  עמ,ג"ל

ן לשלם פנים חייב הגזל-לכ- ועל, הכלל הוא שחוזרים הם בעין,במקרקעין. למיטלטליןזה במה שנוגע 

"mesue profits", סלמונד(לן הפיק זווחים שהגר לרבות ה,לנגזל בתוצאת הגזלה  כל הפסד שנגרםוהיינו ,

 ).259'  עמ,גורלי' ר( של פקודת הנזיקין 41' פי סע-  על,ישראל-אותו הדין מוכר במדינת). 245-246' עמ ,נזיקין

כאן . נובפרק' ב'  סוף סע, ולהלן,6 ' סי,'ה'  סע,' פרק א,לעיל' ר ,שת אירופהביבביחס לדינים המקבילים 

 ,הדין-ה הגישה האירופית מסתבר שלעניין הערכת הנזק קובע המצב ביום מתן פסקנוסיף כי בהתאם למבנ
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או ארבעה על השה וחמישה על (פל כס נמשלם הגנב גם ק, והיינו בחשאי, יבהנגהיתה הגזלה בדרך 

  ]]213[[ .ם"בה להרמבנלפי הדינים הנסקרים בהלכות ג, ) או נמסרו במכירהוטבחנהשור ש

    ידי שינויו-  בגוף הגזלה עלןזכיית הגזל. ב
, המחזיק את המיטלטל הגזול עשוי להיות פטור מן החובה להחזירו בעיןבסעיף הקודם הזכרנו ש

 לבין המקרה אגב קבלתוה למחזיק נקנ ובזה יש להבחין בין המקרה שהחפץ - לו נקנה חפץבאשר ה

הראשון  את המסיבות שבהן עשוי להתהוות מקרה מן הסוג. יותו כבר מוחזקהה בנשהחפץ נק

  .ינהמקרה הש עמוד רק עלנופה , פרקנו בחלק יותר מאוחר של וןידנשאיר ל

 

שינוי שאינו חוזר לברייתו ושיש עמו שינוי כשאירע בו , ה למחזיקנקנל הגזול טהדין הוא שהמיטל

   .698ידי מעשה האדם-ן אם אירע עלביהטבע -ךרבד  ובין אם אירע השינוי- שמו של החפץ

  

רע בדרכי אהותי המתמויי  בו לשינהוהכוונ, שםה- נוישיהטבע קרוי -השינוי בדרך ]]214[[

. והעגל גדל ונהפך לפר, גזל עגלנ שונה אפרוח אמכגון שנגזלה ביצה ונבקע מ, ההתפתחות הרגילות

אין , כל זמן שהשם המקורי חל על החפץ: האדם-א בלשון בניוהשינוי ה-תיומהותהמידה ל-הנק

, אל המהות האחרת האחת מהותה הוא והולך מן הנשתמל אותו זמן כפי ש-על-קניינו משתנה אף

 - ו המקורי משלא יחילו עוד על החפץ את ש, םהאד- בלשון בניהכרהשעה שמקבל השינוי מאבל 

  .ה לגזלן המחזיק בונקנהרי הוא 

 

 -י נא לשינוי מהותי המובחן באופן לשוואף בו הכוונה הי, מעשה-שינויקרא נהשינוי המלאכותי 

,  יש משמעות מיוחדת גם לדרישה השנייהאך כאן". שינוי השם"ובעצם אין זה אלא סוג של 

, למשל, יתן להחזירו עוד למהותו המקוריתנ היינו שהחפץ לא יהא -שהשינוי לא יהא חוזר לברייתו 

אבל אם היתה , הרי זה שינוי גמור וזכה המחזיק, ועשאם המחזיק קרשים, היתה הגזלה עצים

, שים חוזרים לברייתםרהק,  לפירוק הרי ניתן הארגז-והרכיב מהם המחזיק ארגז , הגזלה קרשים

,  גם זה הוא שינוי שאינו חוזר לברייתו-ושלקה המחזיק , היתה הגזלה ביצה. והמחזיק איננו זוכה

ובכן לא , "ביצה"השינוי לא הסיר מן החפץ את שם ה: הככן נראה כי המחזיק לא ז-פי- על-ואף

  .בלבדשבח -וינוהשינוי נידון כשי, נתקיים כאן מבחן ההבדל במהות

 

שעצם קבלת , מעשה יכולה כמובן להתקיים רק במחזיק- ידי שינוי-השם או על-שינויידי -זכייה על

אף לפי מה שכבר ראינו ניתן להסיק כי הדברים ,  ובכן-החפץ על ידיו אינה מספיקה לזכותו 

הוא אשר למחזיק ש. וכן בלקוחות לפני יאוש, ביורשיהם, בגוזל מן הגזלן, אמורים בגזלן המקורי

מעשה -ידי שינוי-או על, השם גרידא-וינידי שי-אין הוא זוכה על:  ודאי יש להבחין-שומר לגזלן 

י המקרים החזקתו אינה עצמאית נ שהרי בש-הבית ובהסכמתו של הלה - שהוא גורם לשם בעל

                                                                                                                                                          
'  עמ,' ה,מסיניאו; 395' עמ ,' ב,לניופל' ר: המשפט- של ביתודעת- זאת נתון הדבר לשיקול-אך בגרמניה בכל

  .89'  עמ,להמן-אנקצרוס; 550
  .ואילך' ה'  סעס"ש'  וסי-ש שם "גם בעה'  ור-  'א' ג סע"שנ' מ סי"ע חו"שו) בכ 698
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-  בהסכמת בעלשלאאם גורם השומר שינוי , אולם; הבית-ומשמשת היא רק כהתפשטות של יד בעל

  . והריהו זוכה-ו מלעצ-השומר נהפך לגזלן, ההחזקה ביניהם-רק קשספנ, הבית

 

אך השינוי חוזר לברייתו או , כשהחפץ נשתנה. לא קשה לעמוד, ות האלהיעל טעם גדרי הזכ

שבעל החפץ יוכל לבחור בין החזרת החפץ ,  מסתברת הברירה שראינו לעיל-וי אינו מהותי נשהשי

 ממילא אין עוד -ו חוזר לברייתו נשהשינוי הוא מהותי ואיאך כ. כמות שהוא לבין הויתור עליו

 משמע -זה כהחזרה בעין אף במקרה ש; אתומגזל נ שבעל החפץ יקבל אותו חפץ עצמו שאפשרות

שנגרם כון לא רק כהדבר נ. בלי איזון של הצדקה מבחינת הצד המעונין, להכביד על הצד המתנגד

 שהרי בינתים - כגון שנהפך העגל לשור -י בדרך הטבע אלא גם כשנגרם השינו, ידי מעשה- השינוי על

במקום שימהר וישחט את העגל , ואף רצוי לעודדו לכך, ונודאי צריך היה המחזיק לטפל בעגל ולהזי

   .לבשר

  

 שביבשת specificatio-ין הדבשיטות הנוכריות מוצאים אנו לכאורה הקבלה לעניין הנידון ב ]]215[[

 הזכייה דמוס. מאשר תוכנית או פונקציונלית  היא יותר מושגיתאך למעשה ההקבלה, פהרואי

לו לבעיות הגזלה ואין כ הוא מכוון -לוטין בדיני הגזלה חמכוח שינוי מהותי מעורה במשפט העברי ל

האירופי הוא ענף  specificatio-ין הד ,תלעומת זא. הוא עשוי לשמש אלא את המחזיק בחפץ גזול

פי שאמנם גם מכלול הדינים -על-ואף -ים חתערבבים או המושבהמ, דיני החפצים המתחבריםמ

הרי מבחינה , הללו עשוי למצוא את שימושו המובהק ביותר ביחסים בין נגזל למחזיק בגזלה

 כברכפי ש, קרנומח-ורג מגדרי נושאחה,  רחב יותרםיינינע-עקרונית מכוונים דינים אלה לתקף

  .699ייןצהיתה לנו הזדמנות ל

 

לנו להימנע מלהפליג לתחום דינים כה היא שגם בסקירת המשפט העברי לא יהעובד, עם זאת

ועתה נראה ; 700י הגזלה ומשפיעים עליהםדינם לתוך ה לפחות במידה שמתפשטים -מקיפים אלה 

  .דדין הזכייה מכוח שינוי מהותי כאחטות הנכריות בקו המקביל לכך ולימהי עמדת הש

 

שודא "מעין , תמיד ,ו שם למעשההל לענייננו הריראינו שהדין המקבי, למשפט האנגלי ראש

  .ופהרביבשת איקור רק את הדינים חונשאר לנו אפוא ל, "דייניד

 

לפי סוג המעשה , רבוב של מיטלטלין לשינוי אוטומטי בבעלותעים ההתחברות או המכאן גור

ציתו ותמ,  של ספר החוקים האזרחי577-565' בסע, בצרפתהמפורט ביותר הוא ההסדר . שאירע

 מבחינים בין )accession  אוadjonction (השתמרות הזהויותתוך במקרה של התחברות ) א: כלהלן

אם )  ב;כלל בחפץ הטפל- ובעל החפץ העיקרי זוכה בדרך, מידה שונים-ינלפי ק, פלטחפץ עיקרי ו

ה מל מה הוא הרבה יותר גדונהרי כשערך החפץ כפי ששוּ, )specification(נעשה בחפץ שינוי מהותי 

 יםבמתערבאם חפצים ) ג; וזר השינוי לברייתוחואף אם , השינוי-זוכה בו עושה, שהיה בתחילה

)mélange(, רוחימאבל אם היה אחד החפצים הרבה יותר חשוב מחבריו בכמותו וב, וצר שיתוףנ ,

                                                      
  .7' סי' ה'  סע,' פרק א,לעיל) גכ 699
  .'חו'  בסמיכות להערות ו, לעיל]'א) ['ב(' סע) כד 700
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והשופט צריך , "ליושר הטבעי"כל הדינים האלה כפופים . יכול בעליו לזכות בתערובת כלה

 של 939-940' מקבילים לכך סע. ש בהם כדוגמה ליישובם של מקרים שלא הוסדרו בפירושלהשתמ

לפי . ב"הצג של 726-727' סע; ב"הבג של 947-951- ו93' סע; באיטליהספר החוקים האזרחי 

יתנים להפרדה בלי נזק הדדי או שינוי מהותי נפצים חהשקנייני מתהווה כב אין שום שינוי "הבג

יכול השופט לשייך את החפץ לבעליו המקורי אף אם נעשה בו ב "לפי הצג; רזותובלי הוצאות מופ

   .יגלמר המדול יותר מן החוגשינוי מהותי שערכו 

  

רירת הנגזל לעמוד על החזרה בעין או על תשלום ב או -גזול בעין הובת ההחזרה של החפץ ח ]]216[[

 .הם אלדינילות ביבשת אירופה בכפוף לח - התמורה 

    701רותיפשבח ו. ג
ד השיטה "אך לע ,702דותחיש בדיני ישראל שיטות א, אשר לשבח ולפירות של גזלת המיטלטלין

. פיה מסתכם הדין כלהלן-ועל, 703ם"פי דיוק המקורות היא שיטת הרמב- המסתברת ביותר על

 דד יאוש עשו תקנה לעורלאח, אולם, לנגזלפירות העולים מאליהם שייכים ה הוא שהשבח ועקרוןה

 השבח והפירות הבאים -" תקנת השבים" הקרויה -פי תקנה זו -ועל ,להזלהחזרת הגאת הגזלן 

, שכאשר השבח או הפירות באים לעולם פירושה הוא ,גזלנלשייכות ה. לגזלןשייכים  לאחר יאוש

, הגזלן לפני יאוש י שגוזל מןמאו ,  והגזלן המקורי- זקחבמותפסים מיד בקניין הבעלים נ הריהם

 לגבי פירות - פירושה לגזלןהשייכות  .704או לעולםבערכם כאילו גזלום בשעה שנעשים אחראים ל

הנשאר מחובר ,  ממין אחרחואילו לגבי שב, ה את גופםנק  שהגזלן-שהבשילו או הופרדו מן הגוף 

חייב הבעל לשלם לגזלן את ערך , אם מוחזרת הגזלה בעינה: הוא אחד מאלה הפירוש, לגוף הגזלה

השבח   אין-ך הגזלה רזל את ענגואם הגזלן הוא המשלם ל, )אחר יאוש שעלה להבמיד( השבח

ופרה מכבר היתה  שהגזלה, אם זכה הגזלן לאחר יאוש בפירות .כלל בחובת התשלוםנשלאחר יאוש 

כדינו ,  חייב הגזלן בפחת העיבור-יאוש  וילדה לאחר,  כגון שגזל פרה מעוברת-בהם בשעה שנגזלה 

   .705בשינוי שאינו מהותי

  

                                                      
הריהם מגיעים תמיד  ,לפירות הבאים מעלמאאשר . בפירות הבאים מן הגוףדון רק נבסעיף זה ) 1-כד 701

  .ו"נג ו"נ ,א"נ בסמיכות להערות , ולהלן,'וכט " בסמיכות להערות י,לעיל' ר; לבעלים
  .ד"נש' מ סי"ש חו"עה' ר) הכ 702
י את נחוד מסיק אובי, 'ב- 'ה א"וצ'  אד"פי בבא קמא צ- על,'ק ז" ס,ש שם"הסבר השיטה בעה' ר) כו 703

אם ( לפי גרסתו של רב פפא שמעון' יש משמעות לעמדת ר ק לפי שיטה זורם מתוך כך ש"ברמנכונות שיטת ה

  .וקד ו- ) יהודה'  ר,פוסק לפי עמדת יריבו ם אמנם"כי הרמב
 מאחר שהשבח .ח"ז וי" בסמיכות להערות י,'א'  סע,והשווה לעיל'; ד'  סעב"סש' מ סי"ע חו"שו) כז 704

לא  ו,סכי-  הפסדם בדיעבד הוא בבחינת חסרון,תפסים באופן אוטומטי בקניין הבעלים במוחזקנוהפירות 

  . ולכן תיתכן כאן אחריות הגזלן להפסד לפי העקרונות שראינו,כיס- ביטול
כשמדובר בפירות שגזעם מחליף  הגזלן חייב גם.  גזלה חוזרת בעיניהה" ד,'ה א" קמא צבאי על ב"רש) כח 705

 הרי ,פי שאמנם זוכה הוא מכוח תקנת חכמים-על- כי אף- ) כגון גיזת הצאן(ובשינוי החוזר לתקנו מאליו 

  .הגזלה-עשהממקום נמשכת זכייתו מפשיעת -  ומכל, ולא יזכה,"אי אפשי בתקנת חכמים"יכול הוא לומר 
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אפילו לפני , מיד של הגזלןת הריהם -שבח ופירות שעלו בעקב טיפול והשבחה מכוונת  ]]217[[

  .706יאוש

 

 חלים הדברים רק -לנגזל  פירות שעלו מאליהם לפני יאוש שייכיםומה שאמרנו כי שבח , כן-כמו

רש כמו לוקח או יו, אבל מחזיק הבא מחמתם; יאוש כנגד הגזלן המקורי ומי שגזל מן הגזלן בטרם

 ועל אף לפני יאוש ואף אם,  ופירות בלי הבדלחזוכה בכל שב, )ייהכז-תנכוו אבל לא שומר שאין לו(

פי דין זה לשלם אף -הם על ומתחייבים, כשהבעלים עומדים על החזרת החפץ בעין, אולם. מאליהם

, ריחיר מן הגזלן המקוממקום וגובים את ה- מכל ם חוזרים ה- רם יאוש טשבח שעלה מאליו בהבעד 

  .707םנאו מעזבו ,ן הגוזל מן הגזלןמאו 

 

כשהגזלן , החזרה יש כאן-ה עידודמ, יש לכאורה מקום לתמוה, אשר להגיון השיטה המתוארת בזה

התשובה היא כי השבח . המצליח להחזיק בגזלה עד לאחר היאוש צפוי להרויח אף במקרה שייתפס

 - חיים-בבעליעניין של שבח ופירות הריהם מטבע הדברים , והפירות העולים מאליהם במיטלטלין

 אלא ימהר, החי-בודאי הוא לא יטפל בבעל, לגזלן הסכנה שהוא עשוי להפסידם  תהא נשקפתםוא

עידוד מסוים אף  יתן כאןנאמנם , וע את הדבר הזהמנכדי ל.  לשחטו ולאכול את בשרוולמכרו א

שיגברו סיכוייו להציל לפחות , עצמולנגזל ב יתן גם יתרוןך נידי כ-אבל על,  של הגזלןרשעה-תולכוונ

ר מגם אין הדבר מעשי שבעלות הנגזל תשת, מלבד זה. אחר שבעצם התיאש כבר בכלל, את הקרן

ם "כי שיטת הרמב, יש גם לציין. ן הקרןמצידו התיאש כבר אפילו מכשהוא , בפירות ופירי פירות

הגזלן  ת החולקים עליו זוכהכי לפי שיטו, ה ביותר בדיני ישראלנידון זה המתונו היא ברנקסש

.  מדאורייתארדין גמו אלא מכוח, "תקנת השבים"פי - ולא רק על- פירות אף בטרם יאוש בבשבח ו

באים -כלל הם יהיו-  שבדרך- מחמת הגזלןם משתמרת תוצאה זו לטובת הבאים "בשיטת הרמב

 אינם זוכים לפני שאף הלקוחות והיורשים, שאר עוד הבדלנ אם כי גם בתחום זה אמנם -, לב- בתום

   .אלא רק על חשבון הגזלן האשם, הנגזלעל חשבון , ם"פי שיטת הרמב- על, יאוש

  

הלב האפשרי אצל הבאים מחמת הגזלן מקרב בנקודה זו את הדין העברי למה שראינו - םתו ]]218[[

כי ; אין לערבב את הדברים, אולם. לב זוכה בפירות-ששם המחזיק בתום, 708לעיל ביבשת אירופה

ידי הגזלה -אלא התרופפות קניין המיטלטלין על, הלב הוא המכריע כאן- לא גורם תום-ין העברי בד

, בהבדל מן השיטות האירופיות, ןכל. אות בחפץ אף לאחר שנגזלנוהשאיפה להבטיח את הטיפול ה

במקרקעין . מבחין הדין העברי בין זכות הגזלן לשבח ולפירות במקרקעין לבין הזכות במיטלטלין

 ובכן אין כאן מקום למשהו שידמה -ה מיוחדת לגוף הנכס הנגזל אף אם הגזלן לא יטפל בו נ סכאין

                                                      
  .'ט' ב סע" שס' וסי'א' ד סע"נש'  סימ"וחע "שו) כט 706
 , כאן נראה לפרש שאם הבעלים אינם עומדים על החזרת החפץ בעין.'ד' ב סע"שס' מ סי"וחע "שו) ל 707

פירות שעלו בינתים בבחינת ה וממילא אין השבח ו,החפץ למפרע לגזלןה נ הרי שנק- ומסתפקים בפיצוי 

 הנמשך סכי- רוןחס הרי זה - השבח והפירות דאם נאלצו הבעלים לשלם בע ,מצד שני. הפסד הבעלים

בעלים לשלם בעד שבח ופירות שעלו מחמת ה אם נאלצו ,אולם.  ולגבותר הם לחזום וזכאי,ההגזל- מעשהמ

 כי במקרה כזה משלמים הם בעד ,הגזלה- הנמשך ממעשהסכי-  אין זה חסרון- אוש טיפול מכוון או לאחר י

  .חירמם בלי מקו-דבר שההנחה היא כי הם לא היו זכאים לו מכל
  .6'  סי,'ה'  סע,' פרק א,לעיל) לא 708
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עשוי הנכס , סאם לא יטפל הגזלן בנכ, חיים-בעליוביחוד ב, אבל במיטלטלין; "ת השביםנתק"ל

אות בנכס עשו נ וכדי לעודד את הגזלן לטיפול -יים ד ביויפסידנ ואף אם הגזלן עצמו לא -להיפסד 

 .709כאמור" םתקנת השבי"ן את כא

  

 כבר - "בל- םבתו"שבמקרקעין אין הדין העברי מזכה את הגזלן בפירות אף אם פעל , אשר להבדל

מלבד . 710לב-כלל באפשרות מחזיק שלא כדין בתום ראינו שלגבי המקרקעין אין הדין העברי מכיר

של   עניין- כפי שראינו -ו הריהו ביסוד, הופרבפירות באי" לב-המחזיק בתום" כל עניין זכיית, זה

מיוצג  ]]219[[ כשערך ההנאה שוב אינו, לב-על חשבון הזולת בתום שהופקה פטור מאחריות להנאה

 'סע, 'בפרק ו(כן לעיל -םהדין העברי בנקודה זו עמדנו כבר ג  ועל הגיונו השונה של-בהונו של האיש 

לב -ה בתוםנהנשה, בנקודה זו הוא - עבריאף בדין ה - שהכלל, יש לציין בקשר לכך אמנם). 1 'סי, 'ח

, תה בהזדמנוכערכי אם רק את , פנים לשלם את הערך האובייקטיבי של ההנאה-לכ- אינו חייב על

, אולם. לכ שאתחייב לשלם את הערך המלא של הפירובעוד שהמחזיק שלא כדין במקרקעין 

 אין לו -) ין בטל מן הבעליםלב קני-בהבדל מן הקונה בתום(שהמחזיק שלא כדין ,  הוא שובץהתירו

וחו כ-איבממד סהפ הפנים יכול הוא לחזור ולגבות את- כל-ועל, ורמכא, לב-במקרקעין דין של תום

 -  על ההוצאה שהושקעה בו רשערכו ית,  היינו שבח מחובר-לשבח שמלבד הפירות ר אש. שאשם

בדין . לב- םום פעל בתואף א, לא במקרקעין ולא במיטלטלין,  בו ביבשת אירופההן הגזלן זוכאי

 ואף כשפעל שלא - בעודף ערכו של השבח חלקיתכן שאף במקרקעין יהא לגזלן , לעומת זאת, העברי

ול היה כפי שי-על-אף, והנגזל לא מחה,  והיינו כשפעל בהתאם לשימוש הראוי במקרקע- לב - םובת

כלליים של השבחה אלא שייך הוא לדינים ה, הגזלן-דין זה אינו מיוחד למשביח, אולם. 711תולמח

  .ולא נפליג פה להעריכו בפרוטרוט, בנכסי הזולת

 

                                                      
באשר היא חלה לא , בהקפה הכללי" תקנת השבים"בניסוח זה של הדברים באים אנו להסביר את ) לב 709

שאם ', בהערה ו, גם מה שראינו לעיל. אלא גם באופן אחר, כפי שראינו עד כאן,  השבח והפירותרק לעניין

משלם הוא את ערך , באופן שהפרדתו כרוכה בנזק יותר גדול משוויו, חיבר הגזלן את החפץ לחפצים אחרים

; )ה"ה מ"ן פמשנה גטי" (תקנת השבים" אף דין זה מוסבר במקורות ב-החפץ ואין מחייבים אותו להפריד 

שאם נחייב את הגזלן להפריד הריהו יימנע מלעשות , י"ואף כאן קשה להסתפק בפירוש שנותן לכך רש

שהחכמים ביקשו לעודד את הגזלן שלא יחשוש ,  הוא- והפחות פורמלי -מסתבר שהפירוש המהותי . תשובה

אף אם הגזלן לא ,  ואז- ין כדי שישתמר החפץ בע, ואף ישתדל להשקיע הון ומאמץ בכל שימוש מועיל בחפץ

מצטער על - ובהיותו בלתי, פנים יהא לו כדאי-כל- הרי זה על, כי אם לשלם את ערכו, יחויב להחזיר אותו

העובדה שתקנת השבים אינה אמורה . בתשובה באגב-אמנם יצא הוא בבחינת חוזר, התוצאה הסופית

ונראה שיש להסבירה בעובדה , ש המוצעאינה סותרת בהכרח את הפירו) 'ו א"בבא קמא צ(כוכבים - בעובדי

הרחבת . ם שאינם צפויים להידון בדיני ישראל"שתקנה ישראלית אינה יכולה להשפיע על עכו, האחרת

  .ם היתה אפוא מזכה אותם בלי שום תועלת"התקנה על עכו
  .ח"בסמיכות להערה ק, 3' סוף סי', ז' סע', פרק ו, לעיל) לג 710
- ידי העדר המחאה מצד בעל- ידי כך שעל- הערך מוצדק כאן על-  בעודףתוףהשי. 'א ב"בבא מציעא ק) לד 711

המתגלם , הבית- ידי שיתוף הונו של בעל- הערך מושג על- ועודף, השבחה-הבית נעשה המשביח קבלן

  ).'ב ב"ובבא בתרא מ' ו ב"בבא קמא צ' ר(והונו של המשביח , במקרקע
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וצאה היא תה. מושגית מסוימת פיסהת נראה שאין בענייננו שום ,במשפט האנגלי ,לעומת כל אלה

כלל בפירות -כי במיטלטלין ודאי זוכה הגזלן בדרך - 712 לאור דיני האחריות שראינו לעיל-אפוא 

 ווהאפשר שהשופט לא יצ, מקרה של שבח הנשאר מחובר לגוף הגזלהואילו ב ,שהוא מפריד מן הגוף

אפשר ,  שנימצד . במקרה של שבח הבא בהשתדלות הגזלןוד ביח- להחזיר את הגזלה בעינה 

אלא גם לפי , גזלה גופאהלפי ערך  שלפעמים יחייב השופט את הגזלן לפצות את הבעלים לא רק

י כ(מים אולי יוחזרו אפילו הפירות שהופרדו מן הגוף ולפע ,ידי מניעת הפירות-הנזק שנגרם להם על

 יבוא העניין על סדורו במקרקעין. )713כי שייכים הם לבעל האם, גוריםגבי למשל ל ,הכלל הוא

  ]]mesue profits. ]]220במסגרת התביעה על 

 הקנאת הגזלן ותקנת השוק. ד

אך שם ;  לעיל'עמדנו כבר בפרק זגזול התוקף בחפץ - על כוחו של הגזלן לזכות את זולתו בקניין בעל

ולא להארה שיטתית של דיני הקנאת הגזלן , ים רק להארתו של מושג היאושנכוומהיו הדברים 

את המיטלטלין מאת הגזלן  אך לא פירטנו בכלל את דיני הקונה, שם רק הזכרנו, כן-על-יתר; לגופם

 ודל הנקודות שנותרו לנו ע ועתה נסכם את פרקנו על דיני הגזלה בהשלמת הדיון בכ- לב - בתום

  . זהחוםבת

 

: הגזלןידי -עיית ההקנאה עלבהריהי לכאורה יותר רחבה מ, הבעיה העקרונית העומדת כאן לפנינו

או ( הוא גזלן איןואף אם , י שהחפץ אינו ברשותו להקנותמכל ידי - הריהי בעיית ההקנאה על

אדם שבכלל איננו  או ,אינו ברשותוהמתיימר להעניק קניין ש,  והיינו שומר- ) מחזיק שלא כדין

ממילא יש לנו לחזור ולצמצמה מיד להקנאת , שמועמדת הבעייה לפנינו באופן כזהמ, אולם. מחזיק

, ין הוא שאין בהם בכלל הקנאה שלא ברשותד ה,למקרקעיןה שנוגע מב, כי ראשית. הגזלן בדווקא

 ובזה ממילא פוטרים - 714לוקח ביודעין לא ללוקח בתום לב ולא ל,רידי הגזלן ובין באופן אח- בין על

 ועוד 715 לעילכבר הזכרנו, ליןטלמיטלואילו במה שנוגע . המקרקעין לאלתר מתחום ענייננו אנו את

 לשם ,כי אף בהם אין הקנאה תקפה בלי רשות אלא תוך העברת ההחזקה בפועל, נחזור ונראה להלן

בלי שהמעביר יהיה , ות לשם בעל בית ולא יתכן שההחזקה בפועל תועבר בלי רש-ללוקח , תיבעל ב

כי אין הקנאה תקפה בלי רשות אלא מכוח עצם זיקת , יוצא אפוא במלים אחרות. 716גזלן בעצמו

 .ובאופן כזה אמנם נקשר הנושא למסגרת מחקרנו, ההחזקה בחפץ

                                                      
  .א"הערה כ) לה 712
  .656', כרך א, הלסבורי סיימונדס) לו 713
  .ב"בסמיכות להערה מ', ד' סע' פרק ז, לעיל) לז 714
  .ו"וביחוד בסמיכות להערה קכ', י' סע', בפרק ג) לח 715
בלי , והוא מורה ללוקח שיטול את החפץ לעצמו, משום שאם המקנה מחזיק מלכתחילה כשומר, כך) לט 716

דוק (אמצעותו של שליח  ביד בפקדון-לשולח, ידי נטילת הלוקח- על,  ממילא נעשה הוא- , מטעמו, רשות

והוא מורה ללוקח שיטול , ואילו כשהמקנה אינו מחזיק מלכתחילה בכלל; )'ה' ב סע"רצ' מ סי"ע חו"בשו

. 'ט א"פי בבא קמא ע- על, גזלן באמצעותו של שליחממילא נעשה הוא , מטעמו, בלי רשות, את החפץ לעצמו

מקום הוא - מכל, בית לעצמו-  אלא כבעל,פי שהלוקח לא יתכוון להחזיק כשומר- על- אף, בשני המקרים

ידי הצלחת ההקנאה ייעשה הלה - ועל, מדעתו של הלה, יתכוון להסמיך את החזקתו להחזקת המקנה

  . באותו רגע עצמו, למחזיק עקיף בגזלנות ומעביר החזקתו כאחד
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 הריהי ממילא גם מכוח עצם זיקת ההחזקה בחפץשכל הקנאה , כן-ראוי להדגיש גם, נישמצד 

ולא רק , קנייןממילא היתה ההקנאה מכוח , הקנאה- היתה שם רשות שהרי לוּ-לי רשות הקנאה ב

בין לפני יאוש , פעם רשות להקנות-אף במיטלטלין אין לגזלן אף, ואמנם; החזקה- מכוח עצם זיקת

 הגזלן רעב. במובן של התר וסמכות" תרשו"ב? במה הדברים אמורים, אולם. 717ובין לאחר יאוש

 אפשר ואפשר אפוא הקנאה-כוחובמובן של ,  יתכן שיהיה מעשהו תקף-טלין והקנה את המיטל

   .ותלהקנ- תורשושהמיטלטלין יימצאו ב

  

 בתנאי שתוך - לעיל   כפי שראינו והסברנו,718 יאושלאחרלט מוחן לגזלן באופן וכוח זה נת ]]221[[

אלה מתעוררת הש, אולם. 719כל זיקה אל החפץ לגמרימוהיינו , י ההקנאה יסתלק הוא מרשותודכ

אם אמנם נחוץ שההקנאה תהיה דווקא לאחר יאוש או שמספיק כי ההקנאה תהא אפילו לפני 

 היא ם"הרמבדעת . עלים את החזרת החפץ מיד הלוקחבובלבד שהיאוש יבוא לפני שתבעו ה, יאוש

ג " שנ'סימ " בחוך"שביא המכפי ש, אבל הרוב הגדול של הפוסקים חולקים עליו, כאפשרות השנייה

שאסביר בהמשך פי כ -אבל סבורני , קיםל לקבל מבחינה עקרונית את דעת החוד נכון"לע. 'דק "ס

, ם"פי שיטת הרמב- עשי רחב אמנם יש לנו לכוף את העקרון להכרעה עלמ כי בתחום -הדברים 

  .תדמכוח תקנה מיוח

 

' או "בבא קמא קטב שוטם של דבריםפפי -ועל ,"תקנת השוק"הכוונה היא לתקנה הקרויה 

 אינו חייב -ני יאוש הבעלים פ אפילו ל- גזול מיטלטל לב -שהלוקח בתוםבטאת התקנה בכך מת

שרי "(לפי ביטוי מסוים המופיע בסוגייה , והנה. חיר ששילםמלהחזירו אלא כנגד החזרת ה

; הניתן לו בחפץ כערובה להחזרת התשלום ,משכוןפטור זה של הלוקח ניתק לשעבוד של , ")עביטך

, כל- קודם. יע למסקנה כי תפיסה שכזאת לא תהא מדויקתגדברים מוכרחים אנו להאך מטבע ה

ואף אין החפץ נעשה מין ,  על הבעלים להחזרת המחיר ששילםתביעהאין ספק כי אין ללוקח 

ואין הבעלים מסכימים לפדותו אפילו במחיר ,  החפץר שאם בינתיים הוק-  720"שראפותיקי מפו"

אלא יצטרך למכרו כדי לגבות את הוצאותיו ולהחזיר את , שתמש בולוקח זכאי לההלא יהא , הישן

 אין עליו -שאף אם בדיעבד נודע ללוקח כי החפץ גזול , ברור מסתמא, אדרבה. העודף לבעלים

חייב הוא להיענות , ותבעוהו להחזיר, אליואלא רק אם הבעלים הגיעו , לטרוח ולחפש אחר הבעלים

                                                      
  . חייב בתשלומי ארבעה וחמישהשמכר לאחר יאוששאף הגנב , ז"ט' גניבה הל' א מהל"פ) מ 717
ידי מעשה שהוא עצמו -מכאן משתמע שכוח ההקנאה המוחלט אינו יכול להתקיים אף פעם על) מא 718

  .המתיימר בכך להקנות את החפץ, שומריד של -ידי שליחות- על, ביחוד,  היינו- מהווה את הגזלה המקורית 
יך לסלק את לעניין שהגזלן צר. א שם"והגהת הרמ', ג' ו סע"שנ' וסי' ג' ג סע"שנ' מ סי"ע חו"שו) מב 719

 אינו - העשוי עוד לחזור לגזלן -שלמשל מכר בטעות , א"בהגהת הרמ', ה' א סע"שס' סי' ר, רשותו לגמרי

, )ט"ק כ"ז ס"ל' בסי(ך "אבל על זה השיג הש, שאפילו מכר באחריות אינו מספיק, כן-שם מובא גם. מספיק

כי הקנאה על דרך ' ה' ג סע"שס' מ סי"ומ על טור ח"י וד"מצד שני משתמע לכאורה מדברי הב. ונראים דבריו

כן מסיק בעל חכמת -כמו. וכך נראה עיקר, ש באותו סימן הבין שלא כן"אך בעל עה, שעבוד עשויה להועיל

  . עם הגזלן אינה מועילהשיתוף שהקנאה על דרך - ' ד' א סע"שס' מ סי" בחו- שלמה 
ע "שו' ר(המשעבדת גם את שאר נכסי החייב שאין מאחוריו תביעה , ערובה בנכס מסוים-היינו שעבוד) מג 720

  .'א' ז סע"קי' מ סי"חו
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, זאת מתחייבת גם מתוך כךכמסקנה ש.  ששילם הוא בעצמוהמשיחזירו לו  ]]222[[ בתנאי, להם

, זלןג עשו הבעלים דין עם הריח כי בינתים כבנ יכול הוא לה-ודע ללוקח כי החפץ גזול נשאף אם 

מאחר , ןכ-כמו. בדל המצב מן המצב במשכוןנ ובזה שוב - 721 אפוא מסתמא לחלוטיןכהו זהוהרי

-אך יתר; לבו-םל זמן שמתקיים תוכלפחות , אי כשומר ברור שאין הוא אחר-לב הוא -םשהלוקח ת

שהרי האחריות תצא , הלב-םואף אם אבד כביכול ת , כאן בכלל אחריות של שומרלא תיתכן, ןכ-על

פנים הוא -כל-על, ונה ממנונה, שאף אם אכל הלוקח את החפץ,  ומשמע-כאן תמיד בזכות לפדיון 

הלב לא -םוטלת על הבעלים כדי שהלוקח תורה הלא היא ממ החובה להחזרת הת:ועוד. פטור

זאת יהא הלוקח אסור להשתמש -ובכל, יח שהבעלים סרבו להחזיר את התמורהננאבל אם ; יפסיד

 אלא אם נאמר כי צריך הוא למכור ולגבות את זכותו -הרי הוא יפסיד ממילא , כדין המשכון, בחפץ

 יש ללוקח אפילו -מן שלא נפדה החפץ שכל ז, יוצא מכאן. והלא חובה כזאת לא מצאנו, רהמומן הת

פירות הבאים מן הגוף זוכה הוא ב וחוכבר ראינו שבשב, 722מנומ וליהנות ו להשתמש בחיוביתרשות 

קט בגמרא אלא כמין דימוי ננלא " המשכון" יש לנו לומר כי מושג הבהתאם לכל ז. מקום- מכל

  .וןיי אמנם בכפוף לזכות של פדאם כ, ולמעשה זוכה הלוקח זכייה גמורה בגופו של החפץ, בעלמא

  

יש לנו לחזור ולתת את הדעת על המקרים המסוימים שעליהם , שהגענו עד כאןמ, אולם ]]223[[

חייב להחזיר , לפני יאוש, לב-רא כי אפילו הלוקח בתוםמ בפרוטרוט להלן ושבהם נקבע בגדעמונ

לא עשו בהם תקנת  "הים אלמקר, לפי נוסח הגמרא. את החפץ לבעלים בלי שום חובת פיצוי שכנגד

 חוהלוק, יוןדקבעה כאן הזכייה הכפופה לפנשאלת השאלה אם פירוש הדבר הוא שלא נ ו- " השוק

אלא שכפופה היא לחובת החזרה , או שמא הזכייה אמנם חלה, חייב להחזיר משום שלא זכה בכלל

 כי העיקר הוא מעז אני לטעון. תמורההנגד להחזרת כש-רר מן החובהוחשמב, עם תביעת הבעלים

 ודאי אין - אף אם נודע ללוקח כי החפץ גזול -  כאןשהרי גם במקרים הנידונים , כאפשרות השנייה

, עם הגזלן באשר יש להניח כי עשו כבר הבעלים דין ,כמוצא מציאה,  לחזור אחר הבעליםהוא צריך

, שמירהות של פטור הוא מאחרי, כל זמן שלא נתבע להחזיר, כן-ממילא גם; והוא זכה לחלוטין

העלות על וקשה גם ל, כלל לא מצאנוב ו- פי הדין הכללי -על, פירותבמקום זוכה הוא בשבח ו-ומכל

יסודית יהא הבדל כלשהו בין הלוקח במקרים הנידונים לבין הלוקח -שמבחינה קניינית, הדעת

תוח ה שהלוקח אינו זוכה תימצא לנו בנינהמסק-דוגמה מובהקת לקשי. הזכאי להחזרת התמורה

החפץ ה הלוקח את נקרה שבו קמר ענייננו הריהו הדהמקרה העיקרי הנזכר בגמרא בג: שלהלן

השוק כאן הוא -תניעתה של תקמנוטעם ,  לו על הגזלן מקודםהלב לסילוק תביעה שהית- בתום

כשם שהיתה לו תביעה על הגזלן : ידי החזרת החפץ לבעלים אין הלוקח מפסיד מאומה- שעל

                                                      
כפי שראינו , משעת הגזלה,  זוכה הגזלן במיטלטל למפרע- משעשה הנגזל דין עם הגזלן במיטלטלין ) מד 721

הבעיות המתעוררות . משעת המיקח,  גם הלוקח ממנו זוכה אז למפרע- וממילא ', בסמיכות להערה י, לעיל

כי שם , אינן שייכות כאן,  שחזר ולקחם מן הבעליםהמקרקעיןבקשר לגזלן ', ז א" ט- ' ו ב"בבבא מציעא ט

  .מעשה ולהבא-שעניינו משעת, סתם- אלא רק במיקח, דין למפרע- אין מדובר במיקח שבעשיית
, כן אפשר למצוא ראייה בעובדה- כמו. 'א' ו סע"קל' מ סי"ע חו"בשו' ר, הלכה מפורשת בכיוון זה) מה 722

אם , ודאי, כאן. במשכוןשתקנת השוק חלה גם בחפץ שנתקבל מן הגזלן , עמוד עליה בפרוטרוט להלןשעוד נ

פי דיני המשכון -זכאי הנושה למכור את החפץ כדי לגבות את חובו על, הבעלים אינם פודים את חפץ

מגיעים מן ולא כגביית דמי הפדיון ה, המגיע מן הממשכןוגבייתו תיחשב בלי ספק כגביית החוב , הרגילים

  ).פנים-כל-כי בעודף אין הנושה זוכה על, אם כי אמנם העודף האוונטואלי יצטרך להשתלם לבעלים(הבעלים 
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, אם נאמר שהלוקח אינו זוכה, נהוה; ף זו להתקיים בידו אם יחויב להחזירכן תוסי, מלכתחילה

, ותביעתו נגד הגזלן תתקיים, יהא הוא חייב לפצות את הבעלים, הרי שאם אכל את החפץ ונהנה

 בכן נשאר החו-החוב יוכל לטעון נגדו שאם-והגזלן בעל,  יהא הוא פטור- נה האבל אם אכל ולא נ

 והרי אין צריך - הבעלים גם כלפי הלוקח ילפכלחייב אותו בערך החפץ גם אפשר -מפני שאי, מסולק

 .יכול להישאר תלוי בהתפתחויות מקריות מסוג זה ה אינוכשהמצב הקנייני להל, לומר

  

 - " השוק-תנתק"ר כי אין במקרים הנידונים נאמ שעל אף הנחת הזכייה שברקע ר מאח-מתוך כך 

-יתן בגדרים ידועים ללוקח הבא בתוםנ עם עצם היתרון המזדהה" תקנת השוק"משמע לכאורה כי 

 של הלוקח הכלליתלו הזכייה  ואי- שהוא לא יהא חייב להחזיר את החפץ בלי החזרת התמורה , לב

הניתנת לו על תנאי שלא יחויב להחזיר את החפץ בעוד הוא נמצא בידו בעין , לב לפני יאוש- בתום

ת הזכייה לפי זה היתה נשאר, אולם. ת מחוץ לגדרי התקנהרנשא)  ובין בלי פדיוןןיופד גדנבין כ(

ד הנכון הוא אפוא לתקן ולומר שאף הזכייה הכללית "ולע; מושגי-תיכהכללית חסרת כל הסבר הל

 ואם בגמרא מתנסחים - לתקנה תוספתהפדיון היא רק סייג או -וזכות, שוקה- גדרי תקנתמהיא 

, ריה הלשוניתנדצר או הקפמקוך הסגנון הרק על דאלא ר, קאובדום נהרי אין להבי, הדברים אחרת

נידון אמנם יש לקפנדריה זו גם הצדקה ה יהא שבמקרה  ולוּ- , כפי שיתכן בגמרא לעתים קרובות

   . להלןשנראה כפי, עיונית

  

או  ,לטובת הבעלים , התקנהגדנכ האם סייג - פדיון ה-מהי באמת זכות, מכאן נתקדם ונברר ]]224[[

פי הנוסח -על. השוק בכללה- יתברר לנו עיקר מהותה של תקנתה ובז-ח  ללוקתקנה-תפתוס

, השוק-עם עצם המושג של תקנתן הפדיו-לכאורה מזדהה כאמור זכות, המילולי של הגמרא

, כדי שהבעלים לא יוכלו להוציא מידו, תקן לטובת הלוקחנוממילא צריכים היינו לומר כי הפדיון 

 ,השוק-תנשלנו במושג תק אף בגדרי ההרחבה, כן-םג,  זהלפי. חינםב, פי זכותם המקורית-על

- ביסודה על תנאי הנ ניתק- ה ללוקח ניתקנלכאורה צריכים היינו לומר כי הזכייה המותנית ש

, אולם. םסוימימ לא תהיה בחינם במקרים ו שז,ההחזרההפדיון מסייגת את - ואילו זכות, החזרה

כי מן ,  ההנחהןביסוד הדברים מונחת כא. ך מזהתוך עיון יותר מדויק נגיע בהכרח למסקנה שלהפ

רק במידה שההחזרה ו, פי הדין העקרוני-לב צריך להימנע ההפסד הנשקף לו על-הלוקח בתום

ברוב הגדול של המקרים . השוק כדי לזכות את הבעלים בהחזרה-תנסוגה תקנתיתכן בלי הפסד 

כך - הבעלים יהיו כלםא, הזאת מאפשרת התקנה את ההחזר-ואז בכל, החזרה כזאת לא תיתכן

 שזהו ר אך אין צריך לומ.לאמר החפץ שלהם עד שיהיו מוכנים לחזור ולפדותו בכסף חכרוכים א

הפסד מצד - עם חוסרדשבו מתאפשרת ההחזרה במידה שתוכל לעלות בקנה אח, שוב רק פתח צר

ואילו , ות בשלמ- מבחינה עקרונית - ק מזכה את הלוקח והש-הכל משמע כי תקנת-ךובס; הלוקח

, המכוון נגד הלוקח, זכויות ההחזרה או הפדיון הנקבעות לבעלים הריהן רק סייג לשלמות הזאת

  . פנים-כל-יין הלוקח לא ייפגע עלאם ענ, עגיפיין הבעלים לא נכדי שגם ע

 

הדברים נאמרו על רקע . פנים לחזור ולסייג את דברינו-כל-ו עלנבנקודה זו שוב צריכים א, אולם

 -אם החפץ נמצא . ו בכללננאו כבר אי, פץ נמצא אמנם ביד הלוקח או הבאים מכוחוהמצב שהח

 נראה שקניין הבעלים המקוריים נשאר עדיף לזכייה מכוח -ולא ביד הלוקח או הבאים מכוחו 

 אין ללוקח תביעה לתשלום -גיע מואם חזר החפץ ליד הבעלים בלעדי הפדיון ה, השוק גרידא-תקנת

, אמנם יש לנו להסיק מן הנוסח המילולי של הגמרא בענייננו, לפחות,  זומסקנה. ןוהפדי-ימד
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יא כאמור גם ה מחזירה -ת החוזרת הנקבעת מתוכה והרא-מנקודתותחולתה  גדריב -ובדיעבד 

השוק אמנם אינה אלא זכות לעיכוב של החפץ -תנשהזכייה מכוח תק, משמעות עיונית לתפיסה

השוק הריהי אמנם -הזכייה מכוח תקנתרוף ניתן לומר כי מתוך הצי. גד ההפסד הנשקף ללוקחכנ

אבל לא רק בכפוף לתנאי של החזרה או פדיון אלא גם בכפוף לתנאי של השתמרות , זכייה גמורה

  .שאר בעינו הקניין של אותם בעליםנמעבר לכך ; העדיפות החזקתית ביחס לבעלים המקוריים

 

 ובזה מוחזרים -,  נשארת מותניתהשוק-קנתתתי זכיית הלוקח מכוח מעד , שאלת עתה השאלהנ

   .שהזכרנו לעיל, ם וחבריו"ברמאנו למחלוקת ה

  

ן הגזלן זוכה מפי דין אין הלוקח -ל העקרון כי עלעהעומדים , ם"לדעת החולקים על הרמב ]]225[[

ומאחר שמלכתחילה לא ,  המיקח משנה ולא כלוםר אין היאוש שלאח-יאוש  אלא אם לקח לאחר

 וכפוף לחובת ההחזרה וםו פגניינשאר קנ, לבו- וםמכוח ת או , אלא מכוח התקנהקנה הלוקח

ואף לגבי (ולד רק לאחר המיקח נאוש אף אם מועיל הי, ם"לפי דעת הרמב, לעומת זאת. לעולם

, הלב- גם הלוקח הזוכה מלכתחילה רק מכוח התקנה או תום-וממילא , )לב- וםתהלוקח שלא ב

  . הבעלים בדיעבדושנרפא קניינו לחלוטין משנתיא

 

, העניין בשלש אוקימתות תלהנכאן . 'ו א"בבא קמא קט ב,מחלוקת זו נמשכת מן הסוגייה שהזכרנו

אם נפרש שרב : זהכחלקות למעשה באופן נהפוסקים   ודעות-של רב זביד ושל רב פפא , של רב יוסף

ההלכה היא כשיטת ו, נמצא שמשלימים דבריו את האוקימתא של רב יוסף ,פפא חולק על רב זביד

 זה את יהם משלימיםבראלא ד, פרש שרב פפא אינו חולק על רב זבידנ, לעומת זאת, אם ;ם"רמבה

היא כשיטת החולקים על  וההלכה, מצא שדברי רב זביד מסייגים את האוקימתא של רב יוסףנ, זה

  .723ם"רמבה

 

-קודתנ.  שלישיתםינייב-ךראלא בד, ד הנכון הוא לפרש את הדברים לא כך ולא כך"לע, אולם

, או לכאןלמעשה הכרעה לכאן  שמתוך לשון הסוגייה כשלעצמה אין, המוצא לעמדה זו היא

ספיקא "וחבריו צריך לכאורה להישאר תקוע ב ם"ות החלוקות של הרמבטוהמעיין העומד לפני השי

, יינין הדברים הענכשמעבירים אנו את העיון מלשון הסוגייה כשלעצמה אל תומ, אך באמת". אנדדי

 :ומרוח-קלמ, פנים להידחות-כל- ם מוכרחה על"כי העקביות בשיטת הרמב, מצד אחד, מתברר

 אינו, "מדעתיאוש שלא "המבקש לזכות לאלתר משום , המוצא מציאהשהרי הלכה פסוקה היא כי 

 וכיצד אפשר שהלוקח מן - בתפיסתו התר צד גםפי שיש - על-אף, ידי יאוש הבעלים בדיעבד-זוכה על

והחפץ , ואין לו להניח מלכתחילה הנחה של יאוש, אפילו כשיודע הוא את דבר הגזלה,  יזכההגזלן

לקים על החולא פחות קשה היא העקביות בשיטת , מצד שניו .724?רו באיסןבא אפוא לידו לחלוטי

אין לו כלל להעלות על הדעת שצריך הוא , לוקח זה: לב-א בתוםבלגבי הלוקח ה ]]226[[ ,ם"הרמב

, יינו יישאר תלוי בשאלה המוזרה לחלוטין לגביונ שקרוכיצד אפש,  שאלת יאוש הבעליםלבדוק את

                                                      
  .י על דברי רב יוסף בסוגייה הנידונה" רש'ור; ]א"ל) ['ל(' י סי" פ,ים של שלמה על בבא קמא) מו 723
ב ר זה גם ראייה מפורשת מדברי  שמביא הוא בהקשר,'דק "ג ס"שנ' מ סי" על חוך"שדוק ביחוד ב) מז 724

  .ה אחד עם שיטתו של רב זבידנלים בקעווה) 'ב א"בבא מציעא כ(פפא המובאים במקום אחר 
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ן השאלה הזאת מכדי לפוטרו , אכן? שקנהלפני אם הבעלים הספיקו או לא הספיקו להתיאש 

 הזרחהה-בתרנו שחו וכבר הסב-יאוש לפני ה נ קםפיה זוכה הוא אף א-שעל, השוק-תקנתיתקנה נ

, הסייג-שהיא עיקר, ןהפדיו-ייחוד כי זכותרנו במאף א, סייג לתקנה הזאתטואלית היא רק נהאוו

אך לפי זה . ים אחר החפץ שלהם כריכות יתרהכאינה שייכת אלא במקרים שבהם יהיו הבעלים כרו

 אחר החפץ חדלה םיכותרוכ, קשה להניח כי הסייג יוכל להתמיד גם משנתייאשו הבעלים בדיעבד

 אין לב- חות שבתוםי הלקולגב, כן- על-ויתר, משום סתירה במושגלמעשה יש בהנחה כזאת . כבר

אלא רק משום הכבדה , "השוק-תקנת"הפדיון לעולם לא יהא בה משום - ספק כי התמדה של זכות

  .וק בלבדשעל ה

 

פי קל וחומר - דחינו על-לב - לגבי הלוקח שלא בתום-ם "כשם שאת העקביות בשיטת הרמב, נההו

 - לב -  לגבי הלוקח בתום-ם "ברמהחולקים על ה  כן גם את העקביות בשיטת,דחענייני ופורמלי גם י

, הנימוק הוא. אלא גם בנימוק פורמלי מקביל, וקים העניינים שהבאתימות לא רק בניחיש בידנו לד

הרי זה רק מפני אחד מן , ידי יאוש הנולד אחר שבא כבר החפץ לידו-שאם אין אדם זוכה על

, ונעשה הוא שומר לבעלים, ת להחזירנה נטל האיש את החפץ על מאו משום שמלכתחיל: השניים

או משום  -  725"שינוי רשות"החזקה ו-  שאין עמו אבדןראח, והיאוש שבדיעבד יאוש בטעות הוא

 ו אצליש ,לב-לוקח בתוםהאולם ; 726ורסוהחפץ בא לידו באי, שמלכתחילה התכוון האיש לגזול

כי , ינה הסובייקטיבית לא בא החפץ לידו באיסורולפחות מן הבח, "שינוי של רשות"מלכתחילה 

רב תא של מהאוקי, 'ו א" בבבא קמא קטה שבסוגיישבהתאם לכך נראה פשוט לפר. בהתראם 

, )י"ושלא כפירוש רש (דפיה לכאורה מועיל היאוש בלוקח מן הגזלן אפילו בדיעב-אשר על, יוסף

-שעל, רב זבידתא של מהאוקי; ")גנב שאינו מפורסם"או בלוקח מ (לב-הבא בתוםה בלוקח אמור

ואילו ; לב-  בא בתוםשאינוורה בלוקח מא, דיעבד אינו מועיל אפילו בלוקחפיה היאוש שב

   . ולא פליגי-  משלימה את שתי הקודמות גם יחד רב פפאתא של מהאוקי

  

 דבר וי צורך לתקן בנאלא שעוד רואה א, ון בעינינכזהו פירוש הסוגייה הנראה , ואמנם ]]227[[

ן מאבל זה רק ,  אמנם בא החפץ לידו בהתר- לב מן הגזלן -הלוקח בתום. ולהעמידו על דיוקו

,  אף לידו של הלוקח הזהורסבאי בא החפץ ייקטיביתבאומבחינה ; הבחינה הסובייקטיבית בלבד

לב ולוקח שלא -בין לוקח שבתוםפי עיקר הדין אמנם אין הבחנה -ולפיכך נוטה אני לסבור כי על

פי -ובשניהם יסוד ההלכה הוא אפוא על, ואכן לא מצאנו הבחנה עקרונית שכזאת, לב- םבתו

,  אמנם מוצאים אנו את ההבחנה מפורשתהשוק-תקנתבקשר ל, אולם. רב זביד של אוקימתאה

ר כהו,  את צירוף הדברים האובייקטיבי למצב הסובייקטיביתופפכה, הנוהדעת נותנת שבגדרי התק

 של רב יוסף אמנם אוקימתאאת ה.  באמתרלו בא החפץ לידו בהתכאילב -מעמדו של הלוקח בתום

אבל נכיר שאין זו , י"שרולא כפירוש של , ם"יש לנו אפוא לפרש כפירוש שמסתמא של הרמב

 לעיקר הדין ר ולא מקבילה באש- כי אם מקבילה , וגם לא כפופה לה, בידז נוגדת לרב אוקימתא

  .שוק ומכוחהה-פי תקנת-עלה רק אלא מקביל, )בידהלכה כרב ז, נוראמ, שבזה(

 

                                                      
  . 'ד' א בסע"מ וכן הערה ,ז" בסמיכות להערה ל,'ג' סע'  פרק ז,לעיל' ר) מח 725
  .'ד א"ובבא קמא קי' א ב"בבא מציעא כ) מט 726
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אלא אם היה לו , ין הלוקח מן הגזלן קונהאהדין אמנם -עיקרמלפי זה יכולים אנו לחזור ולסכם כי 

, לב- אם בא הלוקח בתום, השוק-פי תקנת-אבל על; יסוד מספיק להניח כי הבעלים התיאשו כבר

הרי אין , נו כפוף לתנאיםפי שאמנם נשאר קניי-על- ואף-, זוכה הוא בהתעלם מבעיית היאוש

לא סילקו הבעלים את דעתם מן  תנאים אלה מתמידים אלא כל זמן שמוכח מן המסיבות כי עדיין

יינו נואילו לאחר מכן מבריא ק, עניינם המקורית להחזרתו-החפץ ועדיין נמצאים הם בתנופת

  .יןטלחלו

 

כל בעיית המקרים שבהם -קודםו,  לבירורן של נקודות מיוחדות בענייננורמכאן יכולים אנו לעבו

  .דיוןהלב להחזיר אפילו בלי פ-תםחייב הלוקח 

 

והיינו כשניתן , ובן מאליו המקרה הפשוט ביותר שבו חייב הלוקח להחזירמלאור הדברים שראינו 

ואף לא נתן משכון או שטר (לו החפץ במתנה או שעדיין לא שילם שום דבר ממה שנתחייב לשלם 

אין ,  תמורה לגזלןראף במקום שהלוקח נתן כב,  מלבד זה.727)פטור-טענותהעשוי להיות משוחרר מ

, נקנהץ אלא אם מיקח החפץ היה יסוד העסק שבו החפלו זכות להחזרת התמורה מצד הבעלים 

  . חייב הוא להחזיר בלי פדיון-אבל אם הוקנה החפץ ללוקח לסילוק חוב שכבר הגיע לו מקודם 

  

. השוק-תקנתלתה של ותח יר מסוימת המתעוררת בקשר לגדה בעיייש לנו לעמוד על, שנית ]]228[[

' ב' ו סע"נש' יסמ "א בחו"ת הרמהנחאך לפי ; לב-נו מועילה היא ללוקח הבא בתוםחלפי ניסו

זו נדחית  דעה . כי החפץ גזולודאיובלבד שלא ידע , לב- היא אפילו ללוקח שאינו בא בתוםמועילה

  . וכן נראה מוכרע, ך"ידי הש-על

 

. פי הנחה של יאוש- והזוכה משום שקנה עללב-שאינו בא בתוםוד בעייה מתעוררת בקשר ללוקח ע

אבל ,  כזה בגופו של החפץח אמנם זוכה לוק,)'ג'  סעג"נש' יסמ "ע חו"בא בשווכמ(ם "לדעת הרמב

א הגיה שהלוקח לאחר "הרמ. פנים אחראי הוא עם הגזלן המקורי לתשלום הראוי לבעלים-כל-על

ש "בעה' ר( נעלם מן המפרשים ם"עתו של הרמבד כי טעם -וכן נראה עיקר , ור מאחריותיאוש פט

  ).'ו' סי

 

אמרנו שכאן . של רשות הגזלן  צריכים אנו לחזור לבעיית ההקנאה שאין עמה סילוק גמורזהאחרי 

 גם אם -כפי שראינו , פנים-לכ-אך על; אחר יאוש אף אם לקח,  הוא כי הלוקח אינו זוכהעקרוןה

, וכן הזכרנו כבר למעשה, אפילו לפני היאוש, ת שאכלוזוכה הוא בפיר -לב -א הלוקח שלא בתוםב

לאשר את  עליםביכולים ה, שאם הוא נתחייב בשכר כלפי הגזלן שהתיימר להשכיר לו, אחר בנוסח

המשכיר שהקדים וגבה -ין מן השוכר בעצמו ובין מן הגזלןב, השכירות ולדרוש את השכר לעצמם

  .728ראת השכ

 

                                                      
  .ו"ט' ו סע" שנ'סימ "ש חו"עה) נ 727
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חה מפני נדנראה שהצורך בסילוק גמור של רשות הגזלן , לב-בא הלוקח בתום, לעומת זאת, אם

,  הערנורה שכבמהאסמכתא המפורשת היא ב, בכיוון זה. מקום- וזוכה הלוקח מכל, שוקה-תקנת

הלב זוכה - והנושה תם- לשעבוד של משכון קהשוק חלה אפילו כשכל המיקח מכוון ר-שתקנת

לפי דוגמה זו נראה כי אף השוכר . 729 הבעליםדבכפוף לזכות פדיון מצ, ו מידו של גזלןלאפי, במשכון

זוכים ואינם חייבים להחזיר , הלוקח על תנאי או ,בשיתוף-  את החפץ לחלקחהלוק או ,לב- םבתו

כי הגדרים , אמרנו, יםמתאימהבגדרים . השוק-את החפץ אלא בגדרים המתאימים של תקנת

מסתבר שהתקנה צריכה לחול כאן אף אם , כל-קודם. כאן התאמה מיוחדתהרגילים ודאי טעונים 

 -ומצד שני , שהרי אחרת דווקא לאחר יאוש לא תהא זכייה בכלל, אושיר החלא ההקנאה ההית

 או גד פדיוןנכ(ן את זכות ההחזרה של הבעלים איאוש המתהווה בינתיים ודאי אינו מפקיע כ

שמעבר להשפעת  ברמה,  של זכות לבעליםרוקח בשעו כאן הלרכימשהרי מלכתחילה , )בלעדיו

מוחלטת בעקב יאוש הבעלים  מען זכייהל ש,אטעם המסקנה השנייה הי,  במלים אחרות.היאוש

   . והא ליכא- רומ ג"שותרוי נשי"חוץ גם הגורם של נ

  

לבעלים לא . תוירכש מתבקשת למשל במקרה של, לפנים ממסגרת זו, תחדה מיומעוד התא ]]229[[

 את ר ובמידה שהשוכר פרע כב-, הזמן שעבר  לפחות לגבי- כאן ברירה שלא להכיר בשכירות היתה

  לגבי הזמן.730כי אם רק מן מגזלן, נומלא יוכלו לחזור ולהיפרע מ הריהם, המשכיר-השכר לגזלן

 לשוכר כל מיקדמה שפרע ואבל רק בתנאי שיחזיר,  הם יוכלו אמנם להפסיק את השכירות- שאר נש

  .לן לגבי אותו זמןכבר לגז

 

האם : ושה לפדיון מגיעהנעות עד היכן זכותו של הדחלקות הנ במשכוןהשוק -בקשר לגדרי תקנת

עד כדי גובה ערכו , לכל היותר,  או- ואף אם זו גדולה מערך המשכון -עד כדי גובה הזכות הנערבת 

 דחה א"הגר אבל, כאפשרות השנייה, ל"מהרשפי - על,  פסקך"הש .731ץ הממושכן בלבדשל החפ

א הכרעה "ד קשה לראות בנימוקיו של הגר"לע,  אולם;השלחן-רוךעפיו מכריע גם -ועל, ראיותיו

שהבעלים צריכים לפדותו אפילו במחיר , הוא מסתמך על דין החפץ המכור: ופקתסמ- ברורה ובלתי

ם יש מקו, א"כן מסתמך הגר-שעליו גם, המחשבה של הגמרא- אבל דווקא לפי הלך-גבוה מדמיו 

כך -שכל, הרי שילם כדי לזכות בחפץ, אם שילם הלוקח ביוקר, כי במכר. להבחין בין משכון למכר

 הרי על -לווה הנושה יותר מכדי דמיו  הִ םאבל במשכון פשיטא ופשיטא שא, היה שווה בעיניו

                                                      
  .'ז' ו סע"שנ' סי מ"ע חו"שו) בנ 729
 אף אם ,הבעלים לגזלן אינו נפטר רע את זכותואמנם מוצאים אנו שהפ 'ה' א סע"שס' יסמ "ע חו"בשו) נג 730

 ,לעומת זאת. לב- םו בתשלא הולד בעקב פעולנאך שם אמורים הדברים באדם שעצם חובו ; לב- פרע בתום

ר דווקא על דבמ) 'ה ' סעג"שס' מ סי"טור חו(די שוכר מגזלן י- באופן מיוחד בשכר המשתלם עלהדןהמקור 

ר שכבר כו מזכיר את הזכות לחזור ולגבות מן השונ ואי,זכות הבעלים לחזור ולגבות את השכר מן הגזלן

יש גם  .השוק- פי תקנת-גן מהפסד על הזוכה ומו,לב- יחסים לשוכר בתוםת ומסתבר שהדברים מ- שילם 

 פי- ועל; לם בעצמוכ א פירות לוּדפי שהמשכיר לא היה צריך לשלם בע- על- אף,להדגיש שהשכר חוזר לבעלים

-םולם למשכיר שהוא עצמו היה קונה בתוהפדיון שנראה להלן מסתבר שהשכר חוזר לבעלים אף אם שדיני 

  .לב
 לא יצטרכו הבעלים לשלם אלא עד כדי ,בה ערכו של המשכוןערבת פחותה מגונה פשיטא שאם הזכות) דנ 731

  .תבהזכות הנער
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יה להלוות הוא יכול ה, מטבע הדברים, ואילו על המשכון, ההפרש הוא האמין לגזלן גם בלי המשכון

והדעה , ה נזכרת בגמראנביותר מערך המשכון כלל איאה הלוו, כן-על-יתר. רק עד כדי שוויו

, השוק- אף אז אין בה תקנת-הנדחית שם היא רק זו שאף אם היתה ההלוואה שווה לערך המשכון 

כי אם על , באשר אדם המלווה במלוא ערך המשכון חזקה עליו כי לא על המשכון עיקר סמיכתו

 זכרהנלפי זה יש פנים לומר שאם ההלוואה ביותר מערך המשכון לא . ישית של הלווהמהימנותו הא

יתן רק על סמך המהימנות נ שהעודף פשיטא ואין חולק על כך - כאמור -ן אהרי זה משום שכ, בכלל

האזל על -גם אבן' ר. ך"השול "שרוההכרעה בענייננו צריכה אפוא להתקבל כאן כדעת מה, האישית

   .'ו'  גנבה הל'מהלה "פ, ם"הרמב

  

הבעלים לשלם ללוקח   צריכים-הרי כפי שכבר הזכרנו באגב , ללכ-לגדרי הפדיון בדרךאשר  ]]230[[

 -ו הבעלים את החפץ דפ. 732החפץ בשוק ואף אם היא גבוהה מערך, את כל ערך התמורה שניתן

ו שאת הריווח וקודם הסקנ; היינו מה שהרוויח(ו למה ששולם  ן הגזלןמהריהם חוזרים וגובים 

שנמנע  וא, וכגון שבינתיים אבד החפץ, פדיון- ן הגזלן אף אם לא שילמו דמימ וציאים הבעליםמ

 יחוון הגזלן והרמשקנה , ביניים- היה שם לוקח). או שלא רצו הבעלים לפדות, הפדיון בגין יאוש

ים את ההפרש  חוזרים הבעלים וגוב-) ן הגזלןמלהיגבות  ה שניתןמהפדיון עלו על -ימ שדןבאופ(

אחראי  ,לב- הביניים שלא בתום-ה לוקחנק). לב-ואף אם גם הוא עצמו קנה בתום( הביניים-מלוקח

ואם שילם גם (הקרן -ימאלא גם לד, יווח שעשהרל לא רק)  ראינו לעילרכפי שכב(לפי הבעלים כהוא 

  .733)ן הגזלן המקורימכדי לחזור ולגבותה , הבעלים  הוא תחתסנכנ, את הקרן

 

 במקרה ,או אף מקבלים אותו(שאם הבעלים פודים את החפץ , תבררמהדברים -מבנהמתוך 

, כוחו מתבטל למפרע- והיינו שקניין הלוקח ומביאי-מועיל ההסדר למפרע , )בלי פדיון, המתאים

שזכות הלוקח , דין השבח והפירות) א: ה סייגיםמ בכפוף לכ-ו מן הבעלים על תנאי מפקיע נכאילו ק

יינו מתקיים נשהנחנו שק, ר למשכירכדין השוכר שפרע את הש )ב; 734מקום-ת מכללגביהם מתקיימ

                                                      
  .'ה' ו סע"נש' מ סי"ע חו"שו) הנ 732
 שהלוקח ,ם"במלעיל בשיטת הר ה שדחינומ ומזכיר הוא , אין לו לכאורה יסוד מפורש בגמרא-דין זה ) נו 733

-  אף,אולם.  עם הגזלן המקורי במקביל,מקום לערך הגזלה-  אחראי מכל, הזוכה לאחר יאוש,לב- שלא בתום

. הפדיון- ימ נראה שהפוסקים מקבלים את דעתו באחריות לד,ם בלאחר יאוש נדחית"ברמפי שעמדת ה-על

 ולפני יאוש אמנם דין ,הפדיון רק לפני יאוש- מידם משתלמים "טעם ההבדל הוא בודאי בכך שלפי הרמב

אחריות זו  מלבד). 'א ב"בבא קמא קי(ורי אחראי במקביל עם הגזלן המק" האוכל מן הגזלה"א שוהגמרא ה

הפדיון - באופן שדמי,יים הפסידנבי- ועוד לוקח, ביניים הרוויח- נראה שאם לוקח,לב- של הלוקח שלא בתום

כך לפחות  .יווחר אין הבעלים מוציאים מידו של זה את ה- הביניים הראשון - היו פחותים ממה שקיבל לוקח

 כשהלוקח , והחזרת הריווח אינה אלא סייג לכך,הכזוהלב - קח תםפי העקרון שהלו- על-ולדעתי ; מספק

  .'י'  סעיו"נש' מ סי"ע חו"שו'  ר, ביחס לדברים בכללם-. מרוויח תוך הפסד הבעלים
 ,שקניינו מתבטל למפרע פי- על-ףא -ת ומצרנ-  שלמשל גם הלוקח בכפוף לזכות,ךכהשווה בדומה ל) זנ 734

  ).'ו' ה סע"קע' מ סי"ע חו"שו (תרויבפמקום הוא זוכה - מכל
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סד שלא יצא בהפ ]]231[[ לב- ביניים בתום-דין הריווח שעשה לוקח) וג; פנים לגבי הזמן שעבר-כל-על

  .735חנו כי אין הוא חוזר לבעליםנשה, הבעלים

 

 מבחינת .736ד"מיכות להערה מבס', ד ' סע'ופרק ז, 5' סי ' ה'סע', פרק א, לעיל' ר, הלצרכי השווא

ה הגיונית טעלים בענייננו שימבעוד שדיני ישראל  ]]233[[ יכ,  לסכםהראנל הדברים שההערכה 

, שיםוגיש-עשויים כאן הדינים האחרים גישושים, ל סביבותיהכת בתוכה ועל אמהמתו, המשל

 .כאחד ,בל- םבתוהעושים פלסתר את עקרון התמדת הבעלות המקורית ועקרון זכיית הקונה 

 

מצד , בהתאם לכך. שוקה-בתקנתי העקרונות הללו נמצא נההכרעה הברור בין ש-קו, בדיני ישראל

לב לטבעם של -ום כי בש-לל הבעלות המקורית במקרקעין כה-ןמ-  ובלי יוצאדמתקיימת תמי, חדא

וקן נמצא כאן השוק מת, השנים- ובעזרת דיני חזקת שלש, שהבעלות בהם מפורסמת, המקרקעין

, שהבעלות בהם מוכחת לכאורה, במיטלטלין, ומצד שני; כפי שכבר אמרנו לעיל, לחלוטין ממילא

 -ל לחקור במידה של כדאיות מעבר לכך כבלי שהלוקח יו, ידי ההחזקה למעשה-על, חבהכר

, בכפוף רק לאפשרות לספק את הבעל המקורי, תמידהלב - מתקנים את השוק למען הלוקח תם

לפחות לפי (סר גם הסייג הלזה עם יאוש הבעלים מוּ, כן- על-יתר.  הדבר בלוקחכשלמעשה לא יפגע

                                                      
 שריווח שלא , היה בעצם מקום להנחה, שהפדיון מבטל את קניין הלקוחות למפרע,פי מסקנתנו-על) נח 735

 אך , אמנם לא ישולם לבעלים- אלא רק על חשבון אחד הלקוחות שקניינו מתבטל ,נעשה על חשבון הבעלים

 הפסיד - הלוקח שהפסיד : ה טעמיםכממאולם הנחה שכזאת נראה נכון לדחות . יחזור ללוקח שהפסיד

אין אפוא ; ות משהו למעשה לגביונ שוב אין בה כדי לש,הפך עתה לבטלניינו נהעובדה שק;  מדעתו,לעצמו

 ,דברו המוחזק-יע נשאר בטענה המשוערת של בעלכרקל הממש וה, להחזרת הריווח אליומעשיתהצדקה 

.  מן המקום שבו הוא נמצא מדעת הצדדיםשאין מצטרף כאן שום טעם מספיק כדי להוציא את הריווח

 הריהי שעל אף עקרון ,פסידההביניים ש- החזרת הריווח ללוקח- אי התוצאה העיונית של ,בהמשך מכאן

הביניים - אין הביטול פוגע בתוקף קניינו של לוקחםמקו-  מכל- הביטול של שרשרת הלקיחות למפרע 

 נמצא שהחיסון מפני - להחזיר את הריווח לבעלים הבינים שהרוויח אף לא יצטרך -ומאחר שלוקח; שהפסיד

 .הביטול מתפשט על פני שני הקניינים כאחד- עקרון

 אם המוכר קנה את .לב-  ששניהם קנו בתום,ייםנבי- ותח יש להדגיש כי הדברים אמורים דווקא בלקו,םאול

נו איקולים שרפי אותם השי-  על,ם הוא לא יצטרך להחזיר את הריווח ללוקח שהפסידנ אמ-הגזלה מדעת 

 ומאחר שמכירתו ,פנים-כל- עלסאבל לקניין המוכר לא יהיה בסי; ם וקניינו של לוקח זה יתקיי,לעיל

 ."שה סחורה בפרתו של חברווע"  בבחינת, הריהו יצטרך להחזיר את הריווח לבעלים- כן - פי- על-תתקיים אף

לא יתבעו ם אם הבעלי: הבחין נראה שיש מקום ל, יהא קונה מדעת הגזלההמפסיד אם הלוקח ,מצד שני

אבל מאחר שלא תהא לו ; יין שיוכל להתקייםנ שום קמקום- ם לא יימצא לו מכלנ אמ,זקנעל שום  אותו

-  הרי שהיחסים ביניהם יידונו כאילו הועבר לו קניין בעל,פי השיקולים שראינו-  על,רה על המוכרחז-תביעת

 ובזה הם ,הבעלים לדרוש ממנו את החזרת הריווח יוכלו ,לב- ה שלא בתוםנ ובמקרה שגם המוכר ק-תוקף 

 יזכו הבעלים בתביעת נזק ,אם לעומת זאת.  וירפאוה למפרע,יתנו תוקף להקנאה כאילו נעשתה מטעמם

וממילא גם להחזרת הריווח  -   בתביעה להחזרת הקרן,וכרמ יוכל הוא לחזור ל,כלשהי על הלוקח המפסיד

 אל הבעלים -  לגבי הקרן שלו - יצטרך לחזור , מצידו,מוכר זה. לב- וםבת  קנה,וצידמ ,כרו ואף אם המ- ,אליו

  . והבעלים יחזרו אל הגזלן המקורי,שפדו את החפץ
  ].בגלל אורכה, הערה זו הועברה לנספח בסוף הפרק: הערת עורך [)נט 736
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כי שוק של מיטלטלין , לב זוכה לחלוטין-ואף הלוקח שלא בתום, )נהכונד כ"השיטה הנראית לע

  .סבלנ-ות הוא בלתיקודמהנשאר כפוף לעד לתביעות נוגדות מכוח זכויות 

 

 כשיש להם השפעה -ת הכלליים שלהן נותישה הדיניכבר ראינו ש, לעומת זאת בשיטות האירופיות

ומזכים את , או שמוגזמים הם, בהשוואה לדיני ישראל,  הרי-ביחס לזכיית הלוקח , בענייננו

, ים הם ומשאירים את השוק משובשנמכוו- או שבלתי,737המחזיק מעבר לצורך האובייקטיבי

ייני הנגזל יידחו דווקא מפני תקנת כשאין הוא יכול מבחינה אובייקטיבית להתנהל כראוי בלי שענ

, 739באיטליההרי לבד מן הדין , לב- שנוגע בייחוד לתקנת הלוקח בתוםהואילו במ. 738העולם

מקום עליו מוטל - מכל- פי שאין הוא חייב לכאורה לחקור אם החפץ גזול -על- ואף, מוגבלת זכייתו

. יד- ידי שליחות-גזלה עלסתם ו-בין גזלה ,740כל הצדקה של ממש המשולל למעשה, סיכון ההבחנה

שנקבעו  בגדרים, התביעה-ותנהלב נתלית בהתיש- שתקנת הלוקח תם, הדבררך ופמראה נ כן-וכמ

לבין  הנשום קשר הגיוני בי ואין, התישנות התביעה היא תקנה להחזקה פגומה. חד בשבילוובמי

פי שהסברנו אין הרי כ - גדונת התביעה נוהתיש  הלוקה לזכות רק מפניראם אמו: הלב-םבעיית תו

מדוע עליו לחכות ,  קשה להבין- הלב- םאמור הוא לזכות מפני תו ואם; הוא ראוי לזכות לעולם

מופרכת  נראית גם, ובהמשך מכאן.  שתצא נשמתוואולי עד שתומתו תסור בכלל א ,ים ארוכותנש

 אצל, "שוק הפתוח"לבין זכייתו כשקנה ב, בסתם, הלב- ההבחנה האירופית בין זכיית הלוקח תם

הלב -םתו: עצם תומתו הלב יזכה בגין-םאין שום סיבה הגיונית שהלוקח ת, כי באמת. ב"סוחר וכיו

הרי זה רק מפני , הלב-םלזכות את הלוקח ת אם יש טעם.  השייך לענייןגורםכשלעצמו איננו בכלל 

ה כן השאלמ-ולאחר, לתקנתו של השוק הוא הכרח - מיטלטלין   במקרה של-שזיכוי הלוקח הזה 

 או רק במקרים, הלב-עוד היא אם הזיכוי אמנם הוא הכרח בכל מקרה של תום היחידה הנותרת

קונה מיטלטל   כשאדםם ודאי משום כך שג- כללי הוא ההכרחכי משיבים  דיני ישראל. מיוחדים

  .ייבו שיחקור את מקורו של החפץאפשר לח- אי, ולא מסוחר, ונמשכ

  נת ישראלתקנת השוק במשפט האנגלי ובמדי: נספח

ואף ; ללוקחם נקני פרט כאן שהכלל הוא כי חפצים גזולים אינםל כדאי המשפט האנגלי 741לגבי

 אלא אף לשלם פיצויים ,את החפץ בעין  עשוי הוא להתחייב לא רק להחזיר,לב-כשהאיש בא בתום

) טליןבמיטל(הכלל - יש מספר רב של יוצאים מן,אולם). 535' עמ ,וינפלד(ו כגזלן המקורי ממש נגיב

 בל-הבא בתום מטבע ומסמכים חריפים נקנים ללוקח) א: 95-98'  בעמ,גודיבשמונה  כפי

 ,שליח עסקי) ג; ועים לטעון נגדו שלא הסכימו להקנאהנהלוקח קונה כשהבעלים מ) ב; 742ובתמורה

                                                      
  .'ד'  סע,' פרק ג,לעיל) ס 737
  .א"מ בסמיכות להערה ,ד'  סע,' פרק ז,לעיל) סא 738
  .ו" בסמיכות להערה קט,5 'יס' ה'  סע,'פרק א ,לעיל) סב 739
מעניין לציין כי על אף כפיפות ההצדקה וקשי ההכבדה אומצה ההבחנה גם . ז"הערה קט ,'אפרק ' ר) גס 740

של החוק ) ג(- ו) ב(13' סע.  ביחס למשכון שניתן בחפץ גזול,ז" תשכ, של חוק המשכון5'  בסע,במדינת ישראל

  . על ידי קיום החיוב הנערב, המשכון אפילו תוך זמנומאפשרים לבעל החפץ לפדות את
  ].בגלל אורכה, נספח זה נלקח מהערה נט: הערת עורך [ 741
  .376'  עמ,ט" כ,סיימונדס- הלסבוריגם ' ר) 1-  נט 742
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 וקח המשאיר את חפציל) ד; 743לב-ם מזכה את הלוקח הבא בתו,שהחפצים הם בידו מטעם הבעלים

;  מאותו המקנה,אחריו 744לב- םגד לוקח שקנה בתונ המקנה מפסיד את זכותו כדבי יקחהמ]] 232[[

 במשוחרר מכל שיור של קניין ,745לב- הבא בתום אדם המקנה חפצים שבידו מזכה את הלוקח) ה

חפצים הם הם אק זוכה אף והלוקח בהקנאה מכוח הח) ו; ה המקנהנמנו קמ שהיה לאדם אשר

 ". בהתאם לנוהג השוק,746שוק הפתוח"ה בקנכה אם לב זו-םהלוקח בתו) ז; גזולים
  

 ,שוק בימים מסוימים המסוימת שבה נוהגים לקייםהכיכר  ,כלל- בדרך,משמע - "השוק הפתוח"

אינם " נכסי המלך. " בכל ימות החול,ות שבשוקנשל לונדון כל חנות היא בבחינת ח" יטיס"בורק 

גם . אם הבעלים הביאו להרשעת הגזלן במשפטכן אין הדין חל -ווכמ ,"השוק הפתוח"כפופים לדין 

 חוזר , והחפץ חוזר ומתגלגל לידי המוכר הראשון,"השוק הפתוח" דין נאהבמקום שחל על ההק

 אין ,"שוק הפתוח" לקנות את החפץ בם אם הבעלים עצמם באי,מצד שני. ומקניין הבעלים למקו

 ,יין זה אין נפקא מינהנולע - ה מזולתונהם מוציאים מיד המוכר אלא אם המוכר עצמו לא ק

 מיקח ם שג,םבסוסיהגבלה מיוחדת חלה ". שוק הפתוח"ה בנ קאל שהוא מצידו ,הנכשהמוכר ק

י עשר ר אח, אלא אם הוצגו בשוק במשך שעה לפחות,ו מועיל בהםננאי" שוק הפתוח"לב ב- בתום

 ,פקיד השוקידי -רשם עלנכר מ וה, למכירתםדוענ במקום פומבי ה,בבוקר ולפני שקיעת החמה

תביעת ההחזרה אינה מועילה אלא עם . והבעלים לא תבעו החזרה תוך ששה חדשים מן הגנבה

 .החזרת המחיר שהלוקח שילם

  

 -ה מועילה נמטעם הבעלים אי לה כי הקנאה שלא'פי המג-לל עלהיה הכ ישראל-תדינמ  שלבמשפט

דין זה עדיין מתקיים ). 378 ,365' סע(הקנאה שכזאת  אם כי אמנם יכולים הבעלים לאשר בדיעבד

לב על רישום מסולף בספרי -וםה בהסתמך בתנ שק,מקרקעין  אף כנגד לוקח, עקרונית,כנראה

א " ע,ונחלה זיברט נגד בית; 25'  עמ,ז" י,' פסקים ע,87/51א " ע,ולירו נגד בראשי 'ר(ה אחוזה

ט נקבע "ק המקרקעין מתשכ של חו10' אך בסע ).409'  עמ,ודוכן; 141' ז עמ" ט,' פסקים ע,136/50

. יפה כוחו של הלוקח בתמורה ובתום לב אף אם הרישום לא היה נכון" מקרקעין מוסדרים"כי ב

פקודת  של) 53עתה  (38 'פי סע-יתן לעקוף את הדין עלנשאלה אם התעוררה הבמיטלטלין , מצד שני

, )זאת קניין חיובי-לבלי להעניק לו בכ(פוטר את הלוקח מחובת החזרה ואחריות  שהיה ,הנזיקין

לל חפצים כ-מכרים בדרךנ או בחנות שבה "שוק הפתוח"ב ,לב- ם דימה לקנות את החפץ בתוםא

 זילברג ופטל השש obiter dictum-א מצ וכן יו,ה על השאלה בחיובענ ר שהם"ד . הנידוןץשסוג החפ

פסק הרוב במשפט אך ההפך השתמע מ; 1085'  עמ,ג" י,דין- פסקי, גולדמן נגד גולדמן,8/59א "בע

בפקודת " השוק הפתוח"משמעותו של מושג . 328 ' עמ,ג" ל,' פסקים ע,257/57 ,ברנט נגד ברנט

ר "ד אצל' רו(יים רלגדרים סטטוטו אחר שבאנגליה כפוף המושג ,מבוררת-הנזיקין נשארה בלתי

 שגם ,ח" תשכ, של חוק המכר34' כיום מוכרעת התוצאה לחיוב על פי סע).  ואילך526 ' בעמ,שהם

                                                      
  .141' עמ, גודיבגם ' ר) 2- נט  743
  .142'  עמ,שם) 3-  נט 744
  .שם) 4-  נט 745
 "קנת השוקת "בהסבר למושג ,'ו א"י בבבא קמא קט"י רשמעניין הדמיון בין מושג זה לבין דבר) 5-  נט 746

  ...."גנבנולא הבין בו ש בשוק בפרהסיאאו לוקח נשק: "העברי
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 את מהלך עסקיו הרגיל של כל מי ,ובמקום החנות") החופשי"או (" השוק הפתוח"הכניס במקום 

  .שעוסק במכירת נכסים מאותו סוג


