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  דיני ההפקר:רק אפ

   הנכריות ההפקר בשיטות המשפטרוןעק .א

נתחיל את הדיון בו באמצעותו של מושג , " במוחזק הקנייןדיני"כ פי שהגדרנו אה הנושא-על-אף

,  כי מטבע הדברים- ההפקר היינו מושג - הוא קנוי לשום אדם כלל ן כשאיסנכ מצב התהמציין א

  .או הפקר, ןקניי- וסרח של הזכייה הראשונה בקניין לאדם מסויים היא זכייה מתוך מצב

  

 - ר היא מדינתת הדוגמה הקרובה לנו ביו.טהמשפ-ותט זה איננו מצוי דיונו בכל שימצב 1]]2[[

 לו ואין,  המצוי בישראלסנכ"י כ ,א"תשי,  המדינהיסל חוק נכש 3 'בה נקבע בסע,  דהאידנהישראל

, )1948  במאי15(ח " תשאייר ו׳ בםס ללא בעל או מיונכ לו היותםישראל מיו- מדינתס נכאהו, בעל

 1964-מ הרוסי האזרחי ם של ספר החוקי143 ' כך קובע גם סעי." התאריך המאוחר יותריהכל לפ

) בעלים- חסר רכוש(אין לו בעל או שבעליו אינו ידוע שרכוש "כי  )1922-וק מח של ה68 'קודם סע(

 ם שאין להכסיםנה" : האזרחי בצרפתםקיו של ספר הח713 ' סעוכן; "...עובר לבעלות המדינה

  ." למדינהםייכישבעלים 

  

 הדברים  ניסוחם עהבקשר לכך לא נדקדק פ. גישה כזאת אינה יכולה למעשה להתקיים, אולם

 בוודאי ומתפשטת היא,  לפקפקם מקוןית של הדברים אישבכוונה המע. יתמושג- מבחינה הגיונית

 הנמצא נכסה המדינה בכל ל החוק לתוקף תזכששבשעת כניסתו ) א:  אלותשרויופ אעעל ארב

 בעלים-סרח סשכל נכ)  ב;בעלים-יה באותה שעה חסרה םבתחומיה ושלפי המצב החוקי הקוד

 שכל נכס הנמצא במדינה בנתון) ג;  למדינה מבחוץ יהיה לנכס המדינה משעת חדירתוהחודר

ייהפך לנכס , העברה-בדרך  שלאעליו מה לחול- םושבעלות זו חדלה משו,  מסויימתלבעלות

 המתהווה במדינה ושבהתהוותו אין מי נכסשכל ) ד;  שחדלה הבעלות הקודמתמשעה המדינה

 אך בעיון קל מתברר כי פירוש .ה בו ממילא המדינהתזכ - פי כל דין אחר -  עלממילא שיזכה בו

וב אין אדם רשאי ש,  מן הסוג הנידון לתוקףקל החושה הוא שמשעת כניסתו ש למעללוה הדברים

 אם כי אמנם יתכן שהוא יהא רשאי לגרשה - המדינה בדבורה המתעופפת בחצרו  רשותבלי לפגוע

, עזיו תהא חייבת כלפי אדם בפיצוי על כל נזק שזאב מיער יגרום לו בטרפו את, מצידה, והמדינה -

 אין שוב , כמו כן.2ל אדם בלי רשותשישבם בגופו תואולי אפילו על כל מחלה שחידקיה יגרמו בה

                                                      
 
המוקלד במכונת , המספרים בסוגריים מרובעים כפולים הם מספרי העמודים של המקור: הערת עורך[ 1

מפני שהמחבר מפנה אליהן בחלקים שונים של ) באותיות(ת המקוריים שמרנו על מספרי ההערו. כתיבה

  ].החיבור
אינו שואין הבעלים אחראים לנכס , בקשר לכך אין לטעון שהאחריות לנזקים תלויה בהחזקה) א 2

 איבדואך כאן מעולם לא , הבעלים פטורים כשהנכס יצא מהחזקתם שלא בטובתם,  אמנם.בהחזקתם

 נהפכת כל המדינה ובכן,  היותו במדינהםידי עצ-הנכם נקנה למדינה על: כן- על-רוית, הבעלים את ההחזקה

 והחידקים נמצאים הזאב . בהחזקת המדינהםל הנמצא בה לדעה המדינה הוא ממילא גכאשר , לחצר

 כשם שאין צורך -  המדויק הימצאם מקום אה כשאין היא יודעת את זהותם וםג, במדינה לדעת המדינה
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 אין הוא רשאי לקחת,  מי הגשם שחדרה לתחומות בלי רשות המדינה בטיפאדם רשאי להשתמש

 הא מוכרת לאדםתואף אם ; או לתלוש קוץ במדבר, או לצוד ציפור,  מן הים או מן הנהרטיפה

 -, בעתון שנזרק לפח הזבל, למשל,  כמו- שאינו רצוי לו עוד ס הבעלות בנכמן להיפטר ותהאפשר

  . יהא דינו כגונב מן המדינה,בעתון ויקחנו לעצמו פועל הנקיון שימצא ענין הרי

  

 המדינות ווחים באותןרגים הש אף לפי המו- התוצאות האלו הן אויליות כלש צריך לומר אין

- תבמדינ :ואמנם מוצאים אנו כל מיני ריכוך כנגדם;  מן הסוג המתוארחוקיםשאימצו להן את ה

 אין" כי הקובע, )אחריות המדינה(זרחיים  של חוק הנזיקים הא8ב סעיף " בשנת תשיסףישראל הו

 קנתה ל עוד לאכ,  נכס שהוקנה לה מכוח החוק בלבדתהמדינה אחראית בנזיקין בתורת בעל

 בתחומי כי עצם הימצאותו של נכס המדינה, באופן פרדוקסלי, וממילא נרמז כאן ("סאחיזה בנכ

]] 3 [[;)מבחינתו של החוק,  בזיקת החזקה למדינהס הנכתו מעלה עוד אנאי, לדעתה, המדינה

ים מסויימים כסים בתפיסת נרט הרוסי משלימות אה החוק תקנות שונות המזכות פבמשפט

 ההתפתחות המשפטית ציאה ובצרפת הו;3) יער ועודצמחי, אשפה, דייג, צייד (למדינה השייכים

יכולים מיטלטלין שבאופן , ותחולתה הועמדה על מקרקעין בלבד,  מידי פשוטההחוק -ת הוראתא

 הונגריהכ במדינה קומוניסטית שגם מעניין לציין .4בעלים- בצרפת כחסרילהיחשב ויכולים כיום

בעלות -וך מצב של העדרתתפיסה מ-דין של חופש, 127' בסע, 1959-מ האזרחי החוק םמקיים כיו

  ."אין להם בעליםשחפצים אישיים רגילים " כלהיחשב וישבכל מה שע

  

  :ר לסקור את עקרונו של דבר כלהלן שיש בהן הפקר אפשבשיטות

  

 ורשאי  יכולםוכל אד,  שיש הפקרשיטאהמוצא היא בפ-נקודת,  סיפא1045 'סע, לה'המג לפי) א

 שואלא מבחינת הנ, לה גופא אין מתברר ההפקר מהו' המגשוןאך מל; לזכות מן ההפקר לעצמו

 ;5םויס לאדם מתכות בעלואין בו זשנאמר כי ההפקר הוא דבר , אכן.  מבחינת משמעות המושגולא

 יכול להיות -ומרי חץ פ ואפילו הוא ח- נשמע לכאורה כי לא כל דבר 126-127 מן הסעיפים אך

אפשר -  בבעלותו של אדם משום שאישאינםויש מקום לשאול אם גם הדברים ,  קנייןשל נשוא

ברים כל הד- קודםם הריהלהיקנות ניתנים  הדברים שאינם. בגדר הפקרהריהם לקנותם כלל

 אין הדברים אשר ת אפשר אולי להוסיף גם א126 'פי הסע-ועל, )127 'לפי סע(  בהנאההאסורים

 מהם .נכסיםהאחר שהסעיף מוציא את הדברים הללו מכלל , "מטבעו מתאווה להם"האדם 

אפשר , מצד שני.  מתאווה להם מטבעו נשאר בצריך עיוןאדם הדברים האסורים בהנאה או שאין

הריהם דווקא חפצים ) והעשויים להיות הפקר בודאי( יקנותלה ם הניתניםרילהסתפק אם הדב

                                                                                                                                                        
 

כדי שכל אחד מן ,  הימצאו של כל כבשומקום הכבשים ואת זהותו ר ידע בדיוק את מספשבעל עדר כבשים

  . שכלל הכבשים נמצא במרעהיודעכאשר הוא , הכבשים ייחשב כנמצא במרעה לדעתו
  .365 'עמ', א, המשפט האזרחי הסובייטי ;588-589 'עמ, ' א,גסובסקי) ב 3
  .66-67' מע, ' ג,פלניול וריפר) ג 4
 -  הופר  והתרגום שליונג וכן את התרגום הצרפתי בקובץ , באזסליםיף בגרסתו הערבית של ע הסאת' ר) ד 5

  .פרומקיןבהבדל מתרגומו העברי של 
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ל שאדם מתאווה לו מטבעו ואפשר כ"הם ש םהנכסי ת מגדיר א126 'סע. חומריים במובן הרגיל

הדבר נוטה .  לאצרו במצברשאפשר ,החשמלולכאורה נכלל איפוא גם  - "לאצרו לעת הצורך

 הגחלת הלוחשת - 1261 'סע פי-על שבעוד, פץ של הפקר כחהאשהקובע את , 1234 'להתאשר בסע

שנאצרה בה "האש ם בגין  גאלא ,נראה לומר שהיא חפץ קנוי לא רק בגין העץ שבה: היא חפץ קנוי

 ויזכה אדם  הם בגדר הפקר עד שיאצרםטבעה מדוגמת האש יש ללמוד שכוחות ."צורךלעת ה

  .6לעצמו

  

  לכל אדםהניתנתמדבר על הזכות , סיפא, 1045 'ע הרי ס, המושגמשמעות להפקר מבחינת ואשר

 זו רומזת "שותפות" ם ומתעוררת השאלה א- "שותפות בהפקר" ת מן ההפקר לעצמו בבחינלזכות

,  במאמרו הנזכר,יק טדס'ופפר.  להיקנותהניתן הפקראו לפחות ב, רומי בהפקרט קניין לאיזה

 ' על סע באזסליםבקנה אחד עם פירושו של  ודבריו עולים ,7"בעלים-לא" של שותפות משיב כי זוהי

לפי זה יש לומר לכאורה כי . "פות של קנייןשותכן -ם ההפקר איננה אפותשות" כי המסיק, 1234

  8. היא חסרת משמעות חיובית כלשהיבענייננו לה'לשון המג

  

-על לה עוד כמה דברים שהם הפקר'רו לאדם ממוים מונה המגצהטבע שלא נא- כוחותמלבד]] 4[[

 אלה דינים . שוניםםבכפוף לסייגים מיוחדי,  ועוד1234 ' על פי סע- םהמי כל-וקודם, פי החוק

לפי ). -1248ו 1265-1267לבד מן הסעיפים  (ט"יתש, ישראל בפירוש בחוק המים-מדינתבוטלו ב

כל " ו" על המדינהלשליטתה נתונים", "בור הציןקניי" םישראל ה- המים במדינתמקורות ,חוק זה

 'פי סע- על,  עם זאת.) 3, 1 'סע( ."כאי לקבל מים ולהשתמש בהם בכפוף להוראות חוק זהאדם ז

 נתפסים ריהם וה,הגשם- ימ הפקר  בגדרםעדיין נשארי, שלא בוטל בפירוש, לה'ל המגש 1248

  .פי חוק נכסי המדינה-פוא בבעלות המדינה עלא

  

 רק אמורים תברר כי הדבריםאבל להלן מ; )1234 'סע (העשב אתלה כהפקר 'קובעת המג, תשני

 אינם עיבוד  ואילו עשבים שצמחו עקב-ום רכושו של אדם חאף אם גדלים הם בתו -  בר- בעשבי

  ).1256, 1252, 12419 'סע(הפקר 

  

 החזיק לאש הגדלים פרע בהרים אילנות"לה קובעים כהפקר את ה' של המג1253, 124310 הסעיפים

  של1270 'סע ("תהמקרקע " הם בודאי בגדר "הרי הפקר" ."כלומר בהרי הפקר, בהם אדם

                                                      
 
 1261- ו1234 הסעיפים תמתרץ א) 170 'בעמ(" הנכסים ללא בעלים והמדינה" במאמרו ,טדסקי' פרופ) ה 6

 מן המזכה את העולם כלו להינות ,לשעבודרם כי אם רק כגו,  בעצמהר שהאש לא תיחשב כנכס הפקבאופן

, 126 'מסעומתעלם הוא , לה'ירה במגסתפי הנחה כי יש - לפירוש זה הוא מגיע עלךא; החפץ החומרי הבוער

  . הסתירהאתהעשוי ליישב 
  .168 'עמ) ו 7
  .רה טעה', פרק ג', חלק א, " זכויות הממוןתג הקניין ומערכשמו "השווה) ז 8
  .ט"תשכ,  המקרקעיןבוטל בחוק) 1-ז 9

  .ט"תשכ, בוטל בחוק המקרקעין) 1-ז 10
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 הבעצמלא היתה  " מתהקרקע"שומסתבר , 12מ" להג1274- של חוק הקרקעות מ103 'סע, 11לה'המג

אינה מאפשרת לאדם לזכות ) ולא רק החוקים המאוחרים יותר(לה ' כבר המגכי ,הפקר ממש

 14ל חוק הקרקעותש 103-104מן הסעיפים ). 127213 'סע( השולטן ברשיון  אלא"התקרקע מ"ב

 לכל אדם שניתנהועל אף הזכות , יוןשי רפ- על"קרקע מתה" בלזכות רותשמתברר כי על אף האפ

וצר אן כנתונה למ הבעלות בקרקעות אלו עצתחשבנ, יוןרש בלי אפילו "קרקע מתה"לחטוב עצים ב

  .המדינה

  

אלא , המדינה לחוק נכסילה לא רק ' בענין זה כפופים דיני המג.הצייד קובע כהפקר את 1247 'סע

 אין הוא אך ,םיל את זכות הצייד לגדרים מסויימי חוק זה מגב.ו"טתש, הבר- גם לחוק להגנת חיית

 נכסי חוק  הוא על ההנחה שעל אףסונראה כי מבוס, לה'בא לשנות את ההוראות הקנייניות שבמג

 ממש ,לה'פי דיני המג-על, ה כנגד המדינהס זכות תפי- לפחות לענייני צייד -המדינה מתקיימת 

, 1300 'סע(  הדייגתרואה כנראה בכלל צייד גם א, מצידה, לה' המג.כאילו נשאר הצייד בגדר הפקר

לה ' במגפוגעת שאף היא אינה, 1937, הדייג- לפקודתישראל- זכות הדייג כפופה במדינת.)1301

  . הפקרהן בר-  של ציפוריהביציםאף , לה' של המג1304 'פי סע-על. מבחינת דיני הקניין

  

 הוראה ושום, סעיף זה נתבטל בפירוש בחוק המים. לה רואה כהפקר את האויר' של המג1264 'סע

  .חיובית מסוימת לא באה במקומו

  

 לכך אלא שכאן לא יהא, "ההפקר" נראה שאמנם אפשר לייחס לו הכרה במושג פט האנגלישבמ) ב

 כפי, עלות למצב של בעלות גמורהב- העשויים לעבור ממצב של חוסרםהמובן של מכלול דברי

 בהבדל מדבר ,מלכתחילה- ההפקר ולפחות -  מסתבר כי ההפקר .לה' הוא למעשה במגשהמובן

 הפקר ומה שהוא בגדר הפקר מלכתחילה הריהו ,הדברים- טבע כאן ענין של הריהו -קר פהוש

ך של משימוש ייחודית לכ-  הדבר שבהפקר מזכה את התופס בזכותתפיסת  אם כי אמנם,לעולם

 ההפקר מסוג זה הוא בגדר ,15ברום שמביא וט לפי ציט.בדבר ותהזמן שהתופס יקיים את החזק

-דבר, 16הלסבורי לפי .לפירות- בקניין מזכה את התופס התפיסה  ואילו, המשותף של הכללקניינו

 , מסויגתבבעלות התפיסה מזכה את התופס ואילו]] 5 [[,םבעלי- חסרההפקר הוא מלכתחילה 

 שהם בגדר הפקר מן הסוג הנידון הריהם הדברים . פקיעת ההחזקהםעלות מסתיימת עבמובן שהב

התפיסה מן . 17םייארפ וכן בעלי החיים ה- והמים האור, אויר ה כגון- "בע החופשייםטיסודות ה"

                                                      
 
  .ט"תשכ, בוטל בחוק המקרקעין) 1-ז 11
  .ט"תשכ, בוטל בחוק המקרקעין) 1-ז 12
  .ט"תשכ, בוטל בחוק המקרקעין) 1-ז 13
  .ט"תשכ, בוטל בחוק המקרקעין) 1-ז 14
  .228-229 ' עמ,םורב) ח 15
  .656 'עמ', ך אוכר, 377 'עמ, ט" כרך כ,סיימונדס-הלסבורי) ט 16
  .שם, סיימונדס- והלסבוריברום) י 17
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 .18תפיסה מסויים- ואין היא פוגעת בשעבודלזולת nuisanceההפקר מותרת רק אם אין בה משום 

החיים הפראיים -ביחס לבעלי. 19 והדגיםם המילגבי ימים קיימים בייחודתפיסה מסוי-שעבודי

 בעל הקרקע או מי שזכאי לצוד :" מסויגתבעלות"ל התפיסה עצמם- נהפכים שעבודייבשהב

 ומאחר שהקרקע באנגליה היא -, 20 תפסוהוכאילוט דינם כמע, יים נמצאהח- בעלששםבקרקע 

החיים היבשתיים -ה אין בעליש שלמענמצא ,21)"הכתר" פרטי או אדם(תמיד בקניינו של אדם 

  .22 באנגליה במצב ההפקר המקורי לעולםםנמצאי

  

 על כאן ראוי לעמוד, י מיוחדוואשר אין לו במשפט האנגלי שום כינ,  ההפקר מן הסוג שתיארנובצד

 לבעלות ינו יכול לטעוןא אשר שום אדם םמשמש לדברי" מונח זה .bona vacantia- ההמושג

-ו שאריא ם של אנשים אשר מתו בלי צוואה ובלי בעל או אשהש מותר רכואת הוא כוללו, לגביהם

ידי -על  הנכסים המושלכיםתא, נמצאשאוצר ת הא, וכן את המוצל מאניה שנטרפה, בשר קרובים

אין , אולם ;ל איגודים מפורקיםשהחיים המבויתים התועים וכל רכוש או זכויות -את בעלי, הגנב

, העולם  כנגד כלהםסים שאבדו או נזנחו מדעת ואשר המוצא הראשון זוכה בהוא כולל את הנכ

כדי ,  לכתרנופלת bona vacantia-הבעלות ב... ל נכסים שאבדושמלבד הבעל האמיתי במקרה 

  .23"פיסה יכולה היתה לגרוםתלמנוע מריבות וסכסוכים אשר הזכייה בדרך 

  

 של באפשרות ת ההתפתחות שהביאה להכרהכבר הזכרנו א, בצרפת כל-וקודם ,ביבשה אירופה) ג

 לשני מיטלטלי ההפקר מתחלקים כאן. 24על אף ההוראה המפורשת בחוק, הפקר במיטלטלין

 מי הגשם ואת אוז הדייג בים ובמים זורמים,  וכולל הוא את הציידres nulliusד קרוי האח. סוגים

                                                      
 
  .481' עמ', כרך ז, הולדסוורת) יא 18
  .117-119 'עמ, שיר'צ) יב 19
 התפיסה ההבדל בין הבעלות לפני. 129' עמ, ח"וכרך י, 656-657 'עמ', כרך א, סיימונדס-הלסבורי) יג 20

 הזכאי מן בעוד שהמוציא, יחשב כגנבלבין זו שלאחר התפיסה מתבטא בכך שהמוציא מן התופס עלול לה

  .trespasser רקלתפוס הריהו 
  .128 'עמ, ח"כרך י, סיימונדס- הלסבורי; 27 ,13' עמ, שיר'צ) יד 21
  .91 'עמ, גודיב) טו 22
  .536' מע' כרך ז, סיימונדס-הלסבורי) טז 23
 ומסובכת להיש לציין כי ההוראה הנוגדת בחוק הריהי למעשה כפו. ]4[בסמיכות להערה ג, לעיל) יז 24

 קובע שניומצד , " שייכים למדינהםהנכסים שאין להם בעלי"ש, כאמור, 713'  מצד אחד קובע סע.בסתירה

 או אשר יורשיםוכן נכסי האנשים הנפטרים ללא , הבעלים-  הפנויים וחסריםכל הנכסי" כי 539' סע

שבהסתמך , ידי כך- עלכלנות יישבה את הדברים קודם שהפר". שייכים לרכוש הציבור,  נזנחותםיהתירושו

 שנעמוד במובן" (רשות הרבים", בהקשר זה אין משמעו כרגיל" רכוש הציבור" היא קבעה כי 713' על סע

 מכן היא פירשה כי על אף לשונם לאחר; "הנדימרכוש ה"אלא משמעו , )דבפרק מיוח, עליו בפרוטרוט להלן

, ג׳, פלניול וריפר(לטלין ט למקרקעין ולא למירקד מתייחסים חניהם כאשהרי , ל שני הסעיפיםשכללית ה

  .)ל"נכ 66-67'  עמוכן, 147-ו 125' וביחוד עמ, ואילך 122' עמ
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מבחינת . 25שנזנחו יטלטלין וכולל הוא את המres derelictaeהסוג השני קרוי ; בשעת ירידתם

 לזכות מהם ורשאי וכל אדם יכול, םני הסוגישי אין הבדל בין כנראה , המצב המשפטי למעשה

  .הסלעצמו בדרך תפי

  

 ואשר נם שייכים לאיששאי םדברי"יש בצרפת ,  של החוק714 'סעובהסתמך על ,  אלהמלבד]] 6[[

את ,  האויראת  בייחודם הוכוללים res communes לה קרוייםא דברים ."שימושם משותף לכל

חוקי " במוסדר  זהוגמסאופן השימוש בדברים  וק קובע כיח ה.מים הזורמיםה ואת םהי-מי

, הרבים- רשות ם הרבה לדברים הית דומיט מוסיפים כי מבחינה משפ וריפרופלניול, "המשטרה

  .26" הציבוריתהרשות"  להנהלתנתונים res communes- האלא שבהבדל מדברי רשות הרבים אין

  

 כאן  אך בכמה נקודות ראוי להוסיף,27 ובגרמניהליהטבאי גם ת דומה בעיקרה שוררפיסהת

 הסוגים של כל כוללים את res communes- כי הניאומסי מציין באיטליהלגבי המשפט . הערות

את ,  האוירתא  בגרמניה מכליל רקניפרדי- אנקצרוס לעומת זאת ;הטבע במצבם החופשי- וחותכ

. 28 בכללתהחפציו הטבע מוציא הוא מגדר- ואילו את כוחות,  המים הזורמים בלבדתים ואה-מי

 השימוש המשותף תזכו "יכ )411' עמב (רייזר- וולף מציין res communes- בהשימוש תביחס לזכו

 אין היא וממילא ,בדיני ממונות ובין במשפט הצבורי בין  לפרט שום זכות עצמיתתנתאינה נו

 השימוש זכות ההגנה על. גיעה בשימושפל ש פיצויים במקרה תביעת או תזרחימאפשרת תלונה א

ידי -על דעה הפוכה מובעת. "יה צריך הנפגע הפרטי לפנותאלו,  על המשטרהתהמשותף מוטל

 את הזכות מתאר מסיניאו .29)424' עמ', כרך א (ומסיניאו) 553' עמ, בכרך א (ניפרדי- אנקצרוס

  .וריית מכוח המשפט הציבשכזכות אי

  

- אףםקיי  אך מצב זה אינו,במקרקעיןבעלות גם - יש להעיר כי בגרמניה יתכן מצב של חוסרעוד

 למדינה הוא  השעבוד. איש פרטי או המדינה- ם לאדם מסוייזכייהשל  שעבודפעם בלי שיהא עמו 

 פרטי םדאהשעבוד הוא ל; 30בעלות מלכתחילה ובמקרה של הסתלקות הבעלים-במקרה של חוסר

                                                      
 
  .603- ו 67' עמ,  ג׳,פלניול וריפר) יח 25
  .66' עמ, שם) יט 26
 לגבי ;434, 389, 387' מע',  א,מסיניאוורחי פר החוקים האזס של 923-  ו827' סע' ר איטליהלגבי ) כ 27

 544 'עמ',  א,ניפרדי- אנקצרוס, 410-411- ו288-289' עמ, רייזר- וולף, ב" של הבג958-961' סע -  גרמניה

  .550-551, 546' ואילך ועמ
 ואת , עצמםם גם מן החפציות של האויר והמיניפרדי-אנקצרוס מסתייג 550' בעמ. 498' עמ) כא 28

  .צים מתרץ הוא בדוחקתפיסתם כחפ
 במובן]  res communes [- המשותף בשהדברים אמורים כאן אמנם לאו דוקא על זכות השימו) כב 29

 נראה אך ,כלל- בדרך" נכסי ציבור"ו" רשות הרבים"אלא על השימוש המשותף בדברי , המצומצם שהגדרנו

  . להבדיל- ולא היתה כוונה  -שבנידון שלנו אין מקום 
 מלכתחילה במקרקעין כנראהשבעלות -חוסר. ב" של חוק המבוא לבג190' ב וסע" של הבג928' סע) כג 30

  . מצוי עוד בגרמניה למעשהאינו
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 שאז יכול המחזיק להשיג הכרזה,  כנגד בעל נעלםשנהים ששל החזקת המקרקע במשך שלבמקרה 

  .31שעבוד לזכות במקרקע מן ההפקר לעצמו לו והדבר נותן,  ביטול הבעלות הקודמתעל

  

 בתוקף "הרבים-תרשו"ו, res communes- ה,res nullius- ה מיטשטשים הגבולות ביןבשוייצריה

 השיטות האחרות מן אך בעיקרו של דבר מסתבר כי ההבדל, רחי של ספר החוקים האז664' סע

 עשויים הבעלים -  חסריהמקרקעיןההבדל החשוב ביותר הוא שכאן גם . שהזכרנו איננו גדול

 של בבעלותו בסתם אמורים הדברים רק במקרקעין שהיו כבר, אך שוב;  כלשהותופסלהיקנות ל

 מתאפשרת  אין הזכייה-  מקוריהקנייני ה הוא המצב תהבעלו- אם חוסר;אדם ובעליהם הסתלק

  .32לכל אלא בכפוף לתקנות הרשות

  

 למה  בגרמניה ובשוייצריה נקבעות הוראות דומותםי גכ הפקר הצייד והדייג יש להעיר לגבי]] 7[[

הם וזרים חבעלים מש-ריחסהחיים הפראיים שנצודו חוזרים להיות - בעלי: שראינו באנגליה

וסק הרגלם לחזור אל פ משםבעלי-ריסים חוזרים להיות חהחיים המאולפ-בעלי; רותםחל

  .33קומםמ

  

 . של אדםבגופול הדין עפירוש את הדעת גם ב הדברים הנידון נותנים ביבשת אירופה בהקשר

 כי ,)ששייך בו קניין, נכס: נונבלשו, או(במובן המשפטי " חפץ"ה  כותב שאין ז34ניפרדי- אנקצרוס

 אל סותחיוממילא גם אחרי המוות אין הזכויות המת, יונממ-בחיי האדם אין גופו משמש נשוא

 אינה וגם זשאלא , "חפץ" כאות מסכים אנקצרוס לרהגופה תא, עם זאת. עוברות כירושה הגוף

 לגביו שללתנ הסתפיה-אשר גם זכות, םבעלי-כי הריהי חפץ חסר, ונ במובן של"נכס"הופכת בעיניו 

 נוטות ובשלדיםחבגופות ,  מן הגוףנפרדיםהם באברי,  לעומת זאת.ידי ההרגשה המוסרית-על

  של ספר החוקים5 'סעעל סמך ,  מצידו,ניאוסימ .35או נכסים רגילים" חפצים" אנקצרוס רואה

, בסתירה גלויה לעצמו,  עם זאת.36רואה בגוף האדם נכס בגדרים מוגבלים,  האיטלקיהאזרחי

 מה האדם לא ציווה םבריו שאולכאורה נשמע מד,  נופלת ליורשיםאינה כי הגופה הוא סובר

  .נעשית היא הפקר, ייעשה בגוויתו

                                                      
 
  .217'  עמ,רייזר- וולף, 927' סע, ב"בג) כד 31
  .656, 658, 659, 665, 666, 718, 944, 964ר׳ הסעיפים , 664' מלבד הסע) כה 32
  .656' עמ',  א,סיימונדס- הלסבוריוהשווה ; 719 'ב סע"צג; 961, 960' סע, ב"בג) כו 33
  .496' עמ, 'בכרך א) כז 34
  .497-498' עמ, שם) כח 35
  .17-19' עמ, חלק א' בכרך ב) כט 36
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  דיני ישראלבקר והדברים הקרובים להפקר הפגדרי ה. ב

הוא ש בין , זכה- כל הקודם בו "ההפקר הוא דבר אשר שלענין ,  ההפקרת ברורה הגדר ישראלבדיני

 בנדרים ן בסוגיהתומ-מתוך המשא, אולם; 37"והורבין שהיו לו בעלים והפקי, דבר מופקר ועומד

 -  אדםונה לכל ת יש מקום לשאול אם ההפקר מתמצה בעצם אפשרות הזכייה הנ'ה א" מ- 'ג א"מ

  או שיש בהפקר גם תכונה-,  לאםהי ואשמעבר לכך עומד הדבר בבעלות כלאם  נפקא מינה באין

עבר  כלשהי מת גוררת ממילא גם חוסר בעלוכלליתוהיינו שאפשרות הזכייה ה,  נוספתהכרחית

וההלכה , בעלים- חסרם כי התשובה הנכונה היא שהדבר המופקר הוא ממילא גנראה .לכך

יין נ קלש) רת גם מבחינה מושגית מתוכהסתשאמנם היתה נ( באפשרות להכיר העברית מסרבת

  .38 התערבותתלמניע ותכ זוין עמאאשר 

  

 ,י ההגדרה שאמרנולפ . ההפקר- או עשוי לחול -בהם חל שמהם הדברים ,  מכן יש לשאוללאחר

 - 39 דין קניין והקנאהםהיינו חפצים שיש בה,  כי נשוא של הפקר יכולים רק להיות נכסיםברור

- לכאורה התשובה היא חד. כל השאלה אם יש לנו הפקר במקרקעין-ם זו מתעוררת קודובמסגרת

אבל הדברים אמורים כאן במיוחד , 40"לים בין בקרקעותטבין במטל" שההפקר חל ,משמעית

את המקורות . יש הפקר במקרקעין מלכתחילהאם וחוזרת השאלה , ידי הבעלים- ה עלרבהפק

  ,בענין זה נברר להלן

  

ראל שי-  המסקנה המסתברת כי בארץתוכאן נביא רק א,  על נכסי ציבור ורשות הרביםבפרק]] 8[[

יש סוג על , אולם; באשר כל הארץ חולקה לשבטים,  שהם הפקר מלכתחילהמקרקעין אין

המדברות והימים והנהרות " כגון - הם מתאימים לניצול ייחודי של הפרט אין מטיבםשרקעין מק

זאת -בכל, ינם הפקרא עצמם שהםפ " אע הרי,"כרמילית"הקרויים ,  אלהומקרקעין -" ליםחוהנ

  .42בכפוף לכל הסדר ציבורי אפשרי, 41"הפקר כל שבהם"

  

 הנמצא  היינו שכל- בדווקאן כאן משמעו אי" כל שבהם" לדייק ולהעיר כי ישש לכך נראה בקשר

,  הפקרבחזקתל הנמצא שם הוא כ ש,לחזקה אלא הכוונה היא רק -   הפקרבהכרח הוא תבכרמילי

  כזה מגיעים אנו להקבלהפן ובאו- כבר זכה בו אדם לעצמו םלא הוכח כי הדבר הנמצא שש זמן כל

): חרותא שראינו בשיטות והמים, הדייג, הצייד" (טבע הדבריםשמההפקר " למוסד העברית

הבר והמים -ואף לא חיות, מטבעם,  בדיני ישראל דברים הנתפסים עקרונית כהפקרשאין מסתבר

                                                      
 
  .ע׳ א׳סג "רע' מ סי"ע חו"שו) ל 37
 בענין "ההחזקה ודיניה"אין הדברים סותרים מה שהסקנו בספר על . ב' ג סע"רע' מ סי"ש חו"עה) לא 38

 למניעת  פוגעים בזכותםהיאוש וההאבדה מדעת אינ): 'א' סע',  זפרק (תאבדה מדעה וההיאושמשמעות 

  .ו הרצון לממשהת אשרופאלא רק מסמנים את חוסר הא, ההתערבות
  .פרק ו', חלק ב, " ומערכת זכויות הממוןנייןמושג הק"הספר על ' ר) לב 39
  .ג' ג סע"רע' מ סי"ע חו"שו) לג 40
  .ד"י' ה סע"שמ' ח סי"ע או" שו'ר ו;ע"מס' ור, ב" י'עס, שם) לד 41
  .' א'נה הלת זכייה ומ'מהלא "פעוז על - דוק במגדל) לה 42
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שייכותם נקבעת לפי . ריםחלה כחפצים אאל חפצים ש אלא דינם -,  הגשםמי הזורמים או

 מקוםי  היא לפלכאורה- ם שייכותחזקת -ובכיוון זה ,  אחד מהם לחודכל ההיסטוריה הפרטית של

 -  ביםרהאם ברשות  , 43החצר-חזקת שייכותם היא לבעל, יתט פרבחצר אם נמצאים הם: הימצאם

ל כל שלבד מהחזקה העשויה לעלות מן המסיבות ,  כללעקרונית  חזקהשום בהם איןנראה ש

, הטבעית-כלל סביבתם המקורית-שזו בדרך,  בכרמיליתהם םצאימ נואם, 44מקרה מסוים לחוד

  .חזקתם בהפקר

  

 הם  כי אין,45"ג הקניין ומערכת זכויות הממוןשמו"כבר הסקנו בספר על , הטבע- לכוחות אשר

 נראה שלכל אדם, אכן.  כנשוא של הפקרם יכולים להיחשב גםין האוממילא משמע כי , "נכסים"

במידה שלא יפגע בזכות , שיים שבטבעפ בדיני הנזיקין זכות של הנאה מן הכוחות החמובטחת

 זכות לזכייה ם עם ולא כלוהין לא,  מעין זות אין צריך לומר כי זכואך; 46ריו חבשל המקבילה

  . הגורם המכריע במושג ההפקראשהי, בנכם קניינית

  

 כי כשלעצמם, 47"ההחזקה ודיניה"הסקנו לגביהם בספר על , םחריא וגזים האויר,  שנימצד

" נכסים"אינם ,  זהםצבבמ,  ובכן גם הם- " דבר שאין בו ממש" החפשי אף הם נחשבים כםובמצב

 בדומה -אף השימוש באויר , כן-על-רתי.  להיחשב כנשוא של הפקרם יכולים ואינישראל בדיני

,  אולם.48 מוגנה בדיני הנזיקין- רהזכייה הכללית מן ההפק-הטבע ובהבדל מזכות-חותומכ להנאה

ילא גם וממ, "םחפצי" עשויים להיהפך ל- הטבע- ותח מכובהבדל -  האחרים והגזים האויר

ידי - על; נאצרים ומובאים לכלל ריכוז בזהות מסויימתםכאשר ה,  קנייןשל ונשוא" נכסים"ל

הם שבו בעלות -מתוך המצב של חוסר, ת לזכות בהם זכייה קנייניאפוא]] 9 [[ריכוזם אפשר ואפשר

פוא כי א ונמצא -,  ממש כדרך הזכייה מן ההפקר- מלכתחילהת שיחפפשטותם התנמצאו בה

מעמד . הטבע מזה וההפקר הפשוט מזה-בין כוחות, באמצע א כאילווהמקור י ה- משפטימעמדם ה

ם הכוללת אין הם תשבהווי, "הימים והנהרות, המדברות" זה דומה מבחינה מסוימת גם למעמד

, אולם;  הפקרלשהוא בחזקה , הנתפס בנפרד מהם, שבהם כל חלק מיטלטל, כן-פי-על- ואף, הפקר

כי : תיש להיזהר מהשתבשו, הטבע- ותח הפשוט ולכולהפקר הדמיון-קודותכמו בנ, כמובן, גם כאן

הריהם , וגם מכלול דיניהם למעשה,  של הדבריםהמהותי-המעמד המשפטי, הדמיון-על אף מידת

  .בכל סוג של דברים לחוד, שונים

  

                                                      
 
  .'ה' סע' פרק ה, "ההחזקה ודיניה"' ר) לו 43
ואין ,  החיותןשהוא ברח מג, גביוי תהיה ההנחה המסתברת לאוד, אריה המסתובב ברחוב, לשלמ) לז 44

 אמנם -  מזה היורד בחצר דל בהב-  היורד ברשות הרבים םהגש, לעומת זאת. לא יש לו בעליםא, הפקר הוא

  .בגלל עצם טבע הדברים,  להיות חזקתו שהוא הפקרוכלת
  .'ד' סע', פרק ז', בחלק ב) לח 45
  .אורהכנים לשלענין זכות ה, א" כ'סעד "קנ' יסמ "ע חו"דוק בשו) לט 46
  .ח"י' סע', בפרק ג) מ 47
  .ה"כ' ד סע"קנ' מ סי"וחע "שו' ר) מא 48
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 יוכל לענין שכל אדם, כן אין הם הפקר-פי-על- ואף,  דברים אחר שאין בהם מלכתחילה קנייןסוג

 העדר הקניין מלכתחילה וחוסר אפשרות,  כאן.49ורים בהנאהס האהחפצים הריהם, לזכות בהם

 ם ובכן בדברי-פי שמדובר כאן בחפצים -על-שאף,  מן המקור האחדם אף בדיעבד נובעיהזכייה

וא ה המדובר םמקו- מכל-, ם לשמש נשוא של קנייןהוויתם הפיסית עשויים ה מבחינת אשר

 הטעמים הללו .מטעמים מיוחדים,  באופן עקרוני, אפשרות הקנייןתבהם א מונע בחפצים שהדין

 םית מאוחדת של המקרים בהתואין כנראה מקום להגדרה מהו, ומקרה שונים הם בכל מקרה

  .50פי דיני ישראל-על נהפכים חפצים לאסורים בהנאה

  

' ר:  של ענייננוו בה בסעיף ההשוואתישנתקלנ, הגופה בעיית ם זו נפתרת בדיני ישראל גבמסגרת

 הנאה - לבד אולי מאיסור-  גוי כנראה בגופתו של םאין הדברים אמורי, אולם. 'ט ב"עבודה זרה כ

 כנראה במסיבות מסוימות עשוי,  אמנם.אה במסיבות מסויימותנ ונפקא מינה להתר ה- 51מדרבנן

 ם של איסוראך במקו, שפנ-ידי צרכים שבפיקוח-היינו על, הנאה מדאורייתא-להידחות אף איסור

, ומתן-ההנאה את הגופה לממון ולנשוא אפשרי של משא-פנים לא יהפוך התר- כל- עלמדאורייתא

החורין אין -נראה שלפחות אצל האדם בן,  האדם מחייםלגוף אשר .52 באיסור מדרבנןכן מה שאין

גופו ה נהפך זוב, יכול אדם להפוך אה מעמדו ממצב של חרות לעבדות,  אולם.53 קנייןשל  נשואואה

 בשר,  אמנם. בחמרים המתפרדים מגוף האדם בחייו יתכן כנראה קנייןואף - , 54האדון לקניין

, כגון דם, מרים אחרים המתפרדים מן הגוףחואף ב, 55 כנראה מדאורייתאבאכילה האדם אסור

הנאה מלבד אכילה יש לכל - איסור-גם בבשר עצמו , אולם; 56הנאה מדרבנן-וריסאי יש, עור, חלב

 אין צריך לומר כי .סויגהנאה מדרבנן משאיר כאמור מקום לקניין מ- ואיסור- 57בנןמדר קהיותר ר

פקא נ ואין -אך משנפרד החומר , 58 מן הגוף אסור לה שתבוא על דרך חבלההחומר]] 10 [[הפרדת

ומשמע כי ( הוא בחומר לעצמו זוכה, חורין- הוא בןם האדם מסתבר שלפחות א- נפרד  כיצדינהמ

                                                      
 
סי׳ ' ב' סע', פרק גו, ז"הערה מ, 'פרק ב, 'לק אח, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"הספר על ' ר) במ 49

4.  
  .קלופדיה התלמודיתנציבא" ורי הנאהסא"ערך ' ר) מג 50
  .'ק א"ט ס"שמ' ד סי"תשובה על יו- פתחיוא "כ' אבל הל' ד מהל"יפמשנה למלך על ' ר) מד 51
 כרכים ,"נועם"י בגופות בקובצי א על שימוש רפום ובמאמריח"י' רות הלמאכלות אסו' ח מהל"פ' ר) מה 52

  .'ו- 'ה' כרך, " והמדינההתורה"ו', ד- ו' ג
  ביחוד על סמך- יןוש ז"הרימאת ,  ההלכהלאורבספר , "משפט שיילוק לפי ההלכה"במאמר ' ר) מו 53

 ישראלי ש"רהא כהצגות  ושל-" ? דמייהבן חורין מי אית ל: "'ד א" שהוא מביא מבבא קמא פהנימוק

  .'ח- 'וז' ו- 'כרכים ה, " והמדינההתורה"ב
  . רביהליה  קנילאא מה אל"ד', ב'  על יבמות עותוספות ',ג ב"ובבא קמא קי', ח א"וכ' ז א"קידושין ט) מז 54
  .'א' ט סע"ע' ד סי"ע יו"א על שו"והגהת הרמ, שם ומגיד משנה', ג' מאכלות אסורות הל' ב מהל"פ) מח 55
  .'ב א"חולין קכ; 'א' סכתובות ) מט 56
 תובות כעל ש"פסקי הרא; ד"שס' סי', לק אח, א"הרשב תשובות; 'ד' סע', פרק ג, פרשת שמיני, ספרא) נ 57

  .' א'ס
  .ש זוין"ל של הרי"מאמרו הנ' ר) נא 58
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הנאה -ם היא שאין בו איסור"דעת הרמב, השיער לגבי .59) ראויקניין לו בו יש אף מלכתחילה

 לגבי .דעת הכל היא שהשיער מותר, מחיים .60ולכן אפשר לצוות עליו,  מדרבנןואפילו לו במתפיא

' אך ר( איסור םכן שו-ם שאין בו ג'א' סעא "פ' ד סי"ע יו"נפסק בשו, רגלים- מיכגון הפרשה

  .)שם, ך"בש הסתייגות

  

  על משמעות המושג הזה נעמוד.61" של עולי בבלהפקר"ה יש להזכיר כאן את מושג ולבסוף

 ינו הפקר במובןא כאן יצויין רק שאף זה .בפרק על נכסי ציבור ורשות הרבים,  להלןבפרוטרוט

  .ל נכסי ציבור המוקדשים לרשות הרביםשכי אם רק סוג , הנכון

  

 עליהם אחר שכבר עמדנו, מלחזור ולדון כאן,  כאמור,ן ההפקר פטורים אנומ הזכייה דרכי על

  .62"ההחזקה ודיניה"בספר על , באגב

   ההפקרה בשיטות נכריותדיני. ג

  להיקנותםבחפצים העשויי,  שמלכתחילההפקר: י מקורות של הפקרניתכנו ש,  שראינוכפי

על . ו שהיו לוידי בעלי-על,  או זניחת הנכס בדיעבדוהפקרה, ושעדיין לא קנה אותם אדם מעולם

ר להפקר מן בועתה נע; הפקר שמלכתחילה בשיטות השונות עמדנו בסעיפים הקודמים של פרקנו

  .המקור האפשרי השני

  

-  ומכאן נמשכת השאלה אם תיתכן הפקרה במדינת,לה'במג כזה להפקר אינו מוזכר כלל מקור

בבחינת דבר שאין לו , נהמדיידי בעליו תזכה בו ה- עלס לענין שבעקב זניחת הנכ-ישראל דהאידנא 

 על אף - וכאן . האנגליבמשפט, לה' מבקש את הפתרון על סמך החסר במג63טדסקי' פרופ. עוד בעל

- ינו שהחפץ יוצא למצב של העדר והי,תאפשרי  כי ההפקרהו נראה ל-עות מסוימת ד-תרוצצותה

  בעלות 

  

טדסקי דוחה '  פרופאין, עם זאת. משמעי דעת הבעלים לוותר על זכותם-שמתגלה באופן חדכ

קיעה פהמ, ה גמורהרלפיה אין המשפט האנגלי מכיר בהפק, לחלוטין גם את האפשרות החלופה

משמעי כוונת הבעלים לוותר על -אם מתגלה באופן חד,  לפי התפיסה הזאת.את הבעלות מאליה

                                                      
 
 ונראה שפסק כרב נחמן בר יצחק וכפירוש', סוף פרק א, ם על ערכין"דוק בפירוש המשניות להרמב) נב 59

  .'ב א"ודוק גם בדברי עולא בחולין קכ, א"כ'  הלאבל' ד מהל"ה על פינלחם מש'  ר-  י"שר
  .'ב' ט סע"ד סי׳ שמ"ע יו" בהבדל ממה שנפסק בשו-שם , אבל' ד מהל"ופי, שם, פירוש המשניות) נג 60
  .ט"דף ל, ביצה' ר) נד 61
 ביבשת לדינים ביחס .3-  ו2' סי', ה' סע, 'ופרק ה', ט' סע, פרק ג׳, שם' ר,  ישראל בעניין זהלדיניביחס ) נה 62

 במשפט). ד"נ- ג" נלהערותבסמיכות (' ד' וסע) ז"ל-ה"בסמיכות להערות ל(' ג' סע', פרק א'  ר,אירופה

  .90-91 'עמ, גודיב' ר.  מיוחד של תורת התפיסה בחפציםחפיתואין האנגלי 
  .174-175' בעמ, "ינהד והמבעלים ללאהנכסים  "במאמר) נו 63



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 16

התגלות ידי עצם -  עלך א,64ידי תפיסתו-על, ויכול כל אדם לזכות בחפץ המוזנח שאיראמנם , זכותם

 בדומה לחלוטין -, בעינה נשארת בינתים והרי זו,  אין הבעלות הקודמת פוקעתעדיין הכוונה הזאת

  .65 העבריבמשפט  שראינו"ההאבדה מדעת"לדין 

  

 ידי -במובן של הפקעת הבעלות לגמרי על,  כבר ראינו בפירוש שתיתכן הפקרה אירופהביבשת]] 11[[

 דלוןחהצירוף של הסתלקות מן הבעלות מבחינה רצונית ו ולענין זה דורשים אח -, זניחת החפץ

ונית יכולה לבוא לאחר צ ההסתלקות הר.)"הקורפוס" תהיינו חדלון זיק( החפץ למעשה בהחזקת

ההסתלקות מן . אבל אין היא מספיקה אם באה היא לפני כן,  או בעת אחת עמוההחזקה אבדן

 נחוץ. י הכשרות לעסקים משפטייםוחלים בה דינ, "צדדי-פטי חדש מעסק"כ שבתנחהבעלות 

 מתקשרת דרישה זו בגרמניה.  שאחרת אין לו ממה להסתלק,החפץ בעל יהיה ישאכן שה-םגכמובן 

-מעשה"או ) Verfugung ("שליטה משפטית בחפץ" בבחינת היא  שההפקדהעיוניתבתפיסה ה

  .וצהלרבות דיני ההכשרה הנח, ליטה דיני השכל  וחלים בה איפוא,)וננו בלש"קניין

  

 .מוחזק הוא בכוונה להסתלק גם מן הבעלות ממילא,  שבעל החפץ זונח את החזקתו מדעתבמקרה

הבית יכול להסתלק מהחזקתו -אין בעלשיש אומרים , אם החפץ נמצא בידו של שומר,  שנימצד

אלא נחוץ דווקא הסכם עם השומר , ומרשצדדיה ל-ידי הודעה חד-על)  לא מבעלותוגם וממילא(

  . ההחזקהתביעת לה עלבדבר מחי

  

 אינה  כי ההפקרה האירופית-ירוש פר בעיון האירופי בכּ כפי שאמנם גם מו-ר מתבר סקירה זו לפי

  מן הקנייןהסתלקותל ש אלא מן הצד השלילי ,התפיסה הכללית- ותכ החפץ לזחרורשנתפסת מצד 

 למחילהכות ל אירופה בסמיש בהתאם לכך נלמדת ההפקרה בשיטות . העברתו לאדם מסויםבלא

ושלא , צדדי-עלות על הדעת על בסים חדלהפשר אם אותן  ג אשר,ףתו או שימשעבוד ולהסתלקות

.  צד שכנגדשל מן ההפקרה אין הן יכולות לפעול אלא לטובתו שבהבדל פי-על-אף, כהעברה

כי ) 827 'בסע(קובע החוק שם  - באיטליהשלמשל , המעשית מתקשרת לתפיסה זו גם התוצאה

שמתקיימות במקרקע הדרישות האמורות כ הרי -הבעלים שייכים למדינה -  חסריהמקרקעין

  .66למדינה אלא נסוב הוא, ין הוא נעשה הפקר לכלא, הרבהפק

  

                                                      
 
  .91' עמ ,וגודיב, בהערה, 99' עמ', כרך ב, סיימונדס-הלסבוריהשווה  )נז 64
  .'א' סע', פרק ז, "הההחזקה ודיני"בספר על ) נח 65
 ,מסיניאו; תפר החוקים האזרחי בצרפסל ש 699גם סע׳ ' ור, 603, 602, 306, 52' עמ',  ג,פלניול וריפר) נט 66

  .424' עמ',  ב, ומנתארוסל ;290-289' עמ, רייזר- לףוו; 338-339' עמ, א/וכרך ב, 170-172' עמ', כרך א
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   בדיני ישראלההפקרה. ד

  שזהו היסוד,67התפיסה הכללית- לזכותסל הנכשה צד שחרורו ר ישראל מובלט בהפקבדיני

כגון הקדש או נדר , צדדי- הקניין על בסיס חדרת מןאח בין הפקרה לבין הסתלקות המבדיל

-די שיכוון להסתלק מקניין: אין המפקיר צריך להתכוון דווקא לזכות את הכל,  זאתעם. 68צדקה

  . ותהיה הפקרה69ובזה ממילא יזכה את הכל, שלא לטובת מישהו או משהו מסוים, לו הגוף הנתון

  

 בדיני הר היסוד המהותי היחיד הנדרש בהפקהריהי, תםס, הגוף-להסתלק מקניין,  זוונהוכ]] 12[[

 בצורה זניחת החפץשאם לכך מתאפשר תבה. 70 ההחזקהדןואין צורך שיהיה גם אב, ישראל

-ואף - 71 כדי הפקרהלהוע, םתס, ףוהג- מקנייןהסתלקובמסיבות שיש בהן כדי להורות על כוונה ל

 על כפי שראינו בספר, עצמהההחזקה -יקתז תאועיל הזניחה כדי להפסיק תכלל לא - שבדרךפי-על

 חיובית כוונה  היטב ולהבחין בין זניחה שאמנם עולה ממנהלדייק עם זאת יש. 72"ההחזקה ודיניה"

 הסוג הראשון מן רק זניחה. הדעת בבעלות- תלהקמורה רק על ההגוף לבין זניחה -להסתלק מקניין

 כדי בחפץ ובה להיטפל החמן  אמנםתני פוטרש לעומת זאת זניחה מן הסוג ה.עולה כדי הפקרה

 מפקיעה אך היא כשלעצמה אינה, פי דיני היאוש-יבו בבחינת אבדה ומאפשרת זכייה לכל עלשלה

, ההבחנה בין שני מיני הזניחה אין לה אמנם שום חשיבות מעשית מרובה. 73 הבעלות בינתיםתא

- כל-על אך; ה במושג האחד של הפקרהחולמעשה אף נוהגים מקורותינו להבליע את שני מיני הזני

ומכאן גם הצדקתה , ומה בטבע הדבריםל מציאות עובדתית ועניינית הגתההבחנה חופפ ,פנים

-שוב בעיניו לארגזח-יד בלתי-כגון שזרק אדם כתב (םגבול נדירי- לחיתוך הדין במקרי, המעשית

אשר לילדים ושכנים היתה גישה חופשית לקחת ממנו ככל שיעלה , בעלית הגג, לושסולת פה

ויורשיו הרואים , היד לעצמו נפטר האיש- כתבתובעוד ששום אדם לא הספיק לתפוס א; בדעתם

או שמא , ותפ אם נכלל הוא בירושה ושייך להם בשותת באים למחלוקתיבושח-בעלכאת הכתב 

  ).ו הכתב יוכל לזכות בו לעצמתעדיין כל מי שיצליח לתפוס ראשון א

  

  עשוייה לעתים קרובות- יאוש  שלחזקה, רותבמלים אח,  היינו- זניחה מן הסוג השני חזקת

ההחזקה "כפי שראינו בספר על ,  של זניחהמעשהום ש לא היה םאף א,  ממסיבות המקרהלעלות

                                                      
 
  .'ה-  ו'ג' ג סע"רע'  סימ"ע חו"שו) ס 67
  .' ד'סע, ש שם"עה) סא 68
, "עת ויד לזכות בנפש עצמוו דיש ל"בד כזה ע. יוצא מן הכלל המקרה של הפקרת עבד כנעני מבוגר) סב 69

באר היטב ו', ו' ג סע" רע'מ סי"וחע "שו- רורשחבכפוף לצורך בגט (ועם הפקרתו הריהו ממילא יוצא לחפשי 

  .)ג" י' עבדים הל'ח מהל" ופ',ק ד"ס, שם
  .ו"ק ט"ח ס"תפ' יסח "היטב על או- וק בבארד) 1- סב 70
  .'ד' א סע"סר' מ סי"ש חו"עה) סג 71
  .א"י' סע, 'בפרק ג) סד 72
 ההחזקה" בספר על ווההשו', ק ד"ס, היטב באותו סימן- ד׳ ובבאר' א סע"סר' מ סי"ש חו"דוק בעה) סה 73

  .' א'סעסוף ', רק זפ, "ודיניה
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 מקרה החפצים המגיעים מאליהם ןהריה, שכדאי כאן להביא, ות לכךפ נוסדוגמאות. 74"ודיניה

, 75חצר כדי לבקש את הוצאתם גנאי הוא לבעליהם להטריח על בעל ההסתם ר הזולת ואשר מןצלח

גם ,  בדומה לכך.76אלא גורמים הם לו נזק,  אין בהם תועלתהשדה וכן מקרה העשבים שלבעל

פי - הכוונה המתאימה לבעלים עלס מתוך ייחולהתקבלם ההפקרה הגמורה יכולה לפעמי

ונה ידי גילוי הכו-פנים מתקבלת ההפקרה על-כל-ועל - ,77לא בעקב זניחה ממשיתשאף , המסיבות

יש אומרים כי ,  למקוםם עניינים שבין אדלגבי .78ולו גם במלים עקיפות, םבפני אד, ירושפב

 אין ,למקרקעיןבמה שנוגע , אולם. 79שבלב  באה לביטוי אלא בדבריםאעילה אף אם לוההפקרה מ

שיוכל אחד מהם לזכות ,  שלשהבפני ין מכיר ברצינותה ושלמותה של הפקרה אלא אם הובעהדה

  .80יום עדותם של שני האחריםלעצמו בק

  

 יכול המפקיד לחזור בו,  אדם בינתייםם לא זכה בו שוםא, סת הנכר מהפקם שלשה ימיתוך]] 13[[

 .נחשב הוא כחוזר, בדרך תפיסה, ר ואף אם מדמה הוא לזכות מן ההפקר כז-ידי גילוי כוונתו -על

ת הנקנים מן ההפקר כי פירו, המעשר הדבר הוא בתקנה הבאה למנוע הערמה על חובת טעם

  .81פטורים

  

 לא םשא ,פסיק מתנאיעל , כל- קודם.כי אם על תנאי,  שלא להיות מוחלטתם יכולה גההפקרה

 ה כזאת אין חוששיםר בהפק.הרי זה יחזור לבעליו, יזכה אדם בנכם המופקר תוך זמן קבוע

בתקופת  לעצמם ס הנכתופסים הם אתוכש,  יכולים לחזור בהם ממנהלים אין הבע:להערמה

ה חשוב בקשר לאיסור הבעלות ר התנאי המפסיק בהפק.82 מן ההפקרםיכ כזודינם -התנאי 

ם העובד בה " או בהמה המושאלת לעכוח בפסחמץ כגון - מסוימות בתקופות  מסוימיםםבנכסי

פי קיום התנאי או כשלונו תתברר - היינו שעל-  ולהח תתנאי על הפקרה  תיתכןהמלבד ז. בשבת

וממילא , בעליםיור שעבוד לש אבל לא יתכן תנאי של -, למפרע ,תחולתה-  איו א,תחולת ההפקרה

ל דבר ש אחרות פירושו םבמלי. 83 התפיסה הכלליתזכות ה תנאים על מימושרגם לא ייתכנו בהפק

אבל , ינה מוכרחה להיות מוחלטתא אמנם -  בבחינת מעשה משפטי - וא כי ההפקרה עצמה ה

  .שלם ים להיותנפ-כל-ל צריך ע-ן ילוק הקנייס מצד גדרי - תוכנה

  

                                                      
 
  .'ב' ג וסע"בסמיכות להערה י', פרק ז) סו 74
  . ה והשאר של תחתון"ד, י שם"ורש', ח ב" מציעא קיבאב) סז 75
  "). ין בהם משום גזלאהני תחלי דבי כיתנא "(' ז א"בבא מציעא ק) סח 76
  . )קל ועיר הנידחתסר הנודיני ש(' ד א"כריתות כ) סט 77
  ).  במתנה שבאה לידואפשי-דין האומר אי('  ב- ' א' עמ, םש) ע 78
  .'כק "ס, הגולה שם- ובאר', ז' ג סע"רע' מ סי"ע חו"א על שו"הגהת הרמ) עא 79
  .'ז' ג סע" רע'סימ "ע חו"שו) עב 80
  .א"י'  סי,הפקר ערך ,לופדיה תלמודיתציקאנ 'רו; 'ט' ג סע"רע'  סימ"ע חו"שו) עג 81
  .' י'סעג "רע' יסמ "ע חו"שו) עד 82
  .משה שם- פני' ור', ג' לה סוף ז"דוק בירושלמי גטין פ) עה 83
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 לה  הן בזה שדי-ה רדומה להפק) מושג שנעמוד עליו בפרק הבא(  לרביםשעבודהענקת , ת זאעם

 טפשתמ ההפקרה נו שמושגא ומתוך כך מוצאים - , באמירה בלבד הן בזה שמזכה היא את הרבים

ה מסוג רכי בהפק, הר בדבריש להיז,  אולם.84)קר להילוךפה"או ב" הפקר לפירות"כגון ב( אף עליה

  כי- מצד ההלכה יש הבדל גםו, כי אם בזיכוי חיובי, ילוק הקנייןס הכוונה איננו בעיקר זה
 ויש לראות בה איפוא מוסד - ייהנזקקת לתנאים של מימוש הזכ, מעצם טיבה,  זהמסוגההפקרה 

  .אך שונה מן ההפקרה הרגילה באופן מהותי, )צדקה- ולנדרלהקדש בדומה(קרוב 

  

  ובהתאם לכך נחוץ, של קנייןכמעשה דינה םו מכל מק- 85פי שאינה הקנאה-על- אף- ההפקרה

,  מלאה להפקירתדע- גמירתםש ה ברשות המפקיר להפקירו וכי אמנם תהיסנם יימצא הנכמאש

ה עצמה הנחוצה לשם הקנאת ת היא אור הרשות הנחוצה למפקי.שרותכ או פגם בטעות בלי שום

ום הידברות שי לף בא, הבית להפקירו-יכול בעל, ל שומרשנכס הנתון בידו , ןולכ ;סגופו של הנכ

פץ משועבד לאחר אינה חהשהעובדה . 86ין בעליו יכול להפקירוא,  שנגזלנכס  אבל-  השומר םע

לענין זה , ולםא .וף לשעבודפוההפקר חל בכ,  הגוףקנאת מונעת את השאינה כשם, מונעת הפקרה

 ההקנאה הרגילה אינה מפקעת שעבוד לקניין : ההקנאה הרגילהמן ההפקרה היא חלשה יותר

 פקרההלעומת זאת ה; הריהי מפקיעה") עבוד נכסיםש"כגון ( אבל שעבוד לקניין בראוי, במוחזק

 גובה - פה -מלווה עלב אפילו -חובו של המפקיר - ובעל , מפקיעה אפילו שעבוד לקניין בראויינהא

 . אחריםםפיקיס נכסים מר למפקינמצאים אלא אם, פס של תוואף ביד, ים המופקריםסמן הנכ

ל הנושה על ש ידו, במופקרה כז עדיין לא םום אדשו,  אחריםםיכס נמצאים להפקיר נםא

 מן הנכסים החוב ה במופקר לעצמו ותובע אתכ זו-רוצה ,  המופקרןגובה מ, רוצה: העליונה

  .87האחרים

  

, ןו לשאול אם היא תיתכן במקרקעיננשאר ל,  תיתכן בהםהרשההפק לנכסים באשר]] 14[[

חר גם אאלה ודאי צריכים היו לחזור כר כי מקרקעין מנראה לו.  החזרה ביובללדין הםשנתונים כ

ואילו במקרקע העומד לחזור ,  צריכה לסלק את קניין הבעלים לגמריהרשההפק ומאחר; 88הפקרה

  ]]15[[.90שריתמשמע שבמקרה כזה אין ההפקרה אפ, 89לקסת מהגוף- קנייןיןאביובל 

                                                      
 
  .ט"ס'  עמ,הפקרערך , קלופדיה תלמודיתציאנ) עו 84
  .'ב' עסג "רע' מ סי"ש חו"עה) עז 85
 לכך  אלא שאין,לטל שאבד ונתיאשו הבעליםט כדין המיטלטל הגזול הוא גם דין המי.II' א' סע, שם) עח 86

  .ידי היאוש- עלםמקום מנטל זכות-הרי הבעלים נפטרים מכלש, ות מעשיתכמעט חשיב
  .'ג-ו' ק ב"ה ס"רמ' החושן על סי-קצות) עט 87
  . ג"פ'  בעמ,הפקר ערך , התלמודיתבאנציקלופדיהושלא כמובא ', ב ב"דוק בבכורות נ) פ 88
  .'א' ה ויובל הלטשמי' א מהל"משנה למלך על פי) פא 89
") אל המקורות"בהוצאת ', א' ערכין הל' ד מהל" בדבריו המובאים בפ'ר(הסיק  ש איהחזון, אמנם) פב 90

קשה . מן הטעם המוסבר, ד קשה הדבר"אבל לע; והתופס מחזיר ביובל, ופה ליובל יש הפקרפשבקרקע הכ

פנים הפקר הגוף -כל-אלא שיהא על, גם לנסות ולתרץ את הדברים באופן שהפקר הגוף אמנם לא יהא כאן

אך כאן ; ) הפקר במובן המדויקנוושאף זה אינ (לרביםלפירות - ראינו שיש מושג של הפקר, אמנם: לפירותיו
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ה מלפי ,  דבר הסותר את מהות ההפקרזה  והרי- הראשון י לתופסטפירות פר- לקנייןהפקר  אנו צריכים

  .באופן מובהק, שהוכרע בה
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  ם הרביורשותור ציבי נכס:  בפרק
אלא שעדיין יש ,  כבר קנויים לגורם כלשהו במוחזקהםים אנו לדון בנכסים שאמנם בר זה עורקפב

יש בהם גם רשות ,  לגורם מסויםם בהתוןאף הקניין הנ-י עלכ -בה למושג ההפקר ון מרובהם דמי

נכליל את  ום דיוננו לאח כי בתש להדגייש, ולםא . האישיתםותבזה מוגדרים ם שאינלרבים

 - בעוד שלמעשה הנכסים הם הפקר גמור , ור בהם הוא רק פיקטיבי בלבדמ האשהקניין םהסדריה

שלהלכה קנויים הם למדינה ולמעשה רשאי כל אדם , ישראל או ברוסיה-במדינת כגון נכסי הצייד

שפט  כי אם למונותדיני הממשאינם שייכים ל, ולו בכפוף לסייגים כלשהם, לתפוס מהם לעצמו

ואין אדם יכול להפקיעו , ממשידרים שהקניין האמור בהם הוא הסאנחנו פה נדון רק ב. הממלכתי

 אלא שעם זאת כפוף הוא לרשות הרבים תוך היותו -, ידי תפיסה לעצמו-על, צדדי- באופן חד

  .מתקיים ועומד בעינו

  ישראל- הדינים במדינת.א

 היתה ישראל דהאידנא-ת הנוהג במדינטפי המשפ-ים בסוג הנידון על ממיני הנכסים הנכללשניים

 עיפיםס ,ט"שיתים ממק החפי - עלכי כל-ם קודםשאינו ר .לנו כבר הזדמנות להזכיר בפרק הקודם

כל "ו "ה של המדינהטתנתונים לשלי" ,"קניין הציבורישראל הם -מקורות המים במדינת", 3- ו1

 זה משתמע כי המים נוסחמ. "בכפוף להוראות חוק זה ם ולהשתמש בהםימ זכאי לקבל אדם

ד במה שנחשב ח אך בהיות הטיפות מצורפות י;פקרה למעשה היא - טיפה וטיפה מהם כל -  םעצמ

:  אותן לעצמו באותו הצירוף הכולללתפוס אין שום אדם רשאי 91 לחוק2 ע׳פי ס-על "מים-מקור"כ

שעליו ,  ודאי במובן הרגיל של בעלות-" רהציבו"ודית של חבצירוף זה הן בבעלות הגמורה והי

 אלא -,  ושעוד נעמוד עליו בספר זה להלן"מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"פר על סעמדנו ב

, וד הנכללת במקורחדם לזכות לעצמו בכל טיפה וטיפה לשקניין ציבורי זה כפוף לרשותו של כל א

" קניין הציבור"שבמושג , ם זאת יש לציין ע.שבחוק) הממלכתיות( יעבור על ההוראות לאכל זמן ש

אך תימה הוא למה בדיוק הכוונה כאן , כאמור,  במובן הרגיל"בעלות"הכוונה היא אמנם ל

; המדינה אמורה לממש - בשם הציבור - שאת הבעלות מנם ברור א.לציבורסים בעלות זו חכשמי

 יבורי הוא אותו הצומה הוא ומ, לבעלות הציבור  המדינה עצמהבעלותאך מה ההבדל בין 

 . כל אלה לא נתחוורו-ו למדינה האמורה לממש את הבעלות בשמו חסומה י, שהבעלות נתונה לו

, ח"דין י-פסקי, החקלאות-חנה נגד שר-המועצה המקומית פרדס (221/64ץ "הדין בבג-נוסח פסק

  .וקניין המדינה הם זהים" קניין הציבור"יוצא מן ההנחה ש) 553' עמ

  

. "תהמ הקעהקר"או " הרי ההפקר"מין  הריהו השני שהזכרנו והשייך לענייננו הנכסים מין

 חלק לזכות בה או בכל היה יכול לא אדםו, בבעלות אוצר המדינה, כאמור ,עמדה" הקרקע המתה"

 . הקרקע הזאת הריהי ברשות כל אדם כהפקרתחייצמ -כן -יפ-על-ואף,  מן ההפקרכזוכה ממנה

                                                      
 
 האגמים ושאר זרמים, הנהרות, ליםחהנ, וק זה הם המעינותחמקורות המים לענין : "דיר מג2' סע) א 91

 או נובעים בין שהמים, בעיים ובין מוסדרים או מותקניםנובין , ין תחתייםובבין עיליים ,  של מיםומקווים

  ".לרבות מי ניקוז ומי שופכין, ם תמיד או לפרקיםהזורמים או עומדים ב
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, ואינה מרעה 92ת לבעליםמיוחדקרקע שאינה "לה כ' של המג1270' הוגדרה בסע" קרקע מתה"

כלומר מקום שלא תשמע בו קריאתו של , וקה מהישובחור,  או עירפרכ טב עצים שלחשדה או מ

 ההפקר ללב לביטו- ם בשי." הבתים שבקצה העיר או הכפראחד יד-זק העומד עלחאדם בעל קול 

ה שאף לפני הביטול המפורש העותמני נרא השלטון  שנתחדשו מאז סילוקו שלאחריםולדינים 

 לבין קרקע "התקרקע מ"בין  הבדלכבר לא היה שום , ט"תשכ,  של חוק המקרקעין152' בסע

  .93אחרת שבבעלות המדינה

  

, ט"תשכ,  של חוק המקרקעין152' שאמנם כבר בוטל בינתיים בסע ,נכסים שלישיו מין ילאו]] 16[[

, בהיות שעדיין מקובל היה בשעה שמחקר זה נערך, ראך שעוד כדאי לקיים את סקירתו לאחו

- של חוק הקרקעות מ1' לה ובסע' של המג1271' בסע הנזכר, "מתרוכה "הקרקעותהריהו סוג 

י כקרקע לצר: "נהשוגי מסוג זה ומתחלק לשני סוזר ח של חוק הקרקעות 5' בסע. מ" להג1274

כל קצו לצרכי והש ותעקרק" ו-" יהמ מחהכרותמ" ,םנישבפי הפר,  או-"  ציבוריתךיבור כגון דרצ

 ." והעירותם לתושבי הכפרישהוקצורעה ן מקומות מגוכ, ם ועריםריפאו כ, כפר או עירתושבי 

   .94"הורפקה מוכרתמ", םרשניפפי הב, והיינו

  

ומלבד ההוראות ,  כללת פרטיתעלוב שום רוכה איןתסבר כי בשני סוגי המ) 89' בעמ(שיהא 

 'בעמ (יגסט ודלפא, םולא .םשלימימ ם של דיניורי שםשו ם אין בהורציבה לרשות אותםהכופפות 

את הקרקעות " תעוזב"והמדינה , למדינההגוף הוא -יחד קניין גם םוגיס הנישב סברו כי )30

לו הן א מיוחדותהרשאות : אחרות במלים .לרשות הציבור בכללו או לרשותו של ציבור מסוים

 של 'א29 'סע. התמן הקרקעות שבבעלו חלק  כופפת להןנההמדיש,  של המשפט הממלכתיאותהור

 האחוזה-פריס לענין רישום בםוגיסי השנ הבדל בין סכניה)  קנייןתידור זכוס( הקרקעות תקודפ

 צריכה "פקהמורה כמתרו"אבל , צריכה להירשם על שם הממשלה" רוכה מחמיהתמ: "החדשים

 , שכזהשפטימ גוף יןא אם אלא(העיר הכפר או את  את הגוף המשפטי המייצג שם להירשם על

  .) הממשלהשם על "ה מורפקהכתרומ" נרשמה גם שאז
  

 שימוש  או לפיאחוזהפרי הס לפי היותה רשומה כך בהנקבע" הרוכתמ"וג סה של קרקע לתייכוש

" מתרוכה"ידי רישומה כ-על" מתרוכה" להיעשות קרקע זה יכלה  מלבד.95ם קדמוניםמימי

נקבע כי כל קרקע שאנשי כפר נטעו , 15 'סע, ת של פקודת סחף חולותבהוראוו;  הבעליםבהסכמה

-  על.96 תושבי הכפרתתרוכה לטובמ כקרקע תנרשמ, ולותחף סח ועצים על מנת למנוע חיםשי עליה

ל קרקע ממעמד של כביר הע לםשפטישל דבר המלך במועצתו יכול היה שר המ'  ג16' פי סע

- הכלל מחייבת לעשות זאת וכי ייעשו הסידורים שעל כי טובת חאם נוכ" חרלמעמד א" הכמתרו"

                                                      
 
  .  בהבדל מאוצר המדינה,ייםפרטבעלים , הווה אומר) ב 92
  .א"תשי, של חוק נכסי המדינה) א(5 'עסו) מואת(ת הקרקעות  פקוד'ר)  ג93
  .36' עמ, שמש-ןב 'ר, ים השוניםח המונלפירוש  )ד 94
  .54-55' עמ, דוכן  )ה 95
  .36-37' עמ ,שמש-בן  )ו 96
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בזהויות ,  לכןם קודןשנהנו מה, ההנאה באותה אדמה- תלפנה כל אותן הזכויות או טובוחפיהם תו

 הנאה-טובות במהותן די הצורך לאותן זכויות או שוות ו תהיינהתאשר לפי דע נאהה-תוטובוב

  ."קודמות

  

 משותף היה הדבר לשני הסוגים שאין בהם ,"מתרוכה" על מקרקעי ם שחלור לדינים החיוביישא

  .97נות בתביעות להגנתםתישאה ושאין ה הקנדין

  

, 98 הנזיקיןתקודפ של 44 'ידי סע-עלם הוחלפו כבר  רוב,"יהחמרוכה מתמ"דים של חיומ הדיניםה

 או ,מותר- מטרד הרבים הוא איזה פועל בלתי: "ם האנגלייpublic nuisance-ה שהכניס את דיני

, מעשה מסכנים את חייו-דלוןח פועל או תו שאוםכל מקו, וקיתחובה חלא ממעשה מ- לוןדח

ציבור מהשהמש באיזו זכות של או מפריעים ל, ל הציבורשו תיוחרכושו או נו, בריאותו ,בטחונו

ל ע -ו חכו- המשפטי או באץל מטרד לרבים אלא בידי היועע שפטיתוגש כל תביעה מת לא .םהרבי

 תנמנע) 89עתה (' א68 ' סע לפי".ךכידי - כלשהו שעמד בנזק ממון עלםידי אד באו, צו מניעה

 public  דיני.) בעליהתזקה לטובח-תוממילא נמנעת זכו (קלהתה ההתיישנות בתביעה לסילוק

nuisance תבר שגם הדינים המקבילים סאבל מ 99לה'מגהסעיפים המקבילים שב  בפירוש אתדחו

פי - על-אף, לה' של המג1644' והוא הדין בסע, פניהם ממילאמ]] 17[[  נדחו100קרקעותהשבחוק 

, ט"תשכ, יתכן שעד הביטול בחוק המקרקעין, עם זאת. שאין היא נכלל בתוספת לפקודת הנזיקין

מתרוכה "לה במידה שהוא קבע כי כל התערבות ב' של המג1212' עדיין נותרה משמעות לסע

י אסורה לכתחילה אף אם אין בה תקלה  הריה- שלא בגדר הרשות הנתונה לרבים -" מחמיה

כן נראה כי - כמו. אלא שבדיעבד אין מסלקים אותה כל זמן שאין בה הפרעה ממשית, למעשה

". רשאי כל אדם לפתוח לו פתח חדש לתוך דרך הרבים"שקבע כי , 1218' נשארת משמעות לסע

  .384' גם סע'  ור; של פקודת החוק הפלילי נקבעת התקלה הציבורית כעבירה פלילית189' בסע

  

 אשר להם הוקצו םפריהכ או םשתושבי הערי, ר אפשר לסכם את דינה לאמו-" פקהרה מותרוכמ"

כגון ,  פירותיהם כדרכםאת מקרקעין ולאכול תם להשתמש באוםד מהחכל ארשאי  ,המקרקעין

 ה במקרקעיןעש נ. רשאים להשתמש במקרקעיןםואין אנשים זרי,  עציםתיבחטידי מרעה או -על

 ני העירבד מחלכל א שהיה אהרנ, העיר או הכפר-ידי בן-ידי זר ואם על- אם על, לא כדיןש שימוש

 , אין הוא עולה על מאהם אבל א; מאה הזכאים עולה עלקוםהמ- ך בניס אם, ביעה נגדותאו הכפר 

 כלםלתבוע  הם ובלעדי כך צריכים(משפט ה-תיות בש התושבים אלא בר מןקחלתביעה ל לא היתה

, בחורשות שהוקצו לתושבי כפר אחר, שותרבלי ,  עציםו חטבדכפר אח שתושבי ח הוכםא ".101)יחד

                                                      
 
  . 1675' סע, לה'מג; 95 ,96 ,98 ,102, 94, 92' סע, 1274- מ הקרקעות חוק  )ז 97
  ).נוסח חדש(יקין של פקודת הנז 43- ו 42' סע, כיום) 1-ז 98
  .1213-1215 , 926-928סע׳ ) ח 99

  .93-95סע׳ ) ט 100
פי הסעיפים -  על-  586' עמ, 1943ר "פל, 312/43א "ולעומתו ע, 171' עמ, 1940ר "פל, 45/40א "ר׳ ע)  י101

  ).29כיום תקנה ( מתקנות הדיון האזרחי 65לה ותקנה ' של המג1644-1646
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ויחלקוהו בין כל תושבי הכפר אשר להם ,  כשהם עומדיםםטוביחאת ערך העצים ה גובים מהם

נהגו לרעות בשדה מרעה ש, מספרן אשר יהאיהא , ושב כפרתבהמותיו של " ".זכות החטיבה

ור לשום אחד מתושבי הכפר ס א. הם כךגםע את ולדותיהן מלרעות למנו  אין...שהוקצו לכפר

אם יהיה בכך משום דוחק לבהמות , מן החוץ נוסף על אלה שיש לו להביא לשדה המרעה בהמות

יכול להביא מספר בהמות , חדש בו ובנה לו בית מגורים לחנתוה וץח אדם שבא לכפר מן ה.םהמקו

 .בתנאי שלא יגרום בכך דוחק ונזק לבהמות הכפר, כפרל אותו שרעה ממן החוץ ולרעותן בשדה ה

 שהיה ראין מונעים בעדו לרעות בהמות באותו מספ, הכפר-אדם הקונה את ביתו של אחד מתושבי

אפילו בהסכמתם , ותנלש וםקהמלא יכלו בני " קהפמור מתרוכה" נראה שאת היעוד של ".לקודמו

, ")מרעה חורף"או " מרעה קיץ"היינו " (שלקקי"או  "יאילק" מלבד אדמות מרעה מסוג -הכללית 

  .102להפכם לשדות ,פי הסכמתם הכללית-על ,ים היושבני המקום רשא

  

 ינם לחצוב באדמותח לקבל רשיון המקום בני יכלו, תקודת המכרושל פ) 4(109' פי סע-על

  .ולא למכירה,  לצרכיהם שלהם-שברשותם " ורפקהמ רוכהתמ"

  

פי - על - "מתרוכה"גם שלא להיות יכלו לציין כי דרכים ציבוריות  יש "מתרוכה" לעניני בסמיכות

פקודות   לפי.)וויתןתרחבן וה(פי פקודת דרכים -ועל) הגנה ופיתוח(פקודת דרכים ומסילות הברזל 

 ,הרה של דרך או שיפותאלה רשאים שר התחבורה או שר העבודה להפקיע קרקע לצורך סליל

  כפיפות הקרקע לרשות הרבים לאחר מכן.ממשלת ישראלבשם ,  נקנית לבעלותו של השרוהקרקע

פי - עלת ממילא היא מוגנ- שתתקיים למעשה  וכל זמן- יסלל הדרך תאך מש, מוסדרתלא היתה 

 הנקבעת או מיוחדת ההגנה הולבד מן,  החוק הפלילי בגדרים שראינו לעילופקודת פקודת הנזיקין

הן או ביחס לדרכים ציבוריות פי-לות על הנידונות ביחס לדרכים הנסלתקודופמתאפשרת גם ב

  .בכלל

  

מקרקעי  "-" מתרוכה"באים במקום מקרקעי ,  ואילך107' סע, ט"תשכ, לפי חוק המקרקעין

, "קרן הקיימת לישראל"ל, לסוג זה של מקרקעין נכנסים כל המקרקעין השייכים למדינה". יעוד

ציבור על פי אחד מחמשת קני או לתאגיד שנוסד בחוק והמיועדים לתועלת ה, לרשות מקומית

נמלי ; דרכים ותחנות רכבת; מים זורמים וגדותיהם; שפת הים ושטחי נמל: המידה האלה

אינו " מקרקעי יעוד"מעמדם של . בתקנות מיוחדות" מקרקעי יעוד"מקרקעין שנקבעו כ; תעופה

נות וכל זמן שהמעמד לא נשתנה אין התיש, משתנה אלא באישור הממשלה או שר שנקבע לכך

להשכירם לתקופה העולה על חמש שנים או לשעבדם , במקרקעין ואין להעביר את הבעלות בהם

  .ל"או לשעבוד שכנים אלא גם כן באישור כנ, באפותיקי

  

אך  ;ותןלעבבשות הרבים שו הרשות המקומית לגבי ראינה ד המריותאחבר ד באות הוריןא]] 18[[

  הגופים הללו גםסמכויותבר ד הוראות בשי המקומיות תצועומ הדת ובפקותיריוע התבפקוד

                                                      
 

ובענין ; 101,100,97,96,92, )1293 רביעול אוול 10- על התוספת מ (91' סע, 1274-חוק הקרקעות מ)  יא102

  .33-34' עמ, יגסטפאדל וגם ' ר" לקשקי"ו" יאילק"
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-פסקי, ואטי חואעיש דמדינת ישראל נג( 144/60 א" בעהדין- ולאור פסק-, ת הרביםושבקשר לר

  . המשפט האנגליןדרך יבוא מב, אחריותיהם גם על חלה )209 'עמ, Iלק ח, ז" טדין

 103 ביבשת אירופהנים הדי.ב

 res divini של נו במסגרת המושגק לפּראמש נשׂו הסוג המשן מסיםכנ נידונים הת אירופהשביב

juris res extra commercium  -המציין  פוא מושגא והרי זה - וממכר ח מיקין בהם דןאים ש דברי

ם כאן כללינ מצד הדברים מסוג זה,  ואמנם.נושלנו ני מיופל" םנכסי"ינם כלל שא םלכאורה דברי

המקבילים , "היוהמשפט האל דברי" או res divini juris-ו,  האוירגון כ,res communesוד חבי

, ינוארשכפי , ם כולליres communes -ה, ם אול.נוינד בלחפצים האסורים בהנאהינה מושגית חמב

קרונית ע מבחינה ם כנראה לראותפשרא לארששר בדיני יא,  הזורמיםםהים והמי-  את מיםג

הקפם , res divini juris-אשר ל). 2' סוף סי'  ד'סעב, ייגים שנראה להלןסב (הפקר של נכסיםכ

 םוהרי ה, לרא ישיפּי דינ-עלבהנאה   החפצים האסוריםןממצומצם ה הוא הרבה יותר עשלמ

 .res religiosaeת או וברקו, res sacrae או,  המוקדשים לפולחן,"שדחפצי קו" רק םכוללי

 ןמבח הםבהים אלא מתקי, תלועב-יעמננ דווקא חדש אינםוג זה במשפט האירופי הס מיםברדה

 י בגדר-  עצמםהם לכשאפילו  -אפוא  נתפשים ם הריהאמתוב, ם הרבישותה לרפופ הכתלועל בש

  .יינונע

  

או  res publicae-את ה res divini juris-מזה כוללים ה res divini juris- מזה והres communes-בין ה

 זה של נכסים סוג אף , אולם.נו בייחודניינשוא ענל  השייכים למעשׂהםוהם ה ,נכסי ציבור

 חורג בשׁוצידו אשר הוא מ, ר של נכסיםחם סוג אע במשפט האירופי בהוא מעורבעוד , צמולעכש

  .ילעכפי שהגדרנוהו ל ויינננרי עגדמ

 
הם  וכוללים,  לשימוש הציבורןים במישרידומע הנכסיםה המדויק הם ןבמוב" נכסי הציבור"

 , קו הגאות המירביתעדחוף הים , ני שיטת ברונה, מליםנ, כבישים, בעיקר את דרכי התחבורה

 נכסי"וטה לערבב את נאך המשפט האירופי ; וכו׳, )ךבר לכע ממסוים- בלתיועד ק(הים -תשפ

עדים לשרת את צרכי נוה, ציבוריות אחרות ויותש נכסי המדינה ורםאחד ע במושג" הציבור

 םדיע הנוןליטלטואף מי, תורטאנדא, וניםיאזמו, רקטיניםסק,  כגון ביצורים- פיןקיעב הציבור

 משני המינים נכסים ה.ורי או האמנותיסטם ההיערכ גיןב ,נם הציבור בעיתלטוב מרהשתל

 כושר"ו  אdomaine public (dominio pubblico)של  במושג המאוחד יטליהאבצרפת ובנתפסים 

 ןכגו(ת ריויבוצות י רשותןלהימצא לאון כ- וי גםעשה, "הרכוש הפרטי" בהבדל מן - "ציבורי

טעם הערברב הוא שבנכסי ו; )פי האוצר וכו׳כס, ציוד משרדי, מפעלים כלכליים ,נים שוניםיינב

שויים ע כלשהם הםייגים מיוחדיס גם בכפוף לו ול-  הרגיליםןנייקדיני ה םחלי "יהרכוש הפרט"

                                                      
 

-קצרוסנא;  ואילך424' עמ', א, וניאיסמ;  ואילך122' עמ',  גרריפיול ונפלל ע הסקירה מבוססת )יב 103

  .ך ואיל163' עמ', א, ודרנבורג; ילךוא 544' עמ', א, רדיפינ
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אופן מוגבל ב" הרבוש הציבורי" בעוד ש-, מצד המשפט הממלכתי "רכוש הפּרטי"ל לחול אף ביחס

 .חזקה- בו זכותן הקנאה ואידיןאין בו : סייגים אלה ינני בשוקרע
 
 של "הרכוש הפרטי" לבין העקיף" הרכוש הציבורי" הבדל בין למעשה להגבלה זו אין מעבר]] 19[[

 רכוש שכל ונן של אלו כדרךטיחד נתונים לשל גם  שני מיני הרכוש:המדינה והרשויות הציבוריות

 הא יולו -פי צירוף דיני הקניין וכל סייג אפשרי מצד המשפט הממלכתי -לע, נתון לשלטון בעליו

 בעוד,  לצרכיו הפרטייםתאםהבתם לממש את קניינו אלא סו צפוי בניאשבעל הרכוש הרגיל 

 ,מלבד צרכי שירותן לציבור, ימיםמתא םרטייפ כיםין שום צרא ולרשויות הציבוריות שלמדינה

במסגרת אותה הגבלה , מצידו, "הרכוש הציבורי"כן גם -  על. פריט ופריט רכושי כדרכובכל

אלא עשוי להשתחרר ,  למעשה אין הוא כפוף להגבלה באופן מהותי לעולם- שאמרנו תמיוחד

כגון ,  יאבד מטבע הדבריםס הציבורי בנכןת לכך היא שהענייח האהאפשרות. ממנה בכל עת

; ודויגלי אבניו ומיטלטלין שונים מצ שהקסרקטין ייהרס ויישארו רק או ,אפיקו את שהנהר ישנה

-בדרכי, "רכוש ציבורי" המוסמכת תשחרר את הנכס ממעמדו כשהרשות  השנייה היאתהאפשרו

באותה שייכות קניינית שבה ,  לנכס רגילס בשני המקרים נהפך הנכ.דין פי-והל הקבועות לכך עלנה

הרכוש " ההבדל המהותי בין כי אפוא כל יוצאה- ובסך- " רכוש ציבורי" הוא נמצא מעבר להיותו

וד ח בי.הוא מצומצם ביותר) העקיף" הרכוש הציבורי "חותולפ( " הציבורירכוש"ל" הפרטי

 ולו גם תוך נוהל מסובך קצת -הקנאה בכל עת - ברלמעשה הוא" הרכוש הציבורי"מתברר שגם 

 וההבדל -, שדין הקנאתם הוא מוגבל" הרכוש הפרטי" יותר מזה הנחוץ כדי להקנות פריטים מן

אין ,  כל זמן שמעמדו מתקיים,"הציבורי רכוש" רק זה שבואהממשי היחיד הנשאר למעשה ה

,  לא זו בלבד שהוא מצומצם- זה  אך הבדל.חזקה-התופס שלא כדין יכול להגיע לכלל זכות

חזקה ה-ותכלל זכ- כי בדרךהיא  שהרי אם ההנחה:ו גם מקום לתהות עליו מעיקראלא יש, כאמור

 אין שום הכרח לראות - פלוני שנגנבה מאספן, למשל,  אף לגבי תמונה של רמברנדט- קת היא מוצד

לפי , בגרמניה,  לכךובהתאם; שהגניבה היתה ממוזיאוןכ מוצדקת- כבלתיהחזקה -דווקא את זכות

 והרשויות י המדינהסשבנכ, אמנם הגיעה ההתפתחות המשפטית לכך, ניפרדי- אנקצרוס

 אין , לשימוש הציבורבמישריןבמובן המדויק ואינם עומדים " בורנכסי צי"שאינם , יבוריותהצ

 אינו הדבר. בלבד" רכוש פרטי"לם רואים כאלא ב" רכוש פרטי"ו" רכוש ציבורי"מבחינים עוד בין 

 ענין בכל, מונע שבנקודות שונות יהא הרכוש הזה כפוף להוראות מיוחדות של המשפט הממלכתי

  .104ורמכא, וענין לפי צרכו המיוחד

  

" נכסי הציבור"והוא סוג , באופן כזה חוזרים אנו לסוג הנכסים המשמש כאן כעיקר נשוא דיוננו

  .במובן המדויק

  

                                                      
 

, "הרכוש המינהלי" או verwaltungoveruiosgen-במסגרת זו קיימת בגרמניה הבחנה בין ה) יג 104

יו חשובים טשפרי, "הרכוש הכספי "או finanzveranogen-לבין ה, תלתועלת הציבורי שפריטיו נחוצים

  .םלהשין יפלחה- רק בגין ערך
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כל מי "  או"האזרחים("ד מבני הציבור ח מסוג זה הוא שכל אחד ואסיםהייחוד המהותי של הנכ

 שללי אמצעותם  ב- במישרין, רשאי להשתמש בהם כדרכם") שנמצא בתחום המדינה ברשות

" רכוש הציבורי"כפי שנחוץ למשל ב( הציבור בשביל מינהל כלשהם שיגשימו את השימוש אנשי

תביעה לרשות מינהלית כלשהי -ואף בלי אמצעותה של זכות, )ביצורים- או מערכתקסרקטין מסוג

 זהו הגורם .)מוזיאוןוג של סמ" רכוש הציבורי"ב, למשל, כפי שהמצב הוא( השימוש תא שתאפשר

 ין שום אדם יכולא זאת םשע,  הגורם השני הוא. את הנכסים הללו לתחום ענייננוסמכניה הראשון

שאין בו דין , "רכוש ציבורי"א מהיותם צכפי שיו, לעצמו בהם  הללו ולזכותהנכסים  אתסלתפו

  .חזקה- הקנאה וזכות

  

 יתפססים הללו להכלב למכלול דיניהם אמנם ראויים הנ-ם אם בשי,תהשאלה נשאר, אולם]] 20[[

 ת שאנו מוצאים בפרשנותחה אספית לפי .פי המיון שבו אנו נוהגים מצידנו- על"יםסנכ" כבכלל

 םגור וםשקניין ל" נכסי הציבור"אין ב, פיסה זות לפי .שלילית צריכה התשובה להיות האירופית

 הח תוך השג-הציבור -ל אחד מבנישידי -ימוש הישיר עלש הת לרשוםודבר היותם נתוני, שהוא

 , ואמנם.ל מעמדם המשפטי כלוכ הוא הממצה את - המתאימה תריו הציבתידי הרשו-  עלתנהליימ

 הפיסכלל נדחית הת-בדרך,  אולם.105זהו הדין המוכר ביחס לנהרותש מדינות גרמניות נראה בכמה

-נכסי"הציבור ולכל דין מיוחד הנמשך מכאן מכירים ב- השימוש של בני-ומעבר לרשות, הזאה

 לפי - , ואף לפרטים, )רשויות מקומיות(לרשויות ציבוריות אחרות ,  למדינהגילהבעלות ר" ציבורה

, םהי-וףחוכן , חבורה ארציותת- הכלל הוא שדרכי.המקרה ההיסטורי של כל נכס כזה לחוד

קניין " מדברים על בצרפת .חבורה מקומיות שייכות לרשויות מקומיותת-דרכי; שייכים למדינה

או ") המדינתיות("הכלליות - הארציות,שויות הציבוריות השונותהמתגלם בקניין הר, "האומה

  .לפי המקרה, )המחוזיות או הקהילתיות(המקומיות 

  

, כמעמד של נכסים רגילים"  הציבורינכס"ל שמעמדם  את  לכך לכאורה ניתן היה לראותבהתאם

פשרות דין המונע בהם אוזרים אנו לחכאן ,  אולם.לשעבוד הרביםרק שהבעלות בהם כפופה 

 תאלא באמ, סתכם בתוכנו העצמי בלבדונמצא כי שעבוד הרבים אינו מ, זקהח-תהקנאה וזכו

 מעמד זה אינו פוגע אמנם .קייםתל זמן שהשעבוד מכ, למעמד מיוחדסים נכמעביר הוא את ה

ואף ניתנת , ההקנאה היא רק מותלית כאן- כי אפשרות-אפילו לפי מיוננו  -הנכסים " בנכסיות"

כל זמן , פנים-כל-אך על; ואין היא נמנעת באופן מהותי לחלוטין, פי שראינוכ, ל עתה בכחזרלה

ידי רשות זו -נמצא כי הבעלות שמעבר לה נשארת מוגבלת לא רק על,  הרבים מתקיימתתשרשו

, ידיה- המוסבות אמנה מבחינה היסטורית על, ידי הגבלות מהותיות חיצוניות-אלא גם על, עצמה

- סאנקצרוי פ ל.יתשמע-גית ולא משום בחינה הגיוניתשה מוחינלא מב, המנינן מתחייבות מאאך 

ים הם סכי גור, המסורתית גם בנקודה זו  נוטה ההתפתחות בגרמניה להיפרד מן הגישהניפרדי

                                                      
 

דרים סאלא נשאר הוא נתון לה, ארצי- ב ואינו כל"בגרמניה אינו מוסדר בבג" נכסי הציבור"דין ) יד 105

  .ל כל מדינה ממדינות הברית הגרמנית לחודשהמקומיים 



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 28

בכפוף לשעבוד הרבים ,  היאאפשרית ידי בעליהם-על" הציבור-נכסי "תהקנא, שלפי הדין הגרמני

  .106לשעבוד ר הנתוןחההקנאה בכל נכס א שאפשרית רך כד-שיישאר בעינו 

  

ד חבא") רכוש הציבורי"או להיכלל ב" ( הציבורסנכ"יכול נכס להיות ל, ההתהוות- דרכיתמבחינ

או ) םהי-וףחיט או ש-כגון נהר בן(פי עצם טבעו -או שנתפס הוא בגדר זו על:  האופניםנישמ

 ההועדה מורכבת מן הכוונה .)כגון כביש(שמועידים אותו לשימוש הציבורי בכוונה ובמיוחד 

 נתון הנכס . הנכס לשימוש הציבורי למעשהתל הרשות הציבורית המוסמכת ומהעמדעת שדהמו

 מצד . נחוצה להועדה גם הסכמת הבעלים-  שאיננו הרשות המוסמכת עצמה םלבעלותו של גור

  .ידי הבעלים שלא באמצעות הרשות המוסמכת אינה מועילה-הועדה על, ניש

  

ידי שינוי טיבו - על:כפי שראינו לעיל, "הרכוש הציבורי"או " נכסי הציבור" יוצא מכלל הנכס] 21[[

  .ידי הפקעת ייעודו הציבורי במכוון-או על

  

- ת רשוושמימלת זכו, עיללכמוגדר , רהציבו- בנימד חל אכיש ל, םקיימת זמן שהייעוד הציבורי כל

 זכות זו של  בקשר לטיבה. האחריםציבורה-בכפוף לזכותם המקבילה של בני, סשימוש שלו בנכה

 כי - , בעצמו, בדין  אינו יכול להגן על זכותוריש אומרים כי כל אחד מבני הציבו: תתנהלת מחלוקמ

,  של פגיעהובמקרה -  ס של הנכ"המעמדי הציבורי"ן מ "רפלקס"וש הפרטית היא רק מהשי-כותז

 דעה ;107מצידה ,זו תגן על הזכותכדי ש, המ בפני הרשות הציבורית המתאיהתלונןל הפרט לרק יכו

וכל אחד יכול ,  היא זכות עצמאית גמורה"הציבור-נכסי"ת היא כי הזכות הפרטית לשימוש בחרא

 שימוש הפוגע ,מקום-  מכל.ריןשלפחות במידה שהוא עצמו נפגע במי, להגן עליה בדין בעצמו

רר בכל מקרה לפי  גדרי הזכות צריכים להתב.ורסהציבור הוא א-בזכותם המקבילה של כל בני

 אין גם מניעה . מניעה עקרונית שזכות השימוש הציבורי תותנה בתשלום אגרהאיןו, עניינו

על , לטובתם של פלוני או פלונים, ידי הרשות המוסמכת-על, ורחב זכות השימושתשלפעמים 

,  הפגנה ברחובתן רשות לעריכתידי מ-כגון על, חשבון זכות השימוש המקבילה של האחרים

,  למשל-שועבד לרשות הרבים  קבועים במקום המת זכיונות תיתכן גם הענק.ב"ות וכיותחר

 יתכן שיביא - הזכיון .'תחבורה וכו-הנהלת מפעלי,  דוכן משקאות או מפעל מרחצאותתלהחזק

ההקנאה - רון מניעתואין הדבר נחשב כפגיעה בעק, "ריאלית" או אף "פרסונליתזכות "זוכה מל

  ."נכסי הציבור"ב

  

ידי הרשות -על, פי דין-  ואף כשנגרם השינוי על-ם שינוי ברשות הרבים רי במקרה שנגכ דעה יש

  .ידי השינוי ערך נכסיהם נפגע על אשר , כל השכניםיצוייםפ זכאים ל-, המוסמכת עצמה

  

                                                      
 

 יתןנ" רכוש הציבורי" מציין שהקניין במסיניאוכי ,  מוצאים אנו דבר דומהבאיטליהגם , למעשה) טו 106

  .להעברה בין הרשויות הציבוריות השונות
  .ב"מיכות להערה כבס, והשווה בפרק הקודם, 411' עמ, רייזר- וולף' ר) טז 107
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 , נתונים לבעלות מסוימת-י שעבודם לרשות הרבים ר לגדר מעב- "נכסי הציבור"ש התפיסה לפי

ני אדמתו  לפחתלמשל מת(של הרבים ם  עניינחווטהשימוש בהם מעבר ל זכות כןפירותיהם והרי 

כאשר שעבוד הרבים ,  כמו כן חוזרים הנכסים לרשות בעליהם לגמרי.םשייכים לבעליה) של כביש

הרי השימוש בהם מעבר לטווח של , "נכסי הציבור"לפי התפיסה שאין בעלות ב,  לעומת זאת.קעפנ

 הם  נעשים- םיסואילו משנפקע הענין הציבורי בנכ, הסדר מינהלי גרידארשות הרבים הוא ענין ל

  .הפקר

  

 לשימוש הישיר מנםהעומדים א,  סוג נוסף של נכסיםבצרפת מזכירים "נכסי הציבור" לבסמיכות

 כי אם רק לבני ציבור -כפי שהגדרנו לעיל , הציבור- לא לכל בני-לא לכלל הרבים אך , של הרבים

 המדובר הוא .ישראל-דינתמ של תמנית שראינו במורשת העו"וכה מורפקהתרמ"בדומה ל, םסויימ

 כל מי שהוא תושב . של קהילהםד לכלל התושביחמרעה השייכים באופן מאו- ביערות ואדמות

בגדרי , הקהילה בשעה מסוימת זכאי להשתתף אותה שעה בשימוש בקרקעותיה מן הסוג הנידון

ושבי תם לפרש שקרקעות אלה שייכות לאו דווקא לכלל  כיום נוטי.מה שנקבע במועצה המקומית

  .הקרקעות את וסמכת למכורמהא תכדי שהקהילה , כי אם לקהילה כגוף משפטי, הקהילה

  

, "פצי הקודשח" הריהו כאמור סוג "י הציבורסנכ"הנידון בסמיכות ל,  נכסים אחרסוג]] 22[

מתבטא " הציבורנכסי "ההבדל מ .הריהי בעיקר לכנסיות, למעשה,  הכוונה.המוקדשים לפולחן

כי אם , ת ציבוריותשויורכלל לאו דווקא ל-שקניין הגוף בנכסים אלה נתון בדרך, כאן בכך

 תאו שחרורם אינם תלויים ברשויו) םהקדשת(והועדתם , םייסיתלגורמים פרטיים או כנ

 תשהקדשף הוא ס הבדל נו.עמדן מוכר במשפט המדינהמכי אם ברשויות הכנסיתיות ש, ציבוריות

בני הציבור  את כי אם רק,  דלעילת לפי ההגדרה הכלליהציבור-הנכסים אינה מזכה את כל בני

 כל זמן שההקדשה מתקיימת אסורה הפגיעה בייעוד הנכסים .המאמיניםת  של עדםיהמסוי

 הפגיעה בזכותם של הרבים אסורה שךכדר, תוחניר ואם מבחינה תחמרי מבחינה אם ,המוקדשים

 ובאותה המידה שבהן ההקדשה תורק באותן המדינ, כמובן, םאמורי  הדברים."רהציבונכסי "ב

 ובאיטליה -, למשל, בצרפת תוכרמ אין הקדשה כזאת .המדינה  במשפטתהפולחנית היא מוכר

חלים דיני הקניין , ת במידה שההקדשה אינה מוכר.הקתולי מוכרת רק ההקדשה לצרכי הפולחן

ידי - אלא שעשויים הם להיות מוקדשים גם על, כלל דומה-רךבד  הואתהקברו- דין בתי.הרגילים

ידי בעל - מקום לקבר עלתיתכן גם הקדשת הכלליים תהקברו-יתב  מלבד.תיתדינמ- רשות ציבורית

זכות "ורק קובעת היא ,  מעמדו הקנייני של המקוםאה  הקדשה כזאת אינה משנה.המקום

  .108 הוקדש המקוםתםשלקבורים ש לאנ- ) להעברה ןתשאינו ני(קבורה - שעבוד-" ריאלית

                                                      
 

או ) תסהכנ-יתרוב ב(והריהם או פרטיים , פילהת- ית אין דין קנייני מיוחד לבישראל- מדינתב) יז 108

" ירימ "ת מתים באדמת כי קבורמ" להג1274-קרקעות מה של חוק 33'  קובע סע- אשר לקברות .הקדשות

" ירימ"קבורה הופכים אדמת  הנוהג הוא איפוא שלצורך . מסלקים את הקבר-ו וקברו רואם עב, אסורה

 נראה - אם האיש יהודי או נוצרי .")וקף"( נהפך הקבר להקדש - י מ מושלת אם המ-ולאחר מכן , "ולקמ"ל

 בקשר לקבורה מצויות בפקודת בריאות ת הוראות כלליו.76-79 'מע ,שמש-בן'  ר.שאין שינוי קנייני במקום

  .1941, )קבורה מחדש (םובתקנות בריאות הע, 1940, םהע



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 30

   המשפט האנגלי....ג

רשות "כולל של  אחד  כי אין המשפט מכיר במושגהלסבוריף הדינים של סאומ נראה באנגליה

 .109תלדרכים ציבוריואן פרק מיוחד וגדול מאוד כ מוקדש ת עם זא.במקביל לענייננו, "הרבים

 רלצורך המעב,  הרביםתמוטל לטוב השעבוד היא ענין של תמצית הדברים היא כי הדרך הציבורית

או גוף , "הכתר" או ,סויםמ ובין אם הפרט הוא אדם - הפרטבאדמה של ,  חוקיותת מטרוםלש

 השימוש תחלתידי ה-ידי הועדה מטעם הבעלים והיענות הציבור על- השעבוד נוצר על.כלשהו

וב תפי החוק הכ- או על-ד חיומפי איזה חוק -בטל אלא עלתולאחר מכן שוב אין הוא מ, למעשה

, במשך עשרים שנה, בל-םבתו,  שימוש הציבור בדרך.תידי ועדה שיפוטי-עלהדורש הכרעה , הכללי

 יש מלבד חלקם בשעבוד לדרך לבעלי החצרות הסמוכות .ידי הבעלים-ייה להועדה עלאהוא ר

דבר העשוי להצריך למשל את ( כניסה לחצרם ם להשתמש בדרך לש זכות מיוחדתהכללי גם

 שהפגיעה מתכל אי, םהרבי את רשות  וזכות זו דוחה-) ב"רכב וכיו- כליתנייפידי - הדרך עלתחסימ

ים  פיגומת כמו כן רשאים בעלי החצרות הסמוכות להשתמש בדרך לשם העמד.תיתהיה מהותלא 

 עד כמה פחתוההפרעה לציבור תו, מן הזמן הנאות יותר  לא יתקייםם בתנאי שהפיגו-לצורך בנייה 

- תדינמ לפי השיטה שכבר ראינו לעיל בסקירת הדינים של הוגנמכותו של הציבור  ז.שאפשר

 רתאחריות הרשויות הציבוריות השונות לגבי שמי את  הוראות מפורטות מאוד מסדירות.ישראל

  ]]23[[.םהדרכי

  י ישראלנדי. ד

   דעלמאםרשות הרבי. 1

 האופן.  באופנים שונים,רביםרשות ל בהם  זאת ישםושע, ים שאינם הפקרכסנ  ישראלבדיני

 ייחודם-מן סיואת, "רשות הרבים ": הזהםבעצם השנכסים  הייםהמובהק ביותר הוא זה שבו קרו

  בהם לרביםונהת הרשות הנ:של הנכסים מסוג זה אפשר כנראה להעמיד על שני גורמים אלה

, ושום אדם אינו רשאי להחזיק בנכסים או בכל חלק מהם לעצמו, 110 בסתם לכל אדםתעומד

                                                      
 

  .highwaysערך , ט"כרך י, סיימונדס-הלסבורי' ר) יח 109
שהרשות הנתונה , נראה שאין למצוא בדיני ישראל הגבלה מפורשת מעין מה שראינו באירופה) יט 110

 מסתבר שגם בדיני ישראל הוא תאך באמ. או למי שנמצא בארץ ברשות" םאזרחי"לרבים עומדת רק ל

ה ממתחייב מכך . ייגסבלי הבדל ובלי ,  לכל אדם באשר הואתרשוואין לומר שרשות הרבים היא , הדין

ואין אחריות בנזיקין על פגיעה , אין חובה לכבד את מנהגו,  שלא כדיןםשאם נוהג אד, שנראה להיות כלל

 אם כי אמנם אין הדבר מזכה שום אדם להזיק לחברו מעבר לעצם הפגיעה במנהגו האסור של - במנהג זה 

יוצא ). 'א' ד סע"ית 'סיו, ' ו'ח סע"וסי׳ שע, בשלהי ההגהה, ח"י' ד סע"מ סי׳ קנ"וע ח"השווה שו(הלה 

-ה שלא כדין יכול אמנם להתלונן כשנגרם לו שם נזק עלתרבים היה- שאדם אשר עצם הגעתו לרשות, מכאן

הרבים - ברשותושואך אין לו תלונה על פגיעה המתבטאת רק בהפרעה לעצם שימ, ידי פשיעה אישית כנגדו

אין לו כלל חלק , מטבע הדברים ,כי באמת; או על פגיעה הנמשכת רק מפשיעה כנגד רשות הרבים בכללם

  .ברשותם של הרבים
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בע הדברים לשם עצם מימוש ט לבד ממה שנחוץ מ-  111"מונעת-בלתי"או "  עומדתחצר"ת בבחינ

הרבים שאינה - רשות גם  נראה כי יש להכיר בדיני ישראללהלן .112 כדרכההרבים ןמרשותו כאחד 

רשות הרבים שלנו מרשות מרבים מסוג  את וכדי להבדיל,  לבני ציבור מסויםרקם כי א, לכל אדם

  .113"רשות הרבים דעלמא" ה בכותרתזה קראנו ל

  

 השעבוד .114קרקע של הפרטמנראה שהיא בבחינת שעבוד לטובת הרבים ב,  הרבים דעלמארשות

 - 116רביםידי היענות ה- עלתהנשלמ, ידי הועדה מטעם הבעלים- או על115מיוחדת תקנה ידי-נוצר על

היענות הרבים  .117הומשנוצר השעבוד אין לאדם רשות לפגוע בו או להפקיעו אלא בדיני המלוכ

אבל אם נמצא כבר המקום מותקן ,  המקום המועד למטרת ההועדהתצריכה להתבטא בהתקנ

  .118אין נדרש אלא שהרבים אמנם יתחילו להשתמש בו לפי תעודתו, מלכתחילה

  

כל שרבים " שע"הסמבכיוון זה כותב . כיצד מתבררת היווצרות השעבוד, בעייה מתעוררת]] 24[[

דברים אלה ,  אולם- 119"טוענין להן ואמרינן דבדואי ברשות החזיקו בו, פנינומוחזקים בו עתה ל

 הנוצרת לפי - בהבדל מזכות חזקה -ע מדבר כאן בבירור על חזקה בעלמא "הסמ. קשה להלמם

שגם תהא נובעת רק מן המנהג (וחזקה כזאת ; בלי זיקה לשום משך זמן מסוים, עצם המצב בהווה

אף אין זה מתקבל על הדעת . נה ידועה במקורותינו לפי שום שיטהאי) החזקהללא , המעשי בלבד

מבחינה מעשית שבעל הבית יאבד את חזקתו העקרונית על ידי עצם העובדה שנעברה עבירה 

                                                      
 

  .ג׳' וסע' א׳ בסמיכות להערה ו' סע' פרק ה, "ההחזקה ודיניה" על רספ ר׳ ב)כ 111
אך לצורך , שבסתם אמנם אין אדם רשאי לעמוד ברשות הרבים, 'א' ט סע" שע' סימ"ע חו" שו'ר) א כ112

העמידה מטריד את האדם - וכשצורך- ,  אזהרה למי שעשוי להיפגעת בכפוף לחוב- ר לו לעמוד תמנוחה מו

ר לו תמו, שוי שמצבו השתבשמלבו בתיקון ה- כגון שנאלץ הוא להשקיע את כל תשומת, מן היכולת להזהיר

  . לעמוד אף בלי אזהרה
דרך מיוחד דווקא לבני "כנגד , "אמזכות הרבים דעל ":'א' ז סע"מ סי׳ שע"ע חו"ע על שו"השווה סמ)  כב113

  ".ודח ל'מבוי או עיר א
  .ז"מו "פרא תשנה בבא במ": מי שהיה דרך הרבים עוברת בתוך שדהו"דוק במלים ) כג 114
 להלן ור׳ ',א א"בבא קמא פ: לינפתכל בני ישראל לדוג ולשוט בים כנרת של שבט  כגון רשותם של) כד 115

  . ז"נ- ד ו"הערות נ
  .בבא בתרא ק׳ א׳)  כה116
לענין שבסתם אין לאדם שליטה לשנות , 'א' ריש עמ, ר׳ דברי ר׳ אליעזר ורב יהודה בבבא קמא דף ק׳) כו 117

ע " לענייננו שוךכן שיי.  סע׳ ו׳ב"סמ סי׳ ק"וחיוסף על - א המובאת בבית" ור׳ תשובת הרשב;את השעבוד

  .י סע׳ ז׳"מ סי׳ ת"חו
אין ", השהא אם לא נע":  נקנה בהילוך- הואיל ונעשה להילוך "סמך המלים על (רא ק׳ א׳ תבבא ב)  כז118

  ).י"במובן ההחזקה המוסבר שם אצל רש, "הילוך מועיל כלום עד שיחזיק
ואין לערבב עם החזקה במובן , מנהג מובנה כאן בודאי -החזקת הרבים . (ק ב"ז ס"שע' מ סי"חו) כח 119

  ).אחיזה



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 32

הרי , שאף באין לנו ידיעה בדבר הועדת המקום על ידי הבעלים ,ם" הרשבמצד שני כותב. 120כנגדו

כי כאן , דעה זו היא גם כן תמוהה, אולם; 121"מעולםהוחזקו לעבור שם "רשות הרבים קיימת אם 

ם לדרוש לענין זה תקופה כל כך "וקשה לראות מה הכריח את הרשב, בזכות חזקהמדובר כבר 

, א"הרשבמוצאים אנו בתשובת , שוב, גירסה שלישית. 122הרבה יותר ארוכה מאשר בשעבוד היחיד

ותשובתו היתה כי אפילו אין לנו , םשל רבי" בכמה הויא חזקתם"א נשאל "הרשב. ב"אלף קנ' סי

והרבים יכלו ליענות לה , אלא מיד לכשנתבררה ההועדה, צורך בהוכחה ממשית להיענותם להועדה

כאן ברור שהתשובה היא חלקית , אולם. ורשות הרבים קיימת,  מוחזקים הם שנענו- למעשה 

, ות וגומרים את השעבודכי יהא שהועדה ויכולת מעלים חזקת היענ. בלבד ואינה ממצה את ענינה

של הרבים כשאמנם משתמשים הם במקום " בכמה הויא חזקתם"מכל מקום השאלה נשארת 

בענין זה משאירות אותנו שלש הגירסאות . אלא שאין אנו יודעים אם ברשות משתמשים, למעשה

 ולאור שתיקתם של -ומעז אני לטעון כי מטבע הדברים , גם יחד בלא תשובה מניחה את הדעת

 ההלכה הנכונה היא כי ביחס לרשות הרבים חלים למעשה רק אותם גדרי -מקורות היסודיים ה

 ושביתר פרוטרוט עוד נחזור ונבררם בשעבוד התשמיש בין שכניםהחזקה וזכות החזקה החלים 

סבורני שמשתיקת המקורות אפשר גם להסיק כי שעבוד לרשות , בדומה לזה. בפרק מיוחד להלן

וכפי שאף זאת , כדרך שנפקע שעבוד התשמיש של יחיד, ידי חדלון המנהגאף נפקע על הרבים 

  .123נברר באותו פרק מיוחד להלן

  

מתחייב ממילא כי רשות זו היא , לפי ההגדרה שהסקנו לעיל ביחס לטיבה של רשות הרבים דעלמא

אמנם הדוגמה המובהקת ביותר של רשות , ובהתאם לכך: תנועת הרביםבאופן מהותי ענין של 

אין זו הדוגמה , אולם. 124ארצית-  וביחוד דרך בין-  דרך לרביםבים היא שעבוד המקום להיותו הר

, כמו כן מוזכרים לענין זה. את הדייג והשייט בים כנרת) ד"בהערה כ(כבר הזכרנו לעיל . היחידה

, מחנה הלוויה במדברנזכר ' ז ב"ובמסכת שבת צ; רחובות ושווקים', ז' ה סע"שמ' ח סי"ע או"בשו

עם זאת העובדה . באשר הכל היו מצויים בו בבואם אל משה רבנו, אף הוא היה רשות הרביםש

גם אם לא יהיו הדברים , ובכן; בתנועת הרביםנשארת כי הענין המהותי של רשות הרבים היא 

במובן של רצועת שטח המכוונת ביחוד לשמש את , דרךאמורים ביעוד המקום להיותו דווקא 

שהרבים יהיו רשאים הדברים אמורים בשטח  מכל מקום יהיו, דות מסוימותהתנועה בין שתי נקו

  .ולו גם בין הנקודות השונות הממלאות רק אותו שטח עצמו, לנהוג בו למעשה מנהג דרך

  

                                                      
 

  .א"ס- 'בסמיכות להערות ס' ד'סע', פרק ג, "דיניהההחזקה ו"השווה בספר על ) כט 120
  .ה מי שהיה דרך הרבים עוברת בתוך שדהו"ד', ט ב"בבא בתרא צ) ל 121
הספר על ' ר: ם" לפי שיטת הרמב- ואפילו לאלתר , לפי שיטת התוספות, תקופת שלש שנים) לא 122

  .א"ס- 'בסמיכות להערות ס' ד' סע', פרק ג, "ההחזקה ודיניה"
רשאים הרבים לחזור ולברור להם את , שאם נעלמה דרך הרבים, סקנה זו אין ראייה בהלכהכנגד מ) לב 123

הדברים אמורים בודאי במסיבות ): ה כגון שאבדה להן דרך"ד', א' תוספות על בבא בתרא ק(הדרך מחדש 

  .שבהן עדיין לא נשתקעה עצם זכותם של הרבים
  .ה דרך הרבים"ד', ב' ם על בבא בתרא ק"רשב) לג 124
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ושרשות זר היא בעיקרה רשות של , יםם של הרבתלרשו גם כשנתברר שמקום הועד, אולם]] 25[[

מא רק לרבים שאו ,  לרבים דעלמאמת הרשות ניתנה באעוד עשויה השאלה להתעורר אם, תנועה

-םהיינו מקו(ר "איזהו רה": תפר חזקומס מוצאים אנו במקורותינו ך ובקשר לכ-  מסוים וגסמ

; החומ להם ןה ואינם מקורים ואימז א" ושווקים הרחבים טתובוחר? )אמ דעללרבים תנועה

; ר"הוי רה, ) דלתותיו נעולות בלילהואין( לשער שער מ אם הם מפולשים-  חומה להם  ישואפילו

ז אמה "ט מבואות הרחבים .ר" ששים ריבוא עוברים בו בכל יום אינו רהשאין  שכלא"וי

 ת מבואו.ה"ה הרי הם ר" ארכן לאורך רםא שא" י- ה מז א" בהם טואין ומתקצרים בקצתן

 .125"ה"א ר שהוא" י-ז "ה שהוא רחב ט"ים לרש ראשיהם מפולשניו ,ג אמות ושליש"הרחבים י

לתנועה הרבים  כי גם כשידוע שמקום הועד: תחר לבעייה אשוב קשרתז אמה מ"המבחן של ט

ידי אומדן - ספק זה בא על יישובו על. המקום שהועדגדרי מהם, כן שיימצא ספקת עוד י,דעלמא

  .126ז אמה" אומדים בטהרבים  הצורך של דרךתוא, כו של עניןדר

  

, אך נלמדות הן ממקראות שבתורה, מציאות שבזמן העתיק אלו מותאמות אמנם בייחוד לתחזקו

 ולענין זה הוכר - בשבת תם לענין הוצאה והכנסה מרשות לרשוהרבי-בקשר להגדרתה של רשות

 דבר הוא שלענין הוצאה ל פירושו ש.הקיים ועומד מעבר לכל שינוי במסיבות, להן ערך מוחלט

אלא שאין ,  הרבים דעלמאתוע גם אם המקום משועבד למעשה לתנהרי, והכנסה בשבת

 היינו -  תו ככרמיליתאלא רואים או, הרבים-תאין לו דין של רשו, תזקוחמתקיימים בו גדרי ה

נראה שאמנם , אך דיוק זה. לןושעל פרטיה נחזור לדון לה,  הרבים היא טפלה בהתתנועת שרשו

אלא ,  ערך מוחלטואילו בעניינים אחרים אין לחזקות המקראיות, ק לדיני השבתר הוא סמתיח

  .127האמור לפי שיקולי המציאות שבפועלמכריעים את הספקות מן הסוג 

  

-יכיל בתוכו גם נקודות שלא תיחשבנה כרשותש יתכן - הרבים דעלמא ת המשועבד לתנועמקום

 .מה נוטה או צריכה תנועת הרבים להימנע מהן-שוםמש,  אלו הן הנקודות. במובן הטכניהרבים

ודאי לא יחול דין זה על אותם המקומות , כלל דין של רשות הרבים- בדרך שיהא לובשוק ,למשל

 תנאים לפחות בימים ובשעות ובגדרי ה- למעמד הדוכנים הפרטיים של המוכרים המיועדים בתוכו

-רשויות"כמקומות אלה ודאי ייחשבו אז ;  הם לכך לפי תנאי השעבודמיועדים רים שבהםחהא

צאים לא רק הרבים מוּ-מגדר רשות,  אולם.שותם הם עומדים שלרהמוכרים או כחצרות, "ידחהי

 - אלא גם המקומות שהרבים ,  בהם לפי תנאי השעבודלנוע פשייםחהמקומות שהרבים אינם 

 לענין זה מוצאים אנו כמה םוג, 128"יהתשמישת ניחא דלא"משום ,  נוטים להימנע מהם-מעצמם 

                                                      
 

  .'ט- ז׳'ה סע"מש' יסח "ע או"שו) לד 125
האומדן נעשה לפי . ' אט" צתוגמרא שב', ב- 'א' עמק  ובירורה בגמרא דף ,ז"מו "משנה בבא בתרא פ) לה 126

 בין שתי העגלות מותא' ה,  אמות לעגלה מכאן'ה׳ אמות לעגלה מכאן וה:  קרשי המשכן במדברתצרכי הובל

  . ץוחצי אמה מצד כל עגלה כלפי חו, באמצע
 נחשב אף, שמלכתחילה בימי המדבר, ' בתוהשווה שב, ד ואילך" י'ה סע" שמ'ח סי"ש או"ר׳ עה)  לו127

  . חהילוך הרבים בו איננו שכיש םמשו, מיליתראלא כ הוא אין ובזמן הזה,  כרשות הרביםהמדבר
  .'שבת ז׳ א)  לז128
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אפילו הם קוצים או ,  גבוה שלשה טפחיםאם אינו, ה"כל דבר שהוא בר" . במקורותתזקוחוכמה 

 -אבל אם הוא גבוה יותר משלשה , "ר"הרחשובים כקרקע והוי  ,צואה שאין רבים דורסים עליהם

 כן אין דין רשות הרבים כמו. 129 לא-יותר מכן , "י"אם אינה עמוקה שלש הוי רה, ה"גומא בר"; לא

א באצט"ל; 130ריםחם הסוש שיושבים ,נויותח היינו המקום שלפני ה- לאצטווניתבמובן הטכני 

 ת הזוילקרן]] 26 [[;131סחורותיהםת ים מניחים שם אוחרסשה, "הרבים- ברשות העמודיםישלפנ

אלא שכדי להגיע אליו יש לעקוף , הרבים- הצמוד לרשותחהיינו שט, הרבים-הסמוכה לרשות

את מן ברצותם לצ, מנים לרבים להימשך לשםזו המ,ידי רשות הרביםצול; 132מבנה כלשהו

  .133הדחק

  

ם מקו"או " כרמילית"אם הוא , תלענין שב, יש בו הבחנה, הרבים-תשור המוצא מגדר מקום

ורשאים אנו , נה זו חשיבותח אין להב- אן רק בדיני ממונות אנו כ שעוסקים -אך לדידנו , "פטור

  .134יתכרמילל יש לו דין " כי המקום המוצא מגדר רשות הרבים כנולומר להכליל

  

ע "וש נקבעים ב- לפגיעה בשימוש זה תריוחדיני הא, בעיקר,  היינו-מוש ברשות הרבים  השידיני

א׳ נראה כי במקרה של '  עמב" מבבא בתרא דף י.'ט-ו' ג'  סע'גם סי׳ ר' ור; ז"תי- י"מ סי׳ ת"וח

 .ביעה לסילוק ההפרעהתמן הרבים המעוניינים  אחד הפרעה לשימוש ברשות הרבים יש לכל

 ממונה על תקנת -  הרשות המינהלית ת בבחינ-הדין -משתמע כי בית' ז'  סעי" ת'מ סי"׳ע חו"שומ

  . להי ואחראהרביםרשות 

  מיליתרכ. 2

 שאחד מאופני הופעתו שם הוא יפ-על-ואף; 'א' בשבת ו, מופיע בברייתא" רמיליתכה "מושג

נראה , "י"ר ולא כרה"לא כרה"שאינם , "ים ובקעה ואיסטוונית והכרמילית"בצירוף 

כפי שהוא מופיע שם במניין הרשויות , ל אלה ביחדכ הוא גם השם המשותף ל"תכרמילי"ש

: ד"י'  סעה" שמ'סי ח"אוע "בפירוש בשו גם וכפי שמוגדר, "ר וכרמילית"י ורה"רה": השונות

  .'וגו" תכגון ים ובקעה ואצטווני, ך לרביםמקום שאין הלו? מיליתכראיזה הוא "

  

  אין פירושה שהילוך הרבים. יש לדייק בה היטב- "  לרביםוךמקום שאין הל "ה להגדרראש

עצם ייחודה הוא בכך , הכרמילית; ידחכדרך שאסור הוא בסתם ברשות הי,  אסור במקוםדעלמא

 אלא שהרבים אינם רגילים -, "ות הרביםרש" ומבחינה זו היא ממש - מותר בה הרבים שהילוך

, מבחינת דיני הממונות,  המעמד המיוחד.ומכאן מעמדה המיוחד,  בהמוןרשותם לנצל בה את

                                                      
 

  . א"י', ו' ה סע"שמ' יס ח"ע או"שו) לח 129
  . א"רמ הת והגהד"ע׳ יס, שם)  לט130
  .םש)  מ131
  . שמישתיהתה לא ניחא "ד, 'א' ז תי על שב"רש' ור, שם) מא 132
  .ה כי תקון ליה רבנן בעלמא"ד, שם, י"ורש, 'ב' בבא מציעא י) מב 133
  . א"ט והגהות הרמ"י' שם סע' ר, "מקום פטור "תלענין הגדר. ךואיל' ו' ה סע" שמ'סיח "ע או"שו) מג 134
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 רשאי לתפוס םד אין א-הרגילה ים שות הרבר את  כמו-הכרמילית  את םג שאם כי, מתבטא בכך

להחזיק בחלקים ממנה  הרי , רשות התנועה העקרונית לרביםאת לחלוטין לעצמו ולמנוע בה

  .135ירשאהריהו ,  אמות או כלים'צר של דח בבחינת ,ולהשתמש בהם לעצמו באופן ארעי

  

 היא זו חת אפשרות א.נראה שיש בה כמה אפשרויות, כרמיליתה המעמד הקנייני של תמבחינ

שהרבים אינם משתמשים בו , לקחהרבים הרגילה מתבחן -היינו שמתוך רשות, שכבד הזכרנו

 ובמקרה -, ואם בגלל טיבו של המקום בדיעבד, פי עצם תנאי השעבוד מלכתחילה-לע אם -בהמון 

הרי זה שעבוד על : הרבים הרגילה- שותרדומה המעמד הקנייני של הכרמילית למה שראינו בכזה 

  .וייגסולו גם שעבוד יותר מ, פרטיההקניין 

  

 בקעה היא שדה העומד ".בקעה" מסוג של תרמיליכ אחרת היא זו המודגמת באפשרות]] 27[[

 מעבר זה אינו .136ם בתוכו למעבר זריח נשאר הוא פתוומקומופי טבעו - אך שעל, תפרטי בבעלות

ובעל המקום , 137סדום-ת בעלמא או בדין הכפייה על מידעיתאלא בהרשאה אר, בשעבודס מבוס

 ,באופן עקרוני, אין כאן לזריםים  בינת.בכך כשיהיה לו ענין, המעבר את יכול בכל עת להפסיק

וי עקרונית תל-יתבאופן בל,  לעבור בו בלבדותאלא רק רש,  של המקוםוום דבר מגופשלזכות 

 אולם מאחר .יםב ומבחינה זו מתדמה הבקעה לרשות הר- , עניינם ם האישית ובתכליתתבזהו

 םומשמע כי העוברים אינ,  ככרמילית הבקעהתנחשב, בהמון  דוחקים לעבור כאןםשהרבים אינ

צר של ד׳ אמות חנות כאן מדין יה שיכולים הם למסתבר אף, כפופים כאן לאיסור העמידה בעברם

שלדידו הבקעה ,  מדין זה כנגד בעל המקום עצמותהנויל יכולים הם ודאי אין,  עם זאת.ליםאו כ

 בדיני ממונות -  הבקעה .ולו גם חצר שאינה משתמרת לדעתו -  פרטית שלוחצרד וחיהי-תהיא רשו

 אין היא בכלל םוג, "לא כרשות הרבים ולא כרשות היחיד" היא אפוא לאו דווקא מה שאינו -

 אלא - דומה מבחינה זו לבקעה .תערובת של כרמילית ורשות היחידאלא היא , ורה טהתמילירכ

בלי שמישהו , שהרבים עוברים ומשתמשים בה, ל הפקרשחצר  הריהי - מסוים תבי-שאין בה בעל

  .138ינצל בה בינתים את האפשרות לזכות בה לחלוטין לעצמו

  

  הרי היא זו המודגמת בכרמילית- וניתן לומר כי היא החשובה ביותר - ת אפשרות שלישישוב

ה לנו הזדמנות להזכיר בפרק הקודם תקשר למה שכבר הית מעמדו הקנייני של מים מ.ים וגסמ

כשם שחל הוא על , "הכרמילית"ג  עצם מושאף. 139"ליםח והימים והנהרות והנהמדברות" בדבר

 והאגמים עשויים לבד ממה שהנהרות(ל הוא בודאי גם על כל יתר הפריטים שנמנו כאן ח כן ,םהי

                                                      
 

  .'ג' סע' פרק ה" יהההחזקה ודינ"בספר על ' ר)  מד135
   .ב"א מ"ווה משנה בבא בתרא פהש) מה 136
  . 5 'א׳ סי' סע, 'בפרק ג, ׳ להלןר)  מו137
  .'ב'  סעח" רס'סימ "ע חו"שו' ר)  מז138
  .ד ואילך"בסמיכות להערה ל, 'ע׳ בס, םש)  מח139
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  ועתה נעבור איפוא לברר- 140)ן בדבר להלןדוכפי שעוד נחזור ונ, אולי ליהפך לרשות הרבים גמורה

  .דינם של כל אלה ביחדאת 

  

 "המדברות והימים והנהרות והנחלים"דין , ב"י'  סעג"י רעסמ "וחע "פי שו-זכרנו כבר עלשה כפי

שאין הדברים אמורים אלא , ז"ק י"ס ב,ם מעיר ומפרש שע"הסמ אך ;" הפקרםכל שבה"הוא ש

 גם  ובודאי- "ת ומהנהרוםימדגים מהי"וכן , "פירותה כגון העשבים והעצים ו...םבמה שבה"

במדבר וים עצמו לא " אך -, בהיפרדם כמיטלטלין,  שבים ובנהרהמים של המדבר ועצם החול

הוא מופיע לראשונה אצל כפי ש, וח ההלכהספירוש זה מבוסם על דיוק ני,  והנה."שייך זכייה

 של תלויה למימרה מפורשגאך עומד הוא בסתירה ', א ' זכייה ומתנה הל'א מהל"בפ, ם"הרמב

 לכאורה - "בהןכל המחזיק בהן זכה ,  הריהן כמדברם"נכסי עכו"ש', ד ב" בבבא בתרא נ,שמואל

ע איננו "מסהוכי דיוק ,  אינו אלא מקרהם"ראוי היה אפוא לפרש כי הרמז המשתמע מדברי הרמב

אלא , רם אין הבדל בין מדבר וכל הפקר אח שמבחינה משפטית אמנ- ולחילופין -לפחות , או; נכון

 ממילא - םואילו משזכה בו אד, ן סהדי שלא זכה בו אדםנממילא א, שכל זמן שהמדבר הוא מדבר

רה של מהוא עובדתי בעלמא ואין לו יום "הרמברמז ,  לפי אפשרות שנייה זו.יצא מגדר מדבר

 את יקצדלה גם יש אפשרות,  אולם.141בעל הטורים וכך גם הבין כנראה - תמשמעות משפטי

  .כלהלן, ע"הסמ

  

של " חליםנים והנהרות והמהמדברות והי"משתמע כי ', ב-ו' א'  עמא"דף פ, בבא קמאב]] 28[[

 אלא נמסרו,  הפקר לכלבבחינתולא הושארו , יםטישראל נכללו בחלוקת הארץ בין השב- ארץ

 כל םיק מכאן שגסשמעון בן אלעזר מ'  ר.לבעלות הקיבוצית של כל שבט ושבט אשר בתחומו נכללו

באופן רפלקסיבי לבני " קרפמו" הריהו בבעלות הקיבוצית של השבט ו'מה שבתוך המדברות וכו

 כל שבהם מופקר 'שכתב כי המדברות וכו, ם" על הרמבד"ראבה זו השיג וברוח -משבט לבדם 

 ; שמעון בן אלעזר'ענה שאין הלכה כרטב, ד" הראבת את השג דחועוז-ומגדלנה  משםלח .לכל

ם כתב במקום "אלא שהרמב,  ההשגה ותירץ שבעצם אין כאן מחלוקתתא  קיבלהרב המגידאבל 

,  והנה.ישראל-ד אינה שייכת אלא בארץ"ואילו דעת הראב, לארץ-הוא בחוצהזה את הדין כפי ש

ואף , ד" הראבת את השג הדוחיםת נראה שמוצדקת עמד- 'כוביחס לדברים שבתוך המדברות ו

יש כיוון מחשבה , כן-פי-על-  אבל אף;142מופקר הוא לכל' וכ מה שבתוך המדברות ו-ישראל - בארץ

- שבארץ'  וכוכי ברור שהמדברות, לארץ-המבחין בין הארץ וחוצה, נכון גם בתירוץ הרב המגיד

                                                      
 

 על מ"מידי ה-א המובאים על"בדברי הרשב, היערות וגם ,המדברותל בפירוש על חאת המושג מו' ר) מט 140

  . ' א' שבת הל'ד מהל"פי
  .ב בשוייצריה" של הצג664' לשם השוואה סע'  ור- ' י' ג סע"רע' מ סי"בחו)  נ141
 לי מוכח גם מענין החלזון ראהוכך נ; 'א' נה הלתזכייה ומ' א מהל"לחם משנה ומגדל עוז על פ' ר) נא 142

, לכל- אין הם מוצאים ממעמד ההפקראשר בעצם , )'א' לה ויפי מג על(הזכוכית שבתחום שבט זבולון -וחול

   . מן הזוכים מהפקר זהסנה הרשות לגבות מתולבני זבולון רק ני
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 - , 143בבעלות השבטים אם כי,  אינם הפקרםצמם עההרי , פי שכל שבהם הפקר-על- אף-ישראל 

  .ואילו המימרה של שמואל באמת יכולה לשקף אפוא רק את הדין שהיה נוהג בבבל בזמנו

  

כי ,  ממין מיוחדת נראה שהיא בעלו-ב שבתחומו "הקיבוצית של השבט במדברות וכיות הבעלו

דרך הרגילה או אפשרות מבני השבט ב אחד לקו של כלח ת הקנאת להעלות בה על הדעןבודאי אי

-שאין המקרקעין מסוג זה בבחינה רשות,  כמו כן יוצא ממה שראינו.ביעה לפירוק השיתוףתשל 

 ממה נותהלישהרי מעיקרם מופקרים הם לרבים ,  השותפיםרצחכדרך ,  כלל בני השבטשל היחיד

 .טבעםמעצם לכרמילית , בהבדל ממקרקעין שבבעלות רגילה,  וזה הדבר ההופך אותם-שבהם 

 את מוצאים אנו שרשאים בני השבט להסדיר ולצמצם, אשר לתוכן החיובי של הבעלות השבטית

 - מס על הזוכים תידי הטל-כגון על, השבטית המיוחדתלטובתם , ההנאה מן מהפקר בכרמילית זו

 גדרים מיוחדים תידי קביע- או על-  שבט זבולון של הזכוכית-כפי שראינו בענין החלזון וחול

כנרת בשעה ים  נפתלי את זכות הדייג בינב פי פירושים שונים גידרו-כפי שעל,  הזכייהלרשות

  .144ישראלשהסכימו לשעבדו לזכות הדייג של כלל 

  

מה שאמרנו לעיל באינו פוגע , עבודש,  לכך יש להעיר כי מושג זה שהזכרנובקשר]] 29[[

לענין רשות , כי אמנם: טבעםמעצם , ם הפקרהוכל שב, ת הנידון הם כרמיליהסוג שהמקרקעין מן

של  זכות אך; כנראה לא היה צורך בשום שעבוד מיוחד, ת הדגה בים כינרוהפקרת כלליההשימוש 

העשוי , קבוע, מיוחדאלא היא זכות לשימוש ,  סתם דגים בהזדמנותסלתפוזכות ה  אינה רקדייג

,  והסדר מיוחד-ד ויש אפוא צורך להסדירה באופן מיוח, מתנגשים ושונים קיים באופניםתלה

,  מסויםסלגבי השימוש בנכ, ים באופן הדדינ זכויותיהם של אנשים שותא המגביל, מכוח הבעלות

 אגב כך ניתן גם ללמוד כי .145ם לגדרי ההסדר בין אותם אנשיס הנכשעבודת הריהו ממילא בבחינ

ת שדיג הספינו, ומן התפיסה שהזכרנו;  ההקנאהוחכ את  אףבה הבעלות השבטית כוללת

                                                      
 

  שאם לא- הזכוכית של זבולון - אלא גם מענין החלזון וחול, בא קמאבוגם זה אמנם מוכח לא רק מ)  נב143

  . לא יכלו בני זבולון לגבות מציידי מחלזון וכורי החול אפילו את המס, כן
ק רם ניתנה אז זכות דייג חפשית לכל "לפי תפיסת הרמב. 'ג' נזקי ממון הל' להה מ"גיד משנה על פמ)  נג144

בעוד שזכות הדייג באמצעות ספינות וקלעים נשמרה לבני נפתלי , רשתות ומכמורות, באמצעות חכות

ואילו ,  נשמר לבני נפתליתמכמורוההרשתות וג די; לת החכותטק הרה לכל תרהות לפי תפיסה אחר. לבדם

  . בכינרתהתנועהכדי שלא לפגוע בחופש , ות וקלעים נאסר בכללנדיג ספי
, יפשי של בני נפתלחדר הנידון אמנם לא נקבע לכאורה מרצונם הסשהה, עוד יש להעיר בקשר לכך) נד 145

אך באמת אין הטלה זו נתפסת במקורותינו ; ושעהידי י- על, אלא הוטל עליהם מגבוה, מכוח בעלותם

נאה בין ת הנתאלא היא נתפסת בבחי, שבני נפתלי היו חייבים להיכנע לה בלי ברירה, צדדית- כהטלה חד

נא את ההסדר לטובת כל - יקבל, לתהחארץ והנהשתתף בכיבוש השאם מבקש השבט ל, יהושע והשבט

- על אפוא כי מבחינה צורנית אמנם נקבע ההסדרנמצא  . לא יתקבל לשיתוף-ואם לא , המשתתפים בכללם

 ברעיון של סאבל מבחינה מהותית נשאר הוא מבוס,  המדינית העליונהת מטעם הרשותקנה מינהליידי ת

בראשונה התנו שבטים זה עם : "'א ב"דוק בבבא קמא פ(מדעת הצדדים ,  שעבודתל הקנאעהסכם הדדי 

  .)'וכו" זה
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ניתן להסיק שבני השבט רשאים גם ,  לפגוע בחופש התנועהשלא כדי, והקלעים נאסר בכינרת בכלל

,  אולם.הרבים גמורה-  מכרמילית לרשות- למעיל -כדי להפכו , מעמד המקרקע את לשנות

שינוי  בהם באמת אין אנו מוצאים,  זהמסוג שבהם מודגמים לפנינו שינויים, המקרים האמורים

ממלכתית שות הר בין בני השבט לבין המוסכם כי אם רק שינוי, םידי בני השבט לבד- עליצדד- חד

 פעולה עד תרוח כוללת בה השבטית  שאין הבעלותרבסתובאמת מ; תהכללי-הישראלית, העליונה

 את הזכות להשתתף  ישראלכללת ופן שרירותי להפקיע לגמרי מאלו באככדי כך שבני השבט אף יו

 בהמשך מפורשת  בכיוון זה יש לנו גם אסמכתא.רמילית כדרכוכה-ם ההנאה ממקותבהפק

לפיו כפופה הבעלות הקיבוצית , 146'א ב" בבבא קמא פאלעזרה של דברי ר׳ שמעון בן חנד-יתהבל

 147הכל ישראל- שותפים בה בארץ, ני כל השבטיםבמ, ר כל ישראלאש, של השבט לריבונות הכללית

מיוחדת אלא ו הבעלותי לשלוט בשטח הארץ שב ופירושו של דבר הוא ודאי שאין השבט חפש-

 בתוךלו רשות מופובגדרי הסמכויות ה, רומיהט,  המסגרת של הדין הישראלי הכללימןם לפני

  .148ת הזאסגרתמה

                                                      
 

  .' וגו"יםהובשפלה ובנגב ובחוף ר אין לך כל שבט ושבט מישראל שאין לו בה) "נה 146
  . ה במוכס העומד מאליו"ד, 'ח א"ן בפירושו על נדרים כ"שווה דברי הרה) ונ 147
ת הממלכתיות תפיסמונח לכאורה ביסוד ה, של ברית שבטים ריבוניים" האמנה החברתית"רעיון )  נז148

 עליו יש להוסיף מה שהזכרנו . אינו ממצה את העניןתבאמ, לעיל ד"הישראלית לפי מה שראינו בהערה נ

 הפרטיםואף שותפות , שותפותיא הישראל - שהריבונות של כלל ישראל בארץ, ו"הערה נבסמיכות ל

בין פרטים או (ואילו שותפות זו אינה דווקא פרי של הסכם ; ייכוחם השבטיתתבנבדל מהש, הישראליים

 קבבע, בעל כרחם(בשעה שיצאו בני ישראל מארץ מצרים , באופן אוטומטיאלא היא נוצרה , )שבטים

רא תדוק בבבא ב( השבטים תיוהלפני מאף , בראוי שבאה להם בירושה מאבותיהם-תמכוח הזכו, )גירוש

לפיה אין מלך ', ב- 'א א"ית מצד שני יש להוסיף את הגדרת הריבונות שבהוריו).  שםם"ט א׳ ורשב"קי

ונמצא איפוא שאין הוא כפוף לדעת הפרטים או השבטים , יוה-א' ישראל כפוף לשום גורם מלבד ה

 באופן שהאומה ,ואהבאישיותו  מתגלם הישראלי תהריבונו-אלא שיתוף, וים את האומה הישראליתהמהו

 אך מכאן מתבררים גם גדרי ';א' שלהי עמ, ' מסוטה כך מתקבל גם מ.הרחכ-בכללה כפופה לו אפילו בעל

די אך זה רק כשהמלך פועל כ,  שלא מדעתואף והעם כפוף לו,  הריבון הארציתהמלך הוא באמ: הדבר

לא רק מבחינה עובדתית אלא גם , מעליוהיו הוא באמת -  א'שהכיינו ה - הי - גשים בעם את החוק האהל

שוב אין המלך אלא מעין , הי- נענה ומקיים גם בעצמו את החוק האם אך במידה שהע-, מבחינה מוסרית

   .מדעתםמכות לפגוע בזכויות בני האומה שלא סוממילא אין לו גם , תוכוב" ראשון בין שווים"

 בצירוף דעתם של כל בניה ת לפי התפיסה העברימתגלמת וך כדי כך יש לציין כי דעה האומה אינהת

יד ת עבר ועתבעל,  האומה כישות היסטוריתתל שעה נתונה ובמנותק מהוויכרכבם בהלפי , םיותטבפר

, םהחכמיהזקנים ו היא בחבר תגלמת אלא מ- אף שלא בטובת הפרטים , המוגדרים בתוכנם מלכתחילה

, והמייצגים את התורה הלאומית והגוף הלאומי כאחד" דין הגדולה- בית"המהווים את , תופסי התורה

  .בהתלכדותם המושגית

שעל אף מה שאמרנו בדבר חוסר הסמכות הממלכתית להפקיע את זכויות , תברת העובדהסמ ןאומכ

 ההנהגה רשאיתלפיו , )'ו ב"גיטין ל" (דין הפקר- הפקר בית"שמכירים דיני ישראל בכלל , הפרטים

מכוח  ,פרטים באופן שרירותיה כויותהמלך שיאמר לפגוע בז, כי אמנם. הלאומית להפקיע מאותן הזכויות
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ור ראשר רק עם שח,  מוגבלתבעלות למעשה היא -שהבעלות השבטית ,  יוצאאןכמ]] 30[[

; לבעלות במובן המלאיהפך העשויה היא ל, לפי הסדר לאומי מיוחד, רמילית מזכויות הציבורכה

בעלות "יש בה מה שניתן לכנות , תבעלות במובן של דיני ממונו יותר משיש בה - םואילו בינתיי

 מינהלית זו נשארת מושרשת בבעלות במובן בעלותאין להתעלם מכך כי ,  עם זאת."מינהלית

-אלא יתר, כאמור, עורר מתוכהכי לא זו בלבד שבעלות במובן הרגיל עשויה לחזור ולהת; הרגיל

ל אימת  כ,תהאקטואלי,  את הבעלות המינהליתלפי דיני הבעלות במובן הרגיל יש למוד: כן-על

 בעלותשל ים מושגהמסתבר מתוך צירוף , למשל,  כך.ייבים מטבע העניןתחשדינים אחרים אינם מ

 עד כדי הפקעה מדין שכשם שאין השבט רשאי לעמוד על בעלותו, מאידך, והפקר לכל, מחד, השבט

 את ך שירוקן לגמריכ לנצל את דין ההפקר עד כדי רשאי] ב30 [[כן גם אין אדם, ההפקר לגמרי

 כוונתנו לאפשרות .טיב המקום ככרמילית את - מצידו הוא - וישנה -נשוא הבעלות השבטית 

עצמו את או שיעמוד ויחצוב ל, שאדם ינצל את הפקר מי הנהר עד שיעמוד וישאב את כלם לעצמו

 אלא עד כדי תבכרמילית אינה מגע הזכות לניצול ההפקר ן בייןח בודאי להב יש.מדברהכל חול 

 -, ציבור האחריםהפגע בזכויות המקבילות של בני ת ובצורה שלא כדרכוניצול הנאות ממקום 

כרמילית באמת הוא לאו דווקא שכל הנכון של דין הובמלים אחרות משמע אפוא כי הניסוח 

 יותר ת אם ישתמש אדם בכרמילי.149תפקר לפירוהרמילית היא כשאלא , לית הוא הפקרשבכרמי

,  רשות הרביםבחינתודאי תהא בכך פגיעה בזכותו של כל אדם בכרמילית ב, מכדי זכותו לפירות

אך מעבר לכך ודאי גם תהא בכך פגיעה ; תאם למה שראינו ביחס לרשות הרבים בסעיף הקודםהב

                                                                                                                                                        
 

הדין יוכל - עם ביתבמאוחדאך ;  דינו לא יהיה דין- , הדין-תושלא על דעת בי, עצם הריבונות המתגלמת בו

" ר בות המלך מו- ) בשמואל(ור בפרשת מלך מכל הא"תפיסה שהפי - תירה גם עלסואין לכאן . הוא להפקיע

, בשעה שהסכים העם להמליך את שאול על אף איומיו של שמואל, ה זוסכי לפי תפי). ' ב'סנהדרין כ(

מלך הפוא שגם כשיבוא  א ונמצא-מלך על דעת שאותם איומים יתקיימו ה את ליווא קיבל עהממילא 

. דינה-תכי אם על דעת האומה ובי, א יהא פועל בשרירותהריהו ל, "לךמהת פרש"להפקיע זכויות מכוח 

שום תשים : "ו"ז ט"בדברים י,  הדברים כדאי להזכיר גם את עצם דין המלכת המלך בישראלתשלמהל

דרך , עםה על מתמלךשהמלך , בהבדל מן המקובל בדברי ימי הגויים": היך בו-אשר יבחר ה׳ א, עליך מלך

, לך עליומ את הלהמליך ,רי בישראל המצווה היא על העםה, מלךה של לטובתו, וחכיבוש העם בעל כר

אפוא על  י כאןהעצם ההמלכה והענקת סמכויות המלוכה הרי .לטובת העם בעצמו, ולקבל עליו את יראהו

, הורת דין יפ- על :נו המיוחדנר גם ביתר דיוק ענייר ובהתאם לכך מתב,)ודינ-באמצעות בית(עם הדעת 

אין , מכאן ואילך; וכל מה שבה הפקר לכל השבטים בכללם, יא בבעלות השבטיםהכרמילית ה, מלכתחילה

על דעת , םסכהב, הדין או בדרך קנייה-פי בית-שבטים אלא עלהההנהגה הלאומית רשאית לפגוע בבעלות 

, שוב, אלא, תהכללי- ההפקר הלאומית- אבל גם השבט מצידו אינו יכול להפקיע את זכות-, השבט עצמו

תוך הקנאה , הדין ודאי יוכל לפעול בדבר במישרין-  ובית-, המצג את האוייכמ, הדין הגדול- דעת בית-על

 תבבחינ, ידי הענקת סמכויות פעולה מוגדרות להנהגה השבטית- או על, פעמית מן העם אל השבט- דח

  .לטיפול בדברים כפי שיזדמנו, קבע מראש- תקנות
שהפירות הם כל שימוש ',  ג' סע'פרק ח, "הממוןמושג הקניין ומערכת זכויות "השווה בספר על ) נח 149

  . כדרכו וכל המופק ממנו כדרך הנאתוס בנכההנעש
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כגזול מן  מן הכרמילית יותר מדין מפירות ודאי אף ייחשב חה שנלקמו, בזכות הבעלות של השבט

  .כדין הגזלה הרגילה בדיני ממונות,  וראוי להשבההשבט

  

 ודאי אין היא יכולה להתבצע -בעלות השבטית ה זכות  עלהעמיד שני נראה נכון לציין כי המצד

אלא רק , שיתוף הרגיל להלןכפי שנראה בפרק על ה, השותפים זכות בדרך הרגילה של עמידה על

, )אבה-יתהנשיא והזקנים או ראשי ב(ידי הנציגות המוסמכת של השבט -יכולה היא להתגשם על

 ,"ליתהבעלות מינ" הבעלות השבטית על ת וזהו שוב יסוד מכריע נוסף להעמד; גוף מדיניתבבחינ

ה כלשהו ראם במקש,  בהמשך מכאן נראה גם.ונותמבהבדל מן הבעלות הרגילה בדיני מ, מיוחדת

 הים או להפריח ת כגון שיוחלט ליבש א-שבט ה לעבור לבעלות הגמורה של תכרמיליהתשוחרר 

לפי מניינם באותה ,  לשותפות הרגילה של כל בני השבטר הרי גם אז היא לא תעבו-, את המדבר

של  ובזה מגיעים אנו לאפשרות -, השבט כגוף מדיני-אלא ודאי היא תעבור לבעלות בני, שעה

 . ובעלות ציבורית מיוחדת מאידך, מחד,בהבדל מבעלות רגילה של פרטים, בעלות ציבורית רגילה

  .בסעיף על נכסי עיר, אסמכתאות מפורשות בכיוון זה נראה להלן

  עירהונכסי " דברים של עולי בבל. "3

 נדריםב וגים נוספים של נכסים השייכים לענייננו מוצאים אנו בסוגיה הנמשכת מן המשנהס שני

 עולי דברים של" כאן מבחינים בין .ב-ו' א'  עמט" לדף,  ביצהה ומתבררת בגמרא במסכת"ה מ"פ

, שעולי רגלים מסתפקים ממנו, ובור בדרך לירושלים) והלשכות( והעזרות תביה-רהוכגון , "בבל

ם דבריה" לגבי ."ספריםהורה ותהכנסת וה-בה והמרחץ וביתחכגון הר"ו, לבין נכסי כל עיר ועיר

ם ג הם נכסים אשר עולי בבל הפקירום לכל ישראל ואשר ה מתברר לכאורה שאל"של עולי בבל

 בעוד שנכסי העיר עומדים -ודרים הנאה זה מזה אינם מנועים להשתמש בהם מישראלים ה

ים הנאה זה מזה רואילו בני העיר המוד, רגילה של כל בני העירה בבעלות המשותפת הלכאור

   .לכת- יקיחבאמת אין לקבל דימוי זה בלי תיקונים מר, אולם; מנועים להשתמש בהם

  

 תם נכסים שלסאין צריך לומר כי אין אלה , "דברים של עולי בבל"במה שנוגע ל, ראשית]] 31[[

 "הפקר" האמת היא שלשון . שכל אדם יכול לזכות בהם ורשאי להזיקם כראות עיניוהפקר

פקר אלא משום שהקדש זה הוא ממין ולא השתמשו במושג הה, הקדש במקום משמשת כאן

י רנות מהם בגדה ישראל יהיו רשאים להשתמש באותם דברים ולשכל  תוכנו הואבאשר, מיוחד

גם אם ,  אולם.150 מנכסים המיוחדים לבעלים פרטיםולהבדיל,  היו הפקרכאילותעודתם 

י מושג פק במסקנה כסתמקום לה-אין מכל,  אם הקדשכי , אינם הפקר" של עולי בבלהדברים"

 אחד  מצד.הרי זה הקדש ממין מיוחד, כאמור. מעמדם המשפטי את פוא אממצהה הוא "ההקדש"

                                                      
 

 ם ורק משו-" ימקדש קדיש, תהבי- לשכות ועזרות והר"כי ', סוף פרק ה, יצהבר׳ במאור הקטן על ) נט 150

-כי בית', כ- ו' ג' הל,  הבחירהתבי' להא מ"גם פ' ור; "ו בעליםהלית ל" ממש הם רפקהולא משום ש, כך

  .המקדש ומקומו וכליו הם הקדש לגבוה
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לאו ,  ושוב- 151שותפות לאומית -  תלליכ-תלאומי, שמקורו בבעלות טרומית, מונחת ביסודו ההנחה

, תהממלכתי- בנציגות הלאומיתתכי אם שותפות המתגלמ, ונותמדווקא שותפות רגילה בדיני מ

אף , ומצד שני; עםה את הנכסים בשם להקדיש או "להפקיר"ה תשהיא מוסמכת הי, "בבלעולי "

 אלא ,רגילהכדרך ההקדש , ההקדשה לא נהפכו הנכסים לאסורים בהנאה לגמרי-  מעשהחרלא

 תנוליה ולהשתמש ויףוסה השאיר עוד לעם את הרשות לתכלליהעצם הקדשם ואיסור הנאתם 

 ונמצא אפוא כי מבחינה ידועה ובגבולות אלה עדיין -מצמים  קבועים ומצום גם בגדריולו ,םהמ

כן המעמד - בסיכומו של דבר נשאר אם.152נשארה כאן הבעלות הלאומית המשותפת בעינה

רגילים הם יצאו ולכלל הקדש גמור ים בעל- מכלל נכסי: ביניים-צבמב המשפטי של דברים אלה

  .154"קדשכאילו ה"הריהם  153יוסף לפי הגדרת נימוקיו, הם לא באו

  

 ,פי ההנחה של שותפות רגילה שהזכרנו לעיל- עלפילוא, כל- נראה קודם, לנכסי העיר ראש

כי אין בנכסים אלה ,  להשתמש בנכסי העיררשאיםים הנאה זה מזה רגם בני מעיר המוד, שבאמת

 'ולא על דעת ר,  החכמיםת אלא על דעראיסור השימוש המובא במשנה לא נאמואילו , חלוקה דין

ששותפות , גם מעבר לזה יוצא בהכרח מכמה מקורות,  אולם.155שהלכה כמותו,  יעקבבן ראליעז

ן הדין מכל -ם קודחייבדבר מתה .כי אם שותפות של גוף מדיני, בני העיר אינה כלל שותפות רגילה

עיר ומצטרף לשותפות בני העיר -עשר חודש נעשה בן-ם כי מי שיושב בעיר שני,' א'בבבא בתרא מ

ר וים ברנפ-כל-ועל, 156 את העיר מסתלק מן השותפותב מי שעוז,םוממילא ג(]] 32 [[מטיבאופן אוטו

                                                      
 

-רה לביחסאך , ן שהבעלות הלאומית באה כאן בירושה מן הבעלות השבטיתיתכ, ביחס לבור שבדרך) ס 151

 'ז מהל"פ' ר:  לשבטיםהלקחכי ירושלים לא נת, הלכתחיל מכלליתה-ת חלה הבעלות הלאומיאמנםהבית 

  .ד"י'  הלהירחהב-תבי
  .ה"ה מ"נדרים פ, ם" המשניות להרמבפירוש' ר) אס 152
  .ה באר"ד, משנה שםהבפירושו על ) סב 153
כעולי , קתהסרחבה שדרך הרבים מפ: "נאמר' ה' ה הל"בהקשר זה ראוי לציין כי בירושלמי נדרים פ) סג 154

כי רשות הרבים אינה דווקא ,  היאתהאמ. י מסקנות משלימותת לכאורה שותומכאן משתמע; " היאבבל

 מדיני נכסהבאופן המוציא את גופו של , ףהגות יא ענין של הועדהאלא , כפי שהסקנו לעיל, שעבוד של עניין

רגלים ה-  עולישלהבית והעזרות והבאר - ואילו המסקנה השנייה היא שגם הר; כאילו היה הקדש, הקנאהה

,  נכס לרביםת כהועדממשמאותו סוג , כי אם מין הקדש בדיני המלוכה, קדש לגבוההאינם דווקא ענין של 

 פוא אונראה,  התלמוד הבבלימןרות את כיוון המחשבה העולה תמסקנות אלו סו, אולם.  של חוליןםלצרכי

דברים " הנכסים הנזכרים כדוגמה לשכל, ידי העובדה-מסקנה זו נתמכת באופן מובהק על. כי יש לדחותן

אין , הנועד לעולי הרגלים, הדרך שבאמצע הבורובעוד אשר נזכר , נועדים לצרכים של קודש" של עולי בבל

-  בעניינים של סתם רשותתדעה אל הרבה יותר קרובהשהיא הלא דוגמה , בים בעצמההר- דרךתנזכר

  .הרבים
  .'ק ב"ד ס"רכ' ד סי"ע יו"ך על שו"ש) סד 155
  .א"מת הרהג הבסוף, ו" סי׳ קנמ"ע חו"השווה שו) סה 156
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שבדומה , מכך גם דברהייב חמת,  ומצד שני).157 השותפים דין הוצאה או ירושהלק בחאןכשאין 

, רגיליםהשיתוף הפי דיני -עיר מתנהלים עלהאין נכסי , אומההלמה שאמרנו בנכסי השבט ובנכסי 

  .158באמצעות נציגות של ז׳ טובי העיר, יםר עת הנוגעים להנהליםמיוחד היםפי הדינ-אלא על

  

 ה שלכליצב-משפטי של הנכסים וגדרי השימוש בהם מתקבל לכאורה ממסכתה המעמד ינתמבח

 לקו של כל אחד מבני העירחבתוקף , לפי יעודם, שתמש בנכסיםההעיר יש כאן רשות ל מבני אחד

 דף , מגילהת להיות נכונה לפי מה שמתברר במסכאינה יכולהיסה זו פת, אולם;  של הנכסבגופו

 מין מכל  מכאן נראה שמלכתחילה יכולים להיות לעיר נכסים.)'ז'  סעג"קנ' ח סי"ע או" שו'רו (ו"כ

 בני בשם,  של ז׳ טובי העירת פרטיבעלותמעין , הא זו בעלות ציבורית רגילהתובסתם , שהוא

 זה סדר מסוגה ב. שנמכרור נכסי העירתמותו בדמים שנגבו א 159בעלות במיסי הקהלהוכגון , העיר

 טובי העיר' ק באמצעות זרוכל זכותם היא ,  כלשהיתאין לבני העיר הפרטיים רשות שימוש עצמי

 את הנכסים או עיר אף יכולים בני העיר לשעבדהטובי ' באמצעות ז, ם אול.מם בששיפעלו

או , ידי הרבים דעלמא-ו הקדש לשימוש ישיר עלויתכן שיהא זה שעבוד א,  מסויםליעוד קדישםהל

 הם המשנהפי - נכסי העיר שמנינו לעיל על.ידי בני העיר-  או הקדש לשימוש עלשעבוד יהא זה

 הפרטיים משתמשים בהם במישרין לאו רובני העי, 160 הוקדשו באופן כזהאו נכסים ששועבדו

  .קדשההאלא מכוח השעבוד או , דווקא מכוח חלקם בגוף הנכסים

  

כי במקרה שהשעבוד או , ג סע׳ ז׳"ח סי׳ קנ"ו ואו"כמאותו מקור במגילה , וסיףה זה יש לעל

-מוסדות הלאומייםה לבני העיר שליטה שלא על דעת ןשוב אי, רבים דעלמאה ובתטם להההקדש 

ם ה אך במקרה שהשעבוד או ההקדש - , וקדש שיצרהכדי להפקיע מן השעבוד או ה, הכלליים

 תופסת האינ, עירהי נבשם ב, קדשהן המ ההפקעה . להפקיעםהחפשיים , לבדםעיר הלטובת בני 

 המכר -שלא דרך פרסום ,  שמוקדשסעיר נכה מכרו ז׳ טובי .עירהאלא אם פורסמה לדעת בני 

  . שהועבר ללוקח ולגבי מחירו כאחדסנכהאך ההקדש נשאר בעינו לגבי , קיים

  

ק רשעבוד יוצר הוא בכך שהנכון לציין כי מתבטא  הל שבין שעבוד והקדש בענייננו נראבדה לביחס

 מטילת זאת מקדש לעוהה; אבל אינו מטיל איסור הנאה מעבר לתוכנו, איסור הפרעה לתוכנו

 קדש האמור כאןה עם זאת יש להדגיש כי ה.איסור הנאה על הנכס בכל דבר שמעבר לגדרי תעודתו

 בדומה, והקדש מסוג זה; "דשהק-כאילו"כי אם רק , משמ הקדש -  מטבע הדברים - איננו

                                                      
 

עיר יכול - נכסיתעיר המשתתף עם בני עירו ברכיש- ןשבסתם ב, ו"ד סע׳ ט"ח סי׳ קנ"ע או"שווה שוה) סו 157

  . נה אחרת במפורשהת אלא אם ,להוציא את חלקו
  .ב׳-ו א׳"מגילה כ) סז 158
  .ג"מ סוף סי׳ קס"ע חו"א בשו" הרמגהתהשווה ה) סח 159
הכנסת -על בית; שעבודם ה כי חל בריש לומ, שאין בהם משום קדושה, על הרחבה והמרחץ) טס 160

  .יש לומר כי הוקדשו,  קדושהם שיש בה,והתיבה והספרים
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לא כל אימת שנפקע מקנה התוהרי זו חוזרת ל,  המקדיש את בעלות מפקיע לגמריאינו ,לשעבוד

  ]]33[[.באהקדש נעמוד עוד בפרק ה- על הדינים הכלליים של כאילו.161קדשהה

   שעבוד או הקדש לבני ציבור מסוים.4

 לבני ם גם בגופווקא בנכסים השייכים דת להיוח מסוים אינו מוכר או הקדש לבני ציבורשעבוד

 פרטי או -לשהו  יתכן שגוף הנכסים יהא שייך לגורם כ.כפי שראינו בנכסי העיר, ו הציבורתאו

מהווים ה, ותםהי מוגדרים בזתוא משועבד או מוקדש לטובת פרטים בלהא הית  ושעם זא- ציבורי 

 ולשעבוד -, קדש לרבים דעלמאו מואוא להיות משועבד הכדרך שראינו כי עשוי , ציבור מסוים

 עליהן .זכרנו כבר בסימן זההדות מהן ח א.ותינו כמה וכמה דוגמאותורמסוג זה מוצאים אנו במק

 שזהו ר נראה לומ.)פרט ועוללות, פאה, החשכ, לקט (ענייםהמתנות כל את - יש להוסיף קודם

פי -על, אופן אוטומטי ונוצר הוא ב- לעניים, םה למיני פירותי,שעבוד של הפקר השדה או הכרם

 כשלא נותרו עוד .)הבמקרה של פא(ידי הקצאת הבעלים -או על, ) מן מפאהץחו, כלםכך ב(דין 

חיזוק ה. ) בעצמוהשדהלרבות בעל  (םפירות הפקר לכל אדהנעשים , הפקר זהעניים לזכות ב

פי -על-אף, םהוא שאין לאדם זכייה שלא כדין בפירות שהשעבוד מתיחס אליהלשעבוד 

הריהו , ם שלא כדיןתפסאדם שפירות בידו של ה אבדו .לכתחילה אין כאן לפירות בעליםשמ

  .162לוקה

  

מעין היוצא "כי , רץ יהושע עם ישראל על כיבושה של האה אחרת היא בתנאי שהתנדוגמה

 של הפרט בתחומהדברים אמורים במעין היוצא באדמת ה .163"עיר מסתפקין ממנוה בני -ה בתחיל

אבל לא , ד מבני מעירח שעבוד לכל אה כזהושע ניתן במקרה יתתנאה מכוחו - 164עיר מסוימת

  .הםמעין לצרכיה מן כדי לשאוב, לאנשים זרים

  

 .165הםותיתשר שם את כדי למשוך, ארץ שניתן לבני נפתלי בדרום הכינרתהיא בחבל ה דוגמה עוד

 רפקהבבחינת אבל לא , שבטה של ארץ שנמסר לבעלותו הקיבוצית-בלחיא לה הכוונהכאן ודאי 

הועדה הזאת נראה לפרש ה ת וא- הרשתות של הדייגים מבני נפתלי תאלא לצורך משיכ, לפירות

  .רכשעבוד המקום מטעם מקיבוץ השבטי לצורך האמו

  

 היא בזכות הנשמרת לבני נפתלי לדוג בים כינרת באמצעים חריפים יותר ת שלישית נוספהדוגמ

דרך  היא בזכותהדוגמה רביעית , ושוב .ג לעיל"ה נערהכפי שראינו ב, מהמותר לאנשים אחרים

 נראה כי זכות .'ב'  סעב"קס' מ סי"ע חו"לפי שו, העשויה להימצא לבני עיר מסוימת באשר הם

לשינויים המתחייבים מן , כמובן,  בכפוף-רבים דעלמא השכזאת דינה לכל דבר כשעבוד לטובת 

                                                      
 

  .א"י-ג סע׳ י׳"ח סי׳ קנ"ע או"ר׳ שו) ע 161
  .םנות ענייתמ' להא מ"פ) עא 162
  .'א א"בבא קמא פ)  עב163
   . 'בא "דוק בדברי רבה בר רב הונא בבבא קמא פ) עג 164
  .'א ב"בבא קמא פ)  עד165
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ך רממונים על ד, םהרבי- על רשותהממונהכתית ממלה-תוכגון שבמקום הרשות המינהלי(ענין ה

  ).166ובי העירט' עיר זה

  

ידי יחיד - שהוקדש עלתכנס-תים נמצאת לנו בבי לבני ציבור מסוידשהקל נוספת דוגמה]] 35[[

 אם ההקדש לא נעשה אגב .'ז'  סעג" סי׳ קנח"ע או"א על שו" הרמתכמובא בהגה, לטובת הקהל

 המקדיש או תאין ההקדש ניתן להפקעה אלא בהסכמ, גוף הבית לעצמו את והמקדיש שייר, מתנה

  .הל מצד שני הקו מצד אחד ונציגותחכו-באי

  

כשאדם ,  של עראי"השאלה"ב גם אלא,  הקדשה של קבעך עשוי להתהוות לא רק דרסתכנ-תבי

אך גם במקרה כזה אין הוא רשאי להוציא ; סתנכ-ת של בני הקהל כביםמעמיד את ביתו לרשות

ה שם בכלל השאלה תאלא אם לא הי, שאינו נראה בעיניו רקהל או אדם אחהשום אחד מבני 

  ]]36 [[.167שות לאנשים בודדים לבוא ולהתפלל בביתור מתן רק כי אם, תכללי

                                                      
 

  .'ק א"סז "שע' מ סי"ע חו"ע על שו"סמ) עה 166
   .ד"וף סי׳ רכסד "ף על יוסיו-גם בית' ור, א שם"מרז והגהת ה"ג סע׳ ט" קנ סי׳ח"ע או"שו) עו 167

העקרון הוא שקבר אינו .  בדיני ישראלקברות-בתילהשלמת המבנה ההשוואתי נציין כאן גם את דינם של 

קבר שנכרה , אולם. ומשמע שבתי קברות יכולים להימצא בבעלות רגילה כלשהי, ר בהנאה את הקרקעסאו

.  במקרה כזה כאילו משועבדת לקבר לעולםתונמצא כי הקרקע נשאר, מקומור בהנאה את ברשות אוס

 ל שםכרח-היה ברשות ובעלתאך יתכן גם שהכרייה ,  הבעליםתהקבר נכרה ברשות כשנכרה הוא מדע

. פי תנאי יהושע קונה מת מצווה את מקומו- כי על, )כלומר הרוג(והיינו כשהנקבר הוא מת מצווה , הבעלים

ומאחר שאין ; הרהוטאלא גם בענייני טומאה , קשורים הקברות לא רק בעניין של איסור הנאה, שנימצד 

נמצא שאפילו הרשאת הבעלים לקבורה אינה מועילה , שאי לטמא מקום המשועבד להילוך הרביםראדם 

 רתבמקרה כזה מו. אם משועבד הוא כבר להילוך הרבים בסמוך, כדי לאסור את המקום ולשעבדו לקבר

וביחוד , ד"סד סי׳ ש"ש יו"׳ עהר. (והמקום נשאר טהור, לפנות את הקבר על אף הרשאת הבעלים לכרייתו

 יש ,םונמכר המקו,  קברות משפחתיתדין מיוחד הוא שאם נועד מקום להיכלל בבי). ב"י-י׳ ו, ׳ט-ח׳, סע׳ א׳

ז "מ סי׳ רי"ע חו"שו(ר שם  ראוי להיקבהלבני המשפחה זכות לחזור ולפדותו כדי לקבור בו את קרובם שהי

  ).סע׳ ז׳
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  חולתהת-ואשכוחה ונ, מגבלותיה ההלכתיות, ות הרגילההבעל:  גפרק
  אלא שהבעלות, דיני הנכסים שאמנם כבר נקנו מן ההפקרת שראינו את דיני ההפקר וארלאח

יכולים אנו לעבור לנכסים שנקנו מן ההפקר והנשארים , הוגבלה באופן חמור לטובת הרביםבהם 

 יברנוביסוד אותה הבעלות המוגבלת שעליה ד גם זו המונחת בעצם, בבעלות רגילהקנויים לאדם 

  .לעיל

  

 עליהם בספר כי עמדנו,  זו שוב אין אנו צריכים להתעכבבעלותמהותה ועניינה של ,  טיבהעל

 ם ראינו מהו באופן עקרוני נשואש ."ן ומערכת זכויות הממוןימושג הקני", הראשון של סדרתנו

 .168"ההחזקה ודיניה "על ,מה מפרטי הענין בספר השניכב לדון ואף חזרנו, התחולה של הבעלות

א באשר לא הם היו שם עיקר נוש, כל פרטי הדברים עדיין לא יצאו מושלמים בכל אלה, אולם

ומתוך צירוף הפרטים לעקרון נגיע , נרכז את הדיון בפרטי הדברים, לעומת זאת,  כאן.דיוננו

  .לתמונה השלמה

  המגבלות ההלכתיות של הבעלות. א

שזוהי , קניין הגוףאו ,  הגדרנו את הבעלות169"מושג הקניין ומערכת זכויות הממון" על בספר

הנתונה , עולה פותר במובן של התר או חהנבנית על יסודה של רשות, רשות ביחס לחפץ-זיקת"

או לאנשים (ודי לאדם מסוים חבאופן י, מוגבל בגדריו מבחינה עקרונית-בלתי, לליכעניינים - בהקף

שיסוד , םלבנו ביחוד למלי-תתשומ את  כאן נרכז."הקניין-ביחס לחפץ נשוא, )מסוימים במאוחד

מוגבל בגדריו -בלתי, עניינים כללי- בהקףונה לאדם ביחס לחפץ תפעולה הנ- הבעלות הוא בחרות

 איננה, עם כל היותה כוללת, פעולה של הבעלה- מדברים אלה משתמע כי חרות: מבחינה עקרונית

עסוק בהגבלות שבהן אמנם  ועתה נ-אלא עשויה היא להיתקל בהגבלות , מוחלטתים פנ-כל-על

בדרך , ל עליו מדעתוהגבלות שהבעל מקב:  הגבלות אלו יכולות להיות משני מינים.תהיא נתקל

  .ה נעסוק רק בהגבלות ממין שני זהפו, והגבלות שההלכה מטילה עליו מעצמה מלכתחילה, שעבוד

  

 ם לא נעסוק כאן בהגבלות החלות בתחו.גם לא בכל ההגבלות מן המין השני נעסוק כאן, אולם

ים השונים וכן לא נעסוק כאן בפרטי החוק, כי עליהן נעמוד בפרק מיוחד להלן, יחסי השכנים

ים  להסדרים מינהלי,םבעניינים שוני,  את הבעלותכופפיםהשנתחדשו בעיקר בתקופה האחרונה ו

 חוק התכנון ,דהאידנאישראל - במדינת,  כגון- מדינה לטובת הנכסיםה מן או מפקיעים חלקים

רבים , וכמוהם אחרים עוד, 1925- או פקודת המכרות מ1929-פקודת העתיקות מ, ה"והבנייה תשכ

  .170עד מאד

                                                      
 

  .'ג- ו' ח ופרק ח׳ סע׳ ב" ג׳ סע׳ יבפרק )א 168
  .ב" מהערהבסמיכות ל, 'סע׳ ד, 'פרק ב, ' אבחלק )ב 169
שירד על העולם בתקופה האחרונה , את שפע החוקים מסוג זה.  ואילך231' עמ, א/ב, מסיניאו השוו ה)ג 170

באמת ,  אולם.מקובלתהמשפטית ה ת מה שהיה במסורלעומת, בעצם מושג הבעלותהפכה כמםואיריש ש

, במשך כל השנים, הית של אירופה שלט למעשתורסמהבתפיסה , אמנם. צדקהה לתפיסה כזאת שאיןה נרא
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וך עצם תן המתחייבות מת אוו היינ- "יסודיות"גבלות שאפשר לראותן כה נעסוק רק בנוחאנ]] 37[[

 -, ויםסים לפרטי ענין מחסיתיקולים המשוך תק מרולא , האידיאולוגיה הכללית של המשפט

  .חתא-ובאלו נדון עכשיו אחת

   איסור בל תשחית.1

ים ס שעשויים אנשנכשאין אדם רשאי להשחית , להכל בהגב-ם ישראל נתקלת הבעלות קודבדיני

 שלא בדרך הנאה ס משמע לפעול בנכ- ת להשחי.תפירו-וד אילנות עושיחובי, ות ממנוליהנ

ת מכ  ולוקה"חית תשבל"ם עובר משו, ןכפועל ה ו- 171בזבוזו רק דרך קלקול םכי א, תכליתית

איסורי  את ותאחריר בשיטות  במקביל לכך אפשר להזכ.172 שלוסואף כשגוף הנכ,  מדרבנןתמרדו

 ואילך של פקודת החוק הפלילי במדינת 317פי סע׳ -על, החלים אף על הבעל עצמו, השחתת הרכוש

איסורים אלה חלים , אולם.  ואילך של החוק הפלילי בגרמניה388פי סע׳ - ישראל דהאידנא או על

ימת של וגיעה בזכות מסחיים או פ-בעלי- צערבהםכן את הציבור או שיש סרק במקרים העשויים ל

  .173ותר ידוע כנראה בשיטות אחו איסור עקרוני כגון זה שבדיני ישראל אינ.הזולת

                                                                                                                                                        
 
תוך חובת התחשבות , פעולה מירבית-  לבעלים זכות של חירותהוכרהלפיו , " סדוםתמיד "שלן עקרוה

 לעקרון ההתחשבות ה עצומה בציבור תנופהוחזרה,  כיום, לעומת זאת;כלל או הריעה בענייני תמזערי

בעלות הן ראו באירופה את כאפשר גם לומר שקודם ל.  שפע החוקים מן הסוג הנידוןומכאן, ההדדית

טובתו  אשר, ציבורה- לו כבןה כנתונהבעוד שעכשיו רואים אות,  לאדם רק לטובתו האישיתנתוןהכמוסד 

 ואף,  הוא רק שינוי אידיאולוגי ומוסריהכל ז, אולם. תלבות זו בזו הציבור מתלכדות ומשת וטובהאישית

 המבחינ ויפנים לא שום שינ- כל-אך על, כרוכים בבעלותהשינוי מעשי גדול במאזן החירויות והסייגים 

 ת המסורשלאף באירופה , בעלות תמיד פתוחה לסייגיםה היתה ת מושגיהמבחינ. מושגית וטכנית גרידא

המופת של - זו תקופת-  של ספר החוקים הצרפתי מימי נפוליון 544'  סער׳ למשל(הקלאסית 

ם באופן המוחלט ה מן הדברים ולשלוט בהנאההבעלות היא הזכות להפיק : "האינדיבידואליזם האירופי

 של המחודשואילו הנוהג , ")תקנותהידי החוקים או - אסור עלה בהם שימוש הש שלא ייענאיבת, ביותר

  .הקבוע ועומד מלכתחילה,  הזהחהציבור אינו אלא עשיית שימוש נרחב בפת-ת הבעלות לתקנתכפיפ
  . ב׳מ" קשבה )ד 171
  .'י'  מלכים הל'ו מהל" ופ,ה ב" קשבת )ה 172
הישראלי במשפט " שחיתתבל "נמצאת לאיסור , ואף מופלגת,  זאת יש לציין כי הקבלה מלאהעם )ו 173

לא זו בלבד שאף הבעל עצמו אינו רשאי לפעול , אןכ. אגב הגבלה שעניינה העקרוני הוא אחר, הסובייטי

 אלא בכלל אין אדם רשאי לפעול בנכסיו באופן שלא ייראה כהולם את , לשם קלקול ובזבוז בעלמאסבנכ

 כי השחתת הנכסים חלהני  ויש כמובן-התכלית שלשמה הכיר המשפט הסובייטי בזכות הקניין הפרטי 

ראל כל ששבדיני י,  הואתו השיטשתי  ההבדל המעשי בין.זאתהולמת את התכלית הל-יתגרידא תיחשב כבל

 ;ירושכל זמן שלא נאסר בפ, פנים מותר כאן- כל-אך כל שימוש תכליתי על, תכליתי הוא אסור- שימוש בלתי

המשפט ' ר .כשרה ואם לא אם תכליתו, כל שימוש צריך להתברר לגופו, במשפט הסובייטי, תלעומת זא

  .366 'עמ', א, האזרחי הסובייטי
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  )במשפטי העמים(ת נכסים ח איסור הזנ.2

 במובן ,נכסיו את חשהבעל המזני, ת הוא ההסדר הנמצא בכמה שיטו"יתחשתבל " לאיסור קרוב

, כך. ותעשוי לאבד את זכו,  כדרכה תועלתםת את הפקיחבטשנמנע הוא מלטפל בהם באופן שי

 תא, כאשר מזניח הבעל את שמירתם"ש,  של ספר החוקים האזרחי האיטלקי838' קובע סע, למשל

 מורהחבאופן שפוגע הוא במידה , בים ליצור הלאומיחשושימושם של נכסים ה את עיבודם או

  הוא הדין.פיצוי הוגןשלום תיכולה הרשות המינהלית להפקיע את הנכסים כנגד ,  היצורבדרישות

 ההיסטוריה או בריאות,  הנכסים פוגעת באופן חמור ביפי הערים או בעניני האמנותת הזנחאם

או אף , אריס: "לגבי המשפט האנגלי, 203' בעמ, שיר'צ בדומה לזה קוראים אנו אצל ."הציבור

 ולכי' יקוחצו פ '.יועמד לפיקוח המדינה אם הוא מועל במעמדו,  גמור של אדמה חקלאיתבעל

 ן צו כזה חייבתמשני.  אין הוא נוהג בהתאם לכללי ההנהלה הטובה של רכושם נגדו אנתןילה

שתנה תואם הנהגתו לא , ידי הועד הפועל החקלאי-ההוראות שתינתנה לו על את  לקייםהאיש

- ת גם במדינקיימות  הוראות מקבילות.174" להפקיע ממנו את האדמה כנגד פיצויאפשר -כרצוי 

 לגבי אדמת -מ " להג1274- ואילך של חוק הקרקעות העותמני מ68' פי סע- על]] 38 [[,ישראל

-ן רק בקנייםכי א,  בבעלותו הגמורה של הקונה הפרטיתנחשבלא היתה , להלכה, שאמנם( "מירי"

, כלל-לגבי אדמות מוברות בדרךכן עדיין יש הוראות כאלה  ו-)  המדינהבעלותכנגד ,  אצלותהפירו

  .ט"תש, )עיבוד אדמות מוברות( וקף של תקנות שעות חירוםת הארכת תקודפפי -על

  

 תועלתה ובה לטפל בנכסיו למעןח כי אין על בעל הנכסים אעקרון הוה נראה ש ישראלבדיני

 לבעלי כלל-די לו לציבור בענין הרגיל שישנו בדרך: לציבור, בעקיפין,  מכךוחשתהא עשויה לצמ

 הרבמקורק , יעים עצמייםנמתוך מ,  שאפשרתירבילהפיק מהם את התועלת המ, סיםהנכ

-  בעלהםאו שמנוע הוא מלטפל ב, דעת לטפל בנכסים- בעל הנכסים אינו בר- ס היא באונשההזנחה

 תא כדי להציל, ידי מינוי אפוטרופוס או נאמן-על, הדין-ערב ביתת מ- מאיזו סיבה חיצונית כרחו

 ,תה היא מדעחזנהה, לעומת זאת, ם א.מוהנכסים לציבור באמצעות הצלתם לבעל הנכסים בעצ

 ואף - פשוט איננו כדאי , יבות הקיימותסבמ, כלל יהא פירושו של דבר שהטיפול בנכסים-  בדרךהרי

 ומכוח החוקיות, ידי הפסד ההנאה הראויה יבוא בעל הנכסים על ענשו ממילא- הרי על,  לא כןםא

 שנגד  ולכן הכלל הוא-, הפסידם לנושיו בעצמה יובא הוא לחזור בו מהזנחת הנכסים או להכלכלית

  .175ערבתהדין מ-תהזנחה מדעת אין בי

  

 יש להםמדעת שכי מקרי ההזנחה , בהמשך מן האמור,  הזאת אפשר גם להוסיףישה הגתלהצדק

פוא מטבע א יכולים ,י ההתפתחות הכלכלית הרגילהכבדר,  ממילאתםקנתושלא יבואו על תקנה 

: ןכ ויתר על -, יוצאות מן הכלל, ותמיוחדרית רק בהזדמנויות הדברים להיות בעלי חשיבות ציבו

 תיה להבחין מתי ההתערבות נגד הזנחפיו אפשר ה-שעל, זמני- על, מידה עקרוני- אין שום קנה

 או רשח-רתסהנכסים עשויה להיות יעילה ומוצדקת ומתי עשויה היא להיות רק פעלתנות ח

 עקרון ההתערבות נגד תקביע, אפוא, רותאח במלים .לה בעלמא כדי לנשל אדם מנכסיותאמ

                                                      
 

  . ואילך339' עמ', כרך א ,סיימונדס-הלסבוריור׳ גם , 1947-  מAgriculture Act של 12-19' על פי סע) ז 174
  .ז'  עבדים הל'ט מהל" ור׳ גם פ';ד' וביחוד סע, ה"מ סי׳ רפ"ע חו"שו) ח 175
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 ושאף ,נחוצה ורעה-בלתי פגיעתו היא שחזקתהזנחת נכסים מדעת אינה למעשה אלא הנפת שוט 

 ת נמנעםפני-כל- ועל,  בסתם הם מעטים וחסרי חשיבות- יות להועיל השוי הוא לעהמקרים בהם 

עה ת שלא בדרך הוראש, ג זה מסוט שונפתל יוצא כי הכה-ךסוב; אפשרות הזיהוי, כלל-בדרך, הםב

יכולה להיות רק אנומליה , כתקנה יוצאת מן הכלל למסיבות ארעיות ומיוחדות במינן, בלבד

  שלת הארוכה והשוממטוריהיס הה.ר לא יתכן לה בכלל שימוש מעשישא, ושטות משפטית בעלמא

' ק שגם סע ולמעשה אין ספ- ואילך מחוק הקרקעות העותמני מדגימה מסקנה זו בעליל 68' סע

החברתיות וכח הגילוי המאוחר של עקרון נ הריהו רק פרי של התלהבות דרדקית להאיטלקי 838

ובהמשך ההתפתחות צפויה לו , "דוםסמידת " המקודשת מקודם של עמידה על תכנגד המסור

 העדר הלכה מקבילה בדיני ישראל איננו אם .עותמניותהות אבודאי היסטוריה דומה לזו של ההור

כפי ,  דיני ישראל עומדים עליו באופן מובהקשדווקא - בעקרון החברתיות תשלמו-מן לאיסיכן 

ל עמידה על עקרון החברתיות שוצאה ת אלא הריהו בודאי רק -,  בפרק הזהדשנוסיף ונראה עו

  ]]39[[. ובלי שום פזיזותתמעשי- תבתבונה ענייני, פשנ-מתוך איזון

  ישראל- צרכי ישוב ארץ.3

וחדים בדיני ישראל להגבלת הבעלות הפרטית לשם תקנה הציבור הריהו הטעם גדרים המיה דחא

בכל , נה סייג שניתן להחילו על הבעלות מן המופשטנ הגבלה זו אי". ישראלארץב שומשום י"

ות מסוג זה ישנן קנתו,  לתקנות מיוחדותתאלא היא מסגר, ני הדייןי עתמקרה ומקרה לפי ראו

  .אחדות

  

ולא מגרש ,  שדהשגרמדה מגרש ולא שאין עושים  ":ח" מט"ה ערכין פ במשנת מאלו נלמדחתא

ש משום ישוב דה מגרשאין עושין " :)'ב'  עמג"דף ל, בגמרא(י "ומפרש רש, "גרשמעיר ולא עיר 

 מגרש אין עושין עיר ;רנוי העי את  שמחריב-דה שולא מגרש ,  הזריעהתוהיינו שממעט א, י"א

ריבין את ישוב חשאין מ, אין עושין עיר מגרשש ש"וכ, שלא מגרשאין עיר נאה ב, םשיעשו בו בתי

עושין " ש- אליעזר במשנה ' רת נגד דע-פוסק ', ה'  הלמיטה ויובלשג מהל׳ "בפ, ם" הרמב."העיר

 על הוראה ". ערי ישראלתשלא יחריבו א, שמגרש עיר ולא עיר מגר,  שדהששדה מגרש ולא מגר

 Town and Countyפי -על: 121' בעמ, שיר'מספר צ, ליבמשפט האנג , בתוכנהודמה לזה מאהדו

Planning Act, 1947 ,1948 ביולי 1-טות מן השימוש שהיה נהוג בקרקע באסור לבעל הקרקע לס ,

  .ברשיוןאלא 

  

 זיתי ואמר הלה,  שדה חברוךו בתןהר זיתיו ושתלנשטף ה"אם ש זו הריהי תגרסרת במח אקנהת

 ובעל השדה, "אלא יעמדו במקומם, ישוב הארץ משום ,לאישר אין שומעין לו בארץ - אני נוטל 

במקרה שבעל הנטיעות  גם  לפי דעה מסוימת חלה התקנה.176 לבעל הזיתים את דמיהםמשלם

 אך נראה ;ך מבקש הוא לחזור בוכ- ואחר,  שלא ברשותזולתהנטיעות בקרקע ה את עצמו חיבר

                                                      
 

  .'א' ח סע"קס'  סימ"ע חו"שו) ט 176
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 במקרה של , רצונו של בעל השדהנגדכזור בו חו של הנוטע לתיכול-רחוס כי שהדעה המכרעת היא

  .177 אחרבטעםת סנטיעה בפשיעה מבוס

  )במשפטי העמים(ול הזכות לרעה צני .4

 לקביעת הגדרים העקרוניים תסיחות בשיטות המשפט השונות מתנ המופיעה בצורות שוהגבלה

  . בתוכם יוכל הבעל לעמוד על זכותוהכלליים שרק

  

 כי  אמרנו.הסובייטי המשפטבהבאה מן , ל לעי' ו מסוג זה הזכרנו כבר בהערהת אחהגבלה

 את הולםבמשפט הסובייטי הכלל הוא שאין אדם רשאי לפעול בנכסיו באופן שלא ייראה כ

 הגבלה זו מכוונת בעיקר למנוע .התכלית שלשמה הכיר המשפט הסובייטי בזכות הקניין הפרטי

 ולחאך עשויה היא ל, תת הזולשימוש בנכסים פרטיים כדי להפיק באמצעותם רווחים מעבודהאת 

ובלי שום הגדרה עניינית ,  עיני הדיין בכל מקרהאותלפי ר, על כל מיני שימושים אחריםגם 

במסגרת ,  בדינים שבין אדם לחברו-לא בעיקר ,  ולפחות-ראה נו כנ החיזוק להגבלה אינ.מדויקת

  .178בע הדברים שייך הוא למשפט הממלכתיטאלא מ, דיני הממונות בעצמם

  

כל -קודםו, ת מסוימת של קרבה ישנה בין גישה זו לבין הגישה בשיטות אירופיות אחרומידה]] 40[[

 מכוח המשפט מכירים בהגבלה-אך בבתי, וקח הקבוע בםהסדר מסוי שום  כאן אין אמנם.תפבצר

  לרעהזכויותבפסילת הניצול של  ההגבלה מתבטאת .)droit commun(עקרונות המשפט הכלליים 

)abuse des droits( , אפילו : "18-19' עמ ,' אבכרך, קולין וקפיטןנו עליה אצל אוכך קוראים

 את השימוש אם םרב השופט לקיייס, ימוש בזכות כובדו לכאורהשבמקרה שהתנאים החוקיים ל

ידי הכוונה היחידה להציק - נע עלמוּ, היה נפשע ר בדיקת המסיבות נראה לו כי השימוש בזכותחא

 הסיפא של הדברים הוא ".ל הזכותשרה החברתית ט מניעים הנוגדים את המידי-לזולת או על

אך כאן נראה ,  זהה כמעט לעקרון ההגבלה הסובייטיתתשטפמו-לפחות מבחינה עקרונית

 - מונות לבדם יני המד  רק בתחום: להפךםכי א, לה איננו דווקא במשפט הממלכתיבשהחיזוק להג

יוכר , המשפט והלה עומד על כך בבית, למישהו מסויםבזכות אינו נוח ש רק כשהשימושוהיינו 

 מיוחד בתחום ה.ה יידון כאילו לא היתה מאחוריו זכות כלשהישוהמע, כנגדו רכש-השימוש כבלתי

תוך הדיון באחריות , 452-453' עמ ,'בכרך ג, פלניול וריפרשל דיני הבעלות מתארים את ההגבלה 

הוא מבצע  אם ,יםלפי עקרונות המשפט הכללי, כן-םגהבעל אחראי : "הבעל לנזקים שנגרמו לזולת

מטרתה היחידה שאך ,  של זכותוםחום הגבולות האובייקטיבייתורגת אמנם מחאינה שפעולה 

:  ובהמשך מכאן;" ללא סיבה רצינית וכשרה...או,  ללא תועלת לעצמו...היא להציק לזולתו

 ש לשימוחסהרי בי, יותו בחברהדם בחה לאתונ אינה אלא רשות הנ,תככל זכו, הבעלותשמאחר "

וביחוד החובה , ידי חובותיו החברתיות-שהזכאי יכול לעשות בה נמצאת היא מוגבלת בהכרח על

לא כל שכן כדי , ידי המחוקק-הוכרה על היא שלא להשתמש בה לשם תכלית אחרת מזו שלמענה

  ."ידיה נזק לאחר-לגרום על

                                                      
 

  . 'ג' ה סע"שע' ש סי"עה' ור', א ב"יעא קצבבא מ) י 177
  .366ף סעי', א, ׳ המשפט האזרחי הסובייטיר) אי 178
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של ים שמע" ת הכותרתתח, 833 'בסע, ם האזרחיר החוקיספ כאן קובע .באיטליה לזה הדין דומה

אלא רק הבעל אינו יכול לעשות מעשים שלא תהא להם מטרה אחרת ) "Atti d'emulazione" (קנאה

מפרש אה הדברים , 249-250' עמ ,ב/בכרך א, מסיניאו ."להציק לאחרים או להביא להם נזק

 הבעלות מגדיר זכותתית של  את התכלית המהו;179בצרפתבמסגרת אותו עקרון בדיוק שראינו 

ומוסיף הוא כי , בכפוף לכיבוד זכויות הזולת,  האדם לאיזו תועלת לעצמותתירחהוא כענין של 

 גם .אנהגות סבילה בעלמתהגבלה חלה כנראה רק על מעשים חיוביים ולא על מחדלים או הה

" תאיסור מעשים של רשעו"ב " של הבג226'  סע כאן קובע. המצב הוא דומהבגרמניה

)Schikaneverbot( ,רה לגרום נזק טש בזכות אם יכולה להיות לה רק המאין להשתמ: "וזו לשונו

-ניצול הזכות באופן גלוי לרעה אינו מוגן על: "ב" של הצג2 ' קובע הסיפא לסעבשוייצריה ."לזולת

ת שימוש בזכוה): "לפי תרגום צרפתי( של ספר החוקים האזרחי 281'  סע קובעביוון ."פי החוק

 התכלית החברתית או הכלכלית ...ידי-הגבולות הנקבעים על את ורר באופן ברור אם הוא עובסא

  ."של אותה זכות

  

 ההלכה - ישראל דהאידנא - וממילא גם במשפט הנוהג במדינת-  יהבאנגל,  זאתלעומת

-אי, שהוא חוקי בהיותו נעשה מתוך מניע כשר, שימוש ברכוש"היינו ש,  הפוכההיא העקרונית

למונד ס,  אמנם.180"שר או אף מרושעכהוליד אותו מניע שאינו שני פחוקי מ-לבלתי שר כי ייהפךאפ

אך הוא מתרץ כי שם מדובר היה בסכסוכים ; מביא גם מקרים שבהם נפסק באנגליה אחרת

והנתבע צריך היה להוכיח כי ,  שכניםבין nuisance על תביעה-תעיל]] 41 [[שהיתה בהם לכאורה

 שם כי הנתבע נהג כפי חבמקום זאת הוכ: בירה במסיבות המקרהספנים -כל-על התהתנהגותו הי

,  אולם.ירה ולכן היא נפסלהסב פואאה תבעלמא ושהתנהגותו לא הי) malice(שנהג מתוך רשעות 

ממניעים  רק ההנהגות הנתבע נבעהש מזה חוץ, נהטע אין כלל לתובע מלכתחילהש במקום

  .181 לעילשציטטנו חל העקרון, פסולים

  

                                                      
 

  .27' עמ', גם כרך ג' ר) יב 179
'  בעמ1895-  מAppeal Casesבקובץ , Mayor of Bradford v. Pickles הדין במשפט-פי פסק-על) יג 180

א "ע, ץ"פסק הדין במשפט שלוסר נגד כ' ר, ישראל- ביחס למדינת . ואילך36' עמ, נזיקין ,למונדס' ור, 587

  .2329' עמ, ו"דין ט- פסקי, 281/61
 רק ךא, במידה שלא חרגה אמנם מגדרי המקובל, מעשי הנתבע נפסלו במקרה שהקים רעש בחצרו) יד 181

 בחצר השכן יח-צרו כדי למנוע בעלחכן נפסלו מעשי הנתבע במקרה שירה ב. מתוך כוונה להרגיז את השכן

 לעומת זאת לא . שפניםחכוון להנאתו או להבריתובעוד שמותר היה לו לירות אותן יריות לו ה, מלפרות

רק כדי להכריח את השכן שיקנה , צר השכןחהתהום מחצרו ל- זרימת מיאתי הנתבע כשעצר שנפסלו מע

תוך גרימת ,  מעבר משכןתהמשפט מניע- אישר בית, ל"הדין הנ- בפסק, במדינת ישראל, כמו כן. את אדמתו

, המונע היתה רק בריב שהתנהל בינו לשכן בענינים אחרים בעל החצר תובעוד שהעילה לעמד, מצוקה לו

  . לו שום נזק או הפרעהםוהמעבר לא היה גור
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: מצטט לאמור, למשל, סלמונד . האנגליים אינם מרגישים בנוח בתוצאה הלזאתהפרשנים

יות שאפשר רק לתארה טידו על תיאוריה בדבר הקף הזכויות הפר את ךומשפטנו לא היסס לסמ"

 המודרנית היחידה שלא השתדלה הט שיטתנו היא השי...מוגבלת כקידוש הרוח של אנוכיות בלתי

 ת קנאוקפ לא ייהפך למכשיר של סין שאפשר יהיה להבטיח בו כי כל דין ודיכלשהו לפתח אמצעי

ים שסקרנו ביבשת אירופה נראה שבצדק חבכל מיני הניסו,  אולם.182"הרשעות  או קידוםטהפר

עצם המושג של איסור ,  ראשית. להם פתרון העשוי להשביע רצוןמוצאים אין הפרשנים האנגליים

, שוב אין הוא בגדר הזכות, הרי אם מעשה כלשהו נאסרש, כומתו  נסתר"הניצול הזכות לרע"

 תאין למושג זה משמעו, אף אם נתעלם מן הסתירה, תשני. "ניצול לרעה"שום  שם וממילא אין

 המוצעות אין בהן למעשה שום אחיזה ההגדרות אך,  אם יועמד על איזו הגדרה מסוימתאאל

,  על כוונת האדם"הניצול לרעה" בחןמ  ההגדרה הנפוצה ביותר מבקשת להעמיד את.ממשית

- עלאך ; ת אחד לו גם כוונה כנהיש אם מתכוון הוא רק להציק לזולתו או, מבחינה סובייקטיבית

לפי סבירות ,  אוביקטיביבאופן  גם נסיון להעריך את הדבר.פי רוב לא ינתן כלל הדבר לבדיקה

כי מה שמבקשים , מקום שוםאינו מוביל ל, ההתנהגות במסיבות המקרה בעיני מסתכל מן הצד

 להעניק צריכה היינו לגדרי החופש שהבעלות, "סבירות"המידה ל- כאן הלא הוא באמת רק קנה

 איננו"  החברתית של הזכותתתכלי"המידה ב-הנסיון לקבוע את קנהגם .  ומקרהמקרהבכל 

  ערךאך, "תבירוסה" או מבחן "הניצול לרעה" מבחןסתום הוא ממש כ: אלא עוד גורע, מוסיף

ן חאשר בהיותה מצורפת למב,  כאן פתח ליומרה של קנאות אידיאולוגיתפותח" תברתיוחה"

הלב גרידא של -עשויה היא רק לשמש את הפיכת שרירות, כאמור, וכן מסויםת כל סרח וסתום

  .183 נאמנה כביכול של אידיאולוגיה חברתית מחייבתלהתגלמות אנשי השלטון המשפטי

  םדוס-תדין הכפייה על מיד. 5

 הפתרון הוא .בדיני ישראל נמצא לענין דלעיל ילגמר רצון- זאת נראה כי פתרון משביעתלעומ

:  הנוסח הוא.'ו'  סעג" שס'סי מ"חו ע"שוא על " הרמתובחלקו הראשון מופיע הוא בהגה, לכפו

ה " אבות פי מוגדרת בפרק"ם סדותמיד "."סדום במקום שזה נהנה וזה אינו חסר-ידתמכופין על "

ופירוש הדין ; "םדוסויש אומרים מידת ,  זו מדה בינונית-האומר שלי שלי ושלך שלך : "י"מ

 אינו סאם בעל הנכ"  שלי ושלך שלךשלי"האמור הוא שכופים נגד הביצוע העקבי של העקרון 

המבליט את , ל הדיןש ההסבר המוסרי .ואילו חברו נהנה, כותוידי הפגיעה בז-  עלסרח]] 42 [[נמצא

הרי שכלו : "'ב'  עמא"דף פ, בבא קמאב וננמצא ל, סור הרשעות שראינו לעילההקבלה לאי

 מה הנאה -? רות עליומה הבריות אומ, אדם להיכנס בתוך שדהו- בניחניו מן השדה ואינמיו תפירו

 מהיות מי כתיב ו.קרי רעתמהיות טוב אל : רמעליו הכתוב או? לו  לפלוני ומה הבריות מזיקותשי

 אך .184"ותמנע טוב מבעליו בהיות לאל ידך לעשתאל : נאוו האי גכי כתיב ,אין? קרי רעת  אלטוב

 המדויק ושורי פ.'ב'  עמב"דף י, תראבר המשפטי הוא בבבא וואילו המק, רימוסזהו רק ההסבר ה

                                                      
 

  .55-56' עמ, וינפילדגם ' ור; 'גאתרידזמתוך מאמרו של , 39 'עמ, נזיקין, סלמונד) טו 182
  .'גאתרידזמאמרו המצוטט של ' ר) טז 183
 דס ולעשות חתין אותו להתרחק מן המדות הרעוכופ: "'ב' ז סע"כלל צ, ש" הראתשובתהשווה גם ב) יז 184

  ."יד כלוםס מפשאינו בדבר וברח עם
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 לא יגרע סיתור מצד בעל הנכשהו תוהשאלה היא אם כל אימ, קתולמחר זה נתון בושל מק

 - בידו להשיג תמורה מחברו ש המקרה ייבותסכשבמ אףו -לחברו ר תמהנאתו חייב הוא ממילא לו

ור בעצם אינו גורע תואף כשהוי,  בלעדיהלותר ייבחאין הוא , מורהתכשיש בידו להשיג , אמשאו 

,  על גדרי הדין למעשהאןכ לוקיםח פרשיםמה יותר משבאמת נראה כי, אולם .185ממנו דבר

 הנכס יכול לדרוש בעל איןש ואילו הדין הנכון הוא ,גיעים אליומ ובו אנשחלוקים הם על האופן 

 שיש םקומ באך , ויתור שלא יגרע מהנאתו דבר ושאין לו ערך כלכלי אובייקטיבידתמורה בע

 ואף כשהויתור, ורהמלויתור ערך כלכלי אובייקטיבי רשאי בעל הנכס שלא לותר בלעדי הת

  .186 לא יגרע מהנאתו ולא כלוםכשלעצמו

                                                      
 

  . 'א' ד סע"קע' יסמ "ף על חוסיו-ובית', שכנים הל׳ א' ב מהל"נה על פי משףסהרב המגיד וכ' ר) חי 185
  .המחשבה כלהלן- כך נראה לי לפי הלך) יט 186

, שונה ןפתפות שבהם הכריע רב יוסף באו שותלוקח של קריםמביאה שלשה מ' ב ב" בבבא בתרא יהסוגיה

.  דבי נשיה אמצראההוא דזבן ארעא: "פי שהעניינים להכרעה בשלשת המקרים היו דומים לכאורה- על-אף

אמרי ליה : מתקיף לה רב יוסף. אמר רבה כגון זה כופין על מדת סדום. ל פליגו לי אמצראי"א, כי קא פלגו

: אמר רבה, א אתרי נגריתתרי ארע.  והלכתא כרב יוסף- , ר מריוןמעלינן ליה עילויא כי נכסי דבי ב, חיא

. א כרב יוסףת והלכ- , זמנין האי מדויל והאי לא מדויל:  מתקיף לה רב יוסף.דוםסכגון זה כופין על מדת 

  ..."םכגון זה כופין על מדת סדו: ר יוסף"א, תרתי אחד ניגרא

 בקשר .ת רב יוסף ביניהםהבחנמבוססת  מה עלמה ההבדל בין שלשה המקרים ו, כן השאלה- ם אעוררתתמ

י "רש. דחוקים רוציםתאך שתיהן גם יחד נזקקות ל, םתי ורבנו "של רש, לכך מוצעות שתי שיטות עיקריות

, בעל-  שדהלחלוקה  היה השדה שעמד-  בהבדל מן המקרה השלישי - שבמקרה הראשון , החלהנ מפליג

 יותר םבאשר לעתים יכול היה החלק האחד להתברך במי,  שווים ביניהםפוא אוחלקי השדה לא היו כאן

 בחשבון לא רק הבדלים חתלוקת השותפות ראוי לקחשאם ב,  אך בצדק מקשה על זה רבנו תם;ממשנהו

 ואף -  חיםשל-ות הרי גם בשד,אלא גם הבדלים העשויים להתהוות בעתיד, ןיהקיימים בין החלקים בע

עת פלמשל בהש,  יתכן שיתהוו בעתיד הבדלים-בעצמו השקאה - מקוראותולחים הנזקקים ל שבשדות

,  שההבדל בין המקרה הראשון לשלישי הואחכי הוא מני, גם תרוץ רבנו תם הוא דחוק, ומצד שני. הרוחות

- כל- באשר שותף זה עמד על, ורהמת ר בליתשבמקרה הראשון הצדיק רב יוסף את השותף שלא רצה לו

 אך במקרה השלישי עמד השותף הקפדן על דרישה של - ,  הגרלההזכות לערוך: ים על זכות שהיתה לונפ

 השותף הקפדן לא היתה תשדריש, ה זוחהנ, אולם; רתו רב יוסף לואותולכן כפה , לקים בעלמאח- תהרביי

 הענין ול מכלםנה מתישבת ע אי,אלא דרישה מופרכת מעיקרא, כלל בבחינת עמידה על זכות שהיתה לו

 תם בכלל לא היתה כאן ולפי פירוש רבנ": דוםמדת סכגון זה כופין על "ש רב יוסף תהנידון ועם אמיר

ובצדק , "שלי שלי ושלך שלי"הרשע - ידתמכי אם עמידה על , ")שלי שלי ושלך שלך("סדום - ידתמעמידה על 

כל זה נהנה וזה אינו חסר דכופין על ", כן-םשא, ז"בהערה י, בתשובה שציטטנו לעיל, ש"מקשה על זה הרא

  - דוםס-מידת

  ]] 43..". [[. שיתן לו חברו בשביל הנאתווןוהלא חסר הוא ממ?  כופיןיאמא

 המקרים הם תושלש, רוצים מבחוץת צורך בשוםבלי  , מתוכהתפרשתד שהסוגיה מ" זאת נראה לעלעומת

לקו חולכשבאו לחלק את ירושת האב ביקש הבן לקבל את ,  בית אביומצראחד קנה אדמה על )  א:אלה

אבל רב יוסף פסק שיכולים האחים ,  סדוםתכגון זה כופין על מיד:  רבהראמ. בלי הגרלהצר ממוך לס
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על גדות שני , תפושותשניים שהיו להם שני שדות נפרדים ב) ב; כרב יוסף  והלכה- ך החלקה רלהעלות את ע

שיותר וכגון (די שיהא לו שדה רצוף אחד כ, ד לחלק שדה כנגד שדהחוכשבאו לחלק ביקש א, נהרות שונים

אלא דווקא שדה אחד פלוני ובלי , תםסאו אפילו שביקש לקבל לא רק שדה רצוף , קל לו לעבד שדה רציף

כפי , ודחלעומת זאת ביקש חברו לקבל חצי בכל שדה ל). ו שדה קרוב יותר לביתותמשום שאו, לההגר

 יוסף פסק כי בהיות באבל ר, דוםת סכגון זה כופין על מיד:  רבהראמ. פי חומר הדין- שהיה מגיע לו על

ות כמיסבאשר לא תמיד יתרונות ה, יבם העצמי הוא שונהט םממילא ג, הנהרות סמוכים לנהרות שונים

ולכן עמידת השותף השני על השתמרות זכויותיו בסמוך , לנהר זה הם כיתרונות הסמיכות לנהר האחר

) ג;  במקרה זה ההלכה כרב יוסףגם. דום ואין כופים כנגדות סלשני הנהרות אין בה משום עמידה על מיד

וכשבאו לחלק ביקש אחד לחלק שדה , ד נהר אחתעל גדו, שניים שהיו להם שני שדות נפרדים בשותפות

  . והלכה כרב יוסף-, ידת סדוםמכגון זה כופין על : אמר רב יוסף. ל"כנ, כנגד שדה וחברו עמד על חומר הדין

כמו לפי הפירושים ,  לפי הפירוש שלנו-ש וברור ההבדל בין המקרה השני לשלישי הוא מפור, והנה

ומדוע , מה ההבדל בין המקרה הראשון לשלישי, אך גם לפי הפירוש שלנו עדיין השאלה עומדת; האחרים

  .ניהםשמקרה השלישי נבדל מהמתדמה הדין במקרה הראשון ובשני ואילו 

אין העמידה על : קרה השני רב יוסף לעמדתו במתנראה שגלומה היא בהכרח וממילא בהסבר, התשובה

ר משהו שלא יכיל את ת כמידת סדום במקום שהויתור עליהם עשוי להביא למוותלוקה נחשבחומר דיני הח

 שמעמכאן מ. פי חומר הדין- תקיים החלוקה עלתכל היתרונות הגלומים במה שעשוי הוא להשיג לכש

תור מצד השותף הקפדן כרוך  היה הוי-  בדומה למקרה השני ובהבדל מן השלישי -שבמקרה הראשון 

רון כלשהו שלא היה תצר ימבמקרה הראשון הכיל החלק הסמוך ל: ן כלשהוובסכנת הפסד של יתר

רונות הגלומים בחצאים של תאך במקרה השלישי הכיל כל אחד משני השדות את כל הי, בחלקים האחרים

בשום , הבדל זה? שלישי השלא נמצא כמוהו במקרה, תרונותהי-ומה היה במקרה הראשון הבדל. שניהם

וך תהמקרים הנידונים בסוגיה הובאו רק כדי ללמד על דיוקו של הדין העולה מ: פנים אין צריך לנחשו

כן מה הם הנתונים הללו -םוהשאלה היא א; וכםתב המפורשים םפי הנתוני- על, צרוף של שלשתםה

ב הוא שבמקרה השלישי היו שוחשהנתון ה, י"ינו כבר את ההנחה של רשחקודם ד? החשובים לעניינו

אינו , בעל- שבמקרה הראשון היה מדובר בשדה,  של נתון זהםשהאנטינולא זו בלבד . השדות סמוכים לנהר

אף במקרה הראשון יתכן ויתכן ;  מחויבםאין זה כלל אנטינו: ןכ-על-רתאלא י, מוביל כאמור לשום מקום

 שני הנהרות רק כדי להבדילו מענין א הובונראה שענין הנהר במקרה השלישי, חיםשל-שהשדה היה שדה

תשובה -יח בפתתהמובא, כפי שמשתמע משיטת הנודע ביהודה(מצד שני אין לומר גם , אולם. השניבמקרה 

,  חלקה סמוכהרהויתו- שבמקרה הראשון היתה למבקש, כי ההבדל הוא בכך, )'ק א"ע ס"ק' סי מ" חולע

,  יתרון זה לעצמוח כדי להבטיםעד שמוכן היה לשל, צרמל לקבל את חלקו סמוך מובהקוהיה לו אפוא ענין 

ומאחר שלהשיג ממנו תשלום בעד , כך- ור ענין מובהק כלתהוי- היה למבקשלאבעוד שבמקרה השלישי 

ורד סלא רק מפני האב, תרוץ כזה הוא נמנע. ראוי היה לשותפו לותר לו, מקום- פשר היה מכל אהיתרון אי

פי -על, דוקסלירבאופן פ, הדין מוזמן להכריע בה-תאשר בי, םהצדדי  הוא פתח להתמודדות ביןותחשפ

 אף אם - כי גם במקרה השלישי . כזה  מעבר לכל שיקול פרגמטיםאלא מופרך הוא ג, תוצאותיה הצפויות

חצי של שדה כלשהו , מקום-הרי מכל, חד השדותאלקה סמוכה מלכתחילה לחור תהוי-לא היתה למבקש

, השדה השנייה- תציח שמ-כל זה -קודם, ותחלפ,  או-שהוא ביקש היה רק זה ומה ; היה מובטח לו ודאי

, באופן כזה מתדמה איפוא המקרה השלישי לראשון .  הראשוןלחצי תינתן לו בסמוך, ןכ- גם לו המגיעה
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  אמנם שם אחדכי מצד,  המשפט האירופיתו בסקירנהעליש הבעיות  אתוטרפר  האמוהדין]] 46[[

ה תכלית את ניצולה של הזכות שלא לשם אומונע הו, תלקנאה ולרשעו,  סייג לאנוכיותהוא

כדי , מרו ליך ואין צר-או למנוע מהם הנאה כלשהי ,  אם רק כדי להציק לאחריםכי ,העניינית

                                                                                                                                                        
 

באשר הוא משותף לשני ,  חלקותיו אינו גורם מבדיל כללברציפות ומתברר כי עצם עניינו של המבקש

  ]]44[. [אחדכהמקרים 

אם ייעתר , במקרה השלישי: חייב מעצמותמ ה,בר ההגיוני הנכוןס מביא אותנו להרניתוח זה כב, םאול

באופן ,  ואף אם לו;ם הוא יקבל את שני החצאים המגיעים לו באופן מצורףגהרי , הויתור- השותף למבקש

ות האובייקטיביים  משהו השווה ביתרונםפני- כל- הרי הוא יקבל על, מה נפקא מינה- וםמשאין , אישי

ק רו, במקרה הראשון מגיע לכל אחד מן השותפים רק חצי אחד, לעומת זאת. בדיוק למה שיקבל חברו

אם הוא יקבל את החצי המגיע לו בסמוך , לכך בהתאם. ד החצאיםחמוכה לאסהויתור יש לו חלקה -מבקש

, השותף השני, אולם ;יהיה לפי זהוערכו בשוק , ולהו חצי יחזור וייכלל ביחידה יותר גדתי שאורה, לחלקתו

 שלפי טבע ומשמע - יקבל רק חצי שערכו בשוק יהיה לפי ערכו העצמי בקטנותו , שאין לו חלקה סמוכה

ות ייהפך ערכו לגדול יותר מערך עתרצי אשר תוך כדי ההיחהויתור כי יינתן לו -הענין דורש כאן מבקש

בשני המקרים כאחד : השני למקרהכן באמת - םאאן כהמקרה דומה . החצי שיישאר בתמורתו לצד שכנגד

 אם םוג;  שווים ביניהםיהחלקים שעמדו לחלוקה לא היו לגמרששלל רב יוסף את כפיית הויתור משום 

די לפגוע בעצם הדין של היות החלקים ראויים להתחלק כו בכך עד שיהא - לכת כל-ההבדל לא היה מרחיק

 הרי בהיותם נדרשים -, הם שווים, בשימושם וערכם העצמי,  שהרי כשלעצמם-פי הגרלה -זה כנגד זה על

מקבל חשיבות אותו ההבדל המשני , "זה נהנה וזה אינו חסר"בטענת , ידי מישהו לפנים משורת הדין-על

המצוי רק בחלק , יכוי לזכות ביתרון פלוניסד הסכי יכול הנתבע להשיב שהפ, שלא היה חשוב עד עכשיו

מכאן ואילך גם באים אנו לגורם המיחד את המקרה הראשון לא רק מן , אולם. הריהו לדידו חסרון, חדהא

 מיכות במקרה השני הצדיק רב יוסף את הנתבע בגלל סי כ.אלא אף מן המקרה השני, המקרה השלישי

,  אך לעומת זאת.י שהבדל הנהרות לא גרר שום הבדל במחיר החלקיםפ- על- ואף, החלקים לנהרות שונים

לא מפני שאחד השותפים היה :  בהבדל של מחירם ההבדל במיקום החלקים כרוך גהיה, במקרה הראשון

 היה נעשה יקר יותר אף לגבי -ו השותף ת ביד או-ו חלק תאלא מפני שאו, מעונין בייחוד באחד החלקים

, במקרה השני, לכן. עצם הדבר הזה היה כל ההבדל כלו בין החלקים השונים, ואכן; אנשים אחרים

אך בהצדיקו את , םהסתמך הוא על עצם ההבדל הטבעי בין החלקים השוני, ף את הנתבעסיוכשהצדיק רב 

לפי ,  להעריכו ביותר מערכו העצמיותףע לו ייחודו של החלק בזכותו של השלהנתבע במקרה הראשון נב

  . המעוניןותףשהערך הכלכלי שיהיה לו ביד ה

 ןשר איאהכל מסכימים שכ.  מקובלת כלשהיין פירוש זה מתנגש עם הכרעה א,הש למעין לעיקר הדביחס

וכופים על מידת סדום , יכול שותף מעונין לדרוש לו דווקא חלק מסוים בלי הגרלה, הבדל בין החלקים

בין אם ההבדל , ויכול שכנגדו להתנות את הויתור בתשלום,  אין כופים לטובתו- ואילו כשיש הבדל , לטובתו

 הדגש המיוחד שבפירוש שלנו הוא שבחלוקת השותפות אין .אם לאהוא בעל ערך כלכלי אובייקטיבי ובין 

; ידי החלוקה בדיעבד-על פי מה שיתהווהכאלא , לעת החלוקה, להעריך את החלקים כפי שהם כשלעצמם

 מלכתחילה שונה  אותורואים, חרים בדיעבדובמקום שערך החלק בדיעבד יהא שונה מערך החלקים הא

  . דעת הכלעל ,דוםס- וי לקבל אותו אינה נחשבת אפוא כמידתהסיכ וההקפדה על,  החלקיםמיתר
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והריהו הגיוני , קלהתכל המטרות האלו בלי שום  את ג הואי משינד שצ מךא ;לגרום להם נזק

 אין כאן איסור - האירופי יסוח ובהבדל מן הנ- גית ש מבחינה מו.כאחת מבחינה מושגית ומעשית

אלא יש רק הגבלת הרשויות הכלולות בזכות , פי זכות מוכרת- על של שום דבר המותר כביכול

מידה -אינן נתלות בשום קנה, חינה מעשיתמב, הללו והמסיבות; במסיבות מסוימות, םבסת

המידה   קנה.מידה אובייקטיבי ופשוט לחלוטין-קנה אלא נקבעות הן לפי, יבי או מופשטטסובייק

 הנאה אפשרית מגופו או המגיעה באופן כל  נתונה לאדם כדי להפיקסשהזכות בנכ, הוא בכך

הנות מן הנכס בלא חסרון ן ליכ-גם אך במקום שאדם אחר עשוי, אובייקטיבי בתמורתה של הזכות

 תואף לו היתה לו רשו, ההנאה ת אין לזכאי רשות למנוע א-מורה ראויה מצד הזכאי תהנאה או 

 מראה אמנם הבדל העברי הדיןתוכן סיכום זה של ,  והנה.רותח אתיבוסה הנאה במתלמנוע או

הדין :  אירופהיבשהבו יפול בין דין זה לבין הקבלתגדול בפרספקטיבה ובעיקר הענין העומד לט

 המערב ובארצות ,יזומים, מכוון בעיקר למניעת מעשי רשעות חיוביים, כפי שראינו, האירופי

 והיעתרות הדין העברי מכוון בעיקר לחייב ויתור, לעומת זאת; נזיקין-הריהו קובע מעין אב

 - יש אפילו זו קודהבנ, כן-על-רת י.דמיון כלשהו, נזיקין- ואין בינו לבין אב, ו של הצד שכנגדתלפניי

 לאפשר כי בעוד שהדין העברי מכוון,  הבדל קוטבי בין שתי מערכות הדינים- תגם מבחינה מעשי

 ,תן לאדם שום זכות של הנאה מנכסי הזול נותהרי הדין האירופי אינו, לאדם הנאה מנכסי הזולת

 שבין ההקבלהלה מסלקים את  א אין דבריםתבאמ,  אולם.187 במקום שזה נהנה וזה אינו חסראף

,  חויב- שלו פי כיוון שיטתו ל-פיו -מוצאים אנו שגם על, אשר לדין האירופי: שתי מערכות הדינים

 הבן  אתו להכניסבכשסרו, כדי לבקר שם את קבר אמו, כניסת בנו לחצרו את אדם לסבול, למשל

נראה ,  ואילו מצד הדין העברי;188כי אם ממניעים אישיים, סדום בעלמא-לא נבע רק ממידת

 העברי משפטכי ב, פשוט אינה נחוצה בתחומנו, יזמה מזיקהשהשלמת הדברים בכיוון של מניעת 

כפי שנברר עוד בפרק ,  ממילא בדיני הנזיקין הכלליים ובדיני יחסי השכניםובא הענין על תקנת

 ההקבלה תחוזרת ונשלמ, מידת סדום מצד עצם הדין שכופים על םג,  מלבד זה.מיוחד להלן

ה של ת תכליתהגבל את שהדין נגד מידת סדום מגלה כאמור, ידי כך-ו של הדין האירופי עללעניינ

 של הנכס או המגיעה באופן אובייקטיבי מגופוהזכות בנכס לגדרי כל הנאה שאפשר להפיק 

 של הזכות לא כדי להפיק המושגי הר דינחומעומד על כל  הנכס אך כשבעל; בתמורתה של הזכות

 כלשהי חותנו-וזה באמצעות אי ,עקיפה, הנאה חיצונית רק כי אם, זההנאה מהותית מסוג 

 כרוך בהפסד של שום הנאה מהותית ה הנאה חיצונית אינותבעוד שהויתור על או, תיגרם לחברוש

, "אינו חסרזה נהנה וזה "הנוחות כענין של -הויתור על גרימת איאת  רואים - הנכס צד בעלמ

נזיקין -ינת מעשהחנוחה לצד שכנגד אינה בב- אה הבלתישהתוצאף כ, רתכס לובעל הנ את וכופים

 בתוקף ואלמלא בקשתו של הצד שכנגד רשאי היה בעל הנכס להסב אותה הוצאה, אסור

  ]]49 [[.190 189זכותו

                                                      
 

  .221' עמ', ג, יול וריפרנפל) כ 187
  .37' בעמ, 'גאתרידזבמאמרו של ' ר) כא 188
נשוא המחלוקת .  במחלוקת רב יוסף ואביי,'ב ב"פי המשך הסוגייה בבבא בתרא י-חייב עלתכך מ) כב 189

 והיינו מקרה שני השדות המשותפים הסמוכים לנהר ,"מקרה השלישי"ט לעיל כ"הוא מה שמנינו בהערה י

ואילו חברו עמד על חומר , דה רצוףשכדי שיהא לו , אחד השותפים ביקש כאן לחלק שדה כנגד שדה. אחד
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זה "אן כשאין ,  אבייזה טען נגד.  הראשוןת ורב יוסף פסק כזכור לטוב- ל חלוקת כל שדה לשניים  שהדין

ה הוא בשני חצאים סמוכים  יזכ-שמא בהגרלת החצאים ,  השני יש עניןכי לשותף, "רחסו ננה וזה איהנ

ויצא כי יצטרך הלה להרבות לו , מצידי חצאיו הוא, באמצע ואילו חברו יזכה בשני החצאים הקיצוניים

. שות הרביםרדירה מצד בני ח כל מפני]] 47 [[ידיהם ממילא- פנימי שלו ישתמר עלהואילו השדה , סיםיאר

ואינה "  אריסי לאו מילתא היאיושפא"כי , וההלכה היא כרב יוסף, ידי הגמרא- ביי נדחית עלטענה זו של א

  .תשבון הזולחאה הראויה להתחשבות על נה
  . נביא כאן כמה דוגמאות מן המקורות להבהרת השימוש המעשי בדין הכפייה על מידת סדום) כג 190

ביהודה והשייכת -ותיטית שמעלה הנודעת שאלה היפאמוב' ק א"ע ס"ק' סי מ"חותשובה על -יחבפת) א

מעשה בבעל מעין שבא חברו ונהנה מן המעין בלי : ב"בסמיכות להערה כ, ין שדנו בו פה באחרונהנבאמת לע

ביקש בעל המעין להעמיד את חברו ;  לא היה חייב שום תשלוםאפי דין הו- שום חסרון לבעלים ובאופן שעל

 ובהבדל מן - ש "פי הרא- שלפחות על, ב"והכריע הנו,  יקולקלבפני הברירה שישלם בעד הנאתו או שהמעין

, באמת, םול א. לסחוט תמורה אין מידת סדוםשרכי במקום שאפ, ןכביד בעל המעין לעשות ש  י-ם "הרמב

שלא , אמנם: ב מיחס לו" מה שהנוסש כלל אינו גור"מפני שהרא, אשיתר . תמוההאכלה הי-הכרעה זו כל

 -  כך לפי שיטת רבנו תם ק אינו פוסש"אך הרא; "ן דבי בר מריוכנכסי מעלין"שם פוסק הוא בפירוש "מברכ

 היהש, י"שרפי פירושו של - כי אם על- ) ז"בהערה י, בתשובה המצוטטת לעיל(דה  שאותה הוא דוחה בת

ומר הדין היה חוא לדרוש תמורה משום שויתור מצידו על פושהנתבע רשאי היה א, הבדל מהותי בין השדות

 םת אין שומבא,  ולפי זה;פי דין הוא היה בינתיים מוחזק בו-אשר על,  של ערך כלכליהפסדצלו בכרוך א

במקום , סדום- מורה אינו מידתתון לסחוט סי שנסש אינו גור"וגם הרא, ם"ש לרמב"הבדל הלכתי בין הרא

אפשר - ם איתו אף לפי שיטת רבנ, שנית. כמו במקרה שלפנינו, שהאיש אינו מפסיד שום יתרון המוחזק בידו

אפילו במקום שאין הפסד , מורהת אמנם שאפשר לדרוש ס גורתםי רבנו כ. ב"למעשה להגיע למסקנת הנו

פנים רק בתנאי שהויתור שבעדו דורשים את התמורה הוא ויתור על - כל- אבל על, של ערך כלכלי מוחזק

אין : שכלל אין הוא זכאי לו משהו על רמורה בעד ויתותדורש בעל המעין , לעומת זאת,  כאן;זכות שבעין

יבעיא שאין הוא רשאי לקלקל מלא : ואין הוא זכאי כלל לקלקל את המעין, הוא זכאי לתמורה מלכתחילה

 הרי כשאין - אבל אף אם לא נשתעבד , שנראה להלן ,פי דיני השכנים-  חברו עלתאם כבר נשתעבד להנא

כפי שהוא , " לי גם לך לא יהיהםג"די שאלא ייעשה רק כ, הקלקול עשוי להביא לו שום הנאה מהותית

בהיות שהמשך קיום , תיושליש. יתחתש- בלור סרק יהא הקלקול בבחינת עבירה על אי, מצהיר בפירוש

ובעליו מבקש לקלקלו רק כדי להשיג הנאה , תקנו אינו גורע משום הנאה מהותית של בעליוכהמעין 

באמת , תה לבעל המעין מלכתחילה רשות של קלקוליההרי אף לו , על חשבון הצד שכנגד, עקיפה, יתניצוח

ותביעת בעל , כי אם למחלוקת רב יוסף ואביי, ום המחלוקת של רב יוסף ורבהחלא היה הדבר נכנס לת

מונע דין , גם לפי מסקנתנו,  יש לציין שאמנםכךבקשר ל. המעין צריכה היתה להידחות איפוא מצד זה

לא יוכל ,  אם המעין כבר קולקל- בדיעבד אבל, מלכתחילהק דום את קלקול המעין רסהכפייה על מידת 

כי דין ; פי דיני השכנים-אלא אם היה לו שעבוד על, ההנאה שנגרם לו- הצד שכנגד לתבוע פיצוי על הפסד

ין הוא נותן לצד א אך נראה פשוט ש,הבית-רק משתק את רשות בעל, כשלעצמו, הכפייה על מידת סדום

שהרי אם לא כן היה ניתן לנהנה יתרון בעל , קנה זו מחויבת היאסמ. כנגדו, ןאו קניי, ממון-ותכשכנגד ז

על קלקול המעין שלא לצורך . והנחות הכפייה על מידת סדום היו נסתרות מתוכן, ערך כלכלי אובייקטיבי

  .ור בל תשחיתס העבירה על איבגלל,  את הבעליםלהענישאפשר יהיה בדיעבד רק 
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אך בעקיפין , נידון ענין שכשלעצמו הריהו רק גובל בענייננו ואינו נכנס לתחומו' א א" כ-  'א' בבבא קמא כ) ב

ה מנכסי חברו שלא מדעתו אמתי חייב אדם בתמורה בעד הנ, השאלה היא. יש לו משמעות גם לענייננו שלנו

 והתשובה היא שהריהו; )'הערה כ',  חקפר, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר:  מיטלטליןתושלא דרך גזל(

הבית היה בגין הנאתו חסרון -  ולבעל,) לו ממילא או באונסאהולא ב(ה היתה מדעתו שלו נא ההאםחייב רק 

בל אם לא  א- , פנים היה הנכס עשוי להשכיר לשם הנאה שכזאת-לכ-או שעל, מלכתחילה או בדיעבד, סבנכ

טעם .  שכזאת בתשלום מלכתחילה לבקש לו הנאההיה]] 48 [[ואף אם מצידו הריהו מוכן, הנ הנהפטור ,כן

הבית  אם בעל, מלכתחילהשאף , ורהאע לכמשתמומכאן ; רחסזה נהנה וזה אינו , שבאופן השני, הדבר הוא

ייב הוא  וח,אין הוא יכול למנעה, סרון בגלל ההנאהחואין צפוי לו שום , סאינו עומד להשכיר את הנכ

שהרי גם כאן יתקיימו לכאורה תנאי , דה מוכן לשלם בעתרוחאפילו למי שהיה במסיבות א, להתירה בחינם

בהגהה על , א"הרמ, אולם. ר כופים על מידת סדוםסובמקום שזה נהנה וזה אינו ח, רחסזה נהנה וזה אינו 

-אם בעל, סובייקטיביהמידה איננו -קנה, שמלכתחילה, מסייג את הדברים', ו' עג ס"י׳ שססמ "ע חו"שו

 להשכיר את יכולהבית - אם בעל,אובייקטיביהמידה הוא -נהאלא ק,  הנכס או לאתהבית עומד להשכיר א

 - אמנם יכול להשכיר את הנכס תביה-ובמקרה שבעל; לאדם מן השוק, לשם ההנאה המבוקשת, הנכס

 ולא םינח לא ב, אין כופים אותו לסבול את ההנאה-והיינו שיש להנאה המבוקשת ערך כלכלי אובייקטיבי 

רונו סל חשבון חעה נהנ ענין של זה אםכי , יין של זה נהנה וזה אינו חסרשהרי באמת שוב אין זה ענ, בשכר

 ונראה שיש להעדיפה ,ה אחד עם מה שהסקנו לעילנ הכרעה זו עולה בק.חסרונו שבכוח,  ולפחות- עהו רשל 

  .ז"ט' ש באותו סימן סע"השווה עה: 'ק ג"ס ,שובהת- יח שמשיגים כנגדה בפתמהעל 

החצר משועבד לסבול בחצרו את קילוח - פלוני בעלםמובא שא' ח' ג סע" קנ'מ סי"ע חו" על שובהגהה) ג

ואפילו אם הוא , ללכ בו ת או לשנותר אחחל לומר לבעל הצנור להטותו לרוכלא יו", המים מצינור של רעהו

ובלבד שיקלחו , ין על מדת סדוםופכ, אבל בלאו הכי; א שיש קפידא לבעל הצנורוהו, ארוך אינו יכול לקצרו

  ". יפהמיומי

,  לבנות בפניהםובירחובא , מי שהיו לו חלונות למטה בכותלו: "ג מובא"י' עסד "קנ'  סימ"וח ע"בשו) ד

בעת : הרי זה מעכב עליו ואומר לו, למעלה מאלו, ל זהת בכות לך חלונות אחרוחר ליה אני אפתמוא

, דשחתל ואבנה לך אותו  כל הכורסתואני א, ואפילו אמר; תרעד הכותל ותקלקל אותה שתפתח החלונות

אין רצוני : שאומר לו, יכול לעכב עליו,  שתדור בו עד שאבנהתואשכור לך בי, ואעשה בו חלונות למעלה

ואינו , רח כללטום ו לא היה שאם, לפיכך. אפילו אינו משתמש בו אלא בעצים, שאטרח ממקום למקום

  ."םהטעם משום דכופין על מדת סדו: "ד"כק "היטב בס- רבא ומסביר ."אינו יכול לעכב עליו, תצריך לפנו

: טות מגדריו של הסכםס מובא כי במקום שזה נהנה וזה אינו חסר כופים אפילו לח"מ סי׳ שי" חוע"בשו) ה

ולימים נשתנה עניינו , ונתחייב בשכרם לטחון למשכיר עשרים סאה בכל חודש, ורכגון השוכר ריחים מחבי

וכר נפקא מינה יכול המשכיר לכופו שי כשאין לרה,  השוכרתא זקוק לטחינוושוב אין ה, ל המשכירש

, גדרי ההסכםמיה טיאין המשכיר יכול לחייבו בס, אך אם יש לשוכר נפקא מינה; שכרו בכסףת שיעלה לו א

שהכפייה על , ה שאמרנו לעילמותר ס דין זה אינו - . א לו הפסדייב  כלשונוםואף אם המשך מילוי ההסכ

 גם כאן רק ת כי באמ- , ממון-אך אינה מעניקה זכות, הבית- בעלתשורת קת אמשתמידת סדום רק 

אן כל חואילו השעבוד על ממונו , כתואלפרוע את השכירות במל) השוכר ("תהבי-בעל"משותקת רשותו של 

מושג הקניין ומערכת זכויות " השווה בספר על .בהיותו בעצם מלכתחילה יסוד ההסכם, מלכתחילה

  .א"בסמיכות להערה כ', ב' סע',  הפרק', חלק ב, "הממון
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דין הכפייה על מידת מדום אינו , םהמשנה הקוד-עיףסילת הדברים בחו בתכרנהזשי פכ, אולם

 של םור הרשעות במשפטיסמצה את כל מה שיש בדיני ישראל כנגד דיני ניצול הזכות לרעה ואימ

שאליו , השני של ההקבלהחלק וה;  היא כפולהה אמרנו כי ההקבלה הישראלית בענין ז.ירופהא

דר המכוון במישרין סו האנ יםי ישראל מוצאנבדי גם אמנםמתבטא בכך ש, עוברים אנו עתה

  .רשעותלמניעת הירוש פוב

  

 העושה  שונות מופיע במקורות המאמר כיתשבהזדמנויו, דר מתוך כךס צורנית מצטרף ההמבחינה

אבל לימים ,  נראה שבתחילה לא היה לציון זה אלא ערך מוסרי בלבד.191"נקרא רשע"מעשה פלוני 

- כפי שעולה לנו מפתחי- משפטיים ם את איסור המעשה גם בחיזוקיהתפתחה הנטייה לסמוך

 הרשעות איסורנראה ש,  אשר לתוכן העניינים בהכללה עקרונית.ק ב"ז ס" רל' סימ"חועל תשובה 

 .הנידון כאן שונה בגדריו מאיסור הרשעות במשפטי העמים ומדין הכפייה על מידת סדום כאחד

אינו זה נהנה וזה " שבכלן איננו אם רנמצא כי העיק, ד"אם נעיין בדוגמאות המובאות בהערה כ

בייקטיבית של ואו אם יש חריגה מן התכלית הא, היש שם כוונה להזיק בלי צד הנאאו אם , "חסר

 מקרהיימצאו בכל , או אף כלם ביחד,  אם כי יתכן שיסוד כלשהו מן היסודות האלה-הזכות 

-פגע כאן לא סתם באיזו אפשרותנ המיוחד שבדוגמאות הנידונות הוא שהצד הנפגע .חומקרה שנק

אך צריכים אנו להבהיר ; מיוחדתאלא נפגע הוא בזכות ,  לגביהמיוחדתהנאה שאין לו שום זכות 

  . מין פגיעה מדובר כאןהלעצמנו היטב באיז

  

-  אי- כזאת זכות .במוחזק זכותוג פגיעה שבו עשויה להיפגע סבאותו , כל- קודם,  מדובר כאןאין

- זה על במקרה כוהפגיעה מתארעת, ידי התערבות בגופו של הנכס-אם לא על,  לפגוע בה כללאפשר

 הנזיקין ינידי די-  הזכות עלנה מפגיעה כזאת מוג. הזכות אוסרתורידי כך שמתקיים בה מעשה אש

  .כן לכאן-םואין הדבר שייך א, הכלליים

  

 בדרך עבירה על ,זכות בראויפגיעה שבו עשויה להיפגע  סוג ותואכן ב- אין מדובר כאן גם, תשני

ידי - היינו על-  גבולו תידי הסג- על,זכיוןתיתכן רק כנגד  פגיעה מסוג זה .ל"איסור הכלול בה כנ

 מפגיעה מסוג .פי הדין לבעל הזכיון לבדו-ידי קיום פעולות המיוחדות על- הפרעה למימושו או על

                                                      
 

 הלואה ולהוציאה שלא לצורך ולאבדה עד תאסור ללווה לקח: "'ד' ז סע"צ'  סימ"וע ח"שו, למשל' ר) כד 191

ר דבר ח ארהמחזי": 'א' ז סע"רל' סי; " עושה כן נקרא רשעםוא,  חובותה לגבומשלא ימצא המלוה מ

)  מיוחדת לנטילת העדיפות לעצמוהצדקה ו של חברו ובלאמדעת עניינ(ובא אחד וקנאו ... לקנותו או לשכרו

: 'ג' ח סע"רמ' סי; )או אף למתעסק במציאה ("רחוהוא הדין לרוצה להשכיר עצמו אצל א, נקרא רשע

 לראשון למכור נקרא עצהל המשיא כו... אין לשני אלא מה ששייר ראשון... נכסי לפלוני ואחריו לפלוני"

ובא שמעון ואמר לעובד , ראובן שהלוה מעות לעובד כוכבים על משכונות: "הגה', ג'  סעו"שפ' סי; "רשע

ד "ם בפ"מסתבר שגם מה שפוסק הרמב". שערמקרי ... והחזיר לראובן מעותיו,  בפחותלו כוכבים להלוות

"  ויברחום כדי שיראו העניי,סור לאדם להרביץ ארי וכיוצא בו בתוך שדהוא"ש, ג"י' נות עניים הלתמ' מהל

  .דברים-תה מסכתשייך לאו, )ילקטו את הראוי להםולא (
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חומנו תפוא מא וגם ענין זה חורג - הזכיוןידי צירוף דיני הנזיקין ותנאי - הזכות עלנהזה מוג

  .בבירור

  

אם מישהו יתיימר : נה המושגיתוכ בראוי יכולה להיפגע בדרך עבירה על כותזך אין כ למעבר]] 50[[

הרי , רח למעשה לאתירושה הנתונו-ביעה או זכותתפי -החוב או היורש על-למשל להיות בעל

 אם המתיימר ,זקח הקניין בנכסים במוזכותולכל היותר תוכל להיפגע , הזכות הראויה לא תיפגע

יכשיל את ידי כך שאדם - על גם ולה להיפגעכזכות בראוי י,  אולם. לידו שלא כדיןםיצליח לגבות

בלי שום עבירה מהותית כנגדה ותוך פעולה שתהא לגמרי בתחום , סיכויי התגבשותה במוחזק

  .רשעות שבו אנו עוסקים כאןה באיסור ת ופגיעה מסוג זה היא המכוונ-  רשותו של הפועל

  

כי כל זמן שהזכות ,  הנזיקין הכללייםניפי די- עלתנעואין היא נמ, תת קיימאל פגיעה כזש אפשרות

יד תים אשר בהם עשויה היא להתגבש בעס ממילא משמע שכל מיני הנכ-  מוחזקלא נתגבשה ב

 בהם כל דבר תעשולודין הוא שבעליהם יוכלו , נשארים בינתים חופשיים מכל זיקה של כפיפות לה

ו מ כ.ום סיכוייה של הזכות בראויחם מת הדבר יוציא את הנכסיםאאף , בגדר זכותם במוחזקש

תגבש תוהיינו שהזכות ,  בתנאי כלשהובריםוחזק תלויה מטבע הדמהתגבשות הזכות הראויה ב, כן

העסק -לולמכ בת התנאי נחשבתגשמוהת-אך מכאן משתמע ממילא שאי; רק אם יקרה כך וכך

תפגע בהתגשמותו של י לפעול אף בצורה ששופחים תוכל אדם נשאר בינ, ה לגמריכשרכאפשרות 

כי דיני הנזיקין נועדים , נזיקין-מעשה, כשלעצמה, ןכ-אין בה אם,  הכשלת הזכות הראויה.התנאי

כיס -וןחסרי א ראויה אינה גורמת לזכזכות ת אך הכשל-, כיס-חסרוןם של ררק למנוע או לרפא ג

  . לו בלעדיהחובטמכי אין היא גורעת ממנו שום יתרון שהיה , כלשהו

  

 - שוב הרי ,באופן עקרוני, פי טבעם-על, וכך מחויב הוא להיות,  הדבריםסגם אם כך הוא יח, אולם

 לאנשים לאפשר הפעולה כנגד הזכות הראויה נחוץ אלא כדי-ופשח אין -, בדומה למה שראינו לעיל

  לקייםטעם אין. כפי שהן נשארות קיימות בצידה של הזכות בראוי, זכויותיהם לצרכם את לממש

 כסייג ור הרשעות הנידון אפשר להגדירסואת אי; לכך מעבר צלנוהפעולה גם אם י-שופחאת 

 כשהמכשיל אינו פועל ,ה של זכות ראויהתנגד כל מעשה שיש בו משום הכשלשהותקן אמנם 

 לפחות - או ,וברחשיל את זכות כ כי אם רק במטרה לה,לב- תוםיו שלו בתוך מימוש זכויות בדבר

ה מסכים גם המשפט העברי לדון את המעשה לפי ז במקרים מסוג .שב בה בזדוןתח להבלי -

- כל-על,  אירופהליש להדגיש שבהבדל ממה שראינו במשפטים ש, אולם; הסובייקטיבית הכוונה

מידה זה -באשר קנה,  כלותהכשרו-מבחןכל  את המידה הסובייקטיבי ממצה כאן-קנה פנים אין

רק כשאמנם : ו זכות ראויהזכשיל אי כדי לההאם היה במעשה, ףס הנומבחןה ידי-נשלם פה על

 אם לא, פוסלים אותו, תזכות מוכרשהיה בו כדי להכשיל ,  הזההאובייקטיבי עמד המעשה במבחן

  .192סובייקטיבית לו הצדקה מבחינההיתה 

                                                      
 

  שחברו היהחיקמבמה שנוגע לתופס את ה, ד"בקשר לכך יש לכאורה מקום להקשות מהערה כ) כה 192

-רה בהלוואה לעובדתחובמה שנוגע למ) ' אט"ושין נד קי- " ררהחהעני המהפך ב"עניין ( אחריו זרחמ

 שהרי אין -,  אף לא בראוי-ה עדיין לנפגע זכות כלשהי  לא נתגבשורהלכא,  בשני המקרים האלה.הכוכבים
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בר כי את האפשרות סת מ-, הזכרנו לעילשכפי ,  לחיזוקים המשפטיים שהוצעו בנידוןאשר]] 51[[

הן מהיותה , הן בהיותה סותרת את המקורות,  בדיעבד אפשר לראות כנדחיתשל ביטול המעשה

יזוק המשפטי יכול להתבטא חברור שאין ה, כמו כן. מותאמת לטיב הבעייה ברוב המקרים-בלתי

הנזיקין אפשר להגדיר כהתנהגות - מעשהתאכי : נזיקין-  אל המעשה כאל מעשהסותכאן בהתיח

ושבתוקף הדבר , לתלשמו או לממונו של הזו, א להזיק לגופוהדברים הישיר צפויה הי-אשר במהלך

 .כפי שהסברנו ,מכמה טעמים,  אך הגדרה זו אינה שייכת בענייננו-ילא אסורה מהזה הריהי מ

פן משפטי ובאמצעים באו, המעשה- שעיקר החיזוק הוא באפשרות להכריז על בעל, כן-םנשאר א

-מעשה את ילה מלבצעחכב את האדם מלכתלע גם  אך מלבד זה אפשר;ו רשעהשהרי, פומביים

  .קנסובדיעבד נראה שאפשר גם להטיל עליו חובה של פיצוי בדרך של , רשעותה

  )במשפטי העמים (לב-תום חובת התנהגות ב.7

- תוםב המחייב התנהגות, ידי דין נוסף- ניצול הזכות לרעה נשלם גם בשיטות של אירופה עלאיסור

  ).bona fide(לב 

  

 לו אין וכאן אמנם - המשפט האנגלית תים של שיטנפני הענפים השו-וד עלחל ביגלגת כזה מדין

גרת שבה סגם לו כשלעצמו אין כאן שום מאך  -השלמה באיסור נוסף של ניצול הזכות לרעה 

פנים שאין לו שום משמעות כוללת מעין זו -כל-ור עלר ב.עניינו את  להכלילו ולהגדירהיה אפשר

 mala יינו שלא יהא אדם רשאי לעשות בכוחו או בזכותו כדי להכשילוה, שראינו במשפט העברי

fide אלא שישנם יוצאים , שאי הוא ורשאירדין אנגלי פשוט הוא כי :  אדרבה. זכויות זולתואת

  .'וכו trust, fidiciary relations כמו במקרי, רבים מן הכלל

  

 וגם, בילה לתפיסה העבריתכללית שתהא מק במשפט הצרפתי והאיטלקי אין שום תיאוריה גם

  .193 מסוימת על פני ענפי המשפט השוניםגדרהלב בלי שום הה-ם תותבהם מתגלגלת חוב

  

, ב" של הבג826' סע. לעומת זאת יש נסיון של הכללה במשפט הגרמני ובשיטות המושפעות ממנו

עת ובאופן מי שגורם לזולתו נזק מד"קובעים כי ,  בחוק החיובים השוייצרי41' וכן הסיפא של סע

מוסבר כי , 831' בעמ, אצל פלנדט". חייב בפיצוי על הנזק) guten Sitten(הנוגד למידות הטובות 

והיא , אה זו מאפשרת תביעה לפיצויים אף אם נגרם נזק ללא שום פגיעה בזכות מסוימתרהו

                                                                                                                                                        
 

ואין לו ,  כדי שהעסק אמנם יתקיים בידו,)על המוכר או על הלווה(ביעה על הצד שכנגד בעסק תפגע נכאן ל

": דגים דיהבי סייארא"כי לפי ההערכה הרווחת במקורות אין כאן דמיון למעשה ב,  על העסקזכיוןגם 

 הקניין גמוש"השווה בספר על (רה עשוי כאן לזכות לעצמו תחוהמ, ו מוחלטחרות איננתהאיסור על הה

 רגלי תיקחידי עצם העובדה שד-על, באמת, אולם). 'ב' סע' פרק ז', חלק ב, "ומערכת זכויות הממון

 והיינו זכות ראויה -ק ס בעתממילא הוכרה כאן לאדם זיקה של זכו, אןכעסק בלעדי הצדקה נאסרה תהמ

  .םמושל- ית בלמסוג של זכיון
  .249-251' עמ', א,  מסיניאווההשו) וכ 193
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כל גש ההגינות של רל"אלא שהפעולה נוגדת , מועילה בעיקר כשהמזיק פועל בגדר זכותו החוקית

ולמעשה , פוא יותר רחבה מאיסור הרשעות העבריא ההוראה היא ".התושבים בדרכי צדק ויושר

ד את גדרי איסור הרשעות העברי וגדרי איסור הרשעות של חרק מבליעה היא ומערבבת היא י

, עם זאת. 226 'של סע, ל"הנ Schikaneverbot-בבא הוא לביטוי נפרד שכפי , עצמוהחוק הגרמני 

אלא , י מראשרמוס- הבלתיאין לפי ההוראה שלפנינו אפשרות למנוע את המעשה, הבהבדל מאל

,  בקשר לענין הבעלות השתמשו בהוראה זו כדי לחייב. פיצויים בדיעבדתביעתרק מאפשרת היא 

או כשבהיותו , בושת והפחית בכך את ערך ביתו של השכן-זיק ביתח האשרכאדם בפיצוי , למשל

  .194משנה-הבית כדי להיפטר מדייר-בעלדייר עשה הוא קנוניה עם 

  

 של 2' מצויה ברישא לסע, אך בלי ציון החיזוק המשפטי, אחרת במשמעות דומה הוראה]] 52[[

תוך השימוש בזכויותיו ומילוי חובותיו חייב כל אדם לנהוג בדרך ההגינות : "ב בשוייצריה"הצג

 ' בעמ,טואור .)selon les règles de bonne foi: בנוסח הצרפתי; nach Treu und Glauben" (והיושר

אף אם ההסתמכות ,  מפורשותחוק-ות מפניה הוראותחמסביר כי הוראה זו אינה באה לד, 41

 של הזכות או יפריהפרהאדם באותה  את אלא היא באה רק להדריך, עליהן אינה הגונה וישרה

ש להוראה זו לענין ת ימיוחד תשיבוח יוצא מכאן ממילא ש.ושהחובה שאינה מוסדרת בחוק בפיר

, מה מביא טואור דוג42-43' בעמ. מוסדרת הרחבה ביותר- שהיא בעלת הפריפריה הבלתי, הבעלות

חייב הוא לקיים את , כך קנה את הנכס בעצמו-רואח,  נכס של זולתולמכור שאם התימר אדם

  .195 לאור ההוראה הנידונה-המכר שהתיימר לבצע 

  

השימוש "חריגה מגדרי התכלית החברתית של הזכות כי מצורף לאיסור ה, 281' בסע, גם ביוון

הלב או המידות -םידי תו- באופן גלוי את הגבולות הנקבעים עלר הוא עובםא"עוד " בזכות אסור

  ."הטובות

  

 האירופיות כי הוראות אלו ראויות לאותה ביקורה עצמה שהבאנו לעיל כנגד ההוראות מסתבר

 יותר בהירה לא ,בהחלמעשה אין הן אלא הר -, כבר ציינוכפי ש, יכ -" ניצול הזכות לרעה"בדבר 

 בלי לעמוד ריהעבתוך הבלעת עניינו של איסור הרשעות , של אותן ההוראות בעצמן, ומוגדרת

  .196בבהירות גם על גדרי טיבו הוא

                                                      
 

, הבושת נפטר בדיני הנזיקין הכלליים ויחסי השכנים-  היה ענין ביתשראלבדיני י. 835' עמ, דטנלפ) כז 194

  .ואילו ענין הקנוניה שייך היה לדין איסור הרשעות
אך המכר , עמי הגינות אין אמנם על המוכר חובה משפטית לקיים את המכר מטבדיני ישראל) חכ 195

 מקבל בסתם על אכוונה שמתיחסים למוכר ואם מכוח אחריות שהות  אם מתוך חזק- מקום -לכמתקיים מ

המובאים בשיטה ', א' ז עמ"ודברי רבנו יהונתן על דף ט', ז א" ט-ו ב׳ "מציעא ט ר׳ בבא: עצמו מלכתחילה

  .' אט"א קנתר ובבא ב,ב א"צ - ' א ב" צתובותגם כ' ור, ה נפלה ליה בירושה"ד, מקובצת שם
 -ר מוגדרת ת ראוי לציין כי הקבלה יו,קים כאןסאם כי חורג הדבר מענייני הבעלות שבהם אנו עו) כט 196

גרם "בנזיקין  ור הרשעות העברי מוצאים אנו בדין האנגלי הרואה מעשהס לאי-אם כי אמנם מצומצמת 

  . לפקודת הנזיקין במדינת ישראל32 'סע' רו, ךאילו 657'  עמ,נזיקין, סלמונד": וזהח תהפר
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  "ועשית הישר והטוב"דיני . 8

" שרנות והיובדרכי ההגי"או " המידות הטובות"פי -על, "לב- תוםב" הסתמית להתנהג החובה

 אלא שכאן; המצויה שוב בדיני ישראל, אופי מוסרית בעל, תמביאה אותנו לחובה סתמית אחר

די להתפרש בכל כ, יי המשפט של כל פרטחאין החובה מתפשטת באופן סתמי על כל מרחב באמת 

 ןהתקנתדרך ל- מורהתהיא רק בבחינ  אלא מחייבת- , פי שודא דדייני-על, לפי עניינו, ודחמקרה ל

 תובה הזאחכדי לתת ל שונים כפי שנעשה נחוץ במקרים,  מסוימות ומוגדרות בעניינןתשל תקנו

  .המעשה-ייחתוקף ב

  

 ,חסד- של דיניתםגזרלהמתפרשת כבסיס , " הישר והטוביתשוע"ת  מכוונים למצווהדברים]] 53[[

 או  חסדתלעשו חובה ת על דרך של הדינים הללו יכולים להיו.197 הדין הפשוטהת משורלפנים

  בתחום החובות מן הסוג הראשון נגזר.חסד-  דרךשלא למקרה של התנהגות אחריות בצורה של

 כן מוטלת; 198 מצרנותת הדין המטיל בתנאים מסוימים שעבוד על מקרקעין לדרישכל- קודם

  ותקנה;199שהמקרקעין יהיו חוזרים לנטרף כנגד תשלום החוב,  על טורף המקרקעין בחובוכפיפות

יהא חייב להחזירה לישראל שנתן בה ,  יאושתאף לאחר חזק,  שהמוצא מציאה היאשלישית

ית הישר שוע"הותקן משום מצוות ,  אחריותשל אשר לחובה .200 המוצא הוא עשירםא ,סימנים

 - לו מכך ידעאדמתו לגוי יהא חייב לפצות את השכן הישראלי על כל נזק ש את שהמוכר ,"והטוב

  .201 ראות עיני הדייניםאחריות מראש לפי הת מצדיקות את הטלהמסיבות אם

  

דום במקום שזה נהנה וזה ת ס הגישה העקרונית מתדמים דינים אלה לדין הכפייה על מידמבחינת

לפנים , ד נותן המשפט תוקף לתביעות מוסריות של חסדחחומים אלה גם יתשבשני , רסאינו ח

, בהל- םצול הזכות לרעה וחובת תואיסור ני,  ושונים הדברים מדיני איסור הרשעות- , משורת הדין

  . הדין עצמהתתוך שורבאלא , אן בא המשפט לדרוש התנהגות מוסרית לאו דווקא משום חסדכש

  

 לעקרון ,משורת הדיןלפנים , דרישות החסד את ל קיימת היתה נטייה להפוך" שבקרב חזנראה

 ר׳ שכן אמר; קרהכעניינו המיוחד של כל מ, ודח בכל מקרה ומקרה לףא, כללי להכרעת המשפט

 , אולם.202"משורת הדין ולא עבדו לפנים ...ורהתלא חרבה ירושלים אלא על שדנו בה דין ": יוחנן

סד אלא במידה שנמצא טעם ואפשרות חי דרישות הנוהמשפט לא נפרץ מפ, ההלכה לא נפסקה כן

ו יש  מבחינה ז.הדין הקבועה בעצמן-העשויות לחזור ולשמש כשורת, לגבשן בהלכות מוגדרות

 במשפט equity-ה  הרומי אובמשפט jus honorarium-דמיון מסוים בין ענייננו לבין התפתחות ה

                                                      
 

  . ' וק"ה ס"קע' מ סי"חו על ע"סמהשווה ) ל 197
  . ' אח"בבא מציעא ק)  לא198
  .'ז ב"בבא מציעא י)  לב199
  .'ק י"סהיטב -ובאר, ה' ט סע"נר'  סמ"ע חו"שו) לג 200
'  בח"ק אש בפסקיו על בבא מציע"ארה' ור, א שם"והגהת הרמ, א" מ-' מ' ה סע"קע'  סימ"וחע "שו) לד 201

  ). ח"כ' ט סי"פ(
  .'בבא מציעא ל׳ ב)  לה202
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 ותטפתחו שית ההאנגלי  במשפט הרומי ובמשפט. מכריע הוא באמת ההבדל,ולםא; האנגלי

- מספקת או בלתי-שנמצאה בלתי, ת המשפט היסודיתט לשיבמקבילחסד -מות של מעין דינישל

ה שום התפצלות תבדיני ישראל לא קר,  לעומת זאת.פתחות ההיסטוריתצודקת במהלך ההת

 רק - שההכרה בצדקתו ובשלמותו העקרונית לא נפגמה -אלא הדין היסודי , פנימית מעין זו

  ]]54[[.הכלל-מן- להסדר עניינים מיוחדים ויוצאים,תוימוסהושלם כאן פה ושם בתקנות מ

  יעת החמירמנהנזק הקל להתר  .9

ד עם העקרון סוד החסידי התמזגות י-אך מתיחדת ממנו על, "ועשית הישר והטוב"ין  לענקרובה

הריהי , ידה אובייקטיבי מסי לפי קנהח הים משקלכתפי הער-של העדפת אינטרס על משנהו על

הגבלה  .מור יותר מרעהוח נזק בול בהם נזק כדי למנועסיבת את בעל הנכסים לחההגבלה המ

-ור עלחממסלקים את הנזק ה: "לה'מגה של 27'  והרחב ביותר בסעכזאת מופיעה באופן המפורש

 מוצאים אנו גם בחוקים -מצומצמות יותר  גם  ולו-אך הוראות דומות ; "נומידי נזק קל הי

זכאי למנוע בעליו של חפץ אינו : "ב קובע לאמור" של הבג904' סע. הגרמניתהשונים בני המשפחה 

 והנזק הצפוי הוא גדול תסכנה קיימנחוצה כדי לסלק כאשר ההתערבות , את התערבות הזולת

 פיצוי על ש בעל החפץ יכול לדרו.וצאה מן ההתערבותת לבעל החפץ כיר מדי ביחס לנזק הצפותיו

 םקומ": ב" של הצג701' בסע, תוקנתבצורה מ, עקרון אותו  בשוייצריה נקבע".הנזק שנגרם לו

בבעלות  יעהידי פג-רק על, מזולתומו או מעצ, נזק צפוי או סכנה קיימת למנוע םשיכול אד

בול את הפגיעה במקרה שהסכנה או הנזק עולים בהרבה סחייב השלישי ל,  של שלישיהקרקעית

: 285-286' ואילו ביוון קובעים הסע". יש לשלם פיצויים הוגנים על הנזק שנגרם בכך. הפגיעהעל 

כדי לסלק סכנה הממשמשת ובאה  היא נחוצה  אם אינה פעולה אסורהתפץ השייך לזולת חהריס"

 נזק שלם אם ם משל... ההורס.מורח יותר שר להורס עצמו או לאדם אחר צפוי ממנה נזק הרבהאו

בפיצויים , לפי המסיבות, ייבוחרים אפשר לאח בכל המקרים ה.ידי פשיעתו שלו-הסכנה נגרמה על

הוראות הנוגעות ליורד בהתאם ל, ותזור על מי שנהנה מפעולחומששילם יש לו הזכות ל, וגניםה

  ".וברחקי סלע

  

 27' שסעאחר (ישראל -תהנהוג כיום גם במדינ, הדין האנגלי אלה הם באופן קוטבי ההפך מן דינים

אדם אם הזיק , לפי דין זה). לה נכלל ברשימת הסעיפים הנדחים מפני פקודת הנזיקין'של המג

בית  את  כגון שהרס-" רתלה יוכורח מתקבל על הדעת למנוע רעה גדו"וצאה מתלרכוש זולתו כ

, מלכתחילה,  זאתעומת ל;203כלוםמ הרי בדיעבד פטור הוא -פשטות של שרפה תחברו כדי למנוע ה

  ומסתבר שאם בעל החפץ ינסה למנוע, להתערב ברכוש שאינו שלות מוכרזכותאין לו כנראה שום 

  .trespassers  תעמודנה לו כל הזכויות הנתונות לבעל כנגדתערבותההאת 

  

הוא  גם ,בדומה למשפט האנגלי: המשפט האיטלקי ביניים-ת שני מיני שיטות אלה נוקט עמדבין

ין הוא אאף בדיעבד , בדומה לשיטה הגרמנית,  שנימצדו ,ערבות מלכתחילהתזכות של הן תינו נוא

                                                      
 

 לניזוק אין  נזיקיןת בהבדל מתביעאםהתוהה , 49-50' עמ, וינפילד' אך ר; 40-43' עמ, נזיקין, סלמונד) ול 203

  ". חוזה- עיןמ"פי דיני - קום עלמ- כלמיעה תב
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 את ידי הצורך להציל-על"זיק לעשות את המעשה המאלא שאם נאלץ ; פוטר את המזיק לגמרי

 פשרא-וגם אי, והוא לא גרם לסכנה מרצונו, לגוף של נזק חמור תמסכנה קיימאחרים עצמו או 

 ערכתהרק בפיצויים הוגנים לפי ,  אין הוא חייב בנזק שלם- " חרא הסכנה באופן ת למנוע אהיה

   .204השופט

  

 בנו ישמעאל 'ר מקור הדברים הוא בדברי .שנויה בהם הבעיה במחלוקת,  לדיני ישראלאשר]] 55[[

 חברוו של כוך שדה חברו וקוצץ שותד הוא שיהא זה יורד ל"תנאי בי: " יוחנן בן ברוקה'רשל 

 דובשנו ומצילד הוא שיהא זה שופך יינו " ותנאי בי;ברוחו של כונותן לו דמי שו, להציל נחיל שלו

 את עציו וטוען מפרקד הוא שיהא זה " ותנאי בי;וך דובשנו של חברותוטל דמי יינו מנו, של חברו

 .205"רץא יהושע את ההנחילשעל מנת כן , נו של חברות דמי עציו מתוך פשוטלנו, ו של חברותנפש

אין הלכה כר׳ ): "ף"בעקבות הרי(ב "י מ"בבא קמא פ, ם בפירוש המשניות"כנגד זה אומר הרמב

ויש , לכאורה ברורה היא מתוך המשנה עצמה, ומסקנה זו -. " יוחנן בן ברוקה'רו של נישמעאל ב

 שבזה חנינ אם .ד"י מ"ובמשנה בבא קמא פ, א ב׳"פבבבא קמא ,  מה לסמוך גם בגמראלה על

,  המשפט האיטלקיתפירושו הוא שעמדת דיני ישראל בענייננו דומה לעמד, הדברים מסתיימים

אף פעם אינו פוטר בהם את  -כשלעצמו  -וכורח ההצלה , ירים אף יותרמאלא שדיני ישראל מח

 בים של שלמה על בבא קמא פ׳׳י סי׳, הלכה למעשה,  כך נפסק גם.המזיק מחובת הנזק השלם

ות את כל חמראה דרך לד) ז" ט'י סוף סי"פ(ד ב׳ "ש בפסקיו על בבא קמא קי"הרא,  אולם.ט"כ

ין מוטלת על אדם חובה להזיק לעצמו כדי להציל א כי  אמנםבאופן שההלכה תהא, ל"הראיות הנ

 הקל הנזק אתם הצפוי לפגיעה תובע מחברו שיסבול אבל אם האד, רחמואת חברו מנזק יותר 

ח "ב ה.206שהזיק ולבסוף משלם הניצל כל מה ,אין לנתבע רשות לסרב -למניעת הנזק החמור 

 כר׳ ישמעאל אף היאוברים כי על דרך זו אמנם ההלכה סב "י 'ד סע"מ סי׳ רע"והפרישה על טור חו

  .207שאר גם עיקרנ וכן ,א וערוך השלחן"מ הרתוטה גם הכרענונראה שבכיוון זה , ף"על דעת הרי

  

פירושה הוא בעל משמעות רחבה יותר מהתרת הנזק הקל למניעת , ש" הראת לפי שיטההכרעה

,  לא זו בלבד שיש בה כדי להתיר התערבות מלכתחילה בנכסי הזולת.החמור בשיטה הגרמנית

 אם כבר ,דיעבדבאלא הוסק ממנה שגם , בעתיד, לשם מניעת נזק יותר חמור למתערב עצמו

 והחזרת המצב לקדמותו תגרום למתערב נזק יותר -פילו שלא כדין א -התערב אדם בנכסי הזולת 

 ,המתערב להחזיר את המצב לקדמותו את אין מחייבים, לזולת גדול מן הנזק שההתערבות גרמה

ו  מקיימת למעשה בדינינש"רא נמצא אפוא כי הכרעת ה.208נזקהאלא רק מחייבים אותו בתשלום 

 חברו תוך דם להתנדב להציל אתם אחייבימשגם אם אין , עקרון כלליאלא , לא רק תקנה מוגבלת

                                                      
 

  . של ספר החוקים האזרחי האיטלקי2045' סע) ז ל204
  .ד ב׳" קי;'א ב"בבא קמא פ) לח 205
 עצמו אסור להציל"ין פירוש המימרה שנ לע,)ב"י' ו סי"פ(' ב 'א קמא סבש על ב"׳ גם פסקי הראר) לט 206

  ". ן חברוובממ
  ."ל"הכי קיי" דשכתב, ז"ק י"י ס" ישראל על המשנה פתהשווה תפאר) מ 207
  ". שער המשפט"מה שמביא מספר , ק א׳" סס"מ סי׳ ש"ר׳ בפתחי תשובה על חו)  מא208
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ההסתפקות  את ,ובכל סוגי המקרים, מעדיפים תמיד,  הדברשנדרשת הרי כל אימ, נזק לעצמו

אינו רש הכללי וןעקרכ ש ממ- תריהא חמור יוש נזק ת על פני גרימהקל]] 56[[ )209יהממונ(בנזק 

בעוד שבדיני ישראל נוספה ההלכה ,  העקרון בלבדת בקביעקת מסתפלה'מגהשאלא  .לה'במג

 ובזה שוב שונה הדין העברי ממה - בכך םגרשהנזק  את  לרעהוםשהצד המועדף משל, פורשתמה

ו ת הסכנה הביאםשא,  למזיקהקלה הנטייה היא לראות במסיבות הנידונות םש; שראינו באירופה

 אף בגדר הכרעת -לפי הדין העברי ,  לעומת זאת.ייב בנזק השלםחוא להזיק אין הוא פושע ואין ה

 תירים לו להצילמאלא רק , ברוח עצמו על חשבון ת אין מכירים לאדם הצדקה להציל א-ש "הרא

  .על חשבונו, ברוחאת עצמו באמצעות נכסי 

  

 במקרה ריה - חברו  את  כדי להציללאא, עצמו את  שלא כדי להצילאדםידי -  לנזק הנגרם עלאשר

 ,210כמצווהאלא אף , רותמעשה לא רק כמשב החנ,  המסיבותהכרחהיא י ששהפגיעה בנכסי השלי

שאם אי אתה אומר כן אין לך ", שיהא המזיק פטור לגמרי, משורת הדיןקנה לפנים ת וניתקנה

, 'פ סע׳ ז" ש'סי מ"חוב, השלחן- על זה מעיר בעל ערוך.211"חברו מן הרודף את שמציל אדם

 ודאי והערה ז,  אולם".כיון שלא עשה הנזק, ין סבראא הנרדף את לחייב"גם , זהכ במקרהש

ה עולה דווקא מנאשר מ, א" הרמתפי הגה-ובא שם בהמשך הדברים עלמ מה שרלאו צריכה סיוג

זה נהנה וזה "מדין , פנים-כל-אך על, לא מדין מזיק, אמנם,  והיינו- ם לשלחייב" הנרדף"העקרון ש

  .212"סרח

  

זה "מדין , זכאי הוא לפיצוי, מורחברו מן הנזק הח כדי להציל את לעצמו ומזיק דבתנ אדם מאם

,  הנהנהתם אומדים במקרה כזה את דעתובס(ד " מי" פבבא קמאפי המשנה ב-על, "נהנה וזה חסר

 הפיצוי מכסה כל הפסד שהיה מחויב באופן .) שאמנם הוא מסכים להצלה- " הנרדף" או -

 את כדי לעשות, כפועל הבטל ממלאכתו הרגילה, המציל במכווןאת " דףהנר"אובייקטיבי לו שכר 

אף לא , )המצילשל ו המיוחדות תמסיבומשנבע (כסה הפסד אחר מ אבל אין הוא -, ההצלה-עשהמ

  . הסכים לכך מראש בפירוש"הנרדף" אם אלא, בגדר ההנאה שנגרמה

                                                      
 

, גופניאי גם להציל את עצמו תוך כפיית נזק שקנה שיהא אדם רתכי לא מצאנו , ממוניהדגשנו נזק )  מב209

 םלוכ ו- " אסור להציל עצמו בממון חברו ":'השווה בבבא קמא ס׳ ב( הוא א ופשיט-על חברו שאינו רודפו 

  ).אלא שלא בממון פשיטא? רתנלמד מזה שלא בממון מו
  .ו" ט'ובל ומזיק הלח'  מהלח"פ) גמ 210
  .'ז ב" קיא קמאבב) דמ 211
וד את משיהא במסיבות המקרה כדי לא, נאית אמורים הדברים על בןכמו, פי טבעו של דין זה-על) מה 212

ו מן הנזק מכדי להציל את עצ,  לפגיעה בנכסי הזולת- או שודאי מסכים היה -שהסכים , "הנרדף"דעת 

ם  לא כן לא תהא שםשא, אי זה תמיד ממילאבמסיבות הנידונות ודאי יתקיים תנ, אולם. מור יותרחה

  .תריוחן האמוהמזיק עצמו לא ייפטר , זקת מצווה להצילח
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   התר נזק היחיד לתועלת הרבים.10

, 26סעיף , מצוי סעיף אחר, ורמתיר את הנזק הקל למניעת החמה, לה'מגל של ה" לסעיף הנבסמוך

אן בא איסורו כמ(" הדוגמה המצורפת ."נזק היחיד לשם סילוק נזק הרביםם בבוחרי" כי ובעהק

, פטשולי כי הסעיף מבטא רק עקרון של המארומזת ") ל הרופא שאינו מומחה לעסוק ברפואהש

,  אולם. הוא דווקא מכוון לשימוש ישיר בכל מקרה פרטיאיןו,  ספציפיותת ביסודן של תקנוחהמונ

 הוא תח הרי שפו,יטעיף לחול גם על כל מקרה פרסון הו ואם הנכון הוא שמכ- הדבר אינו מבורר 

בחיי כל ,  פרטיותרותבוחידי -או אף על ,רשותידי ה- עלתמוגבל- להתערבות בלתיחלמעשה פת

שהם רבים יותר ממספר ,  של פרטיםמנע נזק ממספר כלשהותההתערבות שבטענה , אדם

 אחר שמתירה היא כל , לכל ברייהחיים אין צריך לומר שאפשרות כזאת אינה משאירה .הניזוקים

 מאלו שרגילים אנו ת שיטה אחרםה בשוכמותואמנם אין , מידה תוכני- בלי שום קנה, התערבות

  .להזכיר כאן

  

שב ח העשויות להי-מוגדרות  יותר לו גם ו-אות ר הותיש גם בשיטות אחרו, כן-פי-על- אף]] 57[

שום " כי הצרפתיהחוקים האזרחי  של ספר 545' קובע סע ,למשל,  כך.כמקבילות מבחינה עניינית

 ר ציבורית ולאחתהא זה לשם תכלית של תועל י אם לא,אדם אינו יכול להיאלץ לותר על רכושו

 ציבורית תועלת כענין של  נקבע כי ההכרה בתכלית כלשהיתחות בהמשך ההתפ."פיצוי צודק

אם נחוצה ההתערבות לשם צרכים צבאיים או לצרכים של ,  מצד שני.דין-תמסורה לחוק ולבי

 בדומה .213 להשתלם דווקא מראשחוהפיצוי אינו מוכר,  צו מינהלייקפסמ,  כלכליתםירוח-שעת

לתועלת ההתערבות בנכס הפרט .  ואילך220' עמ ,רייזר-וולף,  ביחס למשפט הגרמני'ר, לזה

-במישרין עלבין ,  התערבות בזכותו של הפרט-פנים - כל-ועל,  בחוקים שוניםןהציבור מוסדרת כא

 הציבור במידה תועלת ם לשטהמכבידה על הפר,  הרשותתידי פעול- עלןידי הוראה החוקית ובי

  .גוררת חובת פיצויים, הציבור בנטל אותו ענין- גדולה מזו שבה נושאים יתר בניתיחסי

  

 רתיו  מצרפים את ענייננו לבעיה שעסקנו בה קודם בדבר נזק הנגרם למניעתו של נזקליהבאנג

 נזק די למנועכ - עצמו ובין בתפקיד ממלכתי ת בין על דע- אדם הגורם נזק לרעהו והיינו ש, חמור

 להבחין  מציין כי מבחינה מושגית ישוינפילד .214הריהו פטור, יותר גדול מן הממלכה או מן הכלל

-יתרון" חמור לבין נזק שנגרם בהסתמך עלתר  הצורך למנוע נזק יוסל בסיעזק שנגרם פשוט בין נ

 ודאי חייב הכתר לשלם פיצויים כשאדמה נתפסת לצרכים",  במקרה השני."ותו של הכתרכז

  .215"שנתפסת היא לצרכים צבאייםכ םואולי ג, מינהליים

  

הדין - לפיו נתון לבית, "דין הפקר-תהפקר בי" של הכללכל -קודם חשוב לענייננו  ישראלבדיני

ן לצורך הקנות כלליות ת ונראה שכלל זה יפה הן לצורך התקנתן של -הכוח של הפקעת ממון 

                                                      
 

  . 452-453' עמ', א, קולין וקפיטן; ואילך 344, ואילך 335' עמ', ג,  וריפרפלניול) מו 213
   .52 'עמ, לדינפיו; 41' עמ, נזיקין, סלמונד)  מז214
  יש חוקיםיהםבהבדל ממקרים מיוחדים שלגב, לו-  הקומוןהספק אמור ביחס לדין העקרוני לפי) חמ 215

  . העולם השניהתלגבי הנזקים שנגרמו במהלך מלחמ, למשל,  כמו-ר בפיצוי תהמחייבים את הכ, חרותים
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יו של כל מקרה בפני ותלפי תנאיו ומסיב,  שיקולים מינהלייםיפ-ההתערבות בנכסי הפרט על

 םריחופרטים א ,זק לפרט לשם תועלת הכללת נבכל מקרה שההתערבות גורמ, אולם .216עצמו

 נראה שחייב הציבור - אלא רק משתתפים בהנאה -ה מידה ת באוענין אינם נפגעים באותו

אינו , הדין-פי בית- שלא על- כשלעצמה ת או המינהליתהממשלי  היינו הרשות- המלך .217יצויפב

,  אולם;218) מסים או עבודה כנגד שכרל חובות שלהטיל אם כי יכול הוא(יכול להפקיע ממון 

אלא כפי מה , רודרך המלך אין לה שיעו;  בידוממחין ך ואיןרפורץ לעשות לו ד", כים צבאייםלצר

אלא הולך בשוה ועושה ,  זה או מפני שדהו של זהשל ואינו מעקם הדרכים מפני כרמו, שהוא צריך

 אך נראה ;220לך חייב בפיצוימנראה שאין ה, ה זדין פי- על ההתערבות בנכסי הפרט על.219"מלחמתו

 הם נכונים במה ןואי,  בנכסיו המיוחדיםהמלך נכונים רק לגבי אחריות באמת ן שהדבריםכ-םג

 ודאי חייב לפצות את הפרט שניזוק בכללותו הציבור: יבור בכללותוצשנוגע לאחריות מתוך נכסי ה

  ]]58[[. לעילשראינו לפי מה, "חסרזה נהנה וזה "מדין , לתועלת הציבור

   והפקת הנאה מתוכה חדירה לחצר הזולתכויות ז.11

חובה המוטלת על הבעלים ה לנו לעמוד עליה בפרק זה הריהי ש האחרונה על הבעלות שיההגבלה

מטעמים שאפשר , לשם הפקת הנאה, לסבול לפעמים חדירת זרים לתחומו) החצר-או על בעל(

  בנקודה זו הואמיוחדוה; לפנים משורת הרין, סד או תקנת הציבורחלראותם שוב כטעמים של 

 והפקת הנאה זולת תחומו של הלתוךשמדובר כאן דווקא בחדירה , םהדברי- רק בעצם נשואלא

 החדירה תגרום לבעלים נזק אםשכאן מוטלת החובה אף , במסיבות גם אאלא המיוחד הו, מתוכו

דמה הענין תלכאורה מ,  מבחינה זו.חמור יותר, כלשהו ולא תמנע מן הצד שכנגד שום נזק מיוחד

ודו חאולם המשך יי; שראינו לעיל" ועשית הישר והטוב"ות שהיו מסתנפות ממצוות לגוף של תקנ

העמים י אלא גם במשפט, בדיני ישראל רק שהוראות השייכות לתחומו מצויות לא, של הענין הוא

ועשית הישר "מצוות ל, מבחינה דוגמתית,  ואף בדיני ישראל אין הוראותיו מתקשרות דווקא-

 ומכל הסיבות האלו באמת נראה נכון לדון בענין -הן על בסיס עצמאי אלא מבוססות , "והטוב

  .כענין בפני עצמו

  

' בסע לה'מג אחה מהן מצויה ב. דהאידנא אפשר להזכיר בנידון זה שלש הוראותישראל-במדינת

, בעליםבין שיש לנהר בעלים ובין שאין לו , מי שיש לו קרקע סמוך לשפת הנהר של ציבור: "1325

, רשאי הציבור לעבור דרך אותה קרקע,  בה לשתות מים מהנהר או לתקנותאחרת ללכואין דרך 

, הבר-תייחשל חוק הגנת ) ב(6'  בסע הוראה אחרת מצויה.221"ין בעל הקרקע יכול למחות בידםאו

                                                      
 

   .דין- הפקר ביתערך , תהשווה אנציקלופדיה תלמודי) טמ 216
   .ב"כ' ה סע"עי׳ קנ סמ"ע חו"א על שו"מ הרתהגה' ר)  נ217
  .'ב- ו' א'הל, ד שם"פו' ח' מלכים הל' ג מהל"פ)  נא218
  .'ג' ה הל"פ, םש) נב 219
  .)ב"י' ו סי"פ(ש על סוגיה זו "הראי ודוק בפסק', בבא קמא ס׳ ב) נג 220
מי שיש לו בתוך רשותו מים : "1268' בסע, לה'ה מצויה במגתעוד הוראה השייכת לענייננו הי) נד 221

.  כל הרוצה להיכנס לתוך רשותו ולשתות שם מיםתא הרשות בידו למנוע -. ...מושכים הבאים והולכים
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 אין ...")תנחיה מוג"לצוד (נכנם אדם לרשות לא לו תוך כדי שימוש בהתר  "םהקובע שא, ו"תשט

ואילו ". בהתררג מן הדרוש להשגת המטרה שפורשה חובלבד שלא , ת גבולרואים בכניסתו הסג

גבול או על -גתסהאין מגישים משפט על : "1920- של חוק הטייס מ9' ההוראה השלישית היא סע

  ..."שומפגע מחמת זה בלבד שהאוירון טס על פני איזה רכ

  

אם השופט ) א: ירה כלהלןשלש זכויות חד, 221' עמ ,' בכרך ג,פלניול וריפר מזכירים בצרפת

הרי מי שסטה לאחוזה שבצד הדרך והזיק לגדרה אינו , המלך אינה ניתנת לשימוש-הצהיר כי דרך

בעליהם של מיטלטלין שנסחפו במים לשדה הזולת ) ב; אלא הציבור משלם בעדו, אחראי לנזק

ד דבוריו בעל כוורת רשאי להיכנס לאחוזת חברו כדי לרדוף אח) ג-ו; רשאים להיכנס לחפשם

בתנאי שלא ייפגע מימוש , המתיר חדירה דרך טייס מזכירים הם חוק 253' בעמ. שנתעו לשם

  .הבעלים זכויות

  

בעל הקרקע אינו יכול למנוע שיכנסו : " של ספר החוקים האזרחי342סע׳  קובע באיטליה]] 59[[

בה גידולים חיים כן האדמה סגורה באופן הקבוע בחוק הצייד או יש -אם-אלא, לאדמתו לשם צייד

לענין הדייג . תמיד רשאי הוא להתנגד למי שאין בידו רשיון מטעם הרשות. העשויים להינזק

להרשות את הכניסה ... בעל הקרקע צריך: "קובע, בסיפא, 843' סע". נחוצה הסכמת בעל הקרקע

לט החי שנמ-או את בעל, למי שרוצה להחזיר לעצמו את החפץ השייך לו והנמצא בחצרו במקרה

-בעל הקרקע יכול למנוע את הכניסה במסרו את החפץ או את בעל. לחצרו בברחו מפני השמירה

בעל כוורת של : " ממשיך924' סע). זכאי בעל הקרקע לפיצוי מספיק, ואם גרמה הכניסה נזק" (החי

אך חייב הוא בפיצוי בעד הנזק שגרם , זולתבקרקע ה) ייםמוך יות(אי לרדוף אחריהן דבורים רש

, זולתול בעליהם לרדוף אחריהם בקרקע הכי,  המבויתיםםהחיי- בעלי: "925 'וסע" ...קעלקר

  ...".יצוי בעד הנזקפבכפוף לזכותו של בעל הקרקע ל

  

ו של תזקח מרשות המחזיק בו לאחוזה הנמצאת בהחפץהגיע ": ב" של הבג867' בגרמניה קובע סע

 . עדיין לא הוחזק בוםא ,ולקיחתוחייב המחזיק באחוזה להרשות את חיפוש החפץ , חראאדם 

 אם יש מקום .החידי החיפוש והלקי- הנזק שנגרם עלזיק האחוזה יכול לדרוש פיצוי בעדחמ

 אם  הרשות אסורהתמניע; רשאי הוא למנוע את הרשות עד שתינתן לו ערובה, לצפות לנזק

להכנס לאחוזות , ברדפו אחריו, בעליו של נחיל דבורים רשאי: "962סע׳  ."כנהסהדחייה קשורה ב

, רשאי בעל הנחיל לפתוח את הכוורת, תמיושב-יל לכוורת זרה בלתיח במקרה שנכנס הנ.זרות

  ." לשלםאוהנזק שנגרם חייב האת . עקרןל או ש הדבת יערואתולהוציא , לצורך התפיסה

  

וכל אדם , כל אדם רשאי להיכנס ליער ולמרעה של זולתו: "ב" של הצג699' סע  קובעבשוייצריה

אלא , בגדר המנהג המקובל במקום, פטריות וצמחים דומים הגדלים פרא, רשאי לקחת שם תותים

                                                                                                                                                        
 

על בעל הרכוש להוציא מים לדורש או ירשהו , רים לשתייהחאבל אם לא היו סמוך לכאן מי הפקר א

תוך הדגשה מיוחדת , ט"הוראה זו בוטלה בחוק המים תשי". והוא שלא יזיק...  מיםחלהיכנס למען יק

  ." היחידתהסגת רשו"ים את ב מצדיק"שאין צרכי שתייה וכיו, 151' בסע
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בקשר לכניסה . לתקנת הצומח, אם קבעה הרשות המוסמכת איסורים מיוחדים ומסוייםים בדיוק

: 700' סע". לאדמת הזולת לשם צייד ודייג יכול המשפט הקנטונלי לקבוע הוראות יותר מפורטות

 מנותר או הזדחל כוח טבע אכ, המפולת, חהרו,  המיםידי- עלת הזולתוזח לאםהובאו חפצי"

,  לקרקע הזולת- ודגים תעופו, נחילי דבורים, ון בקר וצאןגכ -יים חה- באו בעליאםוכן , תקרימ

 הוא יכול לדרוש את דמי הנזק .םחתלמי שזכאי בהם לחפשם ולקשות ייב בעל האחוזה להרח

  ."חפצים כערובהה את שנגרם לו בכך ולעכב

  

המלך לאחוזה -את זכותו של ההלך לסטות מדרך) 246' עמ ,נזיקין(ונד מסלביא מ באנגליה

אם ,  לעיל9' שראינו בסי" הכורח"פי דיני -ועל(כגון שהדרך טובענית , "כורח"במקרה של , שבצדה

ריות בעל  לענין אחכהולך ברשות הרבים מקום-ודינו נשאר מכל; ההלך הזיק אגב כך הריהו פטור

, 804-805' עמ, שם(כותב סלמונד , שנוגע להחזרת מיטלטלין במה .)public nuisance-האחוזה ל

 םשאמקום -ברור מכלאך , מעורפל, כלל-בדרך, כי אמנם הענין, )Extrajudicial Remedies  עלקרבפ

בר ומסת; םחתשאי בעליהם להיכנס ולקר -זיק הקרקע מיטלטלין של זולתו שלא כדין חתפס מ

 . אחדעשה אדםמידי - במקרה או עלזולתצר החן כאשר המיטלטלין הגיעו לכ-א הדין גםושה

 חצרו אשם בדבר שחפציו נמצאים במס למקרה שבעל המיטלטלין עצחהספק העיקרי הוא בי

רשאי ) במקרים שבהם היא נדרשת(שאחר הודעה מוקדמת ,  ואילך מביא סלמונד806' בעמ. זולתו

בין אם המטרד , הפוגע בזכותו) abate a nuisance" (לסלק מטרד"לתו כדי  זוחצראדם להיכנס ל

  .הנזק המיותר הנגרם בכך את ובלבד שישלם, הוא פרטי או ציבורי

  

 חפציםדירה הנוגעות רק לעצם הענין של החזרת ח לדון כאן בזכויות םין מקוא ישראל בדיני]] 60[[

 או , משורת הדיןםשלפני, דחישראל כמשהו מיוכי אין הענין נחשב בדיני , "סילוק מטרדים"או 

ן אלא מתחייב הוא כמסקנה טבעית בגדר העקרו,  כסטייה מיוחדת מקו הדין הכלליניםפ-לכ-על

יר תת כן אין בדיני ישראל צורך בשום הוראה מיוחדת שכמו. 222"עושה אדם דין לעצמו" שהכללי

 , בדיני ישראל ממילאת מותר,רגיליםבגדרים ה, דירה כזאתחכי  , מיוחד חדירה משום טייסבאופן

  .223מידת סדום הכפייה על ןמדי

  

המקור החשוב ביותר לענייננו בדיני ישראל הוא הברייתא המובאת בבבא ,  לבעיות אלורמעב

עכב עליה בפרק הקודם ושלפיה  היתה לנו הזדמנות להתרשכב, ואילך' ב'  עמסוף דף פ׳, קמא

ואלה ; ישראל- הארץ לבניתתלה יהושע את הנחלם ה החובה לקיים עשרה תנאים אשר בתמוטל

  :לה השייכים לענייננוחתנאי ההנ

                                                      
 

  .'ב' סע', פרק ג, "ההחזקה ודיניה"הספר על ' ר) נה 222
בהם ,  של ספר החוקים האזרחי האיטלקי840' וסע) ב" של הבג905' סע(השווה במשפט הגרמני ) נו 223

או , ערבות ברום כזה מעל לפני הקרקעתשאין הבעלים יכולים למנוע ה, ידי קביעת העקרון- מוסדר הענין על

ידי כך -ב בשוייצריה פוטר את הדבר על" של הצג667' סע. התשאין לבעלים ענין במניע, חתםבעומק כזה מת

שמגביל הוא את עצם התפשטות הבעלות לרום ולעומק לגדרי התחום שבו יש לבעלים ענין לממש את 

  .ביקורת על שיטה זו בהמשך פרקנו להלן' ר ו- זכותם
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 זולתביער ה) הדקה(היינו שיהא אדם רשאי לרעות את בהמתו , ורשיןח מרעין בשיהו )א

  ;)אילנותיו גסיםש(

  

ודווקא עצים (עצים בשדה חברו יינו שיהא אדם רשאי ללקט ה,  עצים בשדותיהםומלקטים )ב

  ;)ובתנאי שלא ישרש, ם לקרקע ולחיםודווקא כשהם מחוברי,  קוציםות הקרובים להי,יםתפחו

  

חוץ משדה (ברו חאי ללקט עשבים בשדה שהיינו שיהא אדם ר,  בכל מקוםעשבים ומלקטים )ג

דווקא : ם מפרש גם" והרמב.והתולשן מפסיד את התלתן, דמעלו לה עשבים הגדלות עמה, לתןת

  ;224) מאליהםהעולים עשבים

  

ליטע או להרכיב , )מעץ שבשדה חברו(קוטם בד : י"שר שפירו,  נטיעות בכל מקוםוקוטמים )ד

ודווקא ממקום שאינו רואה , ולא מן הישן שעושה פירות, ודווקא מן החדש שאינו עושה פירות(

  ...;)המהחאת 

  

  ;)ונוטל משם צרור ומקנח (ואפילו בשדה שהוא מלאה כרכום, ונפנין לאחורי הגדר) ז

  

היינו שבזמן שהדרך משובשת בטיט או במים , ניה שומהלכין בשבילי הרשות עד שתרד רביעה )ח

  ;)ובלבד שהדריכה לא תהא עשויה להזיק(רשאים הולכי הדרך לסטות לתוך רשות היחיד , רבים

  

ק זמורות המעכבות נת היינו שרשאי הוא ל,מפסיג ויורד, ועה בין הכרמים מפסיג ועולהתוה) ט

  ... ויורד עד שמוצא את הדרךועולה, אותו

  

,  אחדכל,  לתנאים הללו יש מקום לשאול אם אמנם אמורים הם להישאר צמודיםביחס]] 61[[

שאפשר יהא להסיק מצירופם הכללה ה עד פים הם זה לזרצטמא מאו ש,  המוגדריטהפר נוינילע

דרך הרגילה ן המבהבדל  כי ; היא עיקרהראשונה נראה כי האפשרות לכאורה .הפעקרונית מקי

 בחד מן התנאים בפני עצמו לא נועד להדגים שום כלל רח כאן שכל אברור  דיני ישראלחשל ניסו

 "םיהתלקטים עצים בשדומ" או "ורשיןחרעין במיהו " כי הותנהש מזה ,שלמל ו-, נו עצמוממיותר 

אים ל התנכ את כשלוקחים אנו, אולם .ו לאתו,  בפירושבכך ודאי אין ללמוד אלא מה שנאמר

שיהא אדם רשאי , לה'מגם בפירוש מה שנאמר בה בנכלל כי לא, למשל, ומוצאים אנו, הללו ביחד

י זה קל רשה, כןתית הדבר לא תניעמ מיד שבררתמ -או צמ את תברו כדי לרווחוך שדה תלסטות ל

לול הגישה שצירוף ממכייב הדבר בעליל תח מואף ,ורי הגדרחלגבי הדין שנפנין לא, שלמל, ומרחו

 תקבלתמה ההכללה תוא,  הכללהמאפשר התנאים ירוףצ אני לסברה כי ה נוטןכל .גלהמתנאים ה

ך רשאי אדם כב-המ או טורח של נזקאף במקום שעשוי הדבר לגרום רק : ורמ לאמנסחהייתי 

                                                      
 

לפי שמפסידים הם את הפשתן (חלי דבי כיתנא אין בהן משום גזל תהני : 'ז א"גם בבא מציעא ק' ור)  נז224

  ).יותר על דמיהם
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שדה יהנות ב אדם לורשאי ;ת במצוקהרקנה אחת אם אין לו - בהברו ולעשות ח חצר תוך לטותלנ

" קפיד עליוה לשראוי הדבר"כי מושג ,  עם זאת יש להדגיש.אוי להקפיד עליובדבר שאין ר, ברוח

וצאה ת הלפי כי אם, ומה בפני עצמקר של כל מקרה ויוסיבותאן לא רק לפי מכאמור להתפרש 

ם בה ן הסוג הנידון תהיה עשויה להביאמהקפדה בדבר ה- שההקפדה או איתלליכהציבורית ה

, ברו שבדרךס חוך פרדת לטותה שאם הילך רעב יבקש לס נרא,למשל,  כך.יםמקר ההצטברותב

ואף יש לנו ; " שאין להקפיד עליודבר "ה מובהקת לכאורה שלמי זו דוגרה, פוזת שם כדי לקטוף

 כי ;תתןואל כליך לא ,  ענבים כנפשך שבעךתואכל, ם רעךכרבא בתי כ": ורהת בפורשמ כידוע דין

שנה ובגמרא מ אולם ב.225" רעךמתניף על קתא ש לחרמו, לילת בידךמוקטפת , עךמת רבא בקת

-ורים אלא בפועל העושה במלאכתו של בעלמ נתפרש כי אין הדברים אואילך' ז א"ציעא פמבבא 

ל אדם ת כבביא" כי ן יהודהבאיסי שם ב בה כתוביה הש, סתרים-תגילמ רבצא מ וכאשר ;הבית

  .226"יהרלכל ב חיי לא שבק איסי" :ך רבכר על מא, "וב מדברכתה

  

 לעניים תנתד היא הרשות הניחיומפי דין - בדינינו עלת לכאן והנקבעת השייכחרתניסה אכ- תרשו

אין בהן טובת ,  עניים אלותנותל מכ: "'לקט וכו,  פאה-גיעות להם מנות התת את המחכדי לק

ה נתונה כניס התרשו,  אולם.227"ן של בעליםחן על כרתאלא העניים באין ונוטלין או, הנאה לבעלים

 יןיחאין מנ, ן זהמועני שבא לא בז",  העניים החלשיםתקנת שנקבעו למותסוימבשעות היום הרק 

  .228"ליטולאותו 

  

 י"פ בבא קמאה שנקבע במשנה מכניסה שראוי להזכיר כאן הוא -תסוג שלישי של רשו, ולבסוף

 , דבר זה."ה שהזיקמואם הזיק משלם , ילוחוך שדה חברו להציל את נתב) דםא(הלך מ"ש, ב"מ

כריע מבאמת ,  אולם.שייך לעניננו ה זאין כי שאמרנו,  אדם דין לעצמותלכאורה שייך הוא לעשיי

וקף תת תדי לת כ הדבורים אינה נקבעתזכות הכניסה לשם החזרכי , כאן צד ייחודו של הענין

 אבדמיה בעל הדבורים המדאורייתא : אדרבה אלא, ומורים לעשות דין לעצדבלרשותו של בעל ה

 הרדיפה נקבעת כדי זכות ואילו -, ותהחזקמן של הדבורים תידי עצם יציא-רי עלמתו לגבעלואת 

 ר אחל זמן שאין הוא חדל לרדוףכ,  הדיןרתשומלפנים , דרבנןמ, דףשיך את בעלות הרומלה

  ]]62[[.229יאשת ואינו מםהדבורי

  כוחות הבעלות. ב

 מגבלותעיף שלעיל בדבר לכאורה הוא צריך היה לקדום לס, "ות הבעלותכוח"על ,  זהעיףס

את , באמת,  אולם. עיקר והמגבלות הן רק סייגם הותכוחה, מטבע הדברים, הריש - הבעלות 

                                                      
 

  . ו"כ-ה"כג "כדברים ) חנ 225
  . ב א׳"בבא מציעא צ)  נט226
  . ח' עניים הלנותתמ' הלמא "פ)  ס227
  .ז"י' ב הל"פ, שם) אס 228
  .ג"כהערה ',  א'פרק ז׳ סע, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ור', ב' ד עמ"דף קי, ראמבג' ר) סב 229
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 הם הכוחות :ראינו כבר בעצם הגדרת הבעלות בעצמה, נת הרקע למגבלותחיבב, כוחות הבעלות

 להיחשב מהותית  וכל דבר שלא נאמר והעשוי מבחינה- םמוגבלי-בלתי, כללייםינה עקרונית חמב

 אפשרות לפרט שה בהתאם לכך אין למע.לא בגדר כוחות הבעלותיכרשות ביחס לחפץ הריהו ממ

 והדרך הטובה -את הכוחות השונים של הבעלות או להעמידם על איזו הגדרה יותר מוחשית 

וכן הבעלות תלהבנה מוחשית ומדויקת יותר של , מה שאפשרכעד , זאת- ביותר כדי להתקרב בכל

 מן הבעלות מונעהיינו פירוט הרשויות שהדין , האלימינציהדרך , לכ- קודם, מתא באהריהי איפו

יכולים ,  המגבלות העקרוניות האלותסקיר את משהשלמנו,  עתה.או כופף אותה לסבלן מבחוץ

 הרשויות הנשארות מיוןידי -על, ל יתר המחשת העניןשאנו לעשות צעד נוסף באותו הכיוון 

  .חיוביגלות בבעלות באופן מתוה

  שויות השימוש ר.1

 בכלי סוג הרשויות . השונותת אין כנראה מקום להבדלים מעשיים חשובים בין השיטוה זבמיון

 ususומי קרוהו ר הטפשפרשני המש, רשויות השימוששוב ביותר הוא קובץ חהיסודי וה, הראשון

  הרשויות שבוץקוב וזהו; תנורין הבעלות כלו לפי הגדנ מתפרש כל עשממנו ,jus utendi230או 

 ת של מספר רשויותמוגבל-ית הכלליות העקרונית הבלתמופיעה באופן המובהק ביותר תכונ

 ילוי הגוף עצמוכהשימוש עד כדי רשויות  את  מתוך רשויות השימוש הבדילו הרומיים.הבעלות

)jus abutendi או abusus(231 -לוייכ הרשויות ולא גם,  בודאי מפני שרק רשויות השימוש הרגילות ,

ין להבחנה זו א זה בשלב מבחינתנו, םאול. ususfructus(232 (זולתנכללות בשעבוד לפירות ל

 שיזאת  עם .דחפנים שני מיני רשויות השימוש כא-כל- כי בזכות הבעלות נכללים על, שיבותח

, ועלתתואף בלי ,  הנכסאתית חלהשהיינו הזכות , במובן המדויק abusus-ות ה כי זכלהזכיר

  .ילת הסעיף הקודם של פרקנוחכפי שראינו בת, פי דיני ישראל- נכללת בבעלות עלבאמת אינה

  

 ישראל רשויות אלו מוגבלות הן בדיני,  השימושתמוגבלת של רשויו- ית אף עקרון הכלליות הבלעל

וד בעבדים ואמות חובי, בעבדים במה שנוגע לבעלות - ואף במידה מהותית -עד מאד 

  ]]63[[.233עבריים

  ת פירו.2

באופן , פיו זוכה בעל הנכס-הוא בעקרון שעל, דר המיון הרומיסלפחות לפי ,  הרשויות השניוגס

בפירות המופקים מן והיינו  jus fruendi(234 או fructus (סבפירותיו של הנכ, מכוח בעלותו טימאוטו

  .235מאלת הבאים מעוירפהגוף וה

                                                      
 

  .בהערה, 225' מע', ג, פלניול וריפר; 431' עמ',  א,קולין וקפיטן; 111' עמ, באקלנד' ר) גס 230
  .שם) דס 231
  .162 'עמ, באקלנד) הס 232
  .ם"ה להרמברהל׳ עבדים במשנה תו' ר) סו 233
  .ג לעיל"המקורות הנזכרים בהערה ס' ר) סז 234
  . 'ג' סע' פרק ח', חלק ב, "ות הממון זכויכתמושג הקניין ומער"בספר על ' ר) סח 235
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 אך למעשה אין לו, קים בהןסעונו נח אין ספק כי הוא עקרון קיים בכל השיטות שא- זה עקרון

,  כך הוא.ייב של החוקחמסוח פוא לאזכרה מפורשת בניאואין הוא זקוק , מעמד עצמאישום 

, ת הם פירורשהבעל זוכה ממילא בפירות המופקים מן הגוף לאו דווקא באש משום ,כל- קודם

עיף הבא של נראה ביתר פרוטרוט בסווכפי שעוד נחזור ,  מטבע הדברים-אלא באשר מלכתחילה 

 הריהו - באשר הוא בעל הגוף השלם - הבעל .פירות הללו הם חלק מן הגוף בעצמוה -פרקנו 

 והיינו שהפקתו -  פרי חלק הוא תו אם אויןוהריהו בעל כל חלק ב; הגוף- לקחממילא גם בעל כל 

מן והיינו שהפקתו , איננו פרי ובין אם החלק - סמן הגוף נחשבת כדרך רגילה של הנאה מן הנכ

כלל הריהם רק - בדרך- מעלמא םפירות הבאיה ואילו .236הנאה רגילה-הגוף אינה בבחינת דרך

 והשכר מגיע לבעל לאו - , שלו לאחריםס בגין הרשות שנותן הוא בנכס המגיע לבעל הנכהשכר

; כים לשלםסהרשות ה-אלא משום ההסכם שמקבל,  הבאים מעלמאתדווקא משום זכותו לפירו

אלא ,  הבעלים לפירותזכותהריהו מסכים לשלם לאו דווקא משום , ואאף ה, תהרשו-ומקבל

הזכות מכל מי  את היכולים למנוע, הבעלים את משום שבהיותו זקוק לרשות הריהו נאלץ לרצות

אלא , עצמאית-פוא כי זכות הבעלים לפירות אינה זכות מהותיתא מצד זה שוב מתברר .שירצו

שעליה נעמוד , סיינו הזכות למנוע כל התערבות בנכ ה-  הכלולה בבעלותתנמשכת היא מזכות אחר

  .להלן

  

א אל ,באים מעלמא אינם רק השכר שהבעלים מקבליםהאמנם נכון הדבר שהפירות ,  זהמלבד

 ידי- עלםכגון הנכסים הנוצרי, ויות להגיע לבעליםשהמושג מתפשט גם על הכנסות אחרות הע

 -יני הכנסות מסוג זה מכל , באמת,  אולם.238או הכפל שחייב לשלם הגנב 237ידיו של העבד-עשהמ

 ונ אינה יכולה כלל לשייכן לבעלים כל זמן שאין לתירופ הבעלים בת בדבר זכייתוראה כלליה שום

 מיוחדתהוראה ש כי כל זמן - שתזכה בה את הבעלים בפירוש , ת מהןח מיוחדת בדבר כל אהוראה

שיוכלו להיתפס " תפירו"להגיע ואין שם ה העשויה סכנה  שוםממילא אין שם,  קיימתאיננה כזאת

  .הכללית בהוראה

  

  אין שום גשר מהותי אלבעלות כי מצד המתסכמ למסקנה הםביאימ השיקולים הללי כל]] 64[[

שבה הישר כשהכלילו את זכות הפירות בהגדרת ח מקו המואפטו אסוהרומיים , פירות המושג

 באופן מהותי או -את ההנאות הכרוכות שמציין הוא , ודו הוא בכךח יפירות מושג ה.תהבעלו

ן ההנאות מדי להבדילן כ ,הקרןאו , ףושאינן מכלות את הגו, )תר אחאו בזכות (בעלות ב-נלווה 

תית הומ בות חשיתקבלמ - abusus לשקביל מושג המה למ בדו-והבדלה זו ;  הקרןתאת המכלו

בין ) ת האחרזכותאו ה (תוכי אם בקשר לפיצול הנאות הבעל, המווקא בקשר לבעלות בעצ דלאו

  .כפי שנחזור ונראה עוד בפרק על השעבודים להלן ,קורי לבין אנשים אחריםמהזכאי ה

                                                      
 

  .256' עמ',  ג,ריול וריפנפלהשווה )  סט236
  .  קשיא לן ואיה"ד', ט ב"ן על כתובות ע"הר' ר)  ע237
  .'אד "בבא מציעא ל)  עא238
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  תערבות התניעמ הרשאה ותרשויו. 3

יון מ לפי סדר העלות בבהכלול  השלישיתהיא קובץ הרשויו, jus abutendiו א, abusus- הרשות

, תשחימוש השימ בעיית העל כדי כילוי הגוף ו השימוש עדתשורדנו כבר על מאך לאחר שע; ירומה

 שאף ,להקנות את הגוףור אלא על הרשות מושג האמ הבתחוםוד עוד מעשה לעמר לנו לתלא נו

  .abusus239 שלכסוג  ה ראו הרומייםתאו

  

 מעין תבאמ הקנאה היאה,  הבעליםתבחינמש, שום כךמ בודאי abusus- ההקנאה נתפסה כשותר

עמיקה מתברר שוב מ יותר ננותבהתבו,  אולם.ותומ פגיעה בשלתלפחואו  הנכס כילוי גופו של

כי רשות , שמעותמ אין לה .תעומשמפיסה כזאת ת אין לוכנה של הבעלותתון מית שמבחינ

 לבעל להעביר תהמאפשר, תר עקרונית ויסודית יותתוך רשומ תנפותהקנאה היא למעשה רק הסה

זו רשות ואילו ; 240תייבח שאינה מתרשאה ארעיבדרך הקנאה ובין בדרך הבין , ו לאחריםתרשומ

בעל  נתון ל,מוגבל-בלתיה, בעלותה-רשויותהיינו שקובץ , רת אף יויסודי  לעקרוןהצידמרת שמתק

ערבות שאינה ת כל הסוע בנכמנכי הבעל רשאי ל,  הדבריםמטבע ,מעתשמכאן מ ש- 241ודיחבאופן י

ידי הבעל -ה עלתעשניא כאילו  התכשרתילא מממ ותדעמ ערבות היאתההכשואילו , 242ותדעמ

ילא גם רשות ממ תמעמשת מתמוסכ-ית בלערבותתה ניעת כלמ זו של תתוך רשות יסודימ .ומעצ

 שהרי - 243הנכס את להחזיק הרשות היא ,בעלותנו לפעמים כיסוד עקרוני במיים מ אשר הרוחרתא

  .244חזקה ההמהות בעצם  היא היאמוסכמת-בלתי תערבות כל הת למניעתיתההיערכות העובד

  

 באופן סרים בנכח אםוהיינו היכולת להרשות אנשי,  שוב, ההקנאה כשלעצמהת לרשואשר]] 65[[

,  הבעלותתודיוחרשות ההרשאה הכללית וית מפתנ היא מסםמנ א- הבעל עצמו תא גם שיחייב

 ; זו בלבדתודיוח זו ויתידי רשות כללי- רק עלתבארתן שאין היא מכ-אך נכון הוא גם, כאמור

 -  זה םגור,  והנה.יוב כלפי הבעל עצמוח הח כואתו מוצאים בשורשה גם נבנוסף על אלה ארי הש

ייב אדם חש, צדדי העקרוןהן מאלא נובע הוא , בעלותהן תוכד לחיומקשר  שום לכאורה אין לו

 pacta:שר לחזור בוכוהשפט מכיר לו את מו ושאין המ שהוא מקבל על עצחובותלעמוד ב

omnimodo observanda sunt , תזאמסתבר שמסקנה כ באמת , אולם.245מימרה הרומיתהכלשון 

                                                      
 

היינו  - משמע כאן לא רק להקנות את הנכס לגופו , "להקנות את הגוף. "431' עמ', א, קולין וקפיטן) עב 239

  . מן הבעלותחותותפ, ת אחרו"ת ריאליותזכויו" אלא אף לשעבדו ל-,ות בולהעביר את הבעל
 תא אלא אף, ק את ההרשאה הארעית ר ובשיטות האירופיות יש להוסיף לא.ז"בלע precarium ) עג240

   . בלבדת אישיתחייבותאלא כה, "תזכות ריאלי "ת שלא כהעברתפסתההרשאה המחייבת הנ
  .'א'  סעתילחתב,  הבעלות לעילתר׳ הגדר)  עד241
 jus כנהמה שהוא מעקרוני של הבעלות את הן תוכהמצרף ל, 243 'עמ', א/ב, מסיניאוהשווה ) עה 242

prohibendi .ב"של הבג 903' הרשות למניעת התערבות מופיעה בפירוש בהגדרת הבעלות בסע .  
  .123 'מע, קונקל- ירסר׳ )  עו243
' ט׳ וסע'  סוף סע,וכן פרק ג, א" בסמיכות להערה י',ב' פרק ב׳ סע, "ההחזקה ודיניה"פר על סה' ר) עז 244

  .ב"י
  .476'  עמ,םברו) חע 245
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 בלקם מ שאדויותיבתחוקף הת עקרון כללי בדבר ם קובע שוט אין המשפמת בא.נכונה היתה לא

, תשבועו, נדרים:  מסוימיםיםסוגמ תייבויותחוקף הקיים של התאלא הוא מכיר רק ב, על עצמו

 אינה בעצם אלא הרפייה תנומו בדיני מתיבוהתחכל ואילו ; תונוממ בדיני תיבויותחוד החובי

 בדיני תייבויוחכשהמשפט מכיר בתוקפן של הת. 246ןהקניי-תן המכלול של זכומ כלשהי תלקווהסת

נראה ,  וכושר כזה-  תסתלקות שכזאהקונה להרפייה והושר  מכיר אפוא בכםהריהו בעצ, ממונות

ה נכון להכיר מ-ה שהמשפט מוצא משוםנחה הם יותר מעצשאין לו באמת שום יסוד מושגי עמוק

 יותר  לקנייניםםנף גסת ממנה עשוי הוא להראש(בו ולצרפו למכלול הרשויות הנכללות בבעלות 

  .)נמוכים

  

 צד מסוים י חובה כלפתובן הרגיל של קבלמ ב-ייבות תחין ההנשעצם ע,  לכאן מתבררמשהגענו

 אין תבאמ, נה אנחנו עורכים את דברינומשמ, ותינה של מיון רשויות הבעלחה בת הרי מאו-שכנגד 

למעשה מוצאים אנו אצל הבעל רשות להסתלק מקניינו לא רק שמפני ,  כך הוא.לו שום מעמד כאן

ד האופנים הללו הוא בדרך ח א.ריםחבאופנים א גם אלא, הקנאה לאיזה צד שכנגדהבדרך 

 ; שגם עליו כבר עמדנו,השעבוד לרביםר הוא בדרך ח אופן א; שעליה כבר עמדנו לעיל,הרפקהה

 הללו םוך כל האופניתמ. 247שקדהה וההנאה א- רסואיהיינו דרך , אופן שלישיש גם ובדיני ישראל י

 אלא היא ,לקות בלבדסתמצה רק במושג ההתן הקניין אינה ממ תלקוההסתמתברר שרשות 

חדת המיורשות  את ה.ר מכןחהרשות לקבוע את המעמד הקנייני של הנכס לא את  בה גםתכולל

 תב, בסיכומו של דבר, כן- אםההקנאה הריהי-ת ורשו- ,"רשות הועדה "ת אפשר לכנותהזא

  . מאידךהועדה והתלקות ההסתרשוו, דחמ, רשאההה-ת ורשוותבעלהודיות חהצירוף של י

  תוקדשההיני ומ ת מצוות המ,רסהאי: רשות ההועדה. 4

יוחד לבירור מיבת דיון ימח ושהגענו אליה בסימן הקודם ותהועדה הגלומה בבעלהרשות 

שעבוד , הפקרה, הקנאה: ת בסימן הקודם הזכרנו ארבע אפשרויו.וכהתהאפשרויות הכלולות ב

. כאמור, יצינו כבר לעילמ םובשעבוד לרבי הרפקההדיון באת . קדשהלרבים ואיסור הנאה או 

ה מוככמה  גם רוטטר פרותבררו לנו בית ים וש-ד בהמשך עבודתנו חיומ נקדיש ספר הלהקנא

- תכגון עקרון גמיר(הועדה בכללה הל ולרשות "נהאפשרויות העקרונות משותפים לכל ארבע 

ההנאה - אך את עיקר דיני איסור.)המעשה ודיני התנאים-גמר]] 66 [[,האישי הכושר תבעיי, תהדע

, וכן הבעלותת של תמעשיה תנו במשמעותבנה את םדי להשליכ, ןכא ראו ההקדש ראוי לנו לבר

  . אירופה אינה מרבה לעסוק בהתשפט כפי שעוצבה ביבשמה-תורתבנקודה ש

  

                                                      
 

 א"כה הערבסמיכות ל', ב'  סע,'הפרק , חלק ב׳, "וןממה ת זכויותערכמקניין והמושג " על פר הס'ר) עט 246

  .'ו' וסע' ג' סע, ב"וכ
פי -על-  אף-  בדיני ישראל אך; הצוואהיינו דרך ה,  אפשר לציין גם אופן רביעיםבמשפטי העמי) א-  עט247

  מפרטחוץ ( רק כסוג של הקנאה מוסכמתתיתינה מהוחבמשבת חהריהי נ, שנידונה הצוואה בדיני הירושה

  .)באה שנעמוד עליו בסעיף ,ידי השלשה- צוואה על :םוימס
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מושג הקניין "בספר על , כן-הנאה וההקדש אמנם עמדנו כבר גםה-ור של איסת עצם המהועל

 כותמיסב, 'ב' סע 'בפרק א,  ור׳ גם לעיל- ) ז"מהערה , 'פרק ב, 'אחלק " ( זכויות הממוןתערכמו

 לאו תההנאה או ההקדש עשויים להתהוו- ורוא שאיסשוב כאן לדידנו החה,  אולם.ג"מלהערה 

וך רצון תכי אם גם מ,  של החפץתמיוחדכונה תבגלל איזו ,  הדיןחכומבמישרין , דווקא מאליהם

-עצם טיבו הוא שאיסור, הנאה אחרים איסורימבהבדל , ההקדש,  ואכן-, כשלעצמו, הבעלים

  .םתדעמ, הקדישוהושצמם חפץ הם עהוך כך שבעלי מתכי אם ,  נולד מאליולאו תהנא

  

 לאסורכל -קודם הבעלים יכולים .ידי הבעלים הוא הקדש- הנקבע עלאההנ-ל איסורכלא , אולם

הבא ,  מוצא פיו של אדםאאיסר הו- נדר.248איסר-פיסוהו בנדרתידי כך שי-פץ בהנאה עלחהאת 

 מועיל והנדר ;יוביחד ווך יעתשלא מ, ר כשלעצמוסובבחינת אי, הנאה כלשהו-פץ איסורחלהטיל ב

 ףוא - לנודר השייךיחס הוא לחפץ ת בעצמו או שמכנגד הנודר אם האיסור מכוון 249פס בחפץתונ

סוג הן מעשה ענין באיסר מ אין לנו ל- נו שלנו תבחינמ .250ריםחמכוון הוא כנגד אנשים אאם 

ור רק מצד סהאי את שהאדם נשבע היה לקיים, לשבועהר כזה דומה במידה רבה סכי אי, הראשון

נגד  באמת כוון הואמוד כשחובי, ר מן הסוג השניסאי,  אולם.)251"איסור גברא"(ו הוא תאישיו

 האיסור לא מצד תלוח היינו ,"פצאחאיסור "בלט בו באופן מובהק היסוד של ת מ- רים חשים אנא

פץ חפיס בהת ואיסר כזה אמנם אין אדם יכול ל-, צד מעמדו של החפץמאם  כי , האדםתאישיו

א יכול גם וואין ה, 252 חפץ שאינו שלוזולת שאין אדם יכול לאסור על התבהיו (יינונ קחכומ אלא

  .)253ו של הלהתשלא מדע, זולתהלהטיל איסור גברא על 

  

 "טאבו"ובן הקרוב מאוד למ ב- לקדוש חפץה את וכנו הופך הואתשבגדר ,  של האיסר הואטיבו

כלול האנשים מידי -על ידי האדם או-על, תכוונומהנאה או מכלול ההנאות הת ה כנגד הפק-  ז"בלע

החפץ מדין  את  מפקיעראין האיס, כלל-הנאה דרךה-איסורימבהבדל , ת זאם ע.כוונים באיסרמה

 שאז - כוון הוא נגד כל אדם לעולם מיו של החפץ ותנאוהלול מכ הוא לכל חסיתאלא אם מ, הקניין

, שגיע לדרגה של הקדמננו נם אימר אסשכאשר האי, וך כך יוצאת מ.254להקדשחפץ הכנראה נהפך 

והדין ; פס באיסרותבעודו מ, ב"ויש בו דין ירושה וכיו, רכממו-יקחמש נשוא למ החפץ לששויע

ים ש נגד הנודר בעצמו או נגד אנ-קיים האיסר תי, וכן האיסר אמנם מכוון לכךתכאשר ש, הוא

 ת מעבר להעברואף, אחד למשנהואדם מ הקניין בחפץ תעבר להעברמ אף - , לפי הענין, חריםא

                                                      
 

  .'נדרים הל׳ א' להא מ"פ) פ 248
   .ג הל׳ י׳ ואילך"פ, שם)  פא249
  .ה"פ, שם)  פב250
  ."אסור גברא; אסור חפצא" ערך ,ה התלמודיתנציקלופדיבאר׳ ) פג 251
  .'ל׳ נדרים הל׳ גהה מ"פ)  פד252
  . 'ח-ו' א'  הלתב מהל׳ שבועו"ר׳ פ) הפ 253
  . ל׳ נדרים הל׳ א׳מהז "דוק בפ)  פו254
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מעשה - שהיה בשעת(ו זולתידי -ילה נקבע האיסר כנגדו עלתחהקניין לאותו אדם עצמו אשר מלכ

  .255)בעל החפץ

  

 יותר וףס-אך עשוי הוא להכביד עד אין, כן משהו הדומה מאוד לשעבוד-ם הוא אאיסרה]] 67[[

 לשימושו החיובי פץחה את פנים-כל- הבעל כדי להעמיד עלן מתשויור גורע דשעבוהכי , משעבוד

 ם ונשאלת השאלה כיצד מקוי,לטוחבאופן מ אך האיסר רק גורע משימושו של החפץ ;רחשל א

  ? ולשם מה הוא נחוץת משפטיחינההדבר מב

  

 .בעצמו מכוון רק נגד הנודר ראיסהי השאלות היא פשוטה במה שנוגע למקרה שת על שהתשובה

 ודחובי, ראש בדבריו-הלה לא ינהג קלותשכדי ,  הנודר בעצמונגד האיסר כת אםייקהמשפט מ

האיסר -רד המעשה של נםפי שאמנם על עצ-על- ואף;256ימרות של קדושהתרים בהמנאה דבריםב

 ם וג-, "כאילו בנה במה", אלילים-תואף רואה הוא אותו קרוב לעבוד, הערמסתכל המשפט בעין 

שאל על הצוה למו", תדיוטוהידי שלשה -כם או עלח להתרה באמצעותו של תל עכעומד הנדר ב

והנודר , תלימפורהרה תאם לא נתקיימה הה, מקום- הרי מכל- 257"א מכשול לפניוהדי שלא יכ נדרו

  .258הריהו לוקה, יללו והפרו בזדוןחו, אש בנדרור-נהג קלות

  

ה מהל׳ נדרים הל׳ א׳ "פ ב.שים אחריםנר המכוון נגד אסה שנוגע לאימענין בהמסובך  יותר ,אולם

נדר אם נהנה על השלא ענה אמן על ) "ודרמה"(ם כי הצד שכנגד "במהרב פוסק "יל׳ הם שי "ובפ

 - הריהו לוקה , אם הוא הוא שההנה את הצד שכנגד, ורק הנודר עצמו -,  הוא לוקהאין, ראיסהאף 

ו "ן על נדרים ט"רי וה"רש,  אולם.פי שלא נהנה בעצמו-על-ואף,  חילל את נדרומקום-שהרי מכל

- ואף, הלוקהודר הוא המ רק אלא, פירשו כי לא כן, ב"י מהל׳ נדרים הל׳ י" פף משנה עלסוכ, א׳

 מחייב לכאורה להכריע במחלוקת ת במקורוהעיון .ות שלא מדעהילחתכפי שהאיסר הוטל מל-על

יוצא מכאן . אמנם היא קשה עד מאוד, מבחינה עקרונית,  הדברתוצאת ו- 259ם"שלא כהרמבזו 

                                                      
 

  .ה הל׳ ד׳ ואילך"שם פ)  פז255
  . שבועות הל׳ ב׳' ו מהל"ל׳ ד׳ ופהד "פ, שם) פח 256
  .שבועותו מהל׳ "ה ופ"י מהל׳ נדרים הל׳ כ"פ)  פט257
  .'ה מהל׳ נדרים הל׳ ב"פ)  צ258
שאיסר שנעשה על , י׳-ט׳'  הלהמעיל' ד מהל"ם עצמו פוסק בפ" שהרמבהלאור מ, כל- קודם, כך) 1-צ 259

 יש בו דין - ) ז"א מהל׳ נדרים הל׳ ט"ור׳ פ,  המשמש כאן"קונם"מושג הזה פירוש ( להקדש דימוידרך 

 באמת אינו מגיע כדי הקדש ממש נגד סראיה ואך כש,מודר עצמוה הוא רק נהנההאף כש, קדשה כמעילה

 היהן תאולי ני, בנקודה מיוחדת זו, הוהנ.  מסוים לבדורודמ תו הוא רק נגד אוווןאלא מכ, עולםה כל

 רב בפי" אריממל"יינו שלשון הו (ת מעילה בקונמואיןובאמת , ןיא מוטעית כאהרעה ההכלדחוק ולומר ש

 - ) 'ב- א׳ב"סוגיה בשבועות כהלך ה על אף מהוז, ההמיתכי אם ב,  חיובה א׳ אינה על דרך"נחמן בנדרים ל

, אולם. אדם-  בניתר בהנאה לקצתמוה בחפץ העילמשאין , א מהל׳ מעילה הל׳ ב׳"לכה בפהוביחוד לאור ה

ו תת לרשאי, חפץ על עצמוהשלא אסר את , נודר עצמוהש' ה א"מוסכם בנדרים להדבר הן מאין מפלט 

בסגול " לוקה"ם "רמבה סתכגר, ו א׳ אין לקרוא"שבנדרים ט, ן"רת הכדע, ה מכרעתחכ ומכאן הו-  רלמוד
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 של - הרשעותאף , ים קרובותתלע,  או-  השטויות את  אדם לכבדכי לא זו בלבד שצריך, כל- םקוד

- עלתלכה המוסכמההלפי , כן-על-רת י. צפוי גם לעונש אם לא יכבדןתיוהוא להאלא עשוי , והרע

 תמודר ללקוה יוצא לא רק שעשוי -" תלה בקונמומעייש "ש, דחמחלוקתו כא- י ובנם"רמבידי ה

- כל- ו עלהריה,  שלא ידע עליו בכללתוך מ,הבשגגירנו  אף אם יפאלא ,ר בזדוןסאם יפר את האי

 או תוך שטותמ, פץחול בעל הכשי, הכל משמע- ךסוב]] 68 [[;260הכפר-בעונשיייב חא הפנים י

 ואף - , םתבין מזיד ובין , וכנגד כל אדם, לעולם,  עונשייםםיזוקיחשגיונו בחפץ ב את לבצר, רשעות

וקף בשום תלא היה שגיון כזה מקבל , תונומיני מבד, טפמשהפי השיטה המכוונת של -במקום שעל

  .אופן שהוא

  

נראה  .  מוזרה שכזאתתפטישוצאה מתהצדקה לה תיוהמה יכולה ל, כן לשאלה- אנו אםוזריםח

 ןשקויפמה מ לשראלי-תעה תורנ שבהן נכת הדוגמאות המובהקוחתי זו ארשה, כל-תראשי, רלומ

 תייםוך שרשים תרבותמ, ישראליה בציבור חרוומוסד הנדר ודאי היה . "יתממהאמונה הע"קורא 

ורה ת ודאי לא יכלה ההורתוכאשר קיבל העם את ה; ישראל- תורת של תהשלא בטוב, ומייםטר

אך יראו , שטויות כדי לקדש באמצעותה הורהתעם בקדושת הישתמש  ם א,שמעתה, לגזור

ובמקום , ץ בנדריםופרהעם ה תיה מתקבל על דעהדבר לא ה: י שהיא מטבעה מ,קדשה זו כשטותה

,  מעגל זה.ורה בעצמהתללת בעיני העם קדושת התחיתה רק מה, יתתשטוהקדשה ההלל חשתת

 ם"הרמבולכן לא מקרה הוא כשנכשל ; גיונית מבפניםהינה בחאין כנראה אפשרות לפרצו מ

ד מא ובלי לפגוע בעצם מעמ בעלם משפטייהקריא-גבר על הקושי באמצעות דיוקיהתיונו לסבנ

, רבותיתהת רק דרך ההתפתחות אידה להתגבר על הענין היהיח הדרך .וכרממוסד משפטי הנדר כ

 .ל מאליה"בטל כל הדילמה הנתתואז , נע מנדרים למעשהמעם יורגל להיהידי כך ש-יינו עלהו

יתומה חגאונים היא באה על הוכבר בימי , ות כזאת אמנם עברה כבר על עמנו מזמןתחפת ההנהו

נדרים העשויים הכל  את תזו מבטלפילה ת .כיפור- םבליל יו" כל נדרי "רתידי השתרשות אמי-על

, הקדושניטרול ה אםכי , שקיע בהםהקדושה שעשוי הנודר לה ילולחידי - לא על-ינדר עוד הל

                                                                                                                                                        
 
היא , תניהנהמודרת הכי , חנוסהקצב ממע גם תשמכפי ש,  אלא יש לקרוא,)ה לוקהמהנה רמדיהשוהיינו (

ם מבחין בנקודה זו בין "רמבהש', א' להנדרים ' ה מהל"רץ בפתנסה לממשנה - חם שלהמ. בקמץ, לוקהה

' א מהל"ם בפ"לאור נוסח דברי הרמב,  מצד שני.ם ולא כלוהאינו מתרץ למעש, ם לאיסרים אחריותמקונ

 ה מסכת נידפי- ם ממה שמשיגים עליו על"רמבת האייה נגד שיטרר שאין אמנם מי אותהיי', ה' נדרים הל

 תאח:  הנוספות נגד שיטתותראיוהגבר גם על הת לתאיני רואה אפשרו, מצידי,  אבל;א׳' ו עמ"מדף 

פנים יהא איסור רכוב על -כל- הרי על, תעילה בקונמומשאף אם נאמר כי אין , שם מוסכם, ח א׳"ביבמות פ

רי ה, פיה אם נהנה המודר בניגוד לאיסר- שעל, ו"ה מ" נדרים פה ושניה במשנ-, רמודהצד הנגד כחפץ הף תכ

 שצד שלישי, פנים- לכ- ר עליה פירושו של דבהי, "לוי בראשית"ואף אם נקרא שם  (.בראשולוי תעוון 

 מהל׳ שבועות הל׳ ה"פ,  עצמום"בדברי הרמב, כן-םעוד ג' ור). מודר בניגוד לאיסר אשם בעווןה את ההמהנ

   .ז" נדרים הל׳ ט'למהה "ד׳ ופ
  .א מהל׳ מעילה הל׳ ג"פ) אצ 260
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 אפוא לתקלת נדרים בדיני ששוחאין כבר ל, למעשה,  ובסיכומו של דבר-, שכנגדבאמצעות קדושה 

  .261ישראל

  

 ידי-פץ עלח בהנאה-איסורשני של קביעת האופן הזור אל חיכולים אנו ל, ה בירור זשנשלםמ

 את סתפימה, בעלהפיו של -כלומר מוצא, ן נדרם כקדש הוא גהה .קדשהההיינו דרך , בעליםה

יוצא - ועלפוא רק האיסור ש אם כי, רכאיס,  אך לא איסור המבוסס בשלילה;באיסור פץהח

 הההנא-ורסואי, המקדשת  לצרכי בי- לגופו או לדמיו  - ץ החפ תועדה הוא בקדשהה עיקר: יובחמ

, וצאה המשובח ביותרהתויבת מן המחמסקנה ה אינו אלא קדשהה תופץ בתוצאהחחל על ה

  .262פץ רק לפי יעודו הקדושח בשתמשהל ותרמשיהא , שמקדיהכוונת  את תמגלמה

  

" ואקף"כמו ה, תרוחול בשיטות אכ מקבילים כביתדוס מותקדש מעלה על הדעה המושג]] 69[[

  ולא רק-אין בהקבלה זו ולא כלום  באמת , אולם; האנגליטבמשפ mortmain-י או השלממוה

ידי המוסדות -עוררו עלתיים שהתברחקשיים הה תינבחאלא גם לא מ, ושגיתמ- ת משפטיהמבחינ

 םכי א, מיתי שבו דנו עכשיוהא- קדשהי אינה בממושלה" ואקף" ההקבלה הנכונה בדינינו ל.הזרים

א הוא בכך שמוסד טבתמ, "ואקף"ברתי בחאשר לקושי הו; לןהשעליו נעמוד ל ,צדקה הקדשבה

מורה על דיני חזה מאפשר ריכוז מקרקעין רבים ברשותם של גורמים מקודשים תוך הגבלה 

כשאין , ההקדש של דיני ישראל,  לעומת זאת.263ןקרקעימרגילים באותם הומתן הכלכליים - המשא

כוון הוא רק מממילא ,  בעצם גופושמקדה-תד בביחיומ למעשה במששפץ הנועד לח לתיחסהוא מ

 להיות נכסיםאמנם יכולים ,  מלבד זה.לחולין ותים ולהוצאמרתו בדמובכן לה, פץחלפדיון ה

אף במקרה כזה אין ההקדש חל , אולם ;דין בקרקעותהוד ח וזה בי,םתיהלדמי פירווקדשים מ

הרי זה היה ,  האנגליmortmain-ואילו במה שנוגע ל .264ים עומד לפדיוןסאלא גוף הנכ, לצמיתות

 לאו דווקא היתה הוהתקל, שעבוד פיאודלי- מידו של קונה, יתקרקעין לגוף כנסימ תענין של מתנ

שעבוד הקרקעי לידו של מחזיק הפטור ת האלא בהעבר, תבהתקדשות המקרקעין מבחינה משפטי

 כאן למעשה .265יחצד אדם מהבית - ת בעלהעשויים לחול לטוב, יני שעבודים אישייםמכל מטבעו מ

  .קרבה לענייננו בכלל-וא שום צדאפאין 

  

                                                      
 

,  הנדריםנודר את ביטולה בשעת הנדר זוכר םשא, ם"פוסק הרמב' ד' ב מהל׳ נדרים הל"בפ, אמנם) צב 261

-תוע קלומנוטעמו ל,  האדם כנגד עצמורול רק על נדרים שנודחדבר יכול להאין ספק כי ,  אולם;םנדר קייה

כוון נגד מנדר הב, לעומת זאת. נדר בטלהממילא , ה אכפת לימ: ו נודר ואומר בלבםא אדהשי, ראש בנדרים

; נם בטלמ אהאים להניח כי הנדר היודר והדיין רשממיד יהיו התו, דבריםי דברים שבלב אינם רה, אחרים

ילול קדושת חזה יהא משום ה הרי בעצם הדבר ,ולטן הבימ יגותתהסנדר יזכיר הנודר בפירוש ת ה בשעםוא

  .וקףת לא יוכל להיות תסתיגוהול, ולטהבי
  .באנציקלופדית התלמודית" קדשה"ב׳ וערך ' הלנדרים ' להא מ"פ) גצ 262
  .  ואילך62 ' עמ,דוכןר׳ ) צד 263
  . ד ואילך"פ, יןמרחערכין ו' הל' ר) צה 264
  .809-810'  עמ,שיר'צ)  צו265
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שם ה ר אשהאינו ממצה את כל אפשרויות ההועד, כפי שהגדרנוהו לעיל,  האמיתישקדהה, אולם

קדש היני המה נעבור ונבחן עוד את תוע, ול עליהם במינוח של דיני ישראלחב לח הור"שהקד"

  .לוהל

  

עניק ת והיינו הועדה שלא רק ,תמויס מהטרמל כסנהועדת הכללית של  מתקשר לבעיה הדבר

 שזה היא -, לטובתם, ונימאל- או לציבור כלשהו רשות לעשות בנכס מעשה פלונימיםלאנשים מסוי

 יבחיתועדה שה אלא הכוונה היא ל-, או הרשאה בעלמא, עבודת שאו הקנא, פשוט ענין של הפקרה

 פעולתם םידי עצ-  רק עלתושגמבעה ושאינה יכולה להיות טרה שנקמ לאםבהתנכס ה הלתאת הנ

  . לטובתםכיםזומשל אנשים ה

  

, בדרך ההשלשהאחד הוא ה האופן .ה אופניםמ כזאת יכולה להתגשם בדיני ישראל בכהועדה

ר חי בעל הנכס לטובתו של אדי-  לשעבוד שייקבע עלבכפוף שליש  בידו שלל יתנהס שהנכוהיינו

, בעליםהה מצד מקביל לאפשרות של דרישה דומ ב- שן השלימ שדרול ,)כס בנ לו קנייןיהיה אשר(

 אך זוהי שוב רק דרך של ;266 הנכס קבעפי התנאים שבעל-  עלס ינהג בנכשלישהש -, םבעלותמכוח 

פי טבע המטרה -רק כשעל, התבכל מהו, ת באמתעוררות הבעיה מ.ענייננומ והריהי חורגת ,קנאהה

יא הטרה מ כגון שה- קניינו שימומידי -גשם פשוט עלהתל לתוכ מטרההו אשר הישמאין שם בכלל 

 הקרמ וב-יים ח-לזון בעלי, רמנא, או,  מסויםתדע- ת צדקה לפי שיקולתאו ל, לקיים מוסד כלשהו

  . מקביליםהועדה-י אופנינעשה להבחין בדיני ישראל בין שמר לנו לתכזה נו

  

 ופשי לנהוג בנכסיוח הריהו םנשאר בחייכס  הנ מהם נמשך מן ההנחה כי כל עוד שבעלהאחד]] 70[[

 ואף אם אין הבעלים רוצים; וקף משפטי מחייבת לו צורך דווקא בהועדה שיהיה לה איןו, כרצונו

והלה יהא אחראי ,  שימצאוםאיתיכולים הם להפקידו ביד כל אדם מ,  בענין בעצמםעסקתלה

 קושי מתעורר רק .רגיליםה םוזיחי הבגדר דיני הקניין ודינ, פקדה שייקבעוהנאי הת לפי ,כלפיהם

 םופשיח יישארו יורשיו - פי הדין הכללי -  על- שאז , נכס ימותהלמקרה שבעל , מכאן בהמשך

עמדה העקרונית ה, נהה ו.כדי לעשות בו כרצונם הם, תייבחמ-בלתיה מתעודתו סהנכ זיר אתחלה

ותו מר חן נכסיו אף מלאואין לאפשר לאדם לקבוע את די, שאמנם כך ראוי, היא של דיני ישראל

לשם  268איש נכסים בידו של שלישהפקיד ה  אם: מסוים הותקן כאן בענייננוסייג , אולם.267ואילך

                                                      
 

 שבעל ,יותר פשוטה, חרת אשרותדלגים אנו על אפמ. י' סע' פרק ו, " ודיניההזקהחה"ספר על הר׳ ) צז 266

שלא ,  שכזאתתייבוחתה: כווןמחובה לנהל את הנכס כה את - ר חאדם האה כנגד -  יקבל עליו עצמונכס ה

 לא ,בעליםהאת מ המ- רב אותו לדרוש דהזכתאלא רק , בעלותהוך רשויות תה ממנגד מאושכ- עביר לצדת

היה רק תאלא היא , עמדו הקניינימהמשנה באיזה אופן שהוא את , סל הנכשועדה ה ת בבחינתהיה

 תסכממי זה הסדר החורג לחלוטין ר וה-,  באחריות נכסיםהתחייבות המלווה ולו גם -  תהתחייבות אישי

  .זקוחיין במדיני הקנ
  .' אי׳ד ס"פכלל , ש"ראהשובת ת' ר) חצ 267



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 81

ען המטרה ממשיך ולנהוג בנכסים להמחויב השליש ל,  חזר בו עד שמתולא ,מטרה מסוימת

ה היתואף אם לא , "מתה ברימצווה לקיים ד"משום  -  בתחילה עצמו כפי שקיבל על, המכוונת

 היהשליש הכגון ש(מטרה ה להגשמת תו זכוהישמ לתנהשנ תחייבותהקנאה או ה שום ילהתחמלכ

נת בידו שעבוד בגוף תנו,  השליש באופן אישיעל המוטלת,  זוה מצוו.)ינםח-שלמעשה רק שלי

 את שאמנם יממש, מעונייןהביד , כנגדו  אישיתזכותומעלה היא , יורשיםהכנגד , נכסיםה

ם ה לנהוג בהאבל בעליהם ציוו, שמושלשו מנכסים במהנראה שאף אם לא , כן-על-רת י.269שעבודה

ה שמע ולא יתת מחמנה מתם או לקבלם במתיד לרשהעתוהאיש , רעמ-סוים בהיותו שכיבמג נהמ

 כפי -דרך זו ,  אולם.דימ לחבהר, תבייחהועדת מ- וכך נוצרת אפוא אפשרות-דינו כשליש , התנגד

, שלישהטוב של הי תלויה במידה יתרה ברצונו הריה, ראשית: בפגמים ה רצופ-  הפני- שברור על

ואין , ו קייםשהמע, וא מקנה אותם בסתירה ליעודהו, נכסיםהרה שהשליש הוא גם בעל קובמ

אין , רגילההבהבדל מן השלישות , תושני; שלישהקנה אלא באחריותו האישית של תעוניינים מל

, המצווה לבדו אלא רק בשליש, זיקחת בכל ממקיית מ"תממצווה לקיים דברי ה "םשומהשלישות 

וזרים לקניינם חנכסים העקרא ומפוקעת השלישות , או שהוא נפטר, ותהסכמ-תופתק מהומשת

  .270ופשי של היורשיםחה

  

                                                                                                                                                        
 

 פקדון מרהיינו שו, ו לעילהגדרנוהמשפטי המדויק שבו הובן מופיע במבהקשר זה אינו " שליש) "צט 268

ם ן לקיימשהוא, ועדימר פקדון וקן של שומתובן הממופיע הוא במאלא , רחבכפוף לשעבוד לטובתו של א

  . היעודאת
לפי , שעבוד יהיה כאןהכן גם , נותגדרהרגיל של הובן משליש אינו שליש בה שםכשש, עירהראוי ל) ק 269

. זכאי בעצמוהגוף לטובת ה- קנייןמתפצלת המרגיל הוא זכות ההשעבוד . שעבוד-ןמעירק , הרגילה הגדרהה

צא כי נמ, ומכי אם רק לשליש בעצ, שכנגד-ים לשום צדכסר שאין שעבוד בגוף הנחמא,  זאתמתלעו, כאן

חלק , "ממוןה- תמושג הקניין וזכויו"בספר על ' ר (הנאה- שעבוד של טובתכי אם רק , וד אינו קניינישעבה

 הזכות הנתונה למעוניין כנגד י אינם מונעים כהדברים אל). ג" סהמיכות להערסב', ד' סע' פרק ב', א

  .בראויקניינית -שב כזכות ממוניתתיחשליש ה
 האות ש על"ראוה, ל" קייהאה "ד, וספות שםתו, 'א'  ע-' ט ב"ות ס כתוב';ו א"ט - ד ב׳ "ר׳ גיטין י) קא 270

מ "וח ע"שו ;)ו"סרת' סי(לין חפרק יש נו, מרדכי על בבא בתראהות הגה במובאתא ה"ריבת הובתש; סוגיה

שערי "'; ד- 'ג' סע , באותו סימןש"הוע', ק א"ס, םש, השובת- יחופת, א שם"הרמת הגהו', ב' ב סע"רנ' סי

  .א"י' סי', פרק א, א" כ שער,"עוזיאל

אך יש ; ך ואיל54' עמ', ת ארובח, רב קרליןהשל " שפטמדברי "צויה במדי בענין שלפנינו ממצה למ סקירה

 א"רמ התהגהמקום שהוא מנסה לתרץ את , )56' בעמ, 2' סוף סי(לשים לב כי באחת הנקודות המרכזיות 

 סתירה וישלכאורה יש , םאמנ.  לעמודהתו יכולאין מסקנ, ה"קנ' מ סי"וחך ב"ע והש"סמהל כנגד דברי "הנ

ואילו , ההגההות רקומידי -לין נסתר עלרהרב קרוץ אבל תי, ך"שהע ו"מבין אותה הגהה לבין דברי הס

 ואינם מעירים עליהם  געיריםמם הכי , עקרון הנקבע בהה את םקבלימם עצמם ה נראה ש-ך "שהע ו"הסמ

זוכה בדברי מ הצדהש אינם גורסים ך"שהע ו"סמוא שגם ההון נכהירוץ התבר אפוא כי תסמ. נגדה האוממ

 לקיים את הצווהמכוונים הם לקבוע את עצם העובדה שתאלא מ, נכסיםה זכיית קניינית בגוף המת זוכה

  .יינו לזכותו בגדרי מה שאמרנוה ו- כדי לזכותו הועילמ אמנם המתדברי 
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ן השיטות האירופיות מ בהבדל -כי דיני ישראל , והתמ הפגמים הללו יש לכאורה מקום לעל]] 71[[

 שטבע הדברים אינו מונע תכל אימ,  יחסים בזכויות אישיותתכלל מהסדר-קים בדרךתרח מ-

 אין מתשכאן בא, רוץ הוא ודאי זהת אך ה.ישיר ופשוט ויעיל יותר שהוא, מוחזקהסדר קנייני ב

 נועד בעיקר "תמצווה לקיים דברי המ"וסד המ: זקמוחטבע הדברים מתאים להסדר קנייני ב

אלא , ידי מימוש של קניין-גשם פשוט עלתלה להטרה יכומשבהם אין ה, ן הסוג שאמרנומלמקרים 

ע מן תב ואילו האפשרות שצד מעוניין י- ,271 ממנו ולחוץתטרה בבחינמה את וץ מישהו שיגשיםחנ

הדין באותם  את הבאה להשלים, שבגררא-תחותהריהי רק התפ, טרהמ התהשליש את הגשמ

 תהתמיהה האפשרי. ותובשהנכסים הופקדו לט, ביעהת- שבכלל יש שם מישהו בעל כושרםקרימה

ולא יחול על כל מחזיק , והמצוּה-ות השלישמעם , נומ זוךתאף ב, מדוע יפקע היעוד, השניה היא

 הבמקום שהשלישות אינ; שובה היא פשוטהת אך גם על זה ה.כדרך השלישות הרגילה, הנכסים

טיל חיוב אפשר לה- אי-טל על השליש בעצמו מוכי אם לשם מעשה ה, זולת שעבוד התלשם הבטח

סבר צדדי אולי אפשר הועוד ; סוגל למלאומאישי שכזה על אדם שלא הסכים לו ואולי בכלל אינו 

 -,  ההועדהתקופתצא סייג הגיוני למוה נצוּמהת חיי קופתידי צמצום החיוב ל-שעל, להוסיף

ין  שאדם יקפיא את ד,כפי שראינו לעיל, תבחינה עקרונימ בדיני ישראל ת הנשללת האפשרותונמנע

  . לעולםותר מוחלאמנכסיו 

  

  נדר זה. שונה ממה שראינו לעילראך נד, נדרהוא שוב בדרך של , מקבילה,  ההועדה השניאופן

 .נאה כלשהוה-די להטיל בחפץ איסורכ, חילהתלכמ,  אין בומילאומ, פץח בגופו של התפס נאינו

, אולם;  על הנשבעהמטילה רק חיוב אישי, לשבועה, ידה רבהמב, ה למעשהמ הדונדר הרי זה

שרק זו היא , הבאביטוי ל- ת והיינו שבוע- ה השבוע.ובן המדויקמ בשבועה  אין זה גםתבאמ

, לעשות מעשה, דילה על הנשבע רק חיוב אישי בלבמט אמנם - ,יון לענייננומד- צדתשאהנו

 אמירה בעלמא לדרגה של שבועה מכלל הדברים את שיעלה, תאיםמוצריכה היא נוסח 

-  ואף- , מתסוימנראה שאין הוא זקוק לשום נוסחה , הנדר שאנו דנים בו,  זאתתלעומ ;272בקדושה

על גופו של  רק לחהרי אין הוא , נדרו את  מעשה ולקייםתהאיש לעשו את  הוא מחייבםפי שג-על

ה מדתוזר אפוא הנדר ומחצד זה מ .ראויבאת נכסיו  גם אלא משעבד הוא, כשבועה, האיש

, שכאן החיוב האישי אינו רק חיוב של חולין, אך ההבדל הוא;  ממונותלהתחייבות הרגילה בדיני

  .ויתר חיזוקי הנדר" לא יחל דברו"ור ס משום אישיש בו, אלא הוא חיוב בקדושה

  

ר שאמרנו כי שום נוסחה מיוחדת אינה נחוצה חא,  הרגילהתייבותח יוכר הנדר הזה מן ההוכיצד

 ערך תתו של האיש לתדע-תרוכן המופתי הוא בגמית ה.וכנותפי -שובה היא כי ניכר הוא עלתה? בו

ו תדע-תגמיר גם תפי זה נלמד- ועל-, 273מקדשה-תלבי, "ייתהקדש האמ"יינו לה, להקדש סויםמ

 "ההקדש" זוהי הסיבה לכך שמושג .ין אחר כלשהו של מצווהנלצדקה או לעת דבר תשל האיש ל

" ימיתקדש אה"בחנה שעשינו בין ואילו הה; הורחב כאמור לחול גם מעבר לעניינו המקורי

                                                      
 

  . ' ב]ט"ס) [ב"ס( תקרה הנידון בכתובומה' ר )קב 271
  . ם" להרמבתשבועו' הל' ר) קג 272
  .'א' ערכין וחרמין הל' א מהל"ב׳ ופ' נדרים הל' א מהל"פ' ר)  קד273
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שהדינים , כךמ נובעת - הקדשות של צדקה,  עניינםיפ- על, העת שנקרא להם מ-רים ח אתלהקדשו

  .המעשיים בשני מיני ההקדשות הם שונים

  

ידי - על,אינו לעילרשכפי ,  הראשון הוא שההקדש האמיתי יכול להיווצר גם במישריןההבדל]] 72[[

נראה שאין בו דין , הצדקה-קדשה אבל -, חילהתלכת מחייבוהת-  נדרםוההקדשה ובלי ש- עצם נדר

דרכי ב,  ההקדשתרים בפועל למטרסועד שאין הנכסים נמ, "ה כמסירתו להדיוטוו לגבתירמא"

 יכול להועיל כאן אלא במובן שההקדה-אין נדר, נאמן או לידי הלידי המזוכ, הזכייה הרגילות

חייבות התה-חום נדרתאף ב, הבדל משניה .י שהסברנוי כפראוה שעבודהייבות האישית ותחהה

  היורשים בראוי אף כנגדם משעבד את הנכסיאמיתי  להקדשתחייבוהתה- שנדר, נמצא בכך, עצמו

, קדשמהמעמיד שעבוד גמור ל, "להדיוט אמירתו לגבוה כמסירתו"דין של ה אותו פי- שוב על-

 אין הצדקה- בהקדשאבל ;נייןהק-  מדרכיחתממש כאילו נערכה שם א, ובעה שהנדר המשע

 משמעותו אלא,  ישירהתקניינית שמעומ כשלעצמו תחייבותהה-רצדדי של נד-חדהלמעשה 

  הנודר ולא הספיק לקייםת אם מ- ולכן , תלויה לחלוטין בהתחייבות האישיתהקניינית נשארת 

ואין , כן פוקע ממילא גם השעבוד הראוי, אישית פוקעתהו תייבותחרי כשם שה ה- נדרו את

,  הוא שווהתההתחייבו-דין בנדרה,  מעבר לכך.274ההירוש-יסוך נכת את הנדר מיםמקיימ יורשיםה

ואין בו , צדדי- ו כאמור חדהו הרימשלעצכהנדר -מעשהשפי -על- אף, ן הנודרמ להיתבע ילויו יכולמו

וני התובע הוא אותו פל, צדקה-כפי שיתכן בנדר, טובת פלוני הוא לנדרה שמקוםב. שום צד שכנגד

 כפי שיתכן -אלא קיבוץ או מטרה שיש להם נציג מסוים ,  מסויםאדם זוכה איננומאם ה; זוכהמה

 אותו תובע הואה - ,275 נציגותו היא בגזברי ההקדשראש ,שקדמה- תאמיתי לביהקדש הגם ב

בוע את תויכול הוא ל, הדין הוא נציגם-ת בי-ואם הקיבוץ או המטרה אין להם נציג מיוחד ; הנציג

  .277נו אף במקום שנציג מיוחד ישומיזמת בועתהדין יכול כנראה ל- ת בי.276ומתיזמ םתזכו

  

 וצאותתאך ב, המבנה ההגיוני של הדברים הוא שווה, קדשותהיני המהרי בשני , שלוםת הנדר לבא

; שעה שנגבומ שנעשים הנכסים הקד, יתימקדש אהנדר הוא לה כש.למעשה יש מספר הבדלים

, קדשההם לרשות גזברי הורים  מס,אדם- ינ לבהנאהורים בסם אה הרי-ן שלא נפדו מ כל ז- ומאז 

כי אם רק , ושוקדהם מלא הנכסים עצ, למעשה, אלא אם(רי מ לגהםבעלים פוקע מהעמד מו

נה תהנכסים במ את כן שכל יעודו יהא רק להעבירת י,הצדקה-בנדר,  זאתמת לעו.)םתיהפירו

בעיה ה .עורר שם בכללתאינו מה הנא-יסורכל ענין של הקדש וא,  ואז-סוים מרגילה לאדם 

 -,  דווקא באופן מסויםנהלותהמצריכה שהנכסים י, עוררת רק כשהנדר הוא למטרה מסוימתתמ

אך ; נאמןנעשים הנכסים הקדש משעה שנמסרו לצורך זה לידו של , כמו בהקדש האמיתי, ואז

 וגם אדם - ת אדם כלשהו אלא הוא יכול להיו, הנאמן אינו דווקא פקיד ציבורי כגזברי ההקדש

אלא נשארים הם , נכסים נעשים אסורים בהנאההאין , החוץ מז;  הנודר בעצמוייד-מנה עלתשנ

                                                      
 

  .  ב׳ק"ס, תשובה שם-יתחופ', ב סע׳ ב"י׳ רנס מ"ע חו"א על שו"מ הרתהגה) קה 274
  . "גזבר " ערך,ודיתמלתקלופדיה הצינאבר׳ )  קו275
  ". ן יד עניים אנןנא", ו ב׳"בבא קמא ל' ר)  קז276
  .ין הל׳ א׳מהל׳ ערכין וחרמ ח"ר׳ פ) ח ק277
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אין , קניין- ארים הנכסים נכסייות שנשהב, ושלישית; קניין הכפופים ליעוד- ולו נכסי- קניין -יסנכ

עיר ה ולר לחזושיש, רת נקודה אח.ןלכפי שנפרש לה, י שמעמד הבעלים יפקע מהם לגמרחהכר

 הכרח עקרוני שיקדם לו יןצדקה אמנם אה-הריהי שגם בהקדש,  הנדרםשלותו לנשבאמעליה 

אך בעוד שבהקדש האמיתי יכול ההקדש להיתפס ;  מן הסוג שתיארנותחייבותה- דווקא נדר

נחוץ שתהיה : צדקה הדבר אינו כןה-הרי בהקדש, צדדי לגמרי-באופן חד, במוחזק, בנכסים

 והעקרון הוא שכאשר אמנם יש שם מסירה לנאמן לשם יעוד -, רנומכפי שא, ןמירה לנאמס

 .ן באים כאחדמה לנארסימנדר וההגם אם , צדקה-כוחו של נדרמ, נתפס היעוד בנכסים, הצדקה

 אינו "במוחזק"צדקה -כי נדר, תייבותחהה-הדגש בנדר את נומהצדקה ש-  לנדרסביח, כן-פי-על-אף

כלל -ךנחוץ בדר, סירה לנאמןמכדי שיגיעו הדברים לידי : ן למעשהכלל לבוא בחשבו-יכול בדרך

ת משנגמרה עליה דע, תצדדי-חדהואילו ההחלטה ; צדדית- היה שם מקודם איזו החלטה חדתש

בענין של צדקה , זקחבמו-רגת נדראחר שלד(ייבות תחה-הריהי כבר ממילא בבחינת נדר, בעליםה

  .)פנים להגיע-כל-אין זו יכולה על, בעלמא

  

 לוויש , "םיד עניי"הדין הוא - ידי כך שבית-מובטח עניינו על, הצדקה-לם נדרת שנשלאחר]] 73[[

 לניהול, דיןה-תפוא לפני ביאהנדר אחראי  את  הנאמן הגובה.ל ענייני הצדקהכפיקוח עליון על 

 והכלל הוא אמנם שלמקדיש -, נאי ההקדשת עמה לפי רנאמ,  או- נאיו של הנדר תפי -עלהנכס 

אין פירושו הקפאה , אי ההקדשנתפי -על הנכס  ניהול.מו או ליורשיו אין עוד שום מעמד בעניןעצ

 ר להמירת מו-שובה ח יותר  או לצורך מצווה- המקדש ת של מטרתועלתולמרבה ה;  לעולםהנוקש

נשתקע שם מש, כן-על-רת י.מטרה שנקבעההגוף  מ אוםנאית מדיוק התנכס ואף לשנוהאת גוף 

 אם  אפילו למטרה שאיננה מצווה כילשנותותר מ, נכס נקרא על שמוה  ששוב איןינויהו, המקדיש

, נכס ביד הנאמןהן מר תונשאר מו, או סוכלה, התומהקדש עד ה תטרמ אם נתקיימה .רק רשות

 - הסוג זמואם אין שם אדם מסוים , או ליורשיו,  מן ההקדשתנוהיה זכאי ליהי שמ שייך לההרי ז

 תוראוהדיוק משל סטייה רשות  והכל בכפוף ל-, שקדההה למטרת מ דורהר למטמותמשים בתשמ

 גם  המקדיש יתכןתבמסגרת אומדן דע.  המקדיש או לפי צורך השעהתדן דעמלפי או, אלו

צדקה ה- קדשהש, וכאן באים אנו לאפשרות, זור אל המקדיש עצמו או אל יורשיוחר יתשהמו

ל השינויים שסקרנו אינם כ .ילעל  שהערנוכפי, מעמד הבעלים את אמנם לא יפקיע לחלוטין

-ת את רשות ביאלא צריך הוא לקבל עליהם, ןמנאהחופשי של הו דעת-כלל לשיקול-ורים בדרךמס

ינוי מ, שכרו, החלפתו, יחס להתנהגותות כל דבר המתהדין כולל-תן לפני בימנאה אחריות .הדין

הדין -תפי הכלל שבי-דין עלת הפוף לביהכ, ןטופסו של קרכל כדין אפוטה -ב "יוכו, נאמנים נוספים

  .278"יםמאבי יתו"וא ה

  

                                                      
 

'; ו' ב סי"כלל ל, ש" הראתשובת; ז ואילך"מר' ד סי"ע יו"פי שו-הצדקה היא על-  דיני הקדשתסקיר) קט 278

דין - פסקי"ו'; ב' ב סע"רנ' יס מ"וחע "א על שו"מרהגהת ה; א שם"מהר תגההו' ז' ב סע"רי'  סימ"וחע "שו

 353' בעמ, ו"תשט/1176' ת; ואילך 39' עמ', בכרך א, ב"תשי/2000' ת": הדין הרבניים בישראל-של בתי

  .ואילך 370' בעמ, שם, ו"תשט/813' ת; ואילך 18' עמ', כרך ב, ז"תשט/21ע "ת; שם
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 דרך ועדה עלה שמנינו בתמגבלוהן מדה זה פטור עמוה של דבר ראוי לציין כי אופן לסיכומו

ועיל אלא ה זה יכול למחוזקועדה הה-ןפאין או,  זאתמתאך לעו; שלשה וציווי כנגד היורשיםה

, גונותה תטרומ גם  ולו- שרירותיות תטרומ . לקדמןמונהמדין ת השבי, צווהמלמטרות של צדקה ו

ביעה בין תפי - ן מדעתו ושלא עלהונה לטפל במהדין מ-ת אין בי-שאין עליהן איסור כשלעצמן 

 שייו של שליחי מימ יותר נים אפשרות להבטיחן כנגד היורשיםת ואין דיני ישראל נו-, צדדים

  .ווהמצַ ההדבר בחיי  את מקבל עליוה, חדא

  

 סוג רתזכהידי -כל על- םוקוד, ם בשני פרטיהונהתמ את עוד צריכים אנו להשלים כאן, ת זאעם

י מיתצדקה והקדש א- בו יסודות של הקדשדחקדש המאההיינו , קדשה ועדה בדרךהשלישי של 

 .םסוימקדש לרבים או לציבור ההבדיון על ,  לעיל'דנו על עיקר דיניו בפרוטרוט בפרק במכבר עשו

אך שונה הוא גם ; ידי כך שאין הוא אסור בהנאה לגמרי-י עלמיתהקדש האה ןמהקדש זה שונה 

נהל תידי כך שאין הוא צריך לה- ן עלהנאה ה בו צד איסור שישידי כך - הן על, קדש הצדקההמ

וך הבדלו של תמ. ידי הרבים- יעודו עלתישרין להגשממכן שיועמד בתאלא י, ןמידי נא-דווקא על

 לענין -" טדיוהו לתסירמו לגבוה כתאמיר" נראה שאין בו דין ,יתמיהא דשק מן ההזה הקדש

וך העדר הצורך תמ, אך מצד שני;  בעלמאקדשתוה-ידי נדר- במישרין עלתהוותשיוכל ההקדש לה

נראה שגם ,  אמנם.ירהמס ותייבותחה- לצירוף של נדרמקום גם כאן נראה שאין, ןמה לנארסימב

שלום תאך ה;  ותשלוםתייבותחה- ידי נדר-על, צדקהה-ו שראינו בהקדשמהועדה היא כהכאן דרך 

לת השימוש בו התחהנכס ליעודו ות שרכ הו והיינ-נה מכי אם בדרך הז, סירהמ בדרך םקייתאינו מ

  . לשימוש הרביםחוליןה- בשעבודה שראינו מאוד למ באופן דומה -יעודו למעשה - אם לנדרתבה

  

 יינוהו -קדש הועדה בדרך היחס לסוג רביעי של וד בח במקורות בית נידוניזמנההו של ז דרך]] 74[[

 כיס ותיוה כגון הועדת סודר ל,בעלים בעצמםך הו של קודש לצורהפצים לשימוש כלשחהועדת 

 בעיקר ואהקודם ההבדל בין סוג הקדש זה לסוג ה. פיליןתוב בו תשל תפילין או הועדת קלף לכ

  בגדרי יעודו אוהר בהנאתמוכס  הנכאן נעשה גם  כי-, מושגיה נהולא במב, ההקדש-במטרת

 תדעת ה צירוף של גמירחוהכל מכו, נאה מעבר לכךהור בסונעשה הוא א,  יותר נעלה קדושהלצורך

: מושגיה הבנמהבדל ב גם נראה שיש,  אולם.279ר מכןחנכס לתעודתו למעשה לאה והעמדת בקודש

נדר ועל ה על גביית הדין נעשה ממילא ממונה- תובי,  הרבים יש צד של צדקהשקדש לשימוהכי ב

- ובית,  אין צד של צדקהת פרטיהזמנהאך במקרה של , תאם ליעודוהו בתנהלהנכס והזקת הח

 שלא סמשתמש בנכה, עברייןה רק בקשר לצורך להעניש את בדברתערבות הגיע לידי ההדין יכול ל

וניין מעהשכנגד - צדם שוהר שאין בח א- ית טפרהנה מזהמשך מכאן כי בהו כן יוצא במ כ.כדין

אלא ודאי , יובח-דעת המוקדמת תיהפך מיד לנדרת ה ממילא אין בה מקום לכך שגמיר- , בדבר

  .זקחהזמנה במוה את  כדי לגמורס זו מצטרפת רק לפעולה המעשית בנכהרי

  

                                                      
 

  .ד"קנ' וסי' ג' ב סע"מ'  סיח"ע או"שו' ר) קי 279
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, מצווהשאלה על נדרים אלה איננה  ה,אולם, איסרה-כדרך נדרי, רההתכן ל- ם הקדש ניתנים גנדרי

ייב  חתירוהמכם חרו כי מ אהצדק-ולגבי נדר, קחשאל עליהם אלא מדואין להי: כי אם אדרבה

  .280העניים את מפני שמפסיד, נידוי

  

 שאינה הועדה גם ב לבסוף כי דיני ישראל מכיריםציין לכל מיני ההקדשות שסקרנו יש להופךמב

 הנאהאוסר ב, ו עבודת זרהת את ביהי שעושמ, למשל, כך: ותטמאמכי אם , נכסהמקדישה את 

שאין אדם יכול , וך כךת מרברמתשיש בכך צד הועדה . הם הוא עשוימומרים שחהעל , ביתה את

ם מקרקעין הל על נכסים שח אינו הסוג ז איסור מ.וחברשייך להור את הבית סבצורה זו לא

ידי -לושים מן הקרקע ושנעשו מקרקעין רק עלתילה תחלכמ הםבהבדל מנכסים ש(מטבעם 

  .281)יבורם לקרקעח

  רותחאנגלי ושיטות נוכריות אה "ראסטט"ה: הועדההרשות . 5

, באותן השיטות הנוכריות שאנו עוסקים בהן, אין לנו לבקש,  לסקירה שבסימן הקודםבמקביל

, ובמה שנוגע להקדש לשימוש הרבים; תזמנה הפרטיהאמיתי או ההההקדש , איסרהכנגד חומר 

שכנגד קבלות הנוכריות הנו לדון רק בנשאר ל. קודםה לשיטות נוכריות בפרק הקבלהכבר דנו בו ב

של " טסטראה" את כל-קודם וכאן מוצאים אנו - הצדקה- קדשהשלשה והידי -  עלהצוואה

  .גלינאהמשפט ה

  

 השלישות למוסד תגלינאה כהקבלה "טסטראה" את זקה ודיניה כבר ציינוההח על בספר

שעבוד הקנייני הרעיון  על סבוסמ אין זה "אסטהטר"ה המושגי של מבנהלפי , אולם. 282בדינינו

ביניים במקום -ות של אישאלא מבוסס הוא על רעיון הנאמנ, כדרך השלישות שלנו, רגילה

 - זק חמוב לנכס חסם זכויות ישירות זה על זה או בי שוםעשה אין להמ ל-מעוניינים השהצדדים 

על רקע  .מת לקיים את דברי ההמצווהפי - השלישות שלנו עלהבנממבנה מתקרב אפוא מאוד להו

 לשלישות :דח גם יםעברייה המוסדות תקבלה אפשרית לשלשהאנגלי כה "הטראסט" משמש הז

  .283ךצדקה מאידה-קדשהמצווה וה-ד ולשלישותח מהרגילה

  

 ראסטט"ל )simple trust(" ט הפשוטסהטרא" בין "טראסט" לענייננו חשוב להבחין בבקשר]] 75[[

ידי בעל -על, מסויםם ו של אדתא להועיד ממון לזכו ב"טראסט הפשוטה" .)special trust ("מיוחדה

ך שהבעל כידי -ופועל הוא על;  ביניהם ולא בדרך צוואהתאך לא בדרך הקנאה מוסכמ, הממון

- ואילו המזוכה, "ליגליה", "החוקי" תזכוה- אששב כנוהנח, "ןמנא" בידו של זכותה את מעמיד

                                                      
 

  .'חק "ה ס"רנ' ד סי"י תשובה על יותחופ, ה"נדרים הל׳ כ' הלג מ"פי) קיא 280
  .  שלות לביתחוה המשה"ד, י שם"ורש', א' ז עמ"דף ט, ׳ חוליןר) 1-  קיא281
  .ט" וקמח"הערה קמ, פרק ו׳, שם)  קיב282
עשוי לשמש בהן כנגד " טראסהט"הקבלות שה את כל מנםאלו אינן ממצות אהאפשרויות השלש ) קיג 283

בפניו או ה שנוגע לזכייה לאדם שלא מב, שלמל, הםרים ח אההקבלהומי תח .שפטיים עברייםממוסדות 

  .קניין מותנים- יחסלהעמדת י
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ו נאמן לקיום הזכות תביעה כנגד אות-זכות מקבל - "האקויטבילי" זכותה-הנחשב כנושאד ועהמי

 עצם הכוונה . של בעל הממוןת או המשוערתרשופמפי כוונתו ה יחסים כזה נוצר על- כבר ה.ותלטוב

זכות לטובת ומלכתחילה נעשה הבעל עצמו נאמן באותה , "האקויטבילית"הזכות  את מעלה

 חסתייתהמכוונת מ זכות כשה.כלל אין הדברים מסתיימים ברמה זו- בדרך,  אולם.284זוכהמה

ים הנוהג המעשי הוא שאין ר אחבמקריםוגם  , הוכחה בכתבוקא לה דותנדרש, למקרקעין

, הנכסים ממנה לו נאמנים מיוחדים את אלא הבעל המועיד,  בהוכחה בכתבאפילו מסתפקים

, משקמה הזכות בידו של נאמן,  לאחר מכן. המינוי טעון כמובן הסכמה.שיתווכו בינו למזוכה

מלבד לוקח בתמורה , ר שאליו היא מגיעהח גם ביד כל אדם א"טראסט"נשארת כפופה להריהי 

  .כוחו במקום מביא,  ומקבל הזכות נתפס אז במעמד של נאמן- , לב-תוםוב

  

וא נושא המזוכה מקבל זכות למלוא הממון שה הוא הסדר שבו אין " המיוחדאסטהטר"

זכות רק לפירות הלא מקבל המזוכה את א, "הליגלית"הזכות  את  בולן מקבמ ושהנא"אסטרטה"

 "טראסט הפשוט"ב:  פירותת לאכיל"טראסט פשוט" דבר זה אין לערבב עם .ממוןה אותו של

קרן הואילו , "טראסטה" ונשוא המיועדיא כל הממון ההפירות עצמה היא - זכות-  פירות תלאכיל

, "טראסטה"וא יא נשה יש קרן ש"אסט המיוחדרט" בעוד שב- , בעליםהפשית ביד חנשארת 

  .תפירות הנהל באופן שיאפשר לו את אכילתתיא שהקרן המזוכה ה של "ליתאקויטביה"ו תוזכו

  

יו הפירות לא יהשכי כאן יתכן , וד לענייננוחאם ביתמוהסדר ה הוא ה" המיוחדהטראסט"

נעשה ,  שאמנם כך הדבררה ובמק-, למטרה כלשהיכי אם , מיועדים כלל לזכותו של אדם מסוים

המטרה יחזור הממון ליוצר  את ייםקעל תנאי שאם לא י, מןקנאה לנאהלמין " אסטטרה"

פוסל כל הקנאה ה, rule against perpetuities-כפוף ל מסוג זה "טראסט" . או ליורשיו"הטראסט"

 שנה או יותר אחר מותו של אדם מסוים החי בזמן 21יתקיים רק כעבור נאה ה כי שאפשר, מותנית

במקרה , ת עם זא.הריהו בטל, ת סייג במסגרת הזא"אסטרט"אם לא נקבע לומשמע ש; ההקנאה

ובע מכללי תוה, מן הכלל האמור" טראסטה"למעשה פטור ,  כמטרה של צדקהתשהמטרה מוכר

 .ידי הנאמן- על"הטראסט"נאי תקיום  את בועת במקרה כזה למוסמך )Attorney General-ה(

נקבע מלכתחילה מי שר מן הקרן בלי תונשאר מו,  מיוחד"טראסט"כשנגמר זמנו או עניינו של 

נראה  אם אלא, ו של יוצר הטראסט או יורשיות לטוב"ט פשוטסטרא"נוצר בממון , שיזכה בו

  .ה במוחלטתכי הנאמן עצמו יזכה מע היתה שהכוונה

  

ן משוחרר המ את נכסי הקרן תאמן להקנוהנכלל רשאי -נראה שבדרך, " המיוחדאסטרט"ב

 של "טראסט"ב, אולם; קרן תחת הנכסים המוקניםהורה תיכנס לחשבון התמשכדי , "הטראסט"

נכסים הכלל אין ממירים את - שבדרך, םהם החשובים שבה. צדקה יש בענין זה דינים מיוחדים

                                                      
 

 שמעון ממילא יוכל, שלות מ לירומאהו כי שמעון יהא זכאי לתשאם ראובן גומר בדע, לפי זה יוצא) קיד 284

 דיני החוזים עקרוןת ר אתהדבר סו. למילוי ההחלטה" נאמן"על דרך התביעה מ, נו את הסכוםממבוע תל

ירה הסתכיצד ,  השאלה.רו אלא בהסכם ובתמורהשאין אדם נעשה חייב לחב, של המשפט האנגלי

  .אנגליהיא ענין לחקר המשפט ה, ישבתתמ
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וכרים מ -פי צוואה -אבל מקרקעין שהועדו לצדקה על, יוחדתמ ועדההמשפט או -תאלא ברשות בי

  .רה אחרתהועדה התי אם אלא, ם תוך שנהתאו

  

 תכלל נמסר-  בדרך.ת מסובכם דיניתבמסכ" טהטראס"קשור , "הנאמן" למעמד סחבי]] 76[[

 .וק מאפשר הוא ארבעהח המירבי שהראבל המספ,  נאמניםלשני חות לפ"תהליגלי" זכותה

 של "טראסט"אבל ב,  אחדה פהמוך הסכמת לפעול רק מניםוסמכים הנאמ תינה עקרוניחמב

 ,מתאמן שנ. חזקתו שהסכים,  האפשריםמנה נאמן ולא סרב בהקדת שנם אד.צדקה מוסמך הרוב

 "טראסטה" נקבע . אל יורשיות הנאמנות עובר- היה יחידי םוא,  לחבריותעובר חלקו בנאמנו

 במקרה שיוצר .נעשים היורשים לנאמנים הראשונים,  המצווהת מוםישיווצר ע ידכ, בצוואה

 תיכול הוא למנו, ותרשומ "הטראסט"יין לא יצא ועד, נים מסויםמ במספר נאצהרו" הטראסט"

 .נים חדשים במקרה שהמספר יחסרמ נאתנומי יהא רשאי למ הנאמנים הרצוי ולקבוע רמספאת 

 את ת למנומנה שנתםואין אד,  היוצר וחסר מספר הנאמנים שנקבעתרשומ "ראסטטה"יצא 

 ליורשים שלא "טהטראס" אם נפל .ידי הנאמנים שנשארו-נים הנאמנים עלתממ, החסרים

אם . נות נאמנים במקומםמ עצמם לםרשאים ה,  את הנאמנים החסריםואין מי שימנה, בטובתם

ואין אדם , "הטראסט"והם זכאים ביחד למלוא ההנאה של , זוכים הם כשרים לדיניםמכל ה

ואפילו לבטל , סריםח את הנאמנים התנומיכולים הם בעצמם ל, מינוי נאמניםמונה על ממיוחד ה

 מספר הנאמנים נחשב כחסר כשנאמן שנתמנה אינו מקבל .דשח ולהפכו להסדר "טסהטרא" את

פטר תאו ה, או אינו מסוגל לפעול,  משנהתרלארץ יו או נמצא בחוץ, או שקיבל ומת, את התפקיד

 או "הטראסט"פטר אלא כשיש הסדר מכוון לכך ביסוד תול להכנאמן יה אין .לקיחבאופן שלם או 

דש או ח מינוי נאמן . הם כשרים לדינים ומסכימיםםזוכימאו שכל ה, המשפט-תבית משורשקיבל 

  .בתזוכה נעשים בכמ זכותו של תהעבר

  

שלום שכר ת הם כשרים לדינים והם הסכימו על םאלא אם כל המזוכי, אמן זכאי לשכר הנאין

אבל (שלום שכר במקרה המסוים תהמשפט אישר - תאו שבי, פקידות את לפני שהנאמן קיבל עליו

 זכותיש לנאמן ,  מצד שני.)כללהן מן אישור כזה אלא במקרים יוצאים תהמשפט נו- תאין בי

זוכה הוא כשר לדינים ממקרה שה ב-ואף מעבר לזה , "הטראסט"וך נכסי תהוצאותיו מ את תלגבו

  .285לטתו היא מוחתוזכו

  

 האופן. יים לשנתלקתחצויה בהן לגבי ענייננו ממ ההקבלה ה,יבשת אירופה לשיטות של אשר

וך ת, )היתמחיים או לאחר מ (נהתמקנאתם בה בדרך וטרה הריהמ נכסים לתהאחד של הועד

 דווקא תדמיוח דרך זו אינה .ןתנה יהא חייב לנהוג בהם כרצוי לנותשמקבל המ, נאית צירוף

יכול שיתבטא גם בחיוב צדדי ) modus, charge, Auflage(נה מתצורף למתנאי הה כי ,לענייננו

אפשר ,  רחבה זותבמסגר, אולם; נה עצמםת קשור כלל לאופן השימוש בנכסי המשאינו ,כלשהו

 תעניינמובמקרה כזה נוצרת ההקבלה ה, סוים בנכסיםמ בחיוב לשימוש גם בטאתתנאי יהש

, אלא יוצר הוא חיוב, נהמתעצם תוקפה של ה את שאין הוא מתלה, הוא  טיבו של התנאי.נותאו

                                                      
 

  .קיטוןפי ספרו של -היא על" הטראסט" דיני תסקיר) קטו 285
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נכסי המקבל בגדר ערכם של נכסי  את  עליו כי משעבד הוארמלו  אפשריםאשר במושגים עברי

כולים י, מלאתתנאי אינו מהאם ,  מלבד זאת. בדברעונייןמה רחכנגד הנותן וכל אדם א, נהתהמ

ה תכי אם מאו, פרעמ אמנם לא ל- תבטל תנה מתכי ה, לדרוש ,עונייןמוכל אדם , הנותן או יורשיו

  .286שעה

  

כי הדבר שייך לדיני , תיתשוואהלום בשיטה זו לא נעמוד כאן מבחינה  העקרון הכללי הגעל]] 77[[

ה דומה היא למוסד העברי של במה שנוגע במיוחד לענייננו ניתן להעיר כי למעש,  אולם.תנההמ

 המכוונת בעיקר ת מושגיתתוך סיבוך הדבר במסכ, "תמצווה לקיים דברי המ" משום תשלישו

  .לענינים אחרים

  

 "קרן"ידי ייסוד -הוא על, יהצדקה העבר- המקביל בייחוד להקדש, דה השני של הועהאופן

)foundation, Stiftung(. מגוף ל בהבדאך ; כשלעצמותהנושא זכויות וחובו, "גוף משפטי" הקרן היא 

 ת נועד לשרהגוף ברים אשרחהמורכב מ, )ב"וכיו, תסחרימברה ח, ת מדיניאגרותהת(משפטי רגיל 

 את ת לשרוהנועד הרי הקרן היא גוף שאין לו חברים, ם מבפניםהבאי, ענייניהם ורצונםאת 

ידי כך -על, הנכסים ידי מועיד-צדדי על- באופן חדת הקרן נוסד.רה שקבע לו המייסד מבחוץטהמ

 מקנה לכך ובמצורף,  הפעולה וההתנהלות של הקרןתהכולל את תקנו, ייסוד-שעורך הוא שטר

ת יוהל ויכול הוא, תמירש הכרהעון טקרן הסוד  יי.הנכסים שהוא מבקש להועיד את הוא לה

 רשות הציבוריתהחת פיקוח תהקרן עומדת במידה מרובה . התלאחר מישחיים או בדרך צוואה מ

 לטותח לבטל הת בייחוד מוסמכת הרשו.חום ענייניהתקרן שייך להאשר עניינה של , מתאימהה

בשעה שהדבר דרוש ואינו יכול  םוכן למנות או להחליף מנהלי, הקרן של מנהלי תותנאו-יתבל

לים הראשונים הנהמ. הייסוד-נהלות הקרן לפי שטרת הפועל בדרך הרגילה של האל לצאת

פי -ידי אנשים אחרים המזומנים לכך על-ידי מייסד הקרן עצמו או על-על כלל-נים בדרךתממ

תו  יכול עוד להתנהל כראוי בצוריים או שאין הואמסת הקרן של כשעניינה, הייסוד-שטר

 יותר  הכל כפי שיהיה קרוב-עניינה  את  או לשנותהקרן תמוסמכת הרשות לפרק א, תקורימה

 ההנחיות פי- עליה נכס הקרן מתפרקת מועבריםאם. לרצונו המפורש או המשוער של המייסד

  .287הייסוד- בשטרתהנקבעו

  

אין " קרןה"ידי כך שבמושג - צדקה עלה-קדשה לכאורה מן המושג העברי של השונ" קרןה "מושג

 כביכול בדרך הרגילה של מתקיימתהועדה ה אלא , של הועדהמיוחדתלכאורה שום שיטה 

משום שעצם המושג  רק א ול- הוא אשלייתי בלבד ההבדל ז, מתבא , אולם.תקנאה המוסכמהה

רשות  את כך הוא שמושג ההקנאה מחייבמחשוב  יותר  אף.הוא אשלייתי" הגוף המשפטי"של 

                                                      
 

' סע,  ואילך525' סע, ב"בג; 584, 506, 505' עמ',  ג,קולין וקאפיטן; 595-596' עמ',  א,סיניאומ) קטז 286

אשר , ידי רשות ציבורית- יכול מילוי התנאי להיתבע גם על,  ציבוריכשיש בתנאי עניין, בגרמניה. 2192

  .חום עניינהתהתנאי הוא ב
 80סע׳ , ב"בג;  ואילך440' עמ', ג, קולין וקאפיטן; 294 , 293, 283 , 282, 278, 277' עמ',  א,סיניאומ) קיז 287

  .ואילך
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ולו גם בכפוף לכל  (למען הקונה בעצמו,  הגלומות בקנייןרשויותכל ההמימוש החפשית של 

קונה אמורה ה-קרןהאין ,  זאתמתלעו,  כאן.288)ותמו מדעיכול הקונה לקבל על עצשהתחייבות 

 ואין היא - אף אין היא רשאית כלל לפעול בנכסים טיבהומעצם , למען עצמה, מש בנכסיםתלהש

 של תפי ההנחיו-משו עלמ היא לתחייבאלא בגדרים שבו  - המסור לה  לממש את הקנייןיכולה

הרי ,  של קנייןת כאן הקרן כנושאת נחשבתפוא שגם אם מבחינה מילוליאונמצא ; רצון חיצוני

שום זכות : כי אם בחובה,  בשום זכותת אין היא נושא- באמת  הדבריםתוכן מבחינה -למעשה 

מה  הדו,דחיומבמעמד כל ה-ךסם נשארים בוהנכסי,  כאן כללתאמיתית של קניין אף אינה קיימ

   ]]78[[.רשמיתעברי ואשר כל החסר לו בכיוון זה הוא רק ההכרה הההצדקה -קדשהלחלוטין ל

   נשוא הבעלות.ג

 ,ומריחפץ ח  כי הנשוא הוא בהכרחון עצם העקרת ביררנו ארכב,  לנשוא שעליו חלה הבעלותאשר

עוררות בנידון אף משעברנו את תמה שאלות מכמה וכ,  אולם-, 289 מהו חפץכן-גםוכבר ביררנו 

 או של קיבוץ חפצים -ץ פו של החתיוהם גדרי המ: סתכמות הן כלן בשאלה המקפתמו, יץ הזהחה

 מתלעו, בעלות נפרד- קניין או נשוא-המהווה יחידת, דחיומ לנכס - או של חלקי חפץ אחד , מסוים

  ?םקניין אחרי- תידוחנכסים או י

  

 םחשובה היא כדי לדעת את תחו, ת ראשי. שלה משולש הוא" מינהאי נפקאמל"ה,  זושאלה

 מבחינת המגע תסוחיתיהמ, ת משמעות קנייניתבעלו, התחולה של פעולות כלשהן-תופשטתה

ים תחומשהוא עם -יךאבמקושר , םן המושגי המפורש לתחום חפצי מסויהפיסי הישיר או הציו

ה הבעיה תשובה אוח,  שניה.וש הפעולהלפיר ואה אפקא מיננפ ובמקרה כזה - םחפציים אחרי

אשר , ום חפציח בתת הפרדה קנייני- ובאילו גדרים תיתכן -אם תיתכן בכלל , החיובילענין הדין 

 לדין במקרה חסהחשיבות השלישית היא בי  ואילו.יתס הוא מן הבחינה הנכמאוחדמלכתחילה 

ידי החיבור ליחידה -כות הן על נהפםבאילו גדרי: פציות שונותחחברות פיסית בין יחידות תשל ה

 מבחינה נכסית ומבחינת שייכותן ותובאילו גדרים עשויות הן להישאר נפרד, נכסיה אחת

  ?על אף החיבור, הקניינית

  

אך למעשה אין להשיב ,  לעצמהת כל אחותשלש הבעיות האלו נראות אמנם לכאורה כנפרד, והנה

היינו ,  נפנה אל הבעיה הראשונה שאמרנום א,שלמל,  כך.למות על אחת מהן בלי להשיב על כלןשב

 :במיטלטליןכלל כשאמורים הדברים -הענין הוא אמנם פשוט בדרך, פירוש הפעולה הקניינית

ידי - ועלהחומריידי עצם מבנהו -כלל מחפצים אחרים על-בדל בדרךנהחפץ המיטלטל מיוחד הוא ו

 מתבצעת הפעולה באמצעות םאבין ,  וממילא-ת הלשון רתפיסתו המושגית המקבילה לכך בשיג

כלל מקום -אין כאן בדרך, ידי ציונו המושגי-ע הפיסי במיטלטל ובין אם מתבצעת היא עלגהמ

אפילו ביחס למיטלטלין אין הדברים יכולים , למעשה,  אולם.התולתח-לספקות בדבר גדרי נשוא

                                                      
 

  .ב"ס להערה תמיכוסב', ד' סע' רק בפ', חלק א"  זכויות הממוןתמושג הקניין ומערכ"בספר על ' ר) חקי 288
  .חסע׳ י', פרק ג, " ודיניהההחזקה" בספר על 'ר) קיט 289
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ם זקוק כל מתוך כך שלפעמי- מקום לספק יכול להתהוות קודם.יהםללהתברר כך תמיד מא

 ואז עשויה השאלה להתעורר אם הפעולה - לאבזרים, מבחינת יעודו השימושי, המיטלטל

אפשר שנהא עומדים בפני ,  אך גם כשאין בעיית אבזרים. לאבזרום גתיחסתיטלטל ממב

 ואז מסתבכים אנו -כעין חפץ אחד , חילה נפרדים והנמצאים עתה מחובריםת בומיטלטלים שהי

לרווחה בפני ספק נפתח פתח וד חובי; השלישיתה קודם כבעיה תנו אוקום בבעיה שמנימ- מכל

מן , דחבענייננו כאשר השיטה המשפטית מאפשרת אמנם הפרדה קניינית בחלקים של חפץ א

 כל זאת מתברר ר לאו.כשנייה ים אנו בבעיה שנמנתהתבכ שאז מס- המיטלטל המסוים ולפנים 

י תחילה על שת שנשיב בלי, סינו להפריד פהשאותה ני, שלא נוכל להשיב על הבעיה הראשונה

ילה על תחל להשיב בלי להשיב כשאף על האחיות לא נו, כן-םי מתברר גנאך מצד ש; אחיותיה

 דבר -ים לנכס מאוחד בתוכו או נפרד מזולתו חפצמהם בכלל גדרי היותם של : שאלה הטרומיתה

 זוהי הסיבה .רים במקרקעין וביחוד כשאמורים הדב-, נו למעשה לבעיה הראשונהתהמחזיר או

ה נבחר לנו נקודה תוע, כל המכלול הזה בשאלה אחת מסכמת את לכך שמלכתחילה איחדנו

על , צה על שאלתנו בכללהמהמעגל כדי להגיע לבסוף למשובה מ את כלשהי שבה נפרוץ

  ]]79[[.יה השונות בתוכהתפצלויותה

לות הקרקעית לרום היחידה היסודית של מיטלטלין ומקרקעין והתפשטות הבע. 1

  ולעומק

 כל מה ,תם בס,במיטלטלין כי , העובדה שהזכרנו מקודםת לנו אחמוצא ראשונה ניק-קודתנכ

 ואילו. לעצמוד ונפרד חו גם נכס מיוה הריםאד- בני ולפי לשון  החומרינהוד לפי מבחופץ מיחשהוא 

וד אלא חוף וייס לדבר ן איהקרקעכאן נראה שמבחינת המבנה החומרי ועצם מושג ? במקרקעין

כי מבחינה המציאות המשמשת  אך אין צריך לומר; כל כדור הארץ כלו את  נקיף בתפיסתנוםא

מטבע המציאות ,  הקניין הקרקעי.לשהילא תוכל להיות לתפיסה שכזאת משמעות כ, רקע למשפט

וד ח איזה יים ולחלקים שלאו דווקא יש בה,ל כדור הארץש לחלקיםהחברתית מוגבל הוא רק 

 - אזנות הגורמים האנושיים השונים בכל מקרה מסוים תאלא נקבעים הם לפי קו ה, ותימה

 םכי א, ומרי ומושגיחית בין החלקות הקרקעיות השונות איננו סיסוד ההבחנה הנכ, ובהתאם לכך

כי אם בגושפנקה שהמשפט נותן , בע הנשוא הקנייניטאין הוא מושרש ב; משפטי-היסטורי

  .ורי שאירע בנשואברמתו שלו למקרה ההיסט

  

 - ולו גם בגושפנקה משפטיה - שהמקרה ההיסטורי כשלעצמו כן-גםמטבע המציאות הוא , אולם

 המקרה ההיסטורי .היחידה הנכסית במקרקעין מכל צדדיה כלם את איננו מספיק כדי להגדיר

כל אך ; ת מבחינה גיאומטרי,ץעל פני כדור הארכלל רק את גבול התפשטות היחידה -קובע בדרך

 וכדי -הריהי דמיון בלבד ואין בה ממש , כשלעצמה, תספר יודע כי היחידה הגיאומטרי-יתתלמיד ב

 ואשר לא םלהכלילה בגוף שיהיו לו שלשה ממדי של ממש הרינו צריכים לדברגיע ממנה השנוכל ל

מבחינה מהותית אין מניעה ,  והנה.סטיריאומטרית כי אם , עוד איפוא יחידה גיאומטריתיהא

מקרה הידי -יחידה הקרקעית ייקבע עלהטיריאומטרית של ס גבול ההתפשטות הםם שגאמנ

משקובע : וא אחרה, כאמור, אך מכלול המציאות;  שיינתן בדיעבדטיור משפש באי,ההיסטורי

גורמים על ההתפשטות כלל התחרות ה-באה בדרך, תטריהתפשטות הגיאומההמקרה את גבול 

ניתן למשפט להתערב ולקבוע את גדרי ההתפשטות  ובזה , למצב רגיעהתהסטיריאומטרי
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- ידי התמודדות-שאלה על- שהושג יועמד בסימןזון לפני שהאי,מלכתחילההסטיריאומטרית 

  .גורמים חדשה בדבר הנקודה המיוחדת הזאת

  

,  מאוחדם הכלל הוא אמנ. אנו פתרונות שונים בשיטות המשפט השונותם לכך מוצאיובקשר

ו שטח ואל תע אל הרום שמעל אוקפני הקר- ידיה על-  הנתפס עלשהבעלות מתפשטת מן השטח

, אולם; טחן הרום והעומק אל הקפו של השמל שקוי דפנו ניצבים יכעין גל, העומק מתחתיו

  . בפרטי משמעותו של דברםשובים ישנחהבדלים 

  

  ארעא ועדםהותמ"ו גליל מדומה משתרע ת כי אותמשמעי--  ישראל התפיסה היא ברורה וחדבדיני

 המבנה  מן ההגבלה הנובעת בהכרח מןבדל (ולעומק לרום בלי שום הגבלה כלל,  ובכן- "רום רקיע

, תוף בשתי נקודות קטביוס-שונים ייפגשו סוףההבעלות -המחייב שכל גלילי, הכדורי של העולם

 .)רעהו את  ייהפכו לחרוטים כפולים ויגבילו אישם באופן שהגלילי, בחללםש- במרכז האדמה ואי

הגליל כשלעצמו - להבחין בין חללשי, פנימה) רוטחאו ה(ברור בדיני ישראל כי בתוך הגליל , יתושנ

מפגי שהתפשטות הבעלות לרום ,  וזאת-גופים החומריים השונים העשויים להימצא בו הלבין 

פי דין ואינה ניתנת להפרדה -הי מחויבת עלי והר,החללפשטות על תק הרולעומק הריהי כשלעצמה 

 מן הבעלות ת נפרדםר ויכולה היא להיות גח אבל הבעלות בגופים שבתווך הריהי ענין א,בשכבות

  .בחלל

  

 ולו -  כשלעצמו ללחה כי והיינו, ישראל בדיני תשלישי נקודה כן-גם ורהרב, זאה עם, אולם]] 80[[

 האדמה יבלעד קניין של יחידה להווה יכול אינו - בשכבותיו נפרד-יתוהבל וףהרצ החלל- עמודם ג

 רק זה בלא, בחלל הבעלות מן להתפצל יכולה, בחלקיה או, האדמה ףבגו הבעלות, אכן :שבתווך

 הבעלות זורתח דבר של שבסופו תמנ על, ללבח הבעלות כנגד ,מקום-קניין של שעבוד סיסב על

 האדמה את יכלה זה הרי השעבוד-קונה של רשותו מימוש כדי וךת כי יתואר ואם; 290דחאתות

  .291ממשי ודסי מחוסר ותפקע ללחב העליונה הבעלות םג הערערה ממילא, לגמרי

                                                      
 

  .ה"נ-ו נ׳ תוהערו, 'ב פרק', א לקח, "ןהממו תזכויו תומערכ הקניין מושג" על בספר השווה) כק 290
 ד"רי' סי מ"חו ע"שו 'רו ('ב ג"ס בבבא בתרא .כלהלן מקורות שני של הצירוף וךתמ מתברר הדבר) 1- קכ 291

 תהבי לההזקת מקום- קניין של שעבוד מדתעה שטר היינו (תבי של מכר- שטר של הפירוש נידון )'ג 'סע

 הרי, והעומק הרום את כולל המכר כי כתוב בשטר םשא, נאמר ושם -) המקום מבעלות נפרדת בבעלות

 שהוא, עצמו תביה מן לבד, זה וםתחב הנמצאים הגופים את לא אבל, והעומק הרום את גם קונה הלוקה

 את המדגיש חבנוס ובכן -" רקיע רום ועד ארעא מתהום "פשטתמ שהמכר כתוב אם אבל; המכר של עיקרו

 כאן .יםנבפש הגופים את גם מכרה כולל -  עצמו הבעל של זכותו ףהק עם המזדהה בהקף, המקום כוליות

 שהבעלות האפשרות נקבעת אף ו,בגופים הבעלות לבין עצמו בחלל הבעלות בין ברורה הבחנה אפוא לנו יש

 ועברת -  עצמה האדמה גוף לרבות -  שבתווך הגופים בכל שהבעלות בעוד, אחד לאיש תהיה עצמו ללחב

 אינו חצרו ואויר וחורבת אויר לחברו כרהמו "כי נקבע' ב' סע ב"ר' סי מ"חו ע"בשו, שני מצד, אולם .חרלא

 הוא יכול אם גם - ללהח כי ומשמע; "בזה כיוצא כל וכן, זיזין בו להכניס צרוח לו הקנה כן- אם אלא, כלום

 - בעלות-להעברת נפרד נשוא לשמש יבול הוא אין מקום מכל -  מריהח מתוכנו בנפרד בעלות נשואלהיות 
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 מתגלמת ישראל בדיני במקרקעין הקניין של תהיסודי ידהחהי כי לסכס ואאיפ ןתני לכך בהתאם

 מעל אשר הרום ללח לכל בצירוף ,הארץ כדור ינפ-על מסוים חשט ינלפ תתחשמ האדמה בגוש

 בדרך ,בחלקיה או ,האדמה בגוש תהבעלו  אתלפצל אפשרות וךת, מתחתיו והעומק חשט ואות

  .בכללה ידהחהי על שעבוד

  

 בגוש הבעלות פיצול אין שכאן נראה, אולם ;בצרפת אנו מוצאים דבר של בעיקרו לכך הדומה דין

, גמורים תבי-בעלי לשם גם יהא שהוא יתכן אלא, שעבוד דרך על דווקא לבוא מוכרח האדמה

 תהשאר וךת, תנמצא היא שבה חדתהמיו ללחה-תשכב על המהאד-לשכבת תיחסי שהפיצול והיינו

  .292לצמיתות המפוצל במצבם הדברים

  

 שמבחינה והיינו ,עבריה לדין ומתדמה הדין חוזר זו בנקודה כי נראה ,באיטליה, שני מצד ]]81[[

 בדרך שלא, לצמיתות בשכבות לפיצול תניתנ המתואר הסוג ןמ המקרקעין יחידת אין עקרונית

 מכך חילתמ הענין .אחר באופן העברי הדין מן כאן נהתמש השיטה כי יתכן, אולם; 293שעבוד

 תחדיר לפעמים לאפשר המוכר הצורך עם מתנגשת הגבלה בלי ולעומק לרום הבעלות שהתפשטות

 או, מקרקע עלמ מלחש חוטי תתיחמ או במטוס מעבר דרך, למשל - העומק או םהרו לחלל זרים

 הכפייה דין פי-על מאליה זו בעיה תנפתר ישראל בדיני .התחתמ תצינורו או כבלים, מנהרות תהעבר

 אך, מותרת הריהי, צרחה- לבעל חסרון גורמת חדירהה איןש זמן כל: לעיל שראינו דוםס תמיד על

 בינתיים אם ואף; להידחות החדירה צטרךת החצר-בעל לש חסרון עם דירהחה נגשתתמש

 שעבוד של זקהח-זכות בשום כך ידי-על תבססת לא היא הרי, כלשהו זמן במשך החדירה התמידה

 מחאה שום התהי לא, רוןסח גרמה לא כשהחדירה, םהביניי-זמן כל במשך כי, בילתהס להמשך

 ולכן ,אירופה של שיטותב מצוי אינו זה מעין כללי פתרון, אולם .294כנגדה להועיל יכולה הבעל של

 נגדתלה יכול אינו הקרקע בעל "כי חדמיו באופן האיטלקי האזרחי החוקים ספר של 840 'סע קובע

 בחלל כזה בגובה או הקרקע לפני מתחת כזה בעומק תקיימותהמ ריםחא אנשים של תולפעול

 בדבר העברי הדין עם לכאורה מזדהה, פשוטה לפי, זו קביעה ."למנען ןעני לו שאין מעליהם

 מסיניאו, אולם. בענייננו תהעברי לשיטה ניגוד שום פואא בה אין ולכאורה, מידת סדום על הכפייה

 שעה-לפי הבעל של המניעה-תרשויו את להגביל כדי רק בה יהא שלא באופן הקביעה את שרפמ

 של עניינו שחדל במקום": כלל-ךדר הבעלות של התפשטותה תחום עצם את להגביל כדי גם אלא

 של) יתנכהא (ההתפשטות גם חדלה םש, זכותו של יעיל למימוש האפשרות שחדלה או הבעל

 ביעוד להתחשב יש הבעל של עניינו מתפשט נקודה איזו עד לקבוע כדי" :כן-על-יתר"... תהזכו

 תחתמ אל וקחר יותר הרבה מגיע מחצבה בעל של עניינו, למשל: מעשה-בשעת והמצב המקום

                                                                                                                                                        
 

 תוכנו׳ על הוא הקנאהו ידי-על שלא, בו תהנעשי הקניין-תפעול וכל -, כלל- דרך בין השונות יותבשכבו בין

  .בעליו כנגד שעבוד תהקנא אלא להיות ולהיכ ינהא, החומרי בתוכו
  .253 'סע בסוף, 254 'ביחוד עמ 'ור, ואילך 250 'עמ, 'ג ,וריפר פלניול) קכא 292
  .249' עמ ,א/ב ,מסיניאו) קכב 293
  .א"ס להערה בסמיכות ,'ג פרק, "ודיניה ההחזקה" על פרסב השוה) קכג 294
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 ההבדל שעם ומשמע - "יםפרח או ירקות לגן אדמתו את שעושה מי של עניינו שמגיע מכפי לקרקע

, ומציין מסיניאו מוסיף אמנם, לכך בקשר .הבעלות בהתפשטות הבדל גם יווצר עניןה בהתפשטות

 תחום את לשנות םג הוא יכול ממילא ,אדמתו יעוד את לשנות חפשי הקרקע עלב בהיות כי

 מסוים שימוש כבר נוצר ייםתשבינ במקרה כי יוצא דבריו מצירוף אך; זכותו של ההתפשטות

 השימוש באותו לפגוע הקרקע בעל יוכל לא שוב, הבעלות ותהתפשט לתחום מעבר הקרקע בחלל

 החדירה מניעת את לו לאפשר מלכתחילה יהה שיכול באופן המקום יעוד את לשנות יבקש אם אף

 של וםתחל אם כי, זר לתחום לא החדירה כאן התהי מלכתחילה שאם מסתבר, אדרבה .מעיקרא

 ויוצא - לעצמו ללח- בשכבת מיוחדת בעלותב לזכות כאן היה יכול אף דירהחה-שבעל ירה, הפקר

 גמור פיצול ידי-על עצמו-תסתיר של לאפשרות האיטלקי המשפט מגיע אף מסיניאו שפירו לפי כי

  .295הצרפתי במשפט שראינו למה בדומה ,ללחב השכבות בבעלות

  

 ;בתוכנו לו וזהה הגרמני ב"הבג של 905' נוסח החוק האיטלקי מבוסב בבירור על סע ]]82[[

 הבעל של יעהמנה-זכות תהגבל יכ נוא מוצאים היילפרון ידי-על הגרמני החוק בפירוש גם, מנםוא

 הנתונה הקרקעית החידהי גבול צמצום למעשה הריהו לעניינו שמעבר והעומק הרום בתחומי

 כאן .החוק לנוסח קרובה רתיו בצורה הדברים יםשפרתמ רייזר- וולף לש בספר, אולם .296ותלבעלו

 ןתוכה תשמבחינ והיינו, "השלילי הגרעין" לבין הבעלות של" החיובי הגרעין" בין הבחנה מוצעת

זכות  של השלילית הבחינה שמן אלא ,הגבלה בלי ולעומק לרום הבעלות מתפשטת מנםא החיובי

 פואא החוזרת פיסהת זו והרי -  297הבעל של המעשי עניינו לפי הבעלות מוגבלת בותרההתע- מניעת

  .ישראל דיני של עמדתםכ שראינו מה עם גמורה להזדהות

  

 שראינו מה לבין הגרמנית השיטה בין הבדל לכאורה יש זו פיסהת לפי גם כי לציין יש זאת עם

 "בעלות" אדם יקבל שעבוד בדרך אפילו כי יתכן לא הגרמנית שבשיטה הוא ההבדל .ישראל בדיני

 שאין ,מילולי הבדל רק וזה, תבאמ, אולם ;לזולת השייכת הקרקעית היחידה של גופיים בחלקים

 הרשויות כל את יקבל שאדם בגרמניה גם יתכן למעשה כי - , תוכנית הצדקה או בסיס שום לו

 העקרוני וההבדל, תלזול השייכת קרקעית יחידה של גופיים חלקים לגבי הגוף-בקניין הכלולות

                                                      
 

 בצרפת גם שמבקשים יש ,ללחב הבעלות של תההתפשטו לתחום ביחס. 248-249' עמ, א/ב ,מסיניאו) קכד 295

 תחוקי הוראה שום אין שבצרפת פי- על-ואף - באיטליה מסיניאו אליה שמגיע מסקנה התלאו להגיע

' בעמ, 'ג כרך ,וריפר פלניול אצל אנו מוצאים זה בכיוון .תמךהסל כזאת מסקנה התהי יכולה שעליה מפורשת

 בגבול להכיר סירבו יקיםתהע המחברים .םברו זו בעלות לש הקיצוני הגבולהקושי הוא בקביעת : "252

 גישה על וססתבמ הבעלות של תכזא תפיסה .usque ad coelum כי הבעלות מתפשטת והכריזו בכלל כזה

 ניתן אינו החלל ואילו, לשימוש הניתן לנשואחסות בהתי זכות אלא לתפוס פשרא- אי; לגמרי תיאורטית

  ."מסוים לגובה מעבר לשימוש
  .271 'עמ', ג ,היילפרון) הכק 296
  .181 'עמ ,רייזר-וולף) וכק 297
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 אלא, שעבוד יפ-על הגוף-כקניין בפירוש מוכר הדבר אין שבגרמניה הוא העברי הדין מן היחיד

  .298סתם dingliches herrschaftsrecht  אודועבשה של wesentliche Bestandteileנקרא הוא 

  

 והיינו ,והיילפרון מסיניאו אצל לעיל שראינו התפיסה את בפירוש החוק לו ץמאמ בשוייצריה

 בעצם גם אלא, תההתערבו- תמניע לזכות ביחס מוגבלת רק אינה ובעומק םברו שהבעלות

 זו הרי, הקרקע בגוף נפרדת בעלות של לאפשרות אשר. 299הבעל של המקרי ניינוע לפי, ותההתפשט

 אחד באופן .300כשעבוד בפירוש סייתפ שהדבר בלי ואפילו - מכרות לגבי בפירוש בשוייצריה תמוכר

 ומנתא רוסל, אולם ;301ם כשעבודירשת שההפרדה בתנאי אלא תמוכר הנפרדת הבעלות אין

 ומשמע - לצמיתות אפילו שיתקיים יתכן, הקרקעלפני  מתחת שעבודה כי הדעה את מביעים

 םחותב אפילו, בשכבות הבעלות של גמורה הפרדה אם כי, שעבוד שם יהא לא שוב שלמעשה

 הסכמתודי בלע אשר, המקורית הקרקעית היחידה בעל של עניינו בגדרי היה נתפס שמלכתחילה

  .302להיווצר השעבוד היה יכול לא

  

 Cuius est solum, eius וןעקרה פי-על, הגבלה בלי ולעומק לרום הבעלות מתפשטת יהבאנגל ]]83[[

est usque ad coelum et ad inferos, עקרון במסגרת. 303תישראלי להשפעה אותי םיסחמיי יש אשר 

 שראינו למה ובדומה - ישראל מדיני בהבדל, אולם .האדמה גוש על גם הבעלות מתפשטת זה

  .304בשכבות הבעלות של הפרדה כאן תיתכן -  בצרפת

  

 הדומה הגרמני הדין םג, וממילא (העברי ןהדי יכ לומר ניתן ,תיתהשווא מבחינה, דבר למו שבסיכו

, ההתפשטות וםתחל שנוגע במה, ראשיה .הנידון בענין ביותר והנאות ההגיוני ספק בלי הוא) לו

 םמודי זה תרוןפ שבעלי כפי - יכ, "הבעל לש עניינו" לפי צודק באופן להגבילו אפשרות אין למעשה

 הדבר תוהתליי; למשנהו דחמקרה א בין שונות שהן, במסיבות תלוי הבעל של עניינו -  בעצמם

 צבהחמ המכילה או גבוה בניין הנושאת הקרקע שערך ממילא הוא פירושה, שכזה מקרי בענין

 בינתיים כי -, סוללחי עמודת המחצבה או להריסה יעמוד הבניין גם אם - יחסית גדול ערך יהיה

 ערך אבל -, יחסית בחר ףקבה ומהתחל זרים תדירח מפני מוגנה קרקע אותה נשארתפנים -כל-על

 פרוצה הקרקע נשארה בינתיים כי, קטן ערך, יחסית מידה ובאותה, זמן באותו יהיה הגן קרקע

 אולי, גבוה בניין בה לבנות או למחצבה מלהפכה בעליה את למנוע עשוי שיהא באופן לחדירה

 שבעלי בתקלה כלל כרוכה אינה ישראל דיני לפי הגבלתו- וסרחב םחותה השארה, שני מצד .לעולם

                                                      
 

 ,12-ו 1 'ביחוד סע, 1919- מ) Brbbaurechtsverordnung( מקום- קניין על הגרמני וקחב' ר) קכז 298

  .במכרות הבעלות בדבר, 392 'עמ ,רייזר- וולף שווההו
  .667 'סע, ב"צג) קכה 299
  .655 'סע) קכט 300
  .675 'סע) קל 301
  .66 'עמ', ג ,מנתאו רוסל) קלא 302
  .ואילך 393 'עמ ,ניר-מק' ור ,115 'עמ ,שיר'צ) קלב 303
  .249 'עמ, ב"ל כרך ,סיימונדס-וריהלסב) קלג 304
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 כל הרי, מידת סדום על הכפייה בדבר הישראלי הדין פי-על כי, לסלק מבקשים "הענייני" הפתרון

 אותה ועלמנ יכול הוא אין, לזולת המועילה חדירה ידי-על להיפגע עשוי אינו הבעל של שעניינו זמן

 העניין" על ההתפשטות חוםת העמדת גם כי לציין יש לכך בקשר .מקום-מכל חדירה

 המשתנה, מסיבתיה הענין מן בהבדל, )אובייקטיבית "ניצול כולתי" על או ("האובייקטיבי

 אין - במדינת ישראל ד"תשכמ המקרקעין חוק תהצע של 36' בסע וצעהש כפי -  למקרה ממקרה

 מזמן נהתמש היא אף, האובייקטיבית הניצול יכולה: אדרבה אם כי, יףחלת של פתרון שום בה

 מעבר הבעלות תשהסר בעוד אך, בכלל ההגבלה-להעדר ההסדר איפוא משתווה למעשהו, לזמן

, כלום אפוא משנה ואינה אדם לשום להועיל בינתיים יכולה אינהת האובייקטיבי הניצול-תליכול

 לעניין מקיף סייג שום בלי - ולפנים זו יכולה של ומהחת בתוך הבעלות תבקביע פקותתההס הרי

 תועלתה-וצד, הצדקה כזאת להגנה שאין במקרה אף הבעלים על בינתיים מגינה -  סדום-תמיד

כפי שנתקבל לבסוף , בחוק המקרקעין. שגומ אינני המקרי-המסיבתי העניין על תמכותשבהס

, התפשטות בלתי מוגבלת לרום ולעומקנדחתה אמנם ההצעה האמורה ונקבעה , )11' סע(ט "בתשכ

  .בכפוף לזכות מעבר חופשי בחלל הרום

  

 הדבר ברור כן-גם, כבותשל הקרקעית ההתפשטות של חלוקהה לבעיית שנוגע במה, תשני

, אכן .התקינה ההתפתחות עיכוב לש גורם להיות רק יכולה כזאה קבע-תלחלוק המשפט תשהסכמ

 מן בהבדל, העומק אום הרו בשכבת מסוים שימושל שעבוד המאפשר, העברי המשפט לפי גם

 או רוםה כלפי הקרקע פני-על השימוש של רצוי פיתוח כי כןתי, הקרקע פני-על הנעשה השימוש

 טובה אפילו והיא, הער דווקא אינה כשלעצמה זו תוצאה, םאול; בינתיים להתעכב יצטרך העומק

 את בגינו לקבל טעם מלכתחילה מצאשנ, בעומק או ברום הקיים השימוש גם שהרי -, ומוצדקת

 תיחסי שיבותח בעל ואף רצוי שימוש הסתם מן הריהו, בשעבוד בהבטחתו הכרוכים הקשיים כל

 ומצד; מלכתחילה השעבוד על הוסכם כנגדו אשר, הקרקע פני- שעל השימוש מפיתוח יותר רבה

 השימוש הרי -  תוהצדק םיתתכש, להסתיים הוא מוכרח סוף-סוףש כפי -  השעבוד םמשיסהיי, שני

 החלל- שכבות של בחלוקה המכירה השיטה לפי ,זאת לעומת .ממילא ישתחרר הקרקע פני- שעל

 ףוא, עוד הצדקה לה כשאין גם הקרקע פני-שעל השימוש כנגד ההגבלה מתקיימת, לצמיתות

  .305קיים איננו שוב החלוקה נקבעה שלשמו השימוש כאשר

  

 כפייה של העברי הדין פי-על בעיםקהנ ועומק םרו שימושי ןשבי להבדל שנוגע במה, ושלישיה ]]84[[

 הינא הקרקע- פני שבעליה התפיסה פי-על הנקבעים ועומק רום שימושי לבין מידת סדום על

 שכאשר לטעון אפשר זו בנקודה העברי הפתרון כנגד .לתחומם עד מעשה-תבשע מתפשטת

 הריהו, מקודם לו היה שלא, דשח ענין בעומק או םברו מקבל הקרקע פני ובעל משתנות המסיבות

 ואולי, רב ממון בהם הושקע שאולי פי-על-אף בינתיים שם שנקבעו השימושים את לסלק יכול

, אולם .רתחהא השיטה לפי תקיימ שאינה כנהס -, ביותר מועילים גם להיות הם יכולים עדיין

 הוא כשגורם אף םהבעלי נגד יתקיים העומק או הרום ימושש כי רוצים שאם לומר יש זה כנגד

                                                      
 

אין שכבות בחלל הרום והעומק , 74- ו 13' סע, ט"תשכ, לפי חוק המקרקעין, במדינת ישראל) 1- קלג 305

  .ניתנות להפרדה אלא בדרך שכירות
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 - מדעתם שלא הבעלים על הדבר את לכפות אין הכלליים המשפט עקרונות לפי הרי, וןחסר להם

 כבר שהשימוש משום ורק הרגילים ההפקעה דרכי פי-על לאש, בחינם עליהם ולכפות שאין וודאי

 הדין דבצ כלה היא העדיפות, אפוא, זו בנקודה גם .כנגדו חותלמ יכלו לא שהבעלים עהשב נקבע

  .העברי

  דברים שבתחום הרום או העומק של הקרקע. 2

 בסימן .הקודם בסימן שראינו במה מצהתמ אינה המקרקעין של הנכסית היחידה בעיית, אולם

 המתפשטתסית הנכ היחידה ודסי את המהווים "הקרקע "או "האדמה גוש "על דיברנו הקודם

- קודם, בתוכםהם  כוללים? דיברנו הםשעלי "הקרקע "או" האדמה גוש" מהם אך; ולעומק לרום

 אלא, ומאוחד דחא כדבר דווקא לנו נראים אינם אלה וחומרים -  ומשונים שונים חומרים, כל

, מיוחדת ישות כבעלי לנו ייראו הם המושגית והתפיסה החומרי המבנה תשמבחינ יתכן: אדרבה

 חפצים מיני כל. ב"כיוו מאובנים שרידים, מים מצבורי, פחם שכבות, אבנים, לחו-גרגרי כמו

 בין מוגדרת להבחנה שעה-לפי שניכנס בלי (מיטלטלין לכאורה הריהם, כשלעצמם, כאלה

 גוש את ,בצירופם, למעשה המהווים הם הם האלה השונים והמיטלטלין -) למקרקעין מיטלטלין

 גוש בין הנכסי היחס מהו, השאלה כך אם נשאלה. הקרקעית יחידהה יסוד שהוא, האחד האדמה

, כלל-בדרך מוצאים אנו אין זה ובענין - אותו המהווים השונים מיטלטליןה לבין האחד האדמה

 הדין את להסיק אנו צריכים אלא, מפורשת ישירה הוראה שום, השונות המשפט-שיטותב

  .כלליים יותר מעקרונות

  

 הוא להמתג אלא, מפורש-בלתי בעצמו הריהו זה בכיוון בחשבון תלקח לנו שיש הראשון העקרון

 דווקא אינם קרקע לתחום הנקלעים יטלטליןמ תםסש והיינו, השונות המשפט-שיטותב כפשיטא

 .)צרחה-לבעל שייכותם בדבר לחול העשויה החזקה מן לבד (הקנייני מעמדם את כך ידי- על משנים

 את המהווים האבנים-לוקיחב יתערבב שלי יהלום, למשל, םשא, כפשיטא גם נראה לכך בהתאם

 מהותי לחלק ייהפך לא ואף, לשכן ייקנה לא הוא בלבד כך ידי-על הרי, השכן באדמת קעהקר-פני

 טרומית שאלה אל אנו באים ומכאן -  ,לי קר השייך, לגמרי נפרד סנכ יישאר אלא ,אדמתו של

 לגוש הנקלעים מיטלטלין סתם בין - ההבחנה מהי, כן ואם - להבחין מקום יש האם, בענייננו

  ?מרכיביוכ הנחשבים מיטלטלין לבין מסוים קרקע

  

 בין להבחין םמקו כאן שי יכ לומר נראה אך, מפורשת שובהת למעשה אין זו שאלה על םג]] 85[[

גם  ,אכן .גיאולוגיים ומריםח שהם מיטלטלין לבין הקרקע לגוש הנקלעים מיטלטלין םתס

 מגוש אליו קלעיםנ יהיו אלא, דנא תמקדמ למקום שייכים יהיו שלא כןתי, גיאולוגיים םומריח

 ידי- על אף או, חהרו מכוח או, אדמה רעידת ידי-עד - ריםחא בעלים של קניינם וךתומ חרא קרקע

 בדבר זקהח חותלפ הם יוצרים טבעם מעצם, שכאלה חומרים, אולם; תמכוונ אנושית פעולה

 את המהווים הםהם  אשר םומריחכ סתםב לראותם אפוא ואפשר, מלכתחילה למקום תםשייכו



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 98

 םתהיו-אי מתוך ואשר, בו להימצא םהעשויי, אחריםם פציח מיני כל לעומת ,מהאדה שגו

  .306לגופו שייכים הם אין כי ממילא בהם ברור גיאולוגיים חומרים

  

 להתעניין אנו וזריםח, האדמה בגוש להימצא העשויים חומריםה מיני כל מתוך, כזה באופן

 חבהכר יקסלה יכולים אנו אין אליהם ביחס גם - כאמור -  אך ;הגיאולוגיים ומריםחב במיוחד

 יוצא לכך ובהתאם ,חזקה רק לנו יש, הדברים מטבע, זה בכיוון .הגוש לש בקניינו מתמזג ינםשקני

 מסוים קרקע בגוש כלשהי בשעה הנמצאים הגיאולוגיים ומריםחה לכלל שביהם פי-על-אף כי

 מהם דחא לכל סחבי הרי, ליולבע ושייכים הגוש את המהווים הם הם כי החההנ ולחל צריכה

 .האירופיות בשיטות למעשה המשפטית התוצאה זו אין שאהרנ, לםוא .נוגדת הוכחה תיתכןלחוד 

 כל "על, מאליה, פץח של בעלותה מתפשטת ,בצרפת האזרחי םוקיחה פרס של 546 'סע לפי

 זה אם יןוב, "מלאכותי ובין טבעי באופן בין) accessoirement (נספח באופן לחפץ המתחבר

 חזקה אמנם רציו האדמה לגוש המצטרף גיאולוגי ומרח כי נניח ואם - במיטלטלין ובין במקרקעין

, "תנספח" היא כזה במקרה ההתחברות כי הוא דבר של פירושו ממילא הרי, לגוש תבעיט שייכות

-על ,האיטלקי במשפט גם תחייבתמ דומה וצאהת. 307בדין גמורה לשייכות פואא נהפכת והחזקה

, הרומי accessio- ה עקרון מאותו בודאי נףתמס הוא ושאף, מקודם הערנו שעליו, 840 'סע יפ

 פי- על-ףא - בגרמניה םג. 308יוחלנספ העיקרי החפץ ןמ אוטומטי באופן הבעלות מתפשטת פיו- שעל

 הרי - 309מיוחדה בענייננו accessio-ה דין את לסתור אפילו ןכא וישע החוק של המפורש שהניסוח

- דח באופן, בענייננו גם, הדין את מחייבות זה וחסני של יסודה-חותכהנ תשבוחהנ ההנחות

 ודאי פרשתלה צריך ואינו, הגרמני הדין את ב"צגה של 642 'סע מייבא בשוייצריה .310משמעי

 פרשני אצל .בפירוש בענייננו הדבר אשרתמ אף 772-ו 660 הסעיפים ידי-ועל; ממנו שונה באופן

  .311העמדה אותה כן-גם משתמעת האנגלי המשפט

  

 תנפרד בעלות תיתכן תיופהאירו שיטותה לכב םשג, לעיל שראינו מה סותרת אינה זו מסקנה ]]86[[

 דיברנו מקודם :כלותתהס-נקודות יתש ןבי היטב להבחין יש, תבאמ כי. האדמה גוש של םלקיחב

                                                      
 

 העומק על מתפשטת הקרקע בעלות כי הוראה אמנם אנו מוצאים, 840'  בסע,האיטלקי בחוק) קלד 306

 ממה רתיו בהחר פקס בלי היא זו הוראה אך ;החומרים מיני בין הבחנה בלי, "שם הנמצא כל על", שלה

  .למעשה מתוכה להשתמע שצריך
  .260-261' עמ, ב׳ ,ורו אוברי' ר) קלה 307
  .288-289' עמ, א/ב ,מסיניאו השווה) קלו 308
 דווקא בחפצים שאינם יכולים להינתק בלי נזק או accessio-ב קובע את דין ה" של הבג93' סע) קלז 309

, למשל, בעוד שגרגרי חול) fest verbundenen" (איתן" דורש דווקא חיבור 94' ואילו סע, שינוי מהותי

  .יתומה שינוי מכל ופטור מזיק-יתבל להיות יכול הקרקע מן וסילוקם איתןאין בהם שום חיבור 
היסוד החרישית -  ואילך מבוסס על הנחת93ההסדר שבסעיפים : "ב" של הבג93' על סע פלנדט' ר) חלק 310

 וניםתנ להיומ צריכים, לקיוח שהם זמן כל) . ..מהותיים םאינש ובין המהותיים בין (לקיוחו דחמאו פץחכי 

  ." ...דחמאו משפטי לגורל שאפשר כמה עד
  .259-260 ׳מע ,ברום; 249' עמ, ב"ל ,נדסוסיימ-הלסבורי; 115' עמ שיר'צ) לטק 311
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 גם נםמאים ירמכ זו ומבחינה ;אותו המהווים ומריםחה מן בהתעלם, דחא פץחכ האדמה גוש לע

, הקרקעיים חלקיו והיינו - שוניםה בחלקיו נפרדת בעלות של באפשרות האלו השיטות כל

 ללחה תשכב םע זיהוי לידי כמעט והבאים, בעצמם קרקע-וכגושי במקומם כקבועים יםפסתהנ

 של בחומרים תנפרד בעלות של אפשרות על דיברנו כאן, זאת לעומת .נמצאים הם שבה המופשט

 חלקים תבבחינ אלא, הגוש של מרחביים לקיםח בבחינת שלא בחומרים היינו - ההאדמ גוש

 המושגית םתפיסתב מהותי גורם עוד אינו םמקומ ואשר ממקומם להיטלטל גם העשויים גופיים

 תרחבימה שההפרדה זמן כל האירופיות בשיטות תנמנע הקניינית שההפרדה נראה, זו ומבחינה -

 הגוש בחלקי הבעלות תשהפרד ,זו מבחינה גם מתואר תלהיו כולי ההבדל .הפועל אל יצאה לא

 בהתפשטות או בכללה הקרקעית היחידה כנגד בשעבוד בהכרח כרוכה קרקע-כגושי הקרקעי

 אם אף -  הגוש של בחומרים הבעלות תשהפרד בעוד, כשלעצמו המופשט ללחה על גם ההפרדה

  .שכאלה מחויבים סיבוכים בשום כרוכה אינה - תאפשרת

  

 מלאכותי רחכה שום קובע הוא שאין נראה ,העברי לדין עתה נעבור אם, האלה הדברים לעומת

 את הוא משאיר אלא, אליו להצטרף העשויים והחומרים האדמה בגוש הבעלות התאחדות בדבר

 של בעלותו בחזקת רק הם הקרקעי הגוש שחומרי והיינו -, הפנימית ההגיונית במסגרתו העניין

- על המתחייבת המסקנה זוהי .נוגדת הוכחה גם תיתכן שבהם מיוחד חפץ לכל חסבי אך ,הגוש בעל

  .312'א' ח סע"קס' מ סי"חו ע"שו יפ

  

 לגשת לכאורה נכון והיה, לפנינו שעמדה השאלה על התשובה את לכאורה השלמנו לכאן משהגענו

 בותשותה מתוך מתברר תבאמ, אולם .שמצאנו התשובה-שיטות שתי של השוואתית להערכה מיד

 בעיית על רק עונים אינם לנו שנתגלו העקרונות .ממצה-יתבל היתה עצמה שלנו השאלה יכ

 המושג מבחינה והנהפכים האדמה לגוש המצטרפים ,הגיאולוגיים החומרים של השייכות

, ומשונים וניםש חפצים של התחברות על, לכך רמעב גם הם חלים אלא, ומע אחד לחפץ הקרקעי

 להערכה שניגש ולפני -, האדמה לגוש ,גיאולוגיים שאינם, שונים פציםח של התחברות על ואף

  .במקרקעין להתחברות שנוגע במה ולפחות, בשלמותו הענין את להקיף ואאפ ונל מוטב השוואתית

  

 כאן .הגרמני החוק נוסח את מוצא-כנקודת ניקח םא להתחקות לנו יקל הענין התרחבות גדרי על

 המהותיים הגורמים דחכא) Erdkörper( האדמה-בגוש הבעלות על, בפירוש, 905' בסע מדובר

 האדמה- גוש את לראות אין, שהסברנו מה ולפי ;במקרקעין היסודית תהנכסי היחידה במערכת

 הנמצאים הגיאולוגיים החומרים מן רק אם כי, וכותל להיקלע העשויים פציםח מיני מכל כמורכב

 מקיף בחפץ האדמה-גושאת  ומבליע הגרמני וקהח מקדים 93-94' בסע, אולם. כלשהי בשעה בו

 חומרים דווקא ושאינם אליו המתחברים נוספים ומדברים עצמו האדמה- מגוש המורכב, יותר

אפשר להפרידם זה - שאי, )Bestandteile einer Sache(הוויתו של חפץ -חלקי": כלהלן, גיאולוגיים

 לקיםח" היינו -) zerstört oder verändert wird (במהותו ישונה או יינזק מהם שאחד בלי זהמ

                                                      
 

 המצטרפים בחומרים הבעלות של והבעייה, ליסודותיו כאן ופרדמ הדברים כשמכלול, לפחות, כך) קמ 312

  .להלן ודחל עוד נחזור שאליה, בדיעבד השונים הבעלים בין ההסדר מבעיית מובחנת
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 עם. נפרדות תיוכולז ]]87 [[נשוא להיות יכולים אינם - wesentliche Bestandteileאו  ,"הותייםמ

 ןתאי באופן בריםהמחו החפציםים נמנ) Grundstücks (קרקע-תידחי של ייםתהמהו החלקים

 שלוביחוד מבנים וכן התנובה ) mit dem Grund und Boden fest verbundenen Sachen(לאדמה 

 משעה הקרקע-תידחי של יתמהו חלק נעשה זרע .לאדמה מחוברים שהם זמן כל, הקרקע-יחידה

 החפצים נמנים מבנה של המהותיים לקיםחה עם. שנשתל משעה מהותי חלק נעשה שתיל, שנזרע

 אין עקרק-ידתחי של החלקים עם "כי, 95 סע׳ מוסיף התמונה להבהרה ,"בהקמתו המוכללים

 שחוברו אחר קןתמ או במבנה הדין אהו .חולפת במטרה רק לאדמה המחוברים החפצים נמנים

. קרקעה-תיחיד לגבי לו שיש זכות בתוקף, לכך הזכאי אדם ידי-על הזולת של קרקע-תליחיד

  ."המבנה חלקי עם נמנים אינם חולפת במטרה רק בבניין המוכללים חפצים

  

 חפץ של" מהותי לקח"כ הפץ שייחשב שכדי אלא, עצמו ותאו למעשה הוא ההסדר בשוייצריה

 מהותי כחלק ייחשב האחד פץחהש גם אלא, ל"כנ להפרדה ניתנים יהיו לא שהם רק לא נחוץ, אחר

  .313"מקום באותו המקובלת התפיסה פי-על "חברו של

  

 חלק"כ שנחשב במה מסתיימת אינה, ובשוייצריה בגרמניה, הקרקע-יחידת של ההתפשטות, אולם

" תשמישים "של מושג גם כאן קיים" המהותיים החלקים "מלבד. זה מבחן לפי" מהותי

)Zubehör( ,להיות בלי אשר ,מיטלטלין הם שמישיםת: "כלהלן 97 'סעב מגדירו ב"הבג אשר 

 העיקרי החפץ של הכלכלית המטרה את לשמש נועדים הריהם העיקרי החפץ של מהותיים לקיםח

 ותאו רואים כשאין, שמיש תאינו פץח .זו לתעודה המתאים, יואל מרחבי חסבי הם ונמצאים

 אינו רחא חפץ של הכלכלית המטרה לשם פץחב החולף השימוש. ומתן- המשא בחיי כתשמיש

 את מסלקת אינה העיקרי החפץ מן שמישת לש החולפת הפרדתו. תשמישותה תונתכ את מבסס

 לגבי שהזכות בכך קאודו אינה שמישותתה תכונת של המשפטית המשמעות ".תשמישותה תכונת

 שייכים יהיו והתשמיש העיקרי שהחפץ שרפוא, התשמיש על גם ממילא מתפשטת העיקרי פץחה

, העיקרי לחפץ יחסתהמ בעסק נכלל התשמיש כי חזקה נוצרה ,כלל-בדרך, אולם .םשוני לאנשים

 המצב ,ייצריהבשו. 314העיקרי לחפץ הירידה מן בנפרד ,התשמיש מן חוב תגביי לשם ירידה ואין

 בפירוש כאן קובע החוק .)zuglior התשמיש נקרא בו (ב"הצג של 644 'סע פי-על, בעיקרו דומה הוא

  .אחרת הותנה אם אלא, לתשמיש גם יחסתתמ העיקרי החפץ הקנאת כי

  

 כאן מוצאים אנו אין .בצורתו רבה במידה שונה ההסדר אך, דומה כן-גם היא התוצאה בצרפת

 חפץ להבחין יהיה ןתני פיה-שעל, ומקרקעין למיטלטלין ביחס, אוחדתמ חוקית הגדרה שום

זכות  החפץ לבעל הנותן, 546 סע׳ את ראינו כבר אך ;רעהו של כתשמיש או מהותי כחלק כלשהו

 יוגשם פיהם-שעל לכללים מבוא להיות ימרתמ 551 'סעו - , "נספח באופן "החפץ אל ברחהמת בכל

 מטעים ,מבנים התחברות כי ,553' סע פי-על, כל-םקוד יוצא הללו הכללים במסגרת .הדבר

 תיוצר רק היא אלא, האדמה לבעל החיבורים את שייכתמ דווקא אינה האדמה-לגוש ומתקנים

                                                      
 

  .675- ו אתמציע 727, סיפא, 643 'סע גם' ור, 642 'סע ב"צג) קמא 313
  .ואילך 534 'עמ, 'א ,ניפרדי- אנקצרוס) קמב 314
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 בעלות תהוכח ידי-על רק מוכח להיות ניתן ההפך כי מסתבר אך ;שכזאת שייכות בדבר חזקה

,  זאתלעומת. 315חזקה-זכות חמכו או םהסכ פי- על שהושג ]]88 [[,מקום- בקניין המבוססת נפרדה

, עצמו האדמה בעל ידי-על בין - ןכדי שלא לאדמה וברוח םקניתמ וא מטעים, מבנים אם

, 546 סע׳ של הדין מתקיים - לחבר זכות לו היתה שלא זר ידי-על ובין ,גזולים בחומרים שהשתמש

 מפורשת הוראה פי-על, הבעלות מתפשטת הללו החיבורים מלבד. 316םיבוריחב זוכה האדמה ובעל

 במידה רק שיבותח זה לדבר יש כמובן ענייננו ולגבי - 317"מפיק פץחה שמה כל על", עצמו 546' בסע

 תפוקה לגבי; אליה מחוברים בינתיים והנשארים הקרקע מן םבחניתהמ לצמחים הוא יחסתשמ

 פירושו - עצמם בפני למיטלטלין ונהפכו הקרקע מן שהופרדו צמחים או חומרים והיינו -  אחרת

 נוגע זה אין אך, לו השייך מחפץ שמתפרד במה מתקיימת אדם של בעלותו כי קר הוא דבר של

 גם קיים הריהו, תשמישיםה לדין אשר .כשלעצמה תהנכסי היחידה של והקפה וכנהת לבעיית

 מקרקעין" או, immeubles par destination של המושג באמצעות, למקרקעין בקשר לפחות, בצרפת

 מקרקע"כ כאן שביחי, קרקע-דתייח של כתשמיש בשוייצריה או בגרמניה שנחשב מה ."עודםי לפי

  .318הדיניםם אות לכך בקשר יחולו דבר של וובעיקר, "יעודו לפי

  

 שייך ם תחתוא הקרקע לפני מעל הקיים קןתמ או מבנה, מטע כל", 934'  סעפי-על, באיטליה םג

-קניין פי-על הקיימים החיבורים זה מכלל וצאיםי כי מתברר סעיףה של ובסיפא, "הקרקע לבעל

 דין ואילו ,"החפץ של חלק הריהם ההפרדה שבאה עד" כי 820' בסע נקבע תלפירו ביחס .319מקום

 המיועדים חפצים הם שמישיםת": 817-819 בסעיפים בפרוטרוט נקבע) pertinenze (תשמישיםה

-על או מעיקרי החפץ בעל ידי-על יקבעלה יכול היעוד .אחר חפץ של קישוטו או ולשימוש קבע דרך

 העיקרי פץחה הוא נשואם אשר המשפטיים והיחסים הפעולות -  .ריאלית זכות בו לו שיש מי ידי

 ויחסים לפעולות נשוא תלהיו יכולים התשמישים .תאחר נקבע לא אם ,שמישיםתה על גם חלים

 זכויות שקיבלו שלישיים צדדים נגד וקףת לו אין תהתשמישו תתכונ חדלון .נפרדים משפטיים

 פוגעת אינה אחר חפץ של קישוטו או ולשימוש פץח הועדת -. לכן קודם העיקרי החפץ לגבי

 הוא העיקרי כשהחפץ, כאלה זכויות .שלישיים צדדים של לטובתם מקודם בו תהקיימו בזכויות

, לב-וםתב הבאים שלישיים צדדים נגד וקףת להן אין, פומביים בספרים רשום מיטלטל או מקרקע

  ."םמקויי בשטר הן מבוססות אם אלא

  

                                                      
 

 שעבוד דווקא להיות כאן מוכרח אינו המקום- שקניין לציין יש .ואילך 524 'עמ, 'ג, פלניול וריפר) קמג 315

  .תותלצמי אפילו נתון להיות לו אפשר כי, העברי במובן
  .ואילך 262 'עמ, 'ג, פלניול וריפר 'ור, 555- ו 554 הסעיפים פי- על כך) קמד 316
  .255-256 'עמ', ג, פלניול וריפר אצל זה ביטוי של פירושו דיוק' ר) קמה 317
  .לךיוא 78 'עמ', ג, פלניול וריפר) קמו 318
 לו שיש הצר-הטכני במובן דווקא ולאו, בחהר- יתהמהו במובן זה חבמונ כאן משתמשים אנו) קמז 319

  .289 'עמ', ב, מסיניאו השווה .האיטלקי במשפט
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 מן לקח הם לקרקע המחוברים הדברים כל": בעצמו ותאו כן-גם הוא העקרון, באנגליה

 הוא, תהיסטורי ראות-תמנקוד, fixture של הראשוני מובןה": רחא בנוסח או; 320"קרקעיה

 .מהם לקח למעשה הם שנעשים כזה באופן הקרקע עלן לבניי או קערלק המחוברים מיטלטלין

 הכלל כי, בקרקע הבעלות עם ועוברים המיטלטלין תתכונ את מאבדים כך המחוברים מיטלטלין

 השאלה יכ ומדגיש מחברה ממשיך זאת עם. Quicquid Plantatur Solo, Solo Cedit321 הוא המשפטי

 עד הקש הריהי, תריו רופף אהו יבורוחש או, fixture היותו כדי עד וברח כלשהו מיטלטל אם

 .שני מצד החיבור תומטר, דחא מצד, החיבור בחוזק ודחבי: המקרה במסיבות היא ותלויה, מאוד

 תביבש כי, אירופה תביבש שראינו מכפי מורח תריו אף באנגליה הריהו הנידון עקרוןה כי מסתבר

 ךא ;בקרקע הבעלות ןת מנפרד בחיבורים הבעלות תהיה]] 89 [[מקוםה-יןיקנ פי-שעל יתכן אירופה

 הרי - נפרדת גם להיות יכולה והעומק הרום בשכבות הבעלות כי לעיל שראינו פי-על-אף - באנגליה

 fixtures-מלבד ה. 322שכזאת הפרדה למעשה מוצאים אנו אין, כשלעצמם, לחיבורים חסבי

. heirlooms והקרויים מחוברים שאינם מיטלטלין גם לכלול הקרקע-יחידת עשויה 323יהחוהצמ

 לו- בתוקף הקומוןheirlooms-נחשבים כ מיטלטלין .הקרקע מן בנפרד לפעול אין הכאל במיטלטלין

 זמן כלי או אצולה ליכ כגון (המנהג וקףתב) נמצאים הם שבה היבהת על, הקרקע קניין שטרי כגון(

  .324"טסטרא"ב הכלולה הוראה בתוקף או) פיאודלית משמעות בעלי, ויימיםסמ

  

 בשיטה המובאים, מיגש ן׳ י"הר של דבריו ידי-על תבמקצ הדברים יםבכתסמ ישראל בדיני

 הקונה: והבא בר רבה אמר נחמן ר"א" כי מובא סוגייה באותה .'ב ג"נ בבא בתרא על מקובצת

 מאי .קנה, דלתות להן והעמיד אחר ובא, )יורשים מחוסר הפקר שנעשו (רהג בנכסי גדולין פלטרין

 מעשה במעשהו היה לא ולכן, לקרקע לוםכ ההנה ולא ("ךדאפי הוא בעלמא לבני קמא? טעמא

 .)וקנה החזיק ולכן, לפלטרין הלבנים את שהפך הוא שהוא ,וההנה השני אבל ;וקניין החזקה

 מסביר מיגש' ן י"והר, הראשון שצירף הלבנים גבי על השני יקנה כיצד, השאלה זה לפי מתעוררת

 ןעצמ הן ירשה, הגר נכסי מכלל הפלטרין נעשו, הגר בנכסי אלו פלטרין הראשון שבנה דמכיון"

 לפרש אפוא היה ניתן.. ".הגר נכסי מכלל נעשו וממילא, הגר בנכסי שבנאן משעה מרשותו יצאו

באופן שגם ,  האירופיaccessio-ה דין מעין משהו ישראל בדיני מוצא מיגש ן׳ י"הר כי לכאורה

. )מקום-ןקניי שם יש  אםאלא (בקרקע הבעלות אחר בחיבורים הבעלות תמיד הלך ישראל בדיני

 פירוש מיגש 'ן י"הר לדברי איןש כנראה הבין, ט 'הל ומתנה זכייה 'מהל ב"בפ, המגיד הרב, אולם

 שלא ועד, הפקר בנכסי האדם הנשב שכיון: חזקה-הנחת רק בהם מצא והוא, כך- כל לכת-יקחמר

 משום ולא - כןול, שבנה המ את גם שהפקיר עליו חזקה - לו והלך קם הריהו נכסים באותם זכה

                                                      
 

  .3 'עמ, גודיב) קמח 320
  .100-101 'עמ, שיר'צ) קמט 321
, 1937-  מ,)תיקון (הקרקעות חוק פקודת של 10' בסע, ישראל- בארץ בפירוש הוכנסה אף זו גישה) 1- קמט 322

 הבעלות מן בנפרד בעלות או בנייה זכויות האחוזה בספרי תירשמה לא 1937 באוגוסט 24 אחרי כי הקובע

   .ד"תשכ, המקרקעין חוק מהצעת 55-ו 37 'סע והשווה ;בקרקע
  .3-4 'עמ, גודיב) קנ 323
  .256-259 'עמ, ב"ל כרך ,סיימונדס-הלסבורי; 5-6 'עמ, גודיב) קנא 324
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-חד יותר אף םה אחרים פוסקים .כאחד ובפלטרין הגר בנכסי לזכות השני יכול - accessioדין של 

 החומרים את חבהכר מוציאה אינה הראשון הבונה ידי- על הפלטרין תשבניי במסקנה משמעיים

 בכפוף הגמראאת הם  ומתרצים - השני הבונה את אוטומטי באופן בהם מזכה ואינה מרשותו

  .325זה לעקרון

  

, גדולה בבירה ובנאה קורה גזל אפילו: "'א'  סעס"ש' סי מ"חו ע"בשו גם משתמעת דומה מסקנה

 חכמים תקנו אבל, לבעלים הקורה ויחזיר הבניין כל שיהרוס הוא ורהת דין, נשתנית ולא הואיל

 תתקנ יפ-על שגם היא ההשתמעות ."הבניין יפסיד ולא דמיה את נותן שיהיה השבים תקנת מפני

 היא בעין החזרהה חובת ורק, נשתלמו לא שדמיה זמן כל משתנה בקורה הבעלות אין החכמים

 שהגזלן או, הבירה נהרסה מקום-מכל שבינתיים למקרה מינה ונפקא - בינתיים ותליתמ הנשארת

  .326בעין הקורה את להחזיר מקום- מכל מעדיף

  

 כאן ומובאת, ב׳- א׳'עמ א"ק דף, יעאמצ בבא בענייננו המרכזי המקור נשאר מכן חרלא]] 90[[

 לקרקע אדם ירד אם, שמאי בית לפי: בדבר נחלקו הלל תובי שמאי בית רשכב, לאמור תמסור

 תלהחזק מקום-קניין פי-על ולא הבית-לבעל כפועל שלא היינו (ברשות שלא נטעה או ובנאה ברוח

 את לדרוש הוא יכול, הבית-בעל עם הסדר לידי בא שלא זמן כל הרי, )תנפרד בבעלות החיבורים

 לפי אך - בעליהם הוא נשאר כי ומשמע - בהם שהשקיע החומרים החזרת לשם החיבורים עקירת

 קרקעה לבעל החיבורים נקנים כי לכאורה להסיק ואפשר (העקירה לדרישת להיעתר אין לית הלב

 פתרוןה את לקבל מחייבת התשהי (תזאה תהמסור את החדו הגמרא, ולםא. )לאלתר מאליהם

 או לקרקע להזיק עשויה החיבורים שעקירת מקום: פשרה צעתה על ידה את היא וסומכת, )השני

, להופס היא החיבורים מקים מצד העקירה דרישת - ישראל-ארץ ישוב של לשיקולים היא שנוגדת

 ואבדה גזלה מהל׳ י"בפ (ם"רמבה פסקו וכך; כשרה הדרישה כאלה ששותח שאין במקום ואילו

 בפירוש כאן מזכירים אינם ע"שוו ם"הרמב יכ אם -) ה"שע סי׳ מ"חו (ערוך ושלחן ש"והרא) ׳ט הל׳

 ממצה אינה היא שאף נראה, כשלעצמה, זו פשרה, אולם .327ישראל-ארץ ישוב של הגורם את

  .הבעלותזכות  של תונירהעק לבעיה באשר הן העקירהזכות  לעצם באשר הן, הדין את למעשה

  

 יכולה אינה) הארץ נזק או (לקרקע נזק של במקרה התשמניע כל- קודם רברו, העקירה לזכות אשר

 רשאי הבית- שבעל כשם ריהש: הבית-בעל תבדע תלויה להיות היא מוכרחה אלא, מוחלטת להיות

 להסכים הרשות את נוממ למנוע יתכן לא כן, רתיו מועיל שימוש תהכשר לשם לקרקע להזיק

 לשם למקום זקוק הקרקע כשבעל -, שיגרום הנזק אף על, החיבורים את יעקור לאדמתו יורדהש

                                                      
 

  .בבבא בתרא הסוגיה לע יוסף נימוקי גם 'רו, א"י'  סעה"רע סי׳ מ"חו טור) קנב 325
  .'ו להערה בסמיכות', א 'סע' ח פרק, "ודיניה החזקהה" על בספר השווה) 1- קנב 326
 נםתוכב יםהז הם הקרקע נזק של והמבחן ישראל- ארץ ישוב של המבחן, שבגמרא ההסבר לפי) קנג 327

, ץרלא בחוצה גם תחולתו את מרחיבה הקרקע נזק על המבחן חנוס דתשהעמ והיינו, לחילופין םומוצעי

  .סייג ובלי מקרה בכל לארץ-בחוץ ההעקיר תדריש את מכשירה הארץ ישוב שיקולי על שהעמדתו בעוד
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 דין פי- על העקירה שזכות ,רותחא םבמלי כן-אם יוצא .328החיבורים תבילסמ יותר מועיל שימוש

 לזכות הוא שרוצה והיינו ,לעקירה מסכים אינו הבית- כשבעל רק ליורד שובהת להיות יכולה

 כשיש ורק, בחיבורים זוכה הבית- בעל אין םתבס כי למסקנה אנו באים ובזה - לעצמו בחיבורים

  .םבה ולזכות לעקירה להתנגד הוא יכול, )לארץ נזק או (לקרקע נזק של סכנה בעקירתם

  

 תהא לא כמובן, כלל-בדרך. תרחא ראות-מנקודת הדברים את םלהשלי לצורך אנו מגיעים כאן אך

 כלל-בדרך .בעצמם םלחיבורי בנזק כרוכה שתהא כשם, לקרקע כך-כל גדול בנזק כרוכה הרהעקי

 הבית-בעל אלא, היורד מן חינם םתבהפקע כרוכה האת לא במקום החיבורים השארת אם, ואאפ

 הבית-שבעל בעוד, בעקירה מעוניין יהא לא דווקא שהיורד הרי - הוגן באופן םבגינ לפצותו ביחויי

-תזכו את הבית-לבעל יכירו ישראל דיני אם, השאלה תונשאל - הב מעוניין אולי שיהא הוא

 הכל תלדע כי נראה .במקום החיבורים את להשאיר שהמבק כנגד, החומרים תזרחוה העקירה

 במקום הראוי לשימוש בהתאם שלא הוקמו החיבורים כאשר, עקירה לדרוש הבית- בעל יכול

 באנו, הראוי השימוש לאופן בהתאם םיבוריחה כשהוקמו, אולם; אובייקטיבית מבחינה

 משנה כסף לדעת וכן, )מציעא בבבא ל"הנ הסוגייה על( יוסף נימוקיו ש"הרא תלדע. למחלוקת

 במקרה גם עקירה לדרוש הבית-בעל יכול, 'ה הל׳ ואבדה גזלה הל׳מ י"בפ ם"הרמב לע בפירושו

 המגיד הרב דעה םג]] 91 [[היא וכן, 329יכול הוא אין א"והרשב ן"והרמב ד"הראב לדעה אך; כזה

 אלא יישובו על לבוא יכול אינו בגמרא הדברים מקור יכ יל אהנר, ד"לע .ם"הרמב על הוא בפירושו

 ומכאן -, 330בעצמם שיטה התאו בעלי כל של השיקולים פי- על דווקא לאו כי אם - השנייה כשיטה

                                                      
 

 'מהל י"פ על דהמגי הרב וכן, 'א א"ק מציעא בבא על מקובצת בשיטה המובאים ן"הרמב בדברי ׳ר) קנד 328

, הנזק על מלפצותו פטור יהא גם שהיורד כמובן פירושה אין לנזק תהבי-בעל הסכמת -  .ו׳ 'הל ואבדה גזלה

 ותאו בלי עשותלהי האחר שהשימו היה יכול וכשבלעדיהם, בפשיעה התהי החיבורים הקמת עצם באשר

  .נזק
  .סוגייה התאו על מקובצת בשיטה דבריהם ר׳) קנה 329
 העשויה דהש"ל סהתיח בגמרא המסופר פי-על רב בפני שהתנהל הדין כי כל- קודם חייבתמ, ד"לע) קנו 330

 דבריו לאור הוא כך .במקום הראוי השימוש לאופן בהתאם מלכתחילה שהוקמו לחיבורים והיינו, "ליטע

 בשדה היה מדובר לו ירשה ."!העליונה על וידו ליה שום זיל, לך דניחא יךתאדע גלית": לבסוף רב של

- בעל אם אף הרי, ליטע עשויה שאינה בשדה? העליונה על היורד יד להיות יכלה כיצד, ליטע עשויה שאינה

 ,היורד את ולפצות בחיבורים לזכות הוא ומוכן, שנעשה במה לו נוח בדיעבד כי דעתו את מגלה הבית

-אי התחתונה על תהא היורד יד כי תמצא לא כן תאמר לא שאם ,התחתונה על להיות היורד יד מוכרחה

 על עומד הוא אין ואם; עקירה לדרוש הבית- בעל שיכול דפליג מאן תלי, ליטע עשויה שאינה בשדה כי .פעם

 לו נוח כי דעה לויוגי התרצות ממילא זו הרי, היורד את לפצות ובא בחיבורים זוכה אלא, העקירה תדריש

 להיפרע המגיע היורד שיד הרי, לעליונה היורד יד את מעלה כזה תדע גילוי כי אמרת ואם -  שנעשה במה

 היורד כי, תמכסכמו בגמרא המובאת, ההכרעה לאור תיתכן לא שכזו תוצאה .תמיד העליונה על כאן האת

  .התחתונה על ידו, ליטע עשויה שאינה בשדה להיפרע הבא

 האמצעית בהכרעה רב פסק מקום- מכל, ליטע העשויה שדה באותה כי, לעובדה אנו וזריםח מכן לאחר

, מצידה, זו עובדה .לחבורים נתרצה לא הבית- בעל כי שבח באשר, התחתונה על וידו יגבה היורד כי, שלו
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 לאופן בהתאם שהוקמו יבוריםח בין להבחנה לב-בשים בחיבורים בעלותה תלשאל אנו באים

  .אחרים חיבורים לבין הראוי השימוש

  

 השימוש לאופן בהתאם שלא החיבורים ומהוק שכאשר, ברור נשאר שאמרנו מה לפי ]]92[[

, המקים ברשות מלכתחילה הם ונשארים הקרקע לבעל אוטומטית זכייה שום בהם אין, הראוי

 החיבורים שהוקמוכ, אולם .א"י'  סעה"רע'  סימ"וח בטור שהזכרנו מה פי-על גם ייבתחשמ כפי

 המובאים בדבריו, א"הרשב קיסמש מה ידי-על העניין מסתבך ,הראוי השימוש לאופן בהתאם

                                                                                                                                                        
 

 התיה ול כי, עקירה תביעת הבית-לבעל אין ליטע העשויה בשדה כי המסקנה עם אלא להתיישב יכולה אינה

 היה והאיש, בעקירה לזכותו לו היה פשוט ?וחכר-בעל בפיצוי לחייבו לרב לו היה טעם מה -  כזאה תביעה לו

 יבוריםחה תעקיר את לכפות ברירה הבית- לבעל כאן היתה שלא כן-אם נאמר בהכרח. סיפוקו על בא

 אלא רב חייבו אל ,חיבורים באותם היה מעוניין לא מקום- מכל הבית-בעל ובאשר -, החומרים והחזרת

 השימוש לאופן בהתאם החיבורים הוקמו אובייקטיבית שמבחינה פי- על- אף, התחתונה על היורד כשיד

, העליונה על תהא שידו, ליורד זכות לבסוף רב הכיר זאת בכל יצדכ, כן- אם: ותשאל תחזור ואם .הראוי

 סילוקם את לכפות ברירה שודבע, לעצמו החיבורים תא הוא שמאמץ הבית- בעל מצד גילוי סמך על רק וזה

 להעמיד היה יכול הוא .לחלוטין ברירה חסר הבית-בעל כאן נשאר לא שבאמת היא התשובה - לו היתה לא

 יכול והוא, להלן שנברר כפי, לעצמו מקומם את שיקנה או החיבורים את שיעקור, ברירה בפני היורדאת 

 תזא לעומת אם. התחתונה על כשידו רק יפוצהש או החיבורים את שיעקור ברירה בפני להעמידו גם היה

 שהוקמו מאחר הרי, שלפנינו במקרה שקרה כפי, החיבורים תעקיר את למנוע כוונתו את הבית-בעל גילה

 טען כשקודם לו ביקש הוא תואנה רק כי למפרע הדבר נתגלה, הראוי השימוש לאופן בהתאם החיבורים

 ירד כאילו היורד את אהר ורב, מלכתחילה יבוריםהח את שהזמין כמי הוא ונעשה -, "בעינא לא"

  .ברשות מלכתחילה

 הנידון המעשה מסיפור כי, בגמרא שנאמר מה עם המוצע הפירוש בשיתמ כיצד, לשאול רק נותר זה אחרי

 בשדה כי לשמואל הוא מסכים מקום- שמכל אלא, התחתונה על היורד יד רב תשלדע אמכלל ללמוד ניתן

 כי המסקנה את תבאמ מעלה שפירשנוהו כפי הסיפור כי היא התשובה .העליונה על היורד יד ,ליטע העשויה

 .ונהתחתה על היורד שיד, ליטע עשויה בשאינה ובין ליטע העשויה בשדה בין, הוא הכללי הדין, בת רלדע

 זה הרי, העליונה על היורד יד, ליטע העשויה בשדה, רב לדעת שאף, תואומר הגמרא מתקנת זאת- בכל םוא

 או מראש (מתגלה כאשר, ליטע העשויה שבשדה, םמסכי רב כי םמנא מראה שהסיפור כך משום איוד

-בעל כי, רב תלדע אף, היא והחזקה - העליונה על היורד יד הרי, שנעשה במה לו נוח הבית-בעל יכ) בדיעבד

 של מוגדרת תיוהבל הראשונה ותכרעהמ לנו עולה זו זקהח .העליונה על אפוא היא היורד ויד, מסכים הבית

 לא" מבית-בעל שטען לאחר קר כי -, "העליונה על וידו ליה םשו זיל": לפרשה שיש, "ליה שום זיל": רב

  . "התחתונה על וידו יהל םשו זיל": ופסק רב בו זרח "בעינא

 כשידם לשל רוצה אינו הבית- ובעל, הראוי השימוש לאופן אםהתב החיבורים הוקמו שכאשר ,מכאן יוצא

 ליורד תלת הוא מוכן ובדיעבד, למחות בידו היה לא מלכתחילה כי להוכיח צריך הריהו, העליונה על היורד

 לכפות צהרי לא גם הבית- ובעל, לעקור יסרב, מצידו היורד אם ורק; החיבורים את שיעקור הברירה את

 היורדכשיד  םבעד םולשל יבוריםת בחלזכו - רתיו החנו ברירה תבלי -  יוכלהריהו , ת קניית המקוםא עליו

   .ונהתחתה על
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 אף, מקרה בכל כי, כל-קודם, מסיק א"הרשב .מציעא בבבא ל"הנ הסוגיה על מקובצת בשיטה

 בעקירתם שאין במקרה ואף, הראוי השימוש לאופן בהתאם שלא החיבורים שהוקמו במקום

 את הוא מגלה אם ,עקירתם את מנועול בחיבורים לזכות הבית-בעל יכול, לקרקע נזק של סכנה

 שיאמר קודם נוטל אני ואבני עצי רמוא שקדם דדוקא, לי נראה": מסתמא או בפירוש לכך כוונתו

 קנתה מיד, שנעשה במה לי אחני ואמר החצר בעל או השדה בעל קדם לבא, נותן אני דמיהם הלה

 נתן כאילו זה והרי ,ונטע הבנ ירצה אם הלה שיקנה דעת על - נטע או זה כשבנה שהרי, צרוח לו

 ואמר, וכך בכך לך קנויים הרי, אלו מטלטלין לקנות לכשתרצה לו ואמר חברו צרחב מטלטלים

 "...בו לחזור יכול חברו ואין, קנה, וחצר לו יקניתד ליה אחדני בדעהו שגלה או צריח לי קנהת הלה

 המפורש הדין ידי-על םריתנס םה ואין -  לחלוטין בריםמסת כשלעצמם אלה דברים ואמנם

 דברים במה, ודאי כי: לקרקע נזק של סכנה בה שאין עקירה למנוע יכול הבית- בעל שאין, שראינו

 הבית-בעל שהספיק לפני העקירה את ודרש קדם כשהיורד? למנוע יכול הוא שאין אמורים

 כווןתמ החיבורים םשמקי, א"רשב הכמסקנת, החזקה תקיימ ודאי, כן לא אם אבל. לזכות

 על וןחבבט לפעול רשאי יהא תהבי שבעל הוא נכון וודאי - עקירה דורש ואינו במקום שאירםלה

 את לסכל יוכל לא שוב יבוריםחה יםשמק באופן,  יצרהעצמו החיבורים שמקים, חזקה אותה סמך

 הנוסף ביסוסם רחא אלא, שציטטנו בדברים רק פקתמס אינו א"הרשב, אולם .בדיעבד המעשה

 טול השדה בעל אמר אם ,עטלי העשויה ובשדה": ואומר ממשיך הריהו הלכתית ינהבחמ

 לההוא ליה רמא רב דהא, מינה ועדיף, דמי לה נטרמו דגדרה מאןדכ, לו עיןמשו אין יעותיךטנ

 .לנטעה ליה אחדני יהתאדע דגלי משום, העליונה על וידו ליה םדישו לה ומנטר דקגדרה גברא

 לי קנהת רמא כאילו ליה הוה, ליה אחדני יהתדע וגלי דגדרה משום, דרב איה לפרש לי היה ואפשר

 לה ושמעינן ,עטלי העשויה בשדה לשמואל רב דמודה דקאמרינןמ, הכי משמע דלא אלא ...חצרי

 דקניא משום ולא, היא ליטע דעשויה בלבד יהתאדע דגלי משום דאלמא, עובדה דההוא מכללא

  "...? ליטע בשעשאוה מואלשאד פליג דלא מינה דייקי היכי, לא דאי ,חצרו ליה

  

 תאםהב החיבורים כשהוקמו או - "ליטע העשויה בשדה" כי לכאורה משתמע זו מתוספת, והנה

, ממילא אלא, בדיעבד הבית- בעל ידי-על תמכוונ זכייה שייכת אין - הראוי שימושה לאופן

 םעצ מכוח, חבהכר, למפרע הקרקע לבעל םיבוריחה םנקני, היא ליטע עשויה השדה כי משנתברר

 לא זו קנהמס כי לי נראה ד"לע, אולם . מוגבלaccessioדין  עיןכו -  הקרקע של המשפטי המעמד

 דעה כגילוי שדינה, סתם תהבי-בעל רצותתה בין ההבחנה עצם כאן תמוהה, תראשי. לעמוד תוכל

 עשויה השדה כי תדע גילוי םמשו בה שיש הבית-בעל התרצות לבין, החצר באמצעות]] 93 [[תלקנו

 מנוס אין, הבית-בעל של בדעתו תלוי קרקעה מעמד אם שהרי. צרחה-מקניין עדיפה ושהיא ,ליטע

 החיבורים וכי היא ליטע עשויה השדה שלדידו להתפרש תצטרך מצידו התרצות שכל, המסקנה מן

 שוב ,א"שברה דברי של הרישא פי-על, חצר מדין זכייה ואילו - לו יוהרא לשימוש םאתבה הוקמו

 עשויה לשאינה ליטע העשויה שדה בין הבחנהל המידה-שקנה כן-אם יוצא .לעולם ימצאת לא

 -  כראוי שלא שהוקמו אלה לבין הראוי השימוש לאופן בהתאם קמוושה םחיבורי בין או - ליטע

 תא קנהת ליטע העשויה שדה כי כןתי לא, תקבלתמ זו משטענה, תושני .אובייקטיבי להיות חמוכר

 פי-על, יבוריםחה מעמד עצם מכוח, נכון יותר, או - מעמדה עצם מכוח הבית-בעלל החיבורים

 ,רב תנחלהב הטעם נעלם, ובהכרח ממילא החיבורים את הבית-בעל כאן קונה אם שהרי -, טיבם

  .מתרצה שאינו בית-בעל שלומית לבין מתרצה בית-בעל תשלומי בין, בגמרא כמסופר
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 נקנים הם אין הראוי השימוש לאופן םאתבה בוריםהחי הוקמו רכאש שגם פואא היא מסקנתנו

 תא יגלה הבית-בעלש עד - המקים תברשו בינתים הם נשארים אלא, מאליהם הקרקע לבעל

 עד -  זה מסוג בחיבורים וגם ;בעליהם םע רחא הסדר לידי שיגיע עד או, צרח מדין, לקנותם כוונתו

 גם ולו (לעקרם החיבורים בעל רשאי, נגדתמ אינו הבית- שבעל זמן וכל, להסדר מגיעים שאין

 כראוי שלא שהוקמו םיבוריחמ בהבדל כי אם -, )לקרקע שיגרום נזק כל בעד לשלם לחובתו בכפוף

  .מצידו, עקירה תלכפו יכול הבית-בעל כאן אין

  

 ומריםחב למצב בדומה -  לקרקע םחבריתהמ תובנטיעו במבנים שגם היא המסקנה, מכאן בהמשך

 שלא ואף, בקרקע הבעלות מן נפרדת בעלות ישראל בדיני תיתכן - אליה יםהמתחבר הגיאולוגיים

 שבעל או ייעקרו חיבוריםשה עד, זמנית חבהכר היא כזאת הפרדה, אולם .מקום קניין פי-על

 כי החזקה חותלפ ישראל בדיני גם תקיימ פנים-כל- ועל -, 331לעצמו בהם לזכות יבחר הקרקע

  .333 332ממנה חלק ומהווים הקרקע לבעל אמנם שייכים והנטיעות המבנים

  

 של תיכללוה רבדב, באירופה שראינו לזו המקבילה,  חזקהישראל בדיני גם יש הזאה חזקהה בצד

 מהותם בדבר נוקשה הגדרה שום לכך בקשר אין ישראל בדיני .תעקרי תנכסי ביחידה תשמישים

 לא או ולתח יהםשלגב פציםח של מפורטות רשימות אנו מוצאים קר כלל- ובדרך, תשמישים של

 שאף נראה, אלו רשימות, אולם .המקרה מסיבות לפי, עיקרי נכס באיזה ההכללה-תחזק ולתח

 ששרר המנהג את לבטא רק ןה באות אלא, לדורות תומוקפא קבועה הלכה םשו אין כשלעצמן ןבה

 כלוב מקום בכל המקובל המנהג כי היסוד-חתהנ מךס על -, נערכו שבהם ובתקופה במקום בעניינן

 כי, הרשימות ןתמאו ברתמס, זאת עם .המכריע המידה-קנה זה בענין]] 94 [[הריהו מסוים זמן

 המל המצורפים המנהג בכללי אלא, מופשט באופן" נהגמ"ב קר להימצא צריך אינו המידה-קנה

 מה מלבד הרי, ישראל בדיני  הקרקעיתההיחיד כי לסכם וניתן -  המקרה תנאי פי-על שמתחייב

 כל את גם כוללת יההרי, בה ונטוע שבנוי מה כל את גם) בהכרח לא אבל (בסתם כוללת שהיא

 לא להיות יכולים אלה גדרים לפי התשמישים .המקרה ותנאי המנהג פי- על כתשמיש לה השייך

 מהותי חלק בהיותם, מקרקעיןכ הנחשבים חפצים גם אלא, מיטלטלין הם שכשלעצמם חפצים רק

                                                      
 

 בעל שאיננו למישהו כחצר משועבד החיבורים כשמקום הדין יהא המ, השאלה עוררתתמ כך אגב) קנז 331

 במקום ,בחיבורים לזכות כזה במקרה יוכל צרחה- בעל כי, להסיק נראה הכלליים הדינים פי- על. קרקעה

 בעל יוכל, נפרדת בבעלות החיבורים תזכות להחזק בו יכלול לא צרחה שקניין במקרה אך; הקרקע בעל

 הוא פנים-כל- ועל, הכללי החצר- בעל שלשו רא מעל -  צרחב ידו- תתפיס ידי-על -  לזכות בחיבורים הקרקע

  .לעצמו וזכה םדק הלה אם ,הלה של מידו ולזכות זורחל יוכל
  .1' סי 'ה'  סע',ה פרק, "ודיניה זקהההח" על פרסב' ר) קנח 332
 נטיעות או מבנים הב שיש מקרקע את לאחרים להקנות יבוא הקרקע בעל םאש משתמע אןכמ) קנט 333

 סחתימ המיקח כי החזקה שם תהיה, הנפרדת הבעלות דבר את ללוקח יגלה לא והוא, לזולת השייכים

 המוכר קונה מעשה-תבשע כי החזקה גם ממילא תיווצר המאוחדת ההקנאה תחזק ידי-ועל -  דחמאו לנכס

   .הנוטע או בונהה את בגינם לפצות חייבתמ והוא לעצמו מלכתחילה הנטיעות או המבנים אה
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 מחוץ הנמצאים מקרקעין הם באשר אף או, ית הקרקעהידיחה בתחום הנטוע או הבנוי מן

  .334לשמשה פנים-כל-על והנועדים לתחומה

  

 ונראה, תבקורתי-תהשוואתי מבחינה הדברים את להעריך כדי עקבינו על לחזור אנו יכולים עתה

 במקום זה דבר מתברר תראשי .תהעברי השיטה את שוב מצדיק האובייקטיבי ההגיון כי לומר

-קניין פי-על נפרדת בעלות של ההתר לענין, דומות אירופה יבשת של והשיטות תריהעב שהשיטה

 רתה של היתרון .זו תגרסבמ אף ההפרדה רתמה כנמנעת הנראית, האנגלית השיטה כנגד, מקום

 בעלי מצויים אחד שמצד במקום וביחוד ,נחוץ שהוא הפשוטה העובדה מן ררמתב מקוםה-קניין

 לצמיתות מידיהם הקרקע הפקעת ואשר בעצמם בהן לנטוע או תלבנו יכולים שאינם קרקעות

 וגם, קרקע להם אין אך לנטוע או לבנות המבקשים אנשים מצויים שני שמצד בעוד, רצויה אינה

 התקופה נחלת דווקא אינה זו מעין מצעיםא-תרדפה .גמורה בבעלות קרקע להשיג להם קשה

 -, כלכלית יציבות של רקע על לשמור מורההא חברה בכל למעשה מקום לה יש אלא, הפיאודלית

 דווקא שכיחה היא נעשתה גם כן, העברי היובל משטר של במסגרת למשל היא שצפויה וכשם

 גופים בידי לריכוזן פנים-כל- על או הקרקעות תלהלאמ הנטייה ידי-על, המודרנית בתקופה

, )право застройки (מקום- קניין פי-על, בבניינים הנפרדת הבעלות נעשתה כזה באופן .ציבוריים

 קוראים אנו אצל בגרמניהגם . 335המועצות-בברית העירונית תכנותההש של המובהקת לצורה

 לעת שחשבו מכפי יותר גדולה המקום קניין של המעשית החשיבות: "420-421 'עמב, רייזר-וולף

 מדינות וכמה שונות ערים. השיכון בתכניות שימוש לידי הוא בא רבים באופנים ...ב"הבג יצירת

 למכרן במקום ,מןזב המוגבלים מקום- לקנייני בניין-קרקעות למסור שיטתי באופן נוהגות

-לבעל הוא משאיר, והבנייה הקרקעות ספסרות את הוא שמונע, היתרון ישנו זה לדבר. לצמיתות

 את זה קרקע-לבעל הוא מאפשר, הקרקעות התייקרות שבח את) לקהילה או למדינה (הקרקע

 הפועלים מעמד בקרב בבתים הפרטית הבעלות את הוא ומקדם הבנייה צורה על ההשפעה

 מוגבלת מקום-קניין של האפשרות תזא-בכל תנשאר מקומות בכמה ואם "...הבינוני והמעמד

 דוחה רייזר-וולף - מטעים לצרכי מקום-בקניין שם מכיר אינו החוק כי, בלבד בנייה של למטרות

 מתוך ציטוט הרי -  336הדבר בחסרון הורגש לא פנים-כל- על עכשיו שעד בטענה, כך על ההשגותאת 

 במשך": ישראל-במדינת הקיימת הקרן של האחיד "החקלאי החכירה וזהח" של 2-'ד הסע׳

 ובאלה כיום הנטועים ובמטעים הבנויים בבניינים להשתמש הזכות לחוכר יש החכירה ופתקת

-שעל, בעליל פואא רברתמ כאן". שלו בתוך העושה כאדם בהם ולעשות... בעתיד ויינטעו ויבניש

 לבניינים ביחס רק לא ]]95 [[,מקום-קניין של באפשרות הצורך מורגש שלנו במציאות פנים- כל

 .זו ממציאות םמתעל, ט"תשכ, המקרקעין חוק כאשר אהי אנומליה ורק -, מטעים לענין גם לאא

ועים שבחלל הרום או העומק מתפשטת הבעלות בקרקע גם על הגופים הקב) 12' סע(לפי החוק 

 בנפרד יושכרולכל היותר ייתכן שהגופים . ואין אחדות זו ניתנת להפרדה אפילו בדרך שעבוד, שלה

                                                      
 

 על ם"רשב גם' ור; כ"ר' יסב ו"ט 'וסע ו"שט' בסי 'ח 'סע וביחוד, כ"ור ו"רט, ד"רי' סי מ"חו ע"שו' ר) סק 334

  . לצרכה שהן האבנים ה"ד', ב ח"ס בבא בתרא
  .369-379 'עמ', א, הסובייטי האזרחי המשפט) קסא 335
  .289 'עמ ,א/ב ,מסיניאו ;םש 6 והערה, 421 'עמ, רייזר-וולף) קסב 336
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עם זאת יש לציין שקביעה מוחלטת זו נסתרת בהמשכו של החוק במה שנוגע ). 78-ו 13' סע(

  ).54' סע" (בית משותף"לאפשרות של בעלות נפרדת בדירה ב

  

 הברירה כי נראה ושוב, מקום-קניין פי-על שלא אף הבעלות תהפרד רתלה אנו םבאי מכן לאחר

 האירופי ןוהעקר קבלת .מתוכנם המשפטיים המושגים את המרוקן מלים במשחק תבךסלה היא

 כגון -  שהקים בחיבורים יפעל החיבורים מקים שאם הוא פירושה, בעקביותו accessio-ה של

 זכות לו היתה בכלל אם (השבח בעד לפיצוי המקורית זכותו יהר -  חלקים מהם יפריד או שיעקרם

 אין שכזאת לתוצאה .כגנב זאת עם להיחשב יצטרך מצידו הוא אך, מתאימה במידה פחתת) כזאת

- דרישת של לאפשרות צפוי החיבורים מקים יהיה כלל-שבדרך העובדה חביחוד לנוכ, הצדקה שום

 נחוץ accessio-ה עקרון אין אף כלל-שבדרך משמעו -, להלן שנראה כפי -  הבית-בעל מצד עקירה

 יהיה accessio-ה שעקרון אפילו ויתכן, הקרקע בעל מצד מתאים בעלותי אינטרס שללהבטחתו 

 שהוא הרכוש-מס בחישוב יוכלל החיבורים שערך כגון (עצמו הקרקע-לבעל אף לרועץ בינתים

, לכן .)עקירתם על ולעמוד בוריםלחי כלל להיזקק שלא תהיה שתכניתו יפ- על-אף, לשלם ויבחי

 האירופיות השיטות כל למעשה מסכימות, החיבורים למקים כאן הצפויה הפגיעה כנגד לפחות

, למקים תהא אמנם -  הקרקע בעל עם עניינו נגמר שלא זמן כל -  בינתיםש, בהן עוסקים שאנו

 accessio-ה ועקרון עקירה שלזכות , אולם .accessio 337-ה אף על, עקירה-זכות, שונים בסייגים

 בינתים הנשאר הוא החיבורים מקים - עקירה זכות שיש במקום - ולמעשה, ריתדס תרתי םה

 עשוי שבו אחר מסיבות צירוף, זה מלבד. 338קחוהשל נוסח  תנוגד התעקשות כל אף על, בעליהם

 יהםתפירו את אכל החיבורים מקים כאשר ואה מופרכות וצאותת להביא accessio-ה עקרון

 בפיצוי המקים יזכה לא כזה במקרה :החיבורים את רלעקו הקרקע בעל ממנו דורש לבסוףו

 לפחות - שאכל תהפירו את להחזיר פנים-לכ-על יצטרך מצידו הוא אך ,שהיה שבחה בעד כלשהו

 אם אך; שבדבר השטות לאור ,תאחר יפסוק לא המשפט-תבי ואם לב-םבתו שלא לקרקע כשירד

  .מתוכו נסתר accessio-ה וןעקר שוב יימצא ממילא, תחרא אמנם יפסוק המשפט-בית

  

 וזה -  האלו התקלות כל נמנעות, לעיל שסיכמנוה כפי, ישראל דיני של הגישה פי-על, זאת לעומת

 שמשחרר, הוא accessio-ה של היחיד היתרון כי .שכנגד קלותתב הסתבכות לש מחיר שום בלי

 מותתואמ-בלתי קניין-כותמער יתש בין נגשותההת מן אליה ביחס או בקרקע הפעילות את הוא

 אמנם יעדיף הבית-בעלש ובלבד - יד-במחי זו התנגשות מסלקים ראלשי דיני גם ךא; ומהחבת

  .מאתה פטור להיות

  

 ידי-על שהוספו לחיבורים חסבי רק לא כעדיפה לראותה יש באמת ,הזאת העברית והגישה]] 96[[

 או סחף, רוח כגון, הטבע תוחכו ידי-על לקרקע רפושצו לחיבורים ביחס גם אלא, האדם מעשה

 מן המובאים, גיאולוגיים חומרים להתחברות ביחס בעיקר לקרות שעלול כפי -  אדמה תרעיד

                                                      
 

, 753 ,939 סע׳, ב"צג ;258- ו 997 'סע, ב"בג; 289 'עמ, א/ב ,מסיניאו; 263 'עמ, ג׳ ,פלניול וריפר ר׳) קסג 337

  .397-395, 103 'עמ, שיר'צ; 342 'עמ, ב׳, ומנתא סלרו 'רו
  .289 'עמ, א/ב ,מסיניאו השווה) קסד 338
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 התחברות בין הבחנה להצדיק מנסים) 262 'עמ, 'ג בכרך (פלניול וריפר .לעיל דיברנו שעליה, החוץ

 יישלל שנכס להסכים אפשר אם אך": שונםל זו, דםא בידי בורחי לבין הטבע כוחות ידי-על

 הופעה של תוצאה הדבר בהיות, הזולת לנכס טבעית תברותחה ידי-על, פיצוי אפשרות בלי מבעליו

 אדם של ידיו מעשה היא תחברותהה כאשר הוא כן לא הרי, לה אחראי איננו םאד שום אשר

, האדם ידי מעשה הוא בורכשהחי: אדרבה כי .מאוד היא תמוהה זו מסקנה ,באמת, אולם ."ידוע

 הלך ואם - רשות בלי תהזול נכס את ולהשביח תללכ היה צריך לא האדם כי לומר היה אפשר

 יד מתחת יצאו המתחברים והחומרים, סבאונ נעשה כשהחיבור אך .השקעתו את יפסיד, והשביח

, אכן? חינם ירוויח האחרת הקרקע ובעל בהפסד בעליהם ישאו למה - מדעתם שלא בעליהם

 ולא ההפקר מן בהם זכו אולי הראשונים בעליהם שגם ,טבעיים בחומרים בעיקר הוא כאן המדובר

 הריהו - ההפקר מן גם ולו - סבנכ אדם משזכה כי היא קינהת בחברה ההנחה אך; בעדם שילמו

 גם אלא, כרחו-על פיסהת בדרך רק לא ,מדעתו שלא סבנכ לזכות אישר אחד אדם ןאי ושוב, מוגן

 בפירוש גם מוכר זה דבר .אבדה בענין אנו עוסקים רק באמת כאן ואילו - אבדה תמציא דיי-על לא

 החוק נותן, accessio-ה דין עם בנידון מתנגשים האבדה שדיני אימת שכל אלא, השוייצרי בחוק

 באופן כאן מוחלים אמנם ישראל בדיני, זאת לעומת. accessio339-ה לדין ההכרע את השוייצרי

 ודחהיי .בענייננו זאת-בכל המצוי ודחהיי מן הנובע ויםסמ לסייג רק בכפוף -  האבדה דיני עקרוני

 עשויה, הראשונים לבעליהם להחזירם כדי ,םהמתחברי החומרים של החוזרת שההפרדה, הוא

 ישוב שיקולי מתוך, ישראל-בארץ, ולכן - התחברו מאליה לקרקע בנזק כרוכה להיות לפעמים כאן

 ביחס לעיל שראינו כפי, ירצה אם ,פיצוי כנגד, בחיבורים לזכות הקרקע עללב הדין מאפשר, מארץ

 חייב הקרקע בעל יהא לא, םהכלליי האבדה דיני פי-על, שני מצד .אדם בידי המוספים לחיבורים

, זאת לעומת .ילהתחמלכ כבר התיאשו הראשונים הבעלים כי המקרה ממסיבות נראה אם, בפיצוי

ם ומריבח לזכות יוכל לא הקרקע בעלש נראה, ישראל דיני פי-על הדבר יידון אם, לארץ-בחוץ

 ,אולם; מלכתחילה הללו כבר ויאשתה כן-םא- אלא, הראשונים הבעלים הסכמת בלי חבריםתהמ

 יהא לא מקום-מכל, לקרקע בנזק כרוכה תהא העקירה שאם, הכלליים האבדה דיני פי- על מסתבר

 םוא -  הנזק את לשלם יסכימו הראשונים עליםהב אם אלא ההפרדה אה לאפשר חייב הקרקע בעל

 יזכה הקרקע בעל כי הסכמה משום גם בכך האי ודאים לשל יסכימו לא הראשונים הבעלים

  .340ירצה אם, לעצמו

  

 השונות השיטות בין מהותיים הבדלים אמנם אין כאן ,שיםהתשמי לדין שנוגע במה, ולבסוף

 הדין אין יחד גם השיטות בכל, ואכן; ) אירופהיבשת של והשיטות העברית השיטה בין לאביחוד ו(

 בתפיסה היטב לדוק הוא מחייב אלא, תשמיש איננו ומה תשמיש מהו נקלה על ררלב מאפשר

 לדבר אלמצו מתימרות יבשת אירופה לש שיטותשה בעוד, אולם .המקרה ובמסיבות המקובלת

                                                      
 

  .660 'סע, ב"צג) קסה 339
, י 'הל שכנים 'מהל ד"פ על משנה וכסף משנה- המגיד ובדברי, 'א סע׳ ח"קס 'סי מ"חו ע"בשו דוק) קסו 340

 מציעא בבבא, נהר ששטפם הזיתים סוגיית על יוסף ונימוקי והתוספות )מקובצת בשיטה (א"יטברה ובדברי

  .ד"רס' סי מ"חו ע"שו גם ור׳, 'א א"ק
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, לגמרי אילמת, רבה במידה ,זה בנידון תנשאר האנגלית השיטה ואילו ,םמדויקי יותר מידה-קני

  ]]97[[.מבוטל שאינו יתרון זהו וגם -  במהותו הדבר את תתופס העברית השיטה הרי

 בפירות הזכייה ןודי והמיטלטלין המקרקעין הגדרת. 3

 מהם, השאלה בירור ידי-על להשלימם לצורך התע אותנו מביאים הקודם בסימן שראינו הדברים

 - שראינו כפי - כי, מתעוררת השאלה .ומיטלטלין מקרקעין ןבי המדויקים הבחנהה גדרי כן-םא

 דין או accessio-ה דין דבר על ולחי מה במדויק כלל-בדרך מגדירות השונות השיטות אין

 הפירות מלבד (זה דין הן תחסומי לכל-בדרך: הקרקע ידתחבי - מסתמא או חבהכר -  ההיכללות

 שבחיי מתי אך; לקרקע המתחברים, אחרים" קניםתמ"ל גם או, ולמבנים לנטיעות) מישיםתשוה

, בעלמא מיטלטלין כצירוף ייחשב ומתי מספקת במידה המחובר קןתכמ או כמבנה, כנטיעה דבר

 שובהת כה עד ראינו לא כך על? תהנכסי הבחינה מן אליה אותו תמצרפ אינה לקרקע שהבאתו

 פתרונה את תמוצא ינהא שהשאלה יש אחרות בשיטות, זאת לעומת .ובשוייצריה בגרמניה אלא

 כללי באופן הנכסים את הממיינת, העקרונית ההגדרה באמצעות אלא, ההצטרפות דיני םחותב

 המתחייבות במסקנות סקירתנו את להשלים וכדי -  מאידך כמיטלטלין או גיסא מחד במקרקעין

  .מעיקרא הזאת ההבחנה לבירור עתה נפליג זה מצד

  

, 341"הממון זכויות ומערכה הקניין מושג "על פרסב כבר עמדנו זו הבחנה של ועניינה טיבה עיקר על

 מן שנותר מה על רק נעמוד כאן .וזכויות חומריים חפצים בין הערבוב בעיית את רנותפ םג ושם

  .לבדם החומריים לחפצים תיחסתמ כשהיא ההבחנה

  

 שעיקרו, "מקרקעין "של מושג בכלל מוצאים אנו אין כאן, הגרמני במשפט המצב מאלף זה בכיוון

 מבחינה מזה זה םשוני להיות העשויים חפצים מיני של מאוחד לסיווג והרומז רבים בלשון

, Grundstück-ה מושג רק פה משמש) bewegliche Sachen ("המיטלטלין "מושג כנגד, תמושגי

 אם, הגרמני החוק לפי .שראינו מה מתוך מתברר הדבר וטעם -  342לא ותו קרקע- יחידת היינו

 החפץ מאבד ממילא ,הקרקע של" מהותי קלח"ל היותו במבחן עומד והחיבור, לקרקע ץחפ נתחבר

ת זכו פי-על החפץ וברח אם ואף; הקרקע לחלק הוא ונהפך העצמאי המשפטי קיומואת 

 של מהותי לקח של המעמד מגדר הוא מוצא שאז, תנפרד בבעלות למעשה להחזיקו המאפשרת

) erbbaurechtsverordnung (המקום-קניין חוק של 12 ע׳ס פי-על הוא נהפך מקום-מכל, הקרקע

 .זו הוראה פי-על עצמו בפני כחפץ מעמדו את הוא מאבד ואז - 343"המקום-קניין של מהותי לקח"ל

 או, חולפת היא החיבור תמטר באשר" הקרקע של מהותי חלק "מגדר החיבור מוצא אם, שני מצד

 החפץ נחשב ממילא - מעיקרו" הקרקע לש מהותי חלק"ל היותו במבחן עומד אינו שהחיבור

 מצירוף .בלבד" הקרקע-תיחיד "אלא כאן נשאר אין" מקרקעין "לענין כי ונמצא, 344לכמיטלט

                                                      
 

  .ב 'סע 'ט פרק', ב חלק, שם) זסק 341
   .503 'עמ, א׳, ניפרדי-אנקצרוס) קסח 342
   .ז"קכ להערה תמיכוסב ,לעיל' ר) קסט 343
  .504 'עמ', א, ניפרדי-אנקצרוס) קע 344
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 חלק"ל הוא נהפך באשר לא, בעלמא מיטלטל להיות חדל שחפץ במידה כי, כן-גם יוצא הדברים

 לקחכ הנחשב ורחיב של או הקרקע של" תשמיש"ל נהפך באשר אלא, "קרקע-יחידת של מהותי

 -  ,"הקרקע יחידת"ל, בלבד" תשמיש "בבחינת גם ולו, הוא אף מצטרף ממילא - ממנה מהותי

 נבדל הפיסיו באפי אשר, כלשהו חיבור באמצעות אלא לקרקע שייך אהו אין כי שיתכן והעובדה

  .דבר זו מבחינה שנהמ אינה, כשלעצמו הקרקע-מגוש הוא

  

 תא רק לא בה התופסת, "מקרקעין" תהגדר ונא מוצאים האחרות תיטושב ,זאת מתלעו]] 98[[

 .עצמם בפני חפץ מעמד בהם ןתכשי, אחדים חפצים מיני גם אלא, "הקרקע- תידחי" או הקרקע

- מ, סעיפים בשמונה, במקרקעין הנחשבים םפציחה ינימ את כרוכל ונהמו החוק הולך, בצרפת, כך

 הטחנות, 345הבניינים, הקרקעות יינווה, "טיבם פי-על המקרקעין", כל- םקוד :525 עד 518

 וכן, נקטפו םשטר האילן ופירות המושרש היבול, הבניין של חלק והמהוות עמודים על הקבועות

 346פלניול וריפר .לעיל עמדנו שעליהם, "יעודם פי-על המקרקעין", ושנית -, נגדעו שלא עצים

 בהם ולחיש חיבורים םה "טבעם פי- על קרקעיןמ"כ להיחשב העשויים החיבורים רק כי מסבירים

 פי-על מקרקעין" תלהיו מגיעים שאינם "אחרים םקנימתו מטעים, םימבנ" ואילו, accessio-ה דין

 שונים במונחים משתמש שהחוק פי-על- אף (accessio-ה של דין גם םבה אין ממילא, "םטיב

 בפני יןמקרקעכ הדברים של הצגתם םעט). מאידך accessio-ה ובדין מחד המקרקעין תבהגדר

 ברסתמ ,הקרקע- תידחלי ההצטרפות דין את עליהם מושך למקרקעין שהיותם יפ-על- אף, םעצמ

, תנפרד בבעלות יישארו םיבוריחושה, תרסתי ההצטרפות תחזקש גם יתכן שבצרפת, בך מתוך

 במקרה מקרקעיןכ החשבתם וחשיבות -  עצמם בפני ומתן- אשמ של לאפשרות וניםתהנ םפציחכ

. במיטלטלין ןתומ-המשא דין ולא, במקרקעין ןתומ-המשא דין ומתן-המשא על ולחיש, היא הכז

 הדברים החשבת עםט, יםאחר במקרים. המקרים ןמ לחלק אלא מתאים אינו זה עםט, אולם

יחידת מ כחלק אלא, םמעצ בפני חפציםכ ייחשבו שלא והיינו, הפוך דווקא הוא במקרקעין

 בעיקר באה מקרקעיןכ םשבתחשה, ולעצים לפירות, המושרש ליבול שנוגע במה הוא כך .הקרקע

 או הקטיף, הקציר בדרך הקרקע מן משיופרדו אלא עצמם בפני לחפצים נהפכיםהם  שאין לציין

 ההגדרה של היחיד הטעם להיות מגיע אף זה מעין הפוך טעם. 347מיטלטלין בכך ויהפכו הגידוע

 כחפצים שבוחיי לא שהדברים מנםא איה הכוונה כל כאן כי, "יעודם פי- על קרקעיןמ"ל נוגעש במה

 אך ;כתשמישיה להיחשב םה צריכיםמת שאי לכ -, יתיחידת הקרקעה מן כחלק אלא -  םעצמ בפני

  .348המעשי טעמה לבין החוק של תהמושגי הגישה בין הגיוני קשר לכ םנעל זו שבנקודה מסתבר

  

                                                      
 

שבו משתמש ) מבנים (constructionsבהבדל מן המונח , bâtimentsש החוק במונח כאן משתמ) קעא 345

  .accessio-בקשר לדין ה,  ואילך553החוק בסעיפים 
  .263 'עמ, 'ג בכרך) קעב 346
 לב- בשים ,מקרקעיןכ תםלהחשב ידחהי עםטה זה אין, ולעצים לפירות ,ליבול חסבי כי - "בעיקר") קעג 347

  .324 'עמ ,ג׳, רוריפ פלניול: למטעים סחבי אף נפרדת קרקעות ובעלות םקומ-ןקניי ייתכנו שבצרפת לעובדה
  .80 'עמ', ג, פלניול וריפר השווה) קעד 348
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 והעצים חפירות, ולהיב של ההיפכות רגע בדבר בצרפת האזרחי החוקים ספר של לעמדה סחבי

 חוקים המכ לש םעמדת םע היא מתנגשת כי פלניול וריפר אצל מובא ,למיטלטלין ממקרקעין

 אף עצמם בפני ומתן- למשא וניםתהנ כמיטלטלין והעצים פירותה, היבול את הרואים, םיצונייח

 כך םסימתיח הדין-פסקי .מופרדים להיות הם דיםמעו וכשרק השלמע הקרקע מן הופרדו םרטב

  .349סלהיהר העומד בניין של ומריםחול להיכרות העומדים םלמחצבי גם לפעמים

  

 הם םטבע פי-על מיטלטלין": 528 ע׳סב תבצרפ האזרחי החוקים בספר םוגדרימ המיטלטלין

 אם בין, החיים-כבעלי, מעצמם הם םנעים א בין, והלמשנ דחא ממקום רלעבו וייםהעש הגופים

  ."הדוממים כחפצים, חיצוני חכו של כתוצאה אלא מקום ליףחלה וליםכיהם  אין

  

-ליחידת והעצים פירותה, היבול לש השייכות תבעי את ההופך, הצרפתי החוק גישת כנגד ]]99[[

 רוןתהפ-דרך את לציין ראוי, מיטלטלין וא מקרקעיןכ החפצים םאות מעמד של לשאלה הקרקע

 כישות" קרקעה- תיחיד "של למושג מעבר "מקרקעין" של מושג לו שאין, הגרמני בחוק זו בנקודה

 יתכן לא ממילא, הקרקע- יחידת של" מהותי חלק "דבר נשאר עוד שכל הוא הפתרון .חתא כוללת

 "מהותי חלק" מכלל ממילא ותמוציא הדבר תהפרד אך; שראינו כפי ,עצמאי מעמד שום בו

 בעל לש ובבעלות הוא שנשאר או הרי, ההפרדה ומשעת - עצמו בפני למיטלטל ותאו והופכת

  .350לעצמו להפרידו רשות לו היתהאדם שה לבעלות אהו שעובר או, ית הקרקעהיחידה

  

 ,תפקידיה על, המקרקעין תהגדר דומה, )לתשמישים נוגעש הממ ולבד (דבר לש בעיקרו, באיטליה

 חיבורי על אף accessio-ה דין את היא יבהחמר יכ נראה אך -, הצרפתי במשפט שראינו למה

 או הצרפתי במשפט מקרקעיןכ נחשבים היו ושלא הקרקע-יחידתל מצטרפים והי שלא מבנים

 הם מקרקעין יסנכ" :לשונו זה, האזרחי החוקים ספר לש 812' בסע תנתני ההגדרה .הגרמני

 הם מחוברים אם גם, האחרים והמבנים הבניינים, האילנות, ליםחוהנ המים תמעינו, הקרקע

 מקרקעיןכ נחשבים .יתמלאכו או טבעי באופן לקרקע ורףהמצ כל כלל-ךרובד, חולף באופן לקרקע

 לקרקע או לחוף איתן באופן הם זקיםחמו אם, האחרים השטים והבניינים המרחצאות, הטחנות

 הם יםרהאח הנכסים כל "כי מוסיף עיףסה ."שימושם לצורך קבוע באופן כך להישאר הם ונועדים

-פי-על-אף ,החפץ חלק הם הפירות הרי, פרדההה אירעה שלא עד "כי נקבע 820 'עסב". מיטלטלין

  ".לשעתיד כמיטלטלין להקנותם אפשר כן

  

 ,מקרקעין תהגדר אנו מוצאים, בגרמניה כמו היא העקרונית שהגישה פי-על-אף ,בשוייצריה

- קניין בעיקר, כמו - מסוימות זכויות על והיינו, "הקרקע-יחידת" שמלבד דברים על המתפשטת

-קניין למין אם כי, חומרי לחפץ דווא לאו היא הכוונה בעצם בזה שאף, מכרות על ןכו - המקום

                                                      
 

  .ואילך 104 'עמ, םש) קעה 349
  .ואילך 953 'סע, ב"בג) קעו 350
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 הגרמני החוק מן שוייצריה החוק בהבדל עניין פואא לנו אין מבחינתנו .351תפירו- קניין או מקום

  .זו בנקודה

  

 המחוברים הדברים שכל הוא הכללי העקרון": 3-5 'מבע, גודיב צלא אנו קוראים לאנגליה אשר

. הקרקעות חוק פי-על ונידונים) realty(כמקרקעין  הם נחשבים ולכן, הקרקע מן חלק הם לקרקע

 הוא בצמיחתם עצים של מכר, לזה בהתאם .כקרקע נידונים, באדמה גדלים כשהם, האילנות, כך

 בעל ידי-על להיכרת האילנות םאמורי המכר חוזה נאית פי-על אם אלא, בקרקעזכות  של מכר

 האילנות ותמשנכר .ידיו-על מיד להילקח כדי, עצמו הלוקח ידי-על וא ללוקח להימסר כדי הקרקע

 שהם מסוימים דברים, ושוב... הקרקע של טבעי יבול כל על חל זה עקרון .מיטלטלין הם נעשים

, הבעלים לאדמת צירופם ידי-על למקרקעין להיהפך יכולים, רהיטים כגון, מיטלטלין כלל-בדרך

 כישות להתקיים הוא חדל, בניין לתוך נבנה יקר לספכש, כך". fixtures"-כ מתוארים הם ואז

 עוד התהי לא, הבעלים לאדמה כזה באופן צורף fixture-שה כ.הבעלות מנשוא חלק השונע נפרדה

 זה היה אם ,כלל- בדרך, והיינו - הקרקע את להקנות רשות לו התהי אם אלא לסלקו לאדם רשות

 מיםמסוי fixtures כי רואפש, רבה במידה הזה כללה את החוק שינה למעשה, אולם .352הקרקע בעל

 בקשר או כקישוט בשימושם נוחות יתר לשם רק חוברו כשהם למשל, כמיטלטלין וייחשבו יסולקו

 פי-על- אף למקרקעין להיהפך עשויים דברים כי הסברה אפילו הובעה ...תמסחריות טרומל

 גורמים של םמפעולת כתוצאה קבוע באופן לאדמה וברוח אם מספיק ...בכוונה היה לא שחיבורם

 של accessio-ה דין עצם עם אפוא מזדהה האנגלי במשפט המקרקעין תהגדר תפקיד..." טבעיים

 אין למעשה, שונים חפציםי מינ על לכאורה היא שמתפשטת פי-על-אף, זו הגדרה: לקרקע חפצים

]] 100 [[הקףת  אהיא מתארה רק אלא, קרקעמכ ימעצה מעמדו את מהם אחד לכל קובעת היא

 על ההגדרה תחולת דימוי ואילו, בגרמניה למצב בדומה, בכללה הקרקע-יחידת של ההתפשטות

    .בלבד עינים-אחיזת רק למעשה כאן הריהו םכשלעצמ החפצים מיני

  

, לפי חוק המקרקעין, במדינת ישראל" מקרקעין"נראה כי דבר דומה ניתן לומר גם לגבי הגדרת ה

אחר  כל הבנוי והנטוע עליה וכל דבר, קרקע"זו קובעת כמקרקעין את ההגדרה . 1' סע, ט"תשכ

" אות מתה"ההגדרה איננה כאן ". זולת חיבורים הניתנים להפרדה, המחובר אליה חיבור של קבע

, אולם; כי בדיעבד יש לה מובן בקריאת דיני השכירות ודיני הבתים המשותפים שבחוק, לגמרי

וביסוסם הנפרד  accessio-עקרון הלאימוצו המוחלט של  בשים לב -מבחינה פונקציונלית 

לא היתה  נמצא שלמעשה -) 52-54' סע" (הדירה"והעצמאי של דיני הבתים המשותפים על מושג 

                                                      
 

  .655 'סע, ב"צג) קעז 351
 "בעלות" ושמנו האנגליים במונחים דייקנו לא, לדידנו חשיבות ןכא לו- שאין מסיבוך להימנע כדי) קעח 352

  .tenant in fee simple-כתרגום ל" בעל הקרקע" ואילו freehold- כתרגום ל
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ובאמת אין זו תורמת לחוק , אלמלא הגדרה קריאת דיני השכירות והבתים המשותפים משתנה אף

  .353דולדל ומיותר לחלוטיןונשארת מין אבר מ, אינה ממלאה שום תפקיד, מאומה

  

 בצרפת שראינו למה בעיקרו דומה המקרקעין הגדרת פקידת, ישראל בדיני, אלה כל תלעומ

 אלא, עליהם יחול המקרקעין מושג אשר דברים מיני סתם מונה אינה ההגדרה אך, ובאיטליה

 ג"קצ' סי מ" חוע"בשו מופיעה ההגדרה. המשותפת במהותם הדברים את להכליל היא משתדלת

 להתקיים העשוי חפץ כי ומשמע - "קרקעכ הריהו לקרקע שצריך לקרקע המחובר כל" :זו בלשון

, הוא מחובר אם אף, מקרקע דין לו אין הקרקע מן בנפרד גם המהותי יעודו את ולשמש במהותו

 ראש בחפץ קר חלים לעיל עמדנו שעליו החיבורים ודין ןתומ-משא לענייני מקרקע דין ואילו

 אלא המהותי יעודו את לשמש או במהותו להתקיים יכול הוא אין, לקרקע שחובר חרלא, בדיעבד

 האדמה-לגוש והיינו, עצמה לקרקע, ומתן-משא בענייני ,מקרקע דין כמובן יש, זה מלבד .במחובר

 בתשמישי גם הדין יהא שהוא ומסתבר -  ,להתחבר המקרקעין-יבוריח עשויים אליו אשר

, למשל, כך .354הקרקעי השימוש מן העברתם דעת על שלא בהם רמדוב שיהא תאימ כל, המקרקע

-בחיבורי הזכייה כדין בדלת לזכות יוכל הבית-שבעל ברסתמ, חברו בבית דלת התקין פלוני אם

 לשימוש להעבירה כדי ,קושי בלי מציריה תהדל את להוריד יהיה שאפשר פי- על-ואף; מקרקעין

 הבית-לבעל היה לא כי בדיעבד לטעון המתקין כליו לא מקום-מכל - מיטלטל מגורים-בקרון זהה

  .בעלמא כמיטלטל לבית כביכול הובאה תהדל באשר, זכייה דין

  

 איסור בדיני הרי, "חיברו ולבסוף תלוש "וגסמ, לקרקע המחוברים דברים כי לציין יש שני מצד

 ריכיםצ שאינם המחוברים הדברים ואילו; 355לקרקע הם כשצריכים אף קרקע דין להם אין וההר

 פי-על-ואף, ממונות בדיני םג, מיטלטלין דין םלה יש עצמם בפני הם כשנידונים הרי, לקרקע

 ואינם להיתלש העומדים הקרקע-צמחי גם .356קרקעי כתשמיש הם משמשים עדיין שלמעשה

 בכלל בסתם הריהם לשותנ שלא זמן כל אך; עצמם בפני כמיטלטלין דינם - לקרקע עוד צריכים

  .357מקרקעיןכ הם נחשבים זו ומבחינה, )העץ או (הקרקע

  

 נכס כל כי להבין יש אלא, מפורשת להגדרה נזקקים ישראל דיני שאין נראה, המיטלטלין לגבי

 זו כגון,  אחרתגישה .מיטלטל תבבחינ ממילא הריהו -  מקרקע שאינו במידה או -  מקרקע שאינו

 ידי- על תטעוהל רק עשויה, מיוחדת מיטלטלין תבהגדר ידו תא המנסה, הצרפתי בחוק המופיעה

  .אחר אופי יבעל - חומריים נכסים ואף - נכסים גם ייתכנו והמיטלטלין המקרקעין בין כי הדימוי

                                                      
 

פני שאף אין היא ממלאה שום תפקיד לענין הזקקתן ההגדרה גם יוצאת מיותרת כאן מ) 1- קעח 353

, ביחס לבעלות, שעבודים אלה": זיקת הנאה"ו" משכנתה"המקבילה של הבעלות והשכירות לאפשרות של 

  ).81' סע (זכות השכירותאך ביחס לשכירות חלים הם על , "המקרקעין"חלים על 
  .כהה האבנים שהן לצר"ד', ח ב"ם על בבא בתרא ס"רשב' ר) קעט 354
  .'ק ח"ה ס"צ' מ סי"ך על חו"וש', ז א"חולין ט) קפ 355
  .ך שם"הש) קפא 356
  .ז"י הל׳ מכירה 'מהל א"פ על שנהמ וכסף, ד׳ הל׳ שכירות מהל׳ ה"פ ר׳) קפב 357
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 היהפכות בדבר שראינו מה כי כאן להוסיף יש קרנוחש השיטות לכל ביחס התמונה שלמות לשם

 לזכות האפשרות עניןל הדין את מצהמ אינו עצמם בפני למיטלטלין הקרקע מגוף הבאים פירותה

 שאינו מי של הזכייה מדין הן מיצינו שלא האפשרויות .בקרקע הבעלות אגב שלא ירותפ באותם

 לאדםהו שיש כלש שעבוד בתוקף, "פירות" הם באשר אלא, בעלמא כמיטלטלין בפירות לזכות בא

 קניםנ תשהפירו הוא הכלל כי ראינו .פירותיוב לזכות כדי, פירותה-שאנו סהנכ של בגופו

 בעודם אף כמיטלטלין לקנותם שאפשר יש אך, הפרדתם]] 101[[ ייד-על בעלמא כמיטלטלין

, פירות הם באשר בפירות זכייה לענין, זאת לעומת .הפרדה תלמטר היא הקנייה אם -  מחוברים

 אינן, "לעתיד מיטלטלין" של באפשרות המכירות יבשת אירופהב השיטות ןאות אף כי נראה

 עוד נשארים םוא - , למעשה הפירות את שהפריד משעה אלא פירותה בגוף הקונה את מזכות

 .358ןמכ-רחלא בפירות שזכאי למי הפירות םתאו נשארים, השעבוד שפוקע בשעה מחוברים פירות

 לקונה מגיעים הריהם, השעבוד פקיעת לפני פירותה הבשילו שאם הוא הדין ,שוייצריהברק 

 אך, בשוייצריה שתוקן למה המצב דומה ישראל דיניב .359םלהפריד הספיק לא אם אף, השעבוד

 שהבשילו משעה להם שזכאי ימל נקנים פירותה: הדברים בניסוח הדגש את יטסלה שיש מסתבר

 שייפרדו עד לגוף םה צריכים ואם, )פירותה-נושא הנכס של לגופו עוד צריכים שאינם משעה היינו(

 הבעל של דינו זה מכלל יוצא, אולם .360הפרדהה ידי-על םקנינ הריהם, שהבשילו לפני שהופרדו או

הפירות  את ומפסיד בכניסתה מחוברים הנשארים בפירות זוכה הוא: אשתו מנכסי ותרלפי הזכאי

אשר למדינת ישראל וחוק המקרקעין שלה  .361פיצוי םשו ללא האתביצי םוברימחההנשארים 

  .אין העניין נידון שם בכלל -ט "מתשכ

 המיטלטלין בעלות .4

 ראח, קלה רתיו היא, ביסודה, םתבעי כי לעיל אמרנו כבר, בעלות- נשואכ למיטלטלין אשר

 גם ,אולם .מושגו פי-ועל טבעו עצם פי-על המיטלטל של החפצי יחודו גדרי ריםתברמ ללכ-שבדרך

 אך; למקרקע חיבורם ידי-על - ראינו שכבר כפי, כל-קודם .להסתבך הדברים עשויים יטלטליןמב

  .מיטלטליןבחינת ב לחלוטין םבהישאר גם להתעורר שויותע מיוחדות שאלות

  

                                                      
 

, 954' סע ,ב"בג; 821 סע׳, האיטלקי האזרחי וקיםחה ספר; 772-773, 189 'עמ, 'ג, וריפר- פלניול) 1-קפב 358

101.  
  .756' סע, ב"צג) 2-קפב 359
  .'ט ק"ס ח"פ' סי ע"אה ע"שו על מחוקק וחלקת ג 'סע ז"נר' סי מ"חו ע"שו) 3-קפב 360
, באירופה. ו׳' סע ח"פ' וסי, הגה, ו"ט סע׳ ה"פ סי׳ ע"אה ע"ושו ',ב ט"ע כתובות על ש"הרא פסקי) 4-קפב 361

; 548 סע׳, רפת צ:לפיצוי זכאי הריהו, להפריד הספיק שלא פירות משאיר לפירותי כשהזכא, כלל-בדרך

 שנסתיימה עד הבשילו שלא פירות גבי( 756 'סע, ב"צג; סיפא 1055, 592, 102' סע, ב"בג; 821' סע, איטליה

, רחא של ברשותו עלייתם תחילתש בפירות םאד זוכה שאם הוא הכלל, ראלשי בדיני גם .)פירותהזכות 

 הוא אשתו בנכסי הבעל דין אך; ג"י סע׳ ז"רנ' סי, 'ח- 'ז סע׳ ב"שס' סי מ"וח ע"שו: בפיצוי חייב הריהו

  .שונה
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 ראינו ובאיטליה בשוייצריה, בגרמניה .לזה זה תשמישים שהם מיטלטלין לענין היא תאח שאלה

 כך עשהמלו, המיטלטלין שמישיתול מקרקעיןה לתשמישי הוא משותף תשמישיםה דין כי כבר

 אחד חפץ ייחשב קרהמה ותנאי מנהגה פי-על כי יתכן לזה בהתאם .362ישראל בדיני גם הוא

 כל כי הוא דבר של פירושו ממילא אך; ממנו כחלק - שכזה ובתור, אחר מיטלטל חפץ של כתשמיש

 ייחשב זה הרי, כתשמיש דחהא החפץ את ותלרא ייביםחמ אינם המקרה תנאי או שהמנהג תאימ

  .נפרדת בעלות בו כןתיתש, עצמו בפני לטכמיטל

  

 היא שובהתה .דחא פץח של מסוים בחלק תנפרד בעלות תיתכן אם היא השניה השאלה]] 102[[

 הוא םנחשמב, "םמהותיי חלקים"ב נפרדות זכויות תיתכנה לא םש, ובשוייצריה בגרמניה ברורה

 'סי מ"חו ע"שו פי-על ברורה היא התשובה, ישראל בדיני גם .נזק בלי רידםפלה תהאפשרו-בחוסר

 זמן כל -  בינתיים אך, להפרידם כדי, מראש להיקנות םעשויי פץח שחלקי נראה, אמנם .כ"ר

 לפי, השלם החפץ לגבי בזכות ףתשו רק נעשה הקונהש הוא הקניין פירוש - אירעה לא שההפרדה

  .בעין הפרדה לדרוש המזכהו שעבוד תוספתב ,שקנה המסוים החלק של היחסי הערך

  

, םשוני בעלים של ליןהמיטלט דין על היא ביותר תכוהמסוב השלישית השאלה, ולבסוף

 התחברות .למשנהו האחד המיטלטל בעל מצד תמוסכמ הקנאה כדי וךת שלא ביניהם חבריםתהמ

- בעלי או טבע כוחות ידי-על או, מרשותו בסטייה הפועל אומן ידי-על, גזלן ידי-על תיתכן כזאת

 תלבעיי גמורה הקבלה אפוא פה שי הכל-ובסך - כלל אדם שום של התערבותו בלי, חיים

 ופעהת לנו יש למקרקעין מיטלטלין של רותחבתבה, אולם .למקרקעין מיטלטלין של ההתחברות

, בעליו של תהראו- תמנקוד דווקא הענין על אנו שמשקיפים, עיקרי לנכס טפל נכס חברותתה של

זכות  כנגדש-לצד יש אם, לא ואם עקירה לדרוש הוא רשאי םא, לא ואם הטפל סבנכ הוא זוכה אם

 מחויב יסודי רקע לנו אין למיטלטל מיטלטל תחברותבה, זאת לעומת .לא או ממנו הרעקי לדרוש

 ההצדקה זוהי .לחלוטין שווה במעמד כאן להופיע גם יכולים המיטלטלין בעלי ושני, שכזה

  .המקרים בשני הדינים תלהפרד המעשית

  

 והתוצאה, accessio-ה עקרון מיטלטלין בין ההתחברות בענין גם שליט אירופה יבשת של בשיטות

 סוג לפי, בבעלות אוטומטי לשינוי תגורמ - ערבוב בדרך התחברות לרבות - ההתחברות כי היא

 החוקים ספר של 565-577' בסע, בצרפת זה ןניבע נמצא ביותר המפורט ההסדר. שאירע המעשה

 לש במקרה) א .כלהלן עיקריות אפשרויות לשלש הדברים כאן מתחלקים ובתמצית, האזרחי

, החוק מבחין) adjonction  אוaccessionאו  (הנפרדות החפצים זהויות השתמרות תוך חברותהת

 או, מקשטו או, אותו משמש האחר שהחפץ זה הוא עיקרי חפץ .פלטל עיקרי חפץ בין ,כל- קודם

 הדין .להכרעה קודם במניין כאן הקודם מבחן וכל - מחברו יותר גדול או יקר שהוא או, משלימו

, מחברו יקר תריו הרבה הוא הטפל החפץ אם אבל, פלטה בחפץ זוכה יהעיקר החפץ שבעל הוא

 לדרוש פלהט חפץה בעל יכול -  בעליו תמדע לאש נעשה והחיבור, גדול נזק בלי להפרדה הוא וניתן

 עדיין הללו כי אם (השונים ממרכיביו מהותי באופן השונה, חדש חפץ החיבור יצר אם .הפרדה

                                                      
 

  .כ"ר סי׳ מ"וח ע"שו) קפג 362
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 הורכב ואם -, החפצים בעלי בין שיתוף נוצר, נוחה אינה וההפרדה, )בתוכו הונשה בזהוהם ניכרים

 מהותי שינוי בחפץ חלאם ) ב. לשיתוף מצטרף כן-גם זה הרי, הבעלים אחד שאינו ימ ידי- על החפץ

 שונהש כפי החפץ ערך אם הרי, לברייתו השינוי חוזר אם ואף, )specification( בעליו תמדע שלא

 יש, הזכ ונאי הערך הפרש אם .השינוי לבעל הוא נקנה, בתחילה החפץ מערך דולג יותר הרבה אהו

 ערך לתשלום חיוב גוררת ההחזרה תתביע .מורהת תביעתו החזרה תביעת בין ברירה החפץ לבעל

 אם אבל, שיתוף נוצר, )mélange( זהויותיהם את מאבדים םבריתחהמ החפצים אם) ג .העבודה

, כלה בתערובת לזכות בעליו יכול, ובמחירו בכמותו מחבריו חשוב יותר הרבה החפצים אחד היה

 צריך והשופט, "הטבעי יושר"ל כפופים הללו הדינים כל .האחרים םהחפצי של ערכם שלוםת כנגד

  .בפירוש הוסדרו שלא מקרים של יישובם לשם גם בהם הגלום המחשבה- בקו להשתמש

  

-  ו93' סע;  של ספר החוקים האיטלקי939-940 'ר׳ סע, בשיטות האחרות של יבשת אירופה]] 103[[

ההבדלים החשובים הם . ב השוייצרי" של הצג726-727' וסע; ב הגרמני" של הבג951-947

 שינוי או הדדי נזק בלי להפרדה ניתנים החפצים אם מתהווה קנייני שינוי םשו אין שבגרמניה

 המקורי לבעליו החפץ את לשייך השופט ולכי צריהיבשוי ואילו, מופרזות הוצאות בלי וגם מהותי

 .לב-תוםב שלא פעל המשנה אם - הגולמי החומר ןמ רתיו גדול ערכוש יתמהו שינוי בו נגרם אם אף

 מיוחדת הוראה לשום כפופים הם ואין, הענין את למצות הדינים מתיימרים האלו השיטות בשלש

  .הדין משורת שלפנים

  

ידי -בעלים שונים שלא מדעת האחד מהם ושלא עלאם חוברו חפצים של , 902' סע, לה'המג לפי

 - ויש שם שינוי מהותי , ידי גזלן- אם היה החיבור על. נקנה החפץ הזול לבעל החפץ היקר, גזלן

 הברירה לבעלים לקיים -כי אם שבח או פחת , אין שם שום מהותי; 899' פי סע- על, זוכה הגזלן

באופן אחר נשארת הבעלות המקורית ; 900ו  א898פי הסעיפים -על, את בעלותם או לתבוע תמורה

הרי אם נגרמה התערובת , באופן שזהות החפצים אינה ניכרת עוד, במקרה של תערובת. בעינה

-אבל אם נגרמה על, 788-789' פי הסע-על,  נעשים החפצים משותפים-או שנוצרה מאליה , ברשות

  ).891' סע(הו ידי החזרת חפץ דומה כלש- יוצא הוא ידי חובתו על-ידי גזלן 

  

 במקרה .רחא וחיבור גזלן ידי-על חיבור בין בענייננו להבחין שיש האנר ןכ-םג האנגלי המשפט לפי

 היא לא או לבעלים יוחזר פץחה אם השאלה כי, מעשית ותמשמע יבורחה לדין אין כמעט הראשון

 מן לבד, השייכות את משנה החיבור יןא, םהביניי-בזמן, פנים-לכ-על אך - "דדייני דאשו"ל עניין

 לקח עצמו לגזלן היה םוא, משותפים החפצים נעשים שאז, דומים פציםח בין תערובת של המקרה

 הטפל החפץ הולך, בתערובת ולא, בגזלה שלא החיבור היה .שכנגד לצד כלה היא נקנית, ערובתתב

  .363העיקרי אחר

  

; רחא באופן נעשהש חיבור ביןל גזלן בידי שנעשה חיבור בין להבחין םקומ כן-גם יש ישראל בדיני

, לברייתו חוזר שאינו םהש-ישינו יכד עד שנגזל החפץ נשתנה אם - גזלן בידי נעשהש יבורחב כי

                                                      
 

  .378' עמ, ט"כ, סיימונדס-בוריסהל; 293-296' עמ, נזיקין, ונדמסל) קפד 363
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 בעצם רסות אינו זה מיוחד מקרה גם ,אולם .364דמיו את אלא זירחלה חייב ואינו פץחב הגזלן זוכה

 חברותתשה והיינו, ננובעניי ישראל דיני של והיסודי הכללי כעקרון לראות אפשרש המ תא

 את ייגהמס, שני כללי עקרון, מכן לאחר .365שייכותם תא כשלעצמה משנה אינה המיטלטלין

 כנראה הריהו, בהמשך םהדיני פרטי את להסיק אנו צריכים צירופם וךתמ ואשר הראשון עקרוןה

 על העולה בנזק כרוכה מהם האחד תשהפרד זמן לכ הרי, ביניהם ברותחנ אשר שמיטלטלין, זה

 זה עקרון .להפרדתו זכות לבעליו אין - ריםחאלים לבע השייכים למיטלטלין שייגרם, שוויו

 של הקל הנזק העדפת בדבר 366לעיל שראינו מה וךתמ, תראשי :מקבילים מקורות משני ייבמתח

 תקנת" בדבר ראינו כבר כן- גםש מה וךתמ, ושנית -, ורחמה הנזק גרימת פני על אחד אדם

 בנכסים הראוי בשימוש לעודדו הדבר כשעשוי בעין ההחזרה תמחוב הגזלן את פוטרתה, "השבים

  .367כםרע שלוםת כנגד

  

אחד ש במקום כי, היא הדברים מצירוף כאמור המתחייבת, הראשונה המסקנה]] 104[[

 על, יבורחה מצב מתוך, יחסיתהערכה  לפי (בערכו להם ווהש וא בריוחמ רתיו יקר המיטלטלין

 תריו ריק המיטלטלין דחא שאם ייבתחמ, ןכ-על-יתר .הפרדה זכות בו יש אממיל, )הפרדה תדע

 ראיאח אינו ואף בפשיעתו יבורחה את גרם לא מיטלטל אותו ובעל ,)מוראכ הערכה לפי (בריוחמ

 המיטלטלין לבעלי פיצוי שום בלי המיטלטל את להפריד הוא זכאי, הגזלן או השומר דיני פי-על לו

 אלא -) יבורחב היחסי ערכם לפי (שלהם למיטלטלין בנזק כרוכה תהא ההפרדה אם אף, ריםחהא

 ובעלי, עצמו היקר לטלמיטל יותר קטן נזק גרימת ידי-על להימנע ניתן נזק ותאו יהא אם

 לעצמו שיגרום הנזק בעד היקר המיטלטל בעל ם אתצידמ לפצות נכונים יהיו הזולים המיטלטלין

 אם - םשלה את להפריד זכאים יהיו הזולים המיטלטלין בעלי, זאת מתלעו .מהם נזק למנוע כדי

 יהיו הם אף אך; היקר יטלטלמל גרוםת ההפרדהש הנזק על פיצוי כנגד רק - בכלל לכך זכאים יהיו

 אחראי הלהש או, היקר המיטלטל בעל לש בפשיעתו החיבור נגרם אם הפיצוי תובחמ פטורים

  .הגזלן או השומר דיני פי-לע יבורחל

  

, הפיצוי תובחל בקשר הזולים המיטלטלין לבעלי היקר המיטלטל בעל בין הבדל בדבר וז מסקנה

 הכלל את היא רתתסו, אדרבה םא כי, לעיל שראינו נותרוקהע ןמ מתחייבת היא יןא לכאורה

, זה כלל לפי .פיצוי כנגד קר זה אך, ורחמה מניעת לשם הקל הנזק את לסבול אדם ייבח שאמנם

 נזק ההפרדה ידי- על הגורם, היקר המיטלטל בעל גם בפיצוי ייבתחלה צריך היה לכאורה

 יש כי נראה באמת, אולם .לחיבור ראיםחא ואינם פשעו לא שבעליהם בעוד, הזולים למיטלטלין

                                                      
 

  .'ב 'סע, 'ח פרק, "ודיניה ההחזקה "על פרסב 'ר) קפה 364
 זוהי שאף -  לקרקע יןהמיטלטל תברוחלהת רשבק, לעיל ראינו שכבר המקורות לפי חייבתמ הדבר) קפו 365

, קרקעי יסוד של השפעה בלי מיטלטלין לת שלהתחברו סחבי. מיטלטלין של תברוהתח, ילהתחלכמ, בעצם

  .'א א"ק אמק בבבא רבינא דברי את הכיוון ותבאו 'ר
  .9 'סי, 'א 'עס, 'ג פרק) קפז 366
 ז"כ להערה בסמיכות, ג' עוס', ו להערה בסמיכות, 'א' סע, 'ח פרק, "ודיניה ההחזקה" על בספר 'ר) חקפ 367

  .1- ב"קנ להערה בסמיכות, כאן לעיל גם ור׳; ב"ל להערה ובסמיכות
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, הפרדה דורשים אינם הזולים המיטלטלין בעלי כי חנני אם .כלהלן דחמיו לשיקול לב כאן לשים

 מבקש אינו מנםא היקר המיטלטל בעל ואילו, המקרה במסיבות הפרדה ותכז כלל להם שאין או

 מסיבות פי-על הוא חדמוכ שאומדנא בעוד, בשלו ולהשתמש להחזיק הוא מבקש ךא, הפרדה

 רק והללו - הזולים במיטלטלין לזכות כווןתמ הוא ואין, בחיבור ענין לו אין אמנם כי קרהמה

 להכיר הדין יצטרך שודאי הרי - , לצרכו ושלא בעליו בטובת שלא היקר המיטלטל ראח נגררים

 משום, כך .פיצוי שום בלי המיטלטלין-בצירוף והשימוש ההחזקהזכות  את מיטלטל אותו לבעל

 ,חברם של והשימוש ההחזקה זכות את למנוע הזולים המיטלטלין בעלי יוכלו לא ודאי אחד שמצד

, ישנ מצד ואילו; החמור תלמניע הקל הנזק לש להיסב בבחינת רק זו תהא מלכתחילה באשר

 מה הואש, היקר המיטלטל של בעליו תטענ להישמע צטרךת ודאי, פיצוי לתבוע בדיעבד משיבואו

, שלהם אתל ליטו הם גם רוצים הזולים המיטלטלין בעלי ואם; שלו את נטל רק הוא? עשה

 משתמעת זו גישה .להם וילכו - נזק בלי כן לעשות הם יכולים אם - םשלה את שיטלו, בבקשה

 דאח בקנה היא ועולה, להלן ט"קפ בהערה נסבירש כפי, 'א א"ק קמא בבבא הגמרא הגיון מתוך

, לעיל שאמרנו מה גם מתחייב מכאן ובהמשך; במקרקעין ההתחברות של היסודי העקרון עם

 חזקההה את לעצמו וקחל דווקא הוא כשאין אף בפיצוי חייב אינו היקר המיטלטל שבעל

 כך ייד-על אותם ומזיק הזולים המיטלטלין מן שלו את מפריד אלא, יןהמיטלטל-בצירוף והשימוש

 המיטלטלין מבעלי בינתיים למנוע היקר המיטלטל בעל יכול שאם, רמוחו-קל פי-על כך .בידים

 להעמידם כדי להפרידם הוא שרשאי וכמה כמה תאח על, לגמרי שלהם המיטלטלין את הזולים

  .הדברים-חבהכר ניזוקים הםשכ גם ולו, בעליהם לרשות

  

 דלעיל יקולשה וראל הרי, הפרדה הדורשים םה םהזולי המיטלטלין כשבעלי, תזא מתלעו]] 105[[

 י אפוא כלטעון יכול הלה ."המוחזק" אשהו, היקר המיטלטל מבעל להוציא שבא כמי לראותם יש

 ןהמיטלטלי את בינתיים למנוע ואף, כלו המיטלטלין- בצירוף להחזיק הוא רשאי מלכתחילה

 באשר, שלהם את הזולים המיטלטלין בעלי מבקשים תזא-בכל ואם - , לגמרי מבעליהם הזולים

 אמנם הרי, היקר המיטלטל לבעל םגרות שההפרדה מכפי רתיו קשה נזק להםם גרות הרההחז-אי

  .368לילהכ הדין לפי - לו שייגרם הנזק על פיצוי כנגד קר זה אך, להם להיענות םדבר-בעל ייבח

                                                      
 

 .כלהלן מחשבה- קו לפי, 'א א"ק אמק בבבא הגמרא הגיון פי- על כאמור מתאשרת זו מסקנה) קפט 368

 םש שאין באופן, שמעון של בצבע ונטבל קוף ידי-על נלקח ראובן של צמר: כזאת בשאלה כאן הנד הגמרא

, "היא מילתאלאו  חזותא" שמא או, הצבע זרתחה את מראובן לדרוש שמעון ולכי האם -  רלצמ שבח

 בלי בגמרא נשארה זו שאלה? החזרה המחייב ממש שום בו אין הצבע יבורח ידי-על לצמר שנגרם והשינוי

 ץכחפ, משמעי- חד באופן ,הצמראת  תופסת הגמרא כי ררמתב יםנפ- כל-על אך, מפורשת הכרעה שום

 -  ברומח המוציא הוא שבעליו, טפל כדבר היא תתופס הצבע שאת בעוד, זקוחמ הוא בעליו ראש, עיקרי

, מחוברים כשהם היחסי ערכם לאאם , בחיבור לטפל עיקרי חפץ בין בחנההל ידהמה-קנה להיות יכול ומה

 להאהש כי בדההעו עצם מתוך והיינו, אחר באופן גם ותנסקנמב תומכת הגמרא, אולם? שיופרדו דעת על

 את רשוד הצבע ובעל, בצירוף המחזיק הוא הצמר בעל םשא, חייבתמ זו מהוצאה .הכרעה ללא בה ארהשנ

 בלא, כלל דבר שום אצלי לך אין - היא מילתא לאו חזותא אם: נפשך ממה, לו משיב הצמר בעל הרי, שלו

 פשעתי לא אני שהרי, פרדההה נזק את לי םשל אבל, שלך תא קח, טוב ובבן, היא דמילתא רנאמ אם אף
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 חייבמת כזה במקרה .בערכם שווים בחיבור המעורבים המיטלטלים שכל, היא תשישלי אפשרות

 ין שא, ןכ-םג נראה זה במצב .תיקו הוא והמצב, בשלו להחזיק יכאז המיטלטלין מבעלי דחא כל יכ

 על שלו את להציל רשאי יהא לא הצדדים מן חדא ףאו, במקורו העקרון משלמותות לסט םקומ

  .פיצוי בלי חברו חשבון

  

 בעל כי משתמע, הפרדהזכות  יהתה לא הזול המיטלטל לבעל כי כןתשי, ליהא שהגענו המסקנה מן

 לדרישה יתנגדש מתאי כל, ממילא יזכה הוא ואמנם - הזול במיטלטל לזכות יוכל היקר המיטלטל

 יבחר היקר המיטלטל ובעל, היקר למיטלטל בשבח כרוך יהיה הזול המיטלטל כשחיבור .הפרדה

 כי אחר באופן גילוי ידי-על או הפרדה תלדריש התנגדות ידי-על - הזול במיטלטל תלזכו אמנם

 מחזיק כל כי ברמסת כן ומכ .שהערנו כפי, בפיצוי חייב יהא הריהו -  בחיבור להחזיק הוא כווןתמ

 כוונתו גילוי ידי-על האחרים במיטלטלין לזכות יוכל יבורחב המעורב המיטלטלין אחד בעל שהוא

 שתהיה או יקרים יותר יהיו האחרים ליןטכשהמיטל אף -  השבח בעד פיצוי תלחוב בכפוף, לכך

 אתבו שלא תנאי על רק תהיה הזכייה כי נראה כזה שבמקרה אלא ;רחא באופן הפרדהזכות  םבה

  .האחרים המיטלטלין בעלי מצד עדיפה תנגדי זכייה תביעת או הפרדה תביעת

  

 לא באשר, הפרדה ידרשו לא הזולים המיטלטלין לישבע לאפשרות אנו םבאי מכן חרלא]] 106[[

 את להפריד מצידו הוא גם ירצה לא היקר המיטלטל שבעל בעוד, בכך הכרוך הנזק את לשלם ירצו

 זאת ועם - שלו למיטלטל מדי רתיו גדול בנזק כרוכה היהת הפרדתם באשר -  הזולים המיטלטלין

 .גורמים שהם חהשב בעד לשלם מוכן היהי לא כי, הזולים במיטלטלין לזכות מוכן יהא לא םג

 המיטלטל בעל יוכל ד"ראבה דעת י לפהרי, לחיבור האחראי מישהו שם יש אם, כזה במקרה

 ויזכה, מלכתחילה שהיה כפי הזה המיטלטל דמי את לו שישלם האיש את לכפות ושבחהמ

 ממנו שיקנה המשביח תא לכפות יכול רשות בליושבח המ סהנכ שבעל, זה שדין נראה .369בחיבור

 גם לח, המשביח את לפצות תמיד יצטרךה עקיר ברירת לו שאין הבית- בעלש במקום, מנכס את

                                                                                                                                                        
 

 אין, שלו את דורש הצמר ובעל, בצירוף מחזיק הצבע כשבעל, זאת לעומת. בחינם בעדך נזק לסבול לי ואין

 הנזק על פיצוי בלי הצמר את להחזיר לו ושאין בשלו זיקחמ הוא שאף ברורה טענה שום הצבע לבעל

 כן- אם לו יש אמוש, היא אתילמ זותאח אמש: שמא ענתט ק רלו יש, הצבע בעל. לצבעו גרוםת שההפרדה

, להחזיק זכות ודאי כן-םא יש ולו, היא אתלמי ודאי הצמר כי, הצמר בעל משיב הז על .בשלו להחזיק זכות

  .לו ייגרם שמא אשר, הנזק תבטענ בעדו לעכב יכול אהשמ- בעל ואין, עדיף ברי, מתנגשים אמוש וכשברי

 ינתחבב הוא זולה המיטלטל בהם, למקרים רק להתייחס ריםהדב מטבע יכולה מסקנתנו כי לציין גם יש

 אלא, בעלמא מראה-שינוי בבחינת רק אינו זולה המיטלטל אם הריש, יקרה המיטלטל גבי בלבד "זותאח"

 והוא בחיבור ענין לו אין כי היקר המיטלטל בעל טענת תישמע לא ודאי, ריקה לטלמיטל שבח בחיבורו יש

 המיטלטל בעל נכונות כי, חדמוכ דנאמאו דבריםה מטבע לנו יהיה כזה רהבמק: בשלו חזיקהל מבקש רק

 להחזיק יוכל לא והוא, זולה יטלטלמב לזכות משאלה בבחינת ממילא היא הפרדה ללא בשלו להחזיק יקרה

   .להלן שנראה כפי, חהשב בעד פיצוי כנגד אלא בצירוף
  .'ח הערה', ח פרק, "ודיניה חזקההה על" בספר' ר) קצ 369
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 גוף לגבי דווקא ולחל צריך הדין אין במקרקעין כי, להניח נוטה הריני ד"לע אך .370במקרקעין

, מקום-קניין של כשעבוד ,חהשב של מקומו לגבי קר שיחול יתכן אלא ,חתבשהמו הקרקע

  .נפרדת בבעלות שבחה להחזקת

  

 בין להבחין ישש נראה, השונים המיטלטלין בין עוד להכיר שאין באופן, תערובת הוא החיבור אם

 של לקוחו, שותפים בעליםה נעשים הראשון במקרה .רתחא תערובת לבין ברשות שנגרמה תערובת

 ,'א 'עמ ׳מ דף, מציעא בבא פי-על הוא כך. מיטלטליו של יחסהי הערך לפי נאמד שותף כל

; רשות בלי שנגרמה בתערובת גם הדין שהוא סגור', ה 'הל ופקדון שאלה' להמ ה"בפ, ם"והרמב

' סי', א חלק (הדשן-תתרומ של הכרעה פי-על .להלום קשה ם"הרמב של זה פירושו תא ,אולם

 בלי שנגרמה בתערובת הדין, 'י 'סע ב"רצ' סי מ"וח על א"מהר בהגהת גם שנתקבלה, )ד"שי

 גמורה בהתאמה, משתנה אינה כזה במקרה שהשייכות והיינו -, רחא הוא עליםהב הסכמה

 בזיהוי נאמן הריהו בתערובת המחזיק מן שלו את להוציא שבא ומי, לעיל שראינו הכללי לעקרון

 המחזיק של הצעתו האת, אחר תאיםמ לחלק הזהות את המחזיק סחיי שאם אלא, לקוח של סביר

, בכך ודאי הריהו תמוסכמ שאיננה לתערובת וסכמתהמ ובתהתער בין ההבחנה עםט .עדיפה

 באופן יתחלק בתערובת לחול העשוי פחת שכל הדבר מוצדק אמנם הראשון שבמקרה

 על רק יחול תחשהפ ראוי - בפשיעה התערובת נגרמה אם אבל; השונים הבעלים בין פרופורציונלי

 תחליף או שלו את ממש שיקבל כך ייד-על אם :בשלמות חלקו את יוציא גענפה הצד ואילו, הפושע

 של ההכרעה .פיצויים ידי- על סרחה את להשלים הפושע שיצטרך כך ידי-על ואם, בעין מתאים

 ובעתל פיה-על סחלי יכולים זיקחהמ או ובעתשה כך ידי-על הזאת לתוצאה מביאה הדשן-רומתת

 ;הב שנפגע מה את ןבי בעין התערובת מן שנשאר המ את בין - המקרה במסיבות הסביר בגדרי -

 של הכלליים הדינים פי- על פיצוי בועתל יוכל הוא הרי, שנפגע לקחה ובעתל שייוחס קרהובמ

  .ראיות בענין הכלליים הדינים מן נובעת למחזיק בברירה ההכרעה מסירת. הגזלן או רמהשו

  

, לו יראחא איננו שהמחזיק באונס נגרמה תערובתכשה לתובע חנו יהא לא האמור הדין]] 107[[

 של לקות חא תלזהו אןכל כיו המחזיק .בפשיעה לקחו באונס התערובת לקח אבד כך-רחוכשא

 שאבד הוא לקוח דווקא יכ להוכיח יכול תובעה אין אם אבל ;דווקא סבאונ שאבד לקחב ובעתה

  .מוצדקתפנים -כל-על היא שהתוצאה נראה ירה, בפשיעה

  

 בה שמוחזקים או אדם םשו בידי מוחזקת איה ואין, הבעלים תבהסכמ שלא התערובת נגרמה םא

 ,תפח הב נפל אם אבל, משותפת תההי כאילו להתחלק יאה שצריכה נראה, כאחד שונים בעלים

 ומספר לחלוקה העומד הערך ביןחס הי לפי - זכותו גובה כדי עד - יוציא הבעלים מן אחד כל הרי

 בענין י׳ סע׳ ד"ק' סי מ"חו ע"שוב הנקבע הכללי עקרוןה סמך על מתחייבת זו מסקנה .המתחרים

 כאן מסתבר הוצאתה הגיון. לםכל מספיקים אינם סיםכשהנכ, ריםתחמ נושים בין םנכסי תחלוק

 דחא כל יכול קוםמ-מכל - לו ראיאח אינו שאיש אונס ידי-על תערובתה נגרמה אם אף: כזה באופן

 םשא ומשמע, תהמוסכמ ובתהתער כדין, פרופורציונלי יכוןס עליו קיבל שלא לטעון הבעלים מן

                                                      
 

  .ד"י 'סע ה"שע סי׳ מ"חו ש"עה 'ר) קצא 370
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 יאה שמא, נפגעה שלא חידהי כל לגבי ,חבריו עם בשווה לטעון הצדדים מן דאח כל נאמן, נזק םנגר

, בשווה להתחלק פואא צריכה נפגעה שלא יחידה כל .האחרים של םלקחב הנזק ולחשי כדי - לוש

 בין רק תשכנמ תוההתחרו, המלא סיפוקו על בא שבהם שהפחות עד -  םריתחהמ מספר לפי

 אך - הגדולים םלקיחה בבעלי ופוגעת הקטנים לקיםחה לבעלי כמובן נוחה זו וצאהת .ריםנותה

 מסיכויי גדולים רתיו הריהם הגדולים לקיםחה של םתהיפגעו שסיכויי כך ידי- על גם היא תמוצדק

  .371 במוחלטגם אלא, סיחי באופן קר לא, הקטנים החלקים של תהיפגעוה

 חשב שלומית .5

 בנכסי םהבעלי אחד לזכיית מקום לתת העשויים, שונים בעלים נכסי בין הפיסית ברותחההת ידינ

-דחה הזכייה לאיזון דרסהה רבירו בלי םשלמי להיות יכולים םאינ, הסכם פי-על שלא ברוח

  .זו מבחינה התמונה להשלמת איפוא נעבור התוע - צדדית

  

 וזה נהנה שזה במקום כי הכלל של פיםהסעי אחד אלא אינו הז תחוםב ההסדר, ישראל בדיני

  .דותחא תאפשרויו בין להבחין יש זה ולענין, חייב כמה היא שאלהה אך .372ייבח -  סרח

  

 .ברשות זה בדבר פעל והוא, יבורחל גרם עצמו הוא הנזכה הנכס שבעל היא חתהא האפשרות

 לנכס משלו כסנ המחבר את רק לא "ביחשמה" במושג ונכליל, "ברשות חהמשבי "להלן לו נקרא

 את חשמשבי מיאת גם  וכן, בעליו בשביל חברו של מנכס פירות שמפיק ימ גם את אם כי, ברוח של

 הוא כלל-בדרך - ברשות המשביח .אחד אהו דינם אלה שכל - ותעבוד עצם ידי-על רק ברוח נכס

 חשבימהש יתכן, אולם .החוזה פי-על ממילא בררתת םשלותל זכותו םוג, וזהח פי-על אמנם יפעל

 החההשב רשות על שהחוזה והיינו -  התשלום בבעיית הסכם שם יהא לא תזא-ושבכל ברשות יפעל

 למען בו להשתמש זכותו וקףתב חברו נכס את להשביח זכאי היה שהאיש או מושלם-יתבל נשאר

 גדול חהשב ערך היה ואם, הוצאותיו להחזרת זכאי חהמשבי כי הוא הכלל, כאלה םבמקרי. עצמו

  .373קבלןכ הורד כאילו, הערך- בתוספת הנאות לקוח תזרחלה גם הוא זכאי, ההוצאות מסכום

  

 והיינו, חהשב תגרימ םע, לאלתר חברו את מזכה חשהמשבי להנחה יחסתמ זה ללכ]] 108[[

 על תרההי, הערך-ספתות של חלוקהה .הזאת וצאהתה דעת על חלמשבי היתה ונהת נתשורשה

 פרי בהכרח היא זו שתוספת כך מתוך מסתברת, מושבחה סהנכ לבעל המשביח בין, ההוצאות

 .374שני מצד המשביח הוצאות והשקעת, אחד מצד, המושבח הנכס תכונות של ההדדית ההשפעה

, חהמושב הנכס בעל על רק ההפסד לח, ההוצאות מערך פחות יהיה השבח ערך אם ,זאת לעומת

 השבח את ליזום מוזמן תבבחינ היה שהמשביח היא ההנחה כי, חהריוו תלקותחכה חלקתמ ואינו

                                                      
 

  .ז" בסמיכות להערה צ,14' מס', ג' סע, פרק ה, גם להלן' ר) 1-קצא 371
  . ךאילו 'א 'מע כ דף, אמק בבא) קצב 372
  .'ב ב"מ בתרא בבאו' א א"ק מציעא בבבא דוק) קצג 373
 איהו": 'ב ט"ק מציעא בבבא וכן, "?אשבח לא ארעא, אשבח ורית": 'ב ו"צ קמא בבבא דוק) קצד 374

  ."?אשבח לא ארעא ,אשבח
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 מסיבות פי-על שאם, למסקנה אותנו מביא זה דבר, אולם .תהדרושו ההוצאות את בו ולהשקיע

 חכמשבי לגביהן להיחשב ראוי הוא אין ודאי, כמוגזמות חהמשבי הוצאות את לראות יש המקרה

  .להלן דינו את נראה אשר, ברשות שלא חכמשבי רק אם כי, רשותב

  

 בפועל חיבר חשהמשבי, המשביח של הנכסים ערך קר לא בו ללכנ ודאי, "ההוצאות" למושג אשר

 עבודת בשל הראוי השכר גם אלא, לפועלים שילם שהוא העבודה שכר קר ולא, חהמושב לנכס

 .בעצמו עבד או פועלים שכר חהמשבי אם לו איכפת מה המושבח סהנכ בעל שהרי - עצמו חהמשבי

 כל בעד הראוי שכרו לתשלום קר לא זכאי שהמשביח, למסקנה בשו מביאה, מצידה, זו מסקנה

 בארגון -  שהשקיע עקיפה עבודה כל בעד גם אלא, ידיו במו חהמושב סבנכ בטיפול שהשקיע עבודה

 חבריוו לחלק גם זכאי משביחהש העובדה מן, אולם .בפועל השבח את שיגשימו פועלים של הנחוץ

 אין אבל, ארגןמ-קידפכ או עבודה כמנהל רק היותר לכל הוא זכאי להוצאות זכותו בגדר כי יוצא

 המסחרי הערך לפי אם כי, כשלעצמה העבודה ערך לפי נמדד אינו שזה, קבלן של לשכרו זכאי הוא

  .ןבכלל ווהשקעת פעולתו של

  

 לו שיש כגון - רתלאל המושבח הנכס בעל את לזכות כדי שלא אבל, ברשות פועל המשביח אם

 עם ,השבח רמותב רק זוכה חהמושב הנכס ובעל, תנפרד בבעלות חהשב להחזקת םמקו-קניין

 היא זו שבעלות אלא, עצמו למשביח המושבח הנכס שייך שבינתיים או, םמקוה-קניין של סיומו

 הפחת תבעי ל"הנ הכלל כנגד התעוררה - למפרע חהמושב סבנכ אחד אדם זוכה ולבסוף, נאית על

 היא כשהזכייה, הראשון וגסה מן שבמקרה ד"לע מסתבר .סבאונ שנגרם תחהפ וביחוד, שבינתיים

, חהשב רתמו של הערך את כוחו-לבאי או למשביח המושבח סהנכ בעל משלם, ולהבא התשעמ רק

 הוא שהמדובר במקרה, מפורש דין פי-על, לסייג כפופה זו מסקנה אך ;הזכייה בשעת שהוא כפי

 לפני החכירה נסתיימה אם, כזה מקרהב: תביה-בעל עם פירותב שותף שהוא, וכרח של בשבח

 להוצאותיו זכאי וכרחה יהא לפיו, הכללי הדין למקומו וזרח, שבח שם ונותר, פירותה שהבשילו

 היא כשהזכייה, השני הסוג מן במקרה. 375תבפירו הראוי חלקו לפי הערך תוספתב חלקו תוספתב

 נשארים הזוכה ירתחב לפי או דין פי-שעל מה לפי בדבר להבחין שיש לי נראה, ולמפרע התמשע

 לבעלים נשארים פירותה אם: לזוכה הם שמגיעים או הראשונים לבעלים הביניים-זמן של הפירות

 רך עלפי היא הפיצוי תוחוב, ולהבא הזכייה תמשע אלא בשבח זוכים הבעלים אין, הראשונים

 זוכים םההרי ,למפרע בפירות גם זוכים החדשים הבעלים, זאת לעומת, אם ;הזכייה בזמן השבח

  .לעיל נוחשניס הכלל לפי היא הפיצוי וחובת, ההשבחה משעת, למפרע בשבחגם 

  

ת ייניקנ מבחינה .מכן חרלא התאו ומגרש ותאש נכסי ת אהמשביח לבעל יש דחמיו דין]] 109[[

 כהזו שכאשר הוא מיוחדה והדין -, יםחמושבה הנכסים מעמד את ילהתחמלכ הזה חהשב מקבל

אם ו, ברשות שלא חהמשבי כדין הבעל את מפצה יההרי, גירושיןה עם, טיןלחלו חבשב האשה

  .376כלל פיצוי שום בלי חהשב את הוא מפסיד מנכסיה פירות לאכול הבעל כבר ספיקה

                                                      
 

  .'ב ט"ק מציעא בבא) קצה 375
  .' א'פ תובותכ) קצו 376
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 התשעמ רק תמיד היא לזכייה כי לעיל שהסקנו ממה יוצא, ברשות שלא התהי החהשבה םא

 חזירמ שהזוכה הוא הפיצוי ודין - חבשב לזכות בחר המושבח מנכס שבעל שעהמ - ולהבא

, אולם .)ההזכיי בשעת (השבח ךער כדי עד רק היותר לכל זה אבל, הוצאותיו תח אלמשבי

 סבנכ הראוי השימוש לאופן בהתאם שלא היתה החשההשב במקרה רקט לוחבמ םליח םהדברי

 ואין, תברשו היא תנעשי כי היא החזקה, הראוי לשימוש בהתאם היא החההשב אם .חהמושב

 ובדיעבד, ותחלמ היה יכול לא מלכתחילה כי מוכיחח המושב סהנכ בעלאם  אלא תנסתר זו חזקה

  .377חהשב את רלעקו הברירה את שביחמל הוא ןתנו

  

 את מנומ שיקנה חהמשבי את לכפות המושבח סהנכ בעל גם יכול ,תברשו שלא היא ההשבחה םא

 הז של ערכו את ,בו זוכה שהוא סהנכ בעד, המשלם הוא חהמשבי ואז -, לעיל ינואשר כפי, הנכס

  .378מלכתחילה יההש כפי

  

 כזה במקרה .אדם של ותצעומא בלי תהזול בחומרי הוסב שהשבח, היא האחרונה אפשרותה

 בעליהם יד תתחמ םומריהח שיצאו בשעה יההש כפי ומריםחה ערך את המושבח הנכס בעל משלם

 ומריםחב, אדם של באמצעותו הוסב חהשב םא. 379חהשב של ערכו בגדרי קר, כנראה, זה גם אך -

 אחראי הנשאר הוא חוהמשבי, חשבימה םע אלא חהמושב הנכס בעל דין שאין נראה, גזולים

  .380לנגזל

  

  .כלהלן דבריםה יםמכתמס, הנוכריות בשיטות, זה כל לעומת

  

 רבשכ לפעול שדרכו הנהמל ראוי רשכ נהההנ חייב, לה'המג של 563'  סעפי-על, במדינת ישראל

 שמסתמא תייבותחה מדין דווקא לאו - הנהנה של החרישית או המפורשת הזמנתו לפי ושפעל

 יקןת אם, לה'המג של 530 'סע פי-על .381"במשפט ולא עושר תעשיי "של השלילה מדין אלא, לשלם

 השוכר גובה, לתיקון כיםסה והמשכיר, "תביה בדק כירמצ" שהוא בדבר סהנכ תא מקרקעין רכשו

 וקמח 9'  סעפי-על .הוצאות תחלוק המסדירים, הדייר תגנה לדיני כפוף זה דין אך ;הוצאותיואת 

 משוערתזכות " על בהסתמך, הזולה של "מירי" בקרקע נטע או אדם בנה אם, במקרקעין הטהשלי

 פי-ועל ;382השבח ערך את הקרקע בעל משלם - החיבורים מערך יותר גדול קרקעה וערך -  "מדומה

                                                      
 

  .לעיל ו"קנ הערה' ור', ב- א א"ק מציעא בבא) קצז 377
  .א"וקצ צ"ק להערות תיכומבס, לעיל' ר) חקצ 378
  .'א 'סע ח"סק' סי מ"חו ע"וש) טקצ 379
  .'ח 'סע ט"שצ' סי מ"וח ש"עה) ר 380
  .427 'עמ, ד"י דין-פסקי, פרידמן נגד הפדוו, 260/57 א"ע) רא 381
, הקרקע ערך את םהחיבורי מקים משלם ,הקרקע מערך גדול םוריביחה- ערך אם, 9 'סע ואות פי-על) רב 382

 'סע פי- על, "ולקמ"ב "המדומ זכות משוערת" פי-על חהמשבי לגבי גם יןדה הוא, זה לענין .בה זוכה הואו

  .לה'המג של 906
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 שוכר ידי-על "מולק" באדמה אפילו שהוספו]] 110[[ בחיבורים הדין הוא הל'גמה של 531 'סע

 תשובר שלא חלמשבי אשר. ברשות חלמשבי מקבילש במה כאן עד .םלקיימ רחבו ושהמשכיר

 מבכר הנכס בעל אם ,חהשב ערך את לקבל זכאי המיטלטלין גזלן כי לה'המג של 898 'סע קובע

 תהחזר ואילו, חלמשבי פיצוי אין פיה-שעל הנזיקין תלפקוד כפוף זה דין אבל -, בעין לקבלו

 הבעלים כי לה'המג של 908 'סע  קבעמקרקעין לגבי .383דדייני שודא של ענין היא בעין המיטלטלין

 שופטי מחוק 31 'סע פי- על בלא; פיצוי חייבים אינם אותה רשחש אחר הגזלן מן קרקע שהפקיעו

 כנגד -  ההחזרה את להשהות רוצים הבעלים ןואי, זרועה עהקרק נמצאה אם, העותמני השלום

 של 906'  סעלפי .בתמורתם או הזרעים ירחבמ הם חייבים, זרעיםה שיבשילו עד - ראוי שכר

 על מךסתבה ושלא תרשו בלי באדמתם שחוברו בנטיעות או יניםיבבנ הבעליםזכו  אם, לה'המג

, ולהיעקר ליהרס עומדים תםבהיו שהם כפי יבוריםחה בערךם היו ייביח - מדומה משוערתזכות 

 סחבי זה ן אישר דיבמקרקעין השליטה חוק של 11 'סע .העקירה הוצאות של נוסף בניכוי

לא , "מדומה משוערת זכות "פי-על שלא פעל שביחמשהכש, לעובדה תקשרה זה הסדר ."מירי"ל

 דרישת לש ברירה גם להם היתה אלא, )אדמתם את למכור או (בשבח לזכות חייבים בעליםהיו ה

 של 902'  סעכנראה לח אדם של באמצעותו שלא הזולת חומרי ידי-על שבח של במקרה .עקירה

  .המתחבר פץחה ערך שלוםת על המדבר, לה'המג

  

אם הוקמו מבנים או נטיעות בקרקע שלא , ואילך 21' סע, ט"תשכ, לפי חוק המקרקעין, עתה

כפי  -ואף אינו מסלקם בעצמו ( ובעל הקרקע אינו מחייב את מקים החיבורים לסלקם, ברשות

חייב בעל הקרקע , )כשהלה אינו ממלא את דרישת הסילוק, על חשבון המקים, שרשאי הוא לעשות

כנראה כפי שהם בשעה שבעל הקרקע מגלה , לשלם למקים את הוצאותיו או את ערך החיבורים

חוזה יכול בספרי הא" הסדר"אם הוקמו החיבורים בטרם . את דעתו שאין הוא דורש סילוק

אם  -במחיר שוויה בלי החיבורים בשעת התשלום  -המקים לרכוש את הקרקע בכפייה לעצמו 

והוצאותיו עלו על ערך הקרקע בשעת , לב שהוא עצמו בעל הקרקע-מלכתחילה הוא סבר בתום

  .והרכישה לא תגרום לבעל הקרקע נזק חמור שמעבר למחיר שוויה של הקרקע, מעשה

  

 לכמה כפוף הכלל אך, מדעתו שלא לאדם שנגרמה הנאה בעד פיצוי שאין הוא הכלל ,באנגליה

  .384בדיני שכירות המקרקעין, על פי החוק, סטיות מסובכות

  

 העקרון, ביחס להתחברות המיטלטלין,  של ספר החוקים האזרחים565-577' בסע משמש, בצרפת

 המשביח פעל אם או, לא או שבחהה רשות שם התהי אם מינה נפקא בלי - חהשב ערך שלוםת של

 שפועל ימ בין הבחנה, האחרון הזמן עד, בחוק היתה במקרקעין להתחברות. לא םוא לב- םבתו

מכוון -בלתי חניסו ומתוך, רשאי שאינו מדעת שפועל מי לבין" בצדק משוערת זכות על בהסתמך"

 1960-ב. היתה זכות הפיצויים של המשביח השני טובה מזכותו של המשביח מן הסוג הראשון

 זכאיידי בנייה או נטיעה -וכיום הכלל הוא אחיד שהמשביח את אדמת הזולת על, תוקן הדבר

                                                      
 

  .א"וכ ה"ל ערותהל בסמיכות', ה פרק, "ודיניה זקהחהה "על בספר ׳ר) גר 383
  .395 'עמ ,שיר'צ ר׳) רד 384
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 המשביח בין הבדל נשאר זאת עם. השבח ערך כדי עד רק היותר לכל זה אך, הוצאותיו להחזרת

, עקירה לדרוש פעם- אף אפשר-אי הראשון המשביח שמן, גזלה תדעמ חהמשבי לבין לב- וםתב

 הבית-לבעל יש שניה סוגה מן משביח שכנגד בעוד, ולפצותו וחבשב לזכות תמיד ייבח הבית-ובעל

 חייב, עבודה בהשקעת רק אם כי ,נכסים בחיבור מתבטא אינו חהשב אם .385הרעקי תביעת תמיד

 למקרקע נגרם חשבה אם. 386והמועילות תוצוחהנ ההוצאות את חזירהל חהמשוב המקרקע בעל

  .387כלל פיצוי חובת עליו אין, אדם של ותאמצעו בלי תהזול ומריח ידי-על

  

 שנגרם ,שלו מיטלטלל בחיבור אדם זוכה אם ,האזרחי ספר החוקים של 939 'סע לפי, באיטליה

 הנכס בעל תבפשיע נגרם שבחהש מקרהה מן בהבדל - המחובר נכסה ערך את הוא משלם, ברשות

 .חשבה ערך על עולה שזה במידה המחובר נכסה ךער את משלם הזוכה אין שאז, עצמו המחובר

 הצד של ההשקעה ערך את תמיד הזוכה משלם, ששונה בנכס זכייה של במקרה, 940' סע לפי

 משלם, הלה של ומריוחב, רחא ידי-על שהוספו בחיבורים קרקע בעל זוכה םא ,936 'סע לפי .שכנגד

 שלאו לב- תוםב לאש פעל שהאיש במקרה אך, השבח שיעור כדי עד הוצאותיו את תמיד לו הוא

 אם פעל 937' לפי סע. ברירה של תביעת עקירה]] 111 [[הקרקע לבעל גם יש הקרקע בעל בידיעת

ובעל הקרקע ידע , ובעל הקרקע זוכה בשבח אחר שהמשביח פעל ברשותו, האיש בחומרים גזולים

אם בעל הקרקע לא ידע על .  אחראי בעל הקרקע כלפי הנגזל במשותף עם המשביח- על הגזלה 

, 944' לפי סע. ן הוא אחראי לנגזל אלא בגדרי הסכום שעדיין נשאר הוא חייב למשביחאי, הגזלה

 של ערכו בגדרי פיצוי הקרקע בעל חייב ,הנהר בסחף שהובא אדמה שגו ידי-על השבח נגרם אם

 הנחוצות הוצאותיו את משביחל משלם בעל הנכסש, בצרפת ומכ הוא הכלל, לכך עברמ. חהשב

  .388והמועילות

  

, ב"הבגשל ) 997' ור׳ גם סע (994- ו990, 683-684,  ואילך812, 951עולה מצירוף הסעיפים  בגרמניה

 דין פי-על( השבח ערך כדי עד הוצאותיו את ריםמהחו לבעל או חלמשבי להחזיר חייב הנכס שבעל

 בעל של המשוער לרצונו בהתאם או לב-םבתו חשבימה פעל ואם, )"בזכות שלא ההתעשרות"

. השבח ערך על הן עולות אם אף הנחוצות הוצאותיו את הוא גובה, לחובתו בהתאם או, סהנכ

  .נתונה אינה כלל- ךרבד, עקירה-ביעתת של אלטרנטיבה

  

הדין הוא ,  ואילך של חוק החיובים62' ב וסע" של הצג727-  ו726פי הסעיפים -על, בשוייצריה

שבעל , ב" של הצג672' לגבי חיבורים בקרקעות נקבע בסע. כלל דומה לזה שבגרמניה-בדרך

ידי בעל -לב על-אבל אם נגרם החיבור שלא בתום, הקרקע חייב פיצוי הוגן בעד החומרים

כמו כן נבדל הדין .  אין בעל הקרקע חייב אלא בגדרי ערכו המינימלי של השבח-החומרים 

שאם בעל מקרקע לא הסכים לחיבורים יכול הוא לדרוש את עקירתם , ידי כך- בשוייצריה על

                                                      
 

  .555'  סע,האזרחי החוקים ספר) רה 385
  .269-268 'עמ, 'ג, פלניול וריפר) רו 386
  .262 'עמ, שם) רז 387
  .438' מע', א, סיניאומ) חר 388
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 הרי אותו צד שהוא - אם ערך החיבורים עולה בבירור על ערך הקרקע - ומצד שני , )671' סע, ב"צג(

' סע(כנגד פיצוי הוגן , לב בענין יכול לדרוש כי הקרקע על חיבוריה תוקנה לבעל החומרים-תם

673.(  

 אחדות צרותח בין במצר חיבורים .6

 על פרסב כבר עמדנו אחדות צרותח בין מצרשב דברים של והחזקתם שייכותם תחזק על

 להשלים אנו צריכים כאן אך; א"ס להערה בסמיכות, 1' סי' ה'  סע,'ה בפרק, "ודיניה ההחזקה"

 ולאור -  האמיתית השייכות לדין אם כי, השייכות חזקת לדין לא שנוגע המב מונהתה תא

 הדברים מיני כל לגבי זו מבחינה להתעורר יכולה מיוחדת בעיה שום אין שוב, כה שעד מסקנותינו

 המקרקעין-חיבורי של תהשייכו דין את רק לבדוק לנו נשאר אלא, במצר להימצא העשויים

  .שבמצר

  

 שהמקרקעכ היא תאחה .עקרוניות אפשרויות יתש בין להבחין ששי נראה הז לענין]] 112[[

 accessioן די להן שיש תהאירופיו השיטות אפילו כי ונראה, במצר עומד עיקרו לכ - המחובר

 תעקבי שיטה איזו על עמידהל קשה תהזא סטייהה את ,אולם .האמור במקרה, זה מדין תסוטו

 ואיש, לחלוטין זר אדם ידי-על לב- וםתב שלא החיבור הוקם שאם, פשוט הדבר נראה .מבוררת

 יש ב"בגה שמלבד האירופיות בשיטות ותחלפ רי ה,החיבור את לקיים מעוניין אינו צרמה מבני

 הדין פי-על נראה, לב- תוםב החיבור םוקה אם .הכללי הדין פי-על, עקירהת ביעת המצר לבני

 הוקם אם .המצר בני לכל משותף דווקא נעשה החיבור אין אך, הרעקית ביעם תש שאין הכללי

 לבני אם להסתפק מקום יש - לקיימו מעוניין צרמה מבני דחא ותחולפ, לב-תוםב שלא החיבור

 נעשה הוא אין, במקומו יבורהח יישאר אם, זה במקרה וגם; הרעקי תתביע יש םריחהא המצר

 תוניתנ, העברי לעקרון בדומה, שיתוף של חזקה קר החיבור לגבי נוצרת .לםכל ףתמשו אדווק

 עונה המפורש הדין אין .לבדו רמצה ניבמ מישהו של ותבבעלו נשאר יבורהח כי חלהוכי אפשרות

 הבעלות אם .המצר מבני ושאיננ אדם של נפרדת בעלות גם מוכחת להיות לתוכ אם השאלה על

 בערך םאיתהמ םלקח שלוםת כנגד אליה להצטרףזכות  המצר-מבני דחא לכל יש תנפרד היא

 דחא לכ גם רשאי המשותף הכותל על .כותל הוא כשהחיבור הדין זה חותולפ -  והקרקע החיבור

 םאינ שחבריו זמן כל -  המוסיף של נפרדת בבעלות נשארת וספתתוה, להוסיף המצר מבני

 תא בולסל םתוב חעל חבריו את לפצות המוסיף חייב תייםבינ אך -, בה וףתלשי מצטרפים

 לא אך, ובאיטליה בצרפת רק מצויים לתהכו על ההוספה ודיני לשיתוף ההצטרפות דיני .התוספת

  .389ובשוייצריה בגרמניה

                                                      
 

 םוקיחה פרס; ואילך 294 'עמ, 'ג, פלניול וריפר' ור, ואילך 653 'סע, הצרפתי יחהאזר החוקים ספר) טר 389

 ,רייזר- וולף 'ור, 923-921' סע, ב"בג; ואילך 512 'עמ, א/ב, מסיניאו 'ור, ךואיל 874'  סע,האיטלקי האזרחי

 אלא, accessio-  הבדין להלכה לפגוע שלא החוק מתיימר אמנם בגרמניה .670'  סע,ב"צג; ואילך 206 'עמ

- כי ה, בירסמ אף רייזר- וולף ו,המצר בני בין "תפתומש שימוש זכות "של חזקה על רק הוא מדבר

accessio הנפרדת בבעלות נשאר החיבור של לקח כל אלא, בחיבור פתתמשו בעלות יוצר איננו בענייננו 

 חוקה לשון ידי- על לכאורה נסתרת זו פיסהת, אולם; נמצא החלק ומהתחב אשר הקרקע- יחידת בעל של
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 םשא ,נראה .בפרטים םדיחא שינויים מתחייבים אך, דומה הוא בעיקרו המצב, ישראל בדיני

 תביעת צרמה-מבני דחא לכל יש םקומב הראוי שימושה לאופן בהתאם שלא חיבורה םהוק

 לבני ואין, הראוי השימוש לאופן תאםהב וקםה שהחיבור או - תדרשנ אינה העקירה םא. עקירה

 ורהחיב .חבשב חלקו שלוםת כנגד, לשיתוף להצטרף מהם אחד כל יכול -  עקירה-תביעת צרמה

 לתהכו על .החצרות בין נאות גידור לשם הוא כשנעשה הראוי השימוש לאופן התאםב םוקמ יהא

 חבריו אך, נפרדת בבעלות וספתתה את ולהחזיק להוסיף השותפים מן דחא כל רשאי המשותף

 מכיל שבמצר לתהכו אם .םאיתהמ הפיצוי כנגד הכל - בתוספת םג לשיתוף להצטרף יכולים

 של כחלק הוא נחשב אלא, במצר שעיקרו יבורח דין בו אין, תצרוחה חתשבא לבניין חלונות

 לדון לנו יש שבה השנייה העקרונית לאפשרות אנו עוברים ובזה - סמוכה לחצר המשתרבב, הבניין

  .390כאן

  

 לחצר תושבר לאש משתרבב תאח בחצר שעיקרו מבניין שחלק, זו שנייה לאפשרות ביחס]] 113[[

 - הרגיל הדין זה במקרה חל בצרפת כי ,269-270 'עמ', ג בכרך ,רוריפ יולנפל םביתכו, הסמוכה

 יוכל לב- תוםב שלא פעל הבונה ואם (לתחומו המשתרבב הבניין לקח  אתרוכש שכןה כי והיינו

 הרגיל הדין .)כלו הבניין הרס את הדבר יגרור את גם, המשתרבב החלק תעקיר את לדרוש השכן

 הרלמק כלהלן דיוחמ דין קקחנ ובשוייצריה בגרמניה, איטליהב, אולם .391באנגליה גם כנראה חל

  .לב-תוםב פעל הבונהש

  

 תופסיםאם בעת הקמתו של בניין : " של ספר החוקים האזרחי לאמור938' נקבע בסע באיטליה

, הבנייה ילהתחשה היום מן חודשים שלשה וךת מתנגד אינו והשכן, השכן תמאדמ חלק לב- בתום

 ייבח הבונה .שנתפסה והקרקע הבניין בעלות את לבונה להעניק, מסיבותב בהתחשב, שופטה יכול

  ."הנזק דמי על בנוסף, שנתפסה הקרקע ערך כפל את הקרקע לבעל לשלם

                                                                                                                                                        
 

 שבמצר אילנות לגבי התפיסה גם. "לבדו השכנים לאחד קר ייךש" החיבור שכל אפשרות על המדבר, עצמו

, משותפת פירות לזכות בכפוף, נפרדים לקיםחב צרמה- לבני להשתייך כביכול ורמא אילןה: פיקטיבית היא

  .לקוח על רתלוו ילהתחמלכ יכול המצר-בנימ דחא וכל, בגופו גם משותף ואה נעשה האילן משנגדע אך

חזקתם  - ההוראות שישנן הן כי החיבורים שבמצר , 49' סע, ט"תשכ,  המקרקעיןלפי חוק, במדינת ישראל

אף אם , בהתאם למטרה שלשמה הוקמו, אך על כל פנים רשאים השכנים להשתמש בהם, שהם משותפים

  .באופן פרופורציונלי למידת השימוש, בכפוף לחובת השתתפות בהוצאות החזקתם, אינם משותפים
  .'ב 'סע ז"קס' וסי ,ג' סע ח"קנ 'סיו ז"קנ' סי מ"וח ע"וש 'ר ישראל בדיני למצב ביחס) רי 390
  .Trucuell v. Stock, 1957, 1 All E.R., p. 74   משפט' ר) ריא 391

שם נתאשר כי , )382' עמ, ז"פסקים עליונים ט, לוין' אפשטין נ (232/51א "ע' ישראל ר-ביחס למצב במדינת

 שבעל הוא הדבר פירוש אם הוחלט לא אך, "יד סילוק "רושלד יכול הבניין משתרבב שאליה מקרקעבעל 

 שייכת ההיתש בקרקע כלו הבניין נבנה בו קרהמל בקשר התעוררה השאלה. הריסה לדרוש יכול הקרקע

 כלו בבניין שהבעלות בעוד חתהא לקהחב יצא תביה של קטן לקחו המגרש חולק כך- רחשא אלא, לבונה

  . תאחרה החלקה בעלתנה לני
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בלי , שבהיותו מקים בניין בנה מעבר לגבולו, בעל הקרקע: "ב" של הבג912' סע קובע בגרמניה

כן הביע -אלא אם, את המבנה המשתרבב חייב שכנו לסבול -שיהיה אשם בזדון או בפשיעה גסה 

' סע)"... Geldrente(את השכן יש לפצות בשכר כספי . התנגדות לפני הסגת הגבול או מיד לאחריה

וחייב בו , )כל זמן שהמבנה המשתרבב קיים( מוסיף כי את השכר יש לשלם בכל שנה מראש 913

, 914' לפי סע. שכנה באותה שעהלטובת מי שהוא בעל האחוזה ה, בשעתו, כל מי שהוא בעל הבניין

הנוצר כאמור " קניין המקום"ואת , חובת השכר היא שעבוד ראשון על האחוזה שבה עיקר הבניין

 טעון -חוזה הקובע את גובה השכר או הבא למחול על השכר , אולם; אין לרשום בספר האחוזה

ל הבניין יקנה ממנו את  קובע כי בעל האחוזה השכנה יכול בכל עת לדרוש כי בע915' סע. רישום

דרישה זו אינה מבטלת את . כנגד תשלום ערכה בשעת הסגת הגבול, גוף חלקת האדמה שנתפסה

, )915' חוץ מסע(ל " חלות ההוראות הנ916' לפי סע. חובת השכר לגבי הזמן שעבר עד העברת הגוף

   .נפגע וקניינו שכנהה באחוזה שעבוד לו יההש ימ לגבי, םוייביחהמ לשינויים בכפוף

  

 אחוזהמהבניינים והמתקנים האחרים המשתרבבים : "ב" של הצג674' סע בענייננו דן בשוייצריה

 לבעליהם יש אם - םרבביתמש הם ממנה אשר האחוזה של עיקריים םלקיח נשארים לרעותה תאח

 נעשה השרבוב אם .כשעבוד םלהירש יכולה בבתרשמה נהבלמ הזכות .להשארתם תזכות ריאלי

 את תצדיקומה במסיבות ריה, לו שנודע פי-על-אף, תהנאו הזמן תוך מתנגד אינו והנפגעזכות  בלי

 הבעלות את או המבנה תרבבותלהש ריאליתזכות  לב- תוםב שפעל לבונה להעניק אפשר הדבר

  .392"מתאימים פיצויים כנגד - בקרקע

  

 תמא שובהת מביא 393הגולה באר .רותתסו דעות בענייננו אנו מוצאים ישראל בדיני]] 114[[

 אינו בודאי המשתרבב שהחלק רחומא (הרגיל הדין לפי הגבול מסיג את לדון יש שלפיה, א"הרשב

 ,גדול נזק העקירה םגרות ואפילו; )עקירה לדרוש השכן יכול, שנתפס במגרש ראוי שימוש יוצר

 נההבו כנגד אף, טעם כך על מוסיף 394ע"מסוה. "נחלתו את וישחית שלו את זה שימכור אמרו לא"

 ל"ה, ועומד קבוע דבר דהוא דכיון, בקרקע םהשבי נתקת עשו דלא: "לב-תוםב כביכול הפועל

 ,ט"המבי שובתת 395תשובה-יתחבפ תמובא זאת לעומת ".לקנותו ל"ה ולא, הוא הנגזל דשל למידע

 השכן ידסמשיפ תריו הרבה העקירה ידי-על להפסיד הוא ועשוי, לב-תוםב הבונה פעל אם - שלפיה

 המחלוקת .ערכו שלוםת כנגד, תפסשנ המגרש חלק את לבונה מקנים -, "ותלחנ השחתת" ידי-על

 החמור הנזק מפני הקל הנזק את חיםושד, פתתהמשו העמדה ןמ יוצאת אלוה השיטות יתש בין

                                                      
 

 קניםמת רבבותתבהש גם אלא, משתרבבים בבניינים רק לא דן ירהשוייצ סעיףה כי לב םלשי שי) ביר 392

 לא זה מסוג תבהשתרבבו .שכנהה הקרקע לגוף חיבור תבבחינ שאינה, רבאוי תהשתרבבו היינו -  אחרים

  .םשכני יחסי על לפרק הדבר את החנד אאל, כאן נדון
  .'ב ק" סו"שע' יס מ"חו על) יגר 393
  .'ו ק" סס"ש' סי על) ריד 394
  .'א ק"ס ס"ש' סי) רטו 395
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; 396ובהמר שהפסדה בעקירה כרוכה בעין התשהחזר גזלה של במקרה היינו, "השבים תתקנ" מכוח

 ט"בימה ואילו, מיטלטלין של גזלה לגבי רק" שביםת הקנת "את קבעו א"הרשב תשלדע אלא

 אמנם םוא -, מדעת שלא היא כשהגזלה, מקרקעיןת בגזל גם" השבים קנתת" עשו כי סובר

 כשדוחה) א"י 'הל גנבה 'מהל ז"פ על( למלך-שנהמה צודק ד"לע הרי, בכך תלוקמחה מצמתמצט

 מובאת, 398לעיל בפרקנו הזכרנור כבש כפי, אולם .397א"הרשב תדע מפני ט"המבי דעת את הוא

 כלל צריך ט"המבי היה לא יהפול ,"המשפט שער "ספר וךתמ, רתחא שובהת גם שובהת-חיתבפ

 יוחנן ר׳ של בנו ישמעאל 'ר שמלמד רתיו הכללית ההלכה על אם כי, "השבים תקנת "על מךסתלה

, פיצוי כנגד ,החמור ימפנ הקל הנזק את דוחים, לחמור קל נזק בין היא הברירה שאם, ברוקה בן

 כפי ,במחלוקת שנויה היא אף אמנם - זו הלכה .מתקיימים אינם השבים תקנת שגדרי במקום אף

, 399ישמעאל 'כר אמנם היא שההלכה, הגענו שאליה המסקנה מתקבלת אם אך; לעיל שראינו

 של ערכו על העולה בנזק כרוך המשתרבב החלק סילוק שאם, להכריע יש בענייננו גם ממילא

 המקום בעד הולם פיצוי כנגד השרבוב את בולסל השכן אמנם ייבח]] 115 [[- השרבוב מקום

 זמן כל להתקיים ודאי יצטרך השעבוד .בזדון פעל המשתרבב הבניין כשבעל אף, ידיו- על הנתפס

 כי להעיר ראוי ביקורתית מבחינה .מקומו מהפסד יותר הגדול בנזק וךרכ יישאר השרבוב שסילוק

 כי; להפחיד צריכה אינה בזדון פועל בהיותו אף מוגזם נזק מפני הגזלן על הגנה של זו הוצאה

 של הכלכלית המערכת מן המוגזם הנזק מניעת גם ממילא היא הגזלן מן המוגזם הנזק תמניע

 מכר שכנו על לכפות כדי הדין של מניצולו מלכתחילה הגזלן להרתעת ואילו -, בכללו הציבור

 גבול-בהסגת הרואים, והעונשין האיסור בדיני להסתפק אנו יכולים  להסכים לומסרב שהלה

  .400תמשולש עבירה ישראל- בארץ

  הקרקע-תאחוז של האופקית בהתפשטות שינויים .7

 המושם הגבול לפי נקבעים במקרקעין הנכסית היחידה של ההתפשטות גדרי כי ראינו למעלה

 באופן האחוזה גבול משנקבע גם ,לםאו .הארץ כדור יפנ על - האחוזה או - היחידה להתפשטות

 בין והקנאה כםסה בדרך הוא ביותר רגילהו טשופה השינוי .שינויים בו לחול כמובן יכולים, כזה

 להתרחש העשויים בשינויים פה ענין ונל אין כן כמו .כאן ענין לנו אין זה מסוג ובשינוי - שכנים

                                                      
 

  .השבים קנתת מפני ה"ד', א ה"נ גטין על י"רש; 'א ה"צ אמק בבא) רטז 396
: ברורים הם כזאת להכרעה הטעמים כי נראה אך, ורעתהכ את קמנמ אינו אמנם למלך המשנה) ריז 397

 שאינו וגזלן תדעמ לןגז בין הבחנה שום אין "השבים תקנת "את אנו דיםמלו הםמ ותרקומב ,ראשית

 היורדש קנהסהמ בכיוון היא ישראל בדיני המכרעת הנטייה הרי, כזאת הבחנה היתה לו אף, שנית; מדעת

 שלא היורד לטובת הדין את להטות מקום אפוא ואין, זכותו את לברר עליו תמיד היא החובה -  למקרקעין

; לעיל שציטטנו ע"מהס שמכריע כפי -, בידו רשות העדר על ידע לא הוא כשלמעשה אף, למקרקעין ברשות

', ח קרבפ, "ודיניה ההחזקה" על רפבס עליהם שעמדנו, השבים תקנת של המהותיים הטעמים, ושלישית

  .טיבם מעצם במקרקעין שייכים אינם, גופא ובהערה ב"ל ערההל תמיכוסב
  .א"מ ערההל תמיכוסב )חרי 398
  .'מ להערה בסמיכות, 9' יס, פרקנו של 'א 'עבס) ריט 399
  .ו"שע 'סי מ"חו ע"שו) רכ 400
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 ןתמ ידי-על להתחולל גם עשויים שינויים, אולם .המשפט ייד-על מלאכותית ערבותתה בעקב

  .פרקנו את ייםסנ הללו השינויים תובבדיק -  הטבע בדרך ארעותשנ לשינויים משפטית גושפנקה

  

 תבהצטברו הוא ומתבטא, alluvio הרומי במונח קרוי להתרחש כזה שינוי עשוי בוש הראשון האופן

 .מוכהס אחוזה של טותתפשהה גבול את מנתסמ שהיתה מים- מקווה של ההגד לאורך וחצץ טין

 השייך החוף בתחום ולא, המים ידי-על מכוסה שהיה וםחבת למעשה וללתחמת כזאת הצטברות

 תקדמותה וךת, לאט-לאט קר המים פני את כובשת ותרשההצטב מאחר, אולם; הסמוכה לאחוזה

-ובק בעינו תמיד נשאר המים תלאחוז החוף אחוזת בין הגבול כי לעין לה נדמה, מורגשת-בלתי

 המשפט .לעצמה אותו תוכובש המים-תאחוז לתחום פשטתתמ החוף שבעלות ונמצא ,המים

 בעוק בצרפת .401אירופה יבשת של השיטות קיבלו וממנו, תחוקי הכרה זו להתפשטות נתן הרומי

 ברצועת לפגוע צריכה ההצטברות ידי-על הבעלות פשטותתה אין לשיט ןתני הנהר שאם, החוק

  .המים לאורך תמיד נשארת וזו ,לציבור המשועבדת ,שבחוף המעבר

  

, 557 'עסב ,בצרפת . הוא ייבוש המים לאורך הגדהועניינו, relaisהאופן השני קרוי בצרפתית 

 השטח על תמתפשט בחוף שהבעלות ונקבע, םהזר של איטית מסטייה כתוצאה ייבוש לע מדובר

 הוא .לקדמותו המצב תזרהח את לדרוש שותר האת, שנשטף, יהנגד החוף שלבעל בלי, המיובש

 םהמי פני משקיעת וצאהתכ ייבוש על רייזר- וולף מדבר אתז לעומת .942 ע׳סב, באיטליה הדין

 תפשטותה דין תא בצדק משווים" הגרמניות המדינות של המאוחדים המים בחוקי כי מציין והוא

  ."ההצטברות ידי-על פשטותתהה לדין הייבוש ידי-על הבעלות

  

, 402יםרגיל בתנאים םהמי לש תירבימה הגיאות קו עד הבעלות התפשטות יעהמג בצרפת]] 116[[

 ההתפשטות לקו עד הבעלות מתפשטת הגרמני המשפט לפי אך; הרומית המורשת לפי הוא וכך

  .403םהמי של הממוצעת

  

  .םהי מן יבשהשהת לאדמה יחסתמ הבעלות התפשטות דיןאין  באיטליהו בצרפת

  

 מים לגבי הכלל- מן-יוצא נקבע גרמניה של הפרוסי חובשט) 943 'סע (באיטליה, )558 'סע (בצרפת

 השכן תבאדמ זוכה הוא אין וגם (המים תשקיע ידי-על משטחו מאבד אינו הבריכה בעל: עומדים

 עלול תבבריכו הוא שריגחה טעם כי מסביר רייזר-וולף ).מימיו של רגילה-בלתי תגיאו ידי-על

 שוקעים בבריכה המים שאם, נקבע בפרוסיה .נרחב חשט םג, המים תמשקיע כתוצאה ,יבשתלה

 אחוזה התאו לבעלי תנתני, המים ןמ ליהנות רשאים ושבעליה שבחוף האחוזה מן רחקיםתומ

  .יבשהתשנ באדמה דרך תכוז

                                                      
 

 אזרחיה החוקים ספר; 408-409 'עמ, רייזר- וולף; כ- א- ב, יוסטיניאנוס של טיטוציותסהאינ) רכא 401

  .941 סע׳, באיטליה; 556 ע׳ס, בצרפת
   .259 'עמ, ג׳ ,פלניול וריפר) רכב 402
  . בהערה, 326 'עמ', ב ,אמנתו רוסל וגם, 490 'עמ', א, דרנבורג' ר) רכג 403
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 אחיומ זה אופן נבדל הובאיטלי בצרפת .נהר של אפיקו שינוי ידי-על הוא שינוי של שלישי אופן

 זה בענין .404דשח לאפיק ופנייה הישן האפיק מן גמורה סטייה על מדובר שפה ךכ ידי-על הקודם

, החופים בעלי בין חלקתמ שנעזב האפיק כי) ג"כ-א׳-'ב (יוסטיניאנוס של תהאינסטיטוציו קובעות

 עוברת לוקההחש כאן ומוסיפים ,באיטליה גם לח זה דין .מהם אחד כל של גדהה לאורך בהתאם

 עד הדין היה בצרפת .405ופיםחה בעלי בין שנעזב האפיק תא מחלקים בגרמניה גם. הנהר באמצע

 עתה אך, החדש המהלך ידי-על שנשטפו האדמות בעלי בין םמחלקי היו הנעזב אפיקת השא, 1898

 את מחלקים שניה במקרה .םנינית שאינה ונהרות לשיט הניתנים נהרות בין ומבחינים שונה וקהח

 האדמות לבעלי וגם - להם ונותנים, )ילהתחמלכ רהנה כבעלי הנחשבים (החופים בעלי בין אפיקה

 בעלי אין, לשיט ניתן שהנהר במקרה .שנה וךת לקדמותו המצב את להחזירזכות  - שנשטפו

 שלשה תוך להם המגיע החלק את לקנות הם רשאים אלא, accessio מדין, ממילא זוכים החופים

 נכסי בדבר הכלליים יםלדינ תאםהב מוכרים םריתנוה החלקים את. המדינה תמא םדשיח

 נעשית שנעזב האפיק תחלוק .שנשטפו האדמות בעלי בין ההכנסה את מחלקים ולבסוף, המדינה

  .406סמוכה אחוזה כל של מקצותיה מועבריםה אליו ניצבים םקוי ושני באמצעו המועבר קו לפי

  

 בענין .רהנה של החדש באפיק בעלותה בשינוי הוא ועניינו הקודם הענין מן נמשך הרביעי האופן

 מציתתו ,הגרמני במשפט רק accessio-ה דין את מצאתי, בהן עוסקים שאנו השיטות מתוך, זה

 הנקנ הראשון במקרה .םאחרי ונהרות לשיט הניתנים תרוהנ בין כאן מבחינים:  היאכך הדברים

 החופים לבעלי ונקנה הקודמים בעליו מידי הוא יוצא השני במקרה ואילו למדינה דשחה אפיקה

 את לפסוק כאן אפשר Superficies solo cedit הכלל גדנכ", רייזר-וולף מתוך ציטוט לפי .החדשים

 כנגד פיצוייםות זכ הקודמים האפיק לבעלי יש הראשון במקרה. "solum fluminice cedit  הפסוק

  .שנה וךת לקדמותו מצבה את להחזיר זכות רק להם יש השני במקרה; המדינה

  

 דין רבמסת בצרפת. 407התלקדמו הקניינית לוקהחה גם חוזרת הישן לאפיקו נהרה וזרח םא]] 117[[

 נסתר לכאורה אך, code rural-ה של 3 'עס פי- על לשיט ניתנים שאינם  לגבי נהרותaccessio-ה

 של יטוציותטאינסה .הראשונים בעליו בידי נשאר החדש האפיק כי נדמה פיו-שעל, 5' בסע הדבר

 שחוזר במקרה בלא ,הציבור לנכס נעשה החדש האפיק כי) ד"כ, ג"כ-'א-'ב (קובעות יוסטיניאנוס

 אדמה, זאת לעומת .הראשונים לבעליה קודם שנשטפה האדמה חוזרת הקודם לאפיקו הנהר

   .בכלל בעליה מרשות יוצאת אינה נהר ידי-על ולא שנשטפה

  

) ג"כ-'א-'ב (סנואייוסטינ של תוציוטבאינסטי .םדשיח איים היווצרות ידי-על הוא חמישי אופן

 זוכה הקודם וכל, הפקר הוא האי, הראשון במקרה. בנהר שנוצר לאי בים נוצרש אי בין מבחינים

                                                      
 

  . באיטליה 946 'וסע תצרפב 563 'סע) דרכ 404
   .407-408 'עמ, רייזר- וולף) רכה 405
  .261-262' מע', ג ,פלניול וריפר) רכו 406
  .407-408 'עמ ,רייזר-וולף) רכז 407
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 בין ותאו מחלקים - בנהר שנוצר אי אבל .לאיש תשייכ הים קרקע התהי לא מלכתחילה גם כי, בו

 מחלקים, באמצע האי עלה אם .להם שייכת הנהר קרקע היתה מלכתחילה גם כי, חופיםה בעלי

 .הקרוב החוף בעלי בין רק ותאו מחלקים דצב עלה הוא אם אך, הנגדיים החופים בעלי בין אותו

 נשארת, פלוני של אדמתו את ףקיה שהנהר כך ידי-על נוצר אם כי, םהמי ןמ עלה לא האי אם

 הניתן (ציבורי בנהר שנוצר אי: עקרון אותו לפי םכילהו תבצרפ .הראשונים לבעליה איה אדמת

, םופי החבעלי בין ותאו מחלקים - לשייט ניתן שאינו בנהר שנוצר אי ואילו, למדינה נקנה) לשייט

 שהמים האדמה דין על וזרח דחיומ עיףס). ל"כנ ניצבים קוים תבעזר אך (הרומית השיטה לפי

 .408ממילא תקבלמת התהי תוצאה אותה באשר, צורך בו אין כי צייניםמ פלניול וריפר אך, הקיפוה

יבשה -  כי אי שעלה מן המים שייך תמיד לציבור ואילו אי שנוצר מאדמת945' סע קובע טליהבאי

 מן שעלה באי ופיםחה בעלי זוכים, כלל-בדרך ,ניהמבגר .הראשונים לבעלים נשאר בעלים לה שהיו

 בעלי אין הפרוסי חבשט אך; בצרפת ומכ היא והחלוקה, ציבורי הוא כשהנהר אפילו, המים

  .409האי את לתפוס קדימה זכות םלה שי רק אלא, accessio מדין זוכים םופיהח

  

 השינוייםאם ,  כי הבעלות הפרטית אינה מתפשטת בכל המקרים שהזכרנו947' סע קובע באיטליה

 החוקיות נחותהה מעצם מאליו מובן דברהש נדמה אך; מכוונות מעבודות הוצאתכ באו

 של במקרה אף מתפשטת הפרטית לותבעהש יש בפרוסיה .עליהן מבוססת הבעלות שהתפשטות

  .410הציבורית לרשות ארעי באופן נשארת המקום החזקת אך, מכוונות תעבודו

  

, פרטיים הם םהמי אם :בשוייצריה ומאוחד דחא הסדר אנו מוצאים ל"הנ האפשרויות כל נגדכ

 הם המים אם אבל; קבועים נשארים והגבולות, החומלת פשטתמת השכנה הבעלות שאין מסתבר

 נקנה וההרי - לניצול ניתן שמתגלה חשטהו, שוקעים או, נסוגים או, מתייבשים הםו, בורייםצי

 .חופיםה לבעלי ייקנה גלהתשה חשטה כי לקבוע אפשר קנטון כל של םמיוחדיה וקיםחב .לקנטון

  .411רגילהה הקניינית ולהתחל מחוץ נשאר הריהו, לניצול ןתני אינו השטחאם 

  

 בכל הדין את .מפורטת םדיני תמערכ םשו בענייננו םמוצאי ונא ןאי האנגלי במשפט םג]] 118[[

, תיבירהמ הגיאות קו עד למלך שייכים והים הציבורי שהנהר הכללי העקרון מן להסיק יש מקרה

  .412האפיק אמצע עד, מצידו אחד כל, מלכתחילה בעליו גם הם החופים בעלי - הפרטי בנהר ואילו

  

-על .נהר ששטפה קרקע של למקרה שנוגע ממה לבד, מפורש דין בענייננו מצאתי לא ישראל בדיני

 שכלל מעיר 413הרצוג הרב אך, בעליה שותרב כזאת קרקע נשארת' ב ע׳ס א"שע סי׳ מ"וח ע"שו פי

                                                      
 

  .260-261 'עמ ,פלניול וריפר) חרכ 408
  .407 'עמ ,רייזר-וולף) כטר 409
  .409 'עמ, שם) רל 410
  .664 ' סע'ור, ב"הצג של 659 'סע) רלא 411
  . 118, 117 'עמ ,שיר'צ) 1-רלא 412
  .104 'עמ', א בכרך) רלב 413
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 היאוש מקרה את בהכרח תופס אינו "בקרקע יאוש אין כי שהכלל מפני, יאוש לדין אולי כפוף זה

 הנהר שינה כלשהי יבהס ושעקב נהר ידי-על נשטפה האדמ שחלקת כגון, גזלה ידי- על םרנג שלא

  ."והתגלתה זרהח והאדמה לכוהמאת 

  

 לאט-לאט אלא, הכלל מן ויוצא פתאומי באופן נגרם לא השינוי שאם להסיק לי נראה ךלכ רמעב

 היה שמקובל מה לפי הגבול- קו את להכריע ישראל דיני צריכים ודאי, הרגילה ותתפתחהה ובדרך

 איזה לפי קרקע-וזותחא יתש בין גבולה נקבע אם: מסתמא או בפירוש, כתחילהמל הצדדים בין

- קו לפי הגבול נקבע אם אבל, גיאולוגי שינוי לכ אף על בעינו ארשנ זה הרי, קבוע גיאומטרי קו

 האדמהו, לראובן שייך, יםמ-מקווה הוא באשר, המים-מקווה כי היה שמוסכם כגון -  המים

 םהמי של תהמירבי תפשטותבה השינויים לפי להשתנות הגבול קו ךצרי - לשמעון שייכת שבחוף

 אלא, המוסכם המצב של הפורמלי ההגיון לפי רק לא מתחייבת זו מסקנת .ותקופה קופהת בכל

 נקבע לא הגבול שקו היא הנידון במקרה ההנחה או העובדה אם שהרי: הענייני הגיונו לפי גם

 טיב כי משמע ממילא, יבשה או מים-מקווה היא אם ,האחוזה טיב לפי אם כי, גיאומטרי באופן

 מים רצועת איזו נוספת שבו למצב משפטי תוקף ןתמ ואילו, הצדדים בעיני עיקר היה זה מיוחד

 הצדדים דחלא מוסיף רק כזה במקרה יהה םהמי לבעל צרה יבשה רצועת או היבשה לבעל צרה

  ]]119 [[.מאוד לו חשוב להיות העשוי דבר מונע היה הוא שמחברו בעוד, ועלתת בו לו שאין דבר
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  םבודישעמיני : פרק ד
הקניין המלא והעליון בגופו על הנכס דינים של  היינו פרטי ה-י דיני הבעלות טשסקרנו את פר רחא

, דרך כלל בשעבוד הלש על מהותו . הקניינים החלקייםהםש, השעבודים לדון בדיני עתהעבור נ -

, אירופה של שפט המיטותש בהמקבילים ישראל לעומת הדיניםל מקומו היחסי במסגרת דיני עו

מוד רק על ועתה עוד נותר לנו לע, "הממון ג הקניין ומערכת הזכויותשמו"עמדנו כבר בספר על 

  .יםשונ הםעבודישפרטי הדינים של מיני ה

  ? או סגורהפתוחה -  מיני השעבודים מתשיר. א

 םדיושעבההאם רשימת מיני ,  היאםשעבודייני המ הראשונה המתעוררת בקשר להבעייה

עבודים ש להתיר אלא מיני ך המשפט צרין אימאשאו , המותרים צריכה להיות פתוחה ללא הגבלה

ל ש ברורה תפיסה  להןאיןש, השיטות האירופיותל שי בעיקרה בעייה ההרי, זו בעייה. םמיוחדי

 ש י," זכויות הממוןתומערכ ושג הקנייןמ"ראינו בספר על שכפי ,  לדידן.עצם מהות השעבוד בכלל

לת הזוס  בנכ)"יאליותר"ו" פרסונליות"(זכויות  של  אפשרות-ני שומצד ,  בנכסבעלותד חמצד א

ן נאי, מטבע הדברים, "הזכויות בנכסי הזולת" הכרה ממשית בעובדה כי וםשבלי , )או אליהם(

הכרה ממשית . הויות הגלומות כבר בבעלות מלכתחילה והמתפצלות מתוכשבעצם אלא מיני הר

ין מן יכולות להיות מנאי" הזכויות בנכסי הזולת"בעובדה זו היתה כמובן מבהירה ממילא כי 

גה שמשלא הו,  אולם; טיבן מוגבלות הן בתחום עניינים מסוים ומוגדרםאלא מעצ, הו בעלמאשכל

 גית אין מניעה כישינה מוחכי מב, ות האירופיות התפיסהשיטממילא צמחה ב, כזאתשהכרה 

שפט מהשאלה אם  ועל בסיס זה התעוררה ה-ונות שומונות ש תהיינה "הזכויות בנכסי הזולת"

,  מסוג זה סכנה"ריטחייתא דק" בש שמא יוא, ללא התערבות, ת מושגית זורושפ להשאיר אךצרי

ד וחימשנתן עליהן את דעתו ב "הזולתחפצי זכויות ב" צריך להתיר אלא אותן נואיוהמשפט 

 הטובות ,"ליותיאהר" "הזכויות בנכסי הזולת" רק לגבי למעשההבעיה התעוררה . ומצאן רצויות

 שיטאהיה הדבר פ, "בין הצדדים" הטובות רק, "הפרסונליות"לגבי הזכויות : "עולםנגד כל ה"

פי - יהיה מותר עלםההסכשבלבד ו, ירצוש דבר  לגבי הנכס כלםשרשאים הצדדים להסכים ביניה

  .414וזים הכללייםחדיני ה

  

ייה הקיימת נטומתוך ה, זולתכסי הנג הזכויות במוש של ההגדר הזה- מתוך חוסראולם]] 120[[

גד כל ני זכויות הטובות נכל מיעל  "הזכויות הריאליות"מושג  את ביחוד במשפט האנגלי להרחיב

 משפטאלה בשבה החהתר - " הזולתנכסיזכויות ב"בעלות או  של  אף כשאין בהן עניין- העולם

 כההפנוהריהי , זולתה נכסיהזכויות ב של היא ניתקה מן העניין המוגבלש,  עד כדי כךהאנגלי אף

, בה גם מאשאו , היא הצריכה להיות סגורה, כלל-ךדר הזכויות הריאליות תימש ראם להשאל

 היצירה חופשל שעקרון ה שלוטצריך ל, "תוזכויות הפרסונלי"ב הכללי-עקרוניבדומה למצב ה

הדין שניתן בו מפתח -אשר בפסק, 1848-ב, Tulk v. Moxhayוי במשפט דבר בא לביטה. החוזית

אומרים כי מאחר שהחוזה דנן הוא מסוג שאינו עובר עם הקרקע  ": כלהלןהמחשב- ךלה טופשה

                                                      
 

  .423-424וביחוד .  ואילך413' עמ, א/ב, מסיניאו' ר) א 414
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)running with the land (נה אם החוזה עובר נאך השאלה אי; וקףתת לו ת יכול לטפשהמ-ת ביןאי

ל שה עולה בקנה אחד עם תוכנו נאיש בקרקע בצורה שתמשהר לאדם לם יוּתּאלא הא, עם הקרקע

, אם כן, משמע, " את הקרקעשה האינוזה קח בידיעת אותו רשידי המוכר וא-ערך עלשנוזה ח

ל כב על חיוול השיח אדם להתחייב באופן לוכשי, קבעה כאן במעורפל ההלכהנכי , רותח אםלימב

מלבד , הוכלש ףסוניהא צורך בגורם ענייני ש  ובלי-  הפועל מתוך ידיעה על אותה התחייבות םאד

ו מבשכי סוחר שהתחייב , 1877-ב, Luner v. Dennis פסק במשפטנועל סמך זה ; לעצמהשכהידיעה 

וזה חידע על הש, רחכך העביר את העסק לא-רחוא, ת סחורה אצל פלוני לבדונוכוחו לק-  באישםוב

 והתפתחות ז. לא אצל פלוני המזוכההעסק א-ות את הסחורה לביתנ אין אותו אחר רשאי לק-

היתה זו הרחבה מופרכת של התחייבות "וכפי שהוא מעיר , 519-521' בעמ, ירש'צ אצל רתמתוא

 אפשר תו העברישוננבל.  בדרך הזאתתוב לא הוסיפו ללכש ו-" אדם שלא היה צד בחוזהחוזית על 

 צריך לומר כי ואין -  415"יונבין לאדם שלא בפחן אי"כי  להפוך את הכלל נסיוןלומר שהיה כאן 

  . מוסר ידועהיטתש שוםיכולה להשתלב ב אינה הפיכת הכלל הזה

  

,  נתקבל גם למעשה"זכויות ריאליות" של לגבי יצירתן חוזים השופחעקרון ש שי, ןכ-פי-על-אף

סויים מ לציין כי כאן היה סייג שי, אמנם. הפרוסיתה שיטוהשיטה הקלאסית בכיוון זה היתה ה

 מן הצמידות המחויבת "הזכות הריאלית" פורמלית לא סטתה כאן הגדרת מבחינהש אחר, לדבר

 מקום- מכלגם כאן , אולם]] 121 [[; אירופהשתכדרך ההגדרה המקובלת ביב, 416חפצישא למו

אדם גד כל נתפסה בה כל זכות הטובה ני ובאופן שנ קיצו"יטיסנלוספר"ה ההגדרה על בסיס שרנתפ

פץ ובין החות לגבי שמטילה היא עליו רק חובת כיבוד סבילה על ר בין אם - קלע לידו נהחפץ ש

, "זכות ריאלית"ביעה כלשהי תיהפך לתכדי ש. פי תביעת הזכאי-על, היש כלשהע-ובתחאפילו 

מירת ש לחפץה את החפץ המתחייב יעביר- לעבשץ נחוהיה , קלע לידונ ץפח כל אדם שהנגד הובטה

  .417ם בספרי האחוזהשהתביעה תירש -ה למקרקע מדובר היה בתביעה הקשורש כ-או , יהזכא

  

 האנגלי מעין זו שאושרה ב"זכות ריאלית"בפרוסיה יכירו בסתם בשר היה שאפ- אינםאמ,  זהלפי

ם בספרי האחוזה שוהיה רו, בעל קרקע היה הסוחר המתחייב אבל לוּ ;Turner v. Dennis במשפט

היה מחזיק שהרי כל מי , מזוכהי הנפלומ מיםאים מסויינות סחורה בתנ ההתחייבות לקתא

 להעריך ם מהותית אין אפוא מקובחינהמ. איםתנ את הסחורה באותם הלקנותייב חבקרקע היה 

כלל ההפיכת : אנגליפט השתה במחדנ ששההגי את כפי שהערכנות מה הפרוסית אחרשאת הגי

להחזקה   אותהםידישמצמ שוםרק מנית ית יותר הגיונעשאינה " יונלא בפאאין חבין לאדם "ש

ה ננאי, לא לקחת את הקרקעש לו ברירה ה לא רצה בחיוב היתשאם האיש, טענהגם הו -, בקרקע

ו הדרכים הרגילות נות לנתונ -י החוזים נו עומדים על בסיס דינארים אנששכל זמן . תירוץ

אין לו שי מואין שום סיבה להבחין ולומר כי , יין מטבע ברייתןנהמותאמות לע, להעברת חוזים

                                                      
 

  .א"ד מי"נה ערובין פשמ) ב 415
  .39' עמ, גלמןנא'  ר-  "Bin Recht dessen Gegenstand eine sache ist") ג 416
  ).176' גם עמ' אך ר (130' עמ,  שם)ד 417



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 138

 , יוצא הוא מן הכלל- לו קרקע שיש מי אבל, ר בחוזה העובר בהכרחש אינו יכול להתקקעקר

  .ויכול

  

פי -ו לעניין עלנ איםשיגמשנעותה משמעט את מכה מאבדת ל הבעייכשפי - על- ואף-  לכך בהתאם

, ל אירופה הואשבשיטות , למעשה,  המצב כיום-ת הריאלית והזכ של יתטהקלאסיציסההגדרה 

פי - עלתרושאפהמת, "זולתהזכויות בחפצי ה"או , "הזכויות הריאליות"ת שימאת ר שםשרואים 

  .418 הפריטים מהם היא מורכבת הם מסוימים ומוגדריםראש, סגורהכרשימה , החוק

  

אך ; החפתו  היאםפשרייא הםישעבוד התימשה לומר כי רארנ, ראלשבדיני י,  זאתלעומת]] 122[[

ם שואין הדבר כרוך ב" מוןן ומערכת זכויות המנייהק מושג" על רספסקרנו בשלפי התפיסה 

 אין חבין"שויים להכביד על הבעלות או בדחיקת הכלל שיהיו עש םונישלים מטהסתבכות בנ

ויות שר של יים לפי תפיסה זו הם כלם ענייןאפשרארים נש היםשעבודה. "לאדם שלא בפניו

 של "הפתיחות"  ועקרון-ארעי  רק באופן מתוכה הגלומות כבר בבעלות מלכתחילה והמתפצלות

ויות שי רוגימה מוגדרת של סש קובעים שום רישראלשאין דיני , ה מתבטא כאן לפי זה בכךשימהר

ות הגלומה בבעלות ניתנת עקרונית להתפצלות ש רכלאלא , ויות הניתנות להתפצלשר- ותאו מערכ

  .רותחחיות אא-רשויותל ש שהיאבין אם כשלעצמה ובין אם במצורף לכל מערכת , ארעית

  

 השיטות  טענות גם באותןשום למעשהנו מוצאים אה באופן כזה אין שימ הר"פתיחות" כנגד

 מן הרצון רק למעשה נובע "ימה הסגורהשהר"עקרון . " הסגורההרשימה"נהוג אצלן עקרון ש

 אם כי, בעלותה לש פצלות ארעיתת מיוסדות בהןנשאי "זכויות ריאליות"לא להסתבך במיני ש

 419טר הפיאודליש המכדרך ,הבעלות של קבועאו בפיצול , ות על הבעליםשונה משע- ובותחבהטלת 

התוצאה המעשית היא כי , בהתאם לכך. קיימת לפי התפיסה העברית ממילא אינה  וסכנה זו-

טות שיל הש "ה הסגורהשימהר"ונה הרבה מן ש אינה ישראלל דיני ש "ה הפתוחהשימהר"

טות שיהש לפעמים ש אחד ימצדש ,ךק בכרזאת מתבטא -לכ בארשי הנשההבדל המע. יותרופהאי

 ריאלית בנכסי ותכז" אנומלי כבאופן שתיקבעה שע-עדיין גם איזו חובת יות מתירותהאירופ

                                                      
 

גם . 507' עמ ,טואור; 9' עמ, רייזר-וולף; 423' עמ, א/ב, מסיניאו; 54-55' עמ', ג, לניול וריפרפ) ה 418

המשפט  בסקירת, ראה עוד ביתר פרוטרוטנו לעיל וכפי שנאישרכפי , במשפט האנגלי זוהי למעשה התוצאה

ודאי על פי  -במדינת ישראל , ט"תשכ, רשימה סגורה ומצומצמת אומצה בחוק המקרקעין. האנגלי להלן

, השכירות: השעבודים שחוק המקרקעין מתיר הם. לה וחוק קרקעות העותמני'השראת המסורת של המג

 ואפשר להוסיף גם הסכם של שותפים -" זיקת ההנאה"דין הקדימה ו, "המשכנתה", )83' סע(ההשאלה 

  ".בית משותף"ב" בעלות הדירה"ו) 29' סע(
מקורה של זו אינו . שאומצה במדינת ישראל" ימה הסגורההרש"הדברים אינם אמורים בשיטת ) 1-ה 419

להבדיל מן המשפט (אלא בפרימיטיביות של המשפט העותמני , בתולדות המאבק עם הפיאודליזם באירופה

ובעובדה שבמשפט האנגלי והאמריקני לא נמצאו למחוקקי ישראל הסדרי הרחבה מקבילים ) האישלמי

  .שהיו מתאימים ליבוא
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ויה שע" ימה הסגורהשהר"יוצא כי , ינש ומצד -, ישראלפי דיני -אינו אפשרי עלש דבר - 420"הזולת

הצדדים מעוניינים ש, חכיש-בהרכב בלתי,  הבעלות של רשויות כל מיני התפצלויות ארעיותלמנוע

ים כלום ש עונםאף אי, םמציד, ישראלר דיני שוא, ום נזקשאין בו ש הרכב -ד חבו באופן מיו

  .למונעו

  מיני השעבודים בצרפת ובאיטליה. ב

פי -ונסתפק אפוא בסקירתם על, כלל זהים-תי ארצות אלו הם בדרךש הידועים בהשעבודים

  .עיקרהמקור הצרפתי ב

  

 גש למוה מקבילגיתשרואים כאן ברמה מו, םעצב, שרק אותם ("הריאליים" יםשעבודה ]]123[[

ודים מואלה הצ, יםואלה העומדים לאדם מס:  סוגים עיקרייםנישחלקים לת מ) העברישעבודיםה

לפרק על דיני  בו אלא נדחה את הדיון, ןני הזה לא נעסוק כאשבסוג ה. לקניין בקרקע מסוימת

  .םכנישה

  

  :אלה, כל-קודם,  העומדים לאדם מסוים הם"הריאליים" יםשעבודה

  

 אלה שהלש). habitation(דירה -קניין) ג-ו, )usage (ימושש-קניין) ב, )usufruit(פירות -קניין) א

  .421"זכויות הנאה"היינו , droits de jouissance  ם המשותףשנקראים בצרפת ב

  

כדרך , זכות להפיק הנאה"כ)  בצרפת578' סע(רחי  האזים מוגדר בספר החוקהפירות- קניין

 ונוצר הוא במישרין -" אבל בכפוף לחובה לקיים את גופם, מחפצים שבעליהם הוא אחר, הבעלים

, חזקה-צוואה או זכות, ידי חוזה-או על, )לטובת ההורים בנכסי בניהם, למשל(מכוח החוק 

,  שנה30, לכל היותר, או(השעבוד -קונהלתקופה שאינה יכולה להיות ארוכה יותר ממשך חייו של 

 וכן להעביר,  אפותיקי את קניינוותשהקונה לפירות יכול לע. 422)ישפט הוא גוף משעבוד ההונכשק

 יאר הוא אחראנש קום מ אך מכל-, קנאהבהם תנאי נוגד ש ש אלא אם י-זכותו לאחרים את 

  .423בעליםלחובות כלפי ה

  

                                                      
 

במסגרת של  -של מדינת ישראל , ט"תשכ,  השתרבבה באופן משונה גם לחוק המקרקעיןהאפשרות) 2- ה 420

  )).ב(93' סעי(גם במובן המצומצם של שעבוד שכנים , "זיקת הנאה"
  .753' עמ, פלניול וריפר) ו 421
  .764, 760-759' עמ, םש) ז 422
  .לבעליםבאיטליה נפטר הקונה מן החובות משהודיע על ההעברה . 801-802' עמ, שם) ח 423
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אבל גם ,  הקונהלנכסי תפס הוא בירידהנוכן , פירות אחר-יין לקנאנושהפירות יכול להיות -קניין

לבד מן הדרכים  (מתבטל הקניין. 424ידי התנאה מפורשת-המקנה למנוע עלתוצאה זו יכול 

  .425)בה באיטליהש 20 או( נה ש30שך  במשמימו- ידי אי-על) המובנות מאליהן, האחרות

  

;  בושמושי הםתיחס לנכס הכלה עקניין זה ישהפירות לא יתכן -ל קנייןשל "פי ההגדרה הנ-על

 גם נכסים הכלים עם נמנים ועם המכלול הזה,  למכלול נכסיםירותהפ-  קנייןחסאם מתי, אולם

 את ערכם בתום לםש החובה לכנגד ,הבעלות באותם נכסים את הפירות- קונהמקבל, השימום

  .426תקופת הקניין

  

 של )פחתייםשאו המ(יים ש האייםלצרכפירות המוגבל - קנייןין ע הוא משימושה-קניין]] 124[[

 גם להתיחס אלא יכולה היא,  כללישימושיחס דוקא לת להתחייב אינה הזכותשמסתבר . הנהקו

ל שביו תוש לכלל העומדים,  מיוחדיםשימוש-יניינרדו קשכן . או דיג דיצ של לעניין הספציפי בלבד

 פעם-וצר אףנ נו איהאישי מוששיה-ןקניי.  ביערם עצים או מרעה חזיריתלעניין לקיח, םסוימכפר 

  .427 נתפס בכלל הירידה לנכסיםהוא וכן אין, כרהשאין הוא ניתן להעברה או ה, ומכוח החוק לבד

  

  .428 לדירהן שימוש הוא קנייהדירה- יןניק

  

השייך בעצם , קניין אחר, בחוק מיוחד, 1902-ב, בנוסף על שלשת הקנינים הללו אושר בצרפת

הפירות -קנייןבדל מנ זה קניין ."שכירות ריאלית" - נאמר -או , Emphytéose קראנהולאותו סוג 

ם שוכלל -ךירות אין בדרפה- קנייןבש ובעוד -, ודווקא בתמורה, לעולם מבוסס הוא בחוזהשבזה 

הקניין זכות אישית  על תלווינתמיד  Emphytéose-הרי ב, הקונהחובה אישית מצד הבעלים כלפי 

היא נוצרת , ס רק למקרקעין להתיחיכולה Emphytéose-ה. םד הבעליצמ כירותשאי התנלמילוי 

  מוסדרתבאיטליה. 429יםרשוהיא עוברת ליו, 99 שנה ולתקופה מירבית של 16לתקופת מזער של 

המזער היא -ותקופת, היא יכולה להינתן גם לצמיתות; ) ואילך957' סע( הכללי וקחב enfiteusi-ה

 דבר וםשאין ,  ההקנאהאיתנל עביר את זכותו בניגודהשוכר משקרה מ קובע כי ב965 'עס. השנ 20

הנכס  קובע כי במקרה של מכירת 967 'סע.  אינו נפטר מחובותיואלא השוכר המקורי רק, מתבטל

. משנה ריאלית- אוסר השכרת968' סע. ידי המשכיר אין זה נפטר מחובותיו עד שיודיע למוכר-על

אפשר להתנות מראש על -ואי( שנה 20בור  מאפשר לשוכר לקנות את גוף המקרקע כע971' סע

 מאפשר למשכיר לבטל את 972סעיף .  על ידי היוון דמי השכירות-)  שנה40- תקופה ארוכה יותר מ

                                                      
 

  .802'  עמ,'ג, פלניול וריפר) ט 424
  ).  האיטלקי1014' סע' ור (845' עמ, שם) י 425
  .756 'מע ,'ג, פלניול וריפר)  יא426
  . ואילך859' עמ, םש) יב 427
  .861-862' עמ, שם) יג 428
  .411' עמ', ב, קולין וקפיטןו, 834' עמ' ור,  ואילך985' עמ, שם) יד 429
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תיים נלת עליו או שמפגר הוא שט ממלא אחר חובת ההשבחה המוונאי וכרשה אם תוכירשה

  .בתשלומיו

  

ר מבחינה שא) droit de superficie( םקומה- ניןק למעשה גם ךייש "ההנאה-יניינק" גולס ]]125[[

אלא מסיקים ,  בחוקמוסדר נו איבצרפתהמקום -קניין. דםוו עליו בפרק הקנעקרונית כבר עמד

הן בניינים ,  או לחלק מהםמסוימת וא להתיחס לכל החיבורים שבאחוזההיכול .  מכללאואת דיני

ידי - פקע גם עלנא הוואין , צחינא הו, בסתם הקניין. ות בודדים בלבדנואפילו לאיל, הן אילנות

 תקופה בהסכם הריהו נפקע מאליו כשהחיבור לו קבעהנאם לא שאך מסתבר , שימומ-חוסר

ל ספר  ש952-956' בסעמקום ה-קניין מוסדר באיטליה .430םאליו הוא מתיחס חדל להתקייש

 .א במטעיםאבל ל,פרדת בבנייןנ רק להתקיים לצורך בעלות יכול המקום-קניין. החוקים האזרחי

 בעל לשעובר הוא לבעלותו ,  הבניין במקומודאר עונשהזמן -םתובו, המקום- ייןקנקבע זמן לנאם 

ידי -פקע עלנאבל הקניין , קוםהמ-קניין את םיע בסתנו מפקי הזמן איניין לפנאבדן הב. הקרקע

  .שומימ-חוסר

  

, משכון: נכסים-ותל אחרישהשעבודים י נמי  השעבודים הללו יכולים לעמוד לאדם מסויםמלבד

  . מיוחד להלןבפרק עמודנאך על אלה , יתא או אפותיקשכנמ

  

במובן מקביל , " הזולתנכסיזכויות ב"לימה האפשרות ליצור שים הזאת משעבוד מסכת האת

כס הזולת לא תהא נות בשהרש והיינו - "ליותנזכויות פרסו"ל שעל בסיס ,  העבריעבודש המושגל

פי התחייבות -על, ה בלבדש המרכנגד רק השאלא תעמוד למור, "עולםהגד כל נ"כביכול טובה 

ל ש שתדמתחידי ההענקה ה-זאת עלהותהא תלויה כביכול במילוי ההתחייבות ,  מצידויתשאי

ה שהמורש, ראינו כפי ש,על בסיס זה אפשר.  בכל רגע ורגעתשול הרש מתההגשה לשהסכמת המר

אך גם כאן , "יםדים הריאליועבשה"ניין  אין כמותה במםגם א, הישיות כלשור-ערכתמיקבל 

והריהם דפוסי החוזים של ,  כלושטחהסדר החולשים כמעט על כל ה-י דפוסינמוצאים אנו ש

  .אלהשכירות וש

  

פעולה - ותש לא רק חוזים לגבי רוהכולל ב, ג רחבושהיא בעצם מ, טה הצרפתיתשילפי ה, רותשכיה

ותף בכל אלה שוהצד המ, תחבורה וקיבולות, ירותי עבודהשתן מ חוזים לםאלא ג, בחפצי הזולת

ל מושא ש כתנמש להספקה חסבי,  נמשכיםיםידדוזה הח-מדובר כאן ביחסישמתבטא בכך 

  .ההספקה-שךכנגד תמורה המותאמת למ, מסוים

  

 םתימתחלקת לשכירות ב) "ת החפציםוכירש"(פעולה בחפצים -  המעניקה רשותירותשכה]] 126[[

, )bail a ferme ordinaire - ת בכסףהמשתלמ(ירות חקלאית רגילה שכ, )bail a loyer (טלטליןומי

 bail a(כירת הבהמות ח ו,)metayage -  י חלק בפירותיד- רה משתלמת בה עלוהתמש( שדות חכירת

cheptel .( ההגדרה המשותפת .עמוד עליהם כאןנ אלש, יםשונ כנייםטים בדלים בפרטנכל אלה 

                                                      
 

  . ואילך324 'עמ', ג, פלניול וריפר) טו 430
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, אחר צד של  צד אחד להעמיד לרשותוחייבה שבו מתזחו" זה הריש, א החפצים הישכירותיני מל

ירות שכ". שלםי מתחייב להשנ בחפץ תמורת מחיר אשר נאההשימוש והה את ,םויסך זמן משבמ

- לקוולמעשה גם מקרב אותה הח, Emphytéose-י לננייעהחפצים דומה אפוא בתוכנה ה

Emphytéose יגלהתקיים בין השתיים הבדל מוששבהן אמור , קודות עקרוניותנמה כאף בכמה ו-

ידי -כשהשכירות היא לתקופה מסויימת והיא הועמדה על, כירות המקרקעיןשב, ראשית. יתמהו

כוחו -הבית מעביר את זכותו עוברות חובות המשכיר על בא- בעלשהרי כ, ירשכשהיה יכול להאדם 

מסתבר , יתנש. על דין זה שוכר יכול המשכיר להתנות עם הבשכירות עירוניתש,  בכפוף רק לסייג-

שכירות ה-  זכות למילוי חיובישוכר לשי, שר אמנם היתה לו יכולת להשכירא, משכירשכנגד 

; המשכיר של כתש תלויה כלל בהסכמתו הנמשוכר של הוותשן ריומשמע שלמעשה א, בעינם

תביעה " נםאין אמ) "ריאליתזכות " על פי קמחזיהבהבדל מן (פי שלשוכר -על-אף, ושלישית

 מקום יכול הוא לתבוע בעצמו את האדם המפריע לו בלי-מכל,  מיני הפרעהכנגד "פוססורית

הפרעה המלווה מפני  להגן על השוכר רק בחיי, מצידו, המשכיר. ותושזכות בהגשמת ר-תנטע

כדי שהלה יוכל למחות , כזאת חייב השוכר להודיע למשכיר לאלתרשועל הפרעה , זכות-בטענת

והיא ,  שנים99 של השכירות יכולה להיות לכל היותר לתקופה. חזקה-זכות  שלולמנוע היווצרות

או , פי דיני העברת הזכויות ולהסתלק לגמרי-השוכר יכול להעביר את זכותו על. עוברת בירושה

 ביניהם נהכן הות אם  אלא-ה ולהישאר אחראי כלפי המשכיר נמש-השכרתב יכול הוא להשכיר

  .431טללטמיאלא כנכס ,  כמקרקענחשבתאחר שאינה , תיקי נעשית אפוהשכירות אין. תאחר

  

. יהןינב ה ברורהרד הבשאם כי י, כות להלוואהיהריהי נידונה בצרפת בסמ, לשאלה רשא]] 127[[

 את להחזיר ואלש לזולתו לשימוש ואשר בו מתחייב הץבו מוסר אדם חפשחוזה "השאלה היא 

 ללא יתשנע היאשה מ בעיקר בירותשכ הןבדלת מנ שאלהה. "וב ששישתמ גופא לאחר ץהחפ

 זכות  כיאהנר .שוכרלמות החפץ היא יותר חמורה מאחריות השמורה ובמה שאחריות השואל לת

העובדתי -ישעבודה אבל התוקף, משאיל מן הץקונה את החפשכנגד מי תמרת שמשואל אינה ה

סיים את  לומוצדקתמיוחדת  סיבה משאילכן יש ל- אלא אם-ן אהבית קיים גם כ-כנגד בעל

  .432החוזה

  

 של שכירות היא שכירותה. ספר החוקים האזרחי של  ואילך1571 'עה השכירות בסנידונ באיטליה

 ועד שוכר חיי התלתקופ, תיםבשכירות ב,  או-ה לכל היותר שנ 30-ערכת לנהיא .  בלבדחפצים

, יםשה חדשתוך של, יורשים יכולים השכירות תוך זמן התשוכר מאם ה. ים לאחר מותותנשל

בלי רשות ,  יכול השוכרשנה משכירותלהשכיר ב. ידי הודעה מוקדמת- להסתלק מן החוזה על

והוא הדין אף , מיוחדת רשות ליב שכירותאין הוא יכול להעביר את ה. רק את המקרקעין, מיוחדת

 להסתלק מן החוזה יורשים בתים יכולים השכירותב. ה פירותשהמקרקע עושנה כשמ- השכרתב

  . ואילך1803 'ה באיטליה בסענידונ השאלה.  אסורההמשנה-שכירותרק אם 

                                                      
 

  . ואילך405 'מע' , ב, קולין וקפיטן) טז 431
  . ואילך458' עמ, םש) יז 432
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  וייצריהשיה ובנים בגרמשעבודי הנמי. ג

ההבדל .  מקודמתה בפרטים עקרוניים רק לעתים רחוקותתטות אלו נבדלשי השעבודים במסכת

 חיובי מעשה שיםים הדור גם שעבודיםאפשר משוייצריהבגרמניה ובש,  העמוק ביותר הואעקרוניה

 או Reallasten איםנקרעבודים אלה ש. יין עיקרינאלא כע, לואי של לא רק כעניין, הבית-מצד בעל

 הפרטי המוטל על משפטה של שעבוד"כ מוגדר 433המעשה-שעבוד. "מעשה-ישעבוד" - נאמר -

מתוך "המלים . "למען הזכאי, מתוך המקרקע, ים חוזריםשלקיים מע יש ר מכוחושמקרקע וא

אלא באות הן , ים והמקרקעשבעי בין המעטר שיך להיות איזה קמען כי צרשאין מ" רקעהמק

.  סתירה ברורה ביניהםשיש, "הזכויות הריאליות" ת לבין תורן הנידושעבודלים בין טבע השלה

 לזכאי אפשרות שי, יםמם מתקיינים אישמעה םאש]] 128 [[, רומזות"מתוך המקרקע"לים מה

 ומבחינה זו הרי -תקיימו נלא שים שת ערך המעלגברת מסבו א  כדימישריןלפעול על המקרקע ב

 אפותיקי אלאשעבוד אינו ה, כשלעצמהזו  אבל מבחינה. המקובל  מן הסוג"זכות ריאלית"ו נינלפ

ה בהם אפותיקי לחוב נעשהמקרקע ש הוא  אלהיםשעבודבש המיוחד . דבר מיוחדשוםואין בו 

  .הונ הוא קושרמקרקע באה הנקו- כי אם על, מסויםי על אדם שנו מוטל באופן אינאיש

  

, לומי כסףשבת, ר מן היבולשלום מעש יכול להתבטא בתןידונה דועבשידי ה- המתחייב עלמעשהה

 אם כי לאו -די פעם בפעם מים האמורים לחזור שבי מעגד יכול לחול רק לועבשה. 'וכו םרותישב

עות מנאו להיפעמית - חדמעשה- יכול להתיחס לחובתשעבוד הןאי. וויםש זמן קידווקא במרח

י או שאדם באופן אי של פה מסויימת לטובתווהוא יכול להיקבע לצמיתות או לתק. מעשהמ

 מתבטא שעבודהשלהבחין בין מכלול החובות  יש .מסוים נכס ר הוא בעלשאדם בא של לטובתו

אבל , obligatio propter rem אוהמכלול ה. מהם מורכב המכלולשבהם לבין החובות הבודדים 

 , המקרקע באותו הזמן שהיה קונהמי אישי של הפך לחובנ, מילויו הגיע זמןשמ, ודדהחוב הב

אין הזכאי מוכרח , עם זאת. קניינו את בינתיים איבדשפי -על-  לתבעו מאותו אדם אףאפשרו

  .אלא תמיד יכול הוא לגבות את ערך חובו מגוף המקרקע, אחר החייב אישי לרדוף דווקא באופן

  

 אפשרש, ביטול של דין-ידי פסק- גם על- לבד מן הדרכים הרגילות -ל  מתבט"מעשה השעבוד"

  .שעבודהפקרת המקרקע אינה מפקיעה את ה. הזכאי איננו ידועשיג בעת שלה

  

 הפכונמחזיקי הקרקעות שכ, םיינהבי-ל ימיש הגרמני משפטים מסוג זה הוא בשעבוד המקור

 בזמן .ירותשכ את חובות היף ולפרוען חויבו להוסכ-פי-על- אבל אף, ים לבעלים עצמאייםשוכרמ

  .ים מעסקיהםשים אלה בעיקר כדי להבטיח הכנסה לזקנים הפורשעבודו במשתש השהחד

  

 בין -  "מעשהי השעבוד" של דו בחריפות לקבלתםתנגה שהיו, ב" הצגתבזמן עריכ, בשוייצריה

ך לבסוף א; 434הזולת נכסי על שעבוד ה עם מושגעולים כלל בקנה אחד הם איןשום שמ, ארשה

  .435שוניםם הללו תוך הגבלות וצמצומים ישעבודקיבלו את ה

                                                      
 

  . ואילך508' עמ, רייזר-וולף) יח 433
  .רוסלת יכב בער" מן המהדורה הצרפתית של הצג230 ' בעמ2הערה ' ר) טי 434
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 בצרפתקיים אינו ש ושויצריה ובהנימהקיים בגר, יםשעבודל ש, בשותר חווי, רח אגוס]] 129[[

 אישיים שעבודים"( beschreinichte personliche dienstbarkeiten-ג הסו אוה הבאיטליו

ת שויול רשר ו צרו אתשור ,דבר של ובעיקר, והריה" מוגבל ההאישי שעבודה". 436)"גבליםומ

על , במקרקע של הזולת, מסוימות  פעולותלמניעת או ,פעולות- למערכתוא, מתוילה מסולפע

. ]לקונה) [למקנה(פי ההסכם בין המקנה -על קבעניק וותוכנו המד, "זכות ריאלית" של הבסיס

 הרשות כן כי תוץפנים נחו-כל-על אך , יכלול בו גם זכות החזקהשעבודהש אפשרבמסגרת זו 

ת שוהר. רותי מקניין הפ"גבלמו הישעבוד האישה"בדל נבזה . אלא מוגבל, הנתונה לא יהא מקיף

  .תשיו יכולה להיות מלווה גם בחובות אישעבודכן הונה כתוהנת

  

אבל בהסכמת בעל , השלהעברה ואף אין הוא עובר בירו ניתן  אינו" המוגבלהאישיהשעבוד "

אר ש המקורי ישעבודקונה השבתנאי ,  לאחרשעבוד את ה"למסור" אפשרהמשועבד המקרקע 

 שעבודי כנגד קונה הש או רק בעלת תוקף אי"יתשעבוד" יכולה להיות "המסירה".  לחובותאחראי

  .לבדו

  

, רוסל ומנתא גם 'ור(ב "הצג של 781'  סעפי-הסוג הנידון על מן יםשעבודים אפשר מתבשוייצריה

ר להתנות שאבל אפ, להעברה ניתן שעבודה אין -  מבחינה עקרונית - כאן םג). ילך וא69 'עמ ,'ג

  .שעבוד ה של קונהות תלוי כאן תמיד בצרכים הרגיליםשהקף הר. אחרת

  

  : ים הנוספים האלהשעבוד גם בשוייצריה זה מכירים בגרמניה ובמלבד

  

 על הוסכםשלכ רקעהמאפשר לזכאי לפדות את המק, 437קדימה במיקח מקרקע-שעבוד לזכות) א

 בספרי האחוזה בדבר שמהרשנ) Vorbemerkung  ("הערה" זה פועל כשעבוד. מכירתו לאדם אחר

, ב"צג(המוסדות לאחד  שני םזגימ מתבשוייצריה , ואמנם-נערך ועומד לביצוע שהסכם מכירה 

מקרקע היווצר לטובת אדם באופן אישי או באשר הוא בעליו של השעבוד יכול ל). 959, 681' סע

  .438נהה אם הדבר לא הותש ניתן להעברה וירוהוא ואין, מסוים

  

' פי סע-על, בשוייצריהרי רק שעבוד זה אפ ש.איכ הזהירצשיקח המקרקע למעבוד לש) ב]] 130[[

, הותנ הה אם הדבר לאאין הוא ניתן להעבר.  שנים לכל היותר10-והוא עומד ל, ב" של הצג683

  .מכרת הד להחזרועבש א הוהד זועבש לשתאומו . 439א בירושהואבל עובר ה

  

                                                                                                                                                        
 

  . ואילך782' סע, ב"צג)  כ435
  . ואילך452' עמ, רייזר-וולף) כא 436
  . ואילך489 'עמ, רייזר-וולף) כב 437
  .357' עמ', ב ,רוסל ומנתא'  ר.אדרבה. הסייג של עניין ירושה אינו חל בשוייצריה) גכ 438
  .361' עמ, שם) כד 439
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ויות של רום פיצמשו בהם כי אין, ונ במובן שלשעבודיםה מעשם לנ איודים הללועבש הינימ ישנ

ל שמה ותנאים המתלים את קיהריהם תית מבחינה מהו. ףו הגקנייןהגלומות מלכתחילה ב

  .קנאהה על הבספר טוטרויתברר ביתר פר העניןו, הקנאה

  

- נכס עלשהו) Dauernutzungsrechtאו ( Dauerwohnrecht לשהשעבוד הנוסף  קיים בגרמניה רק) ג

הנועד , דירה מורחב-קניין אוהו) ואילך 31 'סע (1951- מWohnungseigentumsgesetz- הידי

חזור אליהם בסעיף מיוחד נ עודש ("בתים משותפים" ישראלקרא כיום במדינת נבעיקר למה ש

 להתנות כי תהיה אפשראך לעניין העברה , ירושה בועוברלהעברה  ניתן הוא). בפרק האחרון

  .הבית או אדם אחר-דרושה הסכמה מצד בעל

  

הפירות הפשוט לבין -קנייןבין , כל- קודם, גרמניה במבחינים, ונכבר הכרשוגע לשעבודים שנ במה

:  ביניהם הבדל עיקרי זהשישאחר , האב בנכסי ילדיו של או, תול הבעל בנכסי אששהפירות -קניין

- קנייןשבעוד , ואין נפקא מינה באיזה רכוש הנכס נמנה,  הרגיל מתיחס לנכס מסויםפירותה-קניין

ואילו הנכסים הבודדים , ייך לאדם מסויםשר הוא שרכוש באיחס לתי משנן הסוג המהפירות 

לפי זה . יםסומההאדם  של ורכושארים הם שנשכל זמן  נתפסים בקניין רק רכושמהם מורכב הש

שני קוראים הפירות מן הסוג ה-ואילו לקניין Nießbrauchהפירות הרגיל  קוראים לקניין

Nutzniessung 440 .םים מסוימישימות שידי הוצא- ר להגביל עלשהפירות הרגיל אפ- קנייןאת 

  .441ים מסויימים בלבדשמויש להגבילו לאפשר-אך אי, ק בתוכונועמ ההשימושים כלולממ

  

 "למסרו" אפשראך , עשה אפותיקינואין הוא , עברההל אינו ניתן הפירות- קניין]] 131[[

)uberlessen .("אר אחראי לחובות כלפי הבעליםנשהמוסר ש, ת מן ההעברה בזהנבדל" המסירה ,

ם גקע ממילא פו, ונאפילו תוך זמ, וניינאם המוסר מסתלק מקש,  בזהניתוש, מה שאין כן המעביר

ו נכוחו תוך זמ-בא של ןייהקנלהפקיע את  יכול אינו ,לעומת זאת, המעביר; כוחו- ל באש קנייןה

י הוא שלישהבדל ).  לו בעצמושיש יותר ארוכה מלתקופה יכול כמובן להעביר אינו ם הואגאך (

ת יכול לפירו-הקונה. "המסירה"כן  שאין מה,  בספרי האחוזהוםשרי צריכה) במקרקעין(העברה ש

אין , המדובר במקרקעיןשכ, דוקסרולמרבה הפ; "אישית שכירות"ב סהנכ את השכירגם ל

 שיגישעד , קרקעמגד בעל הנכת  נמשאלא זו, שכירות מפקיעה את המשכירה-הקונההסתלקות 

לכל ,  של הקונה חייושךהפירות רק למ-קנייןוצר נ גרמניהב גם .442שוכר חוקית לוינפי-תשהלה דרי

מימוש -ידי אי-הקניין אינו נפקע על.  שנה100מקרה של גוף משפטי התקופה היא באך , היותר

 בעל הקונהה נעש. שום מועילה ללא מחיקת הריקנייןובמקרקעין אין ההסתלקות מן ה, וכשלעצמ

  .443חוקי בהתמדתון  יש לאדם ענייל אםטהפירות מתב-קניין אין ה- הנכס

                                                      
 

   .462' עמ, רייזר- וולף )כה 440
  .465-466' עמ, םש) וכ 441
  . ואילך475' עמ, שם) כז 442
וב חזר ומכר את הגוף שו, עבד באפותיקי ללוישכך - ואחר, מעוןשירות לפה לנראובן הקשכגון ) כח 443

ואם , יור שהיה לראובןשכי אם רק על ה,  כלונכסל לוי חלה על כל ה שבמקרה זה אין האפותיקי. מעוןשל
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  .ואילך ב"צגל ה ש754 'עסהפירות ב-קניין ןידונ יצריהבשוו

  

 כסוג יהנתפס בגרמנ ,הדירה הצרפתי -ייןנהמקביל לק, )Wohnungsrecht( המצומצם הדירה- קניין

-ייןנ הוא בסמיכות לקוןידנ, לעומת זאת, בשוייצריה. 444" המוגבלהאישי שעבודה" של מיוחד

  ).ב"הצג של 776' סע(הפירות 

  

. 446בשוייצריה, לגבי מקרקעין, ת היאיאפשראך , 445בגרמניהית אינה אפשר"  הריאליתשכירותה"

 כל קניין כנגדעומדת היא שאלא ,  הרגילההשכירות הוא כדין "כירות הריאליתשה" של הנדי, כאן

  .מאוחר במקרקע

  

אין קניין .  הריהו כלהלןבגרמניה יקר הדיניםע ,)Erbbaurecht( המקום-לקניין רשא]] 132[[

או חלקי  עים אבל לא מט- קא בניינים שלמים ודוו-ם בניינים שלהיקבע אלא ל ניתן המקום

 לסיומו שעבוד הקניין מגיע התנאי פי-אבל אם על, המקום- לקניין  זמןאין החוק קובע. בניינים

, קבע בדרך כלל באופן חוזינם וקניין המק. םל הקרקע בפיצוי הולעחייב ב, בניין קייםשהבעוד 

החיובים שבאופן , המקום-על הקרקע לקונה בין באישייםויכולים להיות מצורפים אליו חיובים 

המקום עובר -קניין. המקום מאידך ויהיו עוברים עמהם-קרקע מחד ולקנייןהו צמודים לקניין ייה

. ואין בעל הקרקע והקונה יכולים להתנות על כך, להעברה חוזית וניתן ה אפותיקישנע ,בירושה

ל עאם ב. ור מצד בעל הקרקעשיטעון א יהההלוקח יש רק להתנות אפשרלגבי העברה חוזית 

-ידי בית-ר עלשיכול הלוקח להתא, סבירק ומואין לו ני,  את הלוקח המוצעשרהקרקע מסרב לא

אפשר , עם זאת. אי מפקיעתנאך לא על , איתנהמקום יכול להיקבע בכפוף לכל -קניין. הדין

 אתזירו הם יחבהתארע תנאי מסוים הריש, וחכו-עליו ועל באי אישי המקום יקבל חיוב-קונהש

קבע רק נ. המקום מוסדר בחוק בפרוטרוט-קניין אין וייצריהשב. 447המקום לבעל הקרקע-קניין

ולים שיכקבע נובהבדל מן החוק הגרמני , מקום לא יתכן לגבי מטעים וחלקי בניינים-הסייג שקניין

  .448ירושהזכות ההעברה והל ע הצדדים להתנות

  

 ובשוייצריה כלל הדינים בגרמניה-ים בדרךמדו, "ישאי" על בסים "זכויות בחפצי הזולת" לעניין

 שכירות"היא  כאן השכירות. ההבדלים הבאים את  לצייןשאך י, ראינו בצרפת ובאיטליהשלמה 

-מתחלקת ל) ת מירביזמן  תקופתשום אותה ללאין החוק מגביש( זו שכירותו,  בלבד"חפצים

                                                                                                                                                        
 

-וולף 'ר. י אוסיף מכל מקום לאכול את פירותינאך א, טרוף: מעון לומר לוש יכוללוי בא לטרוף את הנכס 

  . 479' עמ, רייזר
  . 455' עמ, רייזר-וולף )ט כ444
  .429' ועמ, 6בהערה , 9' עמ, םש)  ל445
  .ב" של הצג959' סע,  של חוק החיובים282, 260' סע)  לא446
  .  ואילך420' עמ, רייזר- וולף) לב 447
  .779- ו 675' סע, ב"צג)  לג448
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miete, ול ,ם אחריתפירוכילת  ולא אמוששי זכות  בה רקששי-Pacht ,פירות  אכילתיש בה גםש 

 השוכריר אין שכבלי הסכמת המ.  כי אם גם לזכותחומרי  לא רק לחפץסויה להתיחשאחרים והע

מכירת הנכס אינה מפקיעה . הנשבשכירות מהנכס  את השכיריכול כאן להעביר את זכותו או ל

המיטלטלין אמנם איננו פי שהלוקח את -על-כי אף; לטלין אפילו במיטרותשכי את הלמעשהכאן 

מקום אין הוא יכול להוציא את -מכל,  כפי שמתחייב הוא במקרקעיןשכירותמתחייב בחיובי ה

. חוזה השכירות עומד בתקפו בין השוכר למשכיר המקוריש השוכר כל זמן מיד]] 133 [[המיטלטל

 זדמנותיכולים הן המשכיר הן היורשים להסתלק מן החוזה בה, השכירות  זמןתוך כרהשומת 

 ביותר בין החשוב ההבדל. Pacht ת למשכיר במקרה שלניתנאך אין האפשרות ,  הראשונההחוקית

 לשוכר ולשואל גם נתונה השיטה הגרמנית לשיטה הצרפתית בענייננו הריהו בעובדה שבגרמניה

,  חיובי השכירות עוברים ללוקחאין ,בהבדל מגרמניה, בשוייצריה. 449 במלואהתסוריסה הפונההג

-כל-אך על.  האחוזה כפי שאמרנו לעילבספרי ותכן נרשמה השכיר-םא-  אלא-לו במקרקעין אפי

 אין הלוקח יכול לסלק את השוכר מיניה תזא-לבכ - גם אם שכירות המקרקעין אינה רשומה, פנים

חזקה על , ואם אין הוא מגיש לו דרישת פינוי;  החוקיהזמן אלא צריך הוא לחכות עד סוף, יהבו

כול השוכר להעביר יהבדל נוסף הוא שבשוייצריה . 450 על עצמושכירותה ל את חיוביקיבשהלוקח 

השוכר . בתנאי שאין השינוי גורם שום נזק למשכיר,  בשכירות משנהלהשכיר את זכותו או

 הבית יכול לפנות במישרין אל שוכר המשנה כדי-ואילו בעל, הבית- ערב כלפי בעלארשנ המקורי

 למשכיר ניתנת האפשרות להסתלק מן החוזה עם מות. 451שכירות שלא יחרוג מתנאי הלתבעו

  .Pacht452של  גם במקרה השוכר

  מיני השעבודים באנגליה. ד

משכון (הזולת הן מסוג שעבודי אחריות הנכסים  של המימלטליןהזכויות בחפצי ,  האנגליבמשפט

- pawn -עיכוב - או זכות- lien( ,המיטלטלין של אלה והששכירותה. שאלהה או או מסוג השכירות ,

ושמירת פי הדינים הכלליים של חוזים -אלא נידונות הן על,  שום מסכת דינים מיוחדתןאין לה

  .bailment(453(נכסים 

  

, corporeal hereditaments :הרי הקניינים מתחלקים בהם לשני סוגים עיקריים, למקרקעין אשר

 הקניינים שיש בהם זכות את ן כוללהסוג הראשו. incorporeal hereditaments-ו, estates או

שני הסוגים גם יחד . ואילו הסוג השני כולל את הקניינים שאין בהם זכות החזקה, להחזקה

 ניש ההבדל הענייני בין ."אקויטביליים"]] 134 [[ וקניינים"לגליים"וב לקניינים שמתחלקים 

, לב ובתמורה-הלוקח בתוםלרבות , "כל העולם נגד טובים" ם הלגלייםיינינקהסוגים אלה הוא ש

                                                      
 

  .  ואילך506' עמ, להמן-אנקצרוס) לד 449
  . 267 ,259' סע, חוק החיובים)  לה450
  . 264' סע, םש)  לו451
  .297' סע, םש)  לז452
  .גודיבדוק בספרו של ) חל 453
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אם כי  (לב-תוםולד בתמורה ובנ ה"הלגלי"י הקניין מפנ נדחים "האקויטביליים" קנייניםהשבעוד 

  )."כל העולם נגד טובים" גם הם זהחוץ מ

  

קניין . פורמלי הבדל  גם"האקויטביליים" ו"הלגליים"בין הקניינים  יש  העניינילד על ההבבנוסף

 אותו מעמידיםש ההו או זשמוגבל בתנאי כל-אותו לזמן בלתים מעמידישלגלי יכול להיות רק זה 

רק להיות קניין  יכול  האלוותריש אף אחת מן הדותמלאה בנקניין שלא . ים קבועהנלתקופת ש

  ."אקויטבילי"

  

 fee simple absolute in-ה  הואהמוכרח להימצא בכל מקרקע,  הנעלה ביותר"הלגלי "estate-ה

possession ,אולם. יםשעבוד האחרים הם הקנייניםה ואילו כל, ו לבעלותנימושגיל לפי המקב ,

עבוד הוא קניין שואילו , מע קניין הגוףש מבעלות ,גינושלפי מו. להיזהר היטב יש בהקבלה זו

 fee simple absolute in-ה. אנגליה הדברים בעומדים אבל לא כן; אה מסוימת בלבדנלה

possession לקנייני גוף משועבד גם אבל עשוי הוא להיות , הגוף-קנייןל  בתוכנונם אמווהש

 ישראל-תמדינהידוע גם ב,  ביותרפשוט ה"האקויטבילי"גוף ה-קניין ."אקויטביליים", אחרים

כפי , או ("הלגלי"הגוף -קניין את האפשרות להוציא בדיינים את הונהוא זה הנותן לק, האידנאד

מורה לכאורה הבעלות לבעל המקרקע  שכאן עדיין). "כרמ חוזה של לקבל ביצוע בעיין", אומריםש

והמסיבות הן כאלו , שמעוןראובן התחייב למכור את המקרקע לשאבל מאחר ; )ראובן(המקורי 

 קנייןלמעשה שום לראובן אין כבר ש היא וצאההת, "ביצוע בעין" יכול לתבוע ולקבל שמעוןש

 כלשהו "לגלי" באופן יעיל קניין הקנותלעדיין יכול הוא ש, יור היחיד הזהשלבד מן ה, הואש

 להקנותלבד מן האפשרות (הבעלות  של כל יתר היסודות, לעומת זאת; לב-תוםבתמורה וב ללוקח

  . מלכתחילהשמעוןעברו כבר ל) "לגלי" קניין

  

קונה נותן ל fee tail-ה. life estate- והfee tail-ה, למשל,  אחרים הם"ייםאקויטביל" ףגו-יננייק

אין עוד יורשים מאותו סוג שאבל מ, ם יורשים מסוג מסוייםשישנ כל זמן ירושהוף העובר בג-קניין

ותר ניור השהזכות לחזרה זו היא ה. "הלגלי"הגוף -לקונה) אר ממנושנשאו מה (חוזר המקרקע 

 תרנושיור הוא לקבל בחזרה את מה שכאן השאלא , life estate-דומה לזה הדין ב. שעבודכאן מן ה

מה "  את המלים. כללירושה עובר בשעבודאין הו, עבודהש-הונ של קותמו]] 136 [[ע עםהמקרקמן 

 life- באו fee tail- ב"האקויטבילי"הגוף -הנקושר חא,  ביחודש להדגיש י"קרקעמהר מןשנות

estate הללו ממלאים ניםייני הקשנ. "הלגלי"הגוף -  גם את קניין באופן יעילנות להקםיכול כיו 

ו גיוונים תכנם ינתכותובמ,  היחידותההקבלותאך אין הם, הפירות-  של קנייןקומוה את מאנגליב

  .'וכו estate for the life of anotherכגון , יםשונ

  

 קניין. ים מוגבלתשנ ת לתקופקניין כלומר ,term of years absolute-הי היא נשה הלגלי estate-ה

 קנייןה. כלפי הבעלים waste עלע בגוף אחראי ה הפוגונוהק, ן זכות לגבי גוף המקרקענות אינו זה

 שאלהירות ולשכ מזה גם לוחוץ, הפירות-קנייןל) כלל לא בתפקידו-אך בדרך(מקביל אפוא בתוכנו 

: ויקדמ נווי זה אינכי, אולם. שכירותאו , leaseholdגם א ו הראקנ, אמנם ו,בשיטות אחרותש

. תוכן הזכותולאו דווקא על , )הוא או לאאם בתמורה  (צורת החוזהכירות מצביעה בעיקר על שה

- קנייןפי תוכנו - קרא לו עלנולפיכך , לא בתמורהש גם ן יכול להיותוידהנ הקניין, לעומת זאת
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 מסוג "אקויטבילי"ה הוא בעל נהמקשכגון , "אקויטבילי"פירות זה יכול גם להיות - קניין. פירות

 םיפת שנקותקבעה לו נאבל לא , wasteעל  חייב שהקונהאו ; "לגלי" קנייןו יכול להקנות בנאיש

-הקונה. "הלגלי" קניין המעבירים את הםדיין לא נתקיימו הצעדים הפורמלייאו שע; מסוימת

החוזה . לושו ותלא יעלה על היקף זכשזכותו בהיקף  את יכול להעביר) leaseholder-ה (פירותל

כוח המקנה - ועובר הוא לבאי,"יריאל"הוא מצד אחד )  חוזהםש שישכ (תהפירו- המלווה את קניין

; הנכס לש ירשהקיימת תמיד בין המחזיק העקיף והמחזיק הי privity of estate-בתוקף ה, והקונה

,  בין המקנה והקונה המקוריים"האישי"י אין החוזה מאבד גם לעולם את אופיו שנאבל מצד 

, עון ללוישמו, שמעון לכירמשאם ראובן ש, ה היאצאהתו. יהםנביש privity of contract-בתוקף ה

אבל ,  הן את יהודה את שמעוןראובן לתבוע הן יכול ,שכירותה- את חוזהפר מ ויהודה, ולוי ליהודה

 החזקת המקרקע בתום התקופה את ובשהגוף לקבל -  של קונהזכותו.  הסתלק-ר הסתלק שלוי כא

 קראנה , המוגבליםי הגוףנייניור אחר קש בהבדל מן ה- reversion קראתנהפירות -של קניין

remainder.  

  

 וא" לגליים"לים להיות ום יכהגם שה ממלבד  ,incorporeal hereditaments-ה]] 137[[

- לטוב המתחלקים, servitudes )א:  סוגיםהשלש עוד לםלקימתחהריהם , "יםאקויטבילי"

easements ו-profits ;ב( mortgages ,ג-ו ;הנכסים-י אחריותשעבודהם ש (rentcharges454.   

  

 servitudes-ן בהדיו ואילו את, נדחה לפרק על שעבודי אחריות הנכסים mortgages- בעיית האת

וקא ואין זה מוכרח להיות ד, profit-ר לשם נראה כי באשכי  אם -כנים שנדחה לפרק על דיני ה

 האישי שעבוד" או להצרפתי usage- המקביל לשעבוד אלא יכול הוא להיות גם, םכניש-שעבוד

 reallasten-ל הריהם מקבילים במידה מסויימת, rentcharges- לרשא .ו בגרמניהנראיש "המוגבל

 מדי שנה םהחוזרי,  המחויב בהם יכול להתבטא רק בתשלומי כסףמעשה האבל ,הגרמניים

  .455הנבש

  

להלכה אין שראה נ, יבותשח-רידים היסטוריים חסרישה מומלבד כ,  השעבודים הללומלבד

ידי חופש -ת מסכת השעבודים עלמלשאבל גם באנגליה נ; ה בשעבודים אחריםמכירים באנגלי

ות לפעול שראדם ל  הנותנים-חייבת מ-ית גם הרשאה ארעית בלו א- אישי חוזה. אישייםהחוזים ה

ב נחשרשות המצדיקה מה שהיה  "והגדרתו היא, licence קראים באנגליתנזולתו  של בנכס

 .trespass"456-בלעדיה כ
  

 הנלווית על הארשה: להבחין שלשה סוגים יש )קרא לה להלןנכפי ש, "אהשהר"או (את  כזברשות

סתם על פי הסכם -הרשאה ,) coupled with an interest אוlicense coupled with a grant(קניין 

                                                      
 

-252, 248'  עמ,ב"כרך ל, סיימונדס- הלסבורי סקירת המשפט האנגלי מבוססת על תהעד כאן היי) לט 454

  .  ואילך30' עמ', ג, ון'ארמנזוביחוד ; 453, ואילך, 49' עמ שיר'צ; 253
  . 87' עמ, שם, ון'ארמנז; 540' עמ, שיר'צ; 254-255' עמ, שם, סיימונדס-הלסבורי)  מ455
  .  ואילך211' עמ, נזיקין, סלמונד; 625' עמ, ב"כרך י, סיימונדס-הלסבורי;  ואילך464'  עמ,שיר'צ )א מ456
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ההרשאה הנלווית . פיו-אינו מחייב או שלא הוחל לפעול עלשסתם על פי הסכם -הרשאהמחייב ו

 תכגון לקח( זולתו כדי להגשים את קניינו לשיתנת לאדם שיכנס למקרקע נות הרשהל קניין היא ע

הרשאה כזאת מתקרבת מאוד למדרגה של שעבוד אפילו ). עבוד לקחתוש לו שלו או שי דבר השייך

. כוחו בקניין-והיא עומדת כנגד באי, ה לבדושכי אין היא ניתנת לביטול מצד המר, לו-וןמלפי הקו

וכוחה היחיד הוא שאין , לו לביטול בכל עת-פי הקומון-עלת ניתנ, י הסוגיםנמש, סתם-הרשאהה

  . זמן שההרשאה לא בוטלהכל trespass-בגדה נ יכולים לתבוע )457הגזלן- והמחזיק(המרשה 

  

, פיו- חל כבר לפעול עלה מורשהה אשר , כלולה בהסכם מחייבהרשאההשבמקרה , אולם]] 138[[

ו נאם ק, ה בקניין המקרקעמרשה של בוחו- באי כנגדואף, ולהביט נגד מניעה- האקויטי צונותנת 

 תןובאופן כזה ני, שעבוד כזאת מתקרבת אפוא מאוד לדרגה של האשגם הר. הרשאהבידיעת ה

 Geschranute personliche (" מוגבליםאישיים עבודיםש"י נ ליצור באנגליה מילמעשה

dienstbarkeiten (כי שאם ,הרשאות האלו מתבטאת בכך כל סוגי השה שלהחול. באופן חופשי 

אין זו שכ, ישליש צד ידי-יעה עלפגאין הן מוגנות מפני  ,trespass מוגנות הן כלן נגד תביעת

ובא לוי , מעוןש לש לט על כותלוש לתלות הורשהראובן שכגון (לילת החזקה שמתבטאת ב

  ]]140[[.458)ומסירו

                                                      
 

  .171-172' עמ, שם, נזיקין, סלמונד) מב 457
 כאשר בוהמשפט האנגלי מסתבך ש, רמז סיבוך קשה וחסר יסוד אובייקטיבינרון זה חבמשפט א) מג 458

די י-ה עלמלשהושההחזקה - שותידי ר- על.  החזקהשותבה רחייב כוללת ש הנכללת בהסכם "הרשאה"ה

ידי המרשה -  המורשה מוגן מצד אחד מפני ביטול ההרשאה עלשהנעממילא ,  בפועלסקבלת ההחזקה בנכ

ה הוא מוגן גם מפני צדדים נעשוממילא , לטובתו trespassומצד שני מקבל הוא גם תביעת , כוחו- או באי

לבין ) possessory licence" (ההחזקה- הרשאת"טין את ההבדל בין ת לחלושטשתוצאה זו מט. שלישיים

leasehold "של ההבחנה ביניהם תיבותה העיקרישח. אך שני המוסדות לא נתמזגו, גמור" אקויטבילי 

י כדי להבחין בין שמידה ממ- הנום קשאך , תחולתם של דיני הגנת הדייר-היא לעניין תחולתם או אי

מנסה למצוא את , 362-363' בעמ, שיר'צ .ין המקרה שאיננו ראוי איננו קייםהמקרה הראוי לתחולה זו לב

ב לכאורה שודית בקרקע צריך להיחח יהחזקהי אדם המקבל כאם : "המידה בכוונת הצדדים להסכם- קנה

 אם המסקנה העולה מן המסיבות והתנהגות,  בלבדlicenseeיה רק ה יאוהזאת - הרי בכל, tenant-כ

 no definite (יים בקרקעואך לא שום שעבוד מס, ה לו זכות אישית של ישיבה היא כי תהיהצדדים
interest in land( ."הדעה ... ?משפטי של זכות ישיבה זו המהו טיבה: " הוא הוא הכותב467' בעמ, אולם

ידי - ינתן צו מניעה נגד ביטולו עלש זה במובן, ןעיב licence-המשפט יפעיל את ה- אם ביתש, המקובלת היא

 an equitable interest which binds the (המוטל על הקרקע...  שעבוד אקויטביליזההרי , פרת חוזהה
land (הלוקח את ש ממילבד ,  כל אדםביד-estate 139 [[סיבוך מופרך זה".  בתמורה וללא ידיעהליהלג [[

' פסקיס ע, טריקובסקיס' ויסמן נ (17/49א "ע' ר: גם במדינת ישראל, דין- ורה של פסקיש ב, בהדרגהאומץ

' המפלגה הקומוניסטית נ (112/54א "ע; )870' עמ', דין ח- פסקי, בוכמן. בדר נ (47/51א "ע; )166' עמ' ב

, המידה הפשוט-הן השופטים כי קנמעלם נהדין הללו -  פסקיבכל). 529' עמ', פסקי דין ט, הכנסיה הארמנית

לפיה הנאה המגיעה , תית הרגילה של השכירותנמצא להם למעשה בהגדרה המהו, ושאותו הם בעצם ביקש
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  ישראל מיני השעבודים בדיני .ה

כמו כן נוציא . כניםשה-ישעבודם ובנכסיה-י אחריותדעבושדון בפרק זה בנ לא בדיני ישראל גם

ו להכירם אגב נ או עוד יזדמן לנו לןכבר הזדמש מיוחדים שעבודיםי מינו כל ננכאן מתחום דיו

ם ישעבודה את .פיםשותי השעבודהרבים או  רשות ישעבוד כגון - אים אחרים נושהדיון ב

 םישעבודי הנו דבר במקביל להם במינלא הזכרשבעוד ,  כאןיריםכו מזנהמיוחדים הללו הרי

והריהם , גג מאוחד-גמוש שום  האחרות באמת אין לכל אלהתיטושכי ב, יטות האחרותשב

 קורה לעתים דיני ישראל אך ב-, ו המיוחדעניינכת סל מש הפרטים ן מטאחד רק כפר-תפסים כלנ

סים נכנו נוהרי, יין לעצמםנע- ים שהם עיקרשעבודו מתחום הנעוברים אששגם מ, קרובות

באמת ש כפי "שעבוד"תפס ומוסבר כנ מן התחום האחר כלשהומצא כי פרט נ, לתחומים אחרים

  .לםשו אחרת באופן עקבי ונין לתפסו ולהביא

  

ם נ למייאפשרשראה נ, ו בפרק הזהננארים לדיונש וה"יין לעצמםנע-עיקר"שעבודים שהם  לרשא

או לפי סוג החוזה , מצד אחד, שעבוד לפי תוכן ההיינו - יבשת אירופהראינו בשה מבדומה ל

 של  מתקשרים הדברים במידה מסוימתדיני ישראלבש אלא -, שנימצד , שעבודההמעמיד את 

ן מ לגמרי עניין נבדלכלל - ו כי המיון לפי תוכן השעבודים הוא בדרךנ ראייבשת אירופה ב.שוני

כלל מוסדות -ךם במיון התוכני הם בדרתפסינים השעבודהשובעוד , ההמיון לפי סוג החוז

תלויים בחוזה הוא היותם -ר היותם או איש וא"ריאלי"אים אופי נושה, יים בפני עצמםמשפט

בו מוכרח ש ,Emphytéose- של ההאחד מלבד המקרה -עות לגבי מעמדם המוסדי משמ- חסר

וב שו נקבלים א במיון לפי סוג החוזים מהרי -  של שכירותוכן להיות מעורה דווקא בחוזההת

 וטיבם החוזי "פרסונלי" כי אם "ריאלי" נושאופיים אינאלא , קביליםמיים תוכנמספר מוסדות 

י מינ ניתן לומר כי ישראלבדיני , לעומת זאת. הוא תמיד חלק מהותי מהגדרתם המוסדית

 ללג העקרוני והכומוש רק הקיים. אף פעם מוסדות בפני עצמם השייכים לענייננו אינם יםשעבודה

בהתאם , ונה ממקרה למקרהשהגוף -קנייןמפיו -ויות המתפצלות עלרשצירוף ה אשר ,"עבודש"של 

מלכתחילה אין לגבי מיון ,  זהמעשהו; ההקנאה- מעשההפיצול או -מעשהקבע בשנלמה 

-תנמת, רעמ-כיבשת נמת או ו הדין בעצממעשהאם הוא : ה מאיזה מין הואנים נפקא מישעבודה

כגון , גורים יותר מאחריםש וייםנפיי אתויושר- צירופישי, אולם.  בתמורהאהנהק]] 141 [[ובריא א

 יחסת וכאשר מ- וי כולל ומיחד כאמור נרף אליהם כישמצט ,ב"דירה וכיו-ןיינק, תפירו-קניין

רשויות ה-  את צירוףםבסתממילא מעמיד הוא , וי שכזהנ המצוין בכישעבוד להקנאהה-מעשה

; שבפירוהקנאה ה-מעשה ברשויותו הטתפרנ ואף אם לא -וי נהכיותו באותו נשמקובל לכ, המסוים

 לפי סוג החוזה המיון ,ישנמצד . נםהיינו המיון לפי תוכ, םדיועבש ה האחד למיוןשוזהו עיקר הרא

 אומריםשכ, ראשית.  הוא כפולזה מיון של ועניינו,  המוקנים בהסכםםדיועבש כמובן דווקא בךייש

,  האופיינייםרשויותה- בכך לצירופילהתכוון וניכולים א, סכנל  שכירהח או שאלה, ירותשכאנו 

 של יתוףשם שם או לנ בחי, בשכרשעבוד הקנאתב -החיים -גרתשעקב  -תמעים בסתם שהמ

ם גולו , ונ והופכים חלק ממיכנלמיון התו הללו ההסדרים תשה זו מצטרפים שלנבחימו; פירות

                                                                                                                                                        
 

ו נ אינ-ו כן נאישואילו מה , כר כנגדה הריהי הנאה של שכירותשלום שעל פי הסכם הדדי ותלויה בת

  .שכירות
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יתכן , גיםמושבאותם  אנו יםשתמשמשכ,  אולם.וזהחלפי סוג ה, וסף למיון מקבילנכות וביבסמ

תכוון רק לעצם נאלא , הקנאהתמעים בשהמ, ייםנ האופיירשויותה-לא נתכוון דווקא לצירופישם ג

פי סוג - אנו למיון על ובאופן כזה מגיעים- המכוון בו רשויותה-לם מצירוףתע בה-החוזה  של טיבו

וי ש והע- או ההשאלה הרגילה שכירותמן הים שונ הרשויות- וי לחול גם על צירופישהחוזה הע

  . בהסכםנה יהיה מוקאמנם שעבודהש ובלבד -, ב"כיוודירה -קניין, פירות-קנייןלחול אפילו על 

  

   לפי המיון התוכניישראל העיקריים בדיני שעבודיםה. 1

 ינהמיון התוכ בחינתרי מה, ונהסברשי מיני המיון  שנפי-יך עתה בסקירת הדברים עלנמש אם

  :  מוכרים כלהלןרשויות- צירופירשימתכל - קודםבל קנ

  

כס נ בשימוש ההיינוו, הנכסל שזכות למכלול פירותיו קונה ותן לנ השעבודזהו , פירות- קניין) א

, ם אחריםנכסי בוסה בכסף אנאתו וזכות לכל הכניתן להפיק מגופו כדרך השנהפקת מה , כדרכו

ל שגופו י כס כדרכו כרוך בכילונ בשומישה שהבמיד. 459כסנב קנייןה להגיע כדין מחמת עשויהה

- קונהקבלמ ,אה כאמורנ ההת הפקשםל .460רשות הכילוי גם הפירות-קונהה לנתונ]] 142 [[,הנכס

 -  ככל הדרוש להפקת פירותיו בנכס ותשלע ורשאי הוא, 461 כבעל החצרבנכסלהחזיק  רשות הפירות

נות את דרך ש לפנים- כל-על רשאי ירותהפ- קונהאין, ותנ שוששימו רכיד לנכסתון הנאך במקום ש

לפירות רשאי -הקונה .462נכסה של בכך כדי לפגוע בגופו יש אם, הוגה מלכתחילהנ שהיתה השימוש

 ונזמ. מתוכה  משנה ולהעמיד שעבודילפצלה הוא רשאי גםשמע שוממילא מ, 463להעביר את זכותו

, קצב הזמןנ לא ם וא- 464יםאו עד מאורע מסו, ניםש במספר קצוב  צריך להיותפירותה-קונהשל 

 בהסדרים זה ל שעבודשו הרגיל שימוש לב ליםשב - עם זאת. 465 לסיום בכל עתשעבודה יתןנ

                                                      
 

 .א"בסמיכות להערה י, ג' סע' פרק ח', חלק ב, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"בספר על ' ר) מד 459

בהבדל ,  לקנייןןנתוהכנסה מחמת היותו של הנכס : כוונתנו לדייק ולומר, "הכנסה מחמת הקניין"ג מושב

ה מחמת נסכההריהו רק , במקרה של מכר הגוף, וההנחה היא כי המחיר;  הקנייןתמהכנסה מחמה העבר

-כל- לע הרי - יין נ של קברהגם בהם יש צד של מחיר בעד העשפי -על-  אף-ת וכירש-אבל דמי, העברת הקניין

, ווה לעילשה". הכנסה מחמת הקניין"ויש לראותם אפוא כ, הבית-ו של בעלניינהם בהתמדת קים תלויים נפ

  .בסוף, 3' מס', ג' גם סע'  ור- ,2' מס', ב' סע, 'פרק ג
  .'ט ב"כתובות ע)  מה460
 אמורים הדברים .'ב' סע', פרק ה, "על ההחזקה ודיניה"בספר ' ור', ה' ב סע"רי' מ סי"ע חו"שו) מו 461

הרשות היא , לא כןשבמידה ". החצר- בעל"ויש מקום להחזיק בו כ, "חצר"הנכס הוא ש כמובן במידה

  .  גרידאולהחזיק ב
  .'ד' ב סע"רי' מ סי"ע חו"שו)  מז462
  .'ז' ב סע"רי' מ סי"וטור חו', ח' מכירה הל' ג מהל"פכ) מח 463
  .ך שובתירוה פ"ד' א' עמ' פדף ,  על המשנה בבבא בתראם"בשר; 'ב' מכירה הל' ג מהל"פכ) מט 464
לא ש במועד הסיום .ה"הערה נ' פרק ב', חלק א, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"בספר על ' ר) נ 465

  . 'א ב"בבא מציעא ק: כנגדש צריך מתן שהות מתאימה לצד שקבע מראנ
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לא יראוהו כעומד , שקצב בפירונ לא מן השעבודז כאשרגם ש יתכן -לן הכפי שיוסבר ל, משפחתיים

ות להתפרש נוח אם מסיבות המקרה -  של הקונה מותר חייוךשלמ תוןנכ אלא, לסיום בכל עת

  .466כך

  

 אפילו ראיח אנו אישכי האיגולק סובר , שומרכת ופירה-קונה של גע לאחריותנוש הבמ ]]143[[

, אולם. 467שאלהו הת אוכירש הועמד בהסכם שעבודהשראה אף במקרה נתו כנוכוו, םנומר חישכ

על לבד ממקרה הב, הקונה לש ונדיש  ומסתבר-אין לסברה זו יסוד , 468וגצמסביר הרב הרשכפי 

 שאלהה של ובמקרה, כרשומר ש אחראי כהואשהיינו ו, הריהו הדין הרגיל, ושתא של לוגמ נכסיב

  .469שואל כ- תו שפי בק-לע

  

להסדרים תאים הוא ממצד אחד . י מינים עיקרייםמשנהפירות הוא -ייןנק של ומוששי

זכות שבעוד , ירושההנכסי ו להופיע כבר מעתה כבעל נ לבאפשראב רוצה לשגון כ, פחתייםשמ

 את  אדם לזכותשמבקש או ;470הנתים בעיינב ארתישית ואלטאקה-יתשאה הממהנהאב עצמו ל

 של  זכותםזאת-בכל תיפגעש בלי, נכס לאחר מותוה של תיואלטאקה-יתשממאה הנחברו בה

הפירות -קניין מקובל כידוע וביחוד ;471י יסתייםנו פלותאו של ו המיוחדניינעש לאחר יורשיו

כל , יתואלטהאק-יתמשאה המנ בכל ההזוכה הבעלשכ, ושתי בין בעל ואם ההלכתנכסיה-בהסדר

. 472ואין יסתיימו בעודה בחייםנישהש למקרה שהלא רנשמאך הגוף , ואין מתקיימיםנישהשזמן 

באשר , םנכסי-כי אם במכלול, יםסו מבנכסא חל ו אין הובע ברייתטי מכלציין  יש  זהדרלגבי הס

 לא אמנםשי יתכן וניהא כי במקרה פלולו  (י הסדר אחר לבעלה בלעדסתנמכ השהאשם הם נכסי

אלא , ונסקרשווים בכל למה שם ני ההסדר הזה אינודי; ) אחד מסויםנכסל אלא וייכלל במכל

]] 144 [[גם הפירות-קניין ךייש, ישנמצד .  כאןודון בנלא ש, טר מיוחדשרפים הם לכלל מטצמ

 ואף לא, סנכה  של כל גופואת בתמורה לא  מעביר לזולתוהנכסוהיינו כשבעל ,  בתמורהבהסדר

בון בעיקר בין ש בחבא כזהשהסדר . אותיונ למכלול הנכסה את כי אם, וייםס ממושהנכס לשיאת 

 של מכר  המובהקההסדר הרי זה, כמו כן; ייםטבים הפרשבות לבין המתישהתי-וסדותמ

  .473טר היובלש במישראלי נהקרקעות בדי

  

ההגדרה . ו לעילנהבאשיחס דווקא לכל ההנאות הנכללות בהגדרתו ת אינו מוכרח להירותפה-קניין

 למעשה.  זהמושגדברים על שמכ, בסתםמע שתכפי שהוא מ, לםשההפירות - קנייןהיא רק הגדרת 
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  .'ק כ" סח"רמ 'מ סי" חוע על"סמ' ר) נו 471
  .ח"ה ופ"פ' ע סי"ע אה"וש' ר) נז 472
  .'א' יטה ויובל הלשמ' א מהל"על פי, ךה למלנמש' ר) נח 473
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 אם יהא ין וב- םויסאו אף לגבי פרי אחד מ, פירות בלבדהעיבוד להיקבע גם לגבי חלק מן שיכול 

 שעבוד גם כייעה עקרונית מנ ואין -, עלמאמ פרי הבא או ,ן הגוףמאו פרי הבא ,  בלבדשימושזה 

  .474פירות מוגבל-קנייןולו גם , פירות-קנייןשכזה ייתפס כ

  

ו מנהחצר בבנין או בחלק מ- להחזיק כבעלהקונה המזכה את שעבודזהו . 475 דירהנייןק) ב

ירה דרך את הדקונה ה כך הוא להבטיח לנ המכושעבודה של וניינע. ם מגוריםש בהם לשתמשולה

עיקר עניינו יהיה ש דומה ן בעל תוכשעבוד בהבדל מ-   של הקונה בעניינוש הדגתימשך תו, קבע

כי גם , צחנמעה הבטחה לשאין מ, קבע-ךדרקונה הבטחת הדירה ל. הבית  לבעלהקונהבין , הדדי

הדירה לא -קנייןאך התקופה ב; 476 מוגבלזמן צריך להיות ל- אחר שעבוד ככל -הדירה -קניין

ה או שנאו אף , יםשדח, בועותש, םכגון ימי, ודווקא מניין מועט, יםניין זממנכלל על -ךמד בדרתוע

ך ש האמור להימענייןהיא תוצמד לאיזה  אם  כי-,  הרגילה למגוריםבשכירותהוג כנ, ים אחדותשנ

ר  אש.ךהרי זה יהיה לזמן ארו, יםנזמ-ןיימנ ואף אם תועמד על - , חיים של כגון תקופה, קבע-דרך

ה נהבית לא תהיי-ה בהסדר לבעלנקנתועשהן ש כי זכויות כלמשמע,  של הקונהוניינ בעשלדג

 בהסדר השכירות תהבי- יס ריווח לבעלנ להכהאמור דירה-כרש ,למשל,  כמו-ממטרת ההסדר 

ה מקבל כאן ונהנובעת מעצם העובדה שהק,  שבאגבתוצאה]] 145 [[ה רקנ אלא הן תהיי-, הרגילה

 דירהה- של קנייןהמשפטיודו חבהתאם לכך יוצא כי עיקר יי. לאחרך שיי פוו ג אשרבנכסזכויות 

 של אחריותו ובמיעוט, הקונהיהיה ביתר עצמאותו של ) ו עד כהנבהבדל מייחודו הענייני שסקר(

דפוסים מגובשים . המכוון לגבי החזקת גופו של הנכס במצב תקין והכשרתו לשימוש, הבית-בעל

אך ניתן להסיק מסקנות מתוך , במקורות אינם מצויים, תםס ב"ין הדירהקני"לעניין , בקשר לכך

הדירה -עיקר שימושו של קניין. כפי שנראה להלן, הרגילה רותיהשוואה לדינים החלים בסתם בשכ

, ר ימי חייות שאדם מבקש להבטיח לעצמו את זכות הדירה למוכגון ,הוא בהסדרים משפחתיים

 או שמבקש הוא להבטיח לקרובו את; ופו מקנה הוא לקרוביוג את אשר, לו שןבבני בתוך דירה

-  כמו קניין- הדירה-גם קניין, ובהתאם לכך; לכשגוף הבניין יעבור ליורשיו,  הדירה בבניןזכות

 אם לא נקצב ףא,  הקונהחיי  יתכן שבמסיבות מתאימות יראוהו כמוקנה בסתם לימי-הפירות 

 וביחוד בהסדרים מן הסוג, מש גם במקרים אחריםשוי לשהדירה ע- קניין, אולם. 477שזמנו בפירו

  .בסעיף מיוחד להלן, אליהם נחזור עוד כאמורשו, "ים משותפיםתב" םרגילים לקרוא כיושאנו 

  

פי הדין -עלהניתן  הדירה-שהוא קניין, " המדורקניין" סהדירה הרגיל יש להבדיל- קניין תא

המדור לא נעסוק - קנייןיטבפר. 478ליורשיםה נאשר גופו נק, לאלמנה בבית המגורים מימי נישואיה

או ( יכול גם בסתם להעבירו לאחרים שהקונה ,הדירה הרגיל-אך נציין כי בהבדל מקניין, כאן

                                                      
 

ור טו,  מעמלא דביתיה"ד ',א'  עמט"דף ס, ותוספות על כתובות', ד א" ל-  'ג ב" בבבא מציעא לדוק) טנ 474

  . 'ג' ב סע"רי' מ סי"חו
  .'וג' א' ב סע" רי'סימ "ע חו"שו' ר)  ס475
  .ה"נהערה ', פרק ב', חלק א, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"בספר על ' ר) סא 476
  .'ז' ט סע"ר' מ סי"ע חו"שו' ר) סב 477
  .ד"צ' ע סי"ע אה"שו' ר)  סג478
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ואינו ניתן אלא לצרכי השימוש ,  הוא אישי לחלוטיןהמדור-הרי קניין, )נהשמ-להקים בו שעבודי

  .479של האלמנה בעצמה

  

 1' מס,  ג' בסע- קודםה בפרק, כאמור, קניין המקום עמדנו כברל שעל עיקר עניינו . מקום-קניין) ג

 את  המזכהשעבודהו הרי, ישראל  בדינישםלפי מה שראינו ,  המקוםכאן נחזור ונזכיר שקניין. 2- ו

 ןפרדת מנבבעלות ,  כל חלק מהםאו]] 146 [[,או חיבורי מקרקעין,  להחזיק את גוף הקרקעהקונה

 ניתן כל מה שאת הגדרה זו ממצה ןבאמת אי, אולם. שייכיםאליו הם שלל הקרקע חהבעלות ב

גם הזכות להחזיק במקרקע של הזולת או בחלק ממנו . מקום במקורות-יןקני של וינלהיתפס בכי

 אף זו עשויה להיקרא - הבעלות במקרקע ן בבעלות נפרדת מןליטלטימבבחינת חצר לשם החזקת 

פי דיני -על, ל ראוי אפוא להגדיר שעבוד זההכ-ךסוב; 480"מקום-ןקניי" המקורות ןפי לשו-על

כדי להחזיק , החצר-כשעבוד המזכה את הקונה להחזיק במקרקע או בחלק ממנו כבעל, ישראל

 בבחינת -המקום -ן העיקרית של קנייהחשיבות, שוב, זאת עם . מיוחדןניישם נכסים כלשהם בק

 ןובמ הריהי כ- 481"חצר- ןיינק" של פעמית- החדהפעולה שעבוד מתמיד ושלא רק לשם מימוש

 שעבודכ, קוםמ-קנייןואמנם הפירוט המיוחד של דיני ; הנבתחום העניינים שאמרנו לראשו

 לו משמעות עקרונית ןאי, הט זפירו .482 רק לתחום עניינים זהיחסתמ ,המצוי במקורות, מתמיד

 תבהר הבעצםוחשיבותו הקיימת היא רק ,  הוא עוסקןהספציפיות שבה-המנהגיות מעבר לבעיות

  .פי המנהג או מסיבות המקרה-בגדרים שייקבעו על, המקום- של קנייןמהותו ואפשרות העמדתו

  

,  שלם ומקיףדווקא  הפירות אינו מוכרח להיותן הזכרנו שקניי-ט "נבסמיכות להערה , למעלה) ד

יש שני נימוקים להרחבת , אולם . מסוים כלשהו"פרי"ואף מוגבל ל,  שיהיה גם מוגבלןאלא יתכ

 לשימושים מסוג "הפירות-קניין" מושג קשור ,כפי שראינו, ראשית.  זהןתפיסה המושגית בענייה

 יןשבהם מסולק למעשה בעל הנכס מכל עני, אחרים היינו הסדרים משפחתיים או, חדמיו

 של קרהמ בכוןההפך מזה הוא בהכרח הנ, אולם. השעבוד הנכס בתקופת של  בהנאתואקטואלי

והמכוונים  השלם הפירות-ן שמנינו בסתם בקנייםני משמע כי הדיוממילא ,"פירות מוגבל-קניין"

  לפי מה שראינוגבל מו"הפרי"מושג , ושנית.  החלקיןיינכלל בק-יכים בדרךאינם שי, למציאות זו

ב חש תיולא כדרכשאה מן הנכס נהפקת הש כדי - כדרכו הנכס המופקות מן אותנהל]] 147[[

נכס יוקנה שית נקרועיעה נאין מ, אולם. הקונה אסורה על  ותהא"ףגו" או ב"קרן"כפגיעה ב

, הרהמניין לחפור בה נהמעו, בעל קרקעשכגון  - לא כדרכו שולו גם , אה מוגבלתנ להפקת השעבודל

. תניפיק תוך כדי החפירה המוזמש נים החול והאבלם זכייה בכשהחופר ל-יקנה את הקרקע לקבלן

אשר , ישראל מיוחד בדיני מושג המוגבלות ההנאות ישעבוד ללייחד לכל זה כדאי אפוא םבהתא

 ולהלן אקרא - בכלל "תהפירו" מושגר את זכיואף לא י, פירותה-ים הללו מקנייןשעבודיסייג את ה

 ת להפקתוום זכשבה מ שאין ,ת של קניין הנאה מוגבלדוגמה אופיינית. קנייני הנאה מוגבלתם הל

                                                      
 

  .ה"ג ואלף קמ"נאלף ' סי, א"בשתשובות הר' ר) סד 479
  .' ב- ' א א"א יעבבא מצי) סה 480
  .2 'מס', ה' סע, 'פרק מ, "יהנההחזקה ודי" בספר על 'ר) סו 481
  .ד"ו מ"בתחום זה במשנה בבא בתרא פ"  מקוםןקניי "נחמקור המו'  ור;ז" ורטד"יר' מ סי"ע חו"שו) סז 482
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 לכך  בקשר.483בזכות להוציא זיזים לחצר הזולת העוסקת ה אנו במקורות בהלכמוצאים, פירות

לטובת  אישי ןכלל באופ-זולת לא תועמד בדרךהלציין כי הזכות להוציא זיזים לחצר אמנם יש 

 יחרוג הדבר מענייננו בסעיף שכזהובמקרה ;  בחצר שכנה של הקונהבצמוד לקניינו אם כי, הקונה

 הנאה קניין" כזה שעבודם גם לא נקרא לש. בשעבודי שכניםקיים להלן שנ לדיון ךייש ויהא, זה

צאת וההלכה בדבר השבדה היא ו הע, אולם.שמיששעבוד ת של אלא נייחד אותו בכינוי, "מוגבלת

 אלא היא עוסקת בעצם,  או צמודה לקנייןאישית אם הזכות תהא שאלהעוסקת ב אינה זיזים

 תהאישיו תול לקום גם לטוב כזה יכקנייןש ואין ספק -העמדת קניין להוצאת זיזים  של האפשרות

או תליית , ת מרפסם התלייתשלקונה ו לשהזיזים לא יידרש כ,למשל, יהיהשכפי , של הקונה

  .ת על אם הדרךמפרסו-לטשם תליית שאלא ל, כביסה

  

הייתי מנסח , וי המוצענ בכיישראלכון לייחדו בדיני נ לי הראנש,  המיוחדשעבודסוג ה של כהגדרה

בלעדי הזכות להחזיק בו ,  הנאה כלשהין הנכסמ להפיק הקונהכה את  המזשעבודזהו שואומר 

  .484ים אחריםנש לאוב]] 148 [[ות ההחזקה המתקיימתשומבעד לר

  

- בדרךש ומסתבר , מוצאים במקורותנואה המוגבלת אין אניחולו בסתם בקניין ההש דינים טפירו

, אולם. ענייןלפי ה, שפירוב  ההדדיותם וזכויותיהקנייןכלל יצטרכו הצדדים לקבוע את גדרי ה

והוא גם יהא ,  בירושהקנייןה יעבור - תקבע אחרנלא של אימת כו - בסתםש, מקום-ראה מכלנ

ה נמסק. 485"אמ דעלקנייןכל " החל בסתם בהדין פי-על,  בעצמוהקונהן להעברה על ידי נית

נים הדי םשעבוד צריכים לחול כאן בסת וסיום השימומ גדרי הענייןבש,  היאתוספת נמסתבר

  .שמישי התשעבודראה להלן בשנ

  

. השעבוד למניעת מעשה כלשהו בנכס הזולתהוא , נורותיוהמוכר במק  של שעבודעוד סוג) ה

בנכס שאין וע מאחרים כל התערבות נהבעלים למ של רשות לראות התפצלות יש  זהשעבודב

כן , םנו לרצוניאש מעשה כל בנכסלים הם לאסור שיכום שכש היינו ו-, הבעלים מסכימים לה

י נפלו היא שהדוגמה המובאת במקורות. עצמם נגד ואפילו, וזור סאי-להעביר זכות הם יכולים

פי - על-ףאו; 486הקהילה של סתנכה- ביתתקנתה דבר לנ יבלבדומהו שמי-בוע כי איתל רשות קיבל

                                                      
 

  .'ב' ב סע"רי' מ סי"ע חו"שו) סח 483
 זכות  לפעמים גםאה המוגבלת יכלולנקניין ההשיעה נאין אמנם מ,  מהותיתנהבחימ, להלכה) סט 484

לו תהיה שאה נ ההשגם אם זכותממילא משמע , היה לקונה זכות החזקהכשת -אך למעשה ; החזקה

באופן ,  תיתפסאואז ממילא הי, במשותף-ודיתחיאו לפחות , ודיתחיפנים היא תהיה - כל- הרי על, מוגבלת

- בגרמניה רואים אפשרית זכות החזקה ב .כאןנים חנו מונבאחד הדפוסים האחרים שא, או מסויג טשופ

beschränkte persönliche Dienstbarkeitשכירות"אפשרות של תחליף לשזוהי ,  ודאי משום כך 

  .ם באופן אחרש עתנמנה ,"הריאלית
  .ה"ק ע"ג ס"נ ק'סיח "על או, ז"טם השב, ה ברורהשנמ) ע 485
, ט"קמ'  סימ"ע חו"א על שו"סח המובא בהגהת הרמנוה. סוף פרק החובל, המרדכי על בבא קמא) עא 486

  . אינו מדויק,בסוף
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י הר, אהנה- וריס אם במין זכיון באיכי , ממוניתהקנאהבמקרה המסוים הזה לא דובר בעצם בש

  .487י רגילנ גם על בסים ממוקום ההסדר יכול היהש מתברר ענייןנות על השמן הפר

  

כזה כמין שעבוד ש יהיה לתפוס נכוןד מסתבר כי ח גם ית מהותית ומבחינה מעשיבחינהמ]] 149[[

  .אה מוגבלתנה ייןנ קלשמיוחד 

  

   לפי המיון החוזידיני ישראלהשעבודים העיקריים ב. 2

והרינו מקבלים בזה , היינו מיון השעבודים לפי טיב החוזה, המיון השני- עוברים אנו לראשמכאן

  : כלהלןתאפשרויו-רשימת

  ירותכ ש.א

פיו זוכה -לעש,  הסכם דרךאפשר להגדיר כקשר הנוצר, במובן הרחב, ישראל- את השכירות בדיני

  . חיוב של שכרכנגדאה נ בהדדיםאחד הצ

  

 ."השכר" ומושג "זכייה בהנאה"את המושג של  גם ו להוסיף ולהגדירנ הגדרה זו יש ללהבנת

שאם אמנם קיבל , אלא פירושו הוא, אהנ זכות לקבלת ההבל אין משמעו לק"אהנלזכות בה"

או , ואין הוא חייב בגינה כגזלן, זכותפי -על, רואים אותו כמקבל אותה כדין, ההנאההאדם את 

 חברו בלי שיהיה זכאי בוןחש החל במקום שאדם מקבל הנאה על, "זה נהנה וזה חסר"דין כ

ייחודו מתוך השוואה  לנו יתברר ,"השכר"ואילו במה שנוגע למושג . 488מלכתחילה הנאה לאותה

שזכה בה  הנאה  לשלם בעדמתחייב  הוא התמורה שאדם"מחיר". "מחיר"למשמעות המושג של 

כר שעם העברת הבעלות מן המו, מינה פקאנו; לגופו נכס ת של רכישכמו במקרה, אחת-בבת

-םוהסכ,  המחיר חוב גמור על הלוקחנעשה - מעשה המתחיל ומסתיים כלו ברגע אחד -ללוקח 

. עשה חוב גמורנ שבו עברה הבעלות והמחיר עצמו באותו רגע, המכר מוצא בזה כלו אל הפועל

באופן שאין הוא זוכה בה אלא  הנאה  לשלם בעדמתחייב אדםש הוא התמורה "כרש", לעומת זאת

 וההבחנה -, 489בבד עם מהלך הזכייה בהנאה- גמור אלא בדחוב נעשית אינה שכזאת רהתמו. נמשך

-פיו מגיעה ההנאה איננו מתגשם בפועל בבת-שההסכם אשר על, מתקשרת כאן לעובדה היסודית

 וקבלתה ההנאהוחובה לגבי אספקת  זכות אלא משאיר את הצדדים קשורים זה לזה ביחסי, אחת

  .ך תקופהשבמ

  

                                                      
 

  .ה"ק ע"ג ס"כק' ח סי"על או, ז"טם השב, ה ברורהנמש) עב 487
  .'ב-'א' עמ' כדף , בבא קמא) עג 488
קידושין ' ר": מקום אין שכירות משתלמת אלא לבסוף- ומכל, הסוףה לשכירות מתחילה ועד ניש) "עד 489

וכן , ה לית ביה שוה פרוטה"ד, י שם"ורש', ט ב" על עבודה זרה יש"הרא' ור ', אח"סובבא מציעא ' ח א"מ

  .ה לשכירותנה יש"ד', ט א"י על בבא קמא צ"רש
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אה נפיו זוכה אחד הצדדים בה-שעל, ר מוסכםשק, במלים אחרות, כן-  היא אםתשכירוה]] 150[[

-למשל בזכיית בעל אנו ר כזה מוצאיםשק של  ודוגמאות- , בבד- תמורה המגיעה בדכנגד, נמשכת

 של  פעולתו היומיתאתנבה הבית-בזכיית בעל, 490ןמידי האו-לו עלשאת תיקון כלי נהבית בה

  .492 כאמורתמורה שעבוד שהוקנה לו על דעתאת נ או בזכיית אדם בה-  491פועל

  

ות היחידה אפשרשכירות זו איננה ה. רק בשכירות מן הדוגמה השלישית, כמובן, עניין כאן ש יונל

היא אפשרות החכירה , ראה להלןשנ,  האפשרויות האחרותתאח.  בתמורהשעבודלהעמדת 

, הגוף- את קנייןיםמקנך שה בתמורה כדרנ גם שהשעבוד יוקאפשר, אולם. או האריסות, הקבלנית

בלי שזכותו תהא תלויה ,  מיד בתמורה כחוב גמורהבית-בעל השעבוד יזכה אתעם הקנשו נייהו

כשאין , והסדר שכזה; "מפתחדמי "וי נהסדר הידוע כיום בכי הזהו. בהתפתחות הדברים בהמשך

  ולו- ם מכר רגיל כי א, "שכירות" אין הוא -מובן שהגדרנו בשכר  של וספתנהוא מלווה גם בחובה 

יית שעבודים נאין צריך לומר כי ק, אולם. לשעבוד אם כי, הגוף-קניין לס מתיחונאישמכר גם 

 - 493נה מעשה רגילנאי,  למעשה בהמשךההנאה קשר למהלך הפקת שוםבלי , בתמורה מוחלטת

  .והדרך הרגילה להעמדת שעבודים בתמורה היא דרך השכירות

  

 בהסדרים םם גוקמ לה שו באופן המובהק ביותר בהבחנה שי אנ זו נתקליםבמסגרת]] 152[[

הלואי - אינת לבין ו של השעבודנעצם תוכ ההבחנה בין נו והיי-העמדת שעבוד בהסכם  של אחרים

-בעל בין החוביים ם הוא לקבוע את היחסיניינעש ו- 494שעבודויים להילוות על השהע, החוביים

 חובת ,למשל, הם אים כאלהתנ. ו של הקונה בידשעבוד להתמדת השעבוד בקשרה-קונה להבית

,  לתיקוניםהבית-בעלאחריות ,  כשומר של הקונהתיקון גדרי אחריותם, 495כרשכר או פטור משה

                                                      
 

  .ו"ש' מ סי"ע חו"שו) הע 490
  .א ואילך"לש' סי, שם) עו 491
 המוספקת קופה מסוימת כנגד תמורה המגיעה לפי הסחורהתרה במשך וכם להספקת סחאבל הס) זע 492

אלא היא מתקיימת באופן , פנים עניין נמשך- כל- של הסחורה איננה עלט כי הזכייה בכל פרי-איננו שכירות 

  . אחרטן הזכייה בכל פרימפרד נב,  אחתתבב, רגעי
ואף , ות הנכסנא אין הקונה מקבל זכות לכל ה-וף הג- בהבדל מקניין -  שבשעבוד, טעם הדבר הוא) עח 493

 ונמצא אפוא כי -, סוייםמלמשך זמן , אותנאלא הוא מקבל רק זכות לחלק מן הה, הזכות לכלותו בן רגע

. אלא היא פרופורציונלית להנאות ולזמן, ה מוחלטתננהתמורה הראויה אי -  בהבדל מקניין הגוף, בשעבוד

המקרה ' ר: מים יש גם מי שמוצא טעם לקנות שעבוד בתמורה מוחלטתהעובדה היא שלפע, כן- פי- על-אף

). 529' עמ', דין ט- פסקי, הכנסיה הארמנית' המפלגה הקומוניסטית נ (112/54א "בע, שנידון במדינת ישראל

- אם תערוך את בדק, שכירות-  במקום כמועדון בלי דמיששהמפלגה קיבלה רשות להשתמ, המקרה היה

  .הבית הדרוש
  ".כל תנאי שכירות אינו צריך קניין: "'ד' ו סע"שט' מ סי"ע חו"שו'  ר)1- עח 494
לא ש לכ- ואין לומר כי בסתם , אה מיוחדתנכר טעון התשפטור משהדין הוא , לפחות בדיני ישראל) עט 495

' ר": חייב -  זה נהנה וזה חסר"פי הכלל כי במקום ש- כך על. רכשובה של חם ש ממילא אין - כר שהותנה 

  .ודוק, ' ב- 'א' עמ' ף כד, בבא קמא
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יסודות  שני עלמת ההבחנה ביןנכלל -ךבדר,  האירופיותתיטושב. ב"חלוקת הוצאות התחזוקה וכיו

 קנייןואף גדרי ה, "פרסונלי" כמוסד כלל-דרך בשםב נחשפי חוזה -עבוד הקם עלשכי , אלה

טות שיבאמת גם ב, אולם. החוביבמוחזק נתפסים שם במקרה כזה כחלק מן ההסדר הכללי 

, "מקום-קניין"כגון , "ריאלי"עבוד שש למקרה ביחוד - י היסודותנהאירופיות ראוי להבחין בין ש

 ואילו -, שעבוד הלשהמוסדית - החוקיתת למסגרץמחושלל התחייבויות ופי הסדר הכ-קם על

 privity of לבין privity of contractהבדל בין ב, טין לחלוהבחנה אף מוכרת האנגלי המשפטב

estate496 .גים מושים על נבנה, ישראלי היסודות בדיני שנה יש להבחין אפוא בין מעל אחת כמה וכ

  .498 וכך אמנם נבחין גם להלן- , 497ט זולתםשפטת משייותר מכל , יים חתוכיםמשפט

  

והוא , יםשונ םיים בתכנשעבוד להעמיד םישעבודה-חוזי של יםשונ בסוגים האפשר, ונהסברש כפי

 להעמיד בדרך אפשרים שונים בתכנים שעבודרק  שלא כאן כדאי להוסיף. שכירותהדין ב

 םונישות יכולים כמובן להיות שכירה- ייכללו בחוזהשהלואי החוביים -אינאלא גם ת, שכירותה

 ,כרשחובה של  תיכלל בהם אמנםש ובלבד -השעבוד קונה הבית ו- בעליסכימוש ככל - ניםושומ

סקור את נלהלן . ים אחריםשעבודה- לחוזישכירותה-זהו היסוד המהותי המבדיל בין חוזהש

  . בו בסתםהחלים  הדיניםתוא, נכסים במוחזק-החוזה הרגיל של שכירות

  

 ו  שעבוד להחזיק את הנכסיאהם תבסש- שכירות לומר כי הןיתנ תוכן השעבוד תמבחינ]] 153[[

 הרגיל ומשמע מכאן כי השוכר;  או מסתמאשבפירו הושכר שלשמו ךבו בגדר הצור שתמשלה

, הבית- בעלשל כוחו- באכנגד שנוגע למעמד השוכר במה .499החצר-בעל בסתםעשה נבמקרקעין אף 

 צוב לזמן ק500 או חנותמרחץ המשכיר לחברו בית או חצר או": 'א'  סעב"שי' מ סי" חוע"שוקבע בנ

ואפילו , שאין לו מקום לדור בו,  של משכירביתו פלנאפילו ,  זמנווךו יכול לחזור בו ולהוציאו תאינ

הניחו ביד השוכר עד ולוקח צריך ל, קייםוהמקח , להוציאו יכול אינו - העני וצריך למכרו לאחר 

תוך מתן שהות  (הקניין לביטול בכל עת ניתן ,קצוב אינו זמן השכירות אם .501"שישלים זמנו

הבית לפגוע בקניין השכירות תוך -ל בעלשוסר יכולתו חעל ). לעיל' נכפי שהערנו בהערה , מתאימה

ר יכול כו הש-ן  לחברו לזמן ורוצה לסתרו בתוך הזמתהמשכיר בי": ז"י'  סע,גם להלן' ר, כדי זמנו

וך זמן ת  הנכסהבית להקדיש את- עלב של עם זאת מתעוררת שאלה בדבר יכולתו. "לעכב עליו

 זה ענייןפסק ל', ל'  הלערכין וחרמין' מהל ו"בפ, ם"רמבה. בזה על השוכר אותו השכירות ולאסור

                                                      
 

  .'ד' סע, לעיל' ור, 440-441'  עמ,שיר'צ) פ 496
  .א"ל- 'ות להערות לכמיסב, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"בהקדמה לספר על ' ר) פא 497
  .ו"טערה ה', פרק ג' חלק א, "מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"ווה בספר על שה) פב 498
  .ג"שי' לך וסיח ואי"ש'  סימ"ע חו"שו) פג 499
  .נראה שהוא הדין במיטלטלין', ק א"ע בס"מידי הס-פי הטעם הניתן לדין זה על-על) פד 500
  זואבל אין; אמרן ה ולא"ד', ג א"המובאת בתוספות על כתובות ק, י"ה מדעת הרולמסקנה הפוכה ע )פה 501

אין ' א' ב סע" שי'א המובאת בסי" גם להגהת הרמ.'ק ג"ח ס"שי' מ סי"ע חו"ע על שו"סמ' ר: ההלכה

 הנכוןשהוא כנראה הפירוש , ז על הירושלמי"רידבה שוביחוד בפירו, דוק במקורות לאותה הגהה: שלחו

  .ביותר
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וטה כדעת האומרים שהמשכיר בית נג כתב כי דעתו " תשמ'סי בתשובה א"הרשבאך ; בחיוב

  .502ב"רפ' יס מ"וחחב]] 154 [[ם בתשובה"וכן גם דעת הרשד, שאינו יכול לאסרו עליו, לחברו לזמן

  

 על כך ןבאי הנכסת בקשר ליכולתו של השוכר לחזור ולהשכיר את עו דעות מתחרות מובכמה

 וץח, במיטלטלין וזרת נמנעת בסתםח דפליג שההשכרה הןם מאאמנלית .  מפורשתנאהתה

 הסיק ספינה לגבי חוזרת מהתר ההשכרה הכל- קודם. מקרקעין בענין אך יש בעייה -, 503ספינהמ

' מהלג "ם בפכ"לאור דברי הרמב(סיקו ה והיו ש- 504בבתים םשכרה חוזרת ג התר של הם"במרה

, אולם;  מבתיםבהבדל]] 155 [[,בשדותחוזרת  אין שכירות, ם"כי לדעת הרמב) 'ח'  הלמכירה

  .505תהיא מופרכש  נראה,וה זחנהב

  

ר שום קש וצרנ בה איןש, "המשנירות שכ"ו היא נאמרשירות החוזרת שכאם ה, ייה היאשנ שאלה

ר כושהש באופן ,ירותכהעברת השמא המדובר הוא ב או ש,הנכסי לבעל נשוכר השיר בין השי

- בית של דין- בפסק .ניש השוכראר הוא רק ערב לשנאו לכל היותר , ון מסתלק לגמרישהרא

 ואת - " בלבדנהש משכירות"ורים במהדברים אש זילברג טופש הסיק ה,506ישראל ת במדינמשפטה

                                                      
 

 היא ולכאורה ',א א" כ- ' ב' במסכת ערכין כ, רייא בגמראטם מבוססת על השקלא ו"דעת הרמב) פו 502

 מסקנה ,אולם). ועוד', ב' גטין מ" (שעבודחמץ ושיחרור מפקיעין מידי , הקדש"ידי הכלל כי - נתמכת גם על

הבית תופס אלא בכפוף לזכותו של - לפיה אין הקדש בעל, ג"י' ח הל"פ, זו מנוגדת לתוספתא בבא מציעא

 הקדשו תופס אלא אין - משכן שהקדיש משב', ט ב"נודומה לזה מה שמשתמע בגמרא כתובות , השוכר

לאור הכלל היסודי כי אין אדם מקדיש , ובן מסתברת יותרייה זו היא כמנגישה ש. הבכפוף לזכותו של הנוש

חנות ידי הכנסת הב- לתרץ את הגישה הראשונה על ותנ וקשה לי לקבל את הנסיו- , מה שאינו ברשותו

או בפירוש , י קאמרכ הה"ד', א א"עשה למשל בתוספות על ערכין כנכפי ש, מלאכותיות למושג הרשות

המפתח לפתרון הבעייה הוא בהסבר הכלל של , ד"לע.  וחרמיןערכין' ו מהל"ם בפ"ז על הרמב"הרדב

. חמץ ושחרור, ה הקדש"ד', ב' המובא בתוספות על גיטין מ, " מפקיעין מידי שעבודרור ושחמץח, הקדש"

 הם כשלעצמם אין -  וכן גם בוא הפסח או שחרור העבד -קדשה כשלעצמו הלפי הסבר זה יוצא כי מעשה ה

שבינתים משאיר הוא את ההחזקה ואת זכות , אם השעבוד הוא כזה, ולםא; בהם כדי להפקיע שעבוד

ה בנכסי ש אביה של האת ביחכגון שעבוד של אפותיקי או שעבוד שב(הבית - השימוש האקטואלית בידי בעל

 או מץאו באיסור הח(נמצא כי שימושו של הנכס עשוי להיתפס בהקדש , )צאן ברזל שהכניסה לבעלה

ב אין כוחו של השעבוד יפה כדי להחזיר וש,  והדין הוא כי משנתפס השימוש כאמור-, לאלתר) העבד-בחרות

 עמה זכות החזקה אקטואלית ששי, בהתאם לכך נראה לי נכון כי בשכירות הרגילה. את הגלגל אחורנית

כגון (ורק במקום שאין זכות אקטואלית כזאת , הבית יכול לאסור על השוכר את זכותו-אין בעל, לשוכר

  . ול הקדש להפקיע מידי השעבודכי) ת או לקניין הנאה מוגבלדרות היא לעתישהשכי
  .'ד' ז סע"ש' מ סי"ע חו"שו)  פז503
  .'ה' ירות הלשכ' ה מהל"פ) פח 504
גם ' ור. םש ז"הט ודברי', ו' סע, ע שם"שוהונוסח ', ז' ב סע"רי' מ סי"ור חוטבית יוסף על ' ר) פט 505

   .ט המובאת להלן"תוספתא בבא מציעא פ
  . ואילך556 'מע, 'פסקי דין ח, ה ברששינארוין הקר נגד , 208/51א "ע)  צ506
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 חיובית בחינהמ, כל- קודם. "יםשכי רנשמרכיב הוא על ", אול את סגנונושל לנו אם מותר, דעתו זו

מוציא הוא , ליליתשמבחינה , ושנית; ז"טש' מ סי"ה על טור חושון הדרישמסתמך הוא על דיוק ל

 הו מעיןשים מאפשרהגיעו לידיעתו מקורות עבריים המ שלא ,ן העובדהמתו נסקמאת 

assignment of leaseהשון הדרישוגע לדיוק לנשבמה . ראיםנד אין הדברים " לע,אולם. תאנגלי ה ,

ואם ; תיםדות לבש מבחין בין ם"רמבלהוכיח את הדעה המופרכת כי ה שם יםנכוומהרי הדברים 

בהם כדי  שאין המעל אחת כמה וכ, שו להוכיחביקשה מים למדי כדי להוכיח נאין הדברים אית

את , פנים-כל- על. רשעליה כלל באותו ההקב שראה לא חנבעל הדרישה כ אשר לתמוך בהבחנה

אר הוא שנאלא , יןט מסתלק לחלוהמקורישוכר בה אין הש, assignment of lease סוגמההעברה 

כרה שלה בהתר כי  מקום לומרשוי יש ,נישמצד . ןעים בשום אופמונאין דברי הרב , ת ערבנבבחי

שוכר השני וה, ון לחלוטיןשר הראשבה מסתלק השוכ,  היא דווקא להעברה גמורהכוונהה, החוזרת

חת נסהמת, ענייןכזאת מתחייבת לכאורה מן האסמכתא העיקרית לכל השה נסקמ. וס במקומנכנ

 ספינהבשכר כל הסחורה מ אם -... ספינהוכר את השה": לשוןבזו ה' ד' שכירות הל' מהלה "בפ

 רכשון ושדרך מן הראר חצי הכש) בעל הספינה(ל טנו, ועלה הלוקח, וירד,  אחר בחצי הדרךשלאי

 דברים "... אחרשגרם לו לסבול דעת איש,  לבעל הספינה עליו תרעומתשוי, החצי מזה האחרון

 שופט מביא ההז-ותמה הוא כיצד, ותאפשר עד קצה גבול המשמעיים-הם חד, שלעצמםכ, אלה

 . ממנוכתשנמ' הלכה ה אשר ,ומתעלם הוא מן המבוא הזה, לאחר מכןש' זילברג את ההלכה ה

למה , שוכר להבית-בעלאם אמר לו , רמי אונוכן א": עצמה' הלכה ה של הרי הסיפא, כן- על-יתר

 - כירתו משואתה פטור , הניחו]] 156 [[,צא, רצה לעמוד בותאם לא ? כיר ביתי לאחריםשתטרח ות

; "יח לזה ביתונת, ו לאחרמשכיר שאתה עד :ע טוב מבעליותמנשזה באל ,  לאחרהשכיריכול לאינו 

בעל ש היא אמתה, עם זאת. וןש את הראפוטרת כרה לאחריםשההשע לכאורה משמ כאן םוג

א "וגם מהגהת הרמ; 507 היא"הנש מותירכש "רה לאחריםכשההש,  את הסיפא הזהשהדרישה פיר

את הרמזים . הנשייה היא שכירות מנש ההכרשההש להסיק ניתן 'י'  סעג"ס ש'סימ "חו ע"שועל 

 תבמקרקעין מותרת בסתם הן העברשאמר נש ידי-על, לותב בקש ליאפשר הללו םריתהסו

בנקודה זו , אולם. זהו הדיןש לי אמנם נראהו; שוכרה לפי רצון, "המשנ השכירות" הן שכירותה

 ומהדר דהס שרופיב ניסוהמכ,  זילברגטופשי הנכנראה מעי םעלנ רשא, נוסףור במק אנו תקליםנ

 "שכירותהעברת ה"י זה מאבדת ההבחנה בין ולפ; אנגליה assignment of lease-ד לועד מא

 וזה, ב"י'  הלט"ציעא פמהמקור הוא בתוספתא בבא . יבותהשחחלק גדול מ "נהשהמשכירות "ל

 -  לאחר ההשכירו השוכרועמד , דה מחברוש שוכרה":  נוגעת לענייננו עתהשהיא עד כמה הונשל

 לאחר ירהכשוהת הבי-מד בעלע;  עם כל אדם אלא עמךבוןשיאמר לו אין לי חשהבית -רשאי בעל

 כל אדם אלא עם]] 158 [[בוןשיאמר לו אין לי חש שוכרה רשאי ,508שוכר מן השכירותהיקבל ש

                                                      
 

  .ק א"סז "טש 'יסמ "ע חו"ובה על שותש בפתחיעיין ) צא 507
פנים למכור - כל- הבית יכול על- בהם מתברר כי בעל, ך דברי התוספתאשלאור המ. מנחת ביכורים' ר) צב 508

יר כשהאבל ל, ות למכורחלמ) רוכהש(ואינו רשאי : "מרחת ביכורים ואומנמבחין בעל , המושכרשדה את ה

אם הכוונה היא באמת , לםוא..." ויכול לומר הראשון נוח לי,  רשאינוירות מן השוכר איכלאחר שיקבל הש

ה בחנהרי שהה, כר להעברת זכות גבייה בעלמאמבין  או , השדה לפירותיהכרמללהבחין כאן בין מכר הגוף 

ך כ ובין כך ביןש אהחשוב הו, לדידו?  המכרףי שהשוכר מה אכפת לו מה הק מפנ,ראשית: נראיתאיננה 
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הבית -שבין בעל)  הספינהניין בעשולאור הדין המפור "רשאי"ט המלה שפי פ-על(ומשמע . "עמך

וכאשר הפעולה , שיר יכול ויכול להיווצר יחס י- הבעלים כוח- ובאהשוכר וכן בין -  השני והשוכר

 את ולא רק, ובי שבין המשכיר והשוכרחר השהק את םגמעבירה היא , הז ליחס כאמנם מכוונת

 את עכדי לתבו, יכול הוא להתעלם מן ההעברה, אם הצד שכנגד רוצה ,אולם; הקניין לבדו

  . מן המתקשר המקוריזכויותיו

  

ה מתעוררת כמובן רק בקשר ליורשי השאל. ן שוב דעות חלוקותניש, לירושת השכירות שנוגע במה

א פסק "בש והר-,  אין צריך לומר שלא יהא דין יורשי המשכיר נוח יותר מדין לקוחותיו-השוכר 

כי השכירות עוברת , ב"יש' מ סי"חו יוסף על טור-בביתהמובאת גם , ח" אלף כ'יס ,בתשובה

, נברג פסקטם מרו"מהר, לעומת זאת. 509לסיימה בלי שום ברירה מצידם, עד תום זמנה, ליורשים

כי מות השוכר , ה"מש' סי, יןנפרק השוכר את האומ, בתשובה המובאת בהמרדכי על בבא מציעא

בתנאי ( במקרה שלהם עצמם אין עניין בה, שכירותהמאפשר ליורשים לסיים את ה אונס יש לו דין

ע יותר מכפי  השכירות לא יעמיד את הצד שכנגד במצב גרוםסיוש,  להלןשנראה כפי, העקרוני

,  מבוססת בעקרון כללים"מהרמאחר שתשובת ). שהיה אלמלא התקשר בשכירות מלכתחילה

העדיפות מגיעה לשיטת ש  נראה,א איננו מוסבר" הרשבתאילו יחוד הדין בענייננו לפי שיטו

  .ם"רמה

  

אחת בעניין :  קבוצותתימתחלקים דיני השכירות שבסתם לש, הלואי- אינ תמבחינת]] 159[[

 שבעדה ההנאה במצב שיאפשר לשוכר להפיק את הנכסהבית להחזקת גופו של -ותו של בעלאחרי

  .ענייןוב השכר במקרה של התפתחויות מיוחדות השייכות לשיח ענייןוהשנייה ב, הוא משלם

  

  : הקבוצה הראשונה מסתכמים כלהלןדיני

                                                                                                                                                        
 

י מפנ, ושנית. אוחדמ להיות בעניינות כי בשני האופנים צריך הדין נותנוהדעת , בית חדש-מועבר הוא לבעל

: השכירות אין בכלל שאלה אם הדבר בידו- ימ זכותו לדאתהבית להעביר -שלעניין עצם יכולתו של בעל

הבית -עמד בעל"ר שמן לוכיש אם .  הכללי של הרשאה או מעמד שלשתןהדיןפי - על, הדבר בידוא שטפשי

 כדברי, "ן השוכרמ השכירות יקבלש",  אמנם פירושו הוא שהעמיד מישהו במקומו-" והשכירה לאחר

  אין משמעהואף]] 157 [[,אלא שהעמדה זו אין משמעה רק העברת הזכות לגביית השכירות; מנחת ביכורים

שיקבל השכירות מן , באיזה הקף שהוא, ו מישהתכי אם משמעה הוא העמד, השכרה בהבדל ממכירה

הרי יש בידו , פי שהשוכר אמנם אינו יכול למחות ולמנעו מעיקרא-על- אף,  ולעניין זה-  הבית-כבעלהשוכר 

מיד ולערוך ורשאי הוא לחזור ת, לומר כי לדידו אין ההחלפה מסלקת את אחריותו של בעל הבית המקורי

ואולי גם פירוש כוונתו האמיתית של בעל , זהו ודאי פירוש התוספתא. הבית- עם בעלהחשבון ההדדיאת 

  .חת ביכוריםמנ
השכירות מחוץ לנכסי -פנים לחייב בדמי- כל-אפשר יהיה על-יש כמובן להסיק כי את היורשים אי) צג 509

הבית לסיים את -יוכל בעל, ישלמו מכיסם מרצונם גם לא והיורשים,  נכסי העזבון לא יספיקום וא- , העזבון

הריהם יהיו , הנות בינתיים בלי זכותיהיורשים יוסיפו לאם . ייפסקו התשלומיםשמ, השכירות מצידו

  .דין זה נהנה וזה חסרמחייבים לשלם 
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 לא ניכנס אשר ,כרבממום שנמצא מ דין הכלל-דרךבשעת ההשכרה חל ב בנכס  מום הנמצאלגבי )א

. 510 מחל-ואם לא חזר , ם לו המומתגלהשמ  לחזור בוהקונה ושעיקרו הוא כי יכול לפרטיו כאן

והנמצאים בנכס בשעת ההשכרה , המקרהתנאי  המנהג ולפי הנקבעים, "בהזנחהש פגמים", אולם

 אין זה מוחזק, וכר ושתקהשואף אם ראה ,  הוא מתחייב לתקנםכי  חזקה היא על המשכיר-

  .511שמחל

  

 ,)מהותי  נשחת עד כדי שינויאאבל ל (שוכראו אבד מיד ה, הנכסונפגם ,  השכירותהתקיימה )ב

 בנכס מתוך גורמים הטבועים שעלה צפוי- בלתיאונס אפילואו , צפוי שבא מבחוץ-  בלתיאונסעקב 

 יהר, )ב אפוא לשום טיב מסויםרוהמשכיר לא ע(  מוגדרתהאלא שמטרת השכירות לא הית, גופא

או , י הצדדים בשווהנ ואונס הצפוי לש- 512 הוא במלוא השכרוחייב ,ות השוכרשופל ברנ אונסה

  .513צפוי-דינו כאונס בלתי,  ואינו צפוי למשכירלשוכר הצפוי

  

ומטרת השכירות היתה , פנימיים הבא מגורמים אונס או אבד מיד השוכר עקב הנכס פגםנ )ג

צפוי -עקב אונס צפוי למשכיר ובלתיהנכס  או אבד גםפנאו ש,  פוגע במטרהאמנםוהפגם , מוגדרת

וכך , )או שנבע האונס מגורמים חיצוניים, מוגדרת- ואפילו היתה מטרת השכירות בלתי(לשוכר 

  הרי,)צפוי-  ובלתיחיצוניואפילו היה האונס ( עד כדי שינוי מהותי סבאונ כסנה נשחת שבמקרה

  .514 הוא ברשות המשכירהאונס

  

 לבין "תםס" של נכס  להבחין בין שכירותשופל האונס ברשות המשכיר ישנ במקום )ד]] 160[[

 מתחייב כאן משכירה:  עיקרה הוא חובי-ון שהשכירות מן הסוג הרא. "זה" נכס  שלשכירות

תעבד הנכס ש מאם ואף, רתו של זהטת מגשהלשם , שוכר של הושותמתאים לר נכס להעמיד

בשכירות מן הסוג , לעומת זאת. כירשמה לשוי חיובו הרי זה רק בבחינת מיל, שוכרבאופן קנייני ל

 יוצא ידי חלקו משכירוה, שוכרה של ושימוש מסוים לנכס לש הקנייני שעבודר הוא בקעיה, נישה

 בנכסהדין , בהתאם להבחנה זו.  מסויםנכסאותו  של ההשכרה עצם ידי- עלשכירותבהסכם ה

והוא , קוימתמ- מצאת חובתו בלתינ, ירמשכות הש ברנופלהבאונס  הנכס ם נאנסאש,  הוא"סתם"

 - "זה "כסנ של במקרהשבעוד , חילופין-כסנ שוכרות הש לתקן את הפגם או להעמיד לראפוא חייב

  .515 פטורמשכירה

                                                      
 

  .ב ואילך"לר'  סימ"חו ע"שו) צד 510
  .ח" שי'סימ "וחע "ושו' ב'  דפסחים פי- על) צה 511
  .'ט א" ע- ' ח ב" מציעא עבאבפי - על) *צג 512
   .ה שם"והג' א' ד סע" של'סימ " חוע"שופי -על) *צד 513
  .'א ט" ע- 'בח " מציעא עבבאפי - על *)צה 514
כלל , ש" הראכתשובת לאשו( הגה ',א' ד סע"יש' מ סי"ע חו"ושו' ט א" ע- ' ח ב"פי בבא מציעא ע-על) צו 515

מקום חייב הוא -מכל, חילופין- להעמיד נכסחייב הבית- פי שאין בעל- על-ף א- " זה"שאף בנכס ', ו' סיה "ל

  ).  אפשרםא, לתקן את הפגם
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, משכירה ותשנופל האונס ברשהרי במקרה , ורטר פיכש המ"זה"כי בנכס  ונאמרשפי -על-אף )ה

 םשל, )המשכיר של ותושבגדרי ר (שוכר לועבדמש הנכסל שאר גופו נש -והמדובר הוא במיטלטל 

) ם למכור את הבלאינוייהו(וכר אפילו לכלות את הגוף השאי שור, שכירותמטרת ה של גתההש

אבל ,  כזהשעבוד שוכראין ל, במקרקעין. מטרתו את יגשעיל לו כדי להויוכל הדבר להשבמידה 

 רשאי ,)ורמל את השעבוד האצנ משוכראין השכ(מקרקעין ובין במיטלטלין בבין , מקום- מכל

 את  נראהלהלןו (משכירמת הש באשכירות כגורם המפסיק את האונסוכר לראות את השה

  .516)כרשה ובשן חינייות הדבר לעמשמע

  

יכול , חובתו את אין המשכיר ממלאשכ, "סתם" בנכסות המשכיר ש ברנופלאונס ה של במקרה )ו

יג שלה או ,פגםהת  רשאי הוא לתקן א או,שוכרמת הש כמופסקת באשכירותהשוכר לראות את ה

כון ש משוכרביד ה יש םוא, כרשה עד כדי ערך, כירשמבון השחילופין למטרתו על ח-כסנלעצמו 

  .517עד כדי ערך המשכון  אזכי, בערך יותר גדול

  

 זק שבהפרת החובהנזק ממון מלבד עצם הנ לשוכר גם ם הפרת החובה צפויה לגרואם]] 161[[

 נזק הכל לעהשוכר  את חייב המשכיר לפצות, )ך על המשכירמהשוכר סומתוך כך ש, למשל(

פי -המוטלת עליו על בפשיעה חובהפר מ  שהמשכירמקרה דומה לזה הדין בכל. המשההפרה גר

 מן להבדיל(מלא חובה המוטלת עליו ל ואין הוא יכולס המשכיר נאנ אם אבל ;518הסכם השכירות

אלא רק ,  את האפשרות למלא את חובתוהמשכיר]] 162 [[ע מןנ מואיננו ושבנכס הפוגעאונס ה

ו נאמר ש בדומה למהמשכיר הטרפנ, ) לשם המילוינוסף מעשהגורע מחובתו את מילויה ומצריך 

                                                      
 

א "כש' מ סי"ע חו"ושו', ו' שכירות הל'  מהלה"פוהרב המגיד על ', ט א" ע- ' ח ב"פי בבא מציעא ע- על)  צז516

  .'ק א"ס, בהו שם בפתחי תשתם סופר המובא" חתתשובתו', ק ו"ס, ע שם"וסמ, הגה' א' סע
קנס - כי הרי זו התחיבות, אינה יכולה להועיל בעניין זה, בלעדי משכון, התחיבות גרידא) 1- צז 517

  .ואסמכתא
 כמובן כאילו זה הרי, "סתם"כס נבהסכם ל,  בפשיעההנכסבמקרה שהמשכיר שולל מן השוכר את ) צח 518

ם שהוא "כתב הרמב' ו' שכירות הל' ה מהל"אבל בפ. הפר המשכיר את חובתו להעמיד נכס לרשות השוכר

אמר כי יש כאן נשהרי אפילו , ד קשה" ולע- והעיר הרב המגיד כי פשיטא הוא  ,"זה" בנכס אפילוהדין 

ידי - וכיצד יצא המשכיר ידי חובתו על, "זה "נכסהלא מכל מקום תהא החובה להעמיד לשוכר , הפרת חובה

 חובה תלל עניין של הפרשאמנם אין כאן בכ, לכן נראה לי כי יש לפרש? ולו גם דומה, העמדת נכס אחר

, צפוי הבא מבחוץ-כדין אונס בלתי, השוכרומלכתחילה נופל הנזק ברשות , אלא רק פשיעה בנזיקין, חוזית

פר חובה מהמזיק חייב לשוכר אותו פיצוי בדיוק שהיה חייב לו לו היה - רשכיהממצא שנאבל בדיעבד 

" זה"ה אם יועמד לרשותו נכס נפקא מינובמקרה שבאמת אין לשוכר ; "סתם"להעמיד לרשות השוכר נכס 

ידי -  הפיצוי אפילו עלתיימצא בדיעבד שהמשכיר יכול לצאת ידי חוב, דווקא או נכס אחר הדומה לו בדיוק

  .'ד ב" ודוק בגיטין ע- " לצעורה קא מכוין"ומשום דליכא ד,  התחליףתהעמד
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מת ש לראות את השכירות כמופסקת באשוכריכול השאלא , "זה" נכסב', בפסקה ד, לעיל

  .519'בדומה למה שאמרנו בפסקה ה, משכירה

  

 משכיראו שהיה צפוי לו ול,  לא היה צפוי לואונסוה, ה מטרתו בשכירותובטל, וכרשה נאנס )ז

כפי , את בושיר לשכטל שהספיק המנ הכנגדלם שוי( מן השכירות יכול הוא להסתלק, בשווה

 את  תשאירשכירותשהפסקת התנאי אבל זכות זו עומדת לשוכר רק ב; )ברר להלןנשנוסיף ו

מצבו שכירות את ינתה הש םתיינ ביםא: ת כללאילו לא היה מתקשר בשכירוכ במצב משכירה

  .520חררתאין השוכר יכול להש, לרעה

  

 ואף המשכיר, רשה התקשמ אותה מטרה שלשם השוכר ואין בידו להגשים את השכירות לנאנס )ח

 נאנסו, "זה" בנכסאו שהמדובר הוא (ואין בידו למלא את חיובי השכירות המוטלים עליו , נאנס

והשוכר בא להפסיק את , שולם כבר מראשאם השכר : עליונהוחזק על ההמ של הרי ידו, )הנכס

, ה להגשים את השכירותנס, השבבק", ר לו המשכירמאו, יע לוגהשכירות ולתבוע את ההפרש המ

 ואילו אם השכר עדיין לא - "נותל בגלל איזה עיכוב מצידי תוכל לבוא אלי בטעכשתי אם ורק

 שאין הדברים  נראה, אולם.521"בעתתמלא חלקך ו"שוכר אומר לו ה,  בא לתבועמשכירוה, שולם

, דעו ו יכול לחזור ברכאין השוו, ה את מצבו לרעהנ כבר שישהמשכיר]] 163 [[אמורים אלא במקרה

 השכר זרתחהלתבוע את ל כיושדאי ו,  לחזור בריכולר וכאם הש.  לשוכר הנאהםו שהגיעה  לאגםו

פי הטענה -על, ההנאה ע כנגדובת המשכיר ליוכלהרי ש, שוכרל הנאה אם הגיעהו, לםשואף אם 

 שנפל או ,נאנס המשכיר אם ,לפי זה. 522"?בת למית אגרא בעיולא,  למיתי עד הכאתאילו בעי"

 יכול נמצא שלא רק השוכר - ) אין אפשרות או זכות לניצול הבלאיםו ("זה" ברשותו בנכס אונס

  .הפסיקהאלא אף המשכיר רשאי ל,  לפי בחירתוותהשכיר את להפסיק

  

 בוחר השוכר ואין,  במימוש השכירות מחמת אונס הנופל ברשות המשכירניתנגרמה הפסקה זמ) ט

  .523הזכה ב לאש ההנאה כנגדיכוי מן השכר נזכאי הוא ל, להפסיק את השכירות

  

 המום ברשות נופל לופי וא-ו נ אינו יכול או שהוא פטור מלתקשהמשכיר, נגרם מום בנכס) י

אם , אולם; ואינו זכאי לניכוי,  זה מחלהרי - בוחר להפסיק את השכירותינו  אוהשוכר, המשכיר

יכוי מן השכר נ לשוכרזכאי ה, לתיקון ניתן ואין הוא, "מכת מדינה"גרם המום באונס שהוא נ

                                                      
 

בשם , ש"והגהה על הרא, והגה שם'  ו'ג סע"לש' מ סי" חוע"ושו', ט א" ע- ' ח ב"פי בבא מציעא ע- על) צט 519

ך בשיטה מקובצת על בבא "מ ודברי הר',ה' ג סע"של' מ סי"ע חו"ושו', ב' ו סי"בבבא מציעא פ, ח"מהרי

  .א"הערה ס', ה' סע' בפרק ו, "החזקה ודיניה"כן בספר על -גם' ור. 'ט א"מציעא ע
  .'ק ב"ס, שם, היטב-ובאר ,'ג' א סע"יש' וסי', ב- 'א' ג סע"לש' וסי, ד"של' מ סי"ע חו"פי שו- על)  ק520
  .ד' א סע"שי' מ סי"ע חו"פי שו-על)  קא521
  .'ט א"בבא מציעא ע) קב 522
התוצאה מתאימה לעקרון שנראה . ה"ק כ"ס, םש ך"שו,  הגה'ה' ג סע" של'סימ "ע חו"פי שו-על) קג 523

  .שאם השכירות מופסקת באשמת המשכיר מחשבים את הצטברות השכר לפי ההנאה, להלן
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אלא מזל הכלל , "םמזלו של השוכר גר"שלאו דווקא משום וכך ,  ברשותואונס הנופלאפילו כש

 פוגעת המדינה-זכאי השוכר לניכוי אף אם אין מכת, פירותשכירות לב.  בכללהמשכיר ומזל, הוא

בתכונה , מדינה-מכת ואפילו שלא בדרך, אונס אם פוגע ה,כמו כן .בנכס עצמו כי אם בפירות

 והשוכר, לתיקון ניתן פגםהואין , השכירות של פי התנאים המפורשים- הצריכה להימצא בנכס על

פי שנופל -על- אף- זכאי הוא לניכוי מן השכר , תו למפרעאנ בלי שתאבד הויכול לחזור באינו 

אף הזכות לניכוי מן ,  השוכר למפרענאתבמידה שפוגע האונס בה, י האופניםנבש. האונס ברשותו

  .השכר חלה למפרע

  

תן ו הנהאונס אף אלמלא, ילאמתו נמנעת מאאו שהיתה הנ, וכר מתנאי השכירותש השינה]] 164[[

  .524קיימתאין הזכות לניכוי  -לכאורה זכות לניכוי 

  

הבית ראוי לנו להשלים כאן בסקירה -ידי בעל תאים עלמ סקירת חיובי החזקת הנכס במצב 525תא

  .תבשיטות אחרוהשואתית של הדינים 

  

' עמ ',ב, קולין וקפיטןפי -תוך פירושן על( אפשר לציין לגבי ענייננו את ההוראות הבאות בצרפת

להחזיק , באופן עקרוני, ר החוקים האזרחי מחייב את המשכיר של ספ1719' סע) א):  ואילך416

מופרעת -את הנכס במצב שיוכל לשמש למטרה אשר לשמה הושכר וכן להבטיח לשוכר הנאה בלתי

הנמצא בנכס  מחייב את המשכיר באחריות לכל פגם 1721' סע) ב. במשך תקופת השכירות

, שאם השוכר לא ידע על המום, כל ודםק, ופירוש האחריות הזאת הוא, השימוש בו את פריעמוה

 -מתאים לתפקידו בכלל -ום עושה את הנכס לבלתימ במקרה שה-יכול הוא לבטל את השכירות 

ף סנו. ידת יעילותו של הנכסמום פוגע אלא במבמקרה שאין ה, רוש הפחתה מן השכרויכול הוא לד

עצמו לא פעל במרמה ולא וא ואף אם ה, חייב המשכיר לפצותו, אם גורם המום נזק לשוכר, על כך

 מחייב את המשכיר למסור את הנכס לשוכר במצב מתוקן ולעשות את 1720' סע) ג. ידע על המום

 קובע כי 1722' סע) ד". התיקונים הקטנים"מלבד , כל התיקונים הנעשים נחוצים במשך השכירות

ואם נהרס , ליהמתבטלת השכירות מא, באונס, במקרה שהנכס נהרס לחלוטין בתקופת השכירות

, או לבטל את השכירות או לדרוש הפחתה מן השכר, לפי המסיבות, יכול השוכר, הנכס רק בחלקו

טיל על השוכר את החובה לסבול את מ 1724' סע) ה. ומכל מקום אין המשכיר חייב בשום פיצוי

יותר ורכים התיקונים אאלא שאם , זמןעשייתם של התיקונים ההכרחיים שאין לדחותם עד סוף ה

 באופן ההנאה]] 165 [[נוממ שנמנעת במקרהו, ן השכרממארבעים יום יש לשוכר זכות להפחתה 

פוטר את המשכיר מכל אחריות למקרה  1725' סע) ו .526 לבטל את השכירותואשלם יכול ה

                                                      
 

ם סופר המובאת "ותשובת חת, 'ק ו" סא" שכ'סיבע "וסמ, ב"א ושכ"כ ש'מ סי"חו ע"ופי ש- על) דק 524

  .'ק א"ס, בפתחי תשובה שם
אבל , שמספרה קה, נתן המחבר את המשפט ההשואתי בהערה ארוכה 170' מכאן עד עמ: הערת עורך[ 525

  ].החלטנו להציג אותה בטקסט כיון שהמחבר נתן הערות לאותה הערה
ה על ידי צירוף מה שראינו בדבר התר מיש לציין שגם בדיני ישראל יתקבל בעיקרו של דבר דין דו) 1- קה 526

   .של סקירתנו בזה' ופסקה ט) 9 'מס, א' סע', ק גפר, לעיל(הנזק הקל למניעת החמור 
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במקרה של הפרעה ) ז. זכותו של המשכירטוענים נגד  נםידי זרים שאי-אתו עלנשהשוכר מופרע בה

 -, כדי שיוכל להתדיין, שוכר להודיע למשכירהצריך ,  המשכיר כנגד הטוענים לזכותידי זרים-על

שהנכס כלו או חלקו מוצא ממנו  יש לו זכות להפחתה מן השכר וגם זכאי הוא לפיצוי במקרה ואז

הבית -ן הדין ובעלמר ייפטיכול הוא לדרוש כי , ידי העורר- נתבע עלעצמו במקרה שהשוכר. בדין

ידי שהמשכיר או השוכר - קובע כי השכירות פוקעת על1741' סע )ח .527)1726' סע (ייתבע במקומו

 כי משכיר רשאי לבטל את 1729' וזה מלבד מה שקובע הסע(אינם עומדים בהתחייבויותיהם 

למטרה  בנכס ידי כך שהוא משתמש-את חובתו עלפר  מ כשהשוכר,במסיבות מתאימות, השכירות

 עוסקים 1769-1773הסעיפים ) ט. 528)משכירה נזק לממנאת  שעלול לצוה מן המוסכמת אנשו

אם השכירות היא : והדינים כך הם, חקלאיתליבול בשכירות -צפוי- במקרה שקורה אונס בלתי

ידי -ואין הפגיעה מתאזנת על, אחת השניםול ב יוהפגיעה היא לפחות במחצית של, ה שניםמלכ

 צריך תיםנאך בי,  השכר בסוף התקופהןמ יכול השוכר לדרוש הפחתה, שפע שהיה בשנים קודמות

 השכירות היא רק אם]] 166 [[;אלא אם הרשה השופט אחרת, הוא לשלם את השיעורים הרגילים

; ל"נן הסייגים המרר חמקבל השוכר הפחתה במשו, ונפגעה לפחות מחצית היבול, לשנה אחת

ם האונס א להפחתה אף זכאי הקבלן) ירותהפהיינו שהשכר הוא לפי (במקרה של שכירות קבלנית 

אבל אם לא נקבע , על כל הדינים האלה אפשר להתנות;  מן הקרקעלאחר שנתלש היבולאירע 

ואילו , ן ההפחתה אלא במקרה של אונס רגילמאחרת בפירוש אין ההתנאה פוטרת את המשכיר 

  . תהחהפ לרגיל נשאר השוכר זכאי-בלתי אונס במקרה של

  

ח הוא יוכמאין המשכיר אחראי לנזקי המום אם ) א: הבאים יש לציין את השינויים באיטליה

 -)  סיפק לתקןכירשמ לפני שהיה ביד הק שאירע הנז-  כנראה -או (שלא ידע ולא היה לו לדעת עליו 

במקרה של תיקונים הכרחיים ) ב).  של ספר החוקים האזרחי1577, 1576 ,1581, 1578' סע

וכר להפחתה מן השכר אם התיקונים נמשכו יותר זכאי הש, הפוגעים באופן זמני בהנאת השוכר

בשכירות לפירות אין המשכיר ) ג.  יום או על כל פנים יותר מששית ממשך תקופת השכירות20-מ

אם מבוצעים תיקונים , בשכירות לפירות) ד). 1621' סע(חייב אלא בתיקונים היוצאים מן הכלל 

זכאי , מערך ההכנסה השנתית של המושכרונגרם לשוכר נזק ביותר מחמישית , החלים על המשכיר

בכפוף ) ה). 1622' סע( אף לבטל את השכירות - ובמסיבות מתאימות , השוכר להפחתה מן השכר

מקום שהסכם של שכירות לפירות משתנה במשמעותו עקב שינוי בחוק או , להוראות מיוחדות

,  שינוי מתאים בשכריכול כל צד לבקש, ויוצאת תועלת לזה והפסד לזה, עקב הוראה מינהלית

                                                      
 

הכלליים  את פתרונו בדינים צואמלוצריך הוא , הלואי- אינ הקבלה בתהבדיני ישראל אין לעניין ז) 2-קה 527

  . קנאההעמוד עליהם בספר על דיני השנ,  בלי רשותסאת נכנוהק ייןנ על הקעורריםשל 
 יכול כל צד לסיים את לתקופה  העומדיםמיםשבהסכ, גם בדיני ישראל קיים כנראה עקרון כללי) 3-קה 528

וטלים מ העשה הוא מוחזק בהפרת החיוביםנאו ש,  חוזרשאיננואם חברו נוהג בעניין דרך קלקול , ההסכם

ו "ש 'מ סי"חו טור על סףוי בית 'ר:  שאין הוא מקיים את חובתו על פי ההסכם גם לאחר שהתרו בואו, עליו

  . על כל תקנה אחרת העשויה לעמוד לצד הנפגעבנוסףובן ממסקנה זו היא כ. ב"י' סע
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שאף האונסים היוצאים מן הכלל , הסכם) ו). 1623' סע(ובמסיבות מתאימות אף ביטול השכירות 

  .529)1637' סע(הריהו בטל , יחולו בשכירות החקלאית ברשות השוכר

  

ב את העקרון שהמשכיר צריך למסור את הנכס במצב המתאים " של הבג536' קובע סע ניהמבגר

 קובע כי 537' סע. ייב הוא לקיים את הנכס במצב זה בתקופת השכירותלשימוש המוסכם וח

 בנכס ום את השימושמע המונהרי אם , מלכתחילה או בדיעבד,  שנמצא בנכס מוםבמקרה

ואם נפגעת ,  השימושה נמנעמשכב השכר לגבי כל התקופה שמחובת]] 167 [[וכרשפטור ה, לחלוטין

 מוסיף כי במקום השחרור 538' סע.  להפחתה מן השכרזכאי השוכר באופן חלקי הנכסת רק יעילו

צא מום נמ בתנאי שה- ילוי ההסכם מ-יאהשוכר לדרוש פיצויים על  יכול ן השכרמאו ההפחתה 

 שהמשכיר פיגר או לה חראיאקב עובדה שהמשכיר  ע שנולד בו בדיעבדאו,  מלכתחילהסכנב

ל השוכר לתקן את הפגם בעצמו על במקרה של פיגור כזה מיפה הסעיף את כוחו ש. בתיקון הפגם

ו א, ום מלכתחילהמינן עומדות לשוכר במקרה שידע על הא וכל הזכויות האל. חשבון המשכיר

-כלמן הותנה שהזכויות תעמודנה לשוכר כ- אם-אלא, קב רשלנות חמורהעו ממנשהמום נעלם 

ני הובטח  רשלפןו שהעדר המום שנעלם מעיני השוכר באאו,  שהמשכיר פעל במרמהאו, םמקו

התנאה על הזכויות אינה מועילה במקרה שהמשכיר מעלים את המום במרמה ). 539' סע(בפירוש 

ידי זכויותיו -ל גם לגבי המקרה שהנאת השוכר נפגמת על" מחיל את הדינים הנ541' סע). 540' סע(

ו  מאפשר לשוכר להפסיק את השכירות תוך זמנה במקרה שהנכס נמנע ממנו כל542' סע. של אחר

אבל הוא פטור מן , כלל צריך השוכר להקדים להפסקה התראה-בדרך. או בחלקו בניגוד להסכם

במקרה שמניעת הנכס מן . ההתראה במקרה שהפרת ההסכם ביטלה כל עניין שהיה לו בשכירות

ידי -אין השוכר רשאי להפסיק את השכירות אלא אם מוצדקת ההפסקה על, השוכר היתה באונס

או שנולד ,  קובע כי במקרה שמתגלה מום בתוך תקופת השכירות545' סע. וכרעניין מיוחד של הש

, או שבא עורר ותובע זכויות בנכס, הצורך לנקוט אמצעי זהירות מפני סכנה שלא היתה צפויה

וכתוצאה מכך לא יכול היה המשכיר לנקוט את האמצעים , והשוכר אינו מודיע מיד למשכיר

 פוטר את המשכיר מאחריות לשינויים 548' סע. ות שנמנו לעילאין השוכר זכאי בזכוי, הדרושים

 מאפשר למשכיר להפסיק את 550' סע. או קלקולים המתהוים בנכס עקב השימוש המוסכם

ובמקרה שהשימוש ; ת המשכיראהשכירות במקרה שהשוכר נוהג בנכס שלא כמוסכם על אף מח

ללא הטיפול שבו הוא הנכס זניח את או שהשוכר מ, המשונה פוגע במידה חשובה בזכויות המשכיר

  .553' פי סע-יכול המשכיר להפסיק את השכירות תוך זמנה על, חייב

  

י נוכר מפגר בשש להפסיק את השכירות תוך זמנה במקרה שהמשכיר יכול ה554 'פי סע- על]] 168[[

-יכול להפסיק את השכירות בלא פסק ירמשכ אין ה1942- יוחד ממאך על פי חוק (שיעורי שכר 

תיר הוא ניכוי מאך , ת אונס אישימחמן השכירות מר להשתחרר כמתיר לשו אינו 552'  סע).דין

 'סעו; סיכולתו של השוכר להשתמש בנכ-חוסר על ידי חוימרה שהמשכיר מן השכר כנגד ממסוים 

                                                      
 

. שכנגד- של הצד שעת הדחקניצול בדיני ישראל הרי זה עניין לדינים הכלליים בענין אסמכתא או) 4- קה 529

וסף על  ין המובאים בבית"במדברי הר'; ו א" יבמות ק';ז א" קטבבא קמא ;'ט א"וק'  בד"בבא מציעא ק' ר

  .בסוף, ו"של' סי, ד"יוטור 
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במקרה ,  את השכירות בדירה אשר שכרו במקום עבודתםסיקאפשר לעובדי ציבור להפמ 579

והזכות מתבטלת אם לא נוצלה , מימוש הזכות טעון הודעה מוקדמת. קום אחרשמועברים הם למ

  .לאלתר

  

אין , ובאין חובה סטטוטורית מיוחדת, שאם לא הותנה אחרת,  הוא530 העקרון במקרקעיןבאנגליה

כללא מאין גם תנאי . שכהמלא בתחילת השכירות ולא ב, הנכס חייב לתקן את יתהב-בעל

אף אין , דתחיומ התנאהבאין . ה הוא מושכרמ למטרה אשר לשתאיםמשהנכס יהיה , בשכירות

 -לטובת השוכר (אך כשמוטלת עליו החובה לתקן , הבית רשאי להיכנס לנכס כדי לתקנו-בעל

משכיר אינו נחשב ידי ה-ים עלמומגילוי -אי. יש לו גם רשות להיכנס) בהבדל מחובה לציבור

תאים מכללא כי הבית יהיה מ סטטוטורי יש תנאי, בהשכרת בתים למגורים, עם זאת. המכמר

כירים תנאי כזה במקרה שהשכר המוסכם עולה על סכום מאבל אין ,  השכירותזמן כל םגורימל

הפרת . חורין לחזור ולהתנות עליו- אין הצדדים בנייבמקרה הכפוף לתנא. מסוים הקבוע בחוק

והשוכר זכאי גם להפסיק , יםי שנפגע זכות לפיצוימהבית נותנת לשוכר ולכל -ידי בעל-התנאי על

שהדירה מתאימה למגורי אדם , כללא הוא רק זהמהתנאי ש, לגבי דירות מרוהטות. את השכירות

. הבית לדאוג כי התאמת הדירה למגורים תתקיים גם להבא-ואין חובה על בעל, ההשכרה- בשעת

שנודע לו על אין הוא אחראי לנזק שנגרם לפני , מקום שיש התחייבות לתיקונים מצד המשכיר

גיעים לשוכר לפי מעריכים במקרה של הפרה את סכום הפיצויים המכלל - בדרך. הצורך בתיקון

  משעת משלוח ההודעה על הצורך בתיקון ועד שעת ההערכה- לגבי השוכר -הנכס ההפרש בין ערך 

יא אך הערכה זו ה: כס לו מילא המשכיר את חובתו עם קבלת ההודעהנ הערך שהיה ללבין]] 169[[

  .זקיםמלבד הפיצויים המגיעים בגין נ

  

הדין הוא כי הפרת הסכם השכירות , ל"הנורי ט הסטטותנאי ממה שאמרנו בעניין הפרת הלבד

זכות . צו מניעה או ביצוע בעין אך לעיתים ייתכנו גם, כלל רק זכות לפיצויים- בדרך נותנת

  .אם הותנה כך בפירוש  יש לצד הנפגע רקשכירותלהפסקת ה

  

-  ואילך ו562, 553-555'  עמ,ג"כרך כ, סיימונדס- הלסבוריפי - הדינים האנגליים היא עלירתסק

  . ואילך598

  

הבית יש להוסיף גם - ידי בעל- במצב מתאים עלהנכס  הסקירה בדבר חיובי החזקת 531אל]] 170[[

אם עולה , הבמקרה כז. נו הוא נשוא השכירותמ מחלקק ר כאשר הנכסהנוגע להחזקת , דין מיוחד

בשעת מעשה בחלק הנותר של  השורר דעת המצב על ן המסיבות כי השוכר התקשר בשכירותמ

                                                      
 

-הלסבוריו ,בגודי שלמל'  ר. במיטלטלין קשה למצוא מסכת דיני שכירות ערוכה ומסודרת)5- קה 530

  .Hire  בערךסונדימס
  ].משיך הטקסט המקורי בסקירת דיני ישראלכאן מ: הערת עורך[ 531
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ן ההנאה מנותר באופן שיהא בו כדי להפחית  חלק הבית רשאי לפעול באותו- אין בעל, הנכס

  .532 צפויה לשוכר מלכתחילה בחלק המושכרהשהית

  

  . כלהלןמסתכמים, עניין חישוב השכרב, הלואי- הקבוצה השנייה של תנאידיני

  

ייחודו של השכר הוא שאין הוא נעשה חוב גמור אלא , ד לעיל" מה שראינו בסמיכות להערה עלפי

 משנעשה םהרי ג, וכפי שכתבנו שם בגוף ההערה; השכירות- בד בבד עם מהלך התגשמותו של קשר

 דין על.  והוגשםצההשכירות כבר נתמ- מגיע אלא כשכל קשרעונועדיין אין זמן פר, השכר חוב גמור

באופן ששיעור מתאים ,  השכירות לשיעוריןוקתידי חל- אם על-אחרון זה אפשר כמובן להתנות 

באופן שהשכר יעמוד , הפרעון- ןמ זהקדמת ידי-ואם על, של השכר יעמוד לתשלום בתום כל תקופה

גם , אולם; ולא בסופה, כלו לתשלום מראש או יחולק לשיעורים המשתלמים בתחילת כל תקופה

ישנה " , אין בהם כדי לשנות את העקרון העולה מן הדין שבסתםזה י סידורים מסוגכל מינ

 משמעותו -דין זה שבסתם . "לשכירות מתחילה ועד הסוף ואין השכירות משתלמת אלא בסוף

 לבין השכר השלם םשהוגש תוך יחס מתאים בין מה, היא שהשכר מצטבר והולך מרגע לרגע

 כי -ור מידי שום התנאה מן הסוג הא-ן זה אינו משתנה עלועקרו;  ההנאה במלואהדשנקבע בע

רי שיש לנו רק פיצול של השכירות  ה,בסוף כל תקופה, תנאה היא לתשלום לשיעוריןשההבמקרה 

וף להידון  סוףסאשר כל אחת מהן כשלעצמה צריכה , כמספר התקופות, למספר הנאות מלאות

-י ישראל שעלנקובעים די,  התשלוםלהקדמת ואילו במקרה שההתנאה היא -, פי הדין שבסתם-על

השכירות -או בתום שיעור( אלא בתום השכירות למשכיר]] 172 [[פנים לא יוחלט התשלום- כל

מתאים להחזרה היפסק השכירות באמצע יעמוד העודף ואם ת, )שלגביו הוקדם התשלום

ן השכר מדי ניכוי י-העומד לפרעון על, לווהמכן כי תשלום שהוקדם אינו אלא - יוצא אם. 533לשוכר

                                                      
 

 להלכה כללית מתקשר]] 171 [[ומסתבר שדין זה; 'א' ז סע"שט' ימ ס"ע חו"א על שו"הגהת הרמ' ר) קו 532

ן הצדדים רשאי מד חאין אף א,  מסתמא על דעת קיומו של מצב מסויםרשאם הסכם נקש, בדיני החוזים

ש "תשובת הרא' ר:  לצד שכנגדויה צפה ההנאה שהיתלשנות את המצב באופן שיהא בו כדי לגרוע מן

, בשיטות המשפט של יבשת אירופה מוצאים אנו דין דומה בשכירות. 'ב' ז סע"שט' מ סי"ור חוטהמובאת ב

נם לאו דווקא משעיקר עניינה הוא א(ח לשוכר הנאה בלתי מופרעת ייבותו של המשכיר להבטחמכוח הת

הבית - נזיקין מצד בעל-ררים על זכותו ומניעת עררים או מעשיכי אם סילוק עו, ות טובהנלהבטיח שכ

. 512-513' עמ, ןמלה-קצרוסנא ;169' עמ, 'א/'ג, מסיניאו ;676' עמ' כרך ב, )השלם( קולין וקפיטן' ר): עצמו

 באופןמופרעת רק על מניעת עוררים והפרעות הפוגעות - מתפשטת הבטחת ההנאה הבלתיבמשפט האנגלי

" שלא לסטות מן ההקנאה "אך בנוסף על כך מיחסים למשכיר גם התחיבות; המושכרף הנכס ומוחשי בג

)derogation fron grant( , באופן , שנשתיירה לו, הבית מלהשתמש בקרקע סמוכה-  בעלאתהמונעת

שאם , ו כן יש כללמכ. ה או להרבה פחות מתאימהמתאימ-פוך את החצר המושכרת לבלתיהשיהא בו כדי ל

 שוב אין, והדיירים שכרו מסתמא על דעת שכנות כזאת, גורים בלבדמ אחד הושכרו לתיבבדירות שונות 

' ר.  מאותם דייריםישהומבאופן שיפגע ב, הבית רשאי להשכיר אחת מאותן דירות למטרה אחרת-בעל

  .608-609' מע, ג"כ, סיימונדס- הלסבורי
  .ג' ג סע"לש' סי; הז הג"י' ב סע" שי'יס; 'ב' א סע"שי' מ סי"ע חו"שו) קז 533
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ראש אינו אלא התחייבות מצד  מואילו תנאי בשכירות הדורש את תשלום השכר, שיגיע בעתיד

  .השוכר לתת למשכיר מלווה שכזה

  

. פסקת בתוך הזמן שנקבענבמקרה שהשכירות אמנם , ישוב השכרח עוברים אנו לעצם דיני מכאן

ילת התקופה עד הרגע שבו השכירות ת הצטברותו של השכר מתחמיד, כמובן, נשוא החישוב הוא

לפי עניינו של הצד אשר , סובייקטיביידה לחישוב ההצטברות הוא מה- ונראה לומר שקנה, נפסקה

מחשבים את ההצטברות לפי , ה היא מצד המשכירמאם האש. תומהשכירות הופסקה שלא באש

פי - על-אף,  ואם לא הגיעה לשוכר שום תועלת-, סית שהספיקה להגיע לשוכרחיההתועלת 

זאת כי אף -אומרים אנו בכל, ודשהמשכיר הספיק כבר להשקיע בעסק את מרבית הנדרש מצי

אשמת ההפסקה היא , לעומת זאתואם ; הפרוטה הראשונה של השכר עוד טרם תספיק להצטבר

 השכירות אשר המשכיר הספיק טלצד השוכר אומדים את ההצטברות לפי המידה היחסית של נמ

פי זכות -או אפילו על, באונס, ינה אם האשמה היא בפשיעהמ זה אין נפקא לעניין. כבר לשאת

וגי האשמה השונים עשויים רק להשפיע על קיומה סכי , )הפסקה למשכיר או לשוכר-והיינו ברירת(

  .534או העדרה של חובת פיצויים

  

מכירה באפשרות של חישוב משפטי של  אינה  העבריתמשפטה- כי תורתיין זה יש לצמלבד

הפסקה מ להבדיל - פי הסכם הדדי -נלית למקרה של הפסקת השכירות עלוצטברות הפרופורציהה

כי נניח ששני הצדדים אמנם חושבים כל אחד בלבו שנוח לו . פי ברירה הנתונה מלכתחילה-על

, בודאי, במקרה כזה. ועתה בא אחד מהם אל חברו ומציע הסכם בנידון, להפסיק את השכירות

שיך מואינו יכול עוד לה,  להפסיק את השכירותוכרחמציע מהצעה יודע כי הה-המופנ]] 173 [[אם

 שיגיעו הדברים לידי הפסקת השכירות כדי ויסרבצידו יגנוז את נכונותו בליבו מהרי הוא , בה

 שלא במקרהכשהוא חושש כי , רמהוה או? תי עשוי המופנה להסכיםמאלא .  שכנגדצד התמבאש

בטובתו  שכת השכירות שלאמ ייגרר אז להעצמוואילו הוא , רות יתמיד המציע בשכיאמנםיסכים 

לא היו לו חששות מציע הראשון לא היה פונה אל חברו אלמגם ה, ואכן; באשמתואו להפסקתה 

פירושו של דבר הוא כי אין הסכם מן הסוג הנידון עשוי להתקבל , לים אחרותמב. מאופי דומה

הן מוהבעייה איננה להכריע ,  שני הצדדיםיקח ביןמאלא בדרך של התעצמות ועמידה על ה

 לבם בשי,  עם חברולהתפשר לכל צד כדאיחיר מאלא רק באיזה ,  של צד כלשהוויותכהז

, אבל אם לא;  מה טוב- עצמםק השווה במאם באים הצדדים לע,  כזהמצבב. לתכניותיו האישיות

-  באים הם לביתה ועת,פי השכירות-לא את חיוביהם עלמזאת ל- ושניהם גם יחד מפסיקים בכל

ו על מ כאילו הסכי,אלא רק להסדר כספי ביניהם, ילוי החיוביםמ לא בתביעה זה על זה ל-הדין 

. הדין אינו יכול להתערב ביניהם במסגרת זו-הרי בית,  קביעתו של המחירעל כר ונחלקוממה

מצאו נה די כך שעד כי על, הדין בעייה משפטית ממש- נשארת כאן לפני ביתזאת-בכל, אולם

בט זו מ-מנקודת. מקום צריכים יחסים אלה יישוב-ומכל, הצדדים ביחסים של הסכם הדדי נמשך

הפסקה ביני ם הפי שהסכ-על-אף: הדין שניים הטוענים לפניו כל אחד לאמור-רואה לפניו בית

הדין הוא שאם צד אחד , והנה. הפסקתי למלא את חיובי ומבקש אני הסדר, רגמלחברי לא נ

                                                      
 

  .ודוק, ד"של- י"ש' מ סי"ע חו"על פי שו) קח 534
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לבד כל זכות מו, סתם ב-אלא , אין שומעים לו, מבקש להפסיק את הקשר שלא כדיןבשכירות 

 מילויל, עד כדי הסכום המלא של השכר המוסכם  נשאר הוא אחראי-נזיקין -אפשרית לפיצויי

 עשהמונמצא אפוא שכל צד תובע כאן ל, 535רכון הן לגבי השוכר הן לגבי המשכידבר זה נ; חיוביו

 הוא הדין, זהבמצב כ. מוחזקים בשווה םדדיתוך ששני הצ, וא השכר ערך כמלמחברו]] 174[[

  .537 536ישוב פרופורציונליחשום  בלי, ומחייבים את השוכר במחצית השכר באופן אוטומטי, יחלוקו

                                                      
 

ונות יש מכי לכל חיוב בדיני מ, ללגבי המשכיר מתקשר דין זה לכלל היסודי של דיני ישרא) קט 535

יובי חוהערך הכספי של ; )'ז' א סע"מר' מ סי"ע חו"א על שו"הגהת הרמ' ר(אלטרנטיבה כספית כערכו 

, להדגיש כי במקרה שהקשר אינו מופסק באמצע םיש ג.  המגיע כנגדםובן בתחום השכרמהמשכיר נמצא כ

והאחריות נשארת בגדר הסכום השלם עד , רציונליוהרי עד מילוי החיוב האחרון אין מקום לחישוב פרופ

  . הסוף
ע "ושו, ה חולקין"ד, 'ט ב"י על בבא מציעא ע"ורש', ק ג"ס, ך שם"וש, ' ה'א סע" שי' סימ"חוע "וש) קי 536

בשם , ' ב' סיו"פש בבבא מציעא "והגהה על הרא, והגה שם, ' וו' ה'ג סע" של'וסי, ' ו'א סע"שי'  סימ"חו

  .  ודוק-  ח"מהרי
 בצרפת.  בשיטות של יבשת אירופה נראה כי תפיסת השכר כמוסד משפטי מיוחד נוטה להיטשטש) קיא537

' השווה סע; prix ("מחיר" הוא כירות קוראשוגם לתמורה שב,  מיוחד לשכרחאין החוק מכיר כלל שום מונ

שבשכירות " המחיר"ם מכיר החוק במקרים רבים כי מנעם זאת א). אזרחי של ספר החוקים ה1709-  ו1583

אלא עשוי הוא להיות נתון להערכה פרופורציונלית במקרה , כרמכב, אינו עניין חתוך באופן חד פעמי

בכרך  (קולין וקפיטן. הערכה כזאת איננו מצוימידה מוגדר ל-הנאך שום ק, שהשכירות מופסקת תוך זמנה

פועל השופט לגבי התוצאות שאינן , מתבטל, כגון השכירות, "חוזה נמשך"מציינים כי במקרה ש) 75' עמ, 'ב

ההערכה הפרופורציונילית חלה גם במקרה שהשכירות מופסקת מתוך ". לפי הצדק"ניתנות כבר לביטול 

 ואילך של 1571'  סע'ר(הוא דומה , בעיקרו,  המצבבאיטליה). 63' עמ, שם, קולין וקפיטן(ה הדדית כמהס

קרא השכר נאך בכל סוג של שכירות , ירחהשכר אמנם אינו נכלל כאן במושג המ). ספר החוקים האזרחי

 pigione ,לפירות  בשכירותfitto, "הריאלית" בשכירות canone periodico(וחד ימוי מנהגי נבכי

איננו קיים , בעל משמעות משפטית מיוחדת, ואילו שם מאוחד, )1608, 1639, 960 ' סע-בשכירות העירונית 

 אך משמעותו של זה - 1571]] 175[['  סע- corrispettivoסתם אמנם נקרא השכר במונח הכללי - בשכירות(

אם כי ,  אין בענייננו חידושים עקרוניים לעומת צרפת ואיטליה גם כןיהנבגרמ"). תמורה"היא פשוט 

השכר נקרא ). ב"גהב של 555-  ו543' סע' ר(לטת יותר הזיקה בין השכר לבין הזמן שבגינו הוא משתלם מוב

 יבשת אירופה קובע כי במקרה של שכירות במקרקעין של דין מיוחד בשיטות. mietzius: כאן בשם מיוחד

וכר אינו מרהט אם הש, 1768-  ו572' פי הסע- על, בצרפת. נעשים מיטלטלי השוכר אפותיקי לתשלום השכר

אלא אם הוא נותן ערובות ,  נתון הוא לסילוק-או אינו מצייד במידה מספקת את הבית או המשק ששכר 

בגרמניה מוסדר הדבר באופן . בנוגע לריהוט בשכירות העירונית, 1608'  סעבאיטליהדומה לזה . אחרות

  .272-274' סע: בשוייצריה. 559-562' מפורט בסע

- ורה הנידונה עלמפי הדינים הכלליים של חוזה לבין ת- שכירות הנידונה על- ין תמורת יש להבחין בבאנגליה

לי השוכר טיטלמה שיש או אין למשכיר זכות לרדת למההבחנה היא לפי . rentפי הדינים המיוחדים של 

 בהתאם .rent- התמורה כנידונה  ובמידה שנתונה למשכיר זכות כזאת- ) distressזכות ( חובו תיילשם גב
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. הבית-תחלף בעלמ למקרה שתוך תקופת השכירות איה שנייה בדיני חישוב השכר היבעי]] 177[[

הבית - עמד בעל": ב" י'ט הל" פמציעאבבא , ספתא שכבר הזכרנושך התומז בהמלעניין זה יש לנו ר

-ופירש מגן, "שלם לראשוןמוכדרך שהערים השני נהנה כך , הבית- עם בעלמחשבין - ומכרה 

, ינה תהנה השמין כמש, וכר השדה לשני בשעה שהתבואה גדלה שליש או רביעמדכש", אברהם

אך העקרון , יין נשארת ההוראה סתומה בפרטיהגם לפי פירוש זה עד, אכן. "נכה לראשוןמ הוכפי ז

בתוך התקופה אשר זמן פרעון , ושכרמ בנכס הבית את קניינו- שאם מעביר בעל,  והיינו-הוא ברור 

בכפוף לכל (כר כלו לתשלום ללוקח שהרי משיגיע זמן הפרעון יעמוד ה, השכר לגביה עדיין לא הגיע

 הבית לגמור-אך כבר עתה זכאי בעל, )538ינו לעילכפי שרא, הבית הראשון-טענה של השוכר נגד בעל

ה מלפי , רמ ובהכרח נא-חשבונו עם הלוקח ולקבל את חלקו בשכר לפי אומדן פרופורציונלי את 

לעומת , הבית הראשון הספיק כבר לשאת בו- אשר בעלהנטלכי יהא זה אומדן לפי , שכבר ראינו

  .הנטל שעוד נותר ללוקח

  

והיינו חלוקת השכר במקרה ', ו'  סעא"שי' מ סי"ע חו"נידונה בשו, וךבכיוון הפ, ה לזהמ דוהיבעי

בכפוף למה שראינו לעיל בדבר מעמדו של השוכר , בודאי, שוב(כאן נקבע . השוכריםשל התחלפות 

הבית נוטל את השכר באופן -שבעל, )ידיו- במקרה של העברת השכירות על,ןל קבכערב

                                                                                                                                                        
 

דמי "בשכירות מיטלטלין וב,  שעבוד שאין עמו החזקהבשכר, licence מסוג בשכירות rentלכך אין דין 

  . לשוכרהנכס שהוסכם עליה לאחר הקנאתבתמורה rentכן אין דין ". מפתח

, צטברת והולכת מיום ליוםמכ rent- הובתחשבכפוף לכל הסכם אחר נחשבת ,  הואrent-ן העקרי שבדיה

כי , לו-דין זה אינו מיוסד בקומון, אולם. תחלק הסכום באופן פרופורציונלי בהתאם לכךובמקרה הצורך מ

אלא גם על , rent  רק עללאיל את העקרון האמור חוהחוק מ, ) Apportionment Act, 1870(אם בחוק 

 אלא rent-הלו לא היתה חובת - פי העקרון של הקומון-על. כל מיני הכנסה אחרת המשתלמת לשיעורים

  .הזמןוף בס

ת החיוב נפסקת באמצע שצמיח]] 176[[ה ואף במקר, הפרעון-חובתעקרון החוקי אינו משנה את הזמן של ה

, אולם. קבע לכתחילה לפרעון החיוב המלאנאין חובה לפרוע את החוב שהספיק להיוולד אלא בתאריך ש

התקופה שלגביה נקבעה נולד למעשה החיוב עם קיום השכירות בתחילת , אם נקבעה חובה של פרעון מראש

 מתגבש - אם נקבעה חובה של פרעון תוך תקופת השכירות בעד כל התקופה כלה , ןכמו כ ;ןוהפרעחובת 

אחרי שהחיוב ,  אם נפסקת השכירות באמצע- ובמקרים אלה ; קבע לפרעוןנלא כבר ביום שמהחיוב ה

 שנקבע לפרעון נחשב םפני היותשלום ל, ינ שמצד. לינורציופ אותו באופן פרוםשוב אין מחלקי - התגבש 

  . כנראה כמלווה אפילו במידה שהחוב כבר הספיק להצטבר

כגון ( גם לפי השטח - במקרה מתאים -  אלא, ק לפי הזמןרנעשית לא  rent-פרופורציונלית של הה החלוקה

  ).שבאמצע תקופת השכירות הוצא חלק של השטח מהחזקת השוכר

פטור מן , אם בכל השטח ואם בחלקו, ידי המשכיר או מכוחו- על,  שההחזקה נמנעה ממנו שלא כדיןשוכר

  .לי של ההנאה שקיבלנהשכר אפילו לפי הערך הפרופורציו

  ).ב"ערך זה בכרך י'  רdistressולגבי ,  ואילך536' עמ, ג"כרך כ, סיימונדס-הלסבורי' ר(
  .ב"בסמיכות להערה צ) יבק 538
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פי שעדיין לא הגיע -על-ואף,  עם ההעברהמיד, כנראהו(ן השוכר בראשון מ חלק :פרופורציונלי

 ובהכרח נאמר שכאן תהיה -בסוף הזמן , השכירות- לוקחמואת החלק הנותר , )הפרעון הקבוע-זמן

הבית יבכר לתבוע את כל השכר מן השוכר - אם בעל.  ושל זהה זשל הנאההדן מהחלוקה לפי או

  . את חלקו של הלההשני  מן זה יוכל כמובן לחזור ולתבועהרי ,הראשון

  

 יש הוראות אך]] 178 [[, של יבשת אירופה אין אנו מוצאים הסדרים עקרוניים מקבילים539בשיטות

 מעמדו תהבית מוחל על זכותו לשכר או מעביר אותה ולאחר מכן הוא מעביר א-למקרה שבעל

 אין השוכר נפטר, האיטלקישל ספר החוקים האזרחי  1605' לפי סע. בית בשכירותה-כבעל

הזכות נעשו במסמך הנושא -ילה או העברתמחבמקרה כזה כלפי בעל הבית החדש אלא אם ה

ן ליותר משלש שנים הילה או העברת הזכות ח ואם המ-, תאריך מסוים מלפני העברת הבעלות

בעניין הרישום דומה דין ). קרקעיןמהמדובר הוא בשכירות (טעונות הן רישום בספרי האחוזה 

הסדר מפורט ומסובך מצוי גם בחוק . 1955 בינואר 4-מ )decret(רפתי הצ בחוק הרישום מצוי

  . 573-575בסעיפים , הגרמני

  

 -שהיא אישית בלבד ,  אחרתשכירות מתמורת בהבדל rent-ל תו שהזכאהו הדין,  האנגליבמשפט

-החלוקה בין בעל, אולם; המועוברת ע, )reversionary interest(הבית -ודה למעמדו של בעלמצ

הבית ביום -י שהוא בעלמועל השוכר לשלם ל,  לבין הלוקח אינה פרופורציונליתהמעביר תהבי

ידי -  יוצא הוא ידי חובתו על,במקרה שהשוכר לא ידע על ההעברה, עם זאת. הפרעון הקבוע

, הבית-במנותק ממעמד בעל,  גם להעברה אישיתתניתנ rent-הזכות ל. הבית הקודם-תשלום לבעל

 לב- תוםובמקרה של העברת הבעלות ללוקח ב,  בלבד"תביליטאקוי" אך העברה כזאת היא

  .ידיה-ובתמורה אין זה נפגע על

  

לואי - בתנאינקבעת rent-אם חובת ה: דינים מיוחדים כלהלן כמה  ראוי לציין גםrent- לבנוגע

 אבל אם היא -, בתוך החצר המושכרת, הקבוע וכן לשלם ביוםמצריך השוכר להיות , בשכירות

 ביום הקבוע בכל מקום שהוא משכיר את האצומ השוכר לבת חיימיוחד בהתחייבות נקבעת

 לה ואין, deed-לומר חוב המבוסס בכ, specialty debt  שלמעמד בהיא rent- החובת. ולשלם לו שם

,  כנגדהשניתנו )bill of exchange או promissory note(רשאה ה  אוהתחייבות-ידי כתב-סילוק על

.  לפי רשות מפורשת או משוערת,ר שהשוכר משלם בעד המשכיםידי תשלומי-וק עלאך יש לה סיל

הבית -ת בעלחינ המוטלים עליו בבחובות]] 179 [[שות משוערת לשלם בעד המשכירריש לשוכר 

  .540 השלווה של השוכרבהחזקתו סילוקם עשוי לפגוע-ואשר אי

                                                      
 

אבל החלטנו להכניס אותו , )קיג(בהערה  -  האירופיות המחבר נתן את הדיון הזה בשיטות: הערת עורך[ 539

  ].להערה זו) 1- קיג(לטקסט כיון שהוא נתן הערה 
 של חברו זכאי להחזרת חוב שהפורע', א' ח סע"כק' מ סי" חוש"השווה עה, בדיני ישראל) 1- קיג 540

 להערה סמיכותב, רנו לעילמגם מה שא' ר, אולם.  מהפסד ודאיהחייב את הצילהוצאותיו רק אם הפרעון 

ה שהמשכיר חייב לקיים בשבילו ולא מ ,המשכיר חשבוןעל , בדבר זכותו של השוכר למלא בעצמו, ט"צ

  .קיים
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  . ואילך536' מע, ג"כ, סיימונדס-הלסבורי' ר

  

 במקרה שהשוכר מבקש להפסיק את נוכר מוצאים אשב החישו דין שלישי בעניין 541דוע]] 180[[

א חייב את ושאר הנו, ואמנם שאין שומעים ל הוא עקרוןה. ה בלי עילה שבדיןזמנהשכירות תוך 

ת מן נכוא לומקום רשאי ה-מכל, אולם; טל מהמשכירנל כא וגם אם מצידו מסיר ה, א השכרומל

. ידי כך-על הנאה ו הגיעה לאמנםאם , טלנידי הסרת ה- למשכיר על שהגיעהההנאהאת ערך  כרשה

אלא הכוונה , ידי שחרורו-ח כספי שהתאפשר למשכיר עלוודווקא רי אינה ורה כאןמ האההנאה

 השכר לוּ את  היה מוכן להזילהמשכירמדדת לפי מה ש נ וזו- אה המוסרית שבשחרור נהיא גם לה

פי -ועל, זכות להנחה דומה. 542ת בלי להיות משועבד להאפשר היה לו להפיק את תכליתו בשכירו

טל אשר המשכיר היה נמצאה הקלה בנ שבדיעבד במקרה  גםלשוכר יש, ות חישוב דומיםנקרוע

 ניתנתה נחאין הה,  שאם שולם השכר מראש נראה.543 מלכתחילההנהמות מחויב לשאת בו לפי

  .545 544לניכוי

  

 -ם מוסכ לפי סכום השכר ה-רציונלית על השכר  פרופותוספת להלכות אלו חייב השוכר בבמקביל

  .546ה מראשנטל השכירות לעומת המותנאם באשמתו של השוכר הוכבד 

  

  שאלה. ב

פיו תוך -עלת מגיעה משכנאה נה בזה שהנבדל ממנהו, שכירותהשאלה היא קשר מוסכם הדומה ל

 מושגל ש מעותהמש]] 181 [[בחשייכת בכל מר אינה הקבלה זו, אולם ;547מורהת של פטור מחובה

כת נמש הנאה לא כל הסכם להספקת: תבמלים אחרו. 548השעבודיםם וכי אם רק בתח, שכירותה

 אפשר אפוא שאלהואת ה, שעבוד של םנחי-כי אם רק הסכם להעמדת, שאלהתפס במושג הנם נחי

הגבלה . פיו זוכה אחד הצדדים בשעבוד שלא בתמורה- שעל,ידי הסכם-וצר עלנר השכקלהגדיר 

                                                      
 

  .]כאן ממשיך הדיון בדיני ישראל: הערת עורך[ 541
ד "לש' מ סי" חוע"ושו ,'ק ו"א ס"שי'  וסי'ק ה"ס, היטב שם- ובאר',  א'ג סע"של' מ סי"ע חו"שו) קיד 542

  . הגה' א' ה סע"של' וסי, שםוהגה ', ד' סע
  .'ב' ה סע"של' סי, שם)  קטו543
  . אתה מוצאאיה "ד', ט ב"תוספות על בבא מציעא ע) זטק 544
 מן השכר מה כותנל ה לעיל המאפשר"שכבר הזכרנו בהערה ק, ב הגרמני" של הבג552' השווה סע) קיז 545

  . בנכס מסיבותיו שלושתמ יכול להשונאי שהמשכיר חוסך או מרוויח כתוצאה מן העובדה שהשוכר
  . הגה' א' ה סע"של' וסי' ג' י סע"ש' סי', ה' ח סע"ש' מ סי"ע חו"שו) קיח 546
  .ט לעיל"הערה ע' ר) קיט 547
 בהבדל מן - השאלה כי, במוחזק בתחום השעבודים : היה להדגיש כאןראוי  בעצםביתר דיוק) כק 548

, סתם שעבוד אמנם הוא שעבוד במוחזקשמאחר , לםאו.  אינה שייכת אלא בזה- השכירות במובן הרחב 

  .סרבל את הלשון להלןנפק בהערה זו ולא נסת
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עבודים לבין ש השכירותן יב גיתמוש מבחינה יםרשהמק, כרשי הנעלמים כאן דישנת מכך ובענזו 

בהצטרפו להסכם  אשר ום גורםש אין בו פטור מתמורהואילו ההסכם על ,  אחריםשכירותי מינ

מיון גבוהה -שהם מושג ברמת (המתנהכת יוכל ליחדו מתוך כלל הסכמי נמש הנאה בדבר הספקת

ההסכם על פטור , אכן). למכרבמקביל , הקנאהן עליהם בספר על הנדוו, שכירות המושגיותר מ

ואילו מתוך כלל הסכמי המתנה מתיחדת השאלה ברמה , למתנהר ש הוא ההופך את הק- מתמורה 

  .מתנה של שעבוד היא שרבא, מוכה יותרנ

  

י ישיר בין השאלה לבין מושגר שם קשו מן התפיסה ביבשת אירופה אין בדיני ישראל בהבדל

 שואלה של באירופה מכירים בשאלה התחייבות חוזית: סיבת ההבדל היא כלהלן. הההלוא

התחיבות חוזית  יש גם בהש, ידי כך נדמית השאלה להלואה- ועל- לבעלים הנכסלהחזיר את 

אם  כי,  המקורי של הנכסתיחסת לגופומבהלואה אין חובת ההחזרה ש יהא להחזרה ולוּ

 כאשרשאלא מובן , שראל אין מכירים בשאלה חובה חוזית להחזרהבדיני י, לעומת זאת. לתמורתו

זכות  של מכוחה, הנכס שלמותר גופו  את  ממילא חייב הוא להחזיר-השואל מסתיים  של שעבודו

בתפיסה :  עמוק אף יותרשורשרים לשברים אלה מתקד. קפה המלאתהבעלות החוזרת ל

ובהתאם , שואלה של זכותוגלמת את המ, שאלהה של יתשעבודהאירופית מיטשטשת המשמעות ה

, חובת ההחזרהוההסכם מועמד בעיקר על , הנלמתר המושגי בין השאלה שעלם גם הקנלכך 

 בה אין]] 182 [[ באמת-בדיני ישראל מכירים בבירור כי ההלוואה ,  לעומת זאת.המזכירה הלוואה

 חובה כנגד בעלות תרמשפטי הוא רק בהעבועניינה ה, בון המלווהשללווה על ח הנאה ת הסבוםש

וב ש -שהשואל קיבל באמת  המ, בה אשר ,שאלהאין כן השמה , מכרכמין , חוזית לפרעון התמורה

  .הנמת, בעיקר, והריהי אפוא, תמורתו את לא אותו ולא, אין הוא מחזיר

  

 המשאיל ל שתם גם אחריותסממילא אין בה ב,  תמורהשאלהב שאין יוצא מן העובדה- לעכפו

שאלה שום מוצאים אפוא ב אנו ל איןכה- ובסך-, שאלה למטרות ה של הנכסכתנמשלהתאמתו ה

הלואי - אינת. שכירות בםהלואי המיוחדים החלים בסת-נאית של ה הארוכהשימיקביל לרשדבר 

 שאלהאינם מיוחדים לש,  כללייםדיניםומלבד , ומרש כשואלה של  מלבד דיני אחריותו-היחיד 

בסתם הם שים מיוחד השאלהדיני ה,  לכךמעבר. בת התמורה הריהו רק עצם הפטור מחו- לבדה 

  .שאלהה של התוכן השעבודירק דיני 

  

  : העיקריים בתחום זה מסתכמים כלהלןהדינים

  

 בו בגדר השתמש להחזיק את הנכס ולשואל מזכה את השאלהסתם ש, יטאש הדבר כפנראה

 כמו לשוכר -בסתם ש שואלל יש במקרקעיןשע משמו;  או מסתמאשאל בפירושמו הושלשהצורך 

 שואלה" :'א'  סעא"מש'  סימ"חו ע"שוב אנו מלבד זה קוראים. "בעל החצר" של  דין-בסתם ש

ות שאו לע(אלו לזמן קצוב ש ;ירצהש תובעו בבל עת משאילהרי ה, תםסמחברו כלי או בהמה 

ימי תחת ידו עד סוף מבעלים יכולים להחזירו האין , ה בוכך וזשמש כיון -) מלאכה מסוימת
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ב נקבע "מש' סיב. 549" עד סוף הזמןשאלהים בשתמש מיורשיםהרי ה, שואלת המואפילו , שאלהה

אין ש, ה"ג ואלף קמ"אלף נ' סי, בותיושוא פסק בת"בש אבל הר,להשאילשואל רשאי כי אין ה

רק   לאשואליכול ה) או בספינה(אבל במקרקעין , )ספינה מוץח(הדברים אמורים אלא במיטלטלין 

  ]]183 [[.ב"ת אפותיקי וכיוושלע, השכיראלא אף ל ,להשאיל

   חכירה .ג

: השכירות במסגרת האירופיות ים שהזכרנו בשיטותנושהחכירה בדיני ישראל מקבילה להסדרים 

bail a ferme  ,metayage ,ו-bail a cheptel בצרפת ;Pacht ו; יהרמנבג-affito  לא אמנםש(באיטלה 

 הבדל יש, אולם. ) ואילך של ספר החוקים האיטלקי1615' סע' ור, בפירוש הוזכר בסקירתנו בשמו

  מאשרוץח(באירופה . בגישה המושגית למוסדות אלה בין מה שראינו באירופה לבין דיני ישראל

הבאים מן ( פירות תהדגש המושגי הוא בעובדה שמדובר כאן בהסכם להפק, )הצרפתי metayage-ב

 אין הבדל מהותי בין באמת ובהתאם לכך - כנגד תמורה , כס של הזולתנמ) הגוף או הבאים מעלמא

שהשכירות הרגילה נעשית , וא רק זהה שיוצא מן ההבחנה המ; החכירה לבין השכירות הרגילה

וצרים הבדלים אחדים נועל רקע זה , בלבד פירות של שימושמים בדבר הפקת כסהכאן מיוחדת ל

 בשכירות הרגילה לבין בסתם םהחלי") איהלו-תנאי "או" השעבוד-גדרי: "וננשולב(בין הדינים 

 א הדגש הו- metayage- בדומה ל-בחכירה העברית ,  זאתלעומת.  בחכירהתםסב החלים להא

פירות הבחלק מן כי אם דווקא , כר סתםש התמורה לשעבוד לא קבעו מצדדים באתש בעובדה

 מסולפת ותמשמע  לכאורהנושאואף ,  הוא מתוקן במקצתאמנם ניסוח זה ,הנוה . יפיקקונההש

,  ההגדרה המנחהכי . באופן פורמלי"רההחכי" במקורות העבריים בקשר למושג נקבע שהלעומת מ

 במעות שוכרה?  לחוכרוכרש ה ביןמ": גורסת לאמור, 'פרק ה, המופיעה בתוספתא למסכת דמאי

דו כי ייחו, ב" תקמ' המקבל סיפרק ,בבבא מציעא, ף"ובהמשך מכאן פסק הר; "והחוכר בפירות

 שהוא וליבתלויים בכמות ה-בלתי, קצובים שהוא מתחייב לשלם פירות, החוכר הוא של המושגי

ואין לו " - לאו דווקא מפירות הנכס שחכר - רוצה לם אותם מכל מקום שהואשוהריהו מ, מפיק

ארת ההבחנה נשמבחינה משפטית ש, כן לפי זה-יוצא אם. "כלום לבעל הקרקע בתבואת הקרקע

ם נכסי ביחוד לאור העובדה שהחיזוק להתחיבות ב-  משמעות כלשהי חסרת כירותבין חכירה לש

  מרוקנתתהבחנה היא באמ ויש להדגיש כי ה-, 550 בגביית ערכם במעותסוף- סוף שבעין הריהו

 על רק]] 184[[כי בדיני ישראל אף אין אנו מוצאים שום דינים מיוחדים שיחולו בסתם , לגמרי

, פסק בעל הטוריםשכפי . בהבדל ממיני שוכרים אחרים לפירות, החוכר בפירות קצובים מעלמא

ו כאילו נדי, השנפירות לה דבר קצוב מן  ממנון לותהחוכר שדה מחברו לי": 'א' סעך "ש 'סי מ"חוב

  ."קרא חוכרנ וזה שוכרקרא נשזה , םשיהם אלא הנואין בי, הנשכר ממנו במעות קצובים בכל ש

  

 "החוכר" מושגבסמיכות ל. ענייןממצה את ה אינו י זהבאמת מסתבר שסיכום פורמל, אולם

עבוד מוסכם שו הוא ניינאשר גם ע, "קבלנות" של  מין מוסד מיוחדישראלי נבדי אנו מוצאים

 קצובים נםלום איש התירותפכאן שאלא ,  תמורה האמורה להשתלם בפירותכנגדלהפקת פירות 

                                                      
 

  .ג"צ- ט"פ בסמיכות להערות, 2 'סמ', ז' סע', פרק ו, "ההחזקה ודיניה" בספר על 'ראך ) קכא 549
  .ט לעיל"הערה ק' ר) קכב 550
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, "אריסות"מוסד של  יש ,כמו כן. 551פקהמו אלא נקבעים הם באופן יחסי ליבול, בכמות מוחלטת

,  העיבוד הן על הקבלן ועיקר התפוקה הוא לעצמוהוצאות ,קבלנותאך בעוד שב, הדומה לקבלנות

ומציאות זו . 552הבית-הבית ועיקר התפוקה הוא לבעל- הוצאות העיבוד הן על בעל-הרי באריסות 

 לציין מין שוכר באותם "כרהחו" מושגועד נשמלכתחילה באמת לא , לה על הדעת את המסקנהעמ

יח כי עשויים אנשים למצוא בו נ גם קשה להלמעשה אשר -ף "ידי הרי-גדרים פורמליים שנוסחו על

;  ולאריסותקבלנות אלא המושג ציין הסדר הדומה במהותו ל-, דירים ביותרנלבד ממקרים , עניין

המתגלם בפירות דרש האדם לשלם את התמורה בשכר נמלכתחילה לא , ו שגם בחכירהנייהו

אם ,  בהם פירותלקנותהבית יוכל -אשר בעל, קבע השכר במעותנלמה לא , ךכ-אםש(מעלמא 

סח בעל נכך גם מ, אמנםו. פירות שיפיקהבחלק מן דרש לשלם את השכר נאלא האדם ) ירצה

 מאותה -  אלא תבואה, ו משלם לו מעותנ שאי נקראוחוכר": 'א'  סעך"ש'  סימ"חוב, השלחן-ערוך

לפי זה מסתבר ). ג"שכ' בסי, למעשהגם פירוט הדינים ברוח זו ' ור( "לם לו כך וכךשמ, עהשזור

ובה חאו , שכר]] 185 [[הבית לא רצה כאן בעצם-בעל: כי אם בפירות, מדוע לא נקבע השכר במעות

כדבר של ,  שהמצב הואכפיש ממ - 553ותרבפיף ותשאלא הוא רצה להיעשות , אישית של תשלום

כירה ח ואילו ב, השיתוף באחוזיםקבענ  ובאריסותקבלנות רק שב;554ות ובאריסותבקבלנ, אטפשי

 ןובמממילא , ו לכאןנמשהגע, אולם.  מראששנקצבה תטקבעו גדרי השיתוף בכמות פירות מוחלנ

ממילא , ות מוחלטתמהפירות על כ-הועמד חלקמש ;להסתיים סדר כזה לא יכלו הדבריםהשב

 ואילו - מן של אותה כמות בבוא הזהלהימצאות אישי ן באופאחראי םגעשה נמשמע שהחוכר 

והאחריות בראוי באה , וחזק מתמסמסמפירושה הוא כי השיתוף בפירות ב, כזאתאישית אחריות 

 ף הגזים" כי הרי נראהלסיכומו של דבר, ןכ-יפ-על-ףא. ף"הרי של  בפירושוכמודגש ,במקומו

 כזאת אהבה . לגמרימוחזקפירות בהוף  שיתלש אחריותו של החוכר בראוי עד לביטולו אתבהב

 םשינ מוצאים אםשא ומסתבר אפוא, כפי שראינו,  את מושג החכירה מתוכנולמעשהת נמרוק

אלא , ף" למלוא פירושו של הריתםנכוו מן הסתם אין, "חכירה"יהם קשר מסוג נעניין להעמיד בי

 שעיקר היינו ו-למעשה  םפסקו הדינים שבסתנ שוכפישלחן  בעל ערוך החיסנם היא למה שכוונת

ורק אם לא תישא החכירה פירות מספיקים יהא ,  במוחזקבפירותיתוף שר יהיה בהסדר של שהק

  .555ו בראוינכסיבאחריות , מקום-לכ את החסר מלהשלים החוכר חייב

  

 ירותשכ לשת וסדוהמ-גוה באופן מהותי מזשונהחכירה היא הסדר ה, פיסה זות לבהתאם]] 186[[

-יובח קיום לשייה בע היא שאלה וההשכירות המייחדת את זיתעיה המרכהב רבאש, שאלהו

עסק של שיתוף  על דעת שעבודכירה הוא העמדת החיין המיוחד בנהעש בעוד ,ותמורה או העדר

ותף הוא לה שאלא מ, יסוד זה מייחד בעצם לא רק את החכירה בפירות קצובים. בפירות

                                                      
 

  .  ואילךך"ש' סימ "וחו, ב" תקמ'סי ,פרק המקבל, ף בפסקיו על בבא מציעא"הרי' ר) קכג 551
  .'א'  סעך" ש'מ סי"ש חו"עה)  קכד552
  . השותפות-חוזה לש בו מאופיו יש metayage- כי ה, 457' עמ', ב, קולין וקפיטןווה שה) קכה 553
  .ה לקתה"ד', ו ב"ה בבבא מציעא קשני על המ"רש' ר)  קכו554
מגבה האבל , חובו אינו כפורע - ה נגם שהמגבה חכירותו מפירות השדה המוחכר ומן המין המות' ר) קכז 555

  .א"ו מ"ה דמאי פנורא על משנ מברטיהעובד' ר:  אחר הוי כפורע חובוממיןמשדה אחרת או 
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 ועל -ותף ש מייחד מכינוי הללו זקוקים אפוא לת המוסדותשלש.  ואריסות של קבלנותולהסדרים

אלא קובעת , ות בחכירהירהפ  מסייגת את דרך חישובשאינה, בתוספתא דמאישסמך ההגדרה 

 שמש הוא הראוי ל"החכירה" מושג כי סבורני, פירות של ייחוד החכירה הוא בתמורהש, היא סתם

 ,צוביםה היא חכירה בפירות קסתם חכיר: אר כמובן להבחיןשנש רק. 556ששותף הדרו המכינויכ

  .או אולי עוד אחרת, אריסות- חכירת, קבלנית חכירהלהבהיר אם היא  נחוץ אחרת ואילו בחכירה

  

כעקרון . ואילךך "ש' סי, משפטה-חושןהרי הם מרוכזים ב, יםשוניה הנעל גוו, י החכירהנ לדירשא

 עניין מטבע הםחוייבי המיםשינויב ,שכירותה דיני בסתם חלים בחכירהשלקבוע  ניתן כללי

, י החכירהסוגותפים לכל שהם משבמידה , הדינים המיוחדים. ובתוספת כמה דינים מיוחדים

דין מיוחד כזה כבר .  היא להפקת פירותשכירותהשכ, כירה הרגילהשותפים גם לשהריהם מ

 םחדיו מיניםדי. 557 הפוגעת בפירותמדינה- למכת בקשר,הרגילה שכירותבסקירת ה,  לעילהזכרנו

פרט אותם נ ולא םיניינע-וגעים לדיוקינלפירות -שכירותכירות והח סוגי הלכל תפיםשוהמ, אחרים

  ).ס להלן"ד סוף הערה קוע' אך ר(כאן 

  

 פירותב, םסת-כירהחל דיני הודם כק הרי, וניםשי החכירה הסוג המיוחדים בנים לדיאשר]] 187[[

 מן תחכירה נבדלשה, העקרון היסודידינים אלה משלימים את . ג"שכ' מ סי"ולפי ח, קצובים

. חלקו בפירות בעין את הבית לקבל-לבעל זכות שבמקום חובת שכר יש כאן, ידי כך- עלות ירשכה

  רשות להחליף את חלקוחוכר בסתם אין ל-ף " למה שראינו לעיל בדברי הריניגוד וב-בהתאם לכך 

 פירותהבית תביעה ל-בעלואין ל, הנכס בפירות אחרים של הבית בפירות המקוריים-בעלשל 

 הללו יצאו גרועים מן הרגיל או התקלקלו פירותואף אם ה,  מצויים בעיןנכספירות השכ, אחרים

או , בגינו של אונס גם  ולוּ-אם הפירות אינם מצויים בעין , אולם.  לאחר שהופרדום ג ולוּ-באונס 

י ההסכם או מדרך העיבוד ה החוכר מגדרשינ ששוםאו יצאו גרועים מ, שנתקלקלו בפשיעת החוכר

לספק את הפירות המתאימים ממקור , לואי מיוחד שמסתמא-פי תנאי-על,  חייב החוכר-הראויה 

 בחיקסתם -לואי זה חוזר ומשתיל את החכירה-תנאי. תמורתם הכספית את אחר או לשלם

או הבית בפירות -לקו של בעלחודאי צריך , פסקת החכירה תוך זמנהנמה -משוםואם , השכירות

 ןהשיטא ש פ-צאות העיבוד וה של  תחולתןענייןב. בתמורתם להיקבע לפי מה שראינו בדיני השכר

  .558לטוחלה בסתם באופן מחאחריותו לפירות שהרי  - קבלןבדומה ל, חוכרחלות בסתם על ה

  

ולגבי עצם ההבדל שבין , ות והאריסתינהחכירה הקבל של  עוברים אנו לדינים המיוחדיםןמכא

אלא הוא רק , הבדל זה איננו הבדל בדינים המוטלים עליהן בדיעבד. עט מה להוסיף כמןאלו אי

בעניין תחולת ההוצאות , שבפירו, ו ביניהם הצדדים מלכתחילההלואי אשר התנ-הבדל בעצם תנאי

 לא  שהצדדיםבמקרה זאת מסתבר כי םע.  בהתאם לתחולת ההוצאותפירותהובעניין גדרי חלוקת 

                                                      
 

'  בספר החוקים האזרחי האיטלקי וסע1639'  סעהוושוה. ו"ד ומ" מט"ה בבא מציעה פשנגם מ' ר) קכח 556

  .דונות במושג מאוחשגם בהם נתפסות האפשרויות הש,  של חוק החיובים השוייצרי275
  .ד לעיל"בסמיכות להערה ק' ר) קכט 557
  .'ד' ך סע"ש' מ סי"ש חו"עה' ר) קל 558
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,  באחוז מסוים של היבול559ורכחה את פנים-כל-אבל קבעו על, שות בפירוקבעו את תחולת ההוצא

 והן צריכות בסתם ,תקבע במיעוט הפירונצריכות ההוצאות לחול בסתם על החוכר כשהחכור 

  .פירותקבע ברוב הנהחבור כשהבית -לחול על בעל

  

ם גת וסדוהמ נישב, הלואי שבסתם-תנאיו, יםוושדיני הקבלנות והאריסות הם ,  לכךמעבר]] 188[[

  :מסתכמים בעיקרם כלהלן, יחד

  

  ;560תונותנאות במסיבות הנפירות בגדרי המקובל והה להשתדל בהפקת חייב החוכר )א

  

 הנכס את כל השעאילו כהבית -בעל של ב חלקושיחו, יעתוש החוכר למיעוט פירות בפם גוראם )ב

 חייב החוכר לשלם את -ם  מספיקיואם אין הפירות, ות אלולא הפשיעהשהפירות שהיה ראוי לע

  ;561ההפרש

  

 ,דרי רשותוגבלי חריגה מ, ידי שמשתדל יותר מחובתו- אם גורם החוכר לריבוי פירות על) ג]] 189[[

דלותו של החוכר תהש- ן גרם יתרובין לב ליחס-יםשב, הבית- בעלשלוכה אחוז מתאים מחלקו ינ

  ;562הריבוי ת בהסבנכסה  שלרם חלקוגל

  

 רשאי נואי ואף, הבית-החכירה בלי הסכמה מיוחדת מבעל את ביר להעשאי החוכר ראין )ד

  ;563להשתמש בפועלים בלי קבלת הסכמה

                                                      
 

משנה בבא מציעא ' ר: חכירה-הבית בשעבוד- הוא המונח לציון התמורה המגיעה לבעל" חכור) "קלא 559

  .ו"ד ומ"ט מ"פ
ר החוקים  בספ1618- ו1615' השווה סע). 'ג' ז סע"כש'  גם סי'רו(' ב' ח סע"שכ' מ סי"ש חו"עה) קלב 560

הבית -  באיטליה אף מקבל בעל1619' בסע.  של חוק החיובים השוייצרי294-  ו283' האזרחי האיטלקי וסע

  . כדי לברר אם החוכר ממלא את חובתו כיאות,  עתכליסה בנרשות כ

אך יש להדגיש כי בדיני ישראל אין החובה חלה , ווהשטות האירופיות חלה החובה בכל סוג החכירה בשיב

ור כאין על החוכר חובה לדאוג לכך כי הח, לבדיני ישרא, סתם- בחכירה. א בקבלנות ובאריסותבסתם אל

 למקרה ערבותוהוא רק מקבל עליו ,  של הנכס המוחכרוי יימצא מתוך פירותאמנם הבית-המגיע לבעל

אבל אין , הבית תביעה לתשלום-אמנם יש כאן לבעל, שבמקרה של חסר, נפקא מינה. החכור לא יימצאש

פירות מגופו הכשהחוכר אינו משתדל להפיק את , וא יכול להפסיק את החכירה תוך זמנה ולתבוע פיצויה

  .'א' ד סע"שכ' וסי' ה' ב סע"שכ' מ סי"ש חו"עה' ר. של הנכס
  .'ב' ו סע"כש' וסי', ה' ב סע"שכ' וסי', ב' ח סע"שכ' מ סי"ש חו"עה) קלג 561
המתיר ,  של ספר החוקים האזרחי האיטלקי1620' וה סעהשו. ו"שכ' וסי' א' א סע"כש' סי, שם) קלד 562

יכוי מתאים מן נאך אין שם זכות ל(הבית - וי להרבות את הפירות בלי לפגוע בבעלשן העניילחוכר יזמה בע

  ).החכור
 של חוק 289' סע; האיטלקי  בספר החוקים האזרחי1624'  השווה סע.'א' ל סע"ש'  סימ"חו, ש"עה) קלה 563

אך בספר החוקים , בחוקים האירופיים אין איסור מקביל על העסקת פועלים. יהחיובים השוייצר
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 - הגו המקולקל נרתו של החוכר או משהכ-כיס עקב חוסר-ת ביטולנהבית סכ- נשקפת לבעלאם )ה

  ;564זמנה לסיים את החכירה תוך הבית-בעל יש רשות ל-ר החוכר נפטאו ש

  

 שעל אף השתדלותו בגדרי המקובל נמצאאם , זמנההחכירה תוך  רשאי לסיים את החוכר )ו

ל לעשות פירות מספיקים לתשלום סוג מהנכסאין ,  למה שהיה ראוי לצפותניגודוב, אותנוה

  ;565שער הנהוגב ומאמצי

  

 בגדר ,הנכסונמצא כי השביח החוכר את , פירותההסתיימה החכירה לפני שהבשילו ) ז]] 190[[

יה ה לפי החלק שהערך הבית חייב לפצותו על תוספת-יהא בעל, הוצאותיותר משיעור ה, רשותו

  .566פירותבראוי לחוכר 

  

, אפשר להתנות- וחד שעליו אימייש בחכירה הקבלנית ובאריסות דין , בסתם הדינים הללו שמלבד

 קבאשר יש בהם לא ר, והיינו שיכולים הקבלן והאריס לחזור בהם ולהפסיק את החכירה בכל עת

אין משמעותו , דין זה.  שאינו נעשה כעין עבד,פועל שכירכי אם גם צד , שעבוד ושותפות-צד קניין

אלא יש , לקום בכל עת ולהיפטר מהתחיבויותיהם לגמרי - ל או הפוע-שיכולים הקבלן והאריס 

במקום שיש לפועל עילה הלכתית או , ראשית: חזרה אחרות- ך השוואה לאפשרויותולהבינו מת

גובה באופן  והריהו,  רשאי הוא לחזור בלי כל אחריות מצידואמנם, ור בוברירה מוסכמת לחז

, שנית; למה שראינו לעיל בדיני השכירותדומה ב - יחסי לנטל העבודה שהספיק כבר לשאת בו

-ףוהוא מפסיק את עבודתו א ]]191 [[,וסכמת לחזורמ שאין לפועל עילה הלכתית או ברירה במקום

עליו להישאר אחראי במוחלט למלוא ערך  העבודה כשלעצמו היה הסכם הרי שמכוח ,כן- פי-על

                                                                                                                                                        
 

 בעבודה עצמית או משפחתית מעיקראית ניש פרק מיוחד הדן בחכירה המות,  ואילך1647' סע, האיטלקי

  .ותשונ הפרק כולל הקלות והכבדות .של החוכר
 של 295' סע;  של ספר החוקים האיטלקי1627-  ו1626' השווה סע. ט"כש' וסי' ג' ל סע"ש' ש סי"עה) קלו 564

הבית זכות להפסיק את - באיטליה ובשוייצריה יש לבעל. ב" של הבג596' סע; חוק החיובים השוייצרי

  .בגרמניה אין למחכיר זכות הפסקה במקרה של מות החוכר.  רגלו של החוכרת עקב פשיטםהחכירה ג
  .'א' ח סע"כש' ש סי"עה) קלז 565
בסמיכות להערה ', פרק ג, לעיל'  ור- ' א'  סעט"שכ' וסי' א' ז סע"שכ' סי', ד' על ס"ש' סי, שם) קלח 566

ונשארים פירות שלא הבשילו , המנתוך זאם מסתיימת החכירה , שלפיו, ב" של הבג592' השווה סע. ה"קצ

על אותם  וציאההבית להחזיר לחוכר את הוצאותיו ש-חייב בעל, ושהיו עומדים להפרדה תוך זמן החכירה

 שהמחכיר השבחאך יש הוראות מיוחדות בדבר ,  הוראה המקבילה לענייננו במישריןין אבאיטליה. רותפי

סעיפים אלה מאפשרים .  של ספר החוקים האזרחי1633- ו1632' סע: וחכרמקרקע ממאו החוכר משביחים 

דלת  זכאי הוא להג-אם המחכיר הוא המשביח . לשופט להרשות שבח שאין עליו הסכמה בין הצדדים

 שהסכום לא יעלה בתנאי, וף החכירהסזכאי הוא לתשלום ערך השבח הנשאר ב, אם החוכר משביח; רווחכ

ור לעבד את הקרקע רק מאם חוכר הא, 1651' עלפי ס. ופהס החכירה עד תחילתמ, כורחסך כל המעל רבע 

  .ודקבפיצוי צ רשאי השופט לזכותו, שביח את הקרקע בלי רשותמ עצמית או משפחתית הבעבוד
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; 567ג"קל שראינו כאן בסמיכות להערה כפי ,הבית-לבעל ה לספקתההנאה שעבודתו אמורה הי

- מכל, שאף אם יחזור בו הפועל בלי עילה ובלי ברירה מוסכמת, בעוהאמור וק וכנגד זה בא הדין

עקב הפסקת  הבית- ידת הנזק שתיגרם לבעלכי אם רק במ, טוחלמ הוא לא יהא אחראי בםמקו

, דין זה כשלעצמו. םיהבית לא יוכל למנעה אף אם ינקוט אמצעים מתאימ-ואשר בעלהעבודה 

תחולתו היא , ולמעשה (סחוכר וארי-ן וכן קבלןמאו-לרבות קבלן, משותף הוא לכל סוגי הפועלים

- כל- צדדי הקשור בדין זה יש עלאך בעניין, )כפי שנבהיר בהערה להלן ,עקרונית וכללית אף יותר

פועל לפי . ואריס חוכר-ן ולבין קבלןמאו- לבין קבלןזמןהבדל בין פועל שמשכורתו היא לפי  פנים

, נשארת ידו על העליונה,  שכרוחישוב לעניין, מקום- מכל הרי, החוזר בו לפי הדין האמור, זמן

הנאתו של  אם  וכך גם- ,  שעבדזמן היינו לפי ה-והוא גובה לפי נטל העבודה שהספיק להשקיע 

ומשמע כי ההפרש אינו נזקף בחשבון הנזק שהפועל (הבית היא באופן יחסי קטנה יותר -בעל

והוא גובה לפי ההנאה שהספיק להסב ,  ידו על התחתונה- האומן -הקבלן,  לעומת זאת.)אחראי לו

 אם כי, ישוב שכרחל ש  מאחר שאין אצלם בכלל עניין- והאריס חוכרה-ואילו הקבלן. הבית-לבעל

 חלקם חישובעל העליונה לעניין , אחד צדמ,  ידם-פירות או בשבח ברק עניין של חישוב חלקם 

כי אם , הבית- בעל של נזק על חשבונם לא רק כל נזקף אך מצד שני, כדין המשביח ברשות, בשבח

של הנכס עם שינקוט את האמצעים המתאימים להשלמת עיבודו , לו  שייגרםכיס-ביטולגם כל 

 הובטח יווחרשה אחר, עניינו למעשה כאן כנזק, הבית-כיסו של בעל- ביטול-ו לעיל נשהער  כפי- כי (

   .568) בשעבוד נכסי החוכרכתחילהלמהבית -לבעל

  

פי שטר או קניין פורמלי אחר - על) אומן וחוכר לרבות( מבחין בהקשר זה בין פועל ש" עה569בעל

  והיינו שזכות החזרה בלי עילה או ברירה אינה נתונה-   פורמליבקניין לבין פועל שלא התחייב

פי המשנה בבבא -שעל) א: ן שתייםהיותיו אר.  שהתחייב הפועל באופן פורמליבמקום]] 192[[

שאפשר , כרמ-שטרמ בהבדל -אין כותבים שטר אריסות אלא מדעת שני הצדדים  'ב ז"סבתרא ק

 זמן הוא משום שכל ך שכ'ג'  סעך" סי׳ שמ"ים בחורכתב בעל הטוו - לבדו השוכרדעת מתוב כל

מ "שבחו) ב;  שוב אינם יכולים לחזור- שנכתב מו, םבהשלא נכתב השטר יכולים הצדדים לחזור 

 לחזור בעצם ן יכולומאמין כלי מזמהבית המזמין פועלים או ה-אנו כי אף בעל ג מוצאים"של' סי

בבא מציעא ( ובירושלמי - תקנה ותוך אחריות רק לנזק שאין ל,  גם לאחר התחלת המלאכה- בו 

 והרי אין -,  חל הדין שלא ישתעבד כעין עבדהבית  שאף בבעל,מובא טעם הדבר) 'ב'  הלו"פ

או , כפי שראינו לעיל, כגון במשכיר נכסיו( בו לחזור תמידל הבית יוכל ע באףלהעלות על הדעת ש

 ש"לדעת בעל עה). יתרהני בי ה " ד',ה א"כאמור בתוספות על בבא מציעא ק, קאסבנותן נכסיו בעי

                                                      
 

ג הכללנו באחריותו של החוכר אחריות "שבסמיכות להערה קל, מה טעם ההפרש, ואם תשאל) קלט 567

שאף דינו נגזר באותו עניין מדין  - ט ראינו כי בעל הבית בשכירות "ואילו בסמיכות להערה צ, לביטול כיס

לא בהספקת הנאה התשובה היא שבעל הבית לא התחייב לשוכר א, אינו אחראי אלא לנזק -הפועל השכיר 

  .ריווחואילו החוכר מתחייב לספק , השווה לדמי השכירות
  ). ב"א וי"י', ח', ו' יחוד סעב(ג "של' וסי' ג' עך ס"ש' סי' ור', ד 'ל סע"ש' יש ס"עה) מ ק568
אולם העברנו אותם לטקסט כיון , המחבר כתב דברים אלו כהמשך של הערה קמ: הערת עורך[ 569

  ].להערה) 2-קמ ,1- קמ(שהמחבר נתן הערות 
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ה מ, לימ שיש בהם קניין פורםשומ ,הזכרנוהבית יכול לחזור בו במקרים מעין אלה ש- לעאין ב

כנגד (ך "ש והש"ריבהש עצמו מביא בשם "הע בעלש כפי, אולם. לאכהמשאין כן בסתם התחלת 

 שגם) א: קלרבות מש כנגד תפיסה זו טענות תומייק, )יוסף-א ובבית"המבוססת בריטב ,דעתו שלו

צריך היה החוזר בו לאחר , שאם לא כן(לי מלאכה יש לה בעצם דין של קניין פור מהתחלת

ר כי על דין מ שאם תא- וזה העיקר -) וב; )מלאכה גרידא להיות פטור מאחריות כלשהי-התחלת

לא ו, לי בני ישראל עבדים"ש, ו העקרונימביטלת בעצם את כל טע, חזרת הפועל אפשר להתנות

פי שבו יש קניין -על-אף, עצמוש יכול לחזור בו ולפדות ממ והרי אפילו עבד - "עבדים לעבדים

והוא , ן התורהמיוחדת מתרץ אפוא כי דין פדיונו של העבד הוא גזרה מש " עהבעל. לי ודאימורפ

תירוץ , אולם. א"כריעות בכיוון דעתו של הריטבמכראיות ,  לעיליטטנוצשוקים מוסיף את הנימ

ה מ) א: שר להשיבפ שאסבורניוקיו החיוביים מואילו על ני,  הוא כמובן תירוץ דחוק"הגזרה"

'  עמח"בדף קס, ראמוסבר בגמ הרי הדבר -אריסות אלא מדעת שני הצדדים -שאין כותבים שטר

]] 193 [[אלא, אינו רק לראייה ביד הקונה לעצם ההקנאה, מכר-בהבדל משטר, ששטר אריסות, 'א

 יכול ס כי הארירנאמ  אםם אפוא שגוצאי. כויות ההדדיות של הצדדים זה על זה ראייה לזהוא

 חשוב לאריס שהשטר לא מקום-מכל, כנגדו  יוציאהבית-בעל על אף השטר ש,תמיד לחזור בו

 - או להיפטר מטענותיו הוא - בעל הבית לבוא בטענות עליו יוכל פיו-עלשהרי , ייכתב שלא מדעתו

 למעשה אין ורטגם מדברי ה) ב.  תהא בו המוצא הרצוי או הצודק לאריס החזרה לאשזכות בעניין

 כי מסתבר שבעל ,האריס  שלחזרהה-את יכולתלט שיטתו מונע השטר באופן מוח לראייה כי

 -  לומר כי אריסות וחכירה קבלנית התכוון אלא,  התכוון כלל לעניין הנידוןהטורים באמת לא

 שלמות כלל אלא בשטר הן ן אי- ת מיוחדהטעונים התנאה  רבים לואי-כלל בתנאי- הכרוכות בדרך

 הצדדים לחזור מן דיכול כל אח, פה- וכל זמן שנשארו התנאים מותנים בעל, )ןבירורי ן הסכםדיכ(

ש גם מן "מדברי הטור אין ראייה למסקנת עה) ג). ודוק, חידושי הגהות על הטור' ר (למפרעבו 

אם כוונתם היא לומר שבאין שטר : נפשךה מכי מ. שהדברים מפוקפקים מיסודם, הטעם הנוסף

ק רשנקבעו לפי שעה ם והתנאי, יכולים הצדדים לחזור בהם רק כשאין שם גם שום קניין אחר

ואם ;  הרי זה פשיטא שאינו צריך אמירה ואינו מוכיח כלום-שלא היה עמם מעשה , בדברים

קשה מאוד , כל-קודםהרי , אחרהכוונה היא שהצדדים יכולים לחזור בהם אף אם היה שם קניין 

 הרי כל קניין נוסף שהיה שם היה בהכרח - אף אם זהו הדין -ושנית ,  זהו הדיןאמנםלהניח ש

או  אריס  בלבד של"מלאכה-התחלת"כי אפילו ,  בלבד"מלאכה- התחלת"משהו פורמלי יותר מ

קניין פורמלי שהוא , דלשם זכייה בשעבו, וחכרמהחזקה בנכס הקבלן כבר כוללת בה ממילא גם 

, התירוץ הנכון הוא, הבית-  של בעלחזרהה-לעניין זכות) ד. ש בעצמו"מספיק גם לשיטת עה

אם עיקר הקשר בין הצדדים הוא על . בתוכנוכי אם , בצורת הקנייןהחזרה איננו -שהמבחן ליכולת

ם ואמנם אין הצדדי, "לי בני ישראל עבדים"ממילא אין בו שייכות לעקרון ש, במוחזק-קניין

אם עיקר הקשר הוא , לעומת זאת. פי עילה שבדין או עילה מוסכמת-יכולים לחזור בהם אלא על

שלא ייהפך ( ממילא פועל העקרון האמור הן לטובת החייב הן לטובת הזכאי - העשמ-חובתעל 

 שהחוזר בו בתנאי]] 194 [[- בהם י הצדדים יכולים לחזורנוש, ) לקבל את המעשההמוכרחלעבד 

ן מוחוץ ,  של פועל שכיר לפי זמןהמקרה ןמחוץ (ה שקוים כבר מלעניין , ל התחתונהידו תהא ע

אשר , שכנגד- נוסף שהחוזר בו יהא אחראי לנזק הצדובתנאי, )על העליונהם שיד, שביח ברשותמה

, קשר מעורב הוא שעיקר האפשרות שלישית היא. הלה לא יכול היה למנוע באמצעים מתאימים

וכן , הקבלן או האריס-וכרחה הרקמו במ כ,מעשה מאידך-ד גיסא ועל חובתחמזק חומב-ןעל קניי
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המשועבד , הבית-עלבנמצא ש, במקרים מסוג זה. בעיסקה בהם במקרה של המקבל נכסים לפעול

, האריס או השותף הפעיל, ןהקבל-אבל החוכר, ו יכול לחזור בואינ, בעיקר מצד הקנאתו במוחזק

 -  תן דברמלעניין זה מסתבר כי אפילו חובה ל. ים לחזור בהםיכול ,מעשה-תוב שעבודם בחעיקרש

יש , יםאך במקום שהקשר מורכב מיסודות שונ, "מעשה-חובת" צריכה להיחשב כ-לרבות כסף 

כפי שיוסבר בספר על ,  את היסודות האחרים"הקונה"את עיקרו באותו יסוד שהוא  לראות

 את "קונה"ששעבוד השכירות , הוא, אריסות בין שכירות לבין למשל, ההבדל מבחינה זו. ההקנאה

 את חובת "קונה" השעבוד -אבל באריסות ,  את שעבוד השכירות"קונה"ואין השכר , השכר

 מעשה-כל חובת, מלבד זה. פירותבלקו ח לו את "קונה"ואילו עבודת האריס , העבודה של האריס

אלא , אותו העקרון שראינופי -נה ולא לקיימה עלמממסתבר שרשאי החייב לחזור בו , כשלעצמה

 משמע שהצד שכנגד לא ממילא -, תמורהשאם החובה איננה עיקרו של הקשר או שהיא חובה בלי 

והחוזר בו יצטרך , ות אחריםרקומידי השלמה מ- הפרתה עלנזק מעצמו את למנועכלל -דרךיוכל ב

תוצאה היא כי ה. הערך שקיבל על עצמו מלכתחילה לוא מידתמכלל לשלם לפחות את -אפוא בדרך

שהחובה היא תשלום כה מועל אחת כמה וכ,  אין החייב יכול לחזור בומעשה ל-בחובות מסוג זה 

  .לתמורה אשר כבר נתקבלה

  

 ',ה'  סע,'בפרק ו, "ההחזקה ודיניה"בספר על  אלו עולות בקנה אחד עם מה שנאמר סקנותמ

אלא היא נהפכת לפשיעה , עהיפשבדיני ישראל איננה כשלעצמה  חוזי שהפרת חיוב, א"בהערה ס

ובהתאם לכך נראה נכון להדגיש שגם במסגרת העקרון ; לוית עליה צפיות של נזק בגין ההפרהנשכ

בשעת החזרה לא היה לו  אם , בו אחראי לנזקי הצד שכנגדהחוזר]] 195 [[שדנו בו כאן לא יהא

עשויה שאלה , עם זאת. החזרה תתוצאב הרגיל ענייניםנזק שיקרה במהלך הלשום לצפות 

יה למנוע בנקיטת אמצעים השכנגד יכול - בו פטור לגבי נזק שהצדזרזה החו-כיצד: להתעורר

ואין הניזק חייב לנקוט , " את עצמולהרחיק זיקמהעל "בעוד שכלל ידוע בנזיקין הוא ש ,מתאימים

 כשכל אחד מן הצדדים פועל אמוריםשהדברים , התשובה היא? 570מלכתחילה אמצעי זהירות

 ,ן הצדדים להיזהר באופן סביר ממעשי חברומ חייב כל אחד משותפתברשות . תו הנפרדתברשו

 עצם חזרתו -ן החיוב מהחוזר בו . 571 ועל אחת כמה וכמה אם הם ברשות-   אם אינם ברשותאף

 יכול לנקוט אמצעים מתאימים כדי למנוע מעצמו את נזק כנגדובמידה שהצד ש, היא ברשות

 בו רשאי אפוא לקחת בחשבון כי הצד שכנגד אמנם ינקוט את החוזר. כןלעשות חייב הוא , החזרה

- והנזק העשוי להיגרם על-אשר יכול הוא לנקוט לפי המצב בשעת מעשה , האמצעים המתאימים

  . מלכתחילה נזק צפויכן-אםקיטת אמצעים שכאלה אינו נ-ידי אי

  

 ההגיון המושגי של ןאוד מפי שהגיונה המושגי שונה מ-על-אף, הגישה המשפטית שתיארנו בזה

באמת שונות הן מתוצאות הגישה האירופית רק ,  הרי תוצאותיה המעשיות-דיני החוזים באירופה 

- על- אף. 77- ו73' ביחוד עמ' ור,  ואילך58' עמ ,מןהל-סאנקצרוהשווה : אבל לא בעקרון, בפרטים

 ההבדל הוא יותר גדול -ריס הקבלן והא- של החוכרהחזרה זכות -נראה כי בענייננו המיוחד , כן-פי

                                                      
 

  . ודוק, 'ה' שכנים הל' י מהל"פ' ור, 'ח ב"בבא בתרא י) 1- קמ 570
  .'ג' ב סע" תי'סי מ"וחע " שו'ור ,'ד ב"נו' ז ב"בבא קמא כ) 2- קמ571



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 185

ומאחר שהחכירה , מעשה-חובתמחזרה עקרונית - כי בהיות שאין באירופה זכותמוצען הממ

אלא היא , שאפשר פשוט להימנע מלקיימה, מעשה-חובתידי -קושרת את הצדדים לא רק על

החכירה ו,  אין המושג מוכר כללופה יהא שבאירולוּ(במוחזק -קושרת את הצדדים גם על ידי קניין

, הבית הרי לא רק בעל,  נקבע זמן לחכירהם נמצא שא-") ריאלית"ולא , "אישית"]] 196 [[היא

 595'  סע, האיטלקיהחוקים  של ספר1630- ו1625'  סע.אינם יכולים לחזור בהם, אלא גם החוכר

 החזרה כשהזמן לא נקבע-זכותרים לד גקובעים  של חוק החיובים השווייצרי290' עס וב"בגשל ה

ש " הקבלה להוראות אלו בדיני ישראל אפשר לראות בעהמקצת .וסכמתמ םאו כשיש ברירת סיו

 )או האריסות, הקבלנית( כי זמן החכירה -   הדגמותידי-  על-שם מובא ', ג 'סע ז"כש 'סי מ"חו

 ומסתבר שדין זה; לפי הנאות במסיבות המקרה, פירות לשיווקהר ההכנה של מ בסתם עד גהריהו

  .ואף על השכירות לפירות, פירות קצובים בגם על החכירה לחול ראוי

  

נלוות על דיני  ראוי עוד לציין לבסוף כי בשיטות האירופיות, ינה השוואתיתמבח, המ השל572שםל

עיקרן של . 573 לזכות החכירהבצמוד החכירה הוראות ביחס לציוד שהחוכר עשוי לקבל מן המחכיר

ורשאי להחליף ) החי(יוד צפירות הבזוכה , שקמ הלצרכי ההוראות הוא שהחוכר משתמש בציוד

אם בעין ואם , ה שקיבלמלדומה  חייב הוא להחזירו בהרכב זמן הובסוף ,בליםמתאת פריטיו ה

 ואף בלועזיים - העבריים מקורות בשנקראה מהסדר כזה הוא . ראשמה העשויה להיערך מלפי שו

ים החלים מסתמא בהסדר כזה שנערך במקורות העבריים אין רשימה של דינ. "נכסי צאן ברזל" -

 דין פנים- כל יש על, אולם ;)574 אשה לבעלהשמכניסה להבדיל מנכסי צאן ברזל(על בסיס עסקי 

 רהזאם חובת ההח,  עסקיס אסור ההסדר של נכסי צאן ברזל על בסיישראלים  שבין,אחד עקרוני

, בהלוואה קבלמל נים פירושה הוא שהנכסים נית- חובה כזאת .  הנערכת מראשמהפי שו- עלאהי

 מקבלאם הנכסים ניתנים ל,  ההסדרמותר לעומת זאת. ואילו הריווח הנקבע לנותן הריהו ריבית

 שיקבל על נסים גם תוך אחריות לאוולוּ,  אלא בעיןלהחזירם  חייבמקבלבאופן שאין ה, בפקדון

  ]]197 [[.575יר גרידאחים של ירידת המסנמאו כל פנים על  לבד-עצמו 

  כללייםדינים . ו

,  למיניהםהשונים ק נבחן כאן מספר בעיות הצריכות פתרון הלכתי לגבי השעבודיםהפר למתשלה

, כך.  במהלך סקירתנו עד כאןכבר הערנו, בדיני ישראל, ונזכיר כי על פתרונות אחדים מסוג זה

. ילה טעון מתן שהות מתאימהח שלא נקצב מלכתבזמן  הדין שסיום שעבוד- 'בהערה נ, כל- קודם

עובר בירושה וניתן ,  דין מיוחדאשר לא נקבע בו אחרת ואין בו, שעבוד  שסתם-' בהערה ע, שנית

 כי שעבוד הניתן להעברה בלי צורך, נראה להוסיף מסברה, בהקשר זה. םמחיי להעברהם ג

                                                      
 

  .]כאן ממשיך הדיון שהמחבר הציב בטקסט: הערת עורך[ 572
חוק החיובים ;  ואילך586 'סע, ב"בג;  ואילך1640' סע, ספר החוקים האזרחי האיטלקי) אמק 573

  .437-438 'מע, 'ב, קולין וקפיטן -  בצרפת - ' ור;  ואילך298' סע, יצריויהשו
  .ח"פ' ע סי"ע אה"שו) במ ק574
  . 'א' ז סע"קע' וסי' ה' ו סע"קע' ד סי"ע יו" שו'רו ',ט ב"בבא מציעא ס) גמ ק575
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 ונראה;  ממילא הוא נכלל גם בנכסים הערבים לחובות הקונה- הבית - מיוחדת מבעלבהסכמה

 או שלא - מיוחדת הסכמה הבית כי לא יהא עובר בלי- עבוד שהוסכם עליו עם בעללומר כי אפילו ש

פי - אם התנאי המונע הותנה על, באחריות מקום הוא ייכלל- מכל-יהא נכלל באחריות הנכסים 

  .577לו ולא היה לו ק576דרישת הקונה בעצמו

  

 סהמבוסוביים בשעבוד חלואי - כללי שלישי שהזכרנו הוא אפשרות ההתנאה של תנאידין

הבית -לזכות בעל  את המסקנה בדבר השתעבדות השעבוד1- הזכרנו בהערה קה, רביעית. 578בהסכם

הבית נזק יותר גדול -כשהשהיית התיקון עד לאחר תום השעבוד תגרום לבעל, לתקן את הנכס

הסקנו עקרון כללי בדבר זכותו של , 3- בהערה קה, חמישית. מהנזק הנגרם בינתים לקונה השעבוד

]] 198 [[כשהצד שכנגד נוהג בניגוד למוטל, כם העומד לתקופה לסיים את ההסכם תוך זמנוצד בהס

ראינו כי , 1-בהערה קיג, ולבסוף. מ"ה שהערנו בהערה קמ לפי  זכות חזרה ואף כשאין שם-  עליו

ה שהוציא לפרעון חוב שהיה מוטל על חברו בקשר מכל צד בשעבוד זכאי לחזור ולגבות מחברו 

פרעונו היה גורם -פי התחייבות כלפי הפורע עצמו או שאי-רו היה חייב לפרעו גם עללשעבוד ושחב

  .לחברו הפסד ודאי

  

  : אלה ניתן להסיק בדיני ישראל דינים כלליים כלהלןמלבד

  

פי הגדרים שבהם -צריך התוכן להתפרש על, שמתעורר ספק לגבי תוכנו של שעבוד  מקרהבכל )א

בהתחשב במנהג , נה כל יתרון המחויב מטבע הדבריםבאופן שיהיה לקו, הועמד השעבוד

ל כנו שום רשות מ הפרעה ולא תימנע מםהבית שו-ובלבד שלא תיגרם לבעל,  המקרהבותובמסי

הרי יד הקונה על , נותר עוד ספק לאחר מכן. 579פי אותם השיקולים-אימת שאין הדבר מחויב על

  .580)באשר הוא המוציא מחברו(התחתונה 

  

                                                      
 

  . את התנאי הצד הדורששל יהותומ לעניין הבחנה בין תנאים לפי - ט '  סעא"רמ' מ סי"ע חו"שו' ר) דמק 576
  .'ד- ' ג'ז סע"קי' מ סי"ע חו"השווה שו) קמה 577
משנה ערובין ":  לאדם שלא בפניוםביחאין " העקרון הוא ש- לגבי שעבוד שאינו מבוסס בהסכם ) קמו 578

לואי חוביים אף בהקנאה שאינה - בשיטות המשפט של יבשת אירופה אפשר להתנות תנאי. א"ימז "פ

  .ז"בסמיכות להערה קט, 5 'סמ', ב' סע', פרק ג, עילל' ר: מבוססת בהסכם
 כל .'ד- 'א' ז סע"יר' סי; ט"קס סי׳; ז"י' ה סע"קנ' סי; ' וח'ד- 'ג' ג סע"נק' מ סי"ע חו"פי שו- על) קמז 579

העוסק , ג"שי' סיגם ' ר: אך נראה שהעקרון הוא כללי, קים אמנם בשעבודי שכניםסהמקורות האלה עו

  .בשכירות
כי , גם במקרה שהספק הוא לא לגבי תוכן השעבוד עצמו. והגה שם, ז"ט- ו"ט' ב סע"שי' סי, שם) חמק 580

כי הקונה הוא הצריך להוכיח שהשעבוד מגיע לו בתנאים , הבית על העליונה-  יד בעל-אם ביחס לתנאיו 

  .שלהם הוא טוען
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בסתם את הרשות להכניס בנכס את התיקונים הנחוצים לשם מימושו התקין של  כולל השעבוד )ב

פי מהלך הדברים הרגיל ובלי שום פשיעה הולך הנכס ומתקלקל -אך במקום שעל; 581השעבוד

והוא ,  למגורים"זה"כגון שהושכר בית (הבית מנטל השעבוד -באופן הצפוי לשחרר את בעל

ידי כך -הבית מצפה להשתחרר על-ובעל, וש המוסכםמתמוטט והולך עד שחדל להיות ראוי לשימ

]] 199 [[ אין הקונה רשאי לתקן ולשנות את ההתפתחותבסתם) מן השכירות ולבנות לו בית חדש

 לגדר חוץואחד מהם תיקן מ, בנכסים אחדים ונ קשיש מקוםכן כי ב- גם נראה.582בעל הבית לרעת

 הוצאות ךכ  בגיןו לוהי ו,ות מן התיקוןניה לויוכלים האחרים ונאך באופן שגם הק,  כלפיהםוחובת

חלקם  את לא אם ישלמו לוא, התיקון  מןמכוונת ה את ההנאהבוע מהםתהמתקן ל רשאי ,יתרות

  .583בהוצאות

  

טלים נאת בשמי חייב ל, השאלה היא .החיובים הכרוכים בקניין הנכסול ההוצאות נטדין ) ג

והתשובה צריכה בירור ,  מאידךשעבודה-נהקוו  מחד גיסאהנכס מפוצל בין בעל קנייןשה כהאלה

 שעבוד מוצאים-קונה להנכסכס בין בעל הנ הוצאות תחולת ענייןהסדר כללי מפורש ב. רחבניותר 

שאם בא , ההסדר הוא. 'א'  פ-' ט ב"בכתובות ע,  אשתונכסיבמקורות העבריים לגבי בעל באנו 

וב אין הוא זכאי להחזרת ש -ילוג המ-נכסיהרי אם הספיק לאכול מפירות , בעל לגרש את אשתוה

זכאי הוא לפיצוי כיורד שלא , אבל אם לא אכל כלום והוציא הוצאות -, שום הוצאות שהוציא

 כמו כן מוצאים. ו עקרון כללימנ ללמוד מיןוא,  לומר כי דין זה מיוחד הוא נראה,אולם. ברשות

 כמו -ל השומר המשתמש בו  עוברים אהנכס הכרוכים בבעלות םחיובי- לינטבכמה מקרים כי אנו 

 יש  אך מסתבר שגם בכל אחד מן החיובים האלה- 584חמץ-מזוזה ובדיקת, מעקה, במצוות ציצית

. 'ג ב"קי א קמאבבב ונמקור יותר מתאים מוצאים א. ננויינטל את ערכם כראייה בענוה, צד ייחוד

 ש לפר נראהכי  ואם; המוטל על שדה האריסותסחייב לפרוע את המ אינו קבע כי האריסנכאן 

 לכותאמדדינא אלא מביאה היא את , הדין העברי עצמו את ה לקבוע בכך דווקאבא אינה שהגמרא

דאין לו " -  י"רשוקטת ומפירוש נ האוהד שהגמרא סגנוןהרי מן ה, ת מעשה בבבלעהוג בשנ שהיה

 גם ה מכירפנים-כל-עלשלהסיק  ניתן - "ואין עליו לפרוע חלק על הבית, חלק בגופו של קרקע

]] 200 [['א מהל"ה על פ"ה של ו הסיכוםני ישנמצד ש, אולם. דברהגיונו של ההשקפה העברית ב

- ולא בעל, הרי הם, בהמה של  שואלווכר אשהדין הוא כי , פי סיכום זה- ועל-' ד'  הל ופקדוןשאלה

י כ, המקורות הללו קרוב אפוא להסיק שני מצירוף.  כל זמן השעבודנותיהחייבים במזו, הבית

להפקת תנאי הן שאבל ההוצאות ,  מצריךנכסהשעבוד מתחייב בהוצאות שה- קונהבסתם אין

  ואם אותן הוצאות הן בו בזמן גם צורך החזקתו- זכאי לה חלות מן הסתם עליו שהאיש ההנאה

  .585הבית-ה כלפי בעלנהנ בהן החייבהרי בסתם אף , כס עצמונהשל 

  

                                                      
 

  .'ג' ז סע" רי' סי,שם) טמ ק581
  .'כ' ג סע"נק' סי, שם) נק 582
  .ג"י מ"ה בבא מציעא פשנומ', דף כ, בא קמאבב "ה וזה חסרנהנזה "דין ' ר) 1-נק 583
  .'א' דם פסחי; 'א ב"ק בבא מציעא ';ד א"חות מנמ) אנק 584
  .א"הערה קל', ט'  סע,' פרק ו,"הניההחזקה ודי"גם בספר על ' ר) בנק 585
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המקורות העבריים .  מספיקים כסיכום אינם,כשלעצמם, האלגם דברים שנראה לומר , אולם

ה מן נהנהלא הוא ,  אבל האריס-האריס ממיסי הקרקע  של רוורואים אמנם באהדה את פט

הבית עצמו -ו של בעלהנאתגורעת ממלוא  אינה את האריסנהש לכאורה נמצאו, הקרקע בתמורה

פי - הפירות על- קונה אוהשואל, לעומת זאת.  האריסהנאת כנגד ספטר מן המניותו הל, מן הקרקע

לשאול ש  וי-, הבית-רת לבעלנות הההנאהי משוורעת ווהיא ג, ם היא בלי תמורההנאת -צוואה 

 או -ם תנאי להפקת ההנאה נאיש, בים הצדדייםוהחי-טלינורים מטיכולים להיות פ הם האם אף

  ?םאתהנגד כנ -הבית על הוצאותיו בגין אותם חיובים - מן החובה לפצות את בעללפחות

  

-טלינמצד אחד מסתבר שהאריס נפטר מ: ייםשת להתפצל לכנראה צריכה על שאלה זו התשובה

פי -על:  היא חוזיתנאתובגלל העובדה שה גם אלא, החיובים לא רק בגלל התמורה שהוא משלם

שלא יהא בה , מוכהנכך -יתכן כמובן שהתמורה תועמד על דרגה כל, הבית- ו ובין בעלנבישההסכם 

כמובן לברור לו את האחראי יכול  אינו  אבל הדין שבסתם-הבית -בעל של הוצאותיופיצוי על 

ומוכרח הוא להסתפק , יםנ השוהנכסי נפי ההסכמים שבין קו-על,  בכל מקרה לחודהנכס-טלינל

ואם ירצה להעביר , תעקרוני אחראי מבחינה נשארהרי הבעל הוא ה, ם הסכםש יש םשא, חהנבה

 כי ,אלוש ענייןכוחו יפה אף ל, שיקול זה. ונצוכר,  זה בהסכםכיווןא בנ-הנית, דברו-טל לבעלנאת ה

ותו נ להמשאילכן בחר ה, רהועצמו בלי תמנכס  ההנאת ושכשם שהושאלה ל, ויח לגבינאפשר לה

 נווד איעבשכשה]] 201 [[, זאתלעומת. כה בהוצאותו המושאלת כרההנאהשבלי תמורה גם במידה 

כגון הבן המקבל מאביו  (ו שלא בטובתוד הוטל עליועבששה, הבית- נמצא כי בעל- בהסכם סמבוס

השעבוד - קונה הגנה מפניואין ל, )פירות המוקנה לאחיו-קנייןבכפוף ל, בצוואה את גופו של הנכס

הרי שייהנה הוא , החיובים-לינטמ השעבוד פטורקונה חה שנואם גם כאן תחול הה; בדרך חוזית

 שלם ליבחיה נהנההו שיהר, שכבר ראינו למקרה כזה, ן הכלליעקרו ה.ללא הרשאה, מחסרון חברו

מתחייב , מבוסס בהסכם אינו למסקנה כי במקום שהשעבודוכך מגיעים אנו  ;586ןסרו החאת דמי

בהמשך מכאן אפשר עוד . 587והנאתבאופן פרופורציונלי ל, החיובים הצדדיים-ליט אף בנהקונה

החיובים -טלינשאר אחראי יחידי לנה, בעל הנכס רק בדרך פיצוי לאהאם התחייבות זו הי, לשאול

. עם בעל הנכסבמשותף , השעבוד אחראי במישרין אף הוא- קונהעשהנאו שמא , במישרין

 אם מטיל הוא אותו -החיוב -טלנהמטיל את , התשובה על שאלה זו תלויה כמובן בדין המיוחד

הגישה הכללית הניכרת  אך לפי ;םדיודווקא על הבעל או שמא מתחשב הוא גם באפשרות שעב

א דין עברי להטיל ום שיבובמק, כי בסתם,  עקרוניתמסקנהמסתבר שאפשר להסיק , בדיני ישראל

) בוחובת השתתפות בסלילת מדרכה או בתאורת הרח או ,כגון מס (בנכס של קניין בגינוב חיו-טלנ

השעבודים שאינם י נם על קוגכי אם במשותף עמו , קא על הבעל בלבדוו דו לאו להחילו ראוי ל-

  .מבוססים בהסכם

                                                      
 

  .'דף כ, בבא קמא) גנק 586
 זה אפשר לנסח במקור עקרון המובעאת ה.  ודוק-  'ק ג"ד ס"רס' מ סי"ובה על חושת- חיתגם פ' ר) דנק 587

 וזה לא נההנ התוצאה היא שזה - ה נושמעון נה, ורך עצמובמקום שראובן מוציא הוצאות לצ, אמנם: כך

 מצבם הוא כי זה - של שמעון ובגין הנאה שלו ,  להוציא הוצאות לצורך עצמוחייבאבל אם ראובן , חסר

  .טל לפי ההנאהנלקים את הוחו,  חסרהזוה נהנ
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ים אחדים מתחייבים במקביל כלפי שעבוד-יונקשמקרה בם גמה מתחייבת וח דו ברמסקנה]] 202[[

,  אחדבבית ותונת שוכרי דירשו כגון: םהנאתלתנאי הן ש, הנכס בהוצאות החזקת הבית-בעל

,  חדר המדרגותיויקנל -  כל אחד לפי חלקו היחסי-ותף כלפיו שות אחראים במשצריכים הם להעש

   .לשלמ

  

  :יבשת אירופה של בי המצב בשיטותגל,  סקירה השוואתית588ןלהל

  

 נקבע  של שאלהואילו במקרה, המשכיר, שכירות של במקרה,  ההחזקההוצאות חייב בכל בצרפת

 אין הוא -  ושימוש לצורך הוצאותואם הוציא ,  של הנכסלשימורוברגע ש חייב בכל מה שואלכי ה

ספר  של 1886, 1880, 1719'  סע):מוריש לצורך ו ההוצאות לא היםאף א(הבית -בה מבעלוגחוזר ו

  חייבפירותה-הונק: הוראות יותר מפורטות יש יין פירותנק של במקרה.  האזרחיחוקיםה

- קונה;" הגדוליםתיקוניםב"הבית חייב -ואילו בעל, " של הנכסרך החזקתווהם צשים ונבתיק"

 םביוטלי החינו; "טלי הפירותנ" כםבישחנתיים השנהחיובים ה-לינט  בכלכן-גםא נושהפירות 

הפירות - קונהאבל, חייב בהם בעל הבית, הפירות כבר קיים-שקנייןעה ש בםד להבתעש מנכסהש

  ).ואילך 605 'סע( את הריבית ולם לשחייב ל

  

ב כר הוא החיישוהשאלא ,  לדין הצרפתישאלההו שכירותה דיני כלל- ים בדרךשו באיטליה

  מיוחדותהוצאותואל זכאי להחזרת ש ואילו ה,שימוש ההחזקה המתחייבות מתוך הוצאותב

הרי ההוצאות , הפירות-קונהל אשר ).1808, 1803, 1609, 1576, 1575' סע(ף ו בהן הכרח דחשהיה

הבית -ואילו בעל,  עליוחלים  של הנכסלהחזקה ולניהול הרגילים, מירהש לם המתיחסיםטלינוה

כן -םכלל ג-בדרךדינים הם ה, מלבד זה). 1005, 1004' סע ("ן הכלל מצאיםוהי"ים חייב בתיקונ

 ה האחרונהשנה הראשונה ובשנטלים השנתיים בנת קובעת כי השראה מפורוהשאלא , כמו בצרפת

 של ך הזמןשה לממאיתרציה מופופירות בפרה-הוקונ הנכס מתחלקים בין בעל פירותה- של קניין

  .זכויותיהם

  

מלבד מה  ("משכיר התאשכר צריך לשטלי החפץ המונב"ב כי "הבג של 546'  סעבע קובגרמניה

 צריך משכיר קובע כי ה547'  סע).536'  סעפי-על,  במצב מתאיםץחייב הוא בהחזקת החפש

 כל פנים עלחייב ם חיי- שבמזונות של בעלאלא]] 203 [[, הוציא על החפץשהלה מה שוכרלהחזיר ל

, השואל חייב לשאת בהוצאות הרגילות של החזקת החפץ" כי 601' עקובע ס השואללגבי . השוכר

, פירות-לגבי החזקת הנכס הנתון לקניין".  במיוחד בהוצאות המזונות-חיים -ובשאלה של בעל

הפירות חייב בריבית של - אין בגרמניה הוראה שקונה). 1041' סע(הדין הוא כמו בצרפת ובאיטליה 

הפירות חייב הקונה כלפי - קובע שבמשך קניין1047' וסע, נטלי החיובים המתחדשים תוך זמנו

מלבד הנטלים היוצאים מגדר הרגיל ושיש , הבעלים במשא הנטלים הציבוריים המוטלים על החפץ

                                                      
 

אבל החלטנו להכניס אותו , )קנה(בהערה  - המחבר נתן את הדיון הזה בשיטות האירופיות : רת עורךהע[ 588

  ].להערה זו) 2- קנה, 1- קנה(לטקסט כיון שהוא נתן הערה 
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שכבר היו , וכן במשא אותם הנטלים של המשפט הפרטי, לראותם כמוטלים על ערכו היסודי

, 995' בסע, ב קובע גם הוראה מיוחדת"הבג". ...הפירות-מוטלים על החפץ בזמן קביעתו של קניין

זכאי המחזיק לחזור ולגבות , ארים למחזיקנששלגבי הזמן שפירותיו , יין הגזלן הזכאי בפירותנבע

מוטלים על ערכו היסודי כיש לראותם שהכלל  מן טלים היוצאיםנ האותם את ההוצאות רק בגין

  .589של החפץ

  

נטלים של חפץ או של זכות עד לזמן מסוים או מזמן מי שחייב לשאת ב" קובע עוד כי 103' סע

 החוזרים ומתחדשים םטלינ בשאת חייב הוא לתנקבע אחרהרי במידה שלא , מסוים ואילך

 הם לים אחרים חייב הוא לשאת אם עומדיםנטואילו ב, ך זכותושמ של בהתאם לחשבון, כסדרם

שכל , )544' עמ', א( יפרדינ- קצרוסנאבעקבותיו של , יש לציין. 590"לסילוק בתוך זמן חובתו

: ואין להן השפעה כלפי חוץ, ההוראות האלה מתכוונות רק ליחסים שבין האחראים לבין עצמם

  . הוא תמיד האחראי בשעת מעשההנכסבעל , כלפי חוץ

  

 בהם ןשאי, ב" של הצג765' סעו, חיוביםק הול חש 307-ו 263 ,254'  סע'ר, יצריהיובש]] 204[[

  .ננויינחד בעמיוש וידח

  

חייב המשכיר " כי ובע ק561'  סע.לה'המגומר להשוואה מן ח זה אפשר להביא גם בהקשר

ואילו אם האכיל השוכר , ו ולהשקותונחייב המשכיר לזו,  שהושכרססו? כיצד. בכלכלת המושכר

לעומת . " יכול לדרוש תשלום מבעליואינוו, דבהנת נ בבחיזההרי , את הסוס שלא מדעת המשכיר

אל בהמה ולא ו לפיכך הש.ת השאלהנוהשואל חייב במזו" כי בשאלה הרי 815' סע זאת קובע

ים בחובות של נהד, 532- ו530, 529מלבד זה ישנם הסעיפים . " חייב באחריותה- ומתה , האכילה

הראויה של השוכר תו הנאחוצים לנעיקרם הוא כי בתיקונים ה. יקויונ המקרקע המושכר וןתיקו

ת נ לחוק הג,במדינת ישראל, דינים אלה כפופים היום. ל על השוכרחיקוי ואילו הנ, חייב המשכיר

 יש להעיר כי אף. הבית לדייר-בעל בין  הוא כי ההוצאות מתחלקותעקרון לפיו ה-ו "טש תירהדי

העקרון כי השכירות מבוססת בהתחייבות אישית להעמיד לשוכר  מן ןק עדיינפשרה זה יו- ןתיקו

ים נותנה, ת הדיירנ העקרון לאור המציאות של דיני הגאת לרסק והכוונה היא רק, נכס מתאים

ההנאה מלכתחילה -תלות הוצאוח, לעומת זאת, ני ישראלבדי. "קנייני" הרבה יותר מדלשוכר מע

 בהתאם לתפיסה היסודית כי -י שעבודים אחדים ני קומינ כמו על כל -  על השוכר ןובשלמות

  . לעצמוהנכסאת ,  לפי דינו, אמנם קונה, שעבוד אחר קונהככל, השוכר

  

                                                      
 

ן  על הגזללחול אינה יכולה) לבד מדמי נזק( חובת הוצאות םשושא ט פשי,בדיני ישראל) 1-הנק 589

על  בספר 'ר, למיטלטלין אשר .המקרקעין מרשות הבעלים  אתהרי אין הגזלן מוציאש, ןמקרקעיב

  .א"וכ'  כלהערות בסמיכות,  א'סע, 'פרק ז, "החזקה ודיניהה"
אך נראה הדבר כפשיטא כי ההסדר הנכון הוא ,  במקבילשפורמבדיני ישראל לא מצאתי הסדר ) 2-הנק 590

  .ב הנהנה חיי- ה וזה חסר ננהתוך סמיכות לדין כי במקום שזה , בדומה לעקרון שראינו בקשר לשכר
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הוא שיכולים הצדדים , צריך אמירה אינו שכמעט, דין כללי . סיום השעבוד591דיני )ד]] 205[[

-קונהמ חוזרת הקנאה בבחינתהסכם כזה הוא . ידי הסכם הדדי-על, לסיים את השעבוד תוך זמנו

רת שאלה בדבר בקשר לזה מתעור. 592קניין בהתאם לכך-מעשה הוא ןוטעו ,הבית- לבעלשעבודה

- בשעה שבעל, להימשך  העצמיים עדיין צריכים הםגדריהםפי -אשר על, השנמ- י של שעבודסיומם

 של זמנותוך , האמצעי הבית-הסתלקות בעלשמסתבר . הבית האמצעי מסתלק משעבודו שלו

ה נשאר בתקפו גם שנהמ-ששעבוד  ומסתבר-ה משנה-שעבודצריכה לפגוע ב אינה ,המשנה-שעבוד

הבית - אותו בעלשר ויורנפט שהוא אלא ,ה מוסכמתננהבית האמצעי אי- סתלקות בעלבמקרה שה

, פי ברירה או עילה שבדין- רוצה להסתלק עלהאמצעי  שאם בעל הבית,מסתבר שני מצד. 593שעליו

-דיועבש משוחרר מהנכסכש, הבית שעליו-אין הדבר בידו אלא אם יעמיד את הנכס לרשות בעל

הבית העליון יש עילה לסיים את -שאם לבעל, ) האיטלקי2814' מסע לבהבד(כן נראה -כמו. הנהמש

  .594המשנה-שעבודצריך הסיום לפגוע גם ב, זמנוהשעבוד האמצעי תוך 

  

- קניין התלכדות של  במקרהשעבודל ש  התמדתוותרש לאפ בקשרייה מתעוררתע בדועו]] 206[[

ים שעבוד ביגל זאתכת ואפשר תנקבעב "הבג של 889' בסע. אחד של בידו  והבעלותשעבודה

הבית -הוא בעלש למי םבתתסום  מסתיימים ענם אייםשעבודהעל ידי קביעת הכלל כי , במקרקעין

או את הבעלות , נכסהבעלות בנגד  כשעבודה ל להוסיף ולהעביר אתכהבית יו-בעלש וזה כדי -

 טעם גם  מביארייזר-וולףאך , ע ביותרשכנ מאיננולעצמו כש הטעם זש  נראה.595שעבודבכפוף ל

. הפירות במיטלטלין- קנייןביחס ל, ב"הבג של 1063 ' בסענקבע לכלל דומה ה בקשר,ובשיותר ח

, כן את החפץ ללויש מיכך-אחרו, פירות- קנייןל לשמעון משתן לנאם ראובן "ש, מקה היאנכאן הה

 ה זקנייןשבאופן ,  של שמעוןהפירות בצד הבעלות-קניין מתקיים, שמעוןה את החפץ לנוחזר והק

                                                      
 

  .]כאן ממשיך הדיון שהמחבר הציב בטקסט: הערת עורך[ 591
  .'ק א"ט ס"קפ' מ סי"ע חו"ע על שו"סמ) ונק 592
  . של ספר החוקים האזרחי2814' סע: ליהטבאיה של אפותיקי נמש- ם כך הדין לגבי שעבודנאמש' ר) קנז 593
 אף יתמידמשנה -פנים לא יתכן כי שעבוד- כל- שעל, כל המסקנות האלו מבוססות על ההנחה) קנח 594

- לו בזמן העמדתו של שעבודשהיופי עצם הגדרים המקוריים - גזר מסתיים עלנ אממנו הושכשהשעבוד 

לגבי ,  יש ממנה סטייה במשפט הצרפתי והאיטלקי-  ההגיון הנראית כמחויבת -הנחה זו , םאול. המשנה

מן , הדיןפי חומר - על: "כותבים) 790' עמ', בכרך ג (רפלניול וריפ. לפירות-  קונהידיקשרת על נשכירות ה

ידי -תה עלשעשנ קשור בהשכרה הבעללא יהיה , הפירות-הראוי הוא שכאשר חוזר החפץ לבעליו בתום קניין

חוץ שהוא יוכל נ, אותנ יוכל להשכיר את רכושו במחיר פירותהשקונה .... אם רוצים.... אולם.... הקונה

 זה מטעם. וי הצפוי בבעלותשינאף ה- על" ישמר לות הנאת המקום המושכר  כיהודאותאת  לשוכר תלת

הבית העליון -  כנגד בעלגםוסיף להתקיים תלפירות -ידי הקונה-נקבע בצרפת כי השכירות הנקשרת על

, הדין הוא דומה, באיטליה). 791-792' עמ, שם(פנים לתשע שנים - כל-קופה מסוימת שלא תגיע עלתך שלמ

  ). של ספר החוקים האזרחי999' סע(רק חמש שנים אך התקופה היא 
  . 128-129' עמ, רייזר-וולף) טנק 595
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 בחשה דיני  במסגרתפתרונו מיוחד זה בא על עניין שדיני ישראל נראה ב.596"וןשכאר עדיף למנש

  ]]207 [[).ג"הערה ס, םש 'ר(עמוד עליהם בפרק הבא נש,  כערובהמשועבד נכסשל 

  

                                                      
 

  .479' עמ, רייזר-וולף) ס ק596
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   הנכסיםתי אחריושעבוד:  הפרק

  ונים של שעבודי אחריות נכסיםש הסוגים ה.א

דיני ון בממ- תביעתכל ראינו כי', פרק ה', חלק ב, "כויות הממון זומערכת הקניין שגומ" על בספר

 וערבות זו - 597"אחריות נכסים" גם  נקראכפי שהדבר,  או- נכסים-ערבות של יש בה צד, ישראל

 בכלהקיים , שעבוד זה. למכרם ולגבות מהם את ערך התביעה,  החייבנכסיהיא עניין של שעבוד ב

  מוּרדושהנמתגבשים בזהותם אלא בשעה שה נםאיש בנכסים ,בראויהוא שעבוד , תביעה ממונית

ה ונהק דיני  בשעבוד זה בגדר לנו עניין וממילא אין-דין לגבות מהם בפועל את זכותו -בית פי-על

באופן שהנכסים יהיו , חזקמובשעבוד  גם הצדדים יכולים להוסיף לתביעה, אולם; חזקובמ

ידי -ה עלנוש לא יוכל להשמיטם מרשות המשועבדים מלכתחילה בזהותם המסוימת והחייב

 יש אמנםבקשר לכך . ונפרק של ושאהנם מסוג זה הם נכסיי אחריות השעבוד ו-הקנאה עדיפה 

 'פרק ה של ח"לבהערה , " ומערכת זכויות הממוןהקניין מושג"להזכיר מה שהערנו בספר על 

, שלא תוכר לו הוויה עצמאית יתכן - ה ונ אחריות מן הסוג המתואר באחר שגם שעבודוהיינו, ל"הנ

 . הזהייג הסאך אנו לא נקפיד פה על; ידיו- ערבת עלנספח על הזכות בראוי הו כניראוה אלא

 ואם - הדין המעשי של השעבוד כשלעצמו ובעיקריהחשיבות היא בהוויה המהותית , מבחינתו כאן

  .ונניינייך לעשהריהו , "במוחזק" השעבוד הוא ו זנהבחימ

  

 המשכון .משכון ואפותיקי: קריים עיניםחריות הנכסים במוחזק הם משני מיא של השעבודים

 לעומת; הנושהעובר בו לזכות ההחזקה של הנכס ש, ידי כך-ה עלנושמשמר את הנכס לרשות ה

 הזכות לטרוף את פנים- כל-ת עלניתנ נושהאלא של, הבית-נשארת ההחזקה לבעל, באפותיקי, זאת

  . הצורך בכךשםשיתגבמקרה , כס מיד כל מחזיקנה

  

 כי במיטלטלין יתכן כי, ןטליליטלממשכון הוא השעבוד המתאים ביותר ,  הדבריםמטבע]] 208[[

 ום הן מש- אפותיקיחה היא הנו הצורה ה-ואילו במקרקעין , הטריפה גרידא לא תהיה יעילה-זכות

 משוםהן ,  לטפל בהפקת פירות המקרקע לעצמוחופשהבית את ה-שבינתיים משאירה היא לבעל

האפותיקי היא מוסד שהתפתח , אולם. נושהת הנ לחלוטין להג כאן מספיקההריפטה- זכותש

 גם ומן התקופות שקדמו להתפתחות זו נשארה צורת המשכון ידועה, באופן יחסי במאוחר

  .שצורת האפותיקי מובאת לשימוש אף לגבי מיטלטלין יש , שנימצד. עד לימינו, במקרקעין

  

,  לבין משכון המיטלטליןית אין מקום להבחין בין המשכון הקרקע משפטית מופשטמבחינה

מתוך הבדל מסוים ברקע , אולם.  במסגרת אחתםיהנשדינים של ולכאורה יכלו להיקבע ה

ה יכול ששהנוכלל נכס -דרך מיטלטלין ניתן בלשכמשכון .  הבדל מושגיםוצר ביניהם גנהמציאותי 

 ונמצא כי הדינים העיקריים הדרושים כאן הם -עד נו עד למומלסגרו בארון ולהסיח את דעתו מ

                                                      
 

  .'ד א"בבא מציעא י, למשל' ר) א 597
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 יזניח הנושהכלל בזבוז אם -יהיה זה בדרך, במשכון הקרקעי, לעומת זאת. מירה וגבייהש דיני רק

ונמצא כי המשפט צריך להסדיר כאן גם ,  עד למועד הפרעון ויסתפק בשמירתו בעלמאהנכסאת 

בהתאם לכך . אה שהוא מפיק מן השימוש ואת דין ההננושהידי ה-השימוש המעשי על דיני את

  ."משכנתא" בא הוא להיקרא ליןובהבדל ממשכון המיטלט, נעשה המשכון הקרקעי למוסד מיוחד

  

  המשכנתא. ב

מעשית הן מפני מיעוט ההן מפני מיעוט חשיבותה ,  לפטור כאן בקיצורנוכל עניין המשכנתא את

  .דיניה המיוחדים

  

 לפי, וב למייןש אפשראך את אלה , ותנה שומשנ-תור מושג המשכנתא תיתכנה צובמסגרת

  : עיקרייםםני סוגישב, 598המקורות העבריים

  

,  המלווה. שהיא הסדר אשר ניתנת בו הלוואה בדרך של השכרת מקרקע,משכנתא דסורא) א

ובתום ,  לתקופה מסוימתכירותהש- בבחינת דמימסויםנותן ללווה סכום , המקבל את המקרקע

 המלווה הנאת ידי- כבר עלסולק]] 209 [[ כי החוב-ע ללווה בלא דמים התקופה חוזר המקרק

, מוך למדינ - באופן יחסי - ואילו הסכום , אפשר כמובן שתקופת השכירות תהיה ארוכה. שימושב

הלווה יהיה זכאי שות נאפשר גם להת. ריבית של לווה על סיפוקו מבחינהמובאופן כזה גם יבוא ה

  .נותרושנים ש המתאים לם הסכותכנגד החזר -וכל המלווה לסיימה יש או - שכירותה לפדות את

  

, או לזמןתנאי כלשהו על  של נכס כרמת בו הלוואה בדרך ניתנ אשר וא הסדרשה ,מכר חוזר) ב

עה ש אליו מאותה הנכסיחזור ש יחזיר הלווה את המחיר יפקע המכר למפרע או שאםבאופן 

  .ולהבא

  

וההלכה היא , איסור ריבית של ראותה-תקודמנ דיני ישראלות נידונות בשונ המשכנתא הצורות

 שאם והיינו - אישי תהא צמודה לחובתנאי שלא ב,  מותרתפנים- כל- דסורא היא עלמשכנתאהש

כגון (תן נ במקרקע את מלוא הערך ששימושידי ה- להחזיר לעצמו עלשוכרה-לא יוכל המלווה

. מילווהה  חייב להחזיר לו אתמשכירה-הל זאת לא יהיה הלווכב, ) לא יכסו את הקרןפירותהש

 אישית צמודה לאחריות נה אישכירותהשל זמן כו, אה בקרקעותנטעם הדבר הוא שאין דין או

, לעומת זאת, אם. שנקבעכר  של ש לה תוקף בכל גובהש היא שכירות וישכירותהרי ה, למילווה

יאכל המלווה שפירות הל וכ, א מילווהוהעסק מטבעו השהרי ,  לאחריות אישיתשכירותצמודה ה

  .ריבית הם זלער מושלפי 

  

                                                      
 

  .ד"קע, ב"קע, ו"סק, ד"סק' ד סי"ע יו"שו) ב 598
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הרי ש, בודאי אין בו איסור, מפקיעתנאי  הוא על נעשהאם . להבחין יש ובש, מצידו,  החוזרבמכר

עד החזרת ,  הוא לזמןנעשה, לעומת זאת, אם. 599עם החזרת המחיר יחזרו גם הפירות ממילא

  .ותנושות טישבדבר  יש ,מחירה

  

]] 211 [[תנאיהש כנויידה - 600הנ כוונהה הוא בכנעש אם כרמ מותר הפנים-כל-עלשמסתבר ]] 210[[

 התנאי הוא אםאבל ; 601 לאחרהקנאהידי - והלוקח יוכל גם לסכל את ההחזרה על, טשו פהוא

 -יפקע המכר למפרע ,  לאחריםלהקנותסה הלוקח נ ישאם,  גם תנאי נוסףםש שיש נו והיי-מורכב 

תא שכנמ" הוא בהמדוברשאם , גורסים יש ,אולם. יא ברורה הריבית הכוונתכי , לטהמכר ב

בתמורת הפירות )  הפדיוןממחיר או( מן החוב ניכויו שסכום כלשהו עומד לינוהי, "כייתאנב

 מרחיקים לכת מזה אפילו ויש; הוא מורכבתנאי השאף במקרה  רת מוההרי ז, שהלוקח יאכל

 כי אף במקרה כזה, נכייתא בלא ואפילו ,תרלעולם הוא מו, לזמן קצוב המכר נקבעשאם , וגורסים

 תכוונברורה ,  בכל עתוכרה למנתונ זכות הפדיון כאשר  ורק-, ותנ בכנעשה שהמכר שיש פנים לפר

יש שמתירים אותה אפילו , נכייתאתא בשכנירים מתהמ.  אסורהמכרנכייתא ובלא , הריבית

 הפדיון או שיהיה זכאי את ותהלוקח יוכל גם לכפ-המלווהש היינו ו- לאחריות צמודה היאכש

והדבר (  צמודה לאחריות אישיתמשכנתא כשה.מכר לונ במקרה שיפחת ערך המקרקע שלפיצוי

 מן אחריותה תלגבי  עליה ממילא אפותיקיתלווינ, )וכרינאחד הצדדים הוא שכ, ביחוד, ותרמ

  .602 הממושכןהנכס

                                                      
 

  .'ה' ד סע"קע' ד סי"ע יו"שו' ר) ג 599
יהיו לי כש ללוקח להמוכר רמוא,  או שדהתהמוכר בי: "' ה'לווה ולווה הלמ 'מהל ו" פ,מצד אחד', ר) ד 600

 בהמשך שם ,ניומצד ש; " בדייניןןומוציאין אות, וכל הפירות רבית קצוצה, הנ לא ק-לי קרקע  ת תחזירומע

 תואבל הלוקח אמר לו מדע, ם כלוו מצידנהכר לא התו המשאם, א"י' מכירה הל' א מהל"ובפי, הדברים

ה מתרץ שנכסף מ. יםיוהתנאי ק הרי זה מותר - "  לי ואני אחזיר לך קרקע זוכשיהיו לך מעות הביאם"

כון שאם למעשה מכוון העסק למ: י המקרים הוא בכוונת הצדדיםשנ בין בדלשהה) מכירה' א מהל"בפי(

ההסכם הוא , וללא עניין של ריבית, אי חזרהתנל עה היא למכר נאבל אם הכוונה הכ,  פסולוההרי, וריבית

  .רשכ

, )א"י' ז סע"ר' מ סי"בחו( בעל הטורים לשכנגד קושיה , משנה גם תירוץ חלוף- אמנם מביא כסףןלהל

אמר בגמרא שהלוקח נלכן מסתבר כי מה ששו, ל פירותומקום לא יתכן כי הלוקח יהיה רשאי לאכ- מכלש

ס כך הבטיח הלוקח להחזיר את הנכ-אחרויה מכר גמור השכ אין הדברים אמורים אלא -אוכל פירות 

 אולי אף הוא - " התנאי קיים"ם כי "כאשר אומר הרמבש,  זה מעיר כסף משנהעל. מחייבת-בהבטחה בלתי

אבל הבטחה שהועמדה , גמרנה אחר שהמכר ניתשנאלא באמת להבטחה , אינו מתכוון לתנאי במכר עצמו

מי של  הרשםהמידה הוא בש-הנשהרי אם ק, ד יפה תירוצו הראשון מתירוצו השני"לע. כחיוב משפטי

 ויוצא -" מכר חוזר"כי אם רק על , "יביתר"הרי אף ברישא אין מדובר על , ולא בכוונת הצדדים, העסק

פסול הוא לפי שיטת , אבל מתוך כוונת משכון, שאם המכר החוזר הוסכם אפילו בצורת התחייבות

  .מקום- ם מכל"הרמב
  .'הערה ב', ק בפר, 'חלק א, בספר על מושג הקניין ומערכת זכויות הממון' ר) ה 601
  .ף"א להרי"תע' סע,  יוסף על גטיןנימוקי) ו 602
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, ט"תשכ, ק המקרקעין של חו91' נראה מסע, דהאידנא ישראל-מדינת של  המשפטתבשיט

 בדומה למצב שנקבע קודם על פי, 603שהכוונה היתה כי כל משכנתא במובן שאמרנו תהיה בטלה

תחיקה זו מימי המנדט . פקודת העברת הקרקעות של 10 'סעי ותמנ חוק האפותיקי העושל 4 'סע

 יתתאשכנמ ם היאנכסים מערכת שעבודי אחריות השש ,באנגליה גופאה שיטעומדת בסתירה ל

בצרפת . ב"הצג של 793' בסע ,משכנתאכן נאסרת ה-בשוייצריה גם. mortgage(604(ביסודה 

 הוא על דרך ההסדר .אפותיקיבצד הסדר ה, ש מוסדרת המשכנתא בחוק בפירוובאיטליה

 אינה  המשכנתאבגרמניה. anticresi(605(הצמודה לחוב אישי וכפופה לאפותיקי " משכנתא דסורא"

 שפע נוכחל": לאמור]] 212 [[ קוראים אנו606רייזר-וולףאצל . רהאבל גם אינה אסו, מוסדרת

שהצורך , חסרה צורה אחת כי יע הואמפת) ב" הבגשמסדיר (נכסיםשעבודי אחריות ה של תוהצור

-  מתמלא באופן בלתיהחסר ...ריזהכינטהא ,הפירות-אכילת-משכון: גשרובה התחיל להיות מ

  ."הפירות-קנייןו אפותיקיעל ידי צירוף ה..... לםמוש

  

יר את כמגרמני אינו  המשפטהשהחסר רומזים לעובדה של " לםשמו-הבלתי" על המילוי הדברים

מצד . פירותה-קניין של םן הסייגים החוקיים המיוחדימהפטורה , השוט הפ"הריאלית"השכירות 

, המשכנתא. רשימים ביותרמ בהכרח משכנתא אינם החופשהגעגועים על  כי , להעירשני נראה

העשויה תמיד לשמש , האפותיקי גרידא מן יותר רבהההיא ערובה המכבידה על הלווה , מטבעה

די כ, ת לאסור את המשכנתא בכללנסו המשיטות ואין להתפלא אפוא על ה- לה תחליף הולם 

.  את עצם האפשרות שהלווה יוכל להיות נאלץ לתת דווקא את הערובה היותר מכבידהלמנוע

משכנתא "ידי -  האיסור עלעקיפתאחר ש, טין יכול להיות יעיל לחלושאין הוא ,הקושי באיסור הוא

  . מטבע הדברים להישאר אפשריתה או מכר חוזר מוכרח"דסורא

  

                                                      
 

בחוק המקרקעין יציין דוקא " משכנתא"מסתבר שכוונת המנסחים היתה כי מושג ה 91' מסע) 1- ו 603

לפי דיני ההחזקה שבסעיף . 85' אך נראה שכוונה זו נשתבשה מבלי משים בסע, ואפותיקי בלבד, אפותיקי

ושני ההסדרים גם יחד יוצאים כאן , יין למעשה בין משכנתא ובין אפותיקילצ" משכנתא"זה בא מושג ה

  .נשאר באופן כזה חסר משמעות, המכוון לאסור את המשכנתא 91' הסיפא של סע. מותרים
לא נסקור כאן את דיני , לדידנו  זו ומיעוט ערכו המעשי של הנושאת סיבוכה המופלג של מערכמפאת) ז 604

, האפותיקיגליה גם את ניס באנ הכ1925עם זאת יש לציין כי החוק משנת . הםהמשכנתא האנגליים לפרטי

  . 156' עמ, ז"כ, דסמונסיי- הלסבורי'  ר:legal charge בכינוי של
  .1960-1964' סע, איטליה;  של ספר החוקים האזרחי2085-2091' סע, צרפת) ח 605
  . 524' עמ) ט 606
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  האפותיקי. ג

  אפותיקי מיוחדת ואפותיקי כללית. 1

 מסוים פלוני  נכסהמשעבדת רק, "אפותיקי מיוחדת"כל להבחין בין - יש לנו קודם האפותיקיבדיני

 הלכותקר יע, דיני ישראלב. המשעבדת את מכלול מקרקעיו של אדם, "י כלליתאפותיק"לבין 

יש לה "ש קצובה ותכי דין הוא שכל התחייב, האפותיקי הכלליתהאפותיקי הן דווקא הלכות 

מעמידה רק  אינה -ויות מטבען לפרסמה ברבים ש במסיבות הענערכת כלומר התחייבות ה-  "קול

 את כלל םאלא בסתם משעבדת היא ג, ם הכללי בראויינכסה- את החיוב האישי ואת שעבוד

כלפי  גם  יותר מאוחרים והטובהנושים כנגד עדיפות נושההמעניקה ל, אפותיקי החייב במקרקעי

]] 213 [[ רק המקרקעיןםסינכנ הכללית אפותיקיפסים בסתם בנת המקרקעין הלובמכל. 607לקוחות

 אלא מוחזקב תופסת- אינהום הקנאה ש מן הכלל שאך בסטייה; מעשה-עתש המתחייב בשברשות

אפשרות להתנות שהאפותיקי  ת כאןניתנ, הנקמ ברשות המעשה- עתשנכסים הנמצאים אמנם ב

  .608 בעתידהמתחייב על המקרקעין שיבואו לרשות גם תתפשט מאליה

  

, ובצרפת; אירופה לש האפותיקי הכללית התפשט באמצעות היהודים גם בשיטות המשפט מוסד

 לא רק את המקרקעין מאליה הריהי היתה תופסת,  שםנהוגהלית היתה שהאפותיקי הכלכ

 באירופה איבדה שם האפותיקי הממונית  ההתפתחותםע, אולם. 609אלא גם העתידים, המצויים

על .  מקובלתיא וכיום אין ה- האשראי של הלווה את  היא"מבזבזת"שבטענה , הכללית את חינה

, )610"טעות סופר -  אחריות"(יקי הכללית שממילא דין האפות: אדרבה ,טענה זו אפשר להשיב

המסתיימת ,  חשוב לייצוב הכלכלה ולמניעת פריחה מלאכותיתם גורלהיות מטבעו עשוי הוא

 החברתית גמה אופיינית לגישהמידי כך אמנם מתגלמת בו - ועל- כאחד וכלכלי חברתי בהרס

קשה ליישבה ש לילית היאטענה אחרת נגד האפותיקי הכ. 611 בכללהישראלוהכלכלית של תורת 

כי אפשר כמובן להקים לשכה , טענה אינה  באמתואבל גם ז;  מקרקעיןשוםעם משטר של רי

 להכניס תיאום בין אפשרו, תעבדים באפותיקאות כלליותמשהלווים ה של ינמיוחדת לרישום שמ

  .מקרקעין של לשכה זו לבין הרישום הכללי

  

 לנו  אין-במוחזק -קניין של ראותה-נקודתנו בדברים מנו בד- כאן נושא, מקום-מסתבר מכל, אולם

, אפותיקי הכללית שממילאן הכי די;  הכללית כבסיס לדיוננו באפותיקי בכללאפותיקילקבל את ה

 לנו ובשבמוחזק ח-ן של דיני הקנייהראות- ואילו מנקודת, ספח על דיני החיוביםנבאמת הוא רק 

כבסיס לדיוננו .  מסוימים ומוגדריםםם לגבי נכסיחלילראות רק מהם דיני האפותיקי וכיצד הם 

                                                      
 

  .'ד ב" בבא מציעא יגם' ור, ' א' סעא"יק'  וסי'א' ט סע"ל' מ סי"ע חו"שו) י 607
  .א' ב סע"קי' א בסי"גם הגהת הרמ' אך ר; א' ס סע' מ סי"ע חו"שו) יא 608
  .574' עמ' ב, קולין וקפיטן) יב 609
  .'ד א"י בבא מציעא) יג 610
ע "שו'; א' בבא בתרא צ" (המשתכר אל ישתכר יותר משתות"או דין  ,משטר היובל ,לשלמ, השווה)  יד611

  ).'כ' עא ס"רל' מ סי"חו



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 198

. פי שבמקורות מוקצה לה רק מקום מועט- על-אף, האפותיקי המיוחדתיקח אפוא את נלהלן 

כי הדינים התוכניים של האפותיקי המיוחדת , לגופו של עניין אין הבדל מהי נקודת המוצא שנבחר

,  רק על זו או על זושות מדברים בפירוואף כל אימת שהמקור, ושל האפותיקי הכללית הם שווים

 להחילם בלי פקפוק אפשר )בהבדל מהתהוותו(הרי במידה שמתייחסים הדברים לתוכן השעבוד 

  ]]214 [[.על שתיהן

  ש ואפותיקי מפורסתםאפותיקי . 2

 " סתםאפותיקי" כל טוב בצורך להבחין בין-קודם האפותיקי המיוחדת נתקלים אנו בגדר

 ולאחריות נכסים כללית ישאי  הצמוד לחיובשעבוד היא אפותיקי סתם. 612"אפותיקי מפורש"ל

 בלא הנכס של ו לגבות סכום מסוים מערכנושה המזכה את השעבוד היא שאפותיקי מפור; בראוי

קור סל אנו רגיליםשות המשפט שיטב.  מעבר לכךםסינכ ואחריות אישיתתהיה לו גם תביעה ש

 .Grundschuld 613 שםקרויה היא ש,  הגרמנימשפטבו לדיני ישרא ב רקשידועה האפותיקי מפור
  

 שורגמזה ממלא באמת צורך המוסד  אם מציין כי אפשר להטיל ספק בדבר, 534' עמב, רייזר-וולף

, אולם.  לעתים קרובות ביותרשמשוי לשזה מוסד הע שאין אין ספק, אמנם ו-ומתן - אשבחיי המ

 והוא יודע אם בבוא הפרעון יהי שאין בעוד, וות לתאר לעצמנו אדם הרוצה ללנוקלה יכולים אנעל 

ידי כך את -יג עלשול היה למכרו ולהכישבידו מקרקע  יש ,עם זאת; לוםש לתיםומנזמ וביד

, מכירת המקרקע הריהי בעיניו אמצעי אחרוןשאלא , כלשהוילווה מבלא , הסכומים הנחוצים

הוא : ליא היא מוצא אידישראפותיקי מפו, ה כזםלאד. אפשר אם -מרו לעצמו שומבכר היה ל

 נושהה  הריהו יסלק את-והיה אם יימצאו לו מזומנים בזמן הפרעון , המקרקע את עבדמש

ו נכסי ירד לכלל נושההש הסכנה וקפת לנש לא תהא - ואבל אם לא יהי, צלנהמקרקע ייו, בדמים

יפסיד הוא את , םשים הדרוני לא יימצאו לו המזומשאמנם,  ורק במקרה זה-,  נוחהשאיננהעה שב

  הריהי בבחינת הצמדהשלהסביר ולומר כי האפותיקי מפוראפשר גם במלים אחרות . קרקעהמ

ו ניינעש, וזוהי באמת הגדרת המוסד במקורות העבריים; כס אחד מסויםנ ל"לפועל-ההוצאה"של 

  ]]215 [[."לא יהא לך פרעון אלא מזו": ר למלווהמהלווה אוש, הוא בכך

  אפותיקאותסוגים נוספים של . 3

אפותיקי זו . Rentenschuld614-והיא ה, אפותיקי של עוד סוג אנו  ובשוייצריה מוצאיםגרמניהב

תי ונ עתשלום) יופירותעל (מקרקע ה לגבות מערך נושהוהיא מזכה את ה אישי ה צמודה לחובננאי

 Rentenschuld-ה. שראמהבית לפדות את האפותיקי בסכום קבוע -בעל של בכפוף לזכותו, חוזר

 תלגבוזכות  ה אמנם ישנרוחגם בזו האשידי כך -על tilgungshypothek אנקרמה שמ תלבדנ

 -  אישי קים והולכים חובלאלא שתשלומים אלה הם בבחינת שיעורים המס, תייםנתשלומים עו

- ה .תשלומיםידי ה-נו פוחת בה עלנן אייודסכום הפאשר  ,Rentenschuld- במה שאין כך

                                                      
 

  .'א' ז סע"קי' מ סי" חוע"שו) טו 612
  .1113לעומת , 1191' סע, ב"בג) טז 613
  . ואילך648' עמ, רייזר-וולף' ר) יז 614
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Rentenschuld ל בזהמהוד -reallast שב ך נבדלת היא ממנה על ידי כאבל,  בפרק הקודםהזכרנוש-

reallast ה .ומיםלשהת הבית לסלק- אישית על בעלחובה פנים-כל- יש עלגם-Rentenschuld היא 

  .למעשהמשתמשים בה טר הפיאודלי ואין ששריד של המ

  

  .ראות צדדיותמנקודות , עוד בהמשך הדברים לנו  אחרים של אפותיקאות יתבררוסוגים

   ויצירת האפותיקי"הקול" .4

תפקיד השעבוד הוא לשמר את .  שתי תוצאות משלימותח נושא בהכרי באפותיקהנכס שעבוד

 ומצד, כנגד הלקוחות, מצד אחד, ומכאן שצריך השעבוד להתקיים, נושהה של  לכוח הגבייהנכסה

- נושה קונהה בשווה עם הכדי שלא יהיו זכאים להתחרות על הגבי,  אחריםכנגד נושים - שני 

 ואף - בהבדל משעבודים אחרים , שתי התוצאות האלו הן עיקר תוכנה של האפותיקי. שעבודה

נוסף אשר יסוד עיקרי , כמו המשכון והמשכנתא, כסיםנ- תאחריו של אחרים בהבדל משעבודים

 -ת  להרשואפשר- את שתי התוצאות המכריעות האלו אי, אולם. נושה ההחזקה לתבהם הוא העבר

 הלקוחות את]] 216 [[כדי להזהיר, פורסמתמ בלי שתהא האפותיקי -באין העברת החזקה 

ולא , ים פקוחותעינהבית ב-ם עם בעלנשאם ומתלו לנהל את מכשיו, ייםואלונטהמלווים האו

רבה יותר יסודית ה הוא דרישה - או הפרסום - "הקול"שמכאן . יימצאו מפסידים במפתיע

הרי , פרסום-יקומו בלאשם אם בשעבודים אחרים יתכן גו; ים אחריםמאשר בשעבודי באפותיק

והדרך היחידה ליצירת אפותיקי צריכה לכאורה להיות רק , באפותיקי אין לכאורה הצדקה לכך

 ששם,  ובשוייצריהניהרמגב הדין וזה, ואכן.  קול או פרסוםהוצאת שוםידי אמצעי שיהא בו מ-על

 והגתנ בשיטה הגם וכן - רשם מלכתחילה בספרי האחוזה נ ינוא ש"ריאלי" קרקעי קנייןאין בכלל 

עת שאת  כאן ם הוא הקובעהרישו, ט"תשכ,  של חוק המקרקעין7' שלפי סע ,ישראל-במדינת

ת שמעומנראה שאף לפני הכנסתו של חוק זה לא היתה במדינת ישראל .  במקרקעיןההקנאה

  .615"יטביליתואפותיקי אק"ל

  

 נוייה - יותרב והיא התוצאה הפשוטה, תשלישי תוצאהגם ) תהמיוחד(לאפותיקי  יש ,אולם

 זו עשויה לשאת ואפשרות - משועבד ההנכס מן מיוחד בובוח את תו לגבנושהשמאפשרת היא ל

ד ועבשעצם , במצב זה, אמנם. ריםחא יםנושלא לקוחות ולא , משמעות אף במקרה שאין מתחרים

אין השעבוד ,  באין מתחרים-פותיקי סתם  באלפחות -כי , חשיבות-עט חסרמ הוא כאפותיקיה

- פי-על- אך אף; ה לו האפותיקי כללנ אלמלא נית שהיה מהלעומת הנושת הובורע בערגו או סיףומ

אשר אין כ, בצרפת ובאיטליה אפותיקי לכך מקיימים את הובהתאם ,האפשרות אפשרות היא, כן

כי  , מעשיתחשיבותבעקיפין  גם אנוש זה קיום .616מהנרש אם האפותיקי לא אף ,נושהמתחרים ל

                                                      
 

א "וע, )124' עמ', א-ב"כ, פסקי דין, רפיח נגד מדינת ישראל' הנאמנים לנכסי א (283/67א "ע' ר) 1- יז 615

  ).123' עמ', א- ה"פסקי דין כ, ליקמ נגד הנאמן על נכסי הרשקו צי"בנק למלאכה בע (505/70
 אם - 2852 לעומת 2821' סע: איטליה; 2134' לעומת סע,  של ספר החוקים האזרחי2127' סע: צרפת) יח 616

  . 2808' פי סע-על, "אפותיקי"רשומה - כי אמנם באיטליה לא תיקרא האפותיקי הבלתי
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 - המשועבד  לרדת לנכסנושהטר יכול השידי ה- ועל, בשטראלא   אין לאפותיקי תוקףפנים-כל-לע

  .617ןדי-קס אבל בלא פ-לפועל - באמצעות הרשות המוציאהאמנם

  

 כאן .תגדרי הבעייה הם ממילא שונים במקצ, רישום של טרמשבאין ,  ישראלבדיני]] 217[[

 שיימסר בשטר על דעת כתיבתה, בעדים שיתע כאשר ההקנאה נ"קול" של מכירים בהתהוותו

 להיכתב בשטר כעומדת רואים אותה ממילא, סודר-בקניין, םית היא בעדינעש וכש-לקונה 

 אפותיקי הוא שאין והדין ; השטר בפירוש כתיבתאף אם לא צוו העדים על, שיימסר לקונה

 אולם .618כאמור, "קול" המוציא לה באופן ערכה ונושים מתחרים אלא אם נמועילה נגד לקוחות

 באחת מדרכי הקניין תיערךש בדיני ישראל משמעות לאפותיקי שהשאלה מתעוררת אם י

, )'ב'  סעט"ל' מ סי"בחו (שלחןה-ךלאור הכרעת ערו. ואף שלא על דעת שטר בכלל, הרגילות

, ם מתחריםת לקוחות ונושינלהג, םחכמי-נת באפותיקי היא רק מתק"הקול"דרישות ש

פנים תיתכן משמעות -כל- להשיב שעלפשוט  נראה,ושמדאורייתא קיימת האפותיקי אף בלעדי כן

ה ש לעניין שלא יהא לנו-  "קול"בלי ,  שתיווצר באחת מדרכי הקניין הרגילותשלאפותיקי מפור

 לא יהא לו ים אחרנושיםגשות עם לקוחות או נבהתש יהא  ולוּ-, פרעון אלא מנכס האפותיקי

 הואישראל השטר  בדיני  אמנם גם-וצרת בשטר יקי נם שהאפותבמקו, ניש מצד.  מזהאפילו רעוןפ

 גם  ולוּ-שלשה  של דין- ידי בית-בתנאי שחתימות העדים מקוימות על(דין - אף בלא פסק, אכיף

 המקיימים נים מן העדים או הדייםיינ שלפחות החתימה של שנוסף ובתנאי -ה הדיוטות ששל

 לא כן שומעים לנתבע ם שא-הדין האוכף -תידי בי-ו מתקיימת באופן אחר עלתהא מוכרת א

, אולם. 619)ובוחומתוך כך שומעים לו גם אם מודה בחתימה אבל כופר ב, וען כי השטר מזויףטה

 ממילא אין - "הקול" שהשטר עצמו הוא הגורם של ותובהי, וםשבאין משטר של רי, בדיני ישראל

 באחת מדרכי ,"קול"בלי  שתיווצר תםס לאפותיקי]] 218 [[ משמעותתלת באכיפותו של השטר כדי

  .620הקניין האחרות

                                                      
 

  .142, 140' עמ', ג, מסיניאו; 609' עמ', ב, קולין וקפיטן)  יט617
  . 'וו' ה', ב' ט סע"ל' מ סי"ש חו"עה) כ 618
  .ו"מ' וסי' א' ח סע"צ' מ סי"ע חו"שו)  כא619
 מכל -  אלא ברישום פי שאין אפותיקי נוצרת-על- אף-  במדינת ישראל םגם בשיטה הנוהגת כיו) כב 620

הוא והשטר , מקום אין האפותיקי נרשמת אלא על פי שטר הנערך במשרד ספרי האחוזה או בפני עורך דין

ניהול ( מתקנות המקרקעין 17- ו16, 8ותקנות , ט"תשכ,  של חוק המקרקעין90- ו7' סע: אכיף בלי פסק דין

,  יש לתבוע את מימוש האפותיקי בדרך הרגילהםתסוב, נו הכרחנ אכיף אישטר, בגרמניה. ל"תש, )ורישום

. ואמנם הדבר מקובל, יןד- בלי פסק, אך יכולים הצדדים לערוך ביניהם שטר ולהתנות בו כי יהא אכיף

ות עליה שתתקיים בין חליפי נלהתואך אפשר להוסיף ,  כוחה יפה בסתם רק בין הצדדים- התנאה כזאת 

, א" צפ'רו, 572' עמ, רייזר-וולף(רשמת בספרי האחוזה נאם היא , אה נוספת כזאת מועילהנ והת- הצדדים 

בגרמניה אפשר גם שהשטר ;  שטר נוטריונייף הואכהשטר הא, בשיטות האירופיות). 800-ו 799, 794' סע

אך מסתפקים גם ,  באיטליה אפשרי במקום הנוטריון פקיד ציבורי מוסמך;ייערך לפני רשות שיפוטית

ספר החוקים האזרחי (ודה בחתימתו או שחתימתו מתקיימת באופן אחר מאם החייב , בכתב פרטי

  ). 2702, 2699, 2621 'סע, האיטלקי



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 201

  

 נפקא מינהנראה שאין בדיני ישראל ,  עריכתה בשטרתותיקי בעדים על דעאפ שהועמדה במקום

הרי ,  ותבעם שיכתבו לוהמלוה בא כך-אחרו, רובהמ זמןואפילו נשתהה ": שהשטר לא נערך מיד

; 621"לכתבו יכולים, ועבר הזמן, אפילו קבע לו זמן.. .א פרעמ לחוש שצריכים איןו, אלו יכתבו ויתנו

ילתא טפי מויש חולקים ואומרים דאי משך ": י קארו"עיר מהרמואם כי תיכף לאחר מכן 

שהיא דעת רוב , העיקר כסברא הראשונה" ש622מביאהיטב - הרי באר- "משלשים יום אין כותבים

  .623"נוהגין]] 219 [[וכן, הפוסקים

  העברת האפותיקי. 5

 וגהנה טה שהיתה השימלבד -  השיטות הלכה רווחת היא כי שעבוד האפותיקי ניתן להעברה בכל

-  הסכמתו של בעל היתהונחוצה,  להעברהבסתם  השעבוד ניתן לא היהאשר לפיה, ישראל-במדינת

אפשר , אולם;  בספרי האחוזהםידי רישו-על נערכת היתה ההעברה, המ ניתנה ההסכאם .624הבית

 היהבמקרה כזה ". ערך לפקודהיי"הבית להעברה ושהשטר -בעל גם שמלכתחילה יסכיםהיה 

 לבמובן ש" מחזיק בדרך רגילה "נחשבלא היה אבל הלוקח ,  של השטרהסבתו םד עובר עהשעבו

 השעבוד שהעברת מסתבר, עניין זה קביעה מפורשתב שלא היתהפי -על- אף.625טרותש הפקודת

 את התביעה האישית בלעדי וואיל , ידיו התביעה האישית הנערבת עלתבר את העבהכרחגררה 

  .626להעביר היה אפשר-האפותיקי אי

  

אינה יכולה )  סתםאפותיקי ה- מניהבגר(האפותיקי . בצרפת ובגרמניהגם  חל רון זהח אדין

 גם אין, מצד שני.  אובדת גם האפותיקי-בדת התביעה וואם א, להתקיים בלעדי התביעה האישית

ומשמע כי הנושה ,  באפותיקי יכול להעביר את האפותיקי או את התביעה בנפרד זו מזוההנוש

כי ) 578'  עמ',בכרך ב (ציינים מקולין וקפיטן. 627יםההאפותיקי מוכרחים להיות ז-וקונה

בעוד שאין התביעה האישית תלויה בגורל ( היא תלויה בגורל התביעה האישית אמנם -האפותיקי 

 והיינו - תיקיואפה אחר עההתבי בל מבחינת המעמד המשפטי הולכת דווקאא, )האפותיקי

 דיניעל פי ,  העבדת התביעה כשלעצמהואילו, את המקרקעיןנשהעברת התביעה כפופה לדיני הק

                                                      
 

  . 'ג' ט סע"ל' מ סי"ע חו"שו)  כג621
  .'ק ח"בס, שם)  כד622
כל זמן שהמקרקע ) שהועמדה בשטר( הזכות לרשום את האפותיקי תגם במשפט הצרפתי נשמר) כה 623

משום שעם ההעברה אובדת , ועם העברת המקרקע נופלת הזכות(הבית המקורי - נשאר בידו של בעל

  . 618-620' עמ, 'ב, קולין וקפיטן): מטבע הדברים, רשומה ממילא- האפותיקי הבלתי
לפיו על כל , ט"תשכ, של חוק המקרקעין 87' הדבר שוּנה בסע. האפותיקי העותמני של חוק 7' סע)  כו624

  .פנים אפשר עדיין שהעברת האפותיקי תיאסר על ידי התנאה מיוחדת
  .214 'מ ע,משש-בן) כז 625
אפותיקי אפשרית אלא על נראה שאין העברת ה, ט"תשכ, לפי חוק המקרקעין. 231-232' עמ, דוכן) חכ 626

  .ואילו בעיית ההפרדה של השעבוד מן החוב נשארת מעורפלת, ידי רישום
  .532' מע, רייזר-וולף; 577' עמ', ב, קולין וקפיטן) כט 627
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 גם לאא]] 220 [[, הדין לא רק בהעברה חוזיתוהוא, 628אמעיקר  היא בטלה,םהתביעות הרגילי

  .629בירושה

  

 מן הבחינה של הרי ,עיןקרקמ ההקנאת דבר עוברת התביעה לפי דיני כי בעיקרו של אם ,אולם

אין . יעות רגילות הצורה של העברת תבן מבצרפתת  אין העברת האפותיקי נבדלהעברהצורת ה

, )ותיקי המקוריהמעביר גם את האכיפות שבשטר האפ(ומספיק כתב פרטי , ר נוטריוניבשט ךצור

איננו יכול לתבוע ) אחרת  שקיבל את זכותו בדרך חוזית אוובין( מי שאינו הנושה המקורי - אולם

 ביתר דיני .630 לחייבההעברה הודע- אם דבראלא ימוש האפותיקימאת מילויו של החוב או את 

. הצורה האמורה אינה היחידה, עם זאת.  העברת המקרקעיןשל ההעברה חלים הדינים הרגילים

 דיני ואז עוברות התביעה והאפותיקי לפי, הז או לפקוד"וכמ גם להיערך ליכולי שטר האפותיק

  .631בלא הודעה מיוחדת, של מסמכים מסוג זהם העברת

  

ננו בין בענילהבחין כל -קודםכאן יש . צורת ההעברה היא הרבה יותר מסובכת, גרמניהב

Buchhypothek ן לביBriefhypothek. הוא יואילו הסוג השנ, ניתמותיקי שאפ הוא  הראשוןסוגה 

-  נחשבת כיאהואין  ,Briefhypothekא קואבל בסתם האפותיקי היא דו, פקודהאפותיקי ל

Buchhypothek היותה כזאת בספרי האחוזה- אם נרשם דבראלא.  

  

,  היא נערכת באופן פשוט-תה והעבר, ניתנת להעברה -  Buchhypothek - ניתשמה האפותיקי גם

  . ורישום ההעברה בספרי האחוזהחלוקהידי הסכמת הנושה ו-על

  

 אינו  האחוזהי בספריל העניין מזה שאפילו רישומהחמת Briefhypothek-ב,  זאתלעומת]] 221[[

- לבעלרישוםה-משרדאת מ אפותיקי-שטר חוצה עוד המסירה שלנ אלא ,פיק כדי להעמידהסמ

:  ניתנת האפותיקי להעברה בשתי דרכים מקבילות מכןלאחר.  שוב לקונה האפותיקימנוומ, הבית

יינו הה שמידי -על)  בוא; ירת השטר ללוקח ורישום ההעברה בספרי האחוזהמס ,הסכםידי - על) א

בלא , ירת השטרמסהעברה בכתב ו- הצהרת, והיינו הסכם, "בה ומסירהיכת"קוראים בעברית 

האפותיקי ואת התביעה  את  מעבירה'סוג במפי שגם ההעברה -על-אף, אולם. שיהא צורך ברישום

 נערכה דווקא בשטר מקוים "הכתיבה"ייב שלא להאמין בה אלא אם רשאי הח, האישית לחלוטין

ואינו , שמניהוא דווקא ) באפותיקי סתם (עצמוהאפותיקי - שטר. ידי נוטריון או רשות שיפוטית-על

 ונמצא אפוא כי כל העברה של האפותיקי בדרך השנייה מסלפת את הרישום ,ז"וכמיכול להיות ל

,  בדרך השנייהנערכהוקח תביעה לרישום ההעברה אף אם יש לל, בהתאם לכך. בספרי האחוזה

 של סתירה בין השטר לבין במקרה. קנאה ויש לו דין ראייהם בה גורםרישוהן אין אאלא שכ

                                                      
 

  .560' מע, רייזר- וולף  גם'ר) ל 628
 המנדט כי בתקופת קפסנ, ישראל-אשר להעברה בדרך ירושה בשיטת המשפט הנהוגה במדינת) לא 629

  . 232' עמ, דוכן' ר": ירימ"קרקע מאפילו ב, "מולק" היא כת עוברולםולע, ותיקי צמודה לתביעההאפ
  .  ואילך679' עמ ,ג "י, ל וריפרנפליו)  לב630
  .611-610' עמ', ב, קולין וקפיטן)  לג631
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י שמסתמך על הרישום במקום שתוכן השטר סותרו אינו נחשב מאבל , עדיף הרישום, הרישום

ידי שורה של העברות - מכת עלי שסומך על החזקת השטר הנתמ,  שנימצד. לב-םכפועל בתו

באפותיקי . ך על רישוםמדינו כאילו ס, כת עד לנושה הרשום בספרי האחוזהשהנמ, ותממקוי

  .ז"מוכמפורש יכול השטר להיות ל

  

אלא אם ,  לוקח האפותיקי בהעברה כנגד הסוגים אין הפחתה בסכום האפותיקי מועילהבשני

  .632באופן אחרה ההפחתה בספרי האחוזה או שנודעה ללוקח מנרש

  

ואין , ת תביעהרפי הדינים הרגילים של העב-על, עה עוברת האפותיקי עם העברת התביבשוויצריה

,  חלים דיני המהימנות של הרישום מקוםמכל, אולם. צורך ברישום ההעברה בספרי האחוזה

ה  דין ז.633ומ צריך לדאוג לרישולב- תוםב-ו לטובת רוכשחיקמולוקח שאינו רוצה להסתכן בהפסד 

יקי הנקרא תיוחד של אפומבשוייצריה גם בסוג   מכירים,אולם, הרגילה]] 222 [[חל באפותיקי

Schuldbrief ,ה משעה שנרשמ, האחוזה אפותיקי מאת משרד ספרי-ובה זכאי הנושה לקבל שטר

השטר יכול .  בהקנאהםא המקנה את השעבוד ואין השטר גורהרישום עצמו הו. 634אפותיקיה

שאז יעבור במסירה , ז"וכמויכול הוא להיות ל, שאז יעבור בהסבה שמנית, לפקודה-ישמנלהיות 

במקום שיש סתירה בין , אולם, לב- תוםתוכן השטר נחשב כאמת לגבי כל מי שסמך עליו ב. 635בלבד

על שטר . 636 עדיפה הראייה של ספרי האחוזה- או שיש שטר בלא רישום -תוכן השטר לרישום 

רשאי החייב לשלם את , באין תלושים כאלה. ז"ריבית למוכ-יתיקי אפשר גם להרכיב תלושוהאפ

קרן אין הוא רשאי - ימתשלו, אולם, ואף בלא הצגת השטר, הריבית לנושה שנודע לו באחרונה

  .637ת באופן חיוביאקטואלילא למי שהוכיח את זכותו האלפרוע 

  

 את התביעה אבל אין להעביר, יקי סתם עוברת עם העברת התביעהת נראה שהאפו ישראלבדיני

ואין להעביר את התביעה בלא שתעבור , )פי דרכי הקניין במוחזק-על(ידי העברת האפותיקי -על

  .638המהאפותיקי ע

  

מעמד שלשתן או (ידי העברת השטר או באופן אחר - התביעה יכולה להיות עלהעברת]] 223[[

 בשטר עוברת אין הבעלות, ת השטררידי העב-במקום שעוברת התביעה שלא על, אולם; )הרשאה

                                                      
 

  . 643, 587-590, 575, 560-561, 541-542' עמ, רייזר- וולף) לד 632
  .167' עמ', ג, נתאמל וסרו)  לה633
שהאפותיקי הרגילה נחשבת ,  נבדל להלכה מן האפותיקי הרגילה בזהSchuldbrief-ה. 856' סע, ב"צג) לו 634

, אולם). 842' סע (ידי אפותיקי- כחוב הנערב על חשבנ Schuldbrief-בעוד שה, )824' סע(כערובה לחיוב 

  . שיבות ממשיתחנראה כי אין ליחס להבחנה זו 
  . 198' עמ', ג, רוסל ומנתא 'ור, 868, 859' סע, ב"צג)  לז635
  . 865-867' סע, ב"צג)  לח636
  .862, 861' סע, שם)  לט637
  .'ט' ג סע"ר' סי; ט"י' וסע' א' ו סע"ס'  סימ"וע ח"שו) מ 638
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אם הוא . ז"מוכהשטר יכול להיות שמני או ל. אלא נוצרת רק תביעה להעברת השטר, ממילא

בנוסח , היינו הסבה בגוף השטר או בשטר מקביל, "כתיבה ומסירה"ידי -הריהו עובר על, נימש

אם השטר הוא . ללוקח) או השטרות(ומסירת השטר , "קני לך איהו וכל שעבודא דאית ביה"

פורשת גם לבאים משאין בו השתעבדות , ינמשטר ש, אולם. עובר הוא במסירה בלבד, ז"מוכל

, אמנם: סירהמידי כתיבה ו-ה לחלוטין אפילו עלמ העברתו אינה של-קורי מו של הנושה החכומ

 זמןאך כל ; מקורי הנושה הבמקוםעברה כדי ליפות את כוח הלוקח לגבות את החוב המספיקה ה

 כדי להפקיע את העובדה שהחייב התחייב רק הספיקמוקח אין ההעברה שלא נפרע השטר ליד הל

וכי רשאי הוא אפוא להיכנס בכל משא ומתן עם אותו הנושה לגבי ,  לבדומקורי הנושה הלפיכ

בהתאם לכך נשאר הלוקח כפוף לכל הסדר שנערך בין החייב .  כלפיועצמוההתחייבות שקיבל על 

פי שהנושה המקורי כבר לא יכול היה -על-ואף, ר ההעברהאפילו אח,  ביחס לחובמקוריוהנושה ה

תלכדות מ שאישיות החייב והנושה המקורי במקרה, עם זאת. 639להציג את השטר לפני החייב

ר אלא לטובת מ זה אינו נשמצב יש לציין כי כמו כן. עצמוחול את החוב למאין האיש יכול ל, באחד

הנושה שפגם את השטר .  ופגמוחזרכך -אחראבל לא לטובת הנושה שהעביר את השטר ו, החייב

כוחו של הנושה המקורי או -ופנה גם לבאימשטר ה. 640 אפוא כלפי הלוקח בדיני הנזיקיןיאחרא

אף אם נעשתה לפני , המקורי כוחו של הנושה- נראה שאין פגימתו מועילה נגד באי-ז "למוכ

 למחזיק ז"מוכל השטר פרעונו של. 641 השטרשל  אלא אם נרשמה הפגימה בגופו- שהוסב השטר 

 ואילו , בא המחזיק מכוחו של בעל השטר המקורילא]] 224 [[למעשה אם אף, פוטר את החייב

  .642תמורה ובלב- תום במחזיק פוטר את החייב כלפי אינו יתיאמפרעונו לנושה ה

  

כאפותיקי , פותיקי מפורש ניתנת בודאי להעברה בדרכי הקניין הרגילות או על ידי העברת השטרא

  .םסת

  שועבד המהנכס  הקנאת. 6

ועבד ניתן מש כן אפשר שיהיה הנכס ה,בייכשם שניתנת האפותיקי להעברה מן הצד האקט

, באפותיקי סתם כי בעוד שראינו, אולם. הצד הפסיבי מן -הבית -ידי בעל-  על-להקנאות נוספות 

, יין האפותיקאיהתביעה האישית לבין זכות הקנ זכות אין העברתה עשויה לנתק בין, בכל השיטות

  לבין הבעלותהאישית  יש שעשויות הן לנתק בין החובה-י ההקנאות הנוספות מן הצד הפסיבי רה

  .המשועבדבנכס 

  

                                                      
 

הועברה המשכנתא "הקובע שאם , במדינת ישראל, ט"תשכ, של חוק המקרקעין) ב(87' השווה סע) 1-מ 639

  ".  על ידי תשלום החוב לבעל המשכנתא הקודםמופטר הוא, ולא נודע לחייב על הההעברה
   .ב"ג ול"כ'  סעו"ס' מ סי"ע חו"שו) מא 640
לפיה , ו"ק ס"ו ס"ס' ב סיטהי- א המובאת בבאר" ושלא כדעת הרשב- ' ג' סוף סע', נ'  סימ"וש ח"עה) מב 641

  .874' עס, ב"וצג, 625' עמ, רייזר-וולףהשווה . ועילה הפגימה אם נעשתה לפני שההסבה הודעה לחייבמ
  .'ג' סע' נ' מ סי"ש חו"עה) גמ 642
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לפי חוק זה . ישראל-במדינת בענייננו וגשהיה נה, ימנפי החוק העות-נעת רק עלמנ היתה  זותוצאה

חר אלא בצירוף להעברת המשועבד לאהנכס  להעביר אתהיה  יכוללא  הבית-מסתבר כי בעל

 נראה לי מכאן .643כמת הנושהס אלא בהההעברה היתה אפשרית גם לא ממילאו, חובתו האישית

ובודאי ,  אל החובהצמידותמ בנכס עשויה להינתק הבעלותלא היתה  ירושה להסיק שגם בחלוקת

חשבים  מתאין וש האפותיקימימוק נקבע כי בשעה של ח ל10 'בסע.  תמיד אחר הבעלותהחוב לךה

 היה  זו פירושההתחשבות- איכי ומסתבר, בשכירות שהועמדה יותר מאוחר משעבוד האפותיקי

הבית בכלל לא יהא רשאי - כי בעללהתנות גם היה רשפא. ולאו דווקא ביטול למפרע, סיום

 - ובמקרה של התנאה כזאת , אלא בהסכמת הנושההאפותיקי לאחר העמדתהנכס להשכיר את 

  בספרי האחוזה בלאשכירותהבית לרשום -בעל יוכל  לא- קרקעות העברת  לפקודת7'  סעקבע

 להתקיים בניגוד פנים-כל-  עלם יכלהכי שכירות לזמן קצר משלש שני, סתבר עם זאתמ. הסכמה

 תוקף לשכירותום שהיה במק). המימוש בזמן בכפוף כמובן לזכות שלא להתחשב בה(להתנאה 

  .644יוש האפותיקמימ זמן הגנת הדייר גם בדיני פי-על וגנההיתה היא מ, םהביניי-ןמבז

  

מלכתחילה אף , אדרבה. בו אחרות אין חוששים מפני ניתוק בין הבעלות והחבשיטות]] 225[[

  .645אפשר שבעל הנכס יעשנו אפותיקי לחוב של חברו

  

להסכמת   השיטות האלומן הבית זקוק אף באחת-אין בעל,  לאפשרות הניתוק העקרוניתבהתאם

 נשארת כמובן כפופה לשעבוד שההעברה אלא, שיהא רשאי להעביר את הנכס כדי נושהה

 והיינו -כלל הוא הדין -בדרך,  להקנאות פחותות מהעברהאשר )."קול" כשיש לשעבוד(תיקי והאפ

. המקוריים  מסתיים כל אימת שנחוץ הדבר לשם מימוש האפותיקי בגדריההנוסף שהשעבוד

בתנאי שהשכירות לא , ממנה ירויות שנקשרו במאוחר אף נשארת האפותיקי כפופה לשכבצרפת

ת ר אין תוקף לתנאי האוסר את העבייצריהבשוויה מנבגר. הנ ש18- מים יותר נפ-כל-תימשך על

  .646 לאחרהנכס להתנות שהאפותיקי תעמוד למימוש עם הקנאת אפשר אבל, או שעבודוהנכס 

  

   באפותיקיבגדרי החוב הנער. 7

 היה  צריךהאפותיקי ידי-אשר החוב הנערב על, דרים מיוחדיםג לא היו שום  העותמניבחוק

- רט בשםרשנ כפי שעמד ברהנע]] 227 [[מסתבר כי החוב) 235' בעמ( דוכןפי -על. להצטמצם בתוכם

                                                      
 

  . 231 'מע, ןכדו 'רו, 7' סע, חוק האפותיקי) דמ 643
  . 230' עמ, דוכן) המ 644
 של ספר החוקים 2808 'סע; 824' סע, ב"צג; 543, 542' עמ, רייזר-וולף; 608' עמ', ב, קולין וקפיטן) ומ 645

חוק ' ר, השיטה החדשה במדינת ישראללפי . ן הוא הדיבודאי גם בדיני ישראל. האזרחי האיטלקי

  .12' סע, ז"תשכ, וחוק המשכון, רישא, 91' סע, ט"תשכ, המקרקעין
ספר החוקים האזרחי ; 812' סע, ב"צג; 571-572'  עמ,רייזר- וולף; 615-616' עמ, 'ב, קולין וקפיטן) זמ 646

). ב(85' סע, ט"תשכ, חוק המקרקעין:  לפי השיטה החדשה במדינת ישראל;2812, 2808' סע, האיטלקי

  .סי יו'ג ושלא כר" כרשבושלא, 'א' י הל"ושביעית פ' א'  הלז"פיבמות ירושלמי ' ר, בדיני ישראל
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 כי הריבית רוש להגיע לנושה אלא אם נכתב בשטר בפיהעשויהבית  הריאת ולא כלל, יקיפותאה

גיעה לא רק עד המועד י היתה מבעה ריבית הריהשאם נק, כן- גם מביא דוכן. בערבות תיכלל

לא נקבעה  אם .למעשה עד סילוק החוב,  מכןחראלא גם בעד התקופה שלא, שנקבע לסילוק החוב

 9' לפי סע. "מיום הבאת הדרישה הראשונה למשרד הוצאה לפועל"גיעה הריבית החוקית ה, ריבית

  .א תלוי בתנאיםשהחוב הנערב יה אפשר היה) תיקון(של פקודת המשכנתאות 

  

מתחדש או , קיים או עתיד לבוא"אפשר שהחוב הנערב יהא , לפי השיטה החדשה במדינת ישראל

הוצאות ודמי נזק שנתחייב בהם , ריבית"ובסתם כולל הוא גם , "קצוב או בלתי קצוב, מותנה

  .647ואת ההוצאות של מימוש האפותיקי" החייב בשל החיוב

  

 ובגרמניה ובשוייצריה, כל שהחוב יהיה מסוים-םרש קודכלל נד-בדרך, בשיטות של אירופה

 בזמן -כן בגרמניה -פי-על-  אף.648 המדינהשל בטא במטבע החוקיתדורשים גם בפירוש כי החוב י

מלבד החוב . 649וימתס לסכום המבוטא בכמות של סחורה מאפותיקי  התירו גם-האינפלציה 

 האחרונות שלפני מועד פדיון  גם לריבית של שלש השניםבצרפתהעיקרי ערבה האפותיקי 

בפירוש כי החוב נושא ם רשנ בתנאי ש-לפועל -קרקע לשם הוצאהמהאפותיקי או יום תפיסת ה

 החוב למעשה נכללת בערבות האפותיקי םור ועד לתשלומהמועד הא מן הריבית המגיעה. ריבית

, ל המקרקעתיקי חדשה עמלבד זה זכאי הנושה לרשום לו אפו. המאף אם לא נכתב מאו, ממילא

 את הריבית לו תקנה זו מבטיחה: תמשתלמבכל פעם שמגיע מועד פרעון של ריבית והריבית אינה 

  גם בדרגה לאו דווקא שווה לדרגתולוּ - ל " האחרונות הנשניםגם לגבי תקופות קודמות לשלש ה

  .650תיקי המקוריתהאפו

  

 עמו את הוצאות אחת היד בדרגמרישום החוב מע" כי 2855 ' סעל לזהקובע במקבי באיטליה

 ההוצאות הרגילות הנחוצות ואת חידושוהאת הוצאות הרישום ,  האפותיקייצירת השטר של

  בדרגהידמעמ של קרן הנושאת ריבית הרישום]] 228 [[....לפועל-בשביל השימוש בתהליך ההוצאה

הדרגה של הריבית -השוואת.  שהשער יוצהר ברישוםבתנאי ,ה את הריבית המגיעהמ עאחת

 אם והוא הדין אף, התפיסה ולשנה הנמשכת באותו הזמן םוהשנים שקדמו לי וגבלת לשתימ

 אחרים יש להם פיגורים הרישומים המיוחדים הנערכים לגבי; הוסכם על הגדלת מספר השנים

כן בדרגה אחת עמה את הריבית שהגיע -גם רישום הקרן מעמיד. תוקף מן התאריך שבו הוכנסו

זאת רק בגדר השער החוקי , אולם.  בתאריך התפיסהשנמשכה השנה תמהשלאחר מועד פרעונה 

המקרקע המשועבד "כי , 594' בעמ, רייזר-וולףבגרמניה קוראים אנו אצל . "המכירה ועד לתאריך

 בלא - קרקע מ מזה ערב החוץ .רק אם נרשמו,  האחרותאיוהל-יבויותחערב לריבית המוסכמת והת

                                                      
 

  ).א(7- ו) ב(1' סע, ז"תשכ, חוק המשכון) 1- מז 647
ספר החוקים האזרחי ; 794' סע, ב"צג; 543, 536' עמ, רייזר-וולף; 611' עמ', ב, קולין וקפיטן) חמ 648

  .2809' סע, האיטלקי
  .537' עמ, רייזר-וולף) מט 649
  .652-653' עמ', ב, קולין וקפיטן) נ 650
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 החוקית של התביעה ולהוצאות לריבית - ישום אפשרי ואף בלא שיהא הר, שיהא צורך ברישום

. "במידה שמכוונים הם לגביית החוב מתוך המקרקע, והאמצעים המשפטיים 651םוהסי-הודעת

העברת התביעה ; רק במשך שנתיים) כגון ריבית(ר לפיגורי הסילוקים החוזרים מהדרגה נש-שוויון

ואפשר להעביר תביעה זו , תיקאיתלפיגורי ריבית אינה זקוקה לצורה של העברת תביעה אפו

 לגבי פיגורי האפותיקי במקרה של העברה כזאת מסתיימת; אפילו במנותק מן האפותיקי

 להוצאות - מלבד הקרן -ב כי האפותיקי ערבה " של הצג818' סע  קובעבשוייצריה. 652הריבית

גל או הגשת  השנים שנגמרו עם הכרזת פשיטת הרשלריבית של של,  על פיגוריםתלריבי, התביעה

  .653קרקע ולריבית המגיעה מאז ועד התשלוםמהבקשה למכירת ה

  

יש לציין כי למעשה מאפשרות השיטות , בווים של החס הסטיות האלו מעקרון הסכום הממלבד

פותיקי אך שהכידי -  עלוהיינו - אחר ]] 229 [[של אירופה גם חוב אפותיקאי שאינו מסוים באופן

ערב לנוע באופן נירב הזה עשוי החוב המובגדר ה, ירבימ וםבסכ ים רקמסוב הו לגבי חתוצרנ

  .654 לפי התפתחות היחסים שבין הנושה לחייב,חופשי

  

 חייבת דווקא אינה - סתם קיאפותיה לוואפי יקיותאפשה, ה בנידון זלענייננוד  עוךשיי ,ףולבסו

זאת יהיה - כלשהו ושבכלבתנאי  שהחוב יהיה תלויאפשר: ותנהמ-  ובלתיאקטואלילערוב לחוב 

-בלתי  אומותניתעשויה להיות , מצידה, וגם האפותיקי(מעכשיו , מותנית-בלתי נערב באפותיקי

  .655)א ובין למותנהבין אם החוב הוא , מותנית

  

תיקי כנגד לקוחות ונושים מתחרים בחוב שאיננו קצוב והשאלה אם יש אפ,  ישראלבדיני]] 230[[

ד אמנם אין " ולע- יות דווקא קצובה לצריךהחוב י ם פסק כ"הרמבאך : וי במחלוקתנהיא דבר הש

ואף הסתירות שאפשר לכאורה להביא לגבי המסקנה האמורה , ליישב את המקורות באופן אחר

יש לפרש את , ם"רמבגם לדעת ה, פנים-כל-אלא שעל. ל נקלעם עצמו מתיישבות "בדברי הרמב

פי שלא -על- אף,מתוכו הוא קצובניתן להיות מחושב וחוב ה,  באופן גמיש למדי"קצוב"המושג 

                                                      
 

  .  הנושה על רצונו לסיים את שעבוד האפותיקי ולגבות את החובתכלומר הודע - kinnoligung) נא 651
  . 620-621 'עמ, רייזר- וולף)  נב652
  .134' עמ, 'ג, רוסל ומנתא 'ר)  נג653
 נקראת אפותיקי מן יהרמנבג . ואילך634' עמ, רייזר- וולף; 794' סע, שוייצריה; 2132' סע, צרפת) נד 654

סוג זה נבדל מן . Sicherungshypothek והריהי מסתעפת מן הסוג של Hochsthypothekהסוג האמור 

לא רק לרישום השעבוד האפותיקאי " מהימנות ציבורית"שבאפותיקי הרגילה יש , האפותיקי הרגילה בכך

,  המהימנות היא רק לצד השעבודיSicherungshypothek-בעוד שב, החוב הנערבכי אם גם לרישום , עצמו

התוצאה היא שאם נרשם שעבוד .  עליו הראייה- ומי שטוען לקיום התביעה או לגובה מסוים של התביעה 

להוכיח כי והתובע אינו מצליח , Sicherungshypothekשל אפותיקי סתם תוך ציון כי השעבוד הוא 

-וולף' ר.  תביעה היא בטלהיכי אפותיקי סתם בל, פורשמ אין לו אפילו אפותיקי -ת מיי קאמנםהתביעה 

  . ואילך526' עמ, רייזר
  .543'  עמרייזר-וולף; 577' עמ',  בקולין וקפיטן) הנ 655
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, לואי לתשלום ריבית-יובחכלל אין בדיני ישראל -בדרך  אין צריך לומר כי.656יםומסנקצב בסכום 

  .657ואז נכללת הריבית באפותיקי בבחינת חוב קצוב ,ם" בהלוואה לעכולהיקבע אבל חיוב כזה עשוי

  

הדין - בפסקבהרחבה העבריים המקורות מובאים, הפירות להצמדת ערך החוב לשער אשר]] 231[[

אסורה משום פיהם נראה פשוט כי הצמדה כזאת היא - ועל, 248/53658א "בע, ילברגזשל השופט 

זאת כי יותר הדבר לצורך אותה שעה בתקנות - אפשר אולי בכללכך לא שבשעה הצריכהא -  ריבית

פי דיני -מותנים על יכולים להיות -השעבוד האפותיקאי עצמו ,  ואין צריך לומר- החוב .659מיוחדות

 בסכום שלא יהיה דווקא החוב ביעה לקיצובת וממילא משמע גם שאין ,660התנאים הרגילים

  .661יירבמאלא יתבטא במספר , מוחלט

  

  נשוא השעבוד באפותיקי. 8

 יש ומתאפשרת, ותיקי היא מעיקרא שעבוד קרקעיפפי שהא-על-ףא בתחילת דברינו אמרנו כי כבר

בקשר לדיני , וד להלןחעל בעית האפותיקי במיטלטלין נעמוד ל, לםאו. ותיקי במיטלטליןפאגם 

 עשויה כיונצא מן ההנחה , כאן נדלג על עניין עקרוני זה במסכת גדרי נשוא האפותיקי. המשכון

  .אפותיקי לחול רק במקרקעיןה

  

                                                      
 

פי אותה - על. 'א' מלוה ולווה הל' א מהל"פכ' ור', א ב" נ-' א' הסוגיה העיקרית בגמרא היא בגטין נ) נו 656

ון את בנות האשה במשך מספר זח כי התחייבות ל"י'  הלותאיש' ג מהל"ם בפכ"מנם פסק הרמבסוגיה א

ידי הגדרים הברורים -אבל יש לתרץ כי רואה הוא התחייבות כזאת כקצובה על, שנים עשוייה לשאת שעבוד

' הלא מ" באופן פרדוקסלי דווקא ממה שפסק בפיחדבר זה מוכ. ידי מספר השנים- של חיוב המזונות ועל

: ז כי התחייבות לזון אדם במשך מספר שנים אינה אפשרית כלל משום שאיננה קצובה"ט' מכירה הל

לל כל זמן שלא נקבעו כואין היא אפשרית , התירוץ הוא כי סתם התחייבות לזון אדם אמנם איננה קצובה

, בכן היא אפשריתו, אבל התחייבות לזון את הבנות יש לה גדרים מדויקים מלכתחילה, לה גדרים מדויקים

' ק י"ס 'ס' מ סי"ך על חו"ש' ר. עבודש הריהי אף קצובה ועשויה לשאת יםנש  גם נקבע לה מספר שלאםו

  . 'ב' סע' ס' מ סי"וחש "ועה
  .ג"ק י" סתשובה-ופתחי', ק ר"ס,  הגולה שםבאר' ור, ו"ט' ד סע"ק' מ סי"ע חו"שו)  נז657
  . 533' עמ', כרך א', פסקי דין ט, רוזנבאום נגד זגר) נח 658
מותרת אף שמצא כי ההצמדה , מסקנה זו היא בניגוד למסקנתו של השופט זילברג עצמו)  נט659

עיף של ריבית ומותר סאינו " סעיף ערך" ש-וכך הוא פסק גם לגבי הדין במדינת ישראל , מלכתחילה

  .קניים בהסתמך גם על מקורות אנגליים ואמרי-בנוסף על הריבית החוקית , להתנותו באפותיקי
  . ט" ל'ו סע"מ' מ סי"ש חו"עה' ר) ס 660
  .ד"י' א סע" ס'סימ "טור חו' ר)  סא661
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מעיקר . כסנשבח ה מצטמצמת לפי זה בעיית גדרי נשוא האפותיקי בבעייה של 662 ישראלבדיני

 - ם "לפי דעת הרמב,  או-אין האפותיקי חלה בנכס אלא לפי מצבו בשעת העמדת השעבוד הדין 

 הנכס שמשביח חשבהאבל ; ן ממילאזמשך המ בהנכס]] 232 [[ שמשביחחלה היא גם על השבח

, כדי שלא לנעול דלת לפני לווין, כן-פי-על-אף. לכל הדעות, נתפס בשעבוד אינו בעמל והוצאות

, ואפילו את השבח שיוסב בעמלו והוצאותיו של לוקח, חד גם את השבמאפשרים ללווה לשעב

ובמקרה של שעבוד ; "ינדאק" או - עתידיםכדרך שמאפשרים לפנים משורת הדין לשעבד נכסים 

בענין . ידיו הוא- ל גם על השבח שיוסב עלו קונה את הנכס אלא בכפוף לשעבוד שיחהלוקחכזה אין 

אינו נתפס )  השבח שמחמת עמל והוצאותפנים- כל-על( חהשביש אומרים כי : זה יש שלש שיטות

,  לא הותנה דאקני בפירושאם יש אומרים שגם; שועבדו נכסי דאקני בפירוש אם אלא, בשעבוד

ויש אומרים שכל דאקני משתעבדים ; מסתמא, בבחינת דאקני, קוםמ-כלמשתעבד מהרי השבח 

אינה שייכת  שיטה אחרונה זו. שבחוממילא משתעבד גם ה, ואף בלא התנאה מפורשת, מסתמא

  .663כמובן אלא באפותיקי הכללית שממילא

  

איננו שעבוד על נכסים )  שמחמת עמל והוצאותחפנים השב-כל-על(מתוך ששעבוד השבח 

שעבד מו, חהנכס ללוקהבית את -מתקבל שאם מקנה בעל, כי אם שעבוד דאקני, מצויים

ביד הנכס כך משביח -ואחר, אקניאלא גם ד, ים המצוייולאחריותו לקניין הלוקח לא רק את נכס

 להחזרת -אלא גם ללוקח עצמו , משתעבד לא רק לנושה,  בהתהוותו,נמצא ששבח זה, הלוקח

 התגבש]] 233 [[שהרי לטובת שניהם,  ומשתעבד הוא לשניהם בדרגה שווה-המחיר ששילם למקנה 

והנושה , דאקני מתחרים נוספים ואם נניח שאין על אות, בהתאם לכך. השעבוד בעת ובעונה אחת

וממחצית  -הקרן  מן - מקוריההנכס בה הוא את המגיע לו רק מן והרי שג, ובוחבהנכס טורף את 

אם יהיו על אותו . פנים ללוקח-כל-וחזרת עלמחצית השנייה של ערך השבח מואילו ה, השבח

סיבוך . לפי מספרם, כחלק בגדר תביעותיהם חלק , בין כלםחיתחלק השב, ריםדאקני מתחרים אח

, שאין לאדם שליטה לשעבד נכסים עתידים אלא במידה שנקנים הם לו במשך חייו, נוסף הוא

רוב . הבית המקורי-ותו של בעלמה בדבר השבח שהשביח הנכס לאחר מ -ונשאלת השאלה 

ל מת עמחמ שחפנים השב-כל- ועל(ותו של האיש מ שאחר ח השבאמנם שםשיבימהפוסקים 

הבית -ומאחר שתיקנו כי יוכל בעל ,אבל יש גורסים שהזמן איננו קובע; משתעבדאינו ) והוצאות

ול אפילו על חהרי שאין עוד מניעה הגיונית כי יוכל השעבוד ל, לשעבד שבח השייך בעצם לחברו

  .ותומשבח המוסב אחר 

  

                                                      
 

לווה ומלווה '  מהלא"כפ'; ב-'ו א" בבא מציעא ט';ז ב"הסקירה שלהלן מבוססת על בבא בתרא קנ) סב 662

  .א"י-'י', ו- 'א' סע, ו"קט' מ סי"וח ש" ועה';וג' א' הל
פשטותה של אפותיקי על רשויות של שעבוד תרון לבעיית הבמסגרת זו יש כנראה לחפש את הפת) סג 663

הרי זה , אם השחרור בא ממילא: מכן נו לאחרממשנוצר בנכס לפני העמדת האפותיקי ושהנכס השתחרר 

' פי סע-שעל, באיטליההשווה . ל והוצאותמ שבעחהרי זה שב, ואם היה השחרור בדרך פדיון, שבח שממילא

, נוממפירות שהנכס השתחרר - פשטת האפותיקי על רשויות של קניין של ספר החוקים האזרחי מת2814

  .מקום-פי קניין-ו עלמ על בניינים שהוקשטת אין היא מתפ2816' פי סע- בעוד שעל



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 210

ידי - על,  את הנכסשהשביח  לפצות את הלוקחחייב פסק כי הנושה הטורף גם את השבח ם"רמבה

כשערך (ידי תשלום ערך השבח -ו עלא )כשערך השבח עולה על ההוצאות(שלום ההוצאות ת

 כנגד המקנה לגבי השבח הנטרף אלא במקרה חזרה ללוקח אפוא ואין, )ההוצאות הוא יותר גדול

בר הוא ד של ומצד שני פירושו; הנושה מן  השבח עולה על ההוצאות ואינו נגבהשערך ובמידה

 שערך השבח עולה על ובמידה השבח אלא במקרה גם מן ה את חובובשלמעשה אין הנושה גו

 הנושהוהנכון הוא כי השבח העומד לרשותו של , ההלכה נראה שאין זאת, אולם. הוצאות הפקתו

 נכסים ולכשיהיו לו(ה נהמק מן ואת כל ההפסד חוזר הלוקח וגובה,  פיצויזכות ד לרשותו בלימעו

ה מב, אולם).  הנכסים המשועבדיםמן  אינו נגבה-קצוב -  בלתי בבחינת חוב-השבח  כי ,חורין-בני

 הוא עליו מקבל אמנם כפי ש- לשבח הנטרף אחריות מקבל עליו המקנה אמנםכש? ם אמוריםדברי

 כלל-כפי שהדבר הוא בדרך,  עליו אחריותמקבלאם המקנה אינו , זאת לעומת. בסתם בכל מכר

  .עיקראמועיל מ אין שעבודו של השבח - תנהמב

  

, ח את שעבוד השבלסכל קנהמשהרי לעולם יוכל ה, פיה- זה נהפכת למעשה הקערה עללפי]] 234[[

כמובן ידרוש תמיד סיכול  הלא חקוהלו, ידי מניעת אחריות לשבח הנטרף-על,  הלוקחםבהסכם ע

 -השבח  מן  חובו גםתשלמעשה אין לו לנושה לצפות לגבי, התוצאה הפשוטה היא אפוא. שכזה

 של ממש שעבוד  יש לום"במ אך לפי שיטת הר- , י הלוקחדי- מן השבח שיוסב עליםנפ-כל-ועל

יוצא כי הנושה ,  שממילא לא הוכרעהחן השבמתוך הנחה כי המחלוקת בעניי. 664בשבח הבא מאליו

  .אלא אם תפס והוא המוחזק, וידו תהא על התחתונה,  עליו הראייה-בעניין זה לחיוב  -הטוען 

  

 בשיטת המשפט הנוהגת בה היה .לאישרבמדינת חרות נפתח במצב  סקירת השיטות האאת

 הבעלותת האפותיקי לא רק לגבי ישרפפי חוק האפותיקי העותומני א- עלאםספק  מלכתחילה

קבע ) תיקון(של פקודת חוק הקרקעות  9' סע .כי אם גם לגבי זכות יותר מצומצמת ,עקקרמב

 אם הדבר לא נאסר, רשומה בספרי האחוזה המקרקע גם בגדר שכירות האת אפוא שאפשר לשעבד

 השעבוד תופס גם את כי חוק האפותיקי של 5'  סעוננענייב זה קבעמלבד . ש השכירות בפירובחוזה

 גם משבוטלו כל הדינים הללו .הנושה אתמ זכות לפיצוי םללוקח שו שלא היתה ונראה, חהשב

  )).א(81' סע(ו נראה שתוכנם נשמר על כל פנים בעינ, ט"תשכ, בחוק המקרקעין

  

ומתן - שאמ לצרכי מקרקע  כל מקרקע שיש לו קיום עצמאי בבחינתאפותיקי אפשר לעשות בצרפת

 בשעבודו של מקרקע באפותיקי אבל ,)immeubles par destination665-את ה, למשל, להוציא(

ש בהתאם לכך י .667 אליוודיםהצמ immeubles par destination-הו 666שעבודי השכנים גם נתפסים

                                                      
 

אבל אם קיבל ; ם"במ אפילו לשיטת הרזהואין הטורף חייב לפצות את הלוקח על שבח מסוג ) סד 664

  .נומחוזר הלוקח וגובה את הפסדו מ, יןרחו-בני ויש למקנה נכסים, קנהמהלוקח אחריות מן ה
  .ו"בסמיכות להערה קמ, 2' מס', ג' סע', פרק ג, לעיל' ר) סה 665
 עם הקניין במקרקע הםוברים שע, לפי עצם טיבם של שעבודי השכנים, הדבר הוא פשיטא, למעשה) ו ס666

  .א גם בשיטות האחרותאל, תרפ נכון הדבר לא רק בצוממילא - כפי שנראה בפרק הבא , שאליו הם צמודים
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תיקי כנגד שכירות ואבל אין אפ, Emphytéose במקרקע או כנגד ירותפ- קנייןכנגד]] 235 [[אפותיקי

ידי - הוסב השבח עלם אך א,כס נתפס בשעבודו של הנחהשב.  אחרות"אישיותזכויות "רגילה או 

  .668 הנושה הטורף לפצותו על הוצאותיו עד כדי ערך השבחחייבלוקח 

  

 לזכות סחבי) Grundstück( - "הקרקע-ידתיח"הקרקעית רק באפותיקי הן כתית 669הנימבגר

י תוך כד). םמקו- קניין: למעשה ,מעמש ("קרקע-ויותמד" רק ביחס לזכויות,  ומלבד זה-הבעלות 

  . ותביעות מסוימות הכרוכות בבעלותו670שיותשמי, ושעבוד המקרקע משתעבדים גם חלקי

  

 תאלא גם א, מורכב רים שמהם הואק את החומר יש להבין לא "לקי המקרקעח" של במושג

מוד ע בעיית שעבודם של אלה נועל - החלקים העשויים להתפצל ממנו בבחינת מקרקעין לעצמם

פרדים מן נשעה שהחומרים מ הבעייה מתעוררת כמובן רק -אשר לשעבוד החומרים . לחוד להלן

רים מנופלים החוק אם בשעת ההפרדה רהדין הוא כי השעבוד תופס . המקרקע ונעשים מיטלטלין

קרה מאת ה, למשל, ולהוציא ("לב- גזלן בתום" היינו בעל המקרקע או - הבית-בעללבעלותו של 

 אם .אשר קנה את המקרקע לפני העמדת האפותיקי, לפירות-שנופלים הם לבעלותו של קונה

שנוי הדבר במחלוקת אם דין הפירות , תיקיו האפתה את המקרקע אחרי העמדנהקונה לפירות ק

). רים הנופלים לזרמהבית או כדין חו-ופלים לבעלותו הוא כדין חומרים הנופלים לבעלהנ

 או לב- תוםידי הגעתם לקונה ב-שוב אין הם משתחררים אלא על, משנתפסים החומרים בשעבוד

ך קבע לפני שהוחל רם מן המקרקע דקתהקנאתם לזר והרח: יםמגור שני ידי הצירוף של-על

, הראויה]] 236 [[שקמה-רים נעשתה בגדר הנהלתמדת החו אם הפר.במימוש האפותיקי

  .671בלא הרחקה,  בלבדםידי הקנאת- משתחררים הם מן האפותיקי גם על

  

ואין מועיל כי יהיו שייכים (קרקע מתפסים בשעבוד רק אם שייכים הם לבעל הנ םתשמישיה

אלא , יםרים המופרדממשתחררים הם מן השעבוד באותו אופן כמו החו). "לב-גזלן בתום"ל

                                                                                                                                                        
 

 - ¬ כמו ביחס לשעבודי השכנים,  הדבר הוא פשיטאimmeubles par destination-גם לגבי ה)  סז667

 הם immeubles par destination-ידי כך שה-כאן מסתבך הדבר על, אולם. ומאותו הטעם עצמו

בם העצמי הריהם  פי טישעלד עוב, עשהמ לן שצמודים הם אלימןמקרקעין ונכללים במקרקע רק כל ז

ביחידת המקרקע לה כתחיותיקי במיטלטלין הנכללים מלפאן הדיתברר לנו  ילשראיני דיב .ןמיטלטלי

לפי מה שנראה להלן בדין האפותיקי במיטלטין בדרך , )ס"בסמיכות להערה ק, 2' מס, ג' סע', פרק ג, לעיל(

  .א להלן"גם הערה ע' ור, כלל
  . אילך ו579' מע', ב, וקפיטן-קולין) סח 668
  . 546-554, 535' עמ, רייזר-וולף' ר)  סט669
  .ב"בסמיכות להערה קמ, 2 'מס', ג'  סע',פרק ג,  לעיל'ר)  ע670
תחררו החומרים מן ישכלל -מסתבר שדרך, ז לעיל"ה שהערנו בהערה סמלפי , בדיני ישראל )אע 671

 ישתחררו כנגד קונה  לאםאך ה - הבית עצמו - ואף אם הופרדו על ידי בעל, ידי הפרדתם- האפותיקי על

 9' מס'  ר-  שהפרדת החומרים תהא בבחינת הזק האפותיקי במקרהלעניין ההסדר . תיקי יותר מאוחרתואפ

  .בסעיף זה להלן
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-שבמקום הסייג שציינו בחומרים בא כאן הסייג כי התשמישים משתחררים גם אם תוך הנהלת

  .פי שלא הוקנו לאחרים-על- ואף, תשמישיםכלשמש  הם המשק הראויה חדלים

  

נתפסות . עלמאממקרקע הבאים ההבית לפירות -  מזה נכללות בשעבוד התביעות של בעלחוץ

.  ואף אם סולק בטרם עת-לק למעשה וא הממון שכבר ס ללאב, בשעבוד רק התביעות עצמן

אולם אין , ןהמועד שנקבע לפרעו מן ידי העברתן לזר או גמר שנה-התביעות משתחררות על

עלה אחרי מן הוא כעבור שלשה חדשים ונועד פרעומהשעבוד תביעות אשר  מן ההעברה מפקיעה

תביעות אלו . ה במקצתנשוהדין הוא , בתביעות לדמי שכירות. התחלת מימוש האפותיקי

, מן השעבודות הבאים מן הגוף שהשוכר זוכה בהם במשוחרר ריפ בבחינת תמורה לםמשתעבדות ג

מפקיעים , ר שנה ממועד פרעונהמאו ג,  סילוק התביעה-ולכן , רנו לעילמכפי שעולה ממה שא

תחלת גיעים בגין התקופה שלפני המ הכירותי שמאותה מן השעבוד רק אם מתיחסת היא לד

החל המימוש במחצית השנייה של ; תיקי והחודש הנמשך בזמן התחלת המימושאפומימוש ה

שעבוד התביעה לאחרים עדיף על שעבוד האפותיקי .  מועיל השחרור גם לגבי החודש הבא-החודש 

  .ןי לחלוטיותיקפת התביעה מפקיעה בה את האראם נעשה הוא במסיבות שבהן היתה העב

  

 שהוסב חהטורף בגין השב מן ואין ללוקח זכות לפיצוי, חופסת גם את השב תהאפותיקי]] 237[[

  .ידיו-על

  

 לפי דרגתה ההריהו נתפס ב, כשנתפס השבח באפותיקי,  לציין כי בשיטות האירופיותיש

 -שבהם , הדבר שונה מדיני ישראל. בסולם העדיפויות של השעבודים החלים על הנכס, המקורית

 נתפס הוא בשווה בכל האפותיקאות שבהן ראוי הוא להיתפס -יקי  בכלל באפותחאם נתפס השב

  .ושהועמדו לפני שהשבח נוצר

  הזק האפותיקי. 9

 את אר ננסה לתםא.  אחרשעבוד ודה מבעיית הזקו של כלס הזק האפותיקי אינה שונה ביבעיית

נם נאמר  וכלל זה אמ- 672" שעבודו של חברו חייבהמזיק "העקרון הוא כי, דיני ישראלהדבר לפי 

 נו בסוףקמה שהספי ל. מוהבית עצ-ידי בעל-לבעניין הזק שנגרם ע, אפותיקילבמיוחד בהקשר 

 ם להשתמשבינתי יקי זכאיתהבית באפו-אחר שבעלמהרי , ז"מבסמיכות להערה ק,  הקודםרקהפ

ה שנובע מן השימוש מע שהוא לא יהא חייב בנזיקין בגין כל משמ -ולאכול את פירותיו בנכס 

ידי מעשה - בגין כל הזק שגרם עלחייבאבל הוא יהא ,  בדרך הראויההפירותת קהפמוהראוי 

מסתבר שבין אם ,  שנימצד. שמעבר לכך ושהיה לו לצפות כי יהא בו כדי לפגוע בערובת האפותיקי

מקום יחול הכלל שראינו - מכל,ידי מישהו אחר-הבית ובין אם נגרם על-ידי בעל-נגרם הנזק על

והיינו שאם נגרם , ט" וקח"בסמיכות להערות ק', ח'  סע,' גבפרק, " ודיניהההחזקה"פר על סב

ואם נגרם הנזק ,  יהא הקונה זכאי לפיצוי על הפגיעה בזכותו-הנזק רק לזכות השעבוד כשלעצמה 

 לפיצוי על בתביעה]] 238 [[ ייעשה הקונה שותף עם הקונים האחרים- ידי פגיעה בגופו של הנכס -על

                                                      
 

  .'א א"מגיטין ) עב 672
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, כמו כן מסתבר. השונים בקשר לפגיעה תאם לערך היחסי של זכויות הקוניםבה, הפגיעה בנכס

תהא לו תביעה נגד המזיק , האפותיקי מלכתחילה-שאם יהא הנזק צפוי לקונה, פי הדין הכללי-על

ידי הדין -הדינים הכלליים האלה באים לידי סיוג על, אולם. 673הצפוי שיימנע מן המעשה המזיק

,  דווקא בפיצוי כספיחייב אין הוא, מו הוא המזיק לשעבוד האפותיקיהבית עצ-שאם בעל, מיוחדה

מסתבר שיוכל הנושה ,  אם אינו מקיים חובה זורקו - 674ערובה חלופה נושהלתת ל אלא חייב הוא

-קונהצה  שיפובמידהכי , לתיקון הדין הכלליאים אנו שוב וכאן ב;  פיצוישל לעמוד על הדין הרגיל

תשלום כי אם , בע הדברים מסתבר שלא יהא בכך משום פיצוי בעלמאהרי ממילא ומט, ותיקיפהא

כן כי מה - מסתבר גם, אם צד שלישי הוא המזיק.675לאלתר, על חשבון פרעונו של החוב הנערב

ואילו האיזון בעניין זה , ו ייחשב כתשלום על חשבון פרעונו של החובממנ האפותיקי יגבה-שקונה

  .בדיני הפורע את חוב חברובין המזיק לבין החייב יישאר תלוי 

  

יש לו , מלבד זה. יש לקונה תביעה לפיצוי, תיקי בפשיעהו האפהאם ניזק, 676 של אירופהבשיטות

 או שהאפותיקי ניזקה כבר - לאפותיקי כנהס ובמקרה שנשקפת; תביעה למניעתו של כל נזק צפוי

פרעון פה מספיקה או הבית למתן ערובה חלו- תביעה כלפי בעללו יש, פשיעה בין באונס בין ב-

  .החוב לאלתר

  

האפותיקי רק במידה - עומדת התביעה לקונה, שםאהבית איננו -אם בעל, יצריהשויב]] 239[[

אפותיקי לתקן את ה- רשאי קונהפנים- כל-אך על,  שנגרם לנכסנזקעד הבהבית מקבל פיצוי - שבעל

. חת ההוצאות שהוציאוהאפותיקי שלו מתפשטת מאליה להבט, הבית-על חשבון בעל, הנזק בעצמו

בצרפת . יטוחהאפותיקי באירופה זכות לדמי הב-יש לקונה, טחמבוהנכס במקרה ש, בנוסף על כך

-בלי שום העברה מבעל, הביטוח במישרין-את דמי, לפי דרגותיהם, האפותיקאות-גובים קוני

 של הביטוח- נתפסת בדרך כלל תביעת דמיבגרמניה. 677ואין המבטח רשאי לשלם אלא להם, הבית

 תאך תביע; כפי שראינו לעיל, מעלמא הבאים הפירותבדומה לתביעת , הבית באפותיקי-בעל

האפותיקי על -אלא משתעבדת היא לקונה, פיצויי הביטוח לגבי בניינים אינה נתפסת באפותיקי

 .678משתחררת התביעה מן השעבוד,  המצב לקדמותוזרמשמוח.  שמקובל בצרפתלמה מהבסיס דו

הבית אלא בהסכמת - ב כי את פיצויי הביטוח אין לשלם לבעל" של הצג822' סעקובע  בשוייצריה

  .וותהאפותיקאות או כנגד ערבות להחזרת המצב לקדמ- קוני

  

                                                      
 

  . א"נ להערה בסמיכות, 4 'מס', ד'  סע',פרק ה, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר) עג 673
  .'אא "מגיטין )  עד674
  . במדינת ישראל,ז"תשכ, כוןש של חוק המ)ב(9' סיפא בסעהשווה ה) 1- עד 675
 'מע, 'ג, מסיניאו; 613-614 'מע', ב, קולין וקפיטן; 808-810' סע, ב"צג;  ואילך569' עמ, רייזר-וולף) עה 676

97.  
  . 665 'מע', ב, קולין וקפיטן) עו 677
  .556-558, 547' מע, רייזר-וולף)  עז678
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חורגת הרחק , ה האירופיתטלפי השי, פני נזק באונסאף מהאפותיקי -  להעיר כי הגנת קונהנראה

 - הביטוח - לדמיקיהאפותי-ל קונה הורדתו שתוגזממ נראית כמו כן. מעבר להגיון המשפטי הרגיל

והוא רשאי , הנכסהבית לא התחייב כלל לבטח את - שההנחה היא כי בעל,  לעובדהביחודלב -םבשי

  ]]240 [[.י תשלומיו למבטח באופן שהיה מביא תועלת רק לו לעצמומד את היה אפוא לבזבז

   ושמירת דרגה"ותיקי עצמיתאפ",  וסילוקובהפחתת החוב הנער. 10

 כי בכפוף לסייגים מסוימים יש לצדדים שליטה להפחית את הסכום לעיל 5 'מסינו ב ראברכ

ידי סילוקו של -על,  ואף להביא כמובן את האפותיקי לסיומה לגמרי-שהאפותיקי תהא עריבה לו 

או רישום , שטר(שעבוד התלוי במסמך  היא מאחר שהאפותיקי, אולם .עד תומו, הסכום הנערב

 סולק או לשאול מה יהא דין האפותיקי כשהסכום הנערב אמנם הופחת אפשר, )בספרי האחוזה

 כגון שהרישום לא נמחק או שהשטר נשאר עדיין ביד -אלא שהמסמך עדיין קיים בעינו , לגמרי

האם יכולים הנושה והחייב לחזור בהם ולהחזיר את האפותיקי למצבה , והשאלה היא: הנושה

שעובדת ההפחתה או הסילוק ,  בכפוף כמובן לכך-ית  היא שלילבדיני ישראלהתשובה . הראשון

הבית באפותיקי שהעמיד את השעבוד בערובה -היינו בעל(עוניין מידי ה-תהא ניתנת להוכחה על

  .679)משועבד שקנה את הנכס החלחברו או לוק

  

ולא זו בלבד שהחייב והנושה יכולים לחזור בהם , התשובה היא חיובית, לעומת זאת, המניבגר

 קיבל בחזרה את ואף, נושהוב לחשסילק את המ -אלא יכול החייב , הפחתה או סילוקלעניין 

הבית - יכול בעל:ויתר אף על כן;  לחזור ולהעמיד את האפותיקי בערובה לחוב אחר-השטר 

 ,Eigentümergrundschuld(סולקת רשומה לטובת עצמו מלהשאיר את האפותיקי ה

Eigentümerhypothek( ,הדבר . ערובה לחוב חדש כשיראה בכך צורךב ולהוציאה כדי שיוכל לחזור

ברישום לטובת , צואמ יכין את האפותיקי לעת הבית-והיינו שבעל, ילהחלכתמיכול להיעשות גם 

שנושים , כמובן, נפקא מינה ו-כשעדיין אין שם ולא היה שם בכלל שום חוב נערב למעשה , עצמו

הולדת אחר אף אם החוב הנערב לא יוולד אלא למתחרים ולקוחות יהיו כפופים לאותה אפותיקי 

מלכתחילה . מצומצמת]] 241 [[אך במסגרת יותר, המצב הוא דומה, בשוייצריה. 680זכותם שלהם

הבית יכול תמיד לחדש אפותיקי - אבל בעל, "אפותיקי עצמית"אמנם אין מאפשרים כאן 

שיהיה להסכם תוקף  וכדי -אלא אם הסכים אחרת עם הלקוחות והנושים האחרים , שנסתיימה

, בז שחזר לידי החיי"מוכלאפותיקי -שטר, מצד שני. בספרי האחוזה שעבודי צריך הוא להירשם

אימץ לו את , במדינת ישראל ,ט"תשכ, גם חוק המקרקעין. 681ה רשאי תמיד לחזור ולהוציאו זהרי

 כי אם רק במקרה, אלא שחידוש האפותיקי אינו אפשרי כאן בסתם, עקרון שמירת הדרגה

                                                      
 

  .ב' ח סע"נ' וסי', ב' ה סע"נ'  וסי',ב' ח סע" מ'יסמ "ש חו"עה) חע 679
  . ואילך592 ' עמרייזר-וולף' ר. ולא נסקור אותם באן, פרטי העניין הם מסובכים)  עט680
  .863, 815, 814' סע, ב"צג) פ 681
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התשובה , שוב, בצרפת. 682שהאפשרות הותנתה מלכתחילה ובפירוש בתנאי האפותיקי המאוחרת

  .683 של אפותיקי אינה אפשריתהדרגהושמירת , היא שלילית

  

 שמבחינה  נראהאך, משפטית- הגרמני והשוייצרי יכול כמובן לעמוד בביקורת הגיוניתההסדר

 והנוחה יותר נופחמוהו אשראי מ כמטפחת שאינה, כלכלית וחברתית עדיפה הגישה האחרת

ידי שמגבירה היא את סיכויי הלוקח להיפטר מן האפותיקי -על, ומתן בנכסים- לחופש המשא

  .קח המוצע לו למיהנכס את המשעבדת

  

   העברה חלקית של האפותיקי.11

ידי סילוק חלקי של הסכום הנערב מתעוררת הבעייה - לבעייה של הפחתת האפותיקי עלבסמיכות

הדין . קרה שמדובר באפותיקי סתםמנתחיל מן ה.  חלקיתהעברהידי -ל האפותיקי עלשל פיצו

 היינו שרק חלק מן - הפשוט הוא שתביעה ניתנת להעברה לא רק בשלמות אלא גם במפוצל 

ממילא משמע שיתכן גם , מכאן. 684והיתר יישאר לזכות הנושה המקורי, התביעה יעבור לצד שלישי

ובשני האופנים יתכן כמובן ; כי אם לנושים שונים, דחא לאיש אאבל ל, שהתביעה כולה תועבר

. ויתכן שהפיצול יהיה על דרך של יצירת שיתוף בין הנושים השונים, ורמשהפיצול יהיה פיצול ג

  .ותיקימה יהיה דין העברה מפוצלת כזאת כשהתביעה נערבת באפ, נשאלת עתה השאלה

  

הרי , צול גמור ובין אם מועברת היא בשיתוף כי בין אם מועברת התביעה בפימסתבר]] 242[[

, אחרותופירושו של דבר הוא במלים ;  שותפים לערבותה בדרגה שווהנושיםעשים הנבסתם 

 הנושים השונים אפשר גם להתנות תהסכמבאבל , גורר את פיצול האפותיקי אינו שפיצול התביעה

הדין הוא שאם , מניהבגר. קורית המבגדר האפותיקי, כי למישהו מהם תהיה עדיפות על פני חבריו

והנושה המקורי נשאר זכאי בחלק מן , מיוחדאלא נובע מדין , פיצול התביעה איננו מוסכם

  . רואה הצדקהאינניד זה חיומ להסדר אך ;הריהו עדיף על חבריו ממילא, התביעה

  

 התביעה כאשר ,האפותיקי- בשטר הדין יהאמה ,  השאלה הנוספתמתעוררת מכאן בהמשך

כי הנושים נעשים ,  שאמרנוהמ פי דיני ישראל מסתבר לפי-על.  במפוצל כאמוראמנםרת מועב

לא יושלם צירופו של הנושה לבעלות , נימ שהוא  ואם השטר-  במשותףזכאים לבעלות השטר 

, מקום שנשמר השטר בידו של אחד השותפים. הסבה ביחס לחלקו-כתב השטר אלא אם ניתן לו

 האחרים והשותפים, פי כתב הסבה מלאה-ו שקיבל את השטר על המלא אמקורי ההנושה שהיה

 לכך שזכותם תירשם אוגדל צריכים הם, רוצים להבטיח לעצמם כי השומר לא ימעל באמונם

 חלק  בעל השטר יהא זכאי להפריש מתביעתוכי מסתבר גם כן שאפשר להתנות. בגופו של השטר

                                                      
 

  .86' סע) 1- פ 682
  .577' עמ,  ב,קולין וקפיטן) אפ 683
  .ה' ו סע"כ ק'סימ "וחש "עה) פב 684
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 ציון הדבר בגופו של השטר המקורי וצירוףתוך ,  לגבי אותו חלקדשח ידי הוצאת שטר-כלשהו על

  .כי דבר הוצאתו צוין אמנם בשטר המקורי,  מקוים לשטר החלקיאישור

  

  ]]243 [[.685ם הקויאותםלפי ,  מסתבר שגם היא אפשרית- מפוצלת של אפותיקי מפורש העברה

   המשועבדהנכספיצול . 12

העקרון . של הנכס המשועבד בעייה של פיצול האפותיקי מתעוררת מצד אפשרות פיצולו עוד

ידי -ין עלב בין באופן חומרי ו- לנכסים אחדים צלנכס משועבד מתפ אם שגם, כמובןהיסודי הוא 

 הרי השעבוד -) הגוף מן אך להוציא התפצלות של פירות הבאים(ומי קניין נפרדים חחלוקתו לת

 פליג שהואדלית מאן , י זהועקרון יסוד; כאילו היו עדיין נכס אחד, חלקיו השונים ול עלחמוסיף ל

 השאלה - בהבדל מעצם תחולתה - האפותיקי ושמימלאולם ביחס . גם ביחס לאפותיקיחל 

גם כאשר עשוי החוב , שווהבהאם אמנם צריכים כל החלקים להישאר ערבים , מתעוררת

  ? בלבדםלהיגבות מאחד מה

  

אבל , דחבכל החלקים י אין הכרח לממש את האפותיקי אמנםהתשובה היא ש,  ובגרמניהבצרפת

ש את האפותיקי בכל ממ נותנים לו את הברירה ל- כדי לא לפגוע בזכותו של הנושה -מצד שני 

 זהו גם הפתרון. 686 באותם החלקים שיבחרקר) עמשמואף את כולה ב( החלקים יחד או לממשה

ך  זה מסובפתרון ,אולם. 687)15 'סע (במדינת ישראל, ג"תשי, שהתקבל בחוק בתים משותפים

אך את ערך הנכס המשועבד , הוא מגדיל  איןאמנםאת ערבות הנושה . אודמבקשיים גדולים עד 

בפרופורציה , ד גדולחשעבד רק נכס אמ היה סכום מסוים לכן  שקודםבמקום. הורס הוא לחלוטין

ל אחד כ את - ה נכסים מוקטנים מוכ כמה י עתה משעבד אותו סכום עצמורה, חלקיו שווה לכל

 אם אף, ערך- עודףמשועבד הבנכס ואם קודם לכן אפשר היה לצפות כי יישאר עוד ;ודחמהם ל

לקיו הסכנה כי מימוש מחד ח נשקפת בכל אתהא הרי עתה, האפותיקי תמומש בשלמותה

 הכל יהיה הערך-סךבו,  רק בחלקים האחריםזהערך יתרכ- שעודףבעוד ,האפותיקי ידלל את ערכו

 צריך שעליו]] 244 [[, הרבה יותר נמוך מערכם המקוריהם ושל כלם יחדמ של כל אחד המסחרי

: פלניול וריפרהרי דוגמה למשמעות הפתרון הנידון שמביאים , כן-על- יתר.  השעבודלחולהיה 

אפותיקי ראשונה ; 600 זוז ורעהו 800שאחד מהם שווה ', וב' א, נעלה בדעתנו שני מקרקעין"

לאחר מכן נרשמים שני נושים ;  זוז500גיעים לו שמ, לגבי שני המקרקעין לטובת ראובן.... נרשמה

בתנאים .  זוז300-ב' ולוי במקרקע ב,  זוז600-ב', שמעון במקרקעי א, כל אחד מהם לחוד, אחרים

אם הוא יפנה .... אלה תלוי גורלם של שמעון ולוי באופן שבו ראובן יממש את זכותו האפותיקאית

אם ; ואילו לוי ייפרע בשלמות,  המגיעים לו600-ה זוזים מתוך 300לא יישארו לשמעון אלא ' לא

 300- זוזים מתוך ה100יגבה שמעון את כל המגיע לו ואילו לוי לא יקבל אלא ', ראובן יפנה לב

                                                      
 

אפשרות ההעברה . 61' סע, א" וגב559-560' עמ, רייזר-וולף; 678, 677' עמ, ג" יפלניול וריפרהשווה ) פג 685

  .87' בסע, במדינת ישראל, ט"תשכ, המפוצלת נזכרת גם בחוק המקרקעין
  .611-613' עמ, רייזר-וולף ;309-312' עמ, ג"כרך י, 385-386, ב"כרך י, פלניול וריפר) פד 686
  .ט"תשכ, של חוק המקרקעין) ב(144' עתה סע) 1- פד 687
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ת הנושים שהלא אפשר לשלם לשל, בדוגמה המובאת, כן-פי- על-ואף.... שבהם מסתכמת תביעתו

  ." ערכם של שני המקרקעין אינו עולה עלהאפותיקאי הפסימאחר שסך כל , בשלמות

  

האפותיקי כי ) פסקה שלישית, 816' גם סע' ור( בשוייצריהב "הצג של 833' לעומת זאת קובע סע

קרקע  על כל אחד אף המקרקעין המתפצלים לחוד רק לפי היחס בין ערכו לערך המלחולמוסיפה 

דש ימים מן הרי תוך ח,  אינה נוחה מהסדר זהנושה השלו אבל אם דעת; המקורי בשלמותו

  .הפיצול רשאי הוא לדרוש את סילוק תביעתו תוך שנה

  

אך כאן , ובגרמניההפתרון העקרוני הוא לכאורה אותו עצמו שראינו בצרפת , 688בדיני ישראל

נינו מהמבטלים ברוב המכריע של המקרים את כל התוצאות הרעות ש, מה סייגיםכמסויג הוא ב

  .לחלוטיןגיעים אנו לפתרון שונה מולמעשה ,  שםוב

  

האפשרות הראשונה . י צירופי המסיבות העשויים להתקבלב לגם שבדיני ישראל מתפתחיהסייגים

אלא שכל החלקים , ידי הקנאת חלקים לאנשים שונים- המשועבד לא ייערך עלסנכההיא שפיצול 

ד  משמע שהפיצול יהיה רק צורני בלבמקרקעין וב- המקורי]] 245 [[הבית-יישארו עדיין בידי בעל

לקים יחד ח הלהברירה היא ביד הנושה לגבות את חובו מכ, לכתחילה,  כזהבמקרה). "פרצלציה"(

, ובו ממנוחאשר יכול הנושה לגבות את כל , מסוים חלק יש שם אם  אך-או מאילו מהם שיבחר 

 רוניתי על אף הברירה העקרה, 689ילהתחרים חואין לו זכות מיוחדת לגבות דווקא מחלקים א

  .מסוייםהבית לדחותו אל אותו החלק ה-יכול בעלהנתונה לו 

  

 של במקרהכי אם ,  של פיצול צורני בלבדבמקרהא לעיקר חשיבות הבעייה הוא כמובן , אולם

הבית -ידי בעל-וסב עלמובזה יש להבחין בין המקרה שהפיצול , ידי הקנאה לאחרים- פיצול על

  .בית שאין עליו חיוב-ידי בעל-ל מוסב עצולשהוא חייב גם באופן אישי לבין האפשרות שהפי

  

 נחזור אליו להלן ד אשר עו- מתקשר ענייננו לעקרון ,  באופן אישיחייבפצל המ הבית- שבעלבמקרה

ריות בנכסי הלקוחות כל זמן שניתן החוב להיגבות מנכסי חהא- ד כי אין מממשים את שעבו-

כל הנכס המשועבד  את נההבית מק-הפיצול איננו מוסב באופן כזה שבעל אם ,לכן. החייב עצמו

 עוד שיור ביד רמסוים ללוקח נות חלק הרי שעם הקנאת, בהקנאה סימולטנית ללקוחות אחדים

. זכותו באותו השיורת  והדין הוא שאין הנושה יכול לטרוף מן הלוקח כל זמן שלא מיצה א-החייב 

כבדו של - רעיק ומשמע כי , עצמו לאחריםהשיור אף כך מוקנה- גם במקרה שאחר חל דין זה

                                                      
 

  . ודוק- ' א' ט סע"יק'  סי,ו"וט' ח' א סע"קי' סי, ז' ז סע"ק' סי, 'ב' ב סע"ק'  סימ"וחע "פי שו- על) פה 688
היא ,  דנים אנו כאןשבה, מיוחדתלגבי אפותיקי   משמעותו-סייג זה . כגון הזכות לגבות מן העידית) פו 689

המתקשרים לעניין , של גביית חוב בעיקר בדינים הכלליים היאמשמעותו המעשית . כמעט רק עיונית בלבד

  .הכללית האפותיקי
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,  היא אפואה התוצא.690השעבוד נסוג תמיד והולך מכלל הנכס המשועבד אל השיור הנותר

שתחילה צריך הנושה למצות את זכותו , ידי כמה הקנאות בזו אחר זו-במקרה שהנכס מתפצל על

 מסולק בזה רשאי אינו]] 246 [[ורק אם חובו,  אחרוןחבחלק שנותר ביד החייב או הנמצא ביד לוק

 הלוקח לוזר הוא אחנשאר עוד עודף נוסף  אם ורק , שלפניוהלוקח  אל- לגבי העודף -לפנות הוא 

 כי אם בנסיגת, חיקמ להדגיש כי הדברים אינם תלויים בעצם קדימת היש ךכבקשר ל. שלפני פניו

 רחאומיקחו מפי ש- על-ואף, קחוקדם דינו כאותו לוח מ לוקח שקנה מלוק-ולכן , השעבוד- כובד

  .החייב מן  לוקח שקנהלו שחהיה ממיק

  

,  לחלוטין-  עד כאן - אפוא נדחית, החלק הנראה בעיניו מן וובחלהתחיל את גביית ,  הנושהתרברי

או במקרה  הוקנו יחד בהקנאה סימולטנית הנכס והריהי חוזרת ומתעוררת רק במקרה שכל חלקי

הנתפס בריכוז , צולשלבי הפימ בהקנאה סימולטנית באחד שוניםם שלקוחות אחדים קנו חלקי

 כשיכול לנושההברירה ניתנת . ין אחרממ מסתבר שכאן שוב מסויגים הדברים בסייג אך ;השעבוד

 שאז אין לחייבו - זה של  של זה אונכס אחדמ, או את כל עודף חובו, הוא לגבות את מלוא חובו

ולם של נישיגרום לוגם (שלם  בנכס לזכות, סמך  בסיכוי שעליוםו דבר שיפג-נכס -לגבות שני חצאי

, כשעניין הנושה לא יפגעאבל ; ) של אחדו נישוליקספמ אוביקטיבית מבחינהששניים במקום 

 נראה לי ומכאן -יצרי וירון הש לפת,המבדו, ליתנ דיני ישראל אל הגבייה הפרופורציוגםפנים מ

נו אינ,  צרוף חלקי מתוכםושום ,הנכסים העומדים לברירת הנושה מן להסיק שאם אף אחד

ד הנכסים או חיצוי האפשרויות שבאמ להסתפק בהנושה לא יורשה, ספיק לסילוק תביעת הנושהמ

 אלא הוא יוכל לגבות מכל נכס רק -,  מחילה לאחד על חשבון חברותוך -תוכם מ ויםשבצירוף מס

 נכס קנאה הסימולטניתהשאם יש ב, בדומה לזה נראה לי להסיק.  בחלוקה יחסיתהראוי לפי

 לא יורשה והריה, מתוכו אשר יכול הנושה לגבות את כל חובו, צרוף מסוים של נכסיםאו , מסוים

ווקא אל הנכס או  יחייבו אותו לפנות דאלא ,ספיקמשאיננו  בנכס יצוי אפשרויותיומלהתחיל את 

הקושי נשאר .  השעבוד מרוכז במקום מסויםואנמצא אפ]] 247 [[ ושוב- 691הנכסים המספיקים

 אחר -ום שכל אחד מן החלקים המתפצלים או כמה צירופים מתוכם במק כן באמת רק-םא

  .692 מספיקים לנושה במידה שווה- סימולטנית הקנאה

  

ההנחה היסודית היא ,  אישיבאופן הבית שאינו חייב-ידי בעל- הפיצול בדרך ההקנאה מוסב עלאם

ם לנסיגת כובד וממילא אין מקו, הבית- בנכסי בעלזכותו שהנושה איננו חייב למצות תחילה את

. אלו כובד השעבוד עשוי להתרכז במקום מסוים אף במסיבות, אולם.  לעילשראינו השעבוד בדרך

 מסוים אשר יכול חלק שאם יש, ילהחכאן מתפתחים הדברים מתוך אותה תקנה שראינו בת

                                                      
 

אבל ,  השיור שביד החייבמן  בצרפת חיוב לגבותםיש ג, מקום שהאפותיקי תופסת מקרקעין אחדים) פז 690

' עמ, ג" י,פלניול וריפר' ר.  השיור לאחריםכשמוקנה גורר את נסיגת כובד השעבוד גם בצרפת אין חיוב זה

480.  
משום זה דייקתי לקנות דווקא חלק : "אלא גם על פי הטענה, פי השיקולים שהבאתי- לא רק עלוכך) פח 691

  ".חלקים אחריםמכדי שלא תגבה מחלקי כי אם ,  ראוי לגבייתךושאינ
  .ליתנפרופורציובייה היא בודאי שוב גה -  הצירוףבמסגרת ) פט 692



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 219

ת הבי- יכול בעל,  קודם לחלקים אחרים דווקאלפנות נו ואין לו זכותמהנושה לגבות את כל חובו מ

 ות בקניינו של האישמיכולת זו נחשבת כאחת הרשויות הגלו. המסוים לדחותו אל אותו החלק

 הנכס לאנשים מן  אף אם מקנה הוא-ולכן ,  הקנייןת העברעם היא ברתו האחרים ועבחלקים

 גם הלקוחות לדחות םיכולי,  אליולהידחות הרי כל זמן שנותר שיור בידו אשר עשוי הנושה, זולתו

בקשר . פי הדרך שראינו לעיל- ואילך מתפתחים הדברים עלומכאן - , אל אותו החלקאת הנושה

 את המפצל הבית-השעבוד במקרה שבעל- את ההבדל המעשי בין דרך נסיגת כובדלהדגיש לכך יש

הכובד - הראשון נסוג עיקרבמקרה :הנכס אחראי גם באופן אישי לבין המקרה שאין הוא אחראי

והנושה יצטרך לפנות גם לחלק שהוקנה ,  מספיקאיננו אם אותו שיוראף , ותר אחרוןנלשיור ש

 השהי הכובד נסוג אלא אל השיור האחרון-אין עיקר, לעומת זאת,  השניבמקרה ;לאחרים מקודם

,  בשעת הגבייההמצב]] 248 [[דעת נותנת כי הערכת ההספק צריכה להיעשות לפיה. 693ראוי ומספיק

  .694 שבשעת ההקנאהצבהמולא לפי 

  

  יתוצביתיקי קואפ. 13

יכולים אנו לפטור בקיצור את בעיית , המשועבדהנכס דנו בהרחבה על בעיית פיצולו של מ שעאחרי

פר נכסים מסכי אם ב, אחד בנכס  והיינו האפותיקי הנעשית מלכתחילה לא- האפותיקי הקיבוצית

הריהם אותם  כזה בשיטות השונות במקרההדינים העיקריים החלים . בערבות לחוב אחד, כאחד

 אפשר ליצור בגרמניה. כאן יש עוד לסקור את הדינים שבהקףו, עצמם שראינו במקרה של פיצול

ואין גם הכרח , בית אחד- אפילו במקרקעין שאינם שייכים כלם לבעלצית קיבואפותיקי

. אפשר גם להוסיף מקרקעין לאפותיקי קיימת: שהאפותיקי תיווצר בכל המקרקעין בבת אחת

 אך העדר הרישום אינו ;קרקע ומקרקע יש להעיר על קיבוציותה של האפותיקימכל ברישום של 

ולא ,  אפשר יהיה לטרוף את המקרקע רק לחודלב-תוםשכנגד לוקח ב, פוגם אלא לעניין זה

הנושה רשאי בכל עת להפוך את האפותיקי הקיבוצית לשורה של .  המקרקעיןרבמשותף עם שא

 את שיעור התשלום שהמקרקע מקרקעיןיקבע לגבי כל אחד מן הידי כך ש-על, אפותיקאות נפרדות

 אין האפותיקי הקיבוצית בשוייצריה. אחוזהיהיה אחראי לו ויגרום לרישום הדבר בספרי ה

וב חקבלנים ל-םבית או לערבי-לם לאותו בעלכאפשרית מלכתחילה אלא לגבי מקרקעין השייכים 

  .695הנערב

  

                                                      
 

הבית -כי לעולם יכול בעל, )ב" של הצג811' בסע (השוייצריתבמקביל לזה ראוי לציין את ההוראה ) צ 693

 חלק של המקרקע אשר ערכו אינו עולה על חלק עשרים מערך - במשוחרר מן השעבוד - להקנות לאחרים 

  .בתנאי שחלק מתאים של החוב ייפרע לאלתר או שיתר המקרקע הוא ערובה מספקת, החוב הנערב
וכגון (ד מתחבר לנכס אחר  והיינו שהנכס המשועב-במקרה שהוא הפוך ממה שתואר בסקירה זו ) צא 694

אם שתי חלקות הקרקע .  שראינו לעילחמסתבר שיחולו דיני השב, )ששתי יחידות קרקע מתאחדות

  . כל אחת בתחומה, הרי אלו תוספנה לחול, משועבדות מלכתחילה באפותיקאות שונות
  .798' סע, ב"צג)  צב695
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 שאין מקום כן-גםפשיטא ,  מצד שני.ם זו אין לה מקופשיטא שהגבלה שוייצרית,  ישראלבדיני

האפותיקי  מן  הוצאת הנכס-כי לפי דיני ישראל ,  במשפט הגרמנינושהבדיעבד להניתנת  לרשות

  ]]249 [[.בדהכאינה הקלה כי אם ה, להיותו ערב בנפרד, הקיבוצית

  יון דרגהוש. 14

כי הדבר הוא ,  אחדבנכס ות החלותנו הקדשנו עד כה דברים לבעיית הדירוג בין אפותיקאות שלא

ובזה  ,696ותיהאחי ראשונה עדיפה על שנוצרה תיקיושאפ, פי דיני הקניין הכלליים-א עלטפשי

בדרגה  בנכס בוכה מתעוררת כאשר אפותיקאות שונות חלותס יותר בעייה, אולם; מתמצה העניין

או , אחד על הנכס ביוםאפותיקי שונים הוצאו -ריטכל כשש- יכול להתהוות קודםכזה מצב. אחת

בדיני ישראל במקרה   דרגהשוויון ו כן נוצרמכ. 697ואין ידוע איזה מהם קדם ,אפילו בשעה אחת

שוויון הדרגה עשוי , לםאו. ר ששועבד באפותיקאות אחדותחמשביח אהנכס והיינו ש,  ראינורשכב

  .מקבילידי שעבוד סימולטני לנושים אחדים ב- כלומר על, גם להיווצר בהסכמת הצדדים

  

התשובה ,  אירופהשל בשיטות?  בדרגהןמה תהיינה התוצאות של שויו,  עתה השאלהנשאלת

בדיני ישראל , אולם; 698 פרופורציונליבאופן הפשוטה היא כי הנושים העומדים בדרגה אחת גובים

 אם שויון הדרגה הוא אבל, הגבייה היא פרופורציונלית, אם שויון הדרגה הוא מוסכם: יש להבחין

, לכל אחד מן הנושים בשווה, כפי שכבר הזכרנו בעניין השבח,  הגבייה היא- י הכרעה משפטית פר

 מלכתחילה אין הצדדים תובעים אלא חלקים - שבמקרה הראשון , טעם ההבדל הוא. בגדר זכותו

 ,כלו בנכס  כל אחד יש לו מלכתחילה שעבוד עצמאי- י נהש]] 250 [[במקרהאבל , נלייםופרופורצי

ובמה מוחזק ,  הרי זה רק משום שכל אחד מן התובעים מוחזק בשווה"יחלוקו" אנו יםרמאוואם 

כלה "ל פרוטה ופרוטה שאפשר להפיק מן הנכס ואשר כל אחד מן הנושים טוען כב? ווהשהוא ב

עד אשר הפחות שבהם גובה את ,  כל הנושיםבין כל פרוטה ופרוטה מתחלקת בשווה, לכן. "!שלי

  .699ב"וכן כיו, עד שמסתלק הפחות שבהם,  בין הנותריםוה בשוחולקים ןלאחר מכ; מלוא תביעתו

  

ידי -כי על, ולמעשה יש בה גם הגיון כלכלי,  ספק כי ההגיון המשפטי הטהור תומך בגישה זואין

מן מונעת היא אחוז גדול יחסית של הפסד , הגבלת ההפסד של הנושה הגדול באחוז קטן יחסית

לגבי נכס השווה ,  זוז100 זוז לחוב של 900תחרות היא בין חוב של שהה, למשל, נניח. הנושה הקטן

 50 זוז ואילו הקטן יקבל 450לפי השיטה הפרופורציונלית יקבל הנושה הגדול .  זוז500הכל -בסך

,  שלו100-יקבל הקטן את כל ה, לפי השיטה השויונית, לעומת זאת. 50%וכל אחד מהם יפסיד , זוז

 מן 50% לנושה הגדול נמנע הפסד של 5% ונמצא כי בהפסד נוסף של -ז  זו400ואילו הגדול יקבל 

                                                      
 

  .'א' ד סע" ק'סימ "ע חו" שו'ר) צג 696
בצרפת נוצר שויון דרגה בכל פעם שאפותיקאות . 621' עמ', ב, קולין וקפיטן; ' ח'ד סע"ק' סי, שם) צד 697

  .פי שרישום האחת קדם לרישום חברתה- על-ואף, דחאחדות נרשמות בתאריך א
של חוק ) א(76'  גם סע' ור;10' סע, א"צפ, גרמניה;  של ספר החוקים האזרחי2147' סע, צרפת) צה 698

  .ישראל- במדינת ,ז"תשכ, לפועל - ההוצאה
  .4 'מססוף ', ג' סע' פרק ג, השווה לעיל )צו 699
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, 100הכל -שהנכס שווה בסך, אפשר אמנם לקחת גם דוגמה מעין זו, מצד שני. הנושה הקטן

לפי השיטה השויונית יצא .  זוז100-ונושה אחד ב,  בזוז אחד כל אחד99,  נושים100ומתחרים עליו 

 אבל - מחובו 99%ואילו הנושה הגדול יפסיד ,  לא יפסידו כלוםכי תשעים ותשעת הנושים הקטנים

כי הפסד תשעים ותשעת האחוזים של הנושה , ידי הפסד קטן- למעשה גם כאן נחסך הפסד גדול על

הגישה , כן-על- יתר. 4950%והיינו ,  מאת הנושים הקטניםX 99 50%הגדול חוסך הפסד של 

-ממוסר שיטת נףהמסת, סוציולוגי הגיון אלא גם ,הנידונה נושאת לא רק הגיון משפטי וכלכלי

ושלים גם לגבי ההרגשה המוסרית חוכל ההגיונות האלה יחד נמצאים מ, ישראל- היובל של תורת

שהגנו על שיטה זו מפני , יםור המתחדש וחוזר מאת גדולי הפוסקשידי האי-הפשוטה שלנו על

 הרבה]] 251 [[דעת זו הסכימוואל ... לוקה זו כדעת ההלכותח": המפקפקים אשר קמו נגדה

  .700" חייםנועושין ומפיהן א אנו וכדברי ההלכות, ל"מהאחרונים ז

  

 חכומ של שויון בדרגה במקרה הרי, עברידין ה הסבוסמ יש לציין כי בהתאם להנחות שעליהן עוד

קדם  אבל אם, דחל הנושים נפרעים יכרעה משפטית נוהגים בחלוקה השויונית רק במקרה שכה

 כי הוא כבר מוחזק והאחרים רק, גבה ואינו חייב להחזיר -  שגבהמה הרי, ם וגבההמ מישהו

  .701ידומם יוציאמ

  

  ון האפותיקיפדי. 15

רית אולי השעבוד הקשה ביותר אשר עשוי הנכס מסחינה חבמ של אחריות נכסים הריהו השעבוד

-נו אפילו עלממאפשר להשתחרר - אימעשהל הרי זה שעבוד אשר, כן-על-יתר.  בומשועבדלהיות 

ד מ אם יוע- אחד מצדכי , שעבודים אחריםמ להשתחרר שניתןכפי , ומ לסיומועדידי קביעת 

פי שיתכן כי -על-הרי בתום התקופה יאבד הנושה את ערובתו אף, תמהשעבוד רק לתקופה מסוי

ל  אינו יכועצמוזה כשל הרי מועד, אם נקבע מועד לפרעון החובאף  - ומצד שני ,חובו טרם סולק

 ומתוך כך יש - גם לכשיבוא המועד ייתבע כי יתכן שהחוב לא, להספיק כדי לסיים את השעבוד

  .אפותיקי על ידי הצעת דרכים מלאכותיותהוק משתדל לזרז את סיום חשה

  

: היינו (משכנתאה מלבד אם שטר" של חוק האפותיקאות כי 8 'סע קבע קודם, ישראל-נתבמדי

 משכנתאן לשלם את חוב הכ הממשרשאי ,בע היפוכו של דברכולל סעיף מפורש הקו) האפותיקי

וים בתור  מסשטר המשכנתא תנאי על תשלום סכוםהיה ב. ן הפרעוועדני מ לפותיועם תוספ

 באחד מו ספרי האחוזה ולשמשרדו במלואו יחד עם הקרן לחשבון מלשל יש, ה כזבמקרהפיצויים 

 לנושה  את הדברו למשרד הנזכר יודיעלאחר מסירת הקבלה. שלהממידי ה-המוכרים על המוסדות

 של חוק 88' על פי סע,  עתה."דהיינו מחיקת המשכנתא מהספר,  הפעולה הדרושהאתויבצעו 

החייב וכל "הקובע כי  ,ז"תשכ, ןשכוחוק המשל ) ב(13' חל על האפותיקי סע ,ט"תשכ, המקרקעין

                                                      
 

 ודוק במקורות - ח 'סעא " קי'והשווה לסי', חק "ס,  שםגולהר הובא', י' ד סעי"ק'  סימ"וחע "שו) צז 700

  .ובפירושים
  .'וו' ה' ד סע"ק' מ סי"ע חו"שו) צח 701
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 את המשכון על ידי קיום רשאים לפדות, אדם שזכותו עלולה להיפגע ממתן המשכון או ממימושו

ובלבד שבחיוב לתשלום כסף הנושא ריבית ישלמו לנושה גם את , החיוב לפני המועד לקיומו

הכל לפי , הריבית שהיתה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעד ששה חדשים אחרי התשלום

 יחול על סעיף קטן זה לא יחול אם יש קביעה אחרת בהסכם המישכון ולא; התקופה הקצרה יותר

 מוסיף שאם הנושה מסרב לקבל את 89' סע". במשכון שניתן להבטחת סדרה של איגרות חו

ואף גם חלק בלבד מן החוב (יכול בעל המקרקעין להפקיד את התשלום אצל הרשם , התשלום

  .ולבקש הפקעה מתאימה של השעיבוד) השלם

  

 את "לטהר "הרי זה יכול, חקרקע ללוקמשאם הועבר ה, כל-קודם מוצאים אנו בצרפת]] 252[[

אין יכול .  הגיע מועד הפרעוןלא פי שעדיין-על-ואף, ל עתכ ב- את האפותיקי ות או לפד- מקרקעה

ידי כך - נעשה על"הטיהור" .702 עם הנושההחוזה לוקח שיש עליו חוב אישי לכבד את "לטהר"

 מקרה שהלוקח וב-קרקע לידם מחיר המ כנגד תשלום משעבודםק תלסשהלוקח מציע לנושים לה

 עם הגשת ההצעה ניתנת לנושים. כנגד תשלום ערכו האמיתי של המקרקע, מתנה  מקבלהוא

אם . ביניהםק על מנת שהפדיון יתחל,  לקבלה או להעמיד את המקרקע למכירה באכרזההברירה

וזר ח, הנ שהסכים עם המקמהמ  גבוהמחירונאלץ הוא לשלם , הלוקח עצמו חוזר וקונה באכרזה

וד לו מ שעשויה לעאחריותתביעת  וזה מלבד כל( בה את ההפרש מאת הלווה שחובו נערבהוא וגו

  המקורי וחייבהלוקח הוא למפרע תחת סנכנ,  אדם אחר הוא הקונה באכרזהאם. )כנגד המקנה

גובה הוא , הנכס  בינתים אתחאם הלוקח השבי. ל הלהיקח שמה-אותצוה להחזיר ללוקח את הוא

  .703םאת הוצאותיו מן הנושי

  

ו נשהצד החייב אי, החיובים  אלה מוסיפים אך אינם גורעים מן הדין הכללי החל בתחוםדינים

-ילו בעלאפ, י פרעון נאותדי- מחובו עללהשתחרר אלא יכול הוא, ות עד שייתבעכריך דווקא לחצ

 בהשלשת םסתיימה, ידי נוהל מסוים- מסרב נעשה עללנושהחוב סילוק ה. כרחו של הנושה

אין , והמועד נקבע לטובת הנושה,  מועד הפרעוןנקבעאם .  לכךהקבועה ד הרשותהתשלום בי

  .704דוע אלא בתום הממעושה פרעון

  

 אפילו להשתחרר אבל גם כאן יכול החייב,  על הדרך הצרפתית"ורטיה" אין דין בגרמניה]] 253[[

יכול , סיבותמתוך המעד כזה ומ ואף אין להסיק,  מועד לסילוקנקבעלא ": ל הנושהשכרחו -בעל

הרי במקרה של , מועדאם נקבע .  להגשימולאלתר והחייב יכול, הנושה לדרוש את הסילוק לאלתר

 מן אבל החייב יכול להגשימו, י מועד זהנ לדרוש את הסילוק לפיכולאינו  כי הנושה חניהספק יש ל

 ידב ובתנאי שהמקרקע המשועבד יימצא, דין זה מספיק באפותיקי סתם. 705"םולפני המועד

                                                      
 

 אין בה הרבה -  בלבד ללקוחות "הטיהור" כמו גם כל ההגבלה של זכות -ר כי הגבלה זו מנראה לו) צט 702

  .  הריהו יוכל להשתמש תמיד בלוקה מדומה,דאומהבית - שהרי אם ירצה בעל, שמממן ה
  . ואילך633' עמ', ב, קולין וקפיטן)  ק703
  .בספר החוקים האזרחי, 4' סי, 1258' סע' ור, 239' עמ, שם) קא 704
  .271' סע, ב"בג) קב 705
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אין דין זה , בעצמו י שאיננו חייבמאו במקרה שהמקרקע נמצא ביד , אפותיקי מפורשב. החייב

 לפרוע את החוב הנערב או רשאי ב כי במקרה שהחייב" של הבג1242'  סעולכן קובע, מספיק

ידי סילוק תביעת הנושה -  זה רשאי לפדותה עלהרי ,הבית- מימוש נגד בעל-שהאפותיקי נעשתה בת

 אם .הבית-ידי זקיפתו כנגד חוב של הנושה לבעל- או על706 הנערבהסכום ידי השלשת- על, למעשה

 ויקבל בואשהנושה י, הבית לפנות בקריאה בדרך משפטית-יכול בעל, זהותו של הנושה אינה ידועה

 ם לזכותו למשך שלשים שנה ומעבירים אתכו משלשים את הס-ואם אין הוא מופיע , את כספו

  .707האפותיקי ממנו

  

 לאסור "המדינות"פי סעיף זה רשאיות -על. ב" המבוא לבגחוק של 117'  סע מזה שייך לענייננוץחו

הבית -או שזכות הפדיון של בעל ןנמיהן אפותיקאות שלא תהיינה נתונות לפדיון תוך זחומבת

  .708תוגבל בהן באופן זמני

  

בחוב האפותיקאי יכול הבית שאינו חייב באופן אישי -בעל" כי 827' קובע סע צריהייבשו]] 254[[

על " טיהור"זכות ". לשחרר את מקרקעו באותם התנאים הנתונים לחייב כדי לסיים את החוב

ב בשביל הקנטונים הבוחרים "אבל מוסדרת היא בצג, הדרך הצרפתית אינה נתונה בשוייצריה כלה

תר מערך תנאי לזכות זו הוא שהשעבודים יהיו מוטלים לסכום גבוה יו). 828-830' סע(לתיתה 

 למנות לו 823' למקרה שהנושה נעדר או שזהותו אינה ידועה מאפשר סע. המקרקע המשועבד

  .נאמן

  

ובלבד שלא ,  הנושהשלרחו כ-ואפילו בעל,  תוך זמנופילו לעולם ניתן החוב להיפרע א ישראלבדיני

יתן נ, משהגיע זמן הפרעון. ד הברור מלכתחילהסשום הפ, עקב הסילוק המוקדם ,יגיע לנושה

יש אומרים שתוך הזמן ניתן הסילוק .  שכרוך הוא בהפסד ברורפי-לע-ףאהסילוק להיכפות 

ל לקב מסרב הנושה. אבל נראה שדעה זו נדחית, כי אם לשיעורין, להיכפות אפילו שלא בבת אחת

-גיע ביד ביתמ ההסכום ידי השלשת-מוסב הפרעון על, פי שהוא חייב לקבלו-על-את הפרעון אף

, זמן הפרעון הוא בכל עת,  החייבהצד נראה שמבחינת, רעון לא נקבעפרה שזמן הבמק. 709הדין

הזמן המתאים .  כעבור זמן מתאים אחר הולדת החובאלא  יכול לתבועו אינ-מצידו  -נושה אבל ה

הבית שאינו חייב -ידי בעל-למסתבר שפדיון האפותיקי יכול להתבצע גם ע. 710 יום'הוא ל שבסתם

                                                      
 

  .  ואילך372' סע, שם)  קג706
  .1171' סע, שם)  קד707
הוראה . אותו הסעיף מאפשר גם למדינות להגביל את גובה ערכן של האפותיקאות המותרות) הק 708

הרומז לחוסר האפשרות לשעבד את המקרקע , ק האפותיקי העותמניחו של 1' קרובה לזה ישנה בסע

. ותהערך הנשאר במקרקע אחר האפותיקאות הקודמ-לסכום העולה על עודף, וכהנמותיקי מדרגה פבא

  . אלו טעם של ממשאותרקשה לראות בהו
  . שםך"וש, 'וד' ב' ד סע"ע'  סימ"וחע "שו) קו 709
 כ"שהמושלא כ', ק ה"ס,  שםח"וקצוה'  ח'ח סע"ע' וסי', ק ב"היטב ס-ובאר', א' ג סע"ע' סי, שם) קז 710

  . 'ק ט"ד ס"ע' חידושים על סי
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מסתבר שזכותו ) כפי שנראה להלן( מתוך הכרח למנוע טירפה לא הפדיון ש אבל אם נעשה,בעצמו

  ]]255 [[.711ברוחתלויה בדיני הפורע את חוב  הבית לחזור ולהיפרע מן החייב תישאר-של בעל

  חתיקי בהכרסיום האפו. 16

   לצרכי ציבורהנכס  תהפקע. א

נראה את , הבית-בעל לפי רצון החייב או האפותיקי אחר שראינו את האפשרויות לסיים את

הבית וגם שלא ברצון הנושה - שלא ברצון החייב או בעל-האפשרויות לסיומה בדרכים של הכרח 

  .אשר יבוא לגבות את זכותו

  

, בצרפת.  מן האפשרויות האלו היא האפשרות שהנכס המשועבד יופקע לצרכי ציבורהראשונה

 ויש ל.  להיפרע מתוך דמי הפיצויים זכותיש נושהול, הדין הוא במקרה כזה שהאפותיקי מסתיימת

  .712 המגיעיםהפיצויים גם מעמד בדיון על גובה

  

, ידי הפקעה-בסתם אין האפותיקי מסתיימת על: ראה שהדין איננו כךנ, כיום, ישראל-נתבמדי

קי צריכה היא ואם הרשות רוצה להיפטר מן האפותי, ים שעבודים אחדיםמייסתאין מ]ש[כשם 

  .גיעים לנושים פיצויים מיוחדיםמ ואז -להפקיעה במיוחד 

  

  . שגישה זו מתאימה גם להגיון של דיני ישראלסבורני

  דין לפועל-קיסהוצאת פ. ב

-כס למכירה באכרזה בדרךנגיע המ אם כן-פותיקי בהכרח גםא מסתיימת ה ובגרמניהבצרפת

 לפי ,פדיוןנשמר לו חלקו במקום -מכל, המכירה  איננו בין תובעינושהפי שה-על-אף,  ואז- כפייה 

, ההוצאה לפועל של חוק 40 'פי סע-על,  כיוםישראל-במדינתהוא הדין נראה ש. 713דרגתו בשעבוד

הדין גוררת בהכרח את סיום -ידי בית- אין המכירה על,לעומת זאת,  ישראלבדיני .ז"תשכ

- להגבות לו את הנכס בכפוף לשעבודו של בעל אפשר- מאוחר הבא להיפרע בחו-ובעל, האפותיקי

 הבא להיפרע לפני, חוב מאוחר- בבעל דווקא אמוריםיש להדגיש כי הדברים , אולם. 714ב קודםחו

 אחת בדרגה]] 256 [[חוב שיש לו שעבוד-או בעל, מוקדםחוב -אם תובע המכירה הוא בעל. המוקדם

, כפי שהוא ראוי לנושה המוקדם,  לממש את ערכו של הנכסכמובןאפשר - אי,ם אחרינושיםעם 

 במקרה ומשמע כי -מוקדם ייפרע ודרגת הנושים האחרים תתקדם ותעלה למקומו תוך שהנושה ה

  .715כזה חייבות גם האפותיקאות האחרות להסתיים

                                                      
 

כול האיש לחזור ולהיפרע רק אם הציל את חברו לפי זה י. 'א'  סע]ח"קכ) [ח"נק(' סי מ"וחש "עה' ר)  קח711

  .מהפסד ודאי
  . 636' עמ', ב, קולין וקפיטן) טק 712
  .583' עמ, רייזר-וולף; שם, שם)  קי713
  . הגה', א' ד סע"ק' מ סי"ע חו"שו) קיא 714
  . 'ח' סע, שם, ש" ועה'וט' ה' סע, שם, םש) קיב 715
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מנכס הנשאר משועבד יכולה ) המאוחר( לי כי האפשרות הניתנת בדין העברי להגבות לנושה נראה

אבל , ל הנושה המוקדםכגון שהנכס כשלעצמו אין בו אלא כדי לכסות את חובו ש: שובהחלהיות 

ובינתיים מוכנים אנשים לקבל את ,  שנים10מועד פרעונו של הנושה המוקדם הוא רק כעבור 

  . השנים10-הנכס בשעבודו ולשלם בעדו את ערכו לפירות ל

  ותנהתיש. ג

- האפותיקי הרשומה מתישנת על, קודם כל.  בכמה אופניםלהתישן עשויה האפותיקי גם בצרפת

 בעצם רק פוגעתהיא : התישנות זו איננה מוחלטת, אולם. ישום במשך עשר שניםחידוש הר-ידי אי

וכל זמן שנשאר המקרקע המשועבד ביד החייב אפשר לרשום , אבל לא באפותיקי גופא, ברישום

תיקי באופן מוחלט ומתישנת האפ, שנית. 716 גם בדרגה מאוחרתולו ,את האפותיקי מחדש

 שבעצמו הבית אינו מי-  מתישנת היא אם בעל,ושלישית. 717ידיה-ת עלב הנערהתביעה תישנההמש

או ,  שנה אחר מועד הפרעון תוך ידיעה על האפותיקי30והחזקתו נמשכת , עשה את הנכס אפותיקי

ובלא ידיעה על , לב-קניין ובתום-פי שטר-על,  שנה אחר מועד הפרעון20- ל10שנמשכת היא בין 

  .718האפותיקי

  

 התיישנות התביעה הנערבת באפותיקי אינה מונעת את מימוש ב כי" לבג223' קובע סע בגרמניה

 901' פי סע-על). אם כי התביעה האישית לתשלום החוב אמנם נשארת חסומה(האפותיקי 

דין עד כ בספרי האחוזה שלא מחוקה]] 257 [[אם נשארה, ככל שעבוד אחר, ת האפותיקינמתיש

מאז שנים  10אם עברו : הדין שלהלןמזה שייך לכאן  וץח.  הרישוםתיקון התביעה לנתתישמש

ותוך אותו הזמן לא , הרישום האחרון שהוכנס לגבי האפותיקי או מאז שעבר מועד הפרעון הקבוע

הבית לפנות בקריאה בדרך משפטית -יכול בעל, הבית מעשה של הכרה בזכות הנושה- עשה בעל

ואם שום זכות אינה  ;וותכשיבוא ויגלה את ז, לכל מי שרואה זכות לעצמו באותה האפותיקי

 בלי שתיפגע אמנם התביעה האישית -מועברת האפותיקי מאת הנושה , מתגלה לאדם מסוים

  .719ידיה-הנערבת על

  

מחיקת . תנשתי מערבת באפותיקי אינהנב כי התביעה ה" של הצג807'  סע קובעבשוייצריה

  ).871720' סע( schuldbriefל נעלם תיתכן בשוייצריה רק במקרה שהאפותיקי כנגד נושה 

  

,  על חובו ערבוןלו נושה שיש"כי , ח"תשי,  של חוק ההתישנות20 'קובע סע לישרא-במדינת

, "ות כדי לפגוע בזכותו להיפרע מן השעבודשנאין בהתי, יוצא באלהכמשכון או שעבוד , משכנתא

                                                      
 

  . 655, 603'  עמ'ב, קולין וקפיטן)  קיג716
  . 659' עמ, םש)  קיד717
  .662, 660' עמ, שם)  קטו718
  .597' עמ, רייזר-וולף) קטז 719
  ].סעיף זה בוטל בינתיים: הערת עורך[ 720
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ל ע סמבוס, מצידו, הדין הגרמני. ב הגרמני" של הבג223'  סעפי-ו עלמומשמע כי הדין הוא כ

 רואהואינני  ,םתישנימישנות ואילו שעבודים רשומים אינם תגמטיקה המופשטת שתביעות מוהד

  . טעם או הצדקה ענייניתשום לו

  

 הדיין לחקור יך צר-ישן  נושה הבא בשטר, אולם, יםנ התביעה והשעבוד מתישן אי ישראלבדיני

 שבשטר להתבטל הראייה-עשוי כוח  המריעותועם החרפת המסיבות, המרומו דין באם אין 

ההלכה היא כי אפילו חוב . השמיטה בקשר להתישנות את דין לציין ראויכמו כן . 721לחלוטין

במקרה . ת עמוטשמנואף אחריות הנכסים , טמנש) זקחבמו( נכסים באחריות]] 258 [[הנערב

אם :  יש להבחין-ת מיוחד קר או -ת מיוחדכי אם גם ,  אינה רק כלליתים הנכסאחריותש

והחוב , יטהממתקיים השעבוד אפילו בש, שהנושה תפוס בו עד לתשלום,  היא במשכוןהאחריות

ושאין , כםשהנושה אוכל את פירותיה ונפרע מתו,  היא במשכנתאתריוחאם הא; מתקיים עמו

,  מתקיים השעבוד אפילו בשמיטהכן-גם -הפירות של הנושה - קנייןםלחייב רשות לפדותה משו

 שיש לאב, מתוך פירותיה פרע הנושהנשאמנם , במשכנתאריות היא אם האח; והחוב מתקיים עמו

 -, וב שבעסקחה- ומכריע צד, הפירות של הנושה איננו מוחלט- נמצא שקניין-לחייב רשות לפדותה 

 - מפורש אפותיקיואפילו ב, אם האחריות היא באפותיקי; ומהחוב נשמט אפוא והשעבוד נשמט ע

 שני מצדו, להבדיל ממשכון, בנכסיסה ממשית ומוחלטת אין לנושה תפ אחד כן נמצא שמצד-גם

)  של הסוגיות בגמראטבהסתמך גם על המהלך הפשו ( ד" ונראה לע-ניתן השעבוד לפדיון בכל עת 

  .722והשעבוד נשמט עמו, טמנש) או הסכום הנערב(וב חשה, ם"רמבולא כ, א"בשכי יש להכריע כר

  

  חידוש השטר. 17

מובילה ,  בטובת הצדדיםאאו של, הבית-ברצון החייב או בעל האפותיקי ום הבעיות של סימן

לפני , אולם; ידי מימושה ברצון הנושה- אל הבעיות של סיום האפותיקי עלןלכאורה הדרך במישרי

ה יהא על האפותיקי מ: והיינו, ביניים אחת-שנעבור לבעיות אלו ראוי לנו עוד לדון בבעיית

  ?בדא -  בו כך הרבה תלוי- אשר כל- תיקי והאפ-כששטר

  

לשם כך .  שטר אחרבמקומו  ניתנת האפשרות להכריז על השטר האבוד כבטל ולהוציאבגרמניה

שאם ,  קריאהםמפרסהמשפט -בית.  ומוכיח את זכותו ואת אבדן השטרמשפטה-פונה הנפגע לבית

שלא תהיה קצרה יותר מששה ( השטר תוך תקופה מסוימת יובא]] 259 [[ולא התנגדות גשלא תו

 לאחר מכן זכאי בעל השטר. אם התנאי מתקיים,  וכך נעשה- השטר כבטל על יוכרז, )תשבועו

 דבר הוצאת ואת ,בשטר זה רושמים את כל ההערות שהיו רשומות בשטר הישן. דשח שטר לקבל

                                                      
 

, תשובה- ופתחי, והגה שם', ט' א סע" ס' סי;ז"ט- ד ו"י' א סע"קי'  סי';א'  סעח"צ'  סימ"וח ע"שו) זקי 721

  .ב"סכות להערה מיבס',  ד' סע,'פרק ג, "ההחזקה ודיניה" על בספר  גם'רו. 'ח' ש שם סע"הוע', ק ה"ס, שם
  .'א' ז סע"ס'  סימ"יוסף על חו- בית'רו, 'ז ב"סא מציעא בוב' ז א"גטין ל) חקי 722
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אין תוקף לשום ,  במחזורנמצא כל זמן ששטר בעל תוקף. וזהח בספרי האםרושמיהשטר החדש 

  .723העתק שהוצא אחריו

  

ין הנושה צריך דווקא לבקש הוצאת א, אם מועד הפרעון כבר הגיע.  הדין הוא דומהיצריהיבשו

 יכול לממש את זכותו האפותיקאית על סמך עצם הכרזת הביטול לגבי השטר לאא, שטר חדש

תביעה להצהרה על בטלות השטר ניתנת גם לחייב . הזמן להגשת ההתנגדות הוא שנה. האבוד

  .724ו אבד מידשפרע את השטר ואשר השטר

  

 שאבד ז"שטר למוכאין , האזרחי כי באין דין מיוחד של ספר החוקים 2006' סע  קובעבאיטליה

 -מי שמוכיח את זכותו ואת אבדן השטר זכאי להיפרע לאחר שהשטר התישן , אולם. ניתן לביטול

במובן , שאבד דווקא בשטר אמוריםהדברים . לב-בתנאי שהחייב עדיין לא פרע לאחר בתום

, זאתלעומת ). 2007' סע(זכאי בעליו לקבל העתק , נשמד מוכח שהשטר ם א:מדויק של המלהה

, המשפט-ידי בית- אפשר לדרוש את ביטולם על-) או נשמדו( שאבדו ני או שטר להסבהמשטר ש

שפט ניתן מה-ת של ביתלהחלטה החיובי. אחר שבעליהם מוכיח את זכותו ואת אבדן השטר

לפי  תוך שלשים יום אין מוגשת התנגדות נעשה הדורש זכאי להיפרע ואם, פרסום בעתון הרשמי

עוד  קובע כי המחזיק בשטר שבלה ושאינו 2005' סע). 2027, 2020, 2016' סע(תוכן השטר האבוד 

  .אם יחזיר את השטר שבלה, זכאי לקבל העתק, אבל שתוכנו עוד ברור, רחעובר לסו

  

חוק  של 82' אבל יש הוראה כללית בסע, אפותיקי-טרישראל אין הוראה מיוחדת לעניין ש-במדינת

 ןיתנ "נושהאבד מבלי צפיית הנ וטרש]] 260 [[ןהבתביעות שנעשה ב"הפרוצדורה העותמני כי 

 2/35ק "ובע; אף אם השטר באותה תביעה הוא חובה, להוכיח את התביעה בדרכי העדות הרגילות

כדאי גם להזכיר את ההוראה שישנה . ותיקיאפ-נפסק כי דין זה חל גם בשטר) 417' עמ', ר ב"פל(

עבר ששטר שאבד לפני " של פקודת השטרות קובעים כי 70-  ו69' הסע. חליפין-בתחומנו לגבי שטרי

אגב מתן ערובה ,  יכול האדם שהיה אוחזו לבקש את המושך שיתן לו שטר אחר ככתבו,וזמנ

במקרה ) to indemnify him against all persons(לשפותו כלפי כל אדם , למושך אם ידרוש זאת

 אותו וףאפשר לכ, מושך שנתבקש כאמור וסירב לתן כפל השטר; שיימצא השטר שאבד לפי דבריו

יבוד השטר לא ישמש איכול בית המשפט או שופט לצוות ש, ל תלונה או הליך על פי שטרבכ. שיתן

י תביעותיו של כל אדם כלפ, להנחת דעתו של בית המשפט או השופט, ובלבד שניתן שיפוי, טענה

  ".אחר על פי השטר הנידון

  

, יתאשר. ת סיבה כאמור להלןנמצאאלא אם , בוח- טרש של עתקה אין כותבים  ישראלבדיני

 מספיק שהשטר יוצג - עדיין ברור מתוכו שטר אם תוכן ה-ולשם כך , בלהשטר שלכותבים העתק 

, הדין את התוכן ואת החתימה- בשטר החדש מקיים בית: הדין ותתקיים חתימת העדים-בבית

, מחקנ שטראם ה. הנעש שאמנם כך ש החדשטרב וכותבים ןכך קורעים את השטר היש- אחר

                                                      
 

  . 591' עמ, רייזר-וולף) טיק 723
  .870' סע, ב"צג) כ ק724
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גרמה  נכיח כי המחיקהוד בעל השטר להו צריך עפנים-כל-עלו, ווכנכן את ת-חוץ להוכיח גםנכמובן 

גרמה נ כי חזקה היא, מאלה אחד כיחמואם אין הוא : מקום השטר לא נפרע-מכלש או ,ונסבא

ץ מעניין חו . הוא פרועכן-אם-אדם מזניח שטר אלא שאין וחזקה היא, המחיקה מתוך הזנחה

בפני החייב  שלא חוצות לשם קבלת ההעתק יכולות להתקבל גםנכל העדויות הש  נראה,ןהפרעו

הדין , מדנשכי השטר  חכומ אם ).כדי שלא להפסיד למלווה שלא פשע, קרש חוששים לעדי ןואי(

.  המקורישטרת הום הישמדשוצא מווכותבים בהעתק כי ה, )לבד מעניין קריעה(מחק נ בומהוא כ

 את דבר םדיעיואבל מ, דנשמהדין הוא כמו ב, מדש מוכח כי נןאבל אי, ר אבדהשטאם מוכח כי 

 םוא; בלא שובר, יונ קריעת השטר המקורי לפכנגדכדי שידע שלא לפרוע ,  ההעתק לחייבהוצאת

 די להודיע אאל,  אין מוכרחים אפילו להודיע לחייב,שליש של  השטר בידואבד ]]261 [[מוכח כי

אלא , ז"ר למוכטדין זה חל מסתמא אפילו בש. ונזירחי לא שטרימצא את הש כי במקרה שלשלי

אין ו, אם השטר אבד . כי השטר המקורי מבוטלםז יכריזו ברבי" למוכשטר מקום להסיק כי בשיש

י לבין שטר נן בין שטר שמ להבחישי ,)טרשוכח כי הטוען הוא בעל האין מ, היינו (אבדשמוכח 

ר טים וכי עדיין השנהזמ מן טר בזמןשדי שיוכח כי הטוען היה בעל ה, ישמנבשטר . העובר לסוחר

שאר בידו הכוח למחול את החוב נמקום -שהרי מכל, ואז יהיה הטוען זכאי להיפרע, פרענלא 

להכריע בדבר  נראה שיש ,השטר עובר לסוחר , זאתלעומת, םא. לקוחותיו נגד באופן המועיל גם

 מן וען כי היה בעל השטר בזמןטיוכיח ה אם ,טה אחתשילפי : פי אחת מן השיטות האלו-על

 ערובות למקרה כנגד -  בבוא המועד -הרי זה יהיה זכאי להיפרע , פרענר לא טים וכי עדיין השנהזמ

 כי ןהדי-ייה יכריז ביתנ הששיטהלפי ה; בינתייםושום העתק לא יוצא , שיוצא השטר המקורי

 זכאי לקבל ןועט יהיה השטרל הטלכשיתבו, ל אם לא יוצג תוך חודש ימיםטהשטר המקורי יתב

טר שכתחליף ל, תן לו העתקניישאו , אם כבר בא המועד, בו יוכל להיפרע לאלתרש, כתב על כך

 שיטהואחד הטעמים לכך הוא שה, יהשני יותר לצד השיטה ההטנודמה לי כי ההכרעה נ. המקורי

  .725שאין להם ערבות, םיינ ענושים עשירים וקשה לנושיםה לנוחהראשונה 

  

 להפקיד את יכול )תצא בהעדרושול ט לאכרזת ביששחושאו ( שטר היוצא לדרך וחושש לאבדו בעל

  .726הדין-השטר בבית

  

   מימוש האפותיקי.א17

או , פרעונו החוב בזמן נפרע אם לא"קאות שק האפותיוח של 9 'על קבע קודם סישרא-מדינתב

 כתשלמכור ת, )האפותיקי רטש(טר המשכנתא שפרעון בהתאם לתנאים של -ה ברנעשהחוב שבזמן 

 בלי כל צורך - הבא הסעיף]] 262 [[ את הרכוש הממושכן בהתאם להוראות727ההוצאה לפועל

 נושיםת אחד השפי דרי-עלאו ,  או יורשיונושה הדרישתפי - על- משפט בית של דין-לקבלת פסק

                                                      
 

  . 'ק א"ד ס"נ' מ סי"תשובה על חו- ופתחי, א"מ' מ סי" חוע"שו) קכא 725
  .'ג' א סע"מ' סי מ"ע חו" שו)בכ ק726
 על פי -ואף אחר ביטולו של זה , תוקערקהעברת   לפקודת14 'פי סע-  עלןלתק ראוי היה כך למעשה) קכג 727

  .ז"תשכ,  של חוק ההוצאה לפועל81' סע
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 של המלים ותן המדויקתמשמע "...השונ בעל הדרגה הראנושה השאם לא דר, רותחבעלי דרגות א

חוב  נפרע לאש כש מאוחר יכול לתבוע מימונושה היא שכוונה הםא: ות לא הוחוורה לינרוחהא

 מאוחר ושהניכול ש היא כוונהמא הש או -מועד החוב המאוחר טרם יגיע שפי - על- ואף-קודם 

  .לו עוד לא באשאשר מועדו ,  קודםנושהם ש שיש פי- על-ואף, בא מועדוש כשלתבוע מימו

  

ור בסעיף מבהתאם לא, ה למכירת רכושש הבקשתעם הגש  קבע- 10'  סע הוא- הבא הסעיף

בוע ש ךשהחוב במ את כי עליו לפרוע.... כןש להתרות בממ728 ההוצאה לפועללשכת"על , הקודם

 ארבעים ךשתחילה למ;  למכירה פומביתרכושצא היוּ, ך זמן זהש יסולק החוב במאם לא.... אחד

בה  שאין  לא תתקבל כל הצעהםבהש, ר יוםשע-השמי חך עודשכך למ-ואחר, ה יום כרגילשוחמי

  .729"...ה אחוזים לפחותשלשהוספה של 

  

ידי - עלתויאומ ואלה, ו חשבון המפרט את תביעותיהםשות יגימשכנתאמקבלי ה"כי   דרש11 'סע

ה לפי זכויות נהמק אר ההוצאות יחולק כסףשוט פש הוצאות המניכויולאחר ; טפשהמ-בית

ות משכנתא למקבלי ההמגיעים סכומים. יםטופשכת השיתן בלנש, טשפהמ- על פי צו ביתצדדיםה

ם בו את כל לש אין המחיר מספיק לםא .ק מוסמךנם יופקדו לזכותם בבנם תובעים את פרעונאיש

גבה נ שלא אין עודף החוב", אולם. "כן את החסרשמממה א לתבוענתכשמול מקבל היכ, החוב

רד ש למסרו למשאפשר, ינוטריונידי שטר - לחוב המובטח עלדומה כןש הממורכושלאחר מכירת ה

ר לפי חס לתבוע את האפשר, מספיק לסילוק כל החוב אינו כןש הממוהנכס אם .ד" בלי פספ"הוצל

 לנשיא]] 263 [[ותכסמ נתן העברת קרקעותשל פקודת ) 'ב)(1(14' סע. 730"...מ" בביהתמיוחד תביעה

ים גנ לחייב סיכויים הוונתברר לו כי יש ל אם ות את המכירהחלצוות לד" המחוזי טפשבית המ

, נושהלב לכל מסיבות העניין ובכללן גם לצרכי ה-םאו כי בשי, תן לו זמןנאם י, בולפרוע את הח

 היתה באותו סעיף אחד פי סעיף קטן-על. "ךלצור שלא ייב סבלהח של תגרום מכירת הנכסים

, שהיאבכל עת ,  לגבי המקרקע המשועבדנכסיםות מקבל נ המחוזי סמכות לממשפטיא בית הנשל

לצודק " ימצא את הדבר יאנשההיה ש ינוימלתנאי ה; מכן מתן צו המכירה ובין לאחר לפני בין

  ."ולמתאים

  

באו במקום , ז"תשכ,  של חוק המשכון18' וסע ,ט"תשכ, קעין של חוק המקר90' לפי סע, כיום

אם אין מושגת הצעת קנייה , שלפיהם, ז"תשכ,  של חוק ההוצאה לפועל37-39' הוראות אלו סע

ניתנת האפשרות לממש את האפותיקי על ידי העברת המקרקע לנושה או , במחיר שאינו ירוד

כאן מגמה למנוע את מימוש האפותיקי באופן יש , כמו כן. ניצולו באופן אחר לשם סילוק החוב

 - את מקום מגוריו או את מקור הכנסתו החקלאית ) החייבמן , ביתר דיוק, או(שימנע מבעל הבית 

                                                      
 

  .לעיל' ר) קכג 728
 לפי ש,רק בזה העותמנית  מדיני המכירה הפומבית לפי חוק ההוצאה לפועלםבדלי היו נדינים אלה) קכד 729

 לחייב זמן עודנתנו  האכרזה םואחר תו, 5% ייהשנ הכרזהאתוספת המיזער ביתה  החוק ההוצאה לפועל

  ).106 ,107' סע(כדי לשלם את החוב  ימים 3 של ףנוס
  .219'  עמשמש-בן) קכה 730
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 קובע שעם 40' סע. ולא הותנה בה אחרת לאחר תחילת החוק החדש לפחות כשהאפותיקי נרשמה

לפי זכויות אחרות שהיו עדיפות אבל , מכירת המקרקע מתבטלים בו כל שעבודי אחריות הנכסים

, המימוש מתבצע לפי צו בית המשפט או צו ראש ההוצאה לפועל. לאפותיקי אשר על פיה נמכר

  .ואפשר לסטות מהוראות החוק אם נמצא הדבר יעיל וצודק

  

. ת מן הפסיקהובענוה, תולציין כאן את שתי ההלכות הבא יש  המפורטים האלהחוקים המלבד

ש ו מימתאע מנושהחייב לא יהא רשאי ל, הנושהו החייבף להסכם בין קוהאחת היא שאין ת

ך בין ורר סכסו מתעמוש במהלך המיאםייה היא ששנה. 731םושלת על ידי הצעת אפותיקיה

) עלולפ-צאהור הה"וכי( המשפט המחוזי ית בלנשיא ראהנו, בדה או של חוקויין של ענהצדדים בע

פט שמהה את הצדדים לבית נמפו מושת המיולועא את פומעכב ה, של ממשך דבר וכי יש בסכס

  .732מךסוהמ

  

א ביד ו הנמצאש  ביד החייב לבין המקרהנמצא המשועבד נכסהש יש להבחין בין המקרה בצרפת

 אותה בספרי ורושמים" םשלותתביעת "במקרה הראשון שולחים לחייב .  חייבנובית שאי-בעל

תפסים נ תהפירו, בנכס ביתו חיתשו מן החייב כמעט כל רתניטלם ורישהשעת מ. זהוהאח

 במכירה הנכסמכר נ, משתלם אינו  החובםא .אמןנרד  יכולים גם לדרוש כי יוּםיוהנושבאפותיקי 

 נושה).  בתביעהוואף אם לא השתתפ( דרגותיהם לפינושים ואת המחיר מחלקים בין ה, פומבית

אך אין , אפותיקילו בכלנלא ש החייב נכסימספיק לסילוק חובו רשאי לפנות אל  אינו שהמחיר

  .733אפותיקיזמן שלא אוכזב ב כלאל הנכסים האלה  רשאי לפנות נושה

  

, נושים אחרים כנגד קדימה ןם דיוש נושהאין לביחס לנכסים שאינם נכללים באפותיקי ]] 264[[

 לבעלי טמוטו אופןה יהיה באשנוהשהסכם .  מספיקהשאינה אפותיקי בוטחבו מבוואף אם ח

א הדין אפילו והו; לט בוהריה, מביתו החוב בלא מכירה פםלושי שלא מקרהב, עבדוש המנכסה

ל בדרך התפיסה תתנהלא ו, יתט תהיה פרוזשאלא ,  תתקיים מכירה פומביתשאמנםבהסכם 

 בהסכם םמשפט באופן מצמצם ומכירים הה- ים בתישייה מאלו מפרנשהאת ההוראה . תרשמיה

 נכסיהא זכאי למכור את ה נושההשאלא , תמירשהל בדרך התפיסה הנ האפותיקי לא יתשמימוש

. יקבע על ידי מומחיםש בעצמו במחיר נותויהיה זכאי לקשאו , בלא מכירה פומבית, יטבאופן פר

 םהיתן לנו, הנכס באותו שעבודלהם  שיש ושים האחריםנמודיעים ל, ועבדש המנכסעם הירידה ל

                                                      
 

  .851' מס, "קרקעות"קובץ ', ב, וגרדנוי) וקכ 731
  .238' עמ, כןוד) קכז 732
פגומה במה שהיא מעמידה , חה מן המשפט הרומיהלקו, וה זוראה: "פלניול וריפרעל זה מעירים ) קכח 733

אה זו בטענה שהנושה עצמו ורדימו להצדיק ה. ם הרגילינושיםע ביחס לושה האפותיקאי במצב גרנואת ה

שה נות כי הודוי להונהיה הרבה יותר הגי; חדתוידי האפותיקי המי- הגביל את זכות ירידתו לנכסים על

  ". בדין הכלליונורתר על יתו אפותיקי לא רצה ללעצמושלקח 
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וב אין ש םושעת הרישומ, זהבספרי האחו מיםשאת דבר ההודעה רו. מיע את דברםשזמן לה

  .734ם האחרינושים בלא הסכמת הנכסהתובע יכול לחזור בו מתפיסת ה- הושנה

  

תביעת "לוח ש לנושהצריך ה, יש אחראי באופן איננובית שאי- ביד בעלנמצא שהנכס במקרה

-עקב חוסר. "ב את המקרקעוזעל" או הבית בקריאה לשלם ת אל בעלנולפו ב לחיי"םושלת

 בספרי "תביעת התשלום" את םושידון לרנ במקרה האפשר-ת החקיקה איהתאמה בהתפתחו

 עתשמ; הבית-לוח התביעה לחייב והקריאה לבעלשים יום ממשלשאלא רק כעבור , האחוזה מיד

 "לעזוב את המקרקע"ההצעה . ו לעילנסקרשכאן התוצאות  גם חלות) ואחר הקריאה (םשוהרי

נושה תו לסלק את הנבכוו שאין במקרה, ונכסיה לבירידש בושהה מן ענהבית להימ- לבעלתאפשרמ

אך ; נאמן הכנגד תהלנמת הנכס והירידה אל, ןאמנ ניםאם הוא בוחר בברירה זו ממ. יםנבמזומ

הבית בוחר -עלאם ב.  מתיחסת רק להחזקה"העזיבה"ו, הנ בעיבינתייםשארת נ בנכסהבעלות 

לם ש די לןואי, על המקרקע את כל החובות האפותיקאיים המוטלים םצריך הוא לשל, לשלם

 נוהזכרש, "הטיהור"ות לדרך נ לפהיינוו, הבית גם ברירות אחרות-יש לבעל, אולם. לתובע לבדו

 .735 ששילם בעד המקרקעמחיר בגדר הרק]] 265 [[ את החובות האפותיקאייםלםשל או ,לעיל

ות נטע כמה דיי-ם להיפטר עלניהבית שאינו חייב יכול היה לפ- מציינים כי בעלל וריפרונלניפ

 עצמוהבית במקרקע היתה לו -שכאשר זכה בעל, טענה אחת היתה. ן עומדות לוינשכיום שוב א

פות סשלנושה היו ערובות נו, טענה אחרת היתה; אפותיקי קודמת בדרגתה לאפותיקאות שנותרו

ללה טענה זו נש: ואילו הנושה ביטל אותן ערובות, שהיו עוברות עתה אל בעלי הבית,  החייבדגנכ

 לחוב של רעהו יכול עדיין מקרקע שעבד את העצמובית שהוא -אבל בעל, לוקח-הבית-רק מבעל

  .736להסתמך על הטענה הזאת

  

וד עליה מאשר לעולם אפשר לע,  את ההבדל בין התביעה לתשלום החוב הנערבםדגישימ יהמנבגר

. תיקיווש האפלבין הירידה לנכס המשועבד לשם מימ, בנפרד מן האפותיקי, בדרכים הרגילות

כי אם רק , םאין בכלל תביעה לתשלו,  לנכס לשם מימוש האפותיקירידה היהראות של-מנקודת

, ומבחינה זו; במקרה שהתשלום אינו נפרע מרצון, המחיר ולהיפרע מן כסזכות למכור את הנ

, ך אכיףמסמתפיסה זו חלה אפילו במקרה שאין לנושה . זכות כי אם חובהאפוא  אינו התשלום

שיאפשר לו להפעיל את , דין-הבית פסק-המשפט כדי לקבל נגד בעל-חילה לפנות לביתתוא צריך וה

אינו  ללכשהנושה ,  הואלמעשהפירושו של דבר . לפועל לשם מימוש האפותיקי-רשויות ההוצאה

זכאי הוא , פי שלא תבע פרעון-על-ואף, אין הוא נפרע במועדשלכ, ידמאלא ,  לתבוע תשלוםצריך

 עהצריכה ההוד,  הוא רוצה להיפרעכברש ,ושהנאם המועד תלוי בהודעה מצד ה. לרדת לנכס

וטלת על מ, ידי האפותיקי-הנערבת על, פי שהחובה האישית- על-ואף, הבית- להינתן דווקא לבעל

-דם הרשום כבעלוש האפותיקי רשאי הנושה לראות את האמימבכל ענייני , אולם. אדם אחר

                                                      
 

  . ואילך104' עמ, ג"י, פלניול וריפר) קכט 734
אבל כאשר אלה באים , ת של הנושים שאינם נפרעיםוה אמנם אין מתבטלות האפותיקאזבמקרה כ) קל 735

  .יםמה ששילם לנושים הקודמהבית הזכות לגבות מן המחיר את -לממש את שעבודיהם יש לבעל
  .אילך ו470' עמ, ג"י, פלניול וריפר) לאק 736
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, ואף אם למעשה האיש הוא גזלן, תמהבית בא- שהוא בעלימכ]]  266 [[הבית בספרי האחוזה

בזכותו  געבית אינו פו-תיקי כנגד גזלן הרשום כבעלומימוש האפ, עם זאת. מפורסם ואפילו גזלן

ן נגד הירידה ל לטעובית יכוה בעל. הבית האמיתי לבוא ולטעון טענותיו אפילו בדיעבד-של בעל

 מטענת חוץ - באופן אישי לשלם את הסכום נתבע לוּ, ב החיילאפותיקי כל מה שיכול היה לטעון

אין , ותיונל על טענה מטעחוהוא מ, יש שם חייב אם . בדיני ירושהסוימתות וטענה מנתישה

כדי למנוע את , זכות הפרעון). רחהבית הוא אדם א-במקרה שבעל(הבית - ילה מועילה נגד בעלחהמ

ידי המימוש - שעלמי אלא גם לכל, עצמוב הבית ולחיי- נתונה לא רק לבעל, תיקיומימוש האפ

  .ד זכות במקרקענשקפת לו הסכנה של איבו

  

 מןנא ניתנת לו הברירה לפנות למכירה פומבית או למינוי, ת לרדת לנכסוה לנושה הזכרשהוכמ

- נמנעת מבעלפומביתה משעת הירידה לשם מכיר. אחדים כאו לשני האמצע, להנהלתו של הנכס

 בין כםהס. נושה הנכס לאחרים באופן שיהיה להקנאה תוקף כנגד ההבית הרשות להקנות את

מקרקע באופן ב וכגון שיזכה - לנכס בדרך הרשמית לרדת שהנושה לא יוכל, הבית-הנושה לבעל

 ידי ירידתו אל- במידה שהנושה נפרע על.  אין לו תוקף- באופן פרטי למכרו וכלי או שיאוטומט

זכאי הוא  -נפרע אבל במידה שאין הוא , תיקיפו האידי- מסתלקת התביעה הנערבת על, הנכס

לגבי המכירה הפומבית יש הוראות הבאות להקשות את מכירת . יבלהוסיף ולתבוע מן החי

אם הנושה עצמו הוא הזוכה במקרקע במכירה .  מערכו7/10 שלא יגיע כדי מחירמקרקע בה

שיור של תביעה נגד החייב אלא  לו איןתביעתו  ואין הוא נפרע במלוא, הפומבית במחיר נמוך מזה

  .737במכירה הפומביתהנכס  מערך 7/10 ושגוה ה שאמנםחפי הנ-על

  

. אין האפותיקי נפרדת מן התביעה האישית אפילו בשעת המימוש, תםסותיקי פבא,  ישראלבדיני

אם טוען החייב .  לשלם את החובהחייב ים עלוומצ, בידו מקוים אפותיקי-שטרו, משבא הנושה

אם ; נותנים לו זמן לברר את הטענות,  בדבריושהדין כי יש ממ- ונראה לבית, יות לסתורשיש לו רא

בלא שתהא בכך פגיעה בזכותו , ם על האיש לשלם לאלתרמצווי, מש בדבריםמ אין]] 267 [[נראה כי

לפי ,  יום'יבות לסבן יכול לקבל ארכה במזומ חייב שנצטווה לשלם ושאין בידו כסף .לערער

אם החייב נעדר או נמצא במרחק . ה לטרוח ולהשיג את הכסףנרוחינת הזדמנות אבבח, סיבותמה

ומשנשבע , אלא משביעים את הנושה,  יום אין משתהים להודיעו את צו התשלום'מהלך למגדול 

  .נוהגים כאילו ניתן צו תשלום ולא נתמלא

  

 איננורושו של דבר  ופי- כרחו- יורדים לנכסי החייב בעל, לאמולא נת, צו תשלום ניתן אמנם אם

המזומנים או מן  מן  הזכות להיפרענושהיש ל, כל- קודם. בהכרח ירידה אל נכס האפותיקי דווקא

הראויים יותר מן המקרקע המשועבד לתשלום , ם אחרימקרקעיןואפשר שאף מ, המיטלטלין

כסי נ את הירידה אל תיכול החייב להטו) ואם לא הותנה אחרת(ים נפ-כל-על,  שנימצד ו-החוב 

ויש אומרים כי יכול הוא להטות את הירידה אפילו , מיטלטלין שיש לו והניתנים להימכר מיד

והחוב לא , אם נערכה הירידה לנכס האפותיקי, שוב, מצד אחר. למקרקעין מתאימים אחרים

                                                      
 

  .570-572, 569, 545 ,527-530' עמ, רייזר- וולף) קלב 737
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בדרגה , ם בחשבוןיוכאן בא(יכול הנושה להמשיך בירידה אל הנכסים האחרים , סולק במלואו

חורין אין לנושה שום -בירידה לנכסים בני). ובות המגיעים לחייב מאנשים אחריםגם ח, אחרונה

בגדר , לפי מספר המתחרים שבעין, ובמקרה של התחרות מחלקים את הנכסים בשווה, עדיפות

-  האפותיקי גםסונכ, לא נמצאו נכסים מספיקים ם ביד החייב עצמוא. 738הםמתביעתו של כל אחד 

ובו מיפים את כוחו לטרוף את נכס , ירפאט-שטר וכותבים לו הנושה  משביעים את,דויב אינו כן

אין הנושה יכול לטרוף את הנכס כל זמן שלא . הבית שבידו הנכס נמצא-האפותיקי מאת בעל

- נו יכול למנוע את הטירפא עלמהבית שבאים לטרוף מ-בעל.  עצמוחייבמיצה את זכותו בנכסי ה

  .ידי הצעה לתשלום כל החוב

  

תחילה . י הדיןט ואלה פר-י מקרקעין בכלל ס לנכ דינה כירידה-) במקרקעין(ירפת הנכס ט]] 268[[

שמים , מספיק חלק ואפשר להפריד ממנו, בונמצא כי ערכו גדול מערך הח ואם -הנכס  את יםמש

 אם  את המכירה הפומבית אפשר לעכב.ישום למכירה פומביתנ ומוציאים את הנכס ה- חלק כזה 

במכירה הפומבית אין מתקבלות הצעות .  תוך זמן קצר ישתפרו הסיכוייםהדין סבור כי-בית

אין , נו חייב בעצמונשאיממי  נטרף הנכסאם .  דין קדימה לנושהםומכירי,  השומהמערךפחותות 

מתוך  .בהצעה שתהא פחותה מערך החוב,  יכול להשתתף במכירה הפומבית נגד הנושההבית-בעל

לה על ערך ומחיר העאם אין מושג . הבית- מוחזר לבעלוהיתר, המחיר המושג משתלם החוב

ה הכרזת מהיום שת מן וקנינו מתחיל, חיר השומהממחליטים את הנכס לנושה ב, המהשו

, אם לא כן; הבית- צריך הנושה לשלם את ההפרש לבעל, אם השומה עולה על ערך החוב. המכירה

 ישתלם באופן שהחוב, ובתולטהנכס אלא משתדלים לנהל את , מקרקעחליטים לו את המאין 

אשר  חובנו תחילה כל מממשתלם , ה חובותמאם הנכס משועבד לכ. 739במהירות הגדולה ביותר

הנכס החובות משתתפים בירידה אל - אף אם לא כל בעלימר ועקרון זה משת, קדם שעבודו

יעה להשלמת נאין מ, ם שאינם משתתפיםה הקודמיםהחובות -שאם בעלי ,כבר ראינו. למעשה

אך מסתבר גם שאפשר לסיים את שעבודם ; החובות-כפוף לשעבודם של אותם בעליברידה הי

חיר ממנכים מן ה, השומה מן מחיר גבוה ושג במכירה הפומביתמאם : האופנים האלה מן באחד

אין , יר גבוהמחושג מומת זאת אין לעאם  - , הדין- ביתפתרים להם את הכסף בקומ ושום חובאת

, אותו לכלל הנושים הנערבים טיםליאלא מח, שים התובעים בלבד את הנכס לנוםחליטימ

ראינו , אם הנושים שאינם משתתפים בירידה הם נושים מאוחרים. בחלקים מתאימים, במשותף

הריהו , חיר המושגמר עודף באאם נש, האבל בודאי גם במקרה ז; כי לעולם שעבודם מסתיים

אבל השומה היא גדולה יותר מערך , ושג מחירמ ואם אין -בגדר חובם , נשאר לנושים הנותרים

  .הרי הנושים המאוחרים נעשים שותפים עמהם, וקדמיםמחובם של הנושים ה

  

או , ה נושיםמים לכמשועבד מקרקעין נמצאים ספרשאם מ,  לנקודות אלו יש לצייןבקשר]] 269[[

 עצמאיים אשר יספיקו םושים אחדים באופן שאפשר להפרידו לחלקינשמקרקע אחד משועבד ל

                                                      
 

כמה סייגים השנויים במחלוקת ואשר ניתן להם מעמד ד רון זה הריני נוקט הכרעה נגחבמשפט א) קלג 738

  .נכבד בספרות הפוסקים
  .ה סייגים הנזכרים במקורותכמבלא , גם בנקודה זו הריני נוקט הכללה הנראית לי נכונה) קלד 739
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באופן , המקרקעין מן בחלק,  אין מניעה לערוך את הירידה לחלק מן הנושים לחוד-ושים שונים נל

  .םיילבהתאם לעקרונות הכל, שהשעבוד של יתרם יתרכז בחלקים הנותרים

  

חורין אינו יכול לטרוף את הנכס -  שהפסיד לעצמו את הזכות לגבות את חובו מנכסים בנינושה

. חורין איננה פוגמת- אבל הימנעות מלתבוע בזמן שעוד היו נכסים בני- וקחבד מאת הלהמשוע

הנושה ו, בתחילה הנכסים שהיו משועבדים מן אם קרה שהשעבוד נסוג והתרכז בחלק, בדומה לזה

אין הוא יכול לטרוף את החלקים ,  לעצמו את הזכות לגבות את חובו ממקום הריכוזדהפסי

  .האחרים

  

 זכאי הנושה שיהא להסכםף אין תוקו, דין- תפי בי-סי החייב צריכה להיות דווקא על לנכהירידה

  .740למכור את הנכס המשועבד בלא שומה והכרזה

  

ולאחר זמן השיגה יד החייב או יורשו לפדות , 741עצמומיד החייב ,  הוחלט מקרקע ליד הנושהאם

 הישר יתועש"שום מ, יכולים הם לסלק את הנושה, את המקרקע ולשלם את החוב במלואו

 אם הוחלט). לרבות מקבל מתנה (חכל זמן שלא עבר המקרקע לידו של יורש או לוק, "והטוב

בתנאי שאם יימצא הפרש בין , מתקיימת זכות הפדיון גם כנגדו, הנושה של המקרקע לנושה

  .742ריותהשומה הגדולה  פיית המקורי להב- השומה הראשונה והאחרונה ישלם בעל

  

ממילא משמע כי אין גם מקום לצו תשלום , מאחר שאין לנושה תביעה אישית,  מפורשבאפותיקי

ניתנת לחייב הברירה לסלק את הסכום , הנכסמשבא הנושה להיפרע מן , פנים-כל- אבל על-

אם החייב איננו ). ימיטלטלין הניתנים להימכר בלי שיהו של או גם בכמות מספקת(במזומנים 

אלא , החורין של החייב-ינ בנכסיםלרדת אל ה, נושה ברירה שכנגד לאין]] 270 [[,מנצל את הברירה

יכול הנושה לממש , בידו של לוקחהנכס ואם נמצא ; הוא יכול רק לרדת אל נכס האפותיקי בלבד

  .פי שיש נכסים לחייב המקורי- על-את זכותו אף

  

ק ו שמא רא, האם גם ללוקח ניתנת ברירת הסילוק:  זו מתעוררת שאלה עקרונית חשובהבנקודה

והיינו , הלמשמעי לצד השלי-דח הריהי לכאורה באופן במקורותהתשובה ? ללווה המקורי לבדו

ויש לנו לנסות ולעמוד ,  ושרירותי עד מאודרהדבר נראה מוז, אולם; ה של סילוקר בריאיןשללוקח 

תיקי מפורש שתי תפיסות ול לגבי האפ"זחמסתבר שמלכתחילה התרוצצו בתפיסת . פשרו על

האפותיקי מפורש הריהי שעבוד מאותו סוג כמו , אחא' תפיסת ר, לפי התפיסה האחת. תושונ

אלא , שעבודאין האפותיקי מפורש , יוסי' ר תפיסת, ואילו לפי התפיסה השנייה, האפותיקי סתם

 הח מתחייבת התפיס"כפי שמוכיח הב. לק הסכוםיסומכשלא  ,אי משההתנמעין מכר על 

בבבא , אולם; ואכן זוהי התפיסה שהתקבלה בין הפוסקים, ד"מד "פ, השעבודית מן המשנה בגטין

                                                      
 

  . אומריםכיש שלא , כך נראה לי נכון) קלה 740
  .א"מהר וש"כדעת הרא)  קלו741
  ). ב'ו סע" פ' גם סי'רו(ודוק , ח" קי-ח "צ' מ סי"ע חו"ושפי - הסקירה היא על, עד כאן) קלז 742
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, מוכרעים הדברים באופן שללוקח באפותיקי מפורש אין ברירה של סילוק ,'ב'  עמו"דף ט, מציעא

' אשר אין לישבן אלא בגדר תפיסתו של ר, פי זה הגיעו פוסקים רבים גם למסקנות מעשיות-ועל

 ,נומליה שבין התפיסה השעבודית ומסקנות הפוסקים הללוך עמד בהרחבה על הא"הש. 743יוסי

הוא משלים עם  גם ,אולם;  השעבודית באופן עקביהתפיסהוגורס הוא שהנכון היה לנקוט את 

 מן הראוי ,ד"לע. באשר זו משתמעת מן הגמרא הפירוש, המניעה של ברירת הסילוק מן הלוקח

כי , א מציעא איננה הכרעה לדעת הכלהוא להרחיק לכת יותר ולהסיק שגם הכרעת הגמרא בבב

כלל נוקטים אנו לגבי האפותיקי מפורש את -ומאחר שבדרך; יוסי' י תפיסת רפאם רק הכרעה ל

 ו לפי תפיסה זןכונ וה, שבבבא מציעאהוגיספי ה-נמצא שאין לנו לפסוק הלכה על, אחא' תפיסה ר

  .כה להינתן ברירת הסילוקהוא שגם ללוקח צרי

  

 מפורש אפותיקיד בס המשועבנכ הירידה לביןינים תפיסה זו אין הבדל ביתר הד במסגרת]] 271[[

  .744 סתם המשועבד באפותיקינכסלבין הירידה ל

  אחריות החייב והמוכר . 18

הבית תחת הנושה כנגד - בעלסנכנ, הבית שאיננו חייב בעצמו-בעלבמקרה שהנושה נפרע מ, בצרפת

הבית להיפרע אפילו מן הלקוחות של אותן -ול בעליכ, ואם היו שם אפותיקאות מקבילות: החייב

מקרקע המסוים לערך של הלפי היחס בין ערך ,  מכל אחד מהם באופן פרופורציונלי-אפותיקאות 

, מצד שני. והבית זכות נגד-אין לבעל, במקרה שהיה ערב אישי לחייב, אולם. כלל האפותיקאות

 םלתשלום כל הפסד שנגר, זרה נגד המוכריש לו בסתם זכות ח,  בתמורהחלוקהבית הוא -אם בעל

  .745לו

  

תיקי חייב לסלק את וכי המוכר מקרקע המשועבד באפ, ב"הבג של 439' סע  קובעבגרמניה

ונגרם , לא את חובתומ אינו מוכרמהאם  בסתםשמע שמו,  יודע עליההלוקחהאפותיקי אף אם 

- נפרע הנושה מבעל אם ,ד זהלבמ.  לפצותווכרמה חייב - הפסד ללוקח בגין האפותיקי שלא סולקה 

 שישנן במקרה, ם זאתע. 746נושהת החהבית ת- עלנכנס ב )באפותיקי סתם(עצמו  הבית שאיננו חייב

                                                      
 

 מסלק את הנושה אינוהמקורי והחייב , חשאם נמצא נכס האפותיקי בידו של לוק, המסקנות הן) קלח 743

 חואם השבי,  חייב להחזיר את הפירות שאכלוהלוקח, ושה את הנכס לעצמו בלא שומהטורף הנ, בדמים

  . כיורד ברשותנידוןאת הנכס הריהו 
 ;) שםסףונמוקי יו(א א " מ-ב '  ביחוד גטין מ'רו.  ודוק- 'ג' סעד "קי'  וסיז"קי' מ סי"ע חו"שו) קלט 744

ש על בבא "הרא; א'  סעז"יק' מ סי"ח על חו"ב'; א' י הל" פשביעית רושלמיי'; א' ז הל" יבמות פרושלמיי

  .ו"כ' ו סע"קט'  סימ" על חוך" ש;ט"ל' א סי" פמציעא
  .382, 381' גם עמ' ור ,633 'עמ', ב, ין וקפיטןקול) מק 745
  .578' עמ, רייזר- וולף) אמק 746
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 ממנו נגבה החוב אשר הבית האחד-ובעל, ות כלן בשווהמתיימסהריהן , אפותיקאות מקבילות

  .748 747קבילמבים משועבדאיננו מקבל שום זכות במקרקעי הזולת שהיו 

  

גד נהן נגד המוכר הן , הלפגע תביעת אחריות כפוהנהבית - שאין לבעל נראהשראלי דיניב]] 272[[

התביעה , כלל-כפי שאמנם קורה בדרך, לוקחרף הוא נטאם ה. אלא יש רק תביעה אחת, החייב

. ריות שהמקנה קיבל על עצמוחותלויה היא בגדרי הא, הנכסנו נקנה מ מרהיא נגד האיש אש

 ללוקח רזיחומתבטאת היא בחובה לה, ולא על נותן מתנה, על המוכרבסתם מוטלת אחריות רק 

כי אם נותן , חהבית הנטרף איננו לוק-אם בעל, נימצד ש. 749פהטירידי ה-כל הפסד שייגרם לו על

בית -עליב מקבילות ביד אפותיקאות  מקום שיש-.  כדין ערבחייבה בודאי חוזר הוא אל -ערבות 

  .750 חבריוכנגד  זכות לנפגעשאין נראה , נפרע מאחד מהםנושהוה, שונים

  וןכמשה. ד

, לה'מגונתחיל אף ה,  בשיטות השונותן מתעוררות הופי הסדר שב- בעיות המשכון נלך עלבבירור

 הוראותיה בשיטת המשפט של תאשר הרקע המעשי למחקרנו היה כזכור במגמה להחליף א

 נעירועל הוראותיו של זה , ז"תשכ, ישראל חוק המשכון-נתקבל במדינת םבינתי. ישראל-מדינת

  .בשולי הדברים, לפי הצורך

  ההגדרה . 1

אך . "זכות שיש לגבות מתוכם ןחובטתפיסת נכסים ל" את המשכון כלה'מגגדירה ה מ701 'בסע

פי -עלאלא דווקא תפיסה ,  היא משכון" זכותבטחוןתפיסת נכסים ל"כל   משתמע כי לא706 'סעמ

הנושה זכאי לעכב את המשכון : 729' ון מעניק מתבררת בסע ואילו מהות הבטחון שהמשכ-הסכם 

ובמקום שמתחרה הוא עם נושים ; אם אין המשכון נפדה יכול הנושה להיפרע מתוכו; עד לפדיונו

'  וסע730' עוד מתברר מסע). לא גם מערך לכך, בודאי לגבי המשכון(אחרים קודמת זכותו לזכותם 

כתביעה , אלא זו נשארת בעינה, עם הזכות הנערבת שהזכות מכוח המשכון אינה מתלכדת 757

  .אשר המשכון רק ערב למילויה למקרה שלא תתמלא בדרכי התביעה הרגילות, בפני עצמה

  

                                                      
 

דרגה בותיקי אפבל הוא קמ, אחרתסכים ואם אמנם ה; רתחכים עם חבריו אסאלא אם ה) במק 747

  .615' עמ, רייזר-וולף:  ההסכםבגדר, הנאחרו
 הבית התחייב כלפיו ללמקרה שבע, הבית כלפי החייב-ד בעלמצ: יש בגרמניה גם אחריות הפוכה) גמק 748

הבית את - כזה יכול החייב לתבוע מבעלהקרבמ. מועצבואילו בסופו של דבר פרע החייב , לפרוע את החוב

'  עמרייזר- וולף' ר.  להבטחת התביעה הזאתהתקייםלמוסיפה תיקי של הנושה ווהאפ, החזרת התשלום

595 ,597.  
  .ודוק, ז"קט' מ סי"ע חו"שו) דמק 749
  .ז' ז סע"ק' ו וסי"ט' א סע"קי' מ סי"ע חו"דוק בשו )המק 750
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-בכל יש אך, 751אחרות השיטות בו למהותלה'מגהמשכון של ת הומה מהו דברים זה דבהקף]] 273[[

  .ת התפצלותודוקנזאת כמה 

  

 משכון ה כי אמנםאם (752מקרקעין כאחדבלטלין וטיבמל ח לה'מגה של שכוןג המוש מ,שיתרא

, לעומת זאת; ) מפקודת העברת קרקעות10' במקרקעין נאסר במדינת ישראל מכל מקום על פי סע

 ליןטלט במידיניואו שלפחות ,  למיטלטליןדווקא מיוחד הוא עניין ההמשכון,  האחרותשיטותב

גם  משכון המושגאת  אנו  מוצאיםאמנם, בדיני ישראל, כך.  לעצמםמיוחדתחטיבה הם 

אבל הדוגמאות , 753ןלטליט במקרקעין ובמימשכוןה של  הדיןתואפילו לצורך השווא, במקרקעין

 או "משכנתא" של  הארמיכינוי הקרקעי במשכון מובחן הכלל-דרךב :לזה הן מועטות

וק בח, בדומה לזה. בעיקר למיטלטליןמכוון  "ןוכשמ" של ם העברישואילו ה, 754"ונאכמש"

אבל ; )nantissement( והמיטלטלין המקרקעין]] 274[[משכון  מאוחד ל אנו מושגמוצאים, הצרפתי

הרי המשכון , antichreseכינוי  מיחד החוק את השכוןלמשובעוד , הרה הדברים מתפצליםמד ע

  במיטלטלין אפילומשכון ולמשכנתא אין ל האיטלקיבחוק .gage755 ויר וקפרדנ במיטלטלין הוא

ית אפשר אין המשכנתא וייצריהשבגרמניה ובואילו , 756ןאלא נפרדים הם לחלוטי, ג מאוחדג-מושג

 באנגליה גם כן. 758 בפרק מיוחד לעצמונידון במיטלטלין משכוןהש דבעו, 757או מוכרת בכלל

של ' א'  עמדנו כבר בסעהבחנהעל טעם ה. 759ןיטלטלימב עניינו הוא רק )pawn or pledge( משכוןה

  . רק משכון של מיטלטלין בלבד"המשכון"ן אמנם נתפוס במושג ולהל, פרקנו לעיל

  

, pawn or pledge-ה ,אמנם, כאן. אנגליהתפצלות אחרת מופיעה מתוך השוואה למשפט ה-נקודת

 של  סוג אחרגם בצידו מוכר אבל -,  רק במיטלטליןךייש,  האחרותותיטשהמשכון של המקביל ל

                                                      
 

 -הערת עורך  [2071-2073' סע, ספר החוקים האזרחי, צרפת; 62-63' עמ, גודיב, השווה באנגליה) קמו 751

; 1205, 1204' סע, ב"בג, גרמניה; 2787, 2786 ,2784' סע, ספר החוקים האזרחי, ליהאיט; ]2006בוטל בשנת 

כון משמע החזקת נכסים שפשיטא הוא כי מש נראה בדיני ישראל. 230-231' עמ, 'ג, אנתל ומסרו, שוייצריה

התלכדות - על אי; )ז"ו מ"משנה בבא מציעא פ(פי הסכם - וסתם משכון הוא אמנם על, בערובה לחוב

  המשכוןואילו דין הקדימה של מקבל, ב"ע' ב סע"ע' מ סי"ש חו"עה' ר, פל לוטוהיותו , כון עם החובהמש

על זכותו של .  רישא'ז' וסע' ה' ד סע"ק'  סישם'  ר- ) ץפאלא אם יש שעבוד קודם בח (פשיטאכן -וא גםה

  . ח"י' ג סע"ע' סי, םש' תלם באופן אחר רמש חובו אינו םא מקבל המשכון להיפרע מן החפץ
  .724' סע, למשל', ר)  קמז752
  . ט"י' ג סע"ע' סי, ש שם"או עה' ה' ד סע"ע' מ סי"וחע "שו, למשל', ר) קמח 753
  .'וד' ג'  סעד"ע' ב וסי"מ' ב סע"ע' מ סי"והשווה גם בחו, ב"קע'  סיד"וע י"שו)  קמט754
  ].2006 בוטל בשנת -הערת עורך [ .2071-2073' סע) נק 755
  . 2784-ו 1960' השווה סע) אנ ק756
  . בפרקנו לעיל' ב' סע' ר) בנ ק757
  .898-884' סע, ב"צג; 1204-1258' סע, ב"בג) גנ ק758
  .210' עמ, ט"כ, סיימונדס-הלסבורי) דנק 759
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 mortgage-ה. mortgage(760( הקרקעית א האנגליתהמצטרף במהותו למשכנת, משכון במיטלטלין

-תוך שקניין, כערובה לחובו, נושהרק משתעבד החפץ ל pawn-בש, כך ידי-על pawn-ה מן נבדל

 נושהה קונה mortgage- ואילו ב-, ה רק שומרנעש נושהוה,  לבעלים המקורייםבינתיים מרנשהגוף 

  .761ידי פרעון חובו-דיון עלשמר לעצמו זכות של פמוהחייב רק , את גופו של החפץ

  

 ודיני רובמסגרת דיני המכ, מכר חוזרבצורת סוג של  כוןש אפוא מהוא mortgage-ה]] 275[[

 שבכמה שיטות י, כן-פי-על-אף. ית מתאפשר הוא בסתם גם בשיטות אחרותתנ המוהקנאהה

 לעיל בקשר 'א' אינו בסערש יש להזכיר בקשר לכך את הסייגים בדיני ישראל. וסייגים לאפשרות ז

האפותיקי בקשר לבעיית , עמוד להלןנעל הסייגים בשיטות האחרות . לאפשרות המשכנתא

ונייחד את , "משכון"במושג ה 762הנ זה של הרהסוגפנים לא נערב - כל-על, להלן, נוא. במיטלטלין

  .מקודםו ניארשתת המיטלטלין הנ הרסוג רק ל"שכוןמ"שג זה הומ

  

שג שמו פי-על-  אף- כאן . יבשת אירופהשיטות של וואה לש ה שלישית מופיעה מתוךנקודה עוד

 מתקרב הוא מקום  מכל- עניין לעצמו אוה הנעשהמשכון במיטלטלין מתבדל מן המקרקעין ו

 גמורה כמעט מצויה התלכדות .ואף מתלכד עמ או ,"תות אחרויוזכון בתביעות והמשכ"למושג 

 הן "והזכויות האחרות" התביעות שאף ,ן בכך לתפיסהנאמשאר נהחוק הצרפתי . בחוק הצרפתי

ת והזכוי"וכללות גם התביעות נ, מיטלטלין כשמדובר במשכון של,  וממילא- "יןטלמיטל"

מסירתו של דורש את , לפי עצם הגדרתו, שהמשכון אלא; משכוןא אפשרי של נשו כ"האחרות

, התביעותלגבי , ום זהבע במקוקוק ובכך בא החו -, 'וכו  שייך בתביעותאיננו דבר שכמובן -  החפץ

והזכויות " אין התביעות אמנם בגרמניה ובשוייצריה, באיטליה, זאת  לעומת.763חייבהודעה ל

 משכון קובע בהן החוק את אפשרות הפניםאבל על כל ,  מעיקראכמיטלטלין בותנחש "האחרות

, "אחרותה והזכויות"המשכון במיטלטלין גם לגבי התביעות  דיני תוך החלת, טלטליןלמיבמקביל 

 - ת של הגישה העברית וצאתול אהשוו בה-את כל הגישה הזאת . 764כל אימת שאין בהן דין מיוחד

 -) 'ט- 'ז' סע' פרק ח', חלק ב]] (276" [[מושג הקניין ומערכת זכויות הממון"ביקרנו כבר בספר על 

  .במוחזק,  ממשן מיטלטליהנת רק להר"המשכון" גולהלן נייחד את מוש

  

 גם אם סתם משכון הוא אמנם - שכאן , לדיני ישראלעולה מתוך השוואה , שוב,  רביעיתנקודה

אלא מתיחס , מקום אין המושג מוגבל דווקא לחפץ הניתן בערובה לחוב מרצון-מכל, פי הסכם-על

 .'ה'  סעז"צ' וסי' ד'  סימ"חו ע"שו, למשל' ר.  לחפץ הנתפס כערובה במסיבות אחרותםהוא ג

                                                      
 

  .155-163' עמ, ז"כרך כ, שם) הנק 760
  .211' עמ, ט"וכרך כ, 162' עמ, םש) ונק 761
  .'א א"מושג זה בפסחים ל' ר) זנק 762
ספר ' ר . של שלישילתביעתותה ערובה נעשגדו נ זכות התביעה העומדת כלומר החייב אשר) קנח 763

  ].2006 בוטל בשנת -הערת עורך [. 2075' סע, החוקים האזרחי הצרפתי
של ' חלק ט (ב"הבג  של1273-1296' סע;  בספר החוקים האזרחי האיטלקי2800-2807-  ו2784' סע) טנ ק764

  ).'ג של ספר ד"פרק כ(ב " של הצג899-906' סע; )הספר השלישי
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יבשת אירופה  של  בשיטותוכן ;lien765 לבין שר לכך בין המשכון הרגיל מבחינים בקאנגליבמשפט ה

, אולם .droit de retention, Zuruckbehaltungsrecht(766 (ובכעי-זכות  בין המשכון לביןבזה מבחינים

יו שדינ ,) החוקפי משכון מעושה על, היינו ("משכון חוקי" גם העיכוב מוכר-בצד זכות, בגרמניה

העיכוב - נידונה גם זכותוייצריהשבואילו ; )1257' סע" (המשכון החוזי"דיני מתלכדים בסתם עם 

, מצידה, לה'במגגם ). 898' סע(בדינה ולבסוף אף מתאחדת היא עמו , עצמה בסמיכות למשכון

לברר  חזורנחנו נא. 767םימיוחדפי דינים -על, משכון מן הבנפרדומוסדרת היא , העיכוב-זכותידועה 

סתם כמשכון שניתן -משכוןסתפק בראיית הנובינתיים , נה מיוחד להלןמש-עיף לפרטיו בסהעניין ז

  .פי הסכם-על

  

שלכאורה ראינו כי שוררת בה , לברר עוד נקודה אחת בהגדרת המשכון אנו  מכן צריכיםלאחר

 אינו יסוד זה בהגדרה. והיינו שהמשכון הוא ערובה הצמודה לתביעה, ותשונבשיטות ה אחידות

כפי , המשכון של תמפורש ת אנו הגדרה חוקיוי במחלוקת במקום שמוצאיםנות שיכול כמובן להי

אין אנו מוצאים שום הגדרה מוחלטת ]] 277[[ בדיני ישראל, אולם. כלל-דרךשהדבר הוא אמנם ב

 או , לתביעהצמוד להיות משכון מוכרח דווקא הישראל האם גם בדיני מתעוררת שאלההו, כזאת

ום ש מסתבר כי באין .ום תביעה בצידושבלי , "שאפותיקי מפור"עין יהא מש משכוןמא יתכן גם ש

לראות  יש יעבדדבש מעמש ו-  כרצונםות בזה נלים הצדדים להתויכ, מושג הלשפורמלית  הקפאת

לא יהא לך פרעון "וסח נב, "ש מפורמשכון" כפתוחה גם לדיני ישראלפי -  עלמשכוןאת הגדרת ה

  ."אלא מזה

  

ר שק"שהקובע , 706' פי סע-על, לה עצמה' לגבי הגדרת המשכון במגבעייה המתעוררת, ולבסוף

, "ר גמור ומחייבשאין הק" נושה החפץ בפועל לתעד מסירשאלא , " הוא בהצעה וקבלהמשכוןה

 הזכות שמימוש, מצד אחד, עשמלפי זה מ. "המסירהמשכון לפני  לחזור בו מהממשכןיכול ה"ו

יוכל גם ש באופן - רצונו דבר התלוי באיננו, וןמשכ המושג בנושה לניתנתה, לעכב את החפץ

 הוא לקבל את מוכרח אלא - על דרך אפותיקי , הממשכן של איר את החפץ בהחזקה הגמורהשלה

  מתעוררתמצד שניאבל ;  מיסודומשכוןעבוד הש לא כן מסכן הוא את עצם שאם, החפץ להחזקתו

כאמור , ו רקשהאם פירו? "ייבגמור ומח" איננור ש בדיוק שעד המסירה הקמשמע אלה מאישה

 הזכות למכור את פנים על כל נושהארת לנש,  חוזראיננוואם ( לחזור בו ממשכןיכול הש, בסעיף

וזכות ,  קיים לגמרימשכוןיים אין הנתאו שמא בי, ) אחריםנושים כנגדהמשכון וזכות העדיפות 

ובה תש כי הראה נ?ד מן הבטלות הכללית הזאתאחיוצא -ן היא רק פועלמשכהמ של החזרה

אלא גם העברת ,  העיכובזכותפי זה יוצא כי לא רק -ועל, 768ייהשנה היא לפי האפשרות הנכונה

                                                      
 

  .  ואילך72'  לעומת עמ62-63' עמ, גודיב) סק 765
 - )diritto di ritenzione (יטליהבאו;  ואילך930' עמ', בכרך , )שלםה (קולין וקפיטן'  רבצרפת) קסא 766

;  ואילך110' עמ, להמן-אנקצרוסגם ' ור ,273-274' סע, ב" בג-  בגרמניה;  ואילך216' עמ', ג, מסיניאו

  . ואילך895' סע, ב" צג-  בשוייצריה
 .1491-1492, 483, 482, 278-284' סע) קסב 767
 .498' עמ, ז"דין ט-פסקי, )טי האריורשסמפר נגד  (379-380/61א "ע 'ר) קסג 768
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 נקודהלציין פה עוד  יש ןכ-אם, אולם; וןשכ במגיוש הריהי יסוד מנושה להחזקת הלמעשההחפץ 

ת אשוי לשו עכשלעצמעל אף העמדה העקרונית כי הסכם ש: והריהי זו, לה'מג בתפיסת התשלישי

י מושגהעברת ההחזקה היא יסוד שפי -על- ואף-) שכירותבוכגון במכר (ות קניינית במוחזק משמע

 ולהפוך את משכוןו מספיק כדי להקנות את הכשלעצממקום אין ההסכם - מכל- המשכון קנייןב

 רת העבאלא מלבד ההסכם נחוצה גם, מבחינת ההחזקה, הבית בו-לבעל]] 278[[הנושה ממילא 

 םשג,  כךךתומעמדה זו מסתברת . מעיקרא וןכשמ הנייןאף כדי להעמיד את ק, יוחדבמההחזקה 

- מכל, קניין הת שההסכם כשלעצמו מספיק בהן להעמד אף על פי- לה'מגל השבמכר ובשכירות 

' סע(ירה מיוחדת סמ גם חוצהנאלא , ההחזקה של מקום אין הוא מספיק להעברה אוטומטית

 יסוד העברת ההחזקה איננה, ם יש ללמוד כי במכר ובשכירותומתוך צירוף הדברי; )470, 262

,  אבל במשכון- יכול להעביר החזקה אינוש, עצמוכשלדתן הסכם עמפיק להסולכן מ, מהותי

עה שמועברת ההחזקה שוצר אלא מנ אינו וניינולכן גם ק, העברת ההחזקה היא יסוד מהותי

  .במיוחד

  

ת משעאין המשכון קיים אלא : ווהשנה עקרונית  הוא מבחי- לגבי המשכון -הדין , באנגליה

ידי כך שהמסירה -על,  גם מלכתחילה לעשות עצמו שומר לנושהלאבל הממשכן יכו, המסירה

יכולה ,  כשומר לממשכןשלישי ידי צד-אם מלכתחילה מוחזק החפץ על. מתבצעת רק באופן סמלי

במיוחד . הוראת הממשכןפי - עללנושה המסירה להתקיים על ידי הסכמת אותו אדם להחזיק

 מסירה דרך כלל באיננה  של שלישיומיד  בהוצאת החפץמזכהמציינים כי מסירת תעודה ה

  .769מספיקה ליצירת המשכון

  

פיו   עלשראהמישכון הוא חוזה : "2071'  סעפי- בהגדרת המשכון עלחפץ כלולה מסירת הבצרפת

ובמיוחד , " עם המסירהוצרנון משכ" הניסוח הוא שבאיטליה" ....ונושה לפץחוב ח-מוסר בעל

  בחפץ את כוח הניקהתעודה המע" ידי מסירת- גם עלם כי המסירה יכולה להתקייםנימציי

ידי - בשתי השיטות האלו יכולה המסירה להתקיים גם על). 2786' סע" (השליטה הקנייני היחודי

אך החזקה , ה יוסיף להחזיק כשומר לנוש- המחזיק בחפץ מלכתחילה -שהממשכן , הסכם גרידא

  .770כפי שנראה להלן, בין הצדדים לבין עצמם]] 279[[מסוג זה פוגמת ביעילות המשכון מעבר ליחס 

  

                                                      
 

, ישראלי מתקופת המנדט- הדין הארץ- השווה פסק. 213-214' ט עמ"כרך כ, סיימונדס- הלסבורי) קסד 769

פי המשפט הנוהג כיום -שגם על, )302' בעמ', ה, ר"פל, מנהל הרכבותפלשתינה נגד -בנק אנגלו (74/38ץ "בג

 .ידיה- כמסירת החפצים המיוצגים עלתחשבנ תעודה רתיבמדינת ישראל אין מס
.  ואילך104' עמ', ג, ניאומסי' ור , באיטלקי2787'  בספר החוקים האזרחי הצרפתי וסע2076' סע) קסה770

 מיוחדת במקרה שמלכתחילה מחזיק הממשכן את החפץ אין מזכירים בשיטות אלו שום דרך מסירה

-כל-ועל;  אישיס הרגילה של העברת יחרךד כנראה מפני שהמסירה מתקיימת אז ב-באמצעותו של שומר 

, דרך מסירה אפשרית במקרה כזה היא על ידי שהממשכן יעשה עצמו שומר לנושה, אף בלעדי זה, פנים

  .245, 243' עמ, ררייז- וולףהשווה : ה בעקיפיןר לנושמשו - וממילא ייעשה גם השומר שלו 
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לנושה לשם יצירת משכון נחוץ שהבעלים ימסרו את החפץ "ב כי " של הבג1205' קובע סע בגרמניה

יקה  מספ-מחזיק הנושה במשכון מלכתחילה  .ויסכימו שניהם שתעמוד לנושה זכות המשכון

במקום מסירת חפץ הנמצא בהחזקה העקיפה של הבעלים . ההסכמה על היווצרות זכות המשכון

מכלל דרכי . "ון למחזיקכישמ על הואפשר שהבעלים יעבירו את ההחזקה העקיפה לנושה ויודיע

המסירה המנויות בסעיף שומעים אנו כי הסכמת הבעלים עצמם להחזיק בשמירה לנושה אינה 

  .771פיקהמס

  

לשיתוף ידי כך שמספיקה מסירה -על,  יש סייג לגבי הכרח המסירה לנושה ובגרמניהיהבאיטל

  .772שלישבתנאי שהממשכן לא יוכל לעשות בחפץ הממושכן בלעדי הנושה או בלעדי , בהחזקה

  

בחפץ ודי ח היוןטלזכות המשכון אינה קיימת כל זמן שהש": בגרמניה כמו  הדין הואייצריהובש

  ).סיפא, 884' סע, ב"צג" (נשאר ביד הממשכן

  

 משום כך אין דווקא]] 280 [[ אבל,773משכוןד מושגי בסו שהחזקת הנושה היא י נראה ישראלבדיני

ה במסירואף אם המעשה אינו מתבטא ,  למעשה הקניין כשלעצמורמעב, צורך במסירה מיוחדת

ד חהסכם מיולא ב, אין צורך הכרחי לא במסירה ממשית). סודר-כגון הקנאה אגב קרקע או קניין(

כי במקום ;  של שלישיו שמוחזק החפץ בידבמקרה "מעמד שלשתן"ר ולא במשכן ייהפך לשומשהמ

 ההחזקה כלולה מבחינה  זכות ישראל יש לומר כיניובדי(ות ההחזקה היא מיסודות הקניין כשז

ידי מסירה -נערכת על אינה הרי אם ההקנאה, )מושגית גם בבעלות ובשכירות החפצים הרגילה

 ם ואף א- לאממי פנים מעביר הדין העברי לקונה לפחות את ההחזקה העקיפה-כל-על, יתממש

כי הקונה מקבל את , נפקא מינההחפץ המוקנה איננו מוחזק למעשה לא למקנה ולא לקונה אין 

נשאר  אם -שגם בדיני ישראל , עם זאת יש לציין. 774ל מקום שיימצאכ בפץחהזכות להחזיק ב

  .ראה להלןנכפי ש, ה כלפי אנשים מבחוץמאין תועלתו של, המשכון בשמירת הממשכן

  

ידי כך שבמושג המשכון ביקשו לתפוס כאן את -מסתבכים הדברים על, ז"כתש, חוק המשכון לפי

ין מב, באין כביכול שום נפקא מינה בטיב הערובה, כל הסוגים של העמדת נכסים כערובה לחיוב

 Uniform-ין זה הושפע כנראה חוק המשכון מהבעני.  הקנייניתהנכסים או במסגרת שייכותם

Commercial Code אשר משמעותה המעשית , יתנבה יומרחאך למעשה אין זו אלא הר; האמריקני

מלבד זה ניתן לומר כי תועלתה המעשית היא . העיקרית היא רק בעצם הערפל המושגי הנכרך בה

, הקליפה המושגית האמורהשכון מן מאם נקלף את העניין המוסדר למעשה בחוק ה. מבוטלת

                                                      
 

ידי העברת התביעה נגד -עם זאת נראה כי אפשרות המסירה של חפץ גזול על. 682' עמ, רייזר-וולף) וסק 771

פי הדין הכללי של העברת - במסירה עלןוהוא הדי - איננה נפגמת , בלי שום פורמליות, 931' פי סע- הגזלן על

  .246' עמ, רייזר- וולף: תעודה
  .סיפא, 2786' סע,  ספר החוקים האזרחי האיטלקי;1206' סע, ב"בג) קסז 772
 .ז"מו "משנה בבא מציעא פ)  קסח773
 .1' מס', י' סע', פרק ג, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר) קסט 774
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משכון המיטלטלין כמשמעותו : נמצא כי הכוונה האמיתית היא רק לשלשה מוסדות אלה

דן רק החוק . ואפותיקי במיטלטלין; " אחרותזכויותהמשכון בתביעות ו"; היסודית שניתחנו לעיל

עברת  משום העצמו כשלוהסכם של משכון מיטלטלין אין ב.  וצמודים לחיובמיםוסכמ םבהסדרי

תוך ערפל גמור ביחס ( אפותיקי בין הצדדים שלועד המסירה יש לו רק משמעות , זקהחה

  ]]281. [[20-ו) ב(9, 1-4' סע' ר). למשמעות כנגד הקנאות סותרות

   הצדדיםכשרות .2

ודי ,  להיות דווקא בוגריםמוכרחים  אינםמשכון-בקשר לה נקבע שהצדדים'גמ של ה708 'עבס

  .בשיטות האחרות אין להקלה זו הקבלה. "םקטנים מבחיני"שיהיו 

   לחוב מותנהמשכון .3

אם החוב : נערב להיות מוחלטה צריך החיוב - 719 'ע בסתירה לס- לה'מג של ה710'  סעלפי

 ניתן שעבוד המשכון ,) מופקדחפץ כגון חובת תשלום ערכו של( אבל יתכן שלא יהיה ,אפשרי

' בסע,  בפירושנקבע הגרמני במשפט .ההפך מזה פשיטא לכאורה  נראהאחרותבשיטות . לחזרה

חוק של ) ב(1' כך גם בסע.  גם לחוב עתיד או מותנהמשכוןכי אפשר לתת , ב"הבג של 1204

ניתן תוקף מלא למשכון של לווה , 719' בסע,  עצמהלה'מגב. במדינת ישראל, ז"כתש, המשכון

 -משכון לחוב מותנה : בראשונהור ממתקרבת ההלכה לא, בדיני ישראל, תלעומת זא. לטובת ערבו

ואילו משכון לחוב עתיד , )העשוי בדיעבד להתברר גם כפקדון בעלמא(פשיטא שהוא משכון מותנה 

נראה , אולם. 775מאובינתים אין הוא אלא פקדון בעל,  החובלדאינו נעשה משכון אלא משעה שנו

,  שלא נולדזמןל כ ו אלא בחוב שיכולים הצדדים לחזור בהם מאפשרותאמוריםשאין הדברים 

אבל אם אפשרות החוב אינה ניתנת ; שעבודו של המשכוןמ יכולים הם גם לחזור בהם ממילאשאז 

העשוי להיגרם לפקדון שניתן , ית לנזקואלט שניתן המשכון בערובה לאחריות אונ כגון- לחזרה 

ל לחזור בו כוי לא יאכן וד, פקדוןירת המשמר יכול לחזור בו מהרי כשם שאין השו -, לזמן קצוב

 כשומר של חפץ הזולת שלא - משכון גבי ה-פקיד לא ייחשב בינתיים מוה(שעבוד המשכון מ

  ).ר גם בעניינו שלומאלא כשו, בטובתו

  

 הרי כשם -משקיבל הלווה את הלוואתו וחברו נעשה ערב לו , במקרה הערבות,  לזהבדומה]] 282[[

כן ודאי הוא לא יוכל גם להחזיר בזמן , שלא יוכל הלווה לבטל את אפשרות אחריותו של חברו

, ל" הנכך משתמע מדיוק דבריו של בעל הדרישה בפירוש ההלכה. הביניים את המשכון שנתן לו

  .ואמנם רק באופן כזה מתמצה העניין בשלמותו

   כון המשחבש .4

. "שבח המשכון נעשה גם הוא משכון יחד עם המשכון העיקרי": עובלה ק'המג של 715 'סע

' ר, בדיני ישראל.  הדינים הכללייםפי ת אחרות נראה שצריך העניין לבוא על פתרונו עלבשיטו

  .ג שם" והערה ס8 'סמ, בסעיף על האפותיקי לעיל

                                                      
 

 .ו"ק כ"ב ס"ע'  סעמ"דרישה על חו) קע 775
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  המשכון-צדדי של קשר- חדסיום .5

 יכול לסיים את קשר המשכון -הממשכן  מן  בהבדל-  נקבע כי הנושה לה'מג של ה716-717 'עבס

נראה כי בשיטות אחרות צריך הוא , גם דבר זה. כרחו של הצד שכנגד- בעלאפילו, צדדי- באופן חד

  .םיפי הדינים הכללי-עללבוא על פתרונו 

  וןכשמירת המש. 6

במסגרת זו אין היא מבררת מהי דרגת .  בשמירת המשכוןלה'מג דנה ה759- ו722-725' בסע

ל דעת שמירתו של הנושה המשכון מופקד לא רק ע כי  רקאקובעת הי. רמאחריותו של הנושה כשו

מידה שנדרשות בהנושה חייב בהוצאות רק ; שותפו או משרתו, ביתו- אלא גם על דעת בני, בעצמו

כגון מזונות הבהמה ושכר ( של החפץ שימורובהוצאות : ידי עצם השמירה כשלעצמה-ן עלה

תביעת אבל אם עמד אחד מהם והוציא הוצאות החלות על חברו אין לו , הממשכןחייב ) הרועה

ואז נעשית ,  הנושה למכרו בהסכמת השופטרשאי, אם אמוד המשכון להתקלקל, ולבסוף; החזרה

 מחייב את הנושה באחריות במקרה שמזיק הוא את המשכון 741'  סע.התמורה עצמה למשכון

ואין הדרך בחזקת , ו אם יוצא הוא לדרךמ את המשכון עלשאת מזכה את הנושה 751'  סע.בידים

  .סכנה

  

  .776מיוחד קשה להצביע בענייננו על איזה דין באנגליה]] 283[[

  

 חוזים אחראי למשכון לפי דיני ההנושה של ספר החוקים האזרחי כי 2800'  סע קובעבצרפת

 םחייב להחזיר לו את ההוצאות המועילות והנחוצות שהלה הוציא לש, צידומ, הממשכן. הכלליים

  .שימור המשכון

  

 הוא לפי ואחראי  חייב לשמור את החפץ שקיבל במשכוןושהנה": 2790'  סעקובע ליהבאיט

הממשכן חייב להחזיר את ההוצאות שהיו נחוצות . הכללים הרגילים לאבדן החפץ או נזקו

כפיה של המשכון במקרה שהנושה אינו מחזיק בו - מאפשר השלשת2793' סע". לשימורו של החפץ

, כשנשקפת לו סכנת קלקול, כמת השופט מאפשר לנושה למכור את המשכון בהס2795' סע. כראוי

הבקשה . אלא לאבדן הערובה שהיתה לנושה, אבל בזה דאגת החוק איננה לשימורו של הנכס

י הצעת ערובות חפציות די-וזה יכול למנוע את המכירה על,  הודעה קודמת לממשכןצריכהלשופט 

יכולה לבוא , לקולבמקרה של סכנת ק, בקשת האישור למכירה או החלפה. מתאימות של תחליף

אלא ,  הממשכן יכול לבקש אישור מכירה גם באין סכנת קלקול.גם ביזמת הממשכן עצמו

  .עם אישור המכירה נותן השופט הוראות גם ביחס להפקדת התמורה. החשמזדמנת הזדמנות נו

  

הנושה חייב לשמור את : "כלהלן, ב" של הבג1215-1221שייכים לענייננו הסעיפים  הבגרמני

פי ההוראות -נקבעת חובת ההחזרה של הממשכן על, הוציא הנושה הוצאות על המשכון. וןהמשכ

, שובהחפוגע הנושה בזכויות הממשכן במידה ... דבר הירידה לעסקי הזולת שלא בהרשאהב

                                                      
 

  .360-361' עמ, שמירה, פייטון '  ר)קעא 776
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יכול הממשכן לדרוש כי , לב להתראות הממשכן- וממשיך הוא בהתנהגות הפוגעת בלי שים

במקום ההשלשה יכול הממשכן לדרוש את החזרת המשכון ... .המשכון יושלש על חשבון הנושה

יכול הממשכן , שש לקלקול המשכון או לפחת מהותי בערכוחאם יש ....  סילוק התביעהכנגד

. באה בחשבון אינה ערובה באמצעות ערבים; לדרוש את החזרת המשכון כנגד ערובות אחרות

.  אם ההודעה אינה מעשיתאלא]] 284 [[,יהנושה חייב להודיע לממשכן על סכנת הקלקול בלי דיחו

ן כנה לבטחוסו עקב הפחת המהותי הצפוי בערכו נשקפת אם עקב הקלקול הנשקף למשכון א

לדרישת . ת המשכוןח נכנסת תתמורהה. יכול הוא להוציא את המשכון למכירה פומבית, הנושה

כירה אינה שאם המ, 1220'  סע קובעםבהמשך הדברי. "הממשכן יש להשליש את התמורה

במקרה שהסכנה היא רק לערך . יש תחילה להזהיר את הממשכן, מתחייבת באופן דחוף ביותר

פנים להודיע -כל-כן יש על.  למתן ערובות של תחליףממשכןפנים לתת זמן ל-כל- יש על, המסחרי

, יש לחפץ מחיר קבוע בשוק אם ,1221'  סעלפי.  בלי דיחוי על קיום המכירה הפומביתממשכןל

  . המכירה הפומבית מכירה באמצעות סרסור מוסמךבמקוםלה לבוא וכי

  

  .שאין בו שום דין מיוחד, ב" של הצג890'  סע שייך לענייננו רקייצריהובש

  

לכאורה . כל השאלה איזה סוג של שומר הוא המלווה במשכון- מתעוררת קודם ישראלבדיני

הרי גם למלווה יש , קבלת ההלוואהלווה יש כאן עניין בלכי בעוד ש, התשובה היא פשוטה, אמנם

- רמ הוא שווהמלווה ובכן העניין הוא הדדי - ,  בהחזקת המשכון כערובה לתביעתו-עניין משלו 

צריך , שכר-הנחוץ לשם חיוב כשומר, העניין ההדדי: שיקול שכזה היה יותר מדי פזיז, אולם. שכר

משכון לגבי חוב -ם למצוא בקשר שכזה אפשר אמנניין וע- 777קסלהיות עניין הדדי במכלולו של הע

ו היו פשוט ואשר אלמלא הול, פירותאו אפילו לגבי הלוואת , ב"של שכירות או הקפת סחורה וכיו

פי -על-ףא, ןכ- םא, לכאורה?  אבל מה עניין הדדי יש סתם בהלוואה של טובה- 778םנרקבים והולכי

 כי בהלוואה של ינו לומר צריכים הימקום-מכל, שבדיעבד אמנם נמצא המלווה מעוניין במשכון

ואין לו אפוא אלא להתחייב , ך בו שלא בטובתובשהמלווה הסת, ח זה אלא עניין של טורןטובה אי

תן הלוואה של טובה מידי -על.  דיני ישראל איננה כזאתשל]] 285 [[עמדתם, אולם. ר חינםמכשו

 ומתוך -לעני נדבה כגון מתן , אחרותהפוטרת אותו בשעת מעשה ממצוות , מצווהה לומקיים המ

 של טובה בעלמא כעסק ההלוואה  נתפסת גם779"ניא לעתאיתב ריפמא לעיב דלא האנהההיא "

, ק עולה כדי אינטרס ממוני של ממשסאין המצווה שבע  אחרתטה לפי שי.780דדיה יןנשיש בו ע

                                                      
 

  . 3 'מסבמבוא ל', ח' וסע, 'וד' בסמיכות להערות ג', א' סע', פרק ו, "חזקה ודיניההה" פר עלסב' ר) קעב 777
  .'ק ז"ס, ב"ע'  סימ"וחע "ע על שו"סמ' ור', ב'  מציעא פאבב, יהודה במשנה' י על דברי ר"רש)  קעג778
 .'ו ב"בבא קמא נ) עדק 779
, ף על בבא מציעאיוס ונימוקי, ב"נ' סי' חלק ג, א"ובות הרשבתש 'רו', ב ב" פ-' ב' בבא מציעא פ) קעה 780

אותה שיטה באה לביטוי שונה . 'וד' ק ב"ב ס"ע' מ סי"וח טור  יוסף עלובית, )ף"יח להר"פת' סי(שם 

לפי . ד"ל' ב סע"ע'  סימ"וח המובאת בטור ש"ובתשובת הרא, ה ורב יוסף"ד', ד ב"תוספות על שבועות מב

כי אם גם נמשכת היא בכל שעה ושעה  ,תן ההלואההמצווה איננה דווקא בעצם מ, כביכול, תפיסה זו

ש נגררו כאן אחר האסוציאציה של דין השומר "נראה שהתוספות והרא. ןשכושהמלווה טורח בשימור המ
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 ;םחינ- רשומאלא כ  אין המלווה בטובה מתחייב על המשכון-  עקרונית]] 287 [[ מבחינה-ואמנם 

 , שמסתמא כי מקבל הוא את המשכון כפרעון בגדר שוויוהסכמהפנים מייחסים לו -כל-אבל על

והוא נפגע , החוב מן  גדולהמשכוןך כשער.  שניתן היה למנעהככל שייפגע או לא יוחזר עקב תקלה

 להיזקף בפרעון אלא משיצא כל עודף הערך מתחיל ההנחה היא כי אין המשכון, לקוחרק ב

  .781בנזק

  

 הבמשכון במלוו גם מנםא היא כי ההכרעה בין שתי השיטות נראה שההלכה למעשה-רחוס מתוך

-שומרפנים אין מוציאים ממנו כ-כל- עלאבל ,שכר-מרכשוה לראות עצמו וולמשל טובה צריך ה

  .782חינם-שומר על יתר המשכון אחראי הוא רק כואילו , אלא עד כדי ערך חובושכר

  

 בפשטות לגבי משכון מספיק  מה שאמרנו.יןטיין מתישב לחלוידי כך עדיין אין הענ-על, אולם

כפי , ו של הלווהחכר-בעל, תן ההלוואהמאחר  אבל משכון הנתפס; הניתן בצמוד למתן ההלואה

 הנושהוראוי היה ש, לכאורה כל כלו הוא רק מעניין הנושה -  ישראל-שאפשר לפעמים בדיני

 וגם על ,אם כי אמנם על עצם הדחייהו; יא נדחית נראה שה-תפיסה זו ,  אולם.כשואליתחייב עליו 

, הפוסקים היסודיים מקובלת בזה שיטה אחת הרי בספרי, רבה המחלוקת, טעמיה ומשמעותה

 לא הלכתי ולא דוגמתי -והיינו שאין הבדל ,  של המקורותתםשהיא גם הפשוטה ביותר בהגיון הבנ

הסוג  מן אף משכון: נתפס לאחר מכןתן ההלוואה לבין משכון המ המשכון הניתן בצמוד לבין -

                                                                                                                                                        
 

השומר אבדה מקיים , ראשית. ד אין ספק כי הדימוי משובש"אבל לע, הנזכר בהקשר זה בגמרא, אבדה

אף אם ? יתנהנ כבר הלוואההשר חא ןכוהמשבטרחת  שיה אבל מה מצוו, ידי עצם טרחתו- עלמצווהאמנם 

מקום לא יבוא אדם בטרוניה עם המלווה אם - מכל- לבעליו הטרחה היא כדי להבטיח את שלמות המשכון

המשכון מרקע - קשראת הנידונה מנתקת התפיסה, ושנית.  הטרחה ויחזיר את המשכון לאלתרמןיסתלק 

הבעייה , אבל מבחינה זו. המשכון כשלעצמו- מירת המשכון בקשרההלוואה ומוצאת היא כביכול את שכר ש

קשר לכך ב. ב את המלווה כשואל לחייהיהמבחינת המשכון כשלעצמו אפשר , אדרבה: מתעוררתה כלל איננ

הפטור .  דומהווןוש בכימצוי שיב א" הרשבבתשובתשאמנם גם בניסוח התפיסה הראשונה , יש להעיר

 -  שכר  כשומרהמלווהנו מתחייב אשר בגי, ירההשמ-כרשכה מוצג כאן  ההלוואמתןמחובת הנדבה בשעת 

שהלכה (יהודה '  לפי שיטת רכלל]] 286 [[שמירה מיוחד נדרשאין שכר ', ב'  פ מציעאאלפי בב. ולא היא

ידי כך -על, זהכפיק שס יש במשכון שכר מ-שמירה מיוחד -רכ הדורש ש-מאיר ' ואילו לפי שיטת ר, )כמותו

ידי -  עלאאל, השמירה-י כך שנעלם כאן שכרדי- עלאהבעיה מתעוררת ל;  בתביעתוובטחשה משהמלווה נע

וזהו הדבר הבא על פתרונו , )ה דקא תפיס"ד, שם, תוספות(ו של השומר בעסק בכללו נכך שנעלם צד עניי

פרק , אל בים של שלמה על בבא קמ"הרש מ השווה בכיוון זה את דברי.ידי הכנסת מושג המצווה בגמרא-על

אינו מערער את ) ו"ק ל"ב ס"ע'  סימ"וחב(ך "מה שניסה להשיב לו בעניין הנידון כאן הש; 'ד' עשירי סי

  .דבריו
, )דייניןהסוף פרק שבועת ( בפסקיו םש ש"והרא,  בדפריש'תנימ ה"ד', ג ב"מת ותוספות על שבוע) קעו 781

  .'ק כ"ב ס" ע' סימ"וחך על "שו', ד'  סעב"ע' מ סי"וטור חו
 כי היא אפשרות בבהתחשב אף, הכריע אמנם נגד השיטה השנייה) 'ק ד"ב ס"ע 'בסי(יוסף - בית)  קעז782

  .'ב' ב סע" ע'סימ "ע חו"א בשו"מהגהת הר' אך ר; ש"שיטתו של הרא
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]] 288 [[באופן שהנושה אינו מתחייב עליו, השני נחשב כחלק אינטרגלי של עסק ההלוואה בכללו

  .783לא בגדר מה שאמרנו לעילא

  

לכאורה . ידי פרעון- עלסתיים מתעוררת בקשר לאחריות המלווה אחר שקשר המשכון מבעייה עוד

שכר לדרגה של - מדרגה של שומר, פי הדין הכללי- על, כזהצריכה היתה האחריות לפחות במקרה 

 רס פסקו כביכול שאם האחריות היא במסגרת של אינט786א" והרשב785ש" אבל הרא;784ינםח- רמשו

אלא נחוצה גם העמדת המשכון בפירוש לרשות , הדדי אין הפרעון כשלעצמו מפחית את האחריות

אמנם , ון בפרעוןכאי של קבלת המששאם האחריות היא משום תנ, יוסף מעיר-  ובית-הממשכן 

  .פרעון להפחית את האחריות לאלתרהצריך 

  

מסתיימת טעם ההבחנה הוא כביכול בזה שבמקרה הראשון אין ההנאה שכנגד השמירה ]] 289[[

תנאי אלא ב הלא הית וגברתהמל סיבת האחריות  כ- השני אבל במקרה, ומצעלשידי הפרעון כ-על

יכול תנאי וב אין הש ר אחתקבל הפרעון באופןשנומ,  לפרעון עצמומשכון יהפוך את הנזקשה

 .וחניס הגיוני בשימושגם ההבחנה וגם הבעייה בכללה מקורן במידה רבה ב, ד"לע,  אולם.להועיל

כר אפילו פרוטה אחת שומר שקיבל שכי , א"בשכותב הרשודאי לא יתכן מה שי נמפ, כל- םקוד

 שכר- שומרה נעשאין הוא : יר את החפץ לבעליויחזשעד ,  לעולםשכר-שומרכרו שה מחמת נעש

 המלווה הנאת אין אמנםמסתמא שו ודאי יש לומר נניינובע; השכרשכנגדו ניתן אלא לגבי הזמן 

, אולם. ידי קבלת הפרעון-עלהקשר  אלא עד סיום שכנגד שמירה-וואה מכסה חיובלהה-בעסק

אם ; וכן להחזרה במקום הראוי להיות מןכושעת הפרעון צריך המם שבשאמר גנ הזה בעצם הדבר

 ייפטר םאלא א,  לפי גדרי אחריותו המקורייםשלםו לנכסיתעבדו נשע המלווה ושפשצא נמ, כן לא

 ורק בכפוף לדיוק זה חוזר הדבר - גם באיזה זמן מאוחר ולוּ, זאת- ידי המצאת החפץ בכל-על

 נידוןש מעשהפור הבסי. עד להחזרה, כרו לעולםששאר אחראי מחמת נכר ש- רששומכון נלהיות 

ולפיכך , משכון ברור כי בשעת הפרעון לא היה המלווה מוכן להחזיר את הש"הרא של בתשובתו

ו באופן כשלעצמידי הפרעון -אחריות המלווה לא נפחתה כאן עלש, ש"ק הראספשכון מה נ יודא

 יחוד ננועניילבד אין בב אבל לפי זה -ן שכוקבע המלווה להחזרת המשדחה נעד המועד ה, אוטומטי

                                                      
 

פרק (ש "והרא, )'א'  הלשכירות' י מהל"פ(, ם"והרמב, )וף פרק שבועת הדייניןס(ף "כך לפי הרי) קעח 783

 וכל - ) 'ג' סע, שם(ש "ועה, )'ב' סע, שם(ע "ושו) 'ג' ב סע"ע'  סימ"חו(טור וה, ) ח"י' נין סימהשוכר את האו

יוסף - ובית, )'ז א"בחידושיו על גטין ל (א"והרשב) יניןבסוף פרק שבועת הדי(ן "ן והר"אלה לפי יישוב הרמב

בסוף פרק שבועת ( המאור לובע, )'ב א"ובבא מציעא פ'  בא"פסחים ל(י "ושלא כרש; )'ד' ב סע"ע' מ סי"חו(

א "פסחים ל(, תוספותכלא שגם ;  הגורסים כאן חיוב אף לאונסים,)'ק ט"ב ס"ע' מ סי"וח(ך "שו, )הדיינין

הגורסים כאן הבחנה , )'ג' ב סע"ע' מ סי"חו(ח "וב) 'ב ב"ובבא מציעא פ', ב' חוקדושין ', ז א" לוגטין', ב

  . דוגמתית אם כי לא הלכתית
 .ד"בסמיכות להערה פ, 1 'סמ', ז' סע', פרק ו, "זקה ודיניהההח"בספר על ' ר)  קעט784
 . ד"ל'  סעב"ע' מ סי"וחבתשובה המובאת בטור ) פק 785
 .ב"נ' סי' חלק ג, ויבתשובת)  קפא786
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ק "סב "ע' בסי, החושן- קצות ש"רא את דברי השם בכיוון זה מפרמנוא, הו ביחס לדין הכלליכלש

  .ט"ל

  

קבלת  של איתנפי - עלשכר- שומרריות היא מוגברת לדרגת חהאשות אפשרוגע לשנ במה, ינ שמצד

 ן לא היה המלווה מוכןועת הפרעשאם בש,  לומר באותו האופן עצמו נראה,ון בפרעוןשכהמ

 ניתן תקבלשני שנון העואילו הפר,  לפרעוןמשכוןהפך הנ הרי שבאותו רגע -  משכוןלהחזיר את ה

מצא נ, מוחזר לאחר מכן אינו  אם המשכון; גם באיחורולוּ, ועיניוחזר המשכון בש מנתרק על 

יוסף - רי ביתבקן את דתן זה מובכיו. המלווה להחזירו וחייב, אר בלי יסודנשי שנהפרעון הש

ן וי לטענמעז א, בהשות-יחפתון חושה-תו קצו עלישהשיגו]] 290 [[ף על פיאו, ח"ק קס"סב, ך"שה

  .787וודאי שהדין עמ

  

פי הדין הכללי היה -  על.רשוהי גם בעיית ןכן מתעוררת במיוחד לגבי אחריות המלווה במשכו-כמו

אורה צריכה היתה לכ, טרס הדדינשכר היא משום אי-שומרגת ראם האחריות בד: מקום להבחין

 היא שכר-ומרש ואילו במקרה שהאחריות בדרגת - 788חינם-מרשו של לדרגה לפחות אחריות היורש

,  אולם.שהווי כלשינ לגבי היורש חוללא היה צריך ל, קבלת המשכון בפרעוןתנאי של משום 

המלווה ": 'ו'  סעב"ע'  סימ"חוכתוב ב, הראשונשיטה הכי קארו "פי שפוסק מהר-על- אף, ע"שוב

  ."נעשה עליו שומר שכרו נ אף ב-ון ומת על המשכ

  

-מר שואר הואנששאר היורש מובטח בתביעתו נ ש"אהנבההיא ה"ש זה מוסבר בטעם המיוחד דבר

  מתרץ791ך"שה, אולם. 790ל על התפיסה הזאת"צדק תמה מהרש של  ולכאורה במידה רבה- ;789כרש

הדברים כפי שהעליתי  את  לי לפרשראהנ]] 291 [[792פי אחד מהם-עלש, עמיםטע בכמה "שוהאת 

ראוי להזכיר כי . ו"ה וצ"בסמיכות להערות צ, 2 'מס', ז' סי', ופרק , "ההחזקה ודיניה"בספר על 

                                                      
 

 שנהפך המשכוןהפרעון השני אינו בא לפדות את ש) ב"ק מ"בס(תירוצו הוא , החושן-אשר לקצות) קפב 787

באופן שאם נפגע המשכון ,  החובגובהמשכון יתרה על -תחינת תוספאלא מצטרף הוא למשכון בב, לפרעון

- ואשר לפתחי.  סברה שאינה מתקבלת על הדעתבירור בזוהי אבל - סוגה אחריות הפרעון אליה נהראשון 

, ם מבוררים די צרכםנשטעמיה אי ,׳׳זנ' סי, מ"חלק חו, ם סופר"תח תשובת הואמקור הדברים , תשובה

ופסק ,  רק חלק מן החובפרעשנשם מדובר באבדן המשכון אחר . וננייניכת כלל לעד אין זו שי" ולע- ש"ע

יים נתהרי שבי,  הפרעוןחלקאם התקבל רק , אולם; קיבלששאין המלווה חייב להחזיר את הפרעון ס "חת

בעוד שהפרעון החלקי היה מוחלט , שאר זה ערב ליתרהנאלא , ד לא הגיעו עכללמועד החזרת המשכון 

- ומרכש רק אחראישאר כאן המלווה נלפי השיטה הנידונה שפשיטא ו - וןה בהחזרת המשכנותמ- בלתיו

  .בוהח- המשכון שממעל ליתרת- ךחינם לער
 . 'ד' ח סי"בבא מציעא פבש "הגהה על פסקי הרא' ר) קפג 788
 . 'ו' ב סע"ע' מ סי"הגולה על חו- באר)  קפד789
 . ש"ע', ד' סי' פרק י, למה על בבא קמאשים של )  קפה790
 .ו"ק ל"ב ס"ע'  סימ"ובח) ו קפ791
  ".י כמשתכרו ה- וועתה המשכון תחת יד,  עליו כלוםהלוהשלא , נו בכ"שאמ) "קפז 792
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,  אחריות היורשתגבהתמ, םנחי-כשומר שאחריות המלווה היא רק הידמשאף ב, הסקתי שם

  .שכר- ומרשה הוא נעשו

  

ת השייכות לשמירת המשכון בדיני עבור לבעיות האחרונו, ו את בעיות דרגת האחריותנ סיימבזה

  .ישראל

  

, 793ד"ל'  סעב"ע'  סימ" המובאת בטור חוש"ראהתשובת  את  כבר פעמיים באופן ביקורתיהזכרנו

 כותב -  אמנם. ן המשכושימור עולה ממנה באופן חיובי דין מיוחד לעניין ניםפ-כל-אבל נראה שעל

ברשות המפקיד לבוא ולקחת אותו ן שוכי, ערונאין הנפקד חייב ל... שאר פקדון" -ש "הרא

, נו ליקחותושאין המלוח מניח א, ערונת אותו ולחברשות הלוה לק אינו ...משכון"אבל , "ערונול

ת ולבד מזכ, גדרי שומר אבדה לכל דברכב הם וראה שגדרי החינ ו;"וה להשתדל בולכך צריך המל

  .794מכירהה

  

 אינו  המשכוןאם ,מצד שני. טורח הטיפול שום שאין המלווה רשאי למכור רק מפשיטא,  זהענייןל

 של  היא זכותומשכוןה  שמכירת נראה,והנאתאי להפקת תניצולו המהיר הוא נו, להשתמרניתן 

לה שה, חברוון מ להציל את מכדי -  תוובחו, כדי לשמור את בטחונו, זכותו: המלווה וחובתו כאחת

 דיני חלים כאן, דון ומכירת אבדה פקתמכיר במידה שיש הבדלים בין.  יכול להציל בעצמונואי

 דיניה ונים שמקום- מכל, משכוןרה תחת הוסת התמנכנ אמנם מסתבר שאם כיו, 795ןומכירת הפקד

 ענייןל(ה המלווה לאלתר ממנ נפרע דאיוכל אימת שמתאים הדבר , תראשי : הרגילמשכוןמדיני ה

אם ו משכוןם שו אם מ,רהו אם מעכב הוא את התמ אף-ושנית , ) לעכב את העודףזכאי שלא יהא

, הווה למלתמורוע ודאי מלהפוך את הנ אין הוא מ-ם להחזיר לו את העודף שו נ אינווההלשמשום 

  .ןכדין התמורה במכירת פקדו

  

החוק שמסתבר . ן המשכותשמיראין הוראות כלשהן ביחס לעצם , ז"תשכ, בחוק המשכון]] 292[[

 8 ' סע ועל-תקבל בכנסת עמו שנ - ז"כתש, חוק השומרים של  בזה על ההוראות הכלליותךומס

 של 21-22' סע. להחזרת ההוצאות הסבירות שהוציא משכון-שומריוחד מלפיו זכאי ב אשר ,םש

יכר מערכו או נר ועלול להתקלקל או לאבד שיעשאם הנכס הממושכן , חוק המשכון קובעים

, ןנכוכפי שימצא להמשפט לצוות -תרשאי בי, שזכויות הצדדים עלולות להיפגע מסיבה אחרת

  . אפילו תוך זמנומשכוןערב ייגבה מן הנב הוד שהחווביח

  "משכון שאול" .7

, בעניין זה קובעת היא. לה במשכון חפצים השאולים מן הזולת למשכנם' דנה המג726-728' בסע

, בשיטות אחרות.  שיכול בעל החפצים לסייג את רשות המשכון-ושנית , שהדבר אפשר, ראשית

                                                      
 

  .פ"קוה "הערות קע, לעיל' ר) קפח 793
  .'ז' סי', ט' סע', ופרק , "יהנדיוהחזקה ה "בספר על' ר) קפט 794
  .א"כ' סע, ח על הטור באותו סימן"ב' ור, ח"י' ג סע"ע' מ סי"ש חו"עה) קצ 795
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לה מוסיפה שסתם שאלת חפצים אף כוללת בה את 'המג, אולם. ברים הם פשיטאמסתבר שהד

שאם , לה מוסיף' של המג732' סע.  וזה נראה בשיטות אחרות כפשיטא להיפך-רשות המישכון 

יכולים הבעלים לסלק את החוב ולפדות את , פי שנדרש לכך-על-אף, הממשכן אינו פודה את החפץ

  .ל מות אחד הצדדיםשבמקרה  מסדירים את הדברים 735-738הסעיפים . המשכון בעצמם

  פרעון חלקי. 8

 המשכון חלק אין בו כדי לחייב את החזרת, פרענחלק מהחוב ש":  קובעלה'מג השל 731' עס

ן ולהחזיקו תחת ידו עד אם נפרע וש את כל המשכווזכאי מקבל המשכון לכב; כשיעור החוב שנפרע

  ."החוב במלואו

  

  .214' עמ ,ט"ככרך , סיימונדס- הלסבורי: הדין א שהו נראהבאנגליה

  

אין החייב , נו מועל בונאם מחזיק המשכון אי":  האזרחיחוקיםהשל ספר  2082' קובע סע בצרפת

הן , משכוןה ניתן ושלהבטחתב וגמר לחלוטין לשלם את החשיכול לדרוש את החזרתו אלא אחר 

ן שכוולד אחר המישנ,  חוב אחרנושהתו ה החייב לאוותוא בין נמצא .תוצאוהואת הקרן הן ריבית 

 לפני וד שיוציא את המשכון מיהנושהאין לכוף את , י תשלום החוב הראשוןנ לפפרעון- ברשנעשהו

 שעבוד המשכון לתשלום החוב בדבר שום תנאי ואף אם לא היה, בותושגבה בשלמות את שני הח

  ."השני

  

 נעשה החפץ ן איהשניב ובי החגאבל ל, צרפת בוא כמוהדין ה, 2794'  סעפי-על, באיטליה]] 293[[

תון נו נן איכוהמש": סיףמו 2799'  סע. בלבד זכות עיכוב רקנושה לוב יש אלא, גמור משכון

  ."כן יכולים להתחלקשמומהחפץ ה או בו אף אם הח,תולמשיפרע בשיב עד וא לחוערב הולחלוקה 

  

ק וילס כנגד משכוןת החזרת ה אלדרושהממשכן יכול ": ב"הבג לש 1223'  סע קובעבגרמניה

  ."ובוזכאי החייב לסלק את חמש, הנוש של הותביעת

  

 ו או בחלקן בשלמותוו חייב להחזיר את המשכשהנואין ה": ב" של הצג889'  סעבעו קיצריהישוב

  ."שלמותפרע בנש ר אחאלא

  

 אף,  חלקו סילוקכנגד חייב להחזיר חלק מן המשכון נושהואין ה,  הוא הדיןדיני ישראלפי - עלגם

  .ח'  סעד"ע'  סימ"חוטור : לחלוקה מתאימה ניתן המשכוןאם 

  

ב וק החוילסידי -ות את המשכון אלא עלדאין זכות לפ, )3(13' סע ,ז"תשכ, חוק המשכון לפי

  .ה מלכתחילה אחרתנ אם לא הות-במלואו 

  ןו המשכנזק. 9

למקרה כזה מחייב אותו ו, משכוןיזיק את ה כן עצמומשהמש מעלה אפשרות לה'מג של ה741 'סע

שאם ,  מוסיף742'  סע. להשלים את המשכון לפי ערכו המקורי- סלים באז של וש לפי פירו-הסעיף 
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. דמי הפיצויים המגיעים מן המזיק, בבחינת משכון, שהנו משתעבדים ל- זר מזיק את המשכון 

  .ז"תשכ, חוק המשכון של 9 'עהוראה דומה מצויה בס

  

  . הוראות מקבילותכלל-ךדר האחרות אין בבשיטות

  

שה נו המשכון זכאי הגזלנאם ש) 221'  עמ,ט"כרך כ (סיימונדס- הלסבוריבא אצל ו מבאנגליה

  . כצד בתביעהממשכןבלי לצרף את ה, ת מן הגזלן את מלוא ערכו של החפץולגב

  

, ת לאלה של הבעליםות מקבילושה תביענויק לענהמ, ב" של הבג1227'  סע יש לציין אתבגרמניה

  גזלןכנגדן כדרך הבעלים משכו בותו להגן על זכיוכלשה נוהש ענייןרה רק לו היא ברוראה זובל הא

 לעניין תקנה רה ברוהכרעה]] 294 [[אין בסעיף; ה מלכתחילהנשקפת לה סכשנכל אימת או 

יזק החפץ נשאם  יהי בעקיפין הרזה ענייןסקת בההלכה המוּ. יזק חפץ המשכון בגופושנבמקרה 

  .796פגענלו ששטרס נ לפיצוי לפי ערך האינושה זכות לשי )ידי זר-ידי הבעלים ובין על- ן עלבי(בידים 

  

  .הסעיף הדן באפותיקי של 9' ס מה שהסקתי לעיל במענייננוול בחמסתבר כי י, בדיני ישראל

  ערבתנ ממושכן והעברת הזכות הבנכס משכון .10

 של תוך תקופת קיומו, ץ ממושכן של חפנוסף עוסקים במישכון לה'מג של ה743-745 הסעיפים

,  אפשריממשכן לא רק את בעל המשכון עצמו כלה'מגיין זה רואה הנלע.  הראשוןמשכוןה-רשק

 יכולים לחזור נושה אינם בעל המשכון וגם הםג, םאול, משכוןה-חזיקמ נושהאלא גם את ה

הקודם המשכון  את  החדש מבטלתמישכוןההסכמה ל. זה מזה רשות קיבלו אם ולמשכן אלא

באופן שהמשכון הנוסף יתפוס רק את המותר מן , ותונדירוג משכ של ותאפשרואין , מעיקרא

 של בהסכמה הדדית, שלישיהחפץ לצד  של השאלהכל  גם ,748'  סעלפי. 797המשכון הראשון

 אף אין בעל החפץ 747-ו 756לפי הסעיפים . מסיימת את שעבוד המשכון, נושההממשכן וה

                                                      
 

  .688' עמ, רייזר-ולףו) קצא 796
 ן וברנזון כההשופטיםהביעו ) 498' עמ, ז"דין ט- פסקי, טסמפר נגד יורשי האר (379-380/61א "בע) קצב 797

,  משכון בדרגה שנייה- משכון אחד לש ואליטנווות את המותר האש אפשרות לעןאת הדעה שאמנם אי

משכון שבאופן , "תנאי דוחה"על , יחודיואלי משכון נט האוו מניעה לעשות את המותרןאבל אי, "מעכשיו"

אלת ההסכמה של הנושה הראשון תתעורר שש אחר שיסתיים המשכון הראשון ובלי רקהמותר יוולד 

גמר נן ו חוזה המשכןאילה 'פי המג-עלשופט כהן מן העובדה ש בקשר לכך אמנם לא התעלם ה.בעניין בכלל

ידי כך - יכולה להתקיים גם עלשהמסירהיח נאך הוא ה; רה למעשהיסחוצה גם מנאלא , בדיבור בלבד

ומשעה , ה הראשוןש לנוןוחזק המשכושמבעוד , מלכתחילה, ומר לנושה השנישה עצמו שהממשכן עוש

אין הוא ; ע מין מסירה שכזאתמונלה אינו 'ופט כהן כותב כי שום דבר במגשה. ת הממשכןלרשוחזר ושי

פלשתינה נגד מנהל - וגלנק אנב (74/38א "השווה ע. ינה המאפשר אותהי המדנמבהיר אם יש משהו בדי

  ).302' בעמ', ר ה"פל, הרכבות
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 בטל -ואם מתקבלת הסכמה , )רתהמולבד ממכירת  (נושהסכמת ה הבלעדי ולמכר הממושכן יכול

  .משכון

  

 של  המיוחדוניינק"): 220'  עמ,ט" כךכר (סיימונדס- הלסבוריאצל  אנו  קוראיםליהנגבא]] 295[[

ידי -להעברה לצד שלישי בדרך העברת זכותו עצמה או על ניתן מקבל המשכון בחפץ הממושכן

 שאין היא מתיימרת ן כל זממשכוןוגדת את חוזה הנ אינה העברה כזאת. ידיו- עלמשנה- מישכון

שאר נשהרי מקבל המשכון ,  הממשכןכנגדלהעביר זכות גדולה יותר מזו העומדת למקבל המשכון 

מלבד זאת יכול . החפץ של אותה בשמירתו הבטוחהנקט שקידה נתים לכך שתינ בייאחרא

-פגע הוא עלשניזק בידי הצד השלישי או נ הנכס הממשכן לקבל במקרה כזה פיצויים גבוהים אם

נוסף את אפשרות המשכון ה. "הציע את הפרעון של חובומש,  אליוהנכס בהחזרת כלשהוידי דיחוי 

  .י אין הלסבורי מזכירואלנטהמותר האוושל 

  

צידו או מהחפץ  את  יכול למשכןנושהספר החוקים האזרחי שאין ה של 2792' נקבע בסע באיטליה

  . ממנו ליהנותחרים לאלהרשות

  

ב כי יכול הממשכן לחזור "הבג של 1232-  ו1209, 1208,  סיפא1205 ברור מן הסעיפים בגרמניה

אלא ,  הראשוןנושהזקוק להסכמת ה אינו הדבר. י לחוב אחרואלנטולמשכן את המותר האוו

אמצעות ב אם כי, ין משמושרותר אין הוא מחזיק עוד במימהממשכן יודיע לו כי את השמספיק 

  .ינ השנושההחזקתו של ה

  

 בכתב על נושהידי כך שמודיעים ל-לעוצר נוסף נ משכון": ב" של הצג886'  סע קובעייצריהושב

 887' סע ."ריו הבא אחנושה ומורים לו כי לאחר גביית חובו ימסור את המשכון לנוסף המישכוןה

  ."כן את החפץ רק בהסכמת הממשכןשנושה יכול לחזור ולמה": מוסיף

  

אך ; ד"מ'  סעב"ע' מ סי" חוע"שו:  המותר אפשרימשכוןש הוא פשיטא כי  נראהי ישראלנבדי

תן נוספת שנלגבי הלוואה , ואף לטובת עצמו (נושה הת הדבר בהסכמנעשהידון כאן נבמקרה ש

חוצה נלל אין כ-בדרךשם שכ, חוצהננושה אינה  התכן מסתבר כי הסכמ-פי-על-אף). לשלישי

  .תהבי- לעי שעבוד להעברת זכותו של בפ-הסכמת המחזיק על

  

 נוסף  של מישכוןמשמע שבמקרה, החזקה-ד המשכון כולל זכותועבששמאחר ,  זאתעם]] 296[[

על דרכי השגת . השני נושהל, ותרמבי הגל, שליש להיעשות שון הראנושה הפנים-כל-צריך על

א "בסמיכות להערה קל, 1 'מס ,' י'סע', גפרק " ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר, התוצאה הזאת

  .ואילך
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 יכול נושה השאין 798ןליטפי הדין הכללי במיטל- על נראה, עצמו במשכוןנושה לשליטת האשר

יכול הנושה , מצד שני אבל ; הורשה בפירושםאלא א, שים אחרים אנלהרשות בו באופן כלשהו

 לכך ה היתראה שההעברה מועילה אף אם לאנ ו- 799להעביר את זכותו על ידי העברת המשכון

 המקורי נושהשאר הנאלא שבאין הרשאה ,  לעניין זכות הגבייה מן המשכוןםג, הרשאה מפורשת

  . כמעביר פקדון בפשיעהניםפ-כל-אחראי על

  

 בא להעביר נושהכשה, במקרה ההפוךמשכון ה דין המ, מתעוררת השאלה,  לכאןמשהגענו]] 298[[

בדיני לומר כי ונראה  - שמלבד המשכון הנפי די-על, ערבת בדרכי העברתה היאנאת זכותו ה

שה שומר המשכון ע ננושהבאופן שה, ם של העברת המשכוןג יש להעברה כזאת משמעות ישראל

 אם מעביר הנושה את -פיו -שעל, 690' הנקבע בסע, לה'מג היןמסקנה זו מנוגדת לד. 800ללוקח

  . מסתיימת זכות המשכון-התביעה 

  

- אי.  החדשנושהעם העברת התביעה עובר המשכון אל ה"ש ב" הבגל ש1250 ' סעקובע בגרמניה

הוסכם בהעברת התביעה כי זכות המשכון .  בלי העברת התביעהמשכוןה- זכותתאפשר להעביר א

 נושהמה לדרוש החדש יכול נושהה":  ממשיך1251' סע .801"מסתיימת זכות המשכון, לא תועבר

 ממלא את חיובי שומר נו החדש אינושהולהלן הוא קובע שאם ה, "הקודם שימסור לו את המשכון

  .פי דין עלנושה השני הועברה התביעה ל אם אלא, דם כערב קבלןוקה נושהערב לו ה, המשכון

  

ר שט מבוססת בשכון במתערבנת הושאם הזכ, דוחמי דין על גם ירלהע יש  ישראלבדיני]] 299[[

 הלוקח להחזקת  הועברןוהמשכו, והזכות הועברה ללוקח,  בו רשות הסבה מפורשתןי שאינשמ

                                                      
 

  .' ג'סי', ט' סע', פרק ו, "ההחזקה ודיניה"השווה בספר על . 'ט ב"וכ' א ו"בבא מציעא ל) גקצ 798
ברת המשכון את  העמעדיפה, ר ואף אם הזכות היא בשט';ח' ו סע"ס' מ סי"ע חו"שו', ב' קדושין ח) קצד 799

ששם אין תוכן , ה מן הדין במשכנתאנ זה שוןדי. "בהכתי"בבלי צורך , התביעה ואת כל תוכנו של השטר

 ,י המקריםנאך בודאי בש" (יבהתכ"חוצה גם נאלא , מקרקע הממושכן בלבדהידי העברת - השטר מועבר על

,  שםע"שוהשווה :  לרשותוכן- םמקבל הלוקח תביעה להעברת השטר עצמו ג,  במשכנתאביןבין במשכון 

הריהו , להעברת תוכן השטר" בהיכת"בלעניין הצורך , טעם ההבדל בין המשכון למשכנתא). ט"י' סע

ות אלא אם שונכל הלוקח להוכיח את זכות החזקתו במשך שלש השנים הראוקרקעית לא י שבמשכנתא

  .הזכותאך במשכון המיטלטלין מוכיחה ההחזקה עצמה את , יהא השטר מועבר אליו
פי -  הנושה עלתביעת  הועברהם מתברר שגם אם ש.'ל' ו סע"ס' מ סי"ע חו"ראה לי ללמוד משוכך נ) קצה 800

אם לא תאמר כי ו -באופן שיישאר לחפץ דין של משכון , עוד יכול הנושה למסור את המשכון ללוקח, דרכה

 זכות העה צריכה היתנמצא שעם העברת התבי, ידי העברת התביעה- זכות המשכון הועברה ממילא על

  . העברת המשכון להועיל אפילו במסירהה יכולה היתלא ושוב, המשכון לפקוע מעיקרא
 את ששהמשכון לא ישמ, הלוקח-המעביר לבין הנושה-נראה לי כי התנאה בין הנושה, אלשרבדיני י) קצו 801

. בהסכם עם הממשכןחוץ שהמשכון יובא לידי סיום נאלא , אינה יכולה להועיל כשלעצמה, הלוקח- הנושה

  .בע הדבריםטמ, אחרת נשארת ערבות המשכון בתוקפה
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,  המקורי השליטה על הזכות המועברתנושההמן  תנמנע,  המקורינושהה של ותוך הוצאה מיד

  .802משכוןה של בגדר ערכו, איר לומשאשר שטר כזה 

  

 אינו המחזיק-הנושהשכ,  אולם; המותרכון לאפשר את מש6'  סעאב, ז"תשכ, בחוק המשכון

 ןיב געת אלא עד כדי יצירת אפותיקימ אין האפשרות שהלמע -  נוסף הנושה לש להיות שליםסכימ

  . אין בחוק הוראותמשכון עצמו בנושהלגבי שליטת ה.  עצמםןהצדדים לבי

  כןשן לממהשאלת המשכו. 11

אם מת , הובכגון ז, ןשכמ למןכוש להשאיל את המןיכול מקבל המשכו":  קובעלה'מגהשל  749' סע

  ." של בעלי החובם לזכותןשכו של מקבל המ את זכותוםמקדימי, ממשכןה

  

  .803מהו הוא דדין הבאנגליה

  

 או לפחות בידו, נושה יימצא ביד המשכוןהשחוץ דווקא נכלל - בדרך, לעומת זאת,  אירופהביבשת

בכל המקרים אין זכות העדיפות ": ספר החוקים האזרחישל  2076' קובע סע בצרפת. ששלישל 

 שלישיאדם  או הנוששאר בהחזקת הנ ומסרנימת במשכון אלא כל אימת שהמשכון ימתק

' ר, בדומה לזה .804ירהשקא החזקה יוו כאן דמשמע נושה והחזקת ה- "שהסכימו עליו הצדדים

 וןכי כאן אין המשכ, רומח יותר הדין הוא אפילו בגרמניה. שנייהפיסקה , 2787' סע ליהטבאי

 כזאת שמירה הסכם ידי- עלצר נואין הוא , כפי שראינו: מירת הממשכןשידי -לל עלכקיים 

פנים -כל- מכניס על1206' סע, אולם. 805השמירידי החזרת ה-ובדיעבד מסתיים הוא על, מלכתחילה

ת נקמספיקה הע) לשם יצירת המשכון(במקום מסירת החפץ ": ילע הזכרנו לשכבר]] 300[[ הקלה

ל  ש הוא בידושנמצא במקרה -או , אם נמצא החפץ סגור במשותף לנושה, ותפתשההחזקה המ

 משמע סגור - "סגור במשותף". "ה במשותףשית רק לבעלים ולנואפשר אם החזרתו -שלישי 

 מהם יוכל לפתוח אחד ן מספיק שכלאי: "דח י יוכלו רק לפתוחנושהבאופן כזה שהבעלים וה

, 884' סע, ב"צג(העמדה היא דומה ,  המשכוןיצירת עניין ל,כפי שראינו, בשוייצריה .806"ודחל

 מתלהאלא רק , סיימת את המשכוןאין ההפקדה החוזרת מ, סיפא, 888' י סעפ- אבל על, )סיפא

 מצויה "ירה משותפתגס"ין נההקלה לע. "שאר ביד הממשכןנודי ח היוןטלשהשכל זמן ", ותאו

  .2786' בסע, האיטלקי במסגרת שיטתוכאמור גם בחוק 

  

                                                      
 

  .א"בסמיכות להערה מ 5' מס, בסקירת דיני האפותיקי לעיל' ור -' ל' ו סע" ס' מ סי"ע חו"שו) קצז 802
  . 215, 214' עמ, ט"כרך כ, סיימונדס- הלסבורי) קצח 803
  .500-501' עמ', ב, קולין וקפיטן) קצט 804
  . 678-682' עמ ,רייזר-וולף) ר 805
  .681' עמ, שם) רא 806
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 הדבר הוא לפעמים ,אדרבה: 807החפץ ביד הממשכן של יעה להפקדה חוזרתמנ אין י ישראלנבדי

 מתקיים כנגד לקוחות המשכון  שבמשך ההפקדה החוזרת אין שעבוד נראהאך, 808אפילו מצווה

  .809 מתחריםנושיםו

  

אין המשכון , כפי שציינו לעיל): 2(4' סע, ז"תשכ, חוק המשכוןפי -לעקבלת גם ת דומה מוצאהת

 אם מוחזר המשכון , וכן- או לשומר מטעמו נושהשלם אלא במסירה להחזקת הנלפי חוק זה 

, תוך ספק מרובה(בין הצדדים לבין עצמם , הוא להיות אפותיקי בלבד חוזר, ממשכןלשמירת ה

  ]]302 [[.ביחס לדיון של הקנאות סותרות, כאמור

                                                      
 

  .' ב'עס, ב"ע' מ סי"וחע "שו) רב 807
והחפץ ,  ההלוואהןתמ רחוהמישכון הוא לא, ינהממשכן הוא לווה עשו כנוהיי, ז"ט' ז סע"צ' סי, שם) רג 808

  . חוץנהוא דבר ה
מה , השם מתעוררת השאל. 'ו א"טא קעבבא מצי בכל להזכיר את הגמרא-בקשר לכך ראוי קודם)  רד809

פנים מועיל המשכון -כל-והתשובה היא שעל, בכלל טעם המשכון במקרה של מצוות ההפקדה החוזרת

 לפחות - שהשעבוד , לפי זה ברור לכאורה". עשה מיטלטלין אצל בניומטתו ולא יֵ ששלא תהא שביעית מ"

השעבוד מתקיים ומצד שני אין ללמוד מכאן כי , ידי ההפקדה החוזרת- אינו מסתיים על-מבחינה עקרונית 

 בהערה]] 301 [[מן הסוג המתואר(וא הסוגיה הוא משכון מיוחד נש כי כאן ,זכרים בלבדני הדברים הנרק לש

ונמצא כי לבעיית הלקוחות והנושים המתחרים אין כאן כמעט , שה זכות למכרונושאין ל, )ג לעיל"ר

' סי(בסוף , המרדכי על בבא מציעאבתוספת השנייה ל, כן- פי- על-אף).  נזכרהאואולי לכן היא ל(משמעות 

ואילו במשכון , ל" הנהשהסוגיה הנזכרת מוגבלת אמנם לחלוטין לנשוא דיונ, ברוך' מובאת דעת ר) ב"סת

דעה זו מבוססת על שיטת התוספות בעניין , אולם. הרגיל מסיימת ההפקדה החוזרת את השעבוד לגמרי

יותר נראה לקיים , אדרבה: ם היא נכונה להלכהוקשה אפוא להכריע שאמנ, ה"בהערה קע, שדנו בו לעיל

יש לנו ,  ובאמת.שאין הבדל עקרוני בין סוגי המשכונות ובכלם אין ההפקדה החוזרת פוגעת בעיקר השעבוד

 זה המקור היסודי לדין - סוף פרק השוכר את האומנין , בהמרדכי על בבא מציעא, גם מקור נוסף

שאם במקרה הנדון לא יכלה , יצחק' לפי ר, מבואר)  המתוקןבנוסח( ושם - ב "שביססנוהו לעיל בהערה ר

היה זה משום , כנגד הנושה המובטח הראשון, הלווה לתפוס את המשכון בבחינת נושה מתחרה אשת

ואני ,  עבור כתובתיתים יכולה לטעון תפסהואין האש: "שבינתים אמנם חזר החפץ ליד המובטח הראשון

 ומתוך הרכב - " לא היו יותר ברשותהו דכיון שהחזירתם ל, ושיהייתי מוחזקת בהם כשמסרתי לך מלב

אבל כנגד נושים , אבל רק בין הצדדים לבין עצמם ויורשיהם, הדברים מתקבל שאמנם השעבוד מתקיים

כי , יצחק סובר כי בתקופת ההפקדה פוקע השעבוד לחלוטין' אין לתרץ שגם ר.  לא-) ולקוחות(מתחרים 

ואין (שהשעבוד מתקיים אפילו במקרה שלא מן הסוג הנידון בסוגיה ) המרדכיב, שם( היא רשתודעתו המפ

ברוך ' אין התוספות מחייבות דווקא את מסקנת ר,  שהוא עצמו מבעלי התוספותפי- לע- כי אף, קושי

ות ריחא- יצחק בתוקפו של השעבוד מתבטא בזה שמכיר הוא בהמשך'  ההכרה המפורשת של ר-). בענייננו

בעוד , ינםח-ה שההפקדה היא לשמירתנחבה(הנפקד -המפקיד כלפי הלווה- צד הנושהלשמירת המשכון מ

, )ד"ק כ"ב ס"ע'  סימ"חו( יצחק 'ך נגד ר"אך בנקודה מיוחדת זו מכריע הש; )שכר- הנושה אחראי כשומר

 חיצחק בנוס' פנים לפי דברי ר- כל-המתארע על, ונראה שאמנם מחויב הדבר לאור צמצומו של השעבוד

   .המתוקן
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  יות פירוןדיו שימוש במשכון .12

.  ברצון הממשכןאשל ן המשכוןמי ליהנות שאמקבל המשכון ראין ": לה' קובעת המג750' בסע

ואין .... יות ואוכל פירובמשכון משתמש מקבל המשכון,  רצה הממשכן והרשהו לכךאםאבל 

  ."כות דבר מהחובנל

  

  אם, הממושכןץ בחפשלהשתמ ישאאין מקבל המשכון ר": 810סיימונדס- הלסבורי כותב באנגליה

. על אחריותו הוא, ופן סבירא להשתמש בו בהוא ירשא לא כן םאבל א, ידי השימוש זה יינזק על

  "...ותוביר כדי לפצסן הנכס ריווח משאי הוא להפיק ר, ידי השמירה-על ם הוא נושא בהוצאותא

  

וא על הגבלה זו יש ה ם עובראו,  פירותיול אין לנושה זכות להשתמש במשכון או לאכובצרפת

,  הדין במשכנתא ובמשכון של תביעהןמ כך בהבדל . מיד בחזרהמשכוןלממשכן זכות לקבל את ה

  .811ן החובמ כהנומ  הממשכן את הפירותוכלאשבאלה 

  

ושה רשאי נתם אין הסב, החוקים האזרחי-ספר של 2791-2792הסעיפים פי - על, באיטליה

יש לו לזקוף את הריווח על חשבון , ו להפיק פירותא הורשה להשתמש םאבל א, להשתמש במשכון

אם החפץ עושה . ולבסוף על חשבון הקרן, כך על חשבון הריבית-אחר, ההוצאות המגיעות לו

  .ה לונתונפירות כהשבת בסתם הזכות להפיק את נח, פירות

  

 קובע כי מה 1212' וסע, מן הסתם הוא אסור -ן ההנחה שהשימוש במשכון מב " יוצא הבגיהמנבגר

 1213-1214הסעיפים , אולם. 812 המשכוןבשעבוד פנים-כל- מגופו נכלל עלרדפנ וץמן החפשמופק 

 ץ החפםא מאסתמ התוננת נחשבת כאזכות כז.  פירותלאכילת]] 303[[ בזכותמאפשרים גם משכון 

ירות פמקום שהזכות לאכילת . ל הנושהשסר להחזקתו הייחודית מ מטבעו והוא נתה פירושעו

ההכנסה  את  ויש לו לזקוף,וג להפקתם ולהגיש עליהם חשבוןאחייב הנושה לד, תםסנתונה ב

  . ריבית וקרן,הוצאותהנקייה על חשבון סילוק תביעותיו ל

  

  הפירות אתממשכןל חזיר הנושהמ אחרב כי באין הסכם "הצג של 892' קובע סע הויצריבשו

  .מגופו חלק דלו להיותחשמ, הבאים מגוף המשכון

  

ואם ( ריבית יסורא משום ,פילו בהסכםא,  בלי שכרמשכון בהשתמש אסור לנושה ל ישראלבדיני

 משמעו, והיינו גזלן, ןו יד בפקדשולח ואת דינו כשואל שלא מדע, עבר והשתמש בלי הסכם

                                                      
 

  .219-220' עמ, ט"כרך כ) רה 810
  ).498' השווה עמ (507' עמ, 'ב, קולין וקפיטן) רו 811
הרי או , לפירותתיחסת רק מבמידה שאין היא . נראה לומר כי ההוראה היא במידה רבה תמהונית) 1- רו 812

ן  ובמשכו- , כמובן בפירותהוא אך עיקר תחולתה ;  פשיטא או שסוטה היא ללא צורך מדיני הגזלהיאשה

ה מ אשר הפיכתם למשכון אינה מתאי,ולדות או גיזה, ביצים, המיטלטלין אין אלה יכולים להיות אלא חלב

  .לטיבם
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. 813) הכל לפי הדין הכללי-ותו אייבים חמפנים אין - כל-על אבל בשכר,  מסתייםמשכוןששעבוד ה

 כתב בעל ערוך השלחן כי חייב, פי הסכם-והשתמש בו הנושה שלא על, להשכיר אם החפץ עשוי

 טתו הרב לפי שיבזה נראה שהלך ו-ל כוונת גזלה שואין הוא יכול להיפטר בטענה ,  שכרהוא

פי מקור הדברים בתשובת -  עלמוצדקת ד אין שיטה זו"לע, ולםא. טי' סעב "רצ'  סימ"וחב

 משכון אינו יכול כלל לחול ב" העשוי להשכירץהחפ"מושג  הנכון הוא שךעבר לכמו, 814א"רשבה

כיר יכול ים בחפץ העשוי להשלדעת בעמשתמש שלא מ שה מפני- רשות ש בו בלימשתמשהנושה 

 כאן וילאו]] 304 [[,815ת להשכרהמדווקא כשהחפץ יועד בא, שוכרכ) הבית- לפי בחירת בעל( להיחשב

ממילא בזה . 816יתנה בונ אלשימוש  תו זכאשר,  למשכוןאםכי , ועד ההפץילהשכרה שלא  ן סהדיאנ

ת אב ן החומכות נפילו כנגד זכות לא, ימוששה של אין במשכון הרשאם אמנן שבסתם כ- גםאמרנו

  יוכלאהיינו כשנשקפת סכנה שהחייב ל, החזקהנהפכת  אחר במקרה, ולם א-, ויאי השכר הרמד

. מועטא  הוהצפוי רובים יחסית בעוד שפחתומילו דמי שכירות החפץ הם או, ת המשכוןאלפדות 

מדין , כר בחובוש התא לזקוף כדי ,חריםאת החפץ לאי הנושה להשכיר רשא בסתם,  כזהבמקרה

ה א בלי הרשפנים-כל- י עלשא ראן הויא מלכתחילה - להשתמש בעצמו אבל, "הדבאמשיב "

  . הוא בריביתמשתמשיחשדו בו הבריות כי שמא , מפורשת

  

, מתפשט השעבוד גם על הפירות,  מופקד לנושהץם החפא, 8 'סע, ז"תשכ,  חוק המשכוןילפ

. ורא אסהו, סתםב, ץחפב השימוש קבע כינ 10 'עסב.  שעליה הערנו לעיל,ב"בדומה להוראת הבג

ים וא רהארשההאת  .ובסתם יש כנגדה חובת שכר, ה מפורשתשא טעונה הר הפירותגם אכילת

 האמיתית היתה לפירות כוונהכי ה  מסתברךא, "ריםממטבעם משת " הפירותאם, בסתם כנתונה

  .ריםממשת אינםש

  גביית החוב הנערב. 13

והחוב ,  זמן הפרעוןהגיע : הנערב במשכוןחוב היתב נקבע הנוהל לגלה'מג של ה757-758 בסעיפים

 עליו הוו מצ-סרב החייב לפרוע ; ישיאופן אן החייב במילה לדרוש הפרעון ח יש ת- נפרע אל

 אתוכר השופט עצמו מ -עמד החייב במריו ; משכוןידי מכירת ה- גם עלולוּ, השופט לעשות כן

                                                      
 

 'רו', ק א"א באורים ס"במשה ותיקון דבריו' ק א"ע שם ס"סמ' ור',  א'ב סע"ע'  סימ"ע חו"שו) רז 813

  . ש"בעה
  .ח"תתקל' סי' חלק א, א"תשובות הרשב)  רח814
 ח" ש'סי מ"ע חו" ודוק בשו- 'בסמיכות להערה כ', א' סע', חפרק , "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר) רט 815

, הוא דבר התלוי בטיבו של החפץ" עשוי להשכיר"ונאמר ש,  כןנפרש אם לא. 'ה' ג סע" שס'וסי, הגה ,ז' סע

- גםודוק(א בהגהתו הנזכרת "מלא תהא משמעות להבחנת הר, הבית-ידי בעל- ולא דווקא ביעוד שנקבע על

פי סיגולו הכללי של החפץ להשכרה נחשב הוא - שלא על, ז"שט' בתרומת הדשן סי, כן במקור הדברים

  ").להשכירו עכשיו", הבית- פי דעתו של בעל- אלא דווקא על, ד לשכירותמכעו
" הלווה לעני"שדווקא אם ,  א'סעב " ע' סימ"ע חו"בשו, ונ לעניינמיוחדתצם ההלכה הכן בע-םדוק ג) רי 816

 של בטיבו ולאש  אבאיאם נתקיימו תנאף א, כלל-בדרךש למדת הא: וןאת המשכ הנושה להשכיר יארש' וכו

  .השכירותיעוד את ון כישמשוללת עובדת ה,  ענייננוא שהלווה  אלא,המשכון
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, יםמוקדמין צורך בצעדים הא - עדר  הממשכן נםא. י התמורהמ החוב מתוך דאתהמשכון ופורע 

 הצדדים להתנות יכולים]] 305 [[760-761 פי הסעיפים- על. לתרא את המשכון לפט מוכר השואלא

היכול להיות ( ממנה הממשכן אדם כלשהו התחילכלמידי כך ש-על, טפעל הצורך בהתערבות השו

ינו ניתן אהמינוי . זמנוייפרע בלא   למקרה שהחוב"משכוןה  למכירתרשהמו"כ) עצמוה בשגם הנו

  .השופט  יכול לפעול חוזר ומתעורר הצורך בהתערבותינואו אם המורשה מסרב אורק , לחזרה

  

פי הדינים -על, י החייבנכסתוך כלל מ שגביית החוב מן המשכון אינה מעורבת בגביית החוב אהנר

  .לרויות הגבייה נתונות לנושה במקבישפא שתי אלא, עלוהרגילים של ההוצאה לפ

  

מופקד הוא ביד אלא ,  ביד הנושה בעצמוזקמוחינו א מיוחד בגבייה יש במקרה שהמשכון יתרון

ין צורך א, המשכון בשער נוטריוני יאאם נערכו תנ, זהכ הקרמב .בידו של שליש אוהממשכן 

 המשכון ולמכרו אתמך לעקל מוסההוצאה לפועל  א נשי אלא,שכוןבהתערבות השופט למכירת המ

באותו .  של חוק הנוטריונים הזמני העותמני72' פי סע-על, השטר בעצמו מכוח, ביתבמכירה פומ

שצויינו בשטר , דין את חפציו של שוכר-סעיף נתונה גם האפשרות לתפוס ולמכור בלי פסק

 ניתנת האפשרות 69' ובסע; אף אם לא נעשו משכון, השכירות של מקומם-נוטריוני כערבים לדמי

ב חוימת שהאכל , בזמןכדי לגבות את חובו שלא נפרע , ו לכלל נכסי החייבדין אפיל-לרדת בלי פסק

ידי הנוטריון -ר להיות ערוך עלטבכל מקרה צריך הש. "שטר חוב כסף נוטריוני"ידי -מיוצג על

  .817ת השטר בעצמםאחתימות הצדדים שערכו את ק רשר אפיק שהנוטריון יסן מאיו, בעצמו

  

 המשכון תארשאי הנושה למכור ,  נפרע בעתואוהחוב ל, בועיש לחוב זמן פרעון קאם , באנגליה

 - נפרע ואה אין אם;  פרעונואתצריך הנושה לתבוע תחילה ,  היה שם זמן פרעון קבועאל. לתראל

במכירה חייב הנושה לנהוג .  למכוראורק לאחר מכן רשאי הו,  להתרות בחייבא צריך הושוב

 במידה שנחוץ כדי לכסות אלחלוקה אין לו למכור אלואם המשכון ניתן , זהירות בענייני הממשכן

ושה הזכות לגבות את תביעתו בדרכי המשפט נבמקביל לזכות המכירה נתונה ל. את החוב

נשארת , לכסות את התביעה]] 306 [[ובמידה שהמשכון אינו מספיק, לפועל הרגילות-וההוצאה

  .818ושה גם לאחר המכירהנ זו לכותז

 
באין תשלום אין הנושה יכול להקנות את : "ספר החוקים האזרחי של 2078' קובע סע בצרפת

בשווי עד כדי , שכון יישאר לו בבחינת תשלוםמהמשפט שה- תלקבל צו מבי הוא לרק יכו: המשכון

כל תנאי שיסמיך את הנושה .  פומביתירהכ במראו שימכ, חיםמהערך הראוי לפי שום של מו

  ."לטהצורה שלעיל הוא ב-ישותלשייך את המשכון לעצמו או להקנותו בלי דר

  

, באמצעות פקיד שיפוטי, לפני המכירה חייב הנושה להתרות בחייב: "2797' קובע סע טליהבאי

אם צד שלישי .  במכירת המשכוןטתוך הודעה שאם לא יעשה כן יינק, החוב ותוספותיושישלם את 

                                                      
 

  ).414' עמ' חר "ל פ,ויטל על רכוש האויב נגד רורופוסטוהאפ( 58/41ץ "בג) ריא 817
  .220-221 'עמ ,ט" כרך כ,סיימונדס-הלסבורי) ריב 818
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ההתראה אין מם אם תוך חמישה ימי. יש להודיע גם לו על ההתראה, הוא שנתן את המשכון

 -או , יכול הנושה להוציא את המשכון למכירה פומבית, או שההתנגדות נדחית, תנגדותהמוגשת 

באמצעות אדם , כירה במחיר העומד באותו זמןמו ל להוציא- בשוק קבועפץ מחיר חבמקרה שיש ל

תקופת אם החייב אינו מתגורר במקומו של הנושה יש דין מיוחד לגבי . (ך לפעולות כאלהמוסמה

יכול השופט לצמצם , כשמורכב המשכון מחפצים אחדים, פי התנגדות הממשכן- על). ההתנגדות

הצדדים יכולים להסכים בעניין המכירה . את המכירה לחלק מן החפצים שיספיק לתשלום החוב

 באופן :המכירה איננה הדרך היחידה הנתונה לנושה, אולם. " אחרותיותעל דרישות צורנ

יכול הנושה לבקש תמיד מהשופט שהחפץ יוקנה לו בבחינת ", 2798' פי סע-על, אלטרנטיבי

אם , יר באותו זמןחידי מומחים או לפי המ-לפי שומה שתיערך על, עד כדי השווי של חובו, תשלום

  ."יש לחפץ מחיר קבוע בשוק

  

  :ב"בג ואילך של ה1928819הסעיפים  מסדירים את ענייננו יהמנבגר

  

.  או בחלקהבשלמותה, של תביעתון עוהפרר את המשכון משהגיע זמן הנושה זכאי למכו .1928820

   .תביעה הועמדה על תביעה כספיתכשה מותרת המכירה רק, אם הדבר המחויב איננו כסף

  

או , ת החפץופיו יזכה הנושה בבעל-שעל, הסכם מלפני שהבשילה זכות המכירה. 1929821 ]]307[[

  . בטלו הריה-לא ייפרע בזמן במקרה שלא ייפרע חובו או ש, שזו תועבר לו

  

לבחור את המשכונות  -  אם לא הוסכם אחרת- נושהיכול ה,  שהמשכונות הם רביםבמקרה .1230

  .יכול הוא להוציא למכירה משכונות רק במספר הדרוש לסילוק תביעתו. שיימכרו

  

א לדרוש הו יכול,  זכותו למכירהההרי משהבשיל,  את המשכון לבדומחזיק אינו הנושה אם .1231

ירה לנושה מסירה סלפי דרישת הממשכן תבוא במקום המ. כי המשכון יימסר לו לשם מכירה

  ....לשליש

  

ידי -נו המובטח עלמחר מו איננו חייב למסור את המשכון לצורך מכירה לנושה מאהנושה .1232

 אלא חראו המהנושהידי -אין הוא יכול להתנגד למכירה על, אם המשכון אינו בידו. אותו המשכון

  .אם הוא מפעיל את המכירה בעצמו

  

המתנהלת לפי , האחד הוא מכירה פרטית.  מאפשר שני אופנים של מכירת המשכון1233 'סע

אשר את זכותו של הנושה מדין ה-פי פסק-השני הוא מכירה על. ב"הוראות הבאות בהמשך הבג

) א"צפ( האזרחי לק הנוהפי ההוראות של חו- עלםומכירה זו יכולה להתנהל ג, כור את המשכוןמל

                                                      
 

  .1228ל "צ: הערת עורך 819
  .1228ל "צ: הערת עורך 820
  .1229ל "צ: הערת עורך 821
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הדין הדרוש לשם -  את פסק.המשפט-פי בית-ות למכירת חפצים הנתפסים לגביית חוב עלסהמתיח

דין המזכה את הנושה לגבות את חובו באופן אישי מאת -מכירה באופן השני אין לערבב עם פסק

אבל , אחדהדין לאישור מכירת המשכון יתמזגו ב-הדין האישי ופסק-יתכן מסתמא שפסק. החייב

ובמקרה שהממשכן איננו , הדין לאישור המכירה הוא עניין מיוחד-קס פ-לפחות מבחינה מהותית 

. אלא נגד הממשכן, דין שכזה לא נגד החייב- את התביעה לקבלת פסקווןהחוב בעצמו יש לכ-בעל

, ההבדלים בביצוע המכירה למעשה אינם בעלי חשיבות מספיקה כדי להביאם כאן בפרוטרוט

והיינו , הדין-כי אם מתוך עצם זקיקותו לפסק, ת לא למענם יבחר הנושה ללכת באופן השניובאמ

  .822וחושש שמא תיחשב מכירתו כפשיעה, כשאין הוא בוטח בזכותו

  

  : סדרי המכירה הם כלהלןב"גבפי ה-על]] 308[[

  

א לציין ותוך כדי כך חייב הו, הנושה חייב להתרות בבעלים שעומד הוא למכור את המשכון. 1234

ההתראה יכולה לבוא רק לאחר שהבשילה .  צריכה המכירה להתקייםגינוהסכום שבאת גובה 

 המכירה אינה יכולה להתקיים לפני שעבר חודש .אפשר בלעדיה כשאין לה טעם; מכירהזכות ה

  .שעה שהבשילה הזכותמעם להתראה מונים את החודש טאם אין . משעת ההתראה

  

אם יש למשכון מחיר .  בדרך האכרזה הפומבית לכל המרבה במחיראת המכירה יש לערוך. 1235

 וסמךידי סרסור המ-על, יכול הנושה לערוך את המכירה באופן חפשי, בשוק או בבורסהקבוע 

  .במחיר העומד באותה שעה, ך למכירות פומביותמפי אדם המוס-רשמית למכירות כאלה או על

  

, מקום המכירה: ליות של המכירה הפומבית מסדירים את הבעיות הנוה1241-1236הסעיפים 

. ועוד, החוב בהצעות הקנייה-בעל המשכון ובעל, השתתפות הנושה, תשלום במזומנים, הודעות

כל זכויות של משכון בחפץ ,  קובע שהלוקח במכירה הפומבית דינו כלוקח מבעל המשכון1242' סע

 אבל -, בכפוף לזכות של משכוןפירות החל על החפץ -והוא הדין בקניין, מסתימות עם המכירה

 מאפשר לכל אדם למנוע את 1249' סע. פירות הקודם לכל זכות של משכון איננו נפגע-קניין

אם עשוי אותו אדם לאבד זכות בחפץ במקרה , ידי תשלום מה שמגיע לנושה- המכירה על

העקרונות  קובעים מתי גוררת סטייה מן החוק את בטלותו 1243-1244הסעיפים . שהמשכון יימכר

  .של המכר ומתי רואים בה רק פשיעה

  

אך על עצם הצורה ,  נקבע כי רשאים הצדדים להתנות על הדינים הצורניים של המכירה1245' בסע

' לפי סע. של מכירה פומבית וכמה נקודות מסוימות אין להתנות לפני שהבשילה זכות המכירה

אם הסטייה , וק ביחס למהלך המכירהמעוניין לדרוש סטייה מהוראות הח אף יכול כל צד 1246

  .תהיה לטובת כל הנוגעים בדבר

  

                                                      
 

  . ואילך699 ,691' עמ, יזררי-וולף) ריג 822
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 - עד כדי הסכום המתאים -נחשבת התמורה , 823נמכר המשכון כדיןאם , 1247' לפי סע]] 309[[

  ."היתר נכנס תחת המשכון"; כסילוק התביעה הנערבת

  

לנושה שאינו . 891": ב בענייננו אלא שני סעיפים קצרים בלבד"בצגו מוצאים נ איןא בשוייצריה

פיו יזכה הנושה בבעלות החפץ -כל הסכם שעל. 894... נפרע נתונה הזכות להיפרע מתמורת המשכון

  ."הריהו בטל, ישולם חובוהממושכן במקרה שלא 

  

, דין- פי בית-רשאי הנושה למכור את המשכון על ,ם עבר הזמן והנושה לא נפרעא,  ישראלבדיני

 בטווח מצאנאם החייב אינו . תרה הוא בחייבמ את המכירה הדין-ולפני שמתיר בית, בשומה

שהרי בסתם נאמן הנושה על , מקום- מכלמוותרים על ההתראה ומתירים את המכירה , הראהת

 של דרישת חם נמצא החייב בטווא.  מתוך עצם היותו מחזיק בחפץ,תביעתו עד כדי ערך המשכון

. יום אחר שנדרש הפרעון שהגיע זמנו' בור לין הרשות למכור את המשכון נתונה אלא כעא, תשלום

פי שנתקבל המחיר -על-  ואף-פי שומה בכלל -או שלא על, יר נמוך מן השומהמחנמכר המשכון ב

 כמו - שנוטה דעת הפוסקים להכריע כי גם במשכון  נראה.ידי גזלן- דינו כאילו נמכר על- הנכון 

אפילו במחיר השומה ,  החפץ לעצמואין הנושה רשאי לקנות את -   שלא יתקלקלרבפקדון הנמכ

ה את נפנים ניצל את החייב וק-כל- שעלושלא יחשדו ב, מפני רגשות הטעם הטוב, הדין-פי בית-ועל

וזר ח הרי זה -אם נותר עודף  ;תמורה גובה הנושה את חובומן ה. 824וכהחפץ במחיר נמוך מער

 -מספיקה תמורה אינה האם ; )ןהמשכו או לנושים מאוחרים המבוטחים באותו(לבעל המשכון 

אך ההתנאיה כפופה כמובן , על כל הדינים האלה אפשר להתנות. נשארת לנושה יתרת התביעה

-לפי זה יוצא שאפשר אמנם להתנות כי במקרה של אי.  הריביתואיסור]] 310 [[לדיני האסמכתא

ייעשה  אפשר שהנושה ןוכ, )כר על תנאימבבחינת ( יוחלט החפץ לנושה במחיר המתאים פרעון

באופן שהחייב , ישתעבד לנושה למכרו בלי שומה אפשר שהחפץ-אבל אי, שליח למכור בלי שומה

  .825ן השליחותמלא יוכל לחזור בו 

                                                      
 

  .698' עמ, רייזר-לףוו) ידר 823
 בודאי נערכה השומה י הר- אף אם נמכר החפץ בשומה -כי באמת , להסבר הדבר אפשר להוסיף) רטו 824

מוך יותר מן המחיר שיוכל להתקבל בלא נשהוא מן הסתם , המחיר במכירה מאולצתלב לסיכויי - בשים

  .בהילות למכור
את הדינים הללו ראוי להשוות כנגד . ב"ע'  גם בסי'רו, ח ואילך"י' ג סע"ע'  סימ"ש חו"פי עה- על) זטר 825

 םותיקי סת את ההבדל שבעוד אשר מימוש האפכל-קודםויש לציין , הדינים שראינו במימוש האפותיקי

 -הרי הגבייה מתוך המשכון היא מקבילה לדיני הגבייה הכלליים , נבלע בדינים הכלליים של גביית התביעה

אינה צריכה דווקא  הבדל אחר הוא שמכירת המשכון. כמו בשיטות אחרות שסקרנו, גם במשפט העברי

כמו , בההשתתף  תיערך מכירה פומבית לא יהא הנושה מנוע מלםאבל מסתבר שא, אכרזה פומבית

מלבד זה נשאר לנו לעמוד על . הבדלאשר לעניין ההתנאה על דיני הגבייה נראה שאין למעשה . באפותיקי

פי שטר - נראה שדינו הוא מבחינה עקרונית כמי שבא להיפרע על, הבא להיפרע ממשכון) א: ארבע נקודות

 סיגתיות נבעמסתבר ש, )לוקהאו על חפץ הניתן לח (יחד חדיםאאם חל המשכון על חפצים )  ב;מקוים

 החפצים ממספראלא שעל כל פנים אין לנושה לגבות כי אם ,  מתעוררותנן איאפותיקיבהשעבוד שראינו 
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-או על( ההוצאה לפועל  ראש על פי צו"למימוש"עומד המשכון , ז"תשכ, חוק המשכוןלפי ]] 311[[

נו בסתם כעיקול שהוטל לשם ביצועו  די-הצו ). נושהכשהמשכון אינו מופקד ל, משפטה-פי צו בית

. "בדרך מסחרית סבירה" או "בדרך המקובלת בשוק"ים את המשכון מוכרפיו -  ועל,דין-של פסק

המכירה לכל אדם -ת על כוונתמוקדמאבל חייב בהודעה , נושה שהוא מוסד בנקאי אינו זקוק לצו

-16' סע' ר. ל החיוב הנערבעל דינים אלה אין להתנות כל זמן שלא הבשי. היפגע לשזכותו עלולה

19.  

  

להלן נשלים את הסקירה על ידי . לה'מגלפי סדר ה, בבירור בעיות המשכון, כאמור,  כאן הלכנועד

  .ופיעות בשיטות אחרותמ והלה'מג מספר נקודות שאינן מתעוררות ברבירו

  וןכשמשטר . 14

אין , ל סכום מסויםאם עולה החוב הנערב ע,  של ספר החוקים האזרחי הצרפתי2077 ' סעלפי

בדומה . המשכון מועיל לעניין זכות עדיפות אלא אם נערכו פרטי העסק בשטר נוטריוני או רשום

קשה לי  אך כיצד הוא עושה זאת, 826תפקיד השטר הוא למנוע קנוניה. באיטליה 2787' סע' לזה ר

  .לראות

  ידי צד שלישי-לון עכישמ. 15

ידי שלישי בשביל -המשכון יכול להינתן על"קובע כי  הצרפתי של ספר החוקים האזרחי 2077 'סע

 משתמע אותו הדבר מן הגרמני בחוק .האיטלקי של החוק 2784' סע' בדומה לזה ר. "החייב

הגדרה הסותרת את .  פשיטא שהוא הדיןבדיני ישראלואילו ,  דיני המשכוןלהניסוח הכללי ש

: המשפט האנגלילגבי , 210' מע ט"כרך כ, סיימונדס-הלסבוריהאפשרות הנידונה מופיעה אצל 

. 'וגו"  כערובהמשכן הוא מי שבהיותו נתון להתחייבות נותן לאדם שהוא חייב לוי חפץ שיוחזקמ"

חוק  של 12' בסע. יתכן כי ההגדרה נוסחה באופן זה במכוון,בשים לב לדיני התמורה האנגליים

  ]]312 [[.לערבפץ  של בעל החהמסויגתוך דימויו , ניתנת האפשרות, ז"תשכ, המשכון

                                                                                                                                                        
 

-  בחפץ שעבודים בדרגות שונות או בשוויוןנמצאיםאם ) ג; המספיק לפי השומה לכיסוי החוב, הנוח ביותר

 למכירתאם מחיר השומה איננו מושג ) וד;  הדינים שראינו באפותיקיאותםמסתבר שחלים , דרגה

ומשמע שאיסור , ) 'ט' ג סע"ק' מ סי" חועלא "הגהת הרמ' ר(כן דיני האפותיקי -נראה שחלים גם, המשכון

) מעשיתוהאפשרות להשכיר את המשכון אינה (אם מסרב הוא לקנות .  כאןנדחההקנייה של הנושה עצמו 

נשאר שעבוד ,  נכסים אחריםם אין שםוא - ) תביעה רגילהבדרך של (אין לו אלא לרדת לשאר נכסי החייב 

פנים - כל- על) ו"בסמיכות להערה קל, לעיל' ר" (שומא הדרא לעולם"דין . המשכון בעינו עד לשינוי במסיבות

  .לחו ננאי
  .915' עמ', ב, )השלם (קולין וקפיטן) ריז 826
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  גדרי ערבות המשכון. 16

פי משכון -ות העדיפות של הנושה עלכ קובע כי זהאיטלקיהאזרחי  של ספר החוקים 2788' סע

.  ולריבית המבשילה לאחר מכן עד יום המכירהמשכון שבה נערך ההשנה מתיחסת גם לריבית של

וביחוד ,  מצבה בכל שעה נתונה ערב לתביעה לפיןשכומה" כיב "של הבג 1210' קובע סע בגרמניה

- אין הערבות מתרחבת על, שכוןננו בעל המהחוב האישי אי-ל בעאם. מיםוסכ מגם לריבית וקנסות

לגבי , המשכון ערב לתביעות הנושה לגבי החזרת הוצאות.  עסק שעורך החייב לאחר המישכוןידי

' סע. "מכירת המשכוןדמי דרישת התשלום וההתדיינות שיש להחזיר לו וכן לגבי ההוצאות של 

וב האישי כנגד חה-הממשכן יכול להעלות כנגד הנושה את הטענות העומדות לבעל": ממשיך 1211

- ענות העומדות לבעלטכן -םשהן בעצם ג (770' סעפי -ענות העומדות לערב עלטוכן את ה, התביעה

 שהיורש אין הממשכן יכול להסתמך על כך, החוב האישי- נפטר בעלםא). החוב כנגד התביעה

פטור -אבד טענתמאין הוא , החוב האישי-אם הממשכן איננו בעל. לבוגמק באופן ראחראי לחוב 

  ."החוב מחל עליה- ידי כך שבעל-על

  

  

 ,ה"לק "ס, ע שם"סמהי ובדבר, ו" ט'ד סע"ק'  סימ"חוע " מוצאים אנו בשו ישראלבדיני

-שנראה להלן לגבי זכות מה לציין כי לפי יש גם.  ערב המשכון גם לריביתם"הלוואה לעכושב

ילא לתפוס את המשכון אף כנגד חובות ממ  יכוליוצא כי המחזיק במשכון, העיכוב בדיני ישראל

תוך מידה רבה של דמיון (כלשהם שלא נערבו על ידיו מלכתחילה ושהגיע בינתיים זמן פרעונם 

 כמובן להועיל להיכו אינה זאתתפיסה שכ ,אולם).  לעיל8 'מסב,  הצרפתימשפטר ראינו בבלמה שכ

  . התפיסהלפני גם לו מושכן הוקנהמשהחפץ  כנגד מי

  

להוצאות ולדמי , לריבית"ם בסתם משמש המשכון כערובה ג, )א(7 'סע, ז"תשכ, חוק המשכוןי פל

  הכל בדרגה שווה- "ו ומימושמשכוןנזק שהתחייב בהם החייב בשל החיוב ולהוצאות של שמירת ה

  ]]313 [[.החיוב המקוריעם 

  כוןשפדיון המ. 17

גד נמשכון כ החזרת התלדרוש א יכול ממשכןה"קבע כי נ ימנגרה ב" בבג1223' בסיפא של סע

ממשיך ואומר כי הפדיון  1224' סע". ק את חובולס להחייבזכאי שמ, השל הנושביעתו תסילוק 

די זקיפה י-אלא אפשר לו גם על, ידי פרעון במזומנים ליד הנושה-אינו מוכרח להתקיים דווקא על

במקום שהממשכן איננו " קובע כי 1225' סע. ידי השלשה-או על, נגד תביעה שיש לפודה על הנושה

ההוראות . הרי במידה שמסלק הוא את תביעת הנושה עוברת התביעה אליו, החוב האישי-בעל

  ."מהיאת חלות בצורה מ774' פי סע- החלות על ערב על

  

את שהממשכן זכאי לפדות , 217' עמ, ט"כרך כ, נדססיימו- הלסבוריאצל  אנו  קוראיםבאנגליה

 ותפים אין זכשות לךייש משכוןהשם ובמק. בירושה תזו עוברזכות אין ,  אולם,ת בכל עמשכוןה

  .דח יםפיתושהפדיון עומדת אלא לכל ה
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' מססוף , אפותיקי בסעיף על השראינו לפי מה נםרות על פםבאים הדברישבר ת מסבדיני ישראל

15.  

  

-על, החוב וםעל ידי קי, כון להיפדות בבוא המועדשן המנית ,ז"תשכ, חוק המשכוןל ש 15' לפי סע

. להתנות על דין זה אין ".ושון או ממימושכו עלרלה להיפגע מממן המתזכושהחייב וכל אדם "ידי 

למו ש יתריבינושא ם כסף הולתשבחיוב לש בלבדו", ות להיפדמשכון בסתם ניתן ה,וך המועדת

ים אחרי שה חדשש דה מגיעה לו עד המועד לקיום החיוב או בעתהישת הריבית אלנושה גם 

  ."רתפה הקצרה יווקתהכל לפי ה, לוםשהת

  כוןשת המתישנוה. 18

, ההנושממשכן כנגד  הותביעת לגבי תרקוצמ שנותית הופתקתבע ו קירמנהגב "ל הבגש 1226 'סע

 דברים תבעניין הוצאות והחזר, כןשממההנושה כנגד  ותביעתוכן לגבי , משכוןהנזקי ר לשבק

 'סעל של הדין הכללי ח משכוןידי ה- עלתערבנ העיקרית התביעה לשר א.ידיו- עלמשכוןרפו לשצו

בתה אינה מתישנת ואבל ער,  מתישנת כרגילמוחזקב]] 314 [[ידי קניין- עלבתערנ התביעהש, 223

 וכן - 371 'מע ,ירהמש, וןטפי ' ר;באנגליהמה חל ודין ד. "שרפומאפותיקי "ן יעמ תוהריהי נשאר

  תביעה הנערבת במשכון,צרפתב. ח"תשי, של חוק ההתישנות 20' פי סע-על,  ישראלנתמדיב גם

ה היא נחהה" :)המסתיימת עם התישנות התביעה, קיבהבדל מאפותי(תישנת בכלל מאינה 

, חרתיה אה וּל.... חובהמכיר באופן קבוע בקיומו של , המשכון ביד הנושה את בהשאירו, שהחייב

יכול היה החייב לדרוש את ת התביעה נואחר התישש,  סובלתהתוצאה שאין הדעתמגיעים היינו ל

  .827"שלוםת המשכון בלי הצעת תהחזר

  

  .16' סוף מס, האפותיקישאמרנו בסעיף על  מה ' ר-  ישראלבדיני

  התמדת המשכון על אף היקנות גופו לנושה. 19

, ץפח מסתיימת אם הנושה זוכה בגופו של המשכוןכי זכות הקובע  רמניגהב "הבג של 1256 'סע

אי לנושה תנוגם המשכון נעשה אפוא משכון על (ר ח אנושהממושכנת התביעה הנערבת ל אם אבל

. המשכון מסתיימת-זכותאין , בהתמדת המשכון זכות פי-או שיש לבעלים אינטרס על) רחהא

ולוי ,  לשמעון חייבכשראובן, למשל, םבהתמדת המשכון קיי זכות פי-אינטרס של הבעלים על

,  בדרגה שנייה ליהודהחפץ ומישכן את הרזח ך כרחוא, לחובו של ראובןחפץ  לשמעון מישכן

נהפך היה , פי הרישא של ההוראה הנידונה-הרי על, במקרה כזה. ף יורש שמעון את לויוולבס

, שלפני שייפרע יהודה, עוןולכן בא הסיפא לאפשר לשמ ,משכונו של יהודה למשכון בדרגה ראשונה

 מסתבר שצריך הדבר בדיני ישראל. שחייב לו ראובן מה פנים מערך המשכון את-כל-יציל הוא על

 שהשביח ח זכות יהודה על השבשל) ההתפשטות-או אי(לבוא על פתרונו לפי דיני ההתפשטות 

מותנית של אשר להתמדה ה. ג שם"והערה ס, 8 ' מס,בסעיף על האפותיקי' ר: החפץ בינתיים

                                                      
 

  .1040' עמ', ב, פלניול) ריח 827
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 .פשיטא הרי זה -  לתביעה אחרה בהידיו נעשתה ערו-ערבת עלנהמשכון במקרה שהתביעה ה

]]315[[  

  יתוףשלק בחל שן משכו. 20

ת ח תנכנס הנושה: החפץף בבעלות שותל ש לגבי חלקו משכון עוסק במניהגרב "הבגשל  1258' סע

 הזכות למכירת תהבשללפני שיתוף  פירוק השאך לדרו,  של החפץוגע להנהלתוהנף בכל שותה

 לדרוש הנושהיכול זכות  השלתר הבחלא;  חברותיים יכול בלי הסכמשנן המד ח אין אף אכוןמשה

 ת עובר-וף שיתרק הופ; שותפים לכך בין הבקשר הקיים הסכם לניגוד אף בשיתוףאת פירוק ה

  .לקוח בתמורת שותףקיבל הש אל מה משכוןזכות ה

  

 הנושהכנס נ, שיתוף הוא על חלק בשהמשכוןיוצא כי במקום , כללידין ההפי - על, לשראי ינבדי

 נעשה, ממשכןה של מזכותו חלק  הוא עלמשכוןה אם .משותפת ההחזקה לנוגע בכל השותףת החת

ל ש רישאל) ויים מסוימיםנישב( מתאימים ה אלדברים. ממשכןה עם  בהחזקהשותף נושהה

 ,ייםנביה- בזמןשיתוףפירוק הש את  לדרוהזכות של תאשר להגבלה הגרמני. תגרמניההוראה ה

 מה -  הנושהואילו , להגבילאפשר - ודאי אי- האחרים שותפיםהשהרי את ,  לה הצדקהשאין נראה

אין שודאי ,  לו עצמו-עם זאת ? ריםחפים האשותו מן הא ממשכןבוא מן הת דרישה לו אם התאכפ

 ,משכון השימומלת הזכות להבשר ח לא.דיני ישראלגם לפי , פירוקה דרישתל זכות תיכולה להיו

 זה שהרי - בכל מקרה רגיל שיתוף את פירוק הש לדרוהנושה יוכל אמנם דיני ישראלבש נראה

וגד מנאם הדבר ,  פירוקשרול לד הוא לא יוכפנים-כל-אך על; משכון הת למכירזכותבע הטמ

 לא היה לו הנושה אם ; קיומותבידיע, היינו(תקבל בכפוף לו נ משכוןה אשר ,שותפים בין השעבודל

-שעבודל שו תולתח בזמן שיתוףפורק ה אם ).וקשה-נתו תקתובט לתחול, שעבודלדעת על קיום ה

, משכון התחתדברים הבע ט מנס ייכממושכןההחלק ל שלקו חמורת תקבל בשנתהרי מה , משכוןה

יוכל  שהנושהכן -מסתבר גם. לאלתרממנו  להיפרע הנושה ודאי יוכל - כסף אמורה היתואם ה

  .המנמורה הראויה או על חלק מת על התהבי-ילת בעלחמלתבוע את 

  

נכס  בףיתושה את  לפרקאפשרותקובע כי ה, ז"תשכ, חוק המשכוןשל  11' סע]] 316[[

לאחר . טפשהמ- מביתשות או רהנושה מתאם לא נתקבלה הסכ 828 בכללעת נמנבחלקו ממושכןה

פל ה שנמישכון במך הנמשר הפירוק חלא.  עצמו לתבוע פירוקהנושהלת הזכות יכול גם שהב

  .ממשכןהמיוחד של בחלקו ה

   נתפסמשכוןעיכוב ו-זכות, הש מעומשכון. 21

 המוסכם משכוןם לבין הנר את היחס בישא, העיכוב-זכותה וש המעומשכון לבעיית התה עורנחז

  .ב"קס-ס"בסמיכות להערות ק,  לעיל1 'מסב,  עיוןריךו בצנארשה

  

                                                      
 

, 'ב'  סע'פרק ז, להלן'  ר:ע" וצ-  אלא על פירוק בדרך חלוקה שבפירוו מדבר נהסעיף אי, אמנם) 1- ריח 828

  .במבוא
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 הזאת הבחנהאת ה. "זכות העיכוב" ו"השהמשכון המעו" בין הבחנהם על העמוד קודנ זה בכיוון

 Gesetzliches(המשכון המעושה שומסתבר ,  הגרמנישפטפי המ-לש, באופן מיוחד, וכרנהז

Pfandrecht( םישעבוד )א:  סוגים עיקרייםישנמב לין בערובה לחוטלטי מישעבוד כאן מציין 

 יןות חוזית בהתקשרו ז איכלל-דרך בשהיאה מסוימת עקב עובד ,ידי הוראה בחוק וצרים עלנה

 בדרך נוצריםים השעבוד) וב;  לא ייווצרשעבודהשאין הצדדים מסכימים ש מתל איכ -הצדדים 

 הדין). ישראל- מדינתב לפועל-פי חוק ההוצאה לע "ולעק"במקביל ל(דין לפועל -פסקי של הוצאתם

אין בהם מת ש המוסכם כל אימשכוןל דין הכונות כאלה חשבמש, ב הוא" של הבג1257' פי סע-על

הצדדים חייבים ם שבמקוש, הכלליוי לדין נאלא כי אינה העיכוב-זכות, לעומת זאת. 829דין מיוחד

חברו ימלא ש מילוי חיובו עד תזכאי כל אחד מהם לעכב א, מנםהגיע זשיובים הדדיים חזה לזה 

כל זמן ,  יהא זכאי לעכבו תחת ידוץפחברו חגם אדם החייב להחזיר לש ובמסגרת זו יתכן -גדו נכ

  .שכנגד לא ימלא איזה חיוב ץבעל החפש

  

אלא ,  דווקא הדדיים במקורםהיות לםבים צריכיו החייןא, החנות שהתפתש הפרלפי]] 318[[

-דרךב. ילוי חברו לא יהא מוצדקמ בלי  של האחדוילוישמ, ר כלכלי כזהשיהיה ביניהם קשמספיק 

 -  שכנגד המילוי תטחהבכי אם , שכנגדעד המילוי , מושווקא בעיכוב להמטרה היא לאו דש כ- כלל

  .830ותלמילוי חוב, תן ערובות מתאימותמידי -העיכוב על-זכותל את טני לבשיכול הצד ה

  

 - חבריו הסוחרים גדנכ -ר ח לסושי )Handelsgesetzbuch( הגרמני המסחריפי ספר החוקים -על

ר מסוים בין תביעת המחזיק לחיובו שאף אם אין ק, בידופצים המוחזקים עיכוב מיוחדת בח-זכות

. שכנגד  בעסקים מסחריים עם הצדור תביעתו יהיו ומקור החזקתשמקוובלבד , להחזיר אם החפץ

לא הגיע זמן ש תביעה ךהעיכוב אף לצור-ניתנת זכות, רגל-שיטת עומד לפני פשכנגדהצד שבמקרה 

כי המעכב זכאי להיפרע מן , משכון דין מעשה לש המסחרי יחוקפי ה-העיכוב על-זכותל. פרעונה

 מפני אלא  נדחיתמשכוןלעניין דרגה אין זכות ה. ב"בגהמשכון של פי הפנייה לדיני ה-החפץ על

  .831שכנגד יו כלפי הצדטענותיד המחזיק על אף מהחפץ  את בעים הזכאים להוציאתו

  

תווים כאן גדרי מש מעשהי לאך מסתבר כ, ןוכלל בצריך עי-דרךהדין בענייננו נשאר ב, בצרפת

העיכוב מוגדר כאן בתחולתו דווקא - של זכותגמושה, זאת עם. ב" הבגפי- העיכוב לגדריה על-זכות

ים שלישיהעיכוב מועילה למעכב כנגד צדדים - אם זכותשאלהתוך כך נידונה במיוחד המו, לחפצים

. תולהם מעמד עדיפאין שמת אלא וד קשזכותם  כנגד נושיםואף,  מאוחריותרם נולדה תזכוש

 החפץואם יצא , מעשה לפץלוי בעיכוב החתהעיכוב -ותקיום זכש, יסודה- תר להנחשהדבר מתק

 בהתאם. יםשלישיצדדים  כנגד בעלים הןההן כנגד , ושעבודיבד את  אמהחזקת התובע הרי זה

 ירידתם אל תע אול הוא למנויכש, רים מתבטא בזהתח מושיםנהמעכב כנגד  של ויתרונ, לכך

הוא לרדת ש-ךה מאוחר הצליח אישונאפילו אבל אם ; עדיפות זכות להם יש אלא אם, חפץה

                                                      
 

  .709-710, 704, 683-684' עמ, רייזר-וולף) טרי 829
  .  ואילך110' עמ, להמן- אנקצרוס 'ור, 273-274' סע, ב"בג) רכ 830
  .369-372' סע, ב"גב) X רכ831
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העיכוב -ה של זכותתוכנכי , ד יש להדגישעו.  עדיפותותים זכנמלפ-למעכב]] א319 [[וב איןש, נכסל

אף , לכן;  זכות מיוחדת להיפרע מן הנכסולא באיזו, העיכוב בלבד- בעצם זכותאלא מתבטא נואי

 אפילו יותר -ומופיעים נושים מתחרים , ש תביעתומו לשם מי את החפץביאמ מו עצבמעכאם ה

ת מדהעיכוב עו-ותכת ראוי גם הכלל שאין זמיוחדלהדגשה . פרע בעדיפותנ אין המעכב -מאוחרים 

  .832לגזלן

  

קים באופן נ המועמשכונות כי המסתבר, הגרמניבאינו עושה שרמ משכוןים של ני המינ שכנגד

הכפופים , )gage tacite ("אמסתשמ ונותמשכ"תפסים בצרפת כנ, ידי הוראה בחוק-על, מטיוטאו

ראה שאין נזקקים בצרפת לא למושג המשכון נ, העיקול לעניין, צד שני מ;833יםמיוחדלדיניהם ה

 גם את -העיכוב שסקרנו - זכותמלבד - כאן וללהכ, העיכוב במובן המורחב-ולא למושג של זכות

  .834מסתמא המשכון שהמשכון המוסכם וגם את

  

  .835 המצב הוא בעיקרו כמו בצרפתבאיטליה

  

-העיכוב הרגילה וזכות- ההבחנה בין זכות את  לרבות-יסוד הדין הוא כמו בגרמניה  ,בשוייצריה

 זכות ית על כלמושגשתרעת כאן מבחינה מהעיכוב הרגילה אינה -אך גם זכות; העיכוב בין סוחרים

 עיכוב הזכותאף , מצד שני ו-בתחולתה לעיכוב חפצים בלבד ת היא מוגדראלא , למילויה של חובה

ההבדל . אלא כוללת היא זכות מלאה של משכון, חפץ של הו אינה מוגבלת רק לעצם עיכובהרגילה

 כי וץשבזכות הרגילה נח, תבטא רק בזהמהעיכוב בין סוחרים -וב הרגילה לזכותכהע-בין זכות

 גזלן פניםושהמעכב לא יהא על כל (כב ו הוא מע והתביעה שלשמהץבין החפ" בעיט רשק" היהי

 סחרמה-  עצם המקור המשותף של ההחזקה והתביעה ביחסי- בעוד שבין סוחרים , )מלכתחילה

עיכוב לגבי חפצים שאינם - הוראה מיוחדת קובעת כי אין זכות. "קשר טבעי"חשב כנהדדיים 

 העיכוב נדחית מפני-כי זכותו) ב"שוברים וכיו, תעודות זהות, כגון מכתבים(כר מעשויים להי

ע את ונתנאי נוגד אינו מ; ציבורה נתקתצדדים ומפני הסכמת הנובע מהוגד נאי תנ כל]] ב319[[

  .836רגל- פשיטת לשסכנה ההעיכוב אם זו מתבצעת מחמת -זכות

  

 החזקתבשאינו  ץלחפ  אפילוסיחת מ)lien" (פי דין-וב עלכעיה-זכות"ש לפעמים ןכת יבאנגליה

 maritime(זק נירות או ש בגין  או משכרהטענהממ, הנ להיפרע מספיהקדימהו דין יינהו, זכאיה

lien( , רים במסיבות מסוימותח אמסוימים יםנכסקדימה להיפרע מהוכן דין) equitable lien(837; 

 ת לעכב אתות את הזכנרי זו מצייה, )legal or possessory lien(העיכוב - זכות לשאך במובן הרגיל 

                                                      
 

  .   ואילך930' עמ ',ב, )השלם (קולין וקפיטן; ואילך 983 'עמ',  ב,פלניול) רכא 832
  .985' עמ', ב, פלניול)  רכב833
  .  כמובא לעילקולין וקפיטן ויולנפלוהשווה ,  ואילך583' סע, חוק הנוהל האזרחי) רכג 834
  . ואילך216' עמ', ג, מסיניאו) רכד835
  .895-899' סע, ב"צג) רכה 836
  . ואילך,155 142-143' עמ, ד" כךכר, סיימונדס-הלסבורי; 183 ,73' עמ, גודיב) רכו 837
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 כזאתשעיכוב - זכותאין . עד לסיפוק תביעתו, חזקת הזכאיה הנמצא מלכתחילה ב, הזולתפץח

 לא ותוש יגיע לרפץץ שהחחונתקום לאדם זכות עיכוב שכדי . פא גוהחפץלהיפרע מן  רשות כוללת

גיע ההחפץ  הזכות אם חיתדנ פנים-כל-ועל, "מהלך העסקים הרגיל"אלא גם ב, רהשרק בדרך כ

כלל -דרךאבדן ההחזקה מסיים ב. החפץ לש וגדת את עיכובונה, דתחיומ למטרה מחזיקות השלר

 . את הזכותכלל-דרךם קבלת ערובות מסיימת בג. תמדע אבדןהלפחות אם היה , עיכובה- כותזאת 

, מלאכה(פץ חכר המגיע למחזיק בגין טיפולו בשלגבי ,  מסוימיםמקרים המ בכתוצרנהעיכוב -זכות

 היא להיווצר וייהשע הגנפי המ-אבל על, particular lienסוג  מואז היא, )צלהה או הובלה ,ההחסנ

וקף תותו בשפצים הבאים לרח לגבי -ף עסקי מסויים נאדם העוסק במקצוע או בע של גם לטובתו

 עסקו ווקף מקצועו את בכן-גםפצים הח בעל עללו  שיש היכלשובקשר לתביעה , מקצועו או עסקו

ום כל תחפי כל עילה וב- עלנהידונהעיכוב - תכושזוא ה עסקי ג באותו ענף מקצועי אונה המאם -

  .838ריםניכם נ אימעשהים לעקרוני הבדלים אבל, ודחמקצוע ל

  

 הריהם ,חברו של אם אדם מוחזק במיטלטליןש, פשיטא הדבר מעין נראה 839י ישראלנדיב]] 320[[

ו  הגיעכיצד המינפקא נואין , לו על בעל המיטלטלין שיש ביעהת בידו לכל משכון בבחינת

  אם משכוןכי,  כאןעד ונסקרשמן הסוג , טשו פמשכון פנים-כל-  אבל אין זה על-המיטלטלין לידו 

. בע הדברים בעצמםט מא הוךנמש אלא, ם מאיזה דין מסוייכלל-דרךובע בנאינו גם ש, תנאיעל 

רף יצ הדיון שתוך יעהמנ אין - להחזירם בענתכסים והוא נאם מוחזק אדם בש, יסוד הדברים הוא

 חייב המחזיק אמנםמצא כי נל דבר ש בסופו ואם ; לו על חברושישהי ש כלתגדינ תביעההוא 

 ממילא -אם הנכסים הם מיטלטלין שהרי , שרתאת מנכסיםה גד בעלנגם תביעתו שאלא , להחזיר

 אפוא כי יוצא .840בידוש אף מן הנכסים תביעה לגבות את הזכותו ינה חיובו להחזיר מפנדח

ן מנפרע הוא ש המוחזקים כדרך מיטלטלין המחזיק יכול להיפרע מן האין אמנםמלכתחילה 

 הוא אלא צריך -, ור תביעתורובלי בי, ית גרידאנכומשהור זכותו שפי אי- על-משכון המוסכם ה

, הוצאו המיטלטלין מידוש לפני  התביעהתהצליח לברר אשאבל מ;  לברר את תביעתוכל- קודם

 יש .מאליה, מטבע הדברים, פנים-כל- מתגלה על- יהיו  אשר דריה ויהיו ג-ית נכושזכותו המשהרי 

והבעייה העיקרית היא אם הזכות כוללת גם , אתהזכות הלז של  גדריהמתאול מה הם באשרק ל

לעצמה ש ההחזקה כתמא אין עובדשאו , גמר הגבייה לפני ים מתחרים המופיעיםנוש כנגד עדיפות

 על זה. לא היה לו בלעדיהשום יתרון שבאמצעותה להנושה מגיע  ואין ,הדין הכללי את השנמ

  ובתתש כי נראה

  

                                                      
 

  . ואילך72' עמ, גודיבפי - על) רכז 838
' וסי, ז"צ' וסי, )'ו'  סע- ע "בשו( ג"ל ש'וסי, )'א'  סע-ע "בשו(ו " ש'וסי, ה"ק' וסי', ד' סי מ"וח' ר) רכח 839

  .  ודוק- ) 'ט'  סע-ע "בשו(ד "סש' וסי, )'ו'  סע- ע "שוב (ט"שנ
מיצה שקעין אין הנושה זכאי להיפרע אלא אחר כי מן המקר, הדברים אמורים דווקא במיטלטלין) ט רכ840

 -מלבד זאת . חילה מוחזריםתומשמע שעל כל פנים צריכים המקרקעין להיות , את זכותו במיטלטלין

כנגד " ות התופסשבר"מקום אין תפיסתם מעמידתם -  מכל-  אף אם תפוסים הם למעשה - המקרקעין 

  .ו בכללנניינואין אפוא לתפיסתם משמעות בע, הבעלים
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 לפנימחזיק ה מיד  המתחרים מוציאיםנושיםאין הו,  העברי היא כאפשרות הראשונההדין]] 321[[

או כלשון  (עוכבוש חרידי בעל הנכסים לא-אפילו כל הקנאה על, כן-על-יתר; זכותו את בה הלהגש

 תביעת  מפניהיאחית דנש הראנ - תביעהה שלת הבחרא, כמשכון) ופסתשנ חר לאתקורומה

 הוא משכון ץבחפ גלהמתן השכוהמ הרי,  בדיןתביעה הנתבררהמשונמצא אפוא כי , המחזיק

אם ש, סקרנוש עצמו פי אותו הגיון-על, ני מסתברשמצד . ל למפרעחה, ובן המושגמבמלוא 

,  היה בהחזקה בלבדמבוססש ,םעבוד המשכון הקודש אין -ר חל אש בידו החפץפס נתבינתיים 

  .841יכול להתמיד

  

אך מלכתחילה אין ,  במסיבות כלשהןתביעהה כנגד ליןטלטעיכוב המיב כאמור םליח אלה דברים

, ת היאחאפשרות א. תוגבלומן תביעתו אלא במסיבות טחונכסי החייב לב את סתפואדם רשאי ל

- ידי בית-על ימ לעיקול רשות לחכתוהשואין , ב"כיובזבוזם או , שנשקפת סכנה להברחת הנכסים

 לתפוספנים -כל- עלאישאין הנושה ר, הלוואה היא להחזרת תביעהאם ה,  כזהבמקרהאף ו(הדין 

 בהחזקת חילהתלכ מושהנכסים יימצא, ת שנייה היאואפשר. 842)וך בית החייבתאת הנכסים מ

שהנכסים הם כ, הפל רואים את התפיסה בעין י"אבל אף במקרה כזה אין חז; ברשות, נושהה

 וקבלה ההחזקה תביעה קשר בין השרק לגבי נכסים שי: ושומישפקדון או שנמסרו למחזיק לצורך 

כלל - דרך היא בהסתייגות כי הש להדגישעם זאת י. הסתייגות בלי תפיסהבהם ניתנת רשות ה

 המעכב את ןמ החכמים נוחה תואף במקום שמבחינה מוסרית אין דע, טיתחסרת משמעות משפ

ולא יהא , תופס ברשותכ עכבמית ייחשב המשפט שמבחינה  נראה-ו תביעתחת ט להבפקדוןה

אבל בגדר , המנביעה שהגיעה זתכלל אלא לגבי - דרךתנת בני אינה התפיסהזכות . אחראי כגזלן

 ברשות אפילו]] 322 [[-אל התופס . זמנה לא הגיעשהאפשרות הראשונה ניתנת היא גם לגבי תביעה 

בע על ש מוכן להינכסיםל הע ובמשךוי להישבירור תביעתו עשובמקום ,  מתיחסים בחומרה-

- על- הרי אף- ברשותלא שתפס החפץ נ. בירור התביעה לפני  לבעליו אףץת החפאמחזירים , ורוטפ

בקשר  "מוחזק" של  מעמדנקתוכמו כן לעניין הע (משכוןה להועיל לעניין יסויה התפשעשפי 

  .לבד זה חלים בה דיני הגזלה הרגיליםמש  נראה,)פי דין מסופק-ביעה עלתל

  

לעניין חפצים , הדין- תידי בי- כפופה לדיני העיקול על- ברשותלא ש ובין שות בין בר- התפיסה

 נעשה לעקלו אינו שאין  חפץ.יםמאימת לבעלים בזמנים שושימבהם אפשר  לשיש לעקלם או שאין

 שום בלי החזרה להחפץד עומש משמעוממילא , רת תביעת התופסשתאמ אף אם משכוןאפוא 

  . הרגילמשכון דינו כ-דים חיומ בכפוף לדיניו ה-הדין -ידי בית-העיקול על. לבירור התביעהקשר 

  

עם מט אינו פועל שלישיואף אם ה,  של שלישי גם באמצעותוהחפץ עקרוני מועילה תפיסת באופן

 רשות תפיסה שו ינתיארשדחיפות מן הסוג  של במקרה, כן- על-יתר. כי אם מדעת עצמו, הנושה

                                                      
 

, בדבריואבל נראה לי שיש לדייק , א" יק"ה ס"ק' ע בסי"אמנם אחרת מדברי הסמ עשמלכאורה נ) רל 841

פך נהשאז למעשה , מועילה היא גם אם יצא החפץ מיד התופס, ר בית הדין את התפיסהששדווקא אם אי

  .' זק"ס, ר שםו על הטח"הרי זה שלא כב, פנים- כל- עלו,  הדיןתהדבר לעיקול רשמי על ידי בי
  .229' סע, ב" בגהשווה)  רלא842
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  את החפץ ידוחת לעכב ת רשאי שומרוכן, ענומ לשלישיאלא גם לאדם , לא רק לתובע עצמו

 של שלישי אינו  בידוהחפץעיכוב , אולם. הגיע זמנהש, חברו של ביעהתאף בערובה ל, מרנשה

יפות  בעדהנושהפנים אין הוא מזכה את -כל-ועל, בדיןו  אם הנושה מצטרף עמאלא, כמובן, מועיל

שומר  לששים מקו.  של שלישיבינתים מועילה גם תפיסתוש הקנאות כנגד.  מתחריםנושיםכנגד 

 נראה מצד שני. הש לנוהחפץע אם הוא מוסר את שאין הוא פו, הפקדון בחוב חברו את לעכברשות 

אף , חברו אחראי אף לאונסים של  בחובת הזולחפץ את כי המעכב) "הבית- בדק"ב, יוסף-לפי בית(

 יש ולו עצמו, רעהו של  בחובת הזולץפח את מעכבה, שלישיהאדם ה. ותש היתה התפיסה בראם

 ומזכה אונסים חייב באיננו -לו שבגין תביעתו  גם אי הוא לתפוסשרש באופן החפץביעה על בעל ת

  . מתחרים כנגד נושיםהוא גם את רעהו בעדיפות

  בעיית האפותיקי במיטלטלין. 22

 -  ממשכן השמירת להחפץזר חמוש כמשכוןה של וקפות מתערער טותשי כי ברוב הראינו כבר

 המוחזר החפץ שהרי, מיטלטליןמוסד האפותיקי ב נגד ייה מהותיתנטוממילא מתגלה בכך כמובן 

  . שםוישינב, אפותיקי במשועבד החפץ אלא מעשהל אינו ונכושבמי

  

 במסורה של אפותיקימיד ם להעימה יהא הדין כשאין הצדדים בא, הה השאלת עתעוררתמ]] 323[[

  .האפותיקי בגלוי את אלא מעמידים הם, משכון

  

 במחוזות ,ת לפניםריפש איטלטליןמ באפותיקיהה תהי, ימבעקבות המשפט הרו, בצרפת

: מקרקעיןה רק לגבי אפותיקי אך ספר החוקים האזרחי מימי נפוליון מאפשר את ה,843םמיוייסמ

ם אפותיקי ולפי חוקים מיוחדים מתאפשרת כי, אתעם ז. 2114' בסעג מוש לפי עצם הגדרת הךכ

 בערובה -אין בהם רישום וכן אפילו בנכסים מסוימים ש, ישוםם רהב שיש ,וסיםטבספינות ומ

מבחינה מושגית אין היא :  בנכסים אלה היא ממין מיוחדאפותיקיה. ז" למוכתייבוחהת-לכתבי

ולת דינים תחזה משמעות לגבי יש לו ("חזקהה בלא העברת כוןמש"אלא כ, אפותיקינחשבת כ

ידי - ניתנת לסיכול על נקלה עלתקי כזאהנושה באפותי של  זכותו- מצד שניו, )מעשהמסוימים ל

כנגד אפשרות זו עושה החוק תקנה בדיני העונשין . לב-תוםנכס ללוקח בה את הבית מקנה- בעלש

, מו הפומבי של הנכסבאמצעות רישו, דמיוחאפותיקאות ממין . 844ידי הכנסת פיקוח מינהלי-ועל

  .845 לטובת היצרן-ובסרטי קולנוע , מוכר בהקפההלטובת , לגבי מכוניות גם מתאפשרות

  

,  בספינותאפותיקי מיטלטלין תיתכןהחוקים האזרחי כי בין השל ספר  2810' קובע סע באיטליה

 הפומבי של ברישומו ורהשאפשרות זו ק. וקיהם המיוחדיםחתאם להב,  ומכוניותמטוסים

  .846סהנכ

                                                      
 

 .1033-1034' עמ', ב, )לםשה (קולין וקפיטן) +רלא 843
 .  ואילך1046' עמ', ב, פלניול 'ור,  ואילך922-  ו1034-1035' עמ, שם) רלב 844
  . 1051-1052' עמ, שם, פלניול)  רלג845
  . ואילך161' עמ', ג, מסיניאו)  רלד846
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לרבות אמנם את (אין האפותיקי מתאפשרת אלא במקרקעין בלבד , מבחינה מושגית ,בגרמניה

 זכות משכון בלי"אך לגבי מיטלטלין מתאפשר לפעמים , )ב"בגהשל  1120, 1113' סע -  מישיהםתש

 המיטלטלין לגבי]] 324 [[,רקעמקמשכיר ה של  בזכותוכל-קודם שכזה נתון משכון. "החזקה

י נ דיכלל-דרךלים בחבמסגרת זו ). 704 ,585 ךאילו 559' סע, ב"בג (שוכרידי ה-  עלםהמובאי

מלבד זה .  לפי הוראות מיוחדות של הנושהלקוחות מוגבלת זכותו כנגד אך,  הרגיליםמשכוןה

- על, ימיים-וכבלים תת) ות והולכותנבנאף כשהן  (ספינות לגבי " בלי זכות החזקהמשכון"י אפשר

 לגבי -  רישום בלי -כזה ש משכוןי אפשרכן . נכסה של ומו הפומבישעל סמך רי, מיוחדים דינים פי

במקרה . לאייםחקובת ספקים ט ל-לגבי יבול ו, ראישל אשובת מוסדות טל, וכרח של ציודו

 -י שנ במקרה ה; מתוכוםימסוימאבל לא לפרטים ,  למכלול הציודשעבודהס  מתיחראשוןה

   .847לפירות המצויים בתחום הקרקע

  

ות ערובה לחוב ש באופן חיובי כי אין מיטלטלין יכולים להיעב"הצגשל  884' סע קובע ייצריהושב

 848תאמנרוסל ו.  הכלל מןמלבד מקרים יוצאים,  הקבועה בחוקמשכוןכדרך ה, הנושיימסרו לשבלי 

- המוחזק עלמשכון )849לב-םתו לקוחות בגד נה מועילהנאיש(ה ניקמ של אפותיקי: יין זהנים לעמונ

ים נעשה, י קרקעשמיש ת;שוןייפרע הראשלכ, אחר נושהל שלהבטחת חוב ,  אחדנושהידי 

 אשראימוסדות מסוימים ל של טרי אפותיקי ותביעות עסקיותשל ש אפותיקי ;תיקי עמוואפ

  .ןתערך המייצגים או- טריש משכוןידי -על,  סחורותמשכון; קרקעי

  

 מצידו ואילו חוק האפותיקאות, 850אפותיקיג המוש אתמכירה  לה'מגאין ה ראלשי-במדינת

, בחוק המקרקעין) במובן של אפותיקי" (המשכנתה"הוא הדין כיום בדיני . ןלמקרקעי תיחס רקה

, )"נתהכשמ"וי נבכי( ט שי כלילע  אפותיקיאפשרמ, ך"שת, )יטשכלי (ות נחוק הספ, אולם .ט"תשכ

  .851רישוםל שעל בסיס 

  

 26' סעפי -על, לטובת האגודה, בר אגודה שיתופיתח של אפותיקי בנכסיו- מעיןתיאפשר ןכ]] 325[[

שלא ים משועבד הנכסיםה את  הקונים נגד לקוחות מועילהאפותיקיה. לפקודה אגודות שיתופיות

האפותיקי . ל חברהשאפותיקי במיטלטלין אפשר ברות מחל פקודה הש )ג)(1 (127' סע. לב- בתום

מלבד . 852מה אצל רשם החברותנרשם לא א, ברהחה של  המפרקכנגדרים ותח מנושיםגד  כנלהטב

, במיטלטליהן) floating charge (קדימה לגבייה- דין לנושהת לתת שיתופיברה ואגודה חזה יכולות 

                                                      
 

  . 669-671' עמ ,רייזר-וולף) רלה 847
  . 232' עמ ',בכרך ג) לו ר848
  .236' עמ, םש)  רלז849
שחוק הנוטריונים אינו בא , )498' עמ, ז"דין ט-פסקי, סמפר נגד יורשי הארט (379-380/61א "ע' ור) רלח 850

 . תה הזאנלה מן הבחי'להוסיף על המג
 .213' ז עמ"כרך כ ,סיימונדס-הלסבורי, באנגליהווה שה) ט רל851
 . 426-427' עמ, ס'רמפל' ור ,האנגליברות חשל חוק ה) C)(2(95-ו) 1(95' ה סעשווה) מר 852
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 וי הוא להועיל רקש עפנים- כל-שעלו) ם האגודותשאו ר(ברות ח אצל רשם הרישוםאף הוא טעון ש

  .853לב-קוחות שלא בתוםל כנגד  ואף לא-לקוחות  כנגד אבל לא,  מתחריםכנגד נושים

  

לקוחות וגופים מתחרים  כנגד  אפילו-ים המיטלטלין אפותיקי נעש, לפי דין הגמרא, ראלש יינבדי

 לא -ר חאבל אם שועבדו באופן א; )"קול" להם שאז יש(בשטר , מקרקעין ב אם שועבדו אג-

, אולם). צמם מפורש המתקיימת בין הצדדים לבין עאפותיקיות למשמעמלבד מה שיכולה להיות (

אגב , טרבשוב אין אפותיקי מועילה במיטלטלין אף אם הועמדה שו,  ביטל את דין הגמראמנהגה

הוא מסוג  המקר אלא אם ה-ושים מאוחרים שידעו על האפותיקי נלקוחות או  כנגד ואף, קרקע

ין  לעני" השוקתקנת"כדוגמאות למיטלטלין שאין בהם .  זהעניין ב"ת השוקנתק"ם לואין בו מקש

שהאפותיקי  (החייב לשיו נכסיית כלל נ תוך הקיםנהמוק יטלטליןמוכן , תוזכרים שטרנאפותיקי 

או מיטלטלין , )ושיםנה היא להבריח מנאשר ודאי ברור היה לו כי הכוו, הלוקח נגד מתקיימת בהם

י נו אפותיקי בשטר אגב קרקע למלווה שנעשטר אגב קרקע וחזרו ושעשו אפותיקי בנש

ה שונודאי ידע על האפותיקי הרא אשר ,ינ השהמלווה כנגדה מתקיימת בהם שונ הראשהאפותיקי(

  .854)במיטלטלין וח לו בדין האפותיקינ כי להוגי

  

 למשכון הןמתנגדות שוכשם , יותבן עקה אפוא כי השיטות השונות ה זו מגלסקירה]] 326[[

ץ ממקרים ו ח-עקרא מ האפותיקי במיטלטלין ת אםכן מונעות הן ג,  הממשכןרתישמהמוחזר ל

עומד על , 734' בעמ, רייזר-וולף. רח מצד אתעוררת שוב ומת הבעייה חוזר, אולם.כלליוצאים מן ה

) אעיקרמ מיטלטלין באפותיקי של תהאפשרו-רחוסו(כך שבטלות המשכון הנשאר ביד הבעלים 

בר בערובה שעבד כביכול שום דממוכר אינו ה; איתנכר על מו של ותנים בנקל לעקיפה באמצענית

וחזר תאם שאי תנב,  ההלוואהתמורת מיטלטל בנושה הוא למוכר םקו מכלמאבל , לחובו

 והרי -  שהמיטלטל יישמר בינתיים ביד המוכר יעהמנבעסק כזה אין ; ההלוואה יהיה העסק בטל

הו נגד ש מהשהאם ראוי שהמשפט יע, כן-השאלה המתעוררת היא אם. ורהמ גאפותיקיזו כמעט 

  .אתהאפשרות הלז

  

 ערובה לחוב כל מבטל - כפי שראינו -ב "של הצג 884' וסע,  חיוביתובה על כך תשנתיתנ בשוייצריה

העקיפה -והרי זה פוגע גם בהסדר, צא מיד הבעליםה על דרך המשכון המוּנבמיטלטלין שאי

ב כרצוי גם למחוקק נחשקיים גישה זו בעקביות גמורה עד הסוף לא למסתבר ש, אולם. וניארתש

 מוכרהש, כך- גם בעסק המקובל כלתפוגע היתה ,כשלעצמה, 884' סעל שההוראה . ייצריושה

 שהמחיר לא במקרה, הבעלות לעצמופנים את -לכ-ר עלמוש -החפץ ללוקח  את רמוסו -בהקפה 

, בדיני הבעלות במיטלטלין, ב"של הצג 715' סע ההסדר העממי הלזה קובע את וכדי להציל; ישולם

משרד "קס פומבי שיתנהל בננאי שיירשם בפתאבל רק ב, להתקיים יוכל םמנא ההסדרש

 שלא י הלקוחותכמציינים ) 405-406' עמ ',גבכרך  (אנתרוסל ומ). betreibungsamt ("העיקולים

                                                      
 

  . ואילך399'  עמ,ס'פלמר, האנגליוהשווה במשפט ,  של פקודת החברות127-  ו123 120, 2' סע' ר) אמ ר853
 .'ד-'ג' ז סע"קי'  וסי'ג' ג סע"קי' וסי', א'  סע'ס' סי, מ"ע חו"שו) רמב 854
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 הלקוחות יהיוכלל -דרךבשומשמע , לב-תוםו ברישום לא ייחשבו בהכרח כלקוחות שלא בניעיי

  .855 מן התנאיהתעלםהנושה אף אם יקנו ב- המוכרמוגנים כנגד 

  

 ידי- עלושאנה וכיום מוסדר,  לפני למעלה ממאה שניםרה כבמלה התפתחות בכיוון דוח הבאנגליה

 ירידה לנכסיו שבשעהת האפשרווע את מנלחוקים אלה נועדו . 1878-1891-מ Bills of Sale Acts-ה

מצאים ביד הנ םמסוימי]] 327 [[של אדם יופיע פתאום מישהו והוכחה בכתב בידו כי מיטלטלין

 בעלות ת המוכיח העברמךהדין היא כי מס של תמציתו, ן זהווובכי; ו הועברו בעצם לר כבהחייב

ם נרשמועיל אלא אם  אינו שארים ביד המעביר או המזכההנאו מתן זכות לבעלות במיטלטלין 

 הרי בשוייצשוםוג העסק הטעון ריס דווקא ילציין כ יש .שפט העליוןמה-תבי של יש הראמשרדב

י ממועברת כאן מאת  אינה כי הבעלות, יםאנגליה לפי החוקים שום פטור מריכלל-דרךיהיה ב

 יהא טעון במשכוןיתן נר את העובדה כי החפץ מאשך הסמאבל מ; יטלטלין מוחזקים בידומהש

  .856תן זכות לבעלות משוםבזה מ יש כי, שוםרי

  

שעיקרו הוא כי , 9-302' סעב, קבע הסדר דומהנ האמריקני Uniform Commercial Code-גם ב

נושים לקוחות ו נגד יהא לה תוקףשכדי , שום ריכלל-דרךה בנעוט ביד החייב ארתנשערובה לחוב ה

  .מתחרים

  

,  מתחריםנושים הטעייה מלקוחות וועמנל רק כדי אמנםכל ההסדרים ממין זה באים , הנוה

- גלונאהטות שיוב; אפותיקי ידיו ת עלאפשר ממילא מת-ההסדר מתקיים שבמידה , אולם. כאמור

אלא באמת חוזרת , תנאי-על-רכל מש לא זו בלבד שמתאפשרת היא במסגרת - תסקסיו

 ברוח זו באה לביטוי השגי .שם כדרושתירשובלבד , קף הרחב ביותרהב, ומתאפשרת היא מעיקרא

-תקודמנ לדברים אמנםיגש נ ונאי אשר שוב, 1214' בסע, יניווהאזרחי החוקים הבספר גלוי 

 אף אפותיקיה של אפשרות החיוביתראות ה-תקודמנ אם כי, הטעייהיעת מנ של הראות

 היא תלבשתחילה ומתו בנזכרשה השאלה הפי-הפכת עלנלפי זה .  של רישוםתנאיב, מיטלטליןב

בעליהם שאינו  ביד מי םזקיחמיטלטלין המו של בעייההם בכלל גדרי המ: במערך מורכב למדי

ה לבעיית נקת רישום לשמש לעשוי באמת משטר ש האם ? שייכותםיןניעה לעטויוצרים רושם מ

 האם אין -ה נובמקרה שיש ברישום תק?  יש בהם צד תקלהאמנםבמידה ש, מיטלטלין האלהה

כי אם תחזור , יעת תקלותנ לא תהא בו רק תקנה למאמנםהדבר באופן ש ת ארחיבהראוי ל

 ניםפ-לכ- אחר שעובדה היא על-מעיקרא ,  במיטלטלין באופן חיוביאפותיקיידיו ה- תפאשר עלתו

  ?רגש בציבורמו כזאת אפותיקישהצורך באפשרות של 

  

רחבה  מתיב כי הבעייה היא באהש ל נראהמורכבת הזאתההשאלה ראשון של  החלק העל]] 328[[

  בכל.םמלעצשכ,  ערובה לחובמשמשיםעבר לבעיית המיטלטלין המוחורגת היא הרחק , ביותר

                                                      
 

  .5' מס', ה' סע', פרק א, "ההחזקה ודיניה"השווה בספר על ) רמג 855

 151 'מבע ,גודיב מקוצרת מובאת אצל הסקיר;  ואילך255' עמ, 'כרך ג, סיימונדס-הלסבורי' ר) דמר 856

  .ואילך
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או מחזיק סחורה , סיוןנאו מקבל מיקח ל, ושימושאו שוכר חפץ ל, פקדוןר שומ שאדם מקרה

) להבדיל(או , מסר לידונ המשכון מלווה על האו ,תושאו אוכל פירות בנכסי א, להמבע כירהמל

וב כי שים לחשויים אנשע, וגם עוד ברבים אחרים, מקרים האלהה בכל -בות נו גת ביתלא אממ

הרישום צריכים היינו לומר כי בכל - תורה של יות ההגיוןפי עקב-ועל, לושלין הם טלטהמי

ם תאלא אם זכו, המחזיקנושים של הבעלים בטלה כנגד לקוחות ו זכות המקרים האלה תהיה

-כל-הריהי אבסורדית על, גיתמוש בחינה אם אין היא אבסורדית מ-עמדה כזאת  ,אולם. נרשמה

הרישום עד כדי - את תקנת יעז להרחיב כי מישהותי באמת החיים ולא ראית שיגרתבחינמ פנים

דת של חמיוהר כל אלה החשיבות חמהי א, השאלת השאלנממילא , משהגענו עד כאן, אבל. כך

ר עשויים שק-כך הרבה סוגי- שכלשםכ? ים ערובה לחוב ואינם נמסרים לנושהמשמשלין הטיטלמה

שאר ביד הבעלים לא נילו במשכון רגיל הפ ולכאורה א- ,נא עליהם עוד אחד-יתווסף, להטעות

  .בלי שום רישום כלל, התוצאות של יתה צריכה להיות שום החלטהה

  

סתם , כי אכן.  בלבד"אסתיטי" כי אם , אינו מהותימת זה התשובה היא כי היחוד באעל

 לטעון מחזיק יכול ה-  נושיםפתים את המביתו של אדם ו את לאיםממ של הזולת המיטלטלין

 הרי יכלתי -יהא כי אפילו שלי היו ? פת לכם אם שלי היו ואם לא אכמה :םושינ כנגד ה,עליהם

ובכן יהי , מכתם עליהםסגם אחר ש, ורתםמלבזבז תו כרםמאו ל, ידםמאו להש, תנהמלתיתם ב

 ,ךידי כ-ו שהמיטלטלין חומקים מידכם דווקא עלנ כי תליםה לכמו, כביכול כך היהשרצון 

ושים המתחרים נ יכולים הבמשכוןמת זאת לעו? שהיו שייכים לאחרים מלכתחילה, במקרה

אבל אתה לא כן , ידי מכירתו ובזבוז תמורתו- מידנו עלהחפץיכלת להבריח את , אכן: להשיב

פלוני ובכן במה עדיף אותו ,  מתוכותי עדיפות לגבונתת לפלונמרתו לעצמך ורק שאלא , שיתע

ולא כל כמינך , ינוהו בידךראש כהחפץאף אנו סמכנו על , כן-אם? החפץבזה שסמך על ? ונמאת

  !להפלות בין סמיכה לסמיכה

  

אלא גם בתצורות , וטשהריהי יפה לא רק במשכון הפ, התאם מקבלים או, ה זושובת, והנה]] 329[[

פטיות ש ההגבלות המתים בהן אם לא כדי לעקוף אטר הצדדים לא היו נוקשא, ל הרהנהש תרוחא

, לעילשלל טענת הנושים כ- ט מתקבלת בדרךשופ המשכוןבשומאחר , פשוט המשכוןהוטלו על הש

  .ה אותן הגבלותנ תחולעל תנאיהיה נראה לומר לכאורה שגם בהרהנה המוסווה כמכר 

  

אלא גם את ,  המתחריםנושים משמשות לא רק את המשכון בשראינוההגבלות , מתבא, אולם

ן חלות נאישלות במשכון וח להגבלות המיוחדות הה זונבחימ ההצדקה היומ - הלקוחות 

אם , אף במיטלטלין אחרים, אמנם? עותטוי להשרים המוחזקים באופן העחבמיטלטלין א

-ךמצליח בדר הריהו -הם כפופים לה שחברו  של  לזכותוניגוד בלהקנותם מתימר ותהמחזיק א

 בידם שהמשכון אמרנו כי הבעלים משכון אבל ב;לב-לא בתוםשאלא אם פעלו הלקוחות , ללכ

 ההבדל הו ומ- שעבוד על ההיודעים אפילו ללקוחות שעבודוחרר מן השמיכולים להקנותו ב

כי , יוצא מן ההסבר במקורות העברייםשכפי , ובה היא בודאיתשה? ההבחנה הזאת את המצדיק

 הכפוף נכס של כמו במקרים אחרים, ימשנ עניין משכון באיננהלקוחות  כנגד התמדת הזכות

 הריהי גורם - מתחרים  כנגד נושיםל לזכות העדיפות במקבי-אלא התמדה זו , לזכויות הזולת

 ןכ- ביד הבעלים מוכרחה אםמשכוןארות השהיש ומאחר ;משכון ה של שעבודגשמהותי בעצם המו
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אין כדאי שו ראמ, לב-תום ולקוחות הבאים בנושיםלפחות ביחס ל, משכון המושג עצם תלערער א

  .ים ולקוחות הפועלים ביודעיןנוש כנגד אף,  לחלוטיןמשכוןעורער כבר הוי, להבחין

  

 דיו עניין מסתרבל הרכאן כב: אדרבה. על תנאיידי מכר - ה עלהנ בהרךייש איננוי זה מושג יקולש

כר המכוון מלבין , ותנבכ, איתנ- ר עלכ משהוא ממש האוורירית בין מכר הבחנהידי הצורך ב-על

ממכר מן ש, תוספנית ה האוורירהבחנהואין ראוי לסבך את הלקוחות ב, רק להבטחת הלוואה

לוקח  י יהא מוגןשנכר מן הסוג המואילו ב, לב-תום לא יהא מוגן אלא הלוקח בראשוןהסוג ה

 הצלת שםל אינה הלוקחקניין של ה-תני טעכברור ש כ-  מתחרים  כנגד נושים,לעומת זאת. הושכל

חזר  המוץה בחפנוקף ההרהתה לסיוג נ מסתבר כי תק-גת הפדיון ש לעצמו כי אם להץהחפ

 ראוי להדגיש כי הדברים ךאגב כ.  רצויהות להיאמנם]] 330 [[וייהשהמרהין ע-המוכר של ותמירשל

, מוכרל שה באה מצידו טענאם ה :לוקחל שצידו מם מנ באה אקנייןה- נתאמורים במקרה שטע

 תהמוכר באמשפי -על- הרי אף, וייצריש ה715' עסכמו ב,  המחירםלותשל שאי תנ על ללוקחשמסר 

אלא הוא , הנ הרהנת העסק כלו בבחיןאימקום - מכל-התשלום  את כי אם, החפץ ת ארוצהאינו 

שאר החפץ נשפי -על-אף, תתחרים עם המוכר ראויים להידחומוהנושים ה, ותנבכ, תנאי-כר עלמ

  .ביד החייב

  

  ?רישום כנגד  להסיר את הסייגים לגמריות בדבר האפשרהמו

  

 את ועמנליכול  אינו  בשוייצריה כי אף הרישוםראינו. חותהבירור מצד הלקו את ילנתחה ז בעניין

יח נאפשר לה-אי: ובן הדברמ אמנםו, לב-תום בשאינם חותלב ולקו-בתוםש בין לקוחות הבחנהה

המיטלטלין חופשיים משעבוד  אם  ציבורי כלשהיפנקסרך לבדוק בטלין יצטלטה מינכי כל הקו

דרישה כזאת תיתכן אבל גם לא , ותנ בחנותלא מיבעיא לגבי מיטלטלין שבא אדם לק. אם לאו

 ןשאיוודאי , הוא מחליף אצל צורףשר או לגבי תכשיט ט שמוכר אדם לסמרטומיטלטליןי בלג

 יהיה משכוןשמעמדם כ, ם חפצים אישייםתסוציוד , ית להבחין בין חפצי סחורהעשמ אפשרות

כל ום לא יוקיום הרישאם , אולם. ל"נהחקיקה האמריקני ה-סים לדחוק בדפוסמנכפי ש, הנשו

 טלטליןלבד מימ(ות ח ממילא משמע שלעניין לקו-  שלא יבדקנו וקחשל הלו לב-תוםשפיע על הל

אין הוא :  ולא כלוםשנות של רישום יכול לסדראין ה) ב" וכיותיונמכו, כגון ספינות, מיוחדים

 ח כנגד לוק אףול הנושה להסתמך עליכשבהיותו רשום יו, גבלה מן המשכוןהרת הסמצדיק את ה

  .תל מיטלטלין בדרך חיובישקום גם לאפותיקי מותן נוממילא אין הוא , מיד הבעלים

  

- אנו לדבר מנקודתניגשיםשמן זל כ - המתחרים נושים נכון גם לגבי השארו כיוון נת באויקולש

יות ו אלף אפשרש יםא: הרישום-תול חובתחקשר מיוחדים אשר רק עליהם - של סוגיתהראו

 נושיםעם שילכו הט המה -סמכו עליהם ש נושיםה מפני טמ להישםסינכ ייםעשוואחת שבהן 

חה צריכה להיות לכאורה נהה? ת מסויםויוג אפשרורי אזהרה לגבי סו ציבפנקסויבדקו אם אין ב

ת להסיר את ותחת לאפשרמת אפוא הקרקע נשמט - גם מצד זה -ממילא ו, ולא ילכושים נהש

  .םו ריש חוסרשל  בהנחה היה נכון להטילשנראה, ההגבלות
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נקבעת , כתבונל "דברים הנהר שחקבל בכנסת אנתש, ז"תשכ, חוק המשכון של 4בסעיף ]] א331[[

תיקי ואפה. קנות שיותקנותתאם לנפי רישום ב-לעלין טלט במיאפותיקי של תאפשרות כללי

כנגד  הנר מה יהא דיברוק מח אין הךא, ריםתחושים מנ כנגד ורה להיות מועילהמהרשומה א

ידי עסק המתיימר -י המשכון והאפותיקי עלנ את עקיפת דיועמנלוק בא חל הש) ב(2' סע. ותחלקו

לפי  אותו  תופסים- ס כערובה נכו קובע כי עסק שכוונתו היא שעבוד ההוהרי, על תנאילהיות מכר 

  ]]ב331 [[.הכוונה
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  י שכניםנדי:  ופרק

  "יםכנשעבודי ש" ו"דיני שכנים". א

השעבודים "כתבנו כי ,  שם'ב' בסע,  בסקירת המשפט הצרפתי והאיטלקי, לעיל' דבפרק

דים לאדם מסוים ואלה עומאלה ה: ות אלו מתחלקים לשני סוגים עיקרייםט בשי"הריאליים

  .בפרק על יחסי השכנים, י הזה הבטחנו לדון לחודנעל הסוג הש. תמסויימהצמודים לקניין בקרקע 

  

 המעשי בין סוג זה לא נבעה רק מן ההבדל המושגי או רק נפרד הדיון בסוג שעבודים זה לפתהבדל

מניעה שנדון בשעבודים הצמודים בסעיף מיוחד של הפרק  היתה  זו כשלעצמה לאהמבחינ. יוחלא

ורגת ח שאינה מדובר הוא בתצורה משפטיתהסוף - שהרי סוף- "שעבודיםהי נמי"הכללי על 

 מסיבות של נוחות טכנית -יותר הלכל . וכונת בתחכי אם מתב, "שעבודים הריאלייםה"ום תחמ

שעבודי "כשם שעשינו ל, ו לקבוע את השעבודים הצמודים כנושא לפרק מיוחדנ יכל-גרידא 

, זאת לא עשינו כן-בכל אם . הסוג הראשון מןנים בתחום השעבודיםהמתבח, " הנכסיםתריוחא

והכולל לא רק , נושא שלו רחב יותרה אלא צרפנו את השעבודים הצמודים לפרק אשר

בשיטות  אנו שעבודים הללו מוצאיםהיד - שעלפנירי זה מה, כלל-דרךב דינים כי אם, "שעבודים"

 "זכויות ריאליות" או "שעבודים"פי שאין הם בגדר -על-דינים של שכנות אשר אף האירופיות סדר

מת הוא בא,  באירופה"שעבודים הצמודים" מתברר כי מה שמקביל כאן לבדיני ישראלהרי , כלל

וא בדיני הו נר שעיקר עניינחמא.  ואינו יכול להידון בנפרד"נוּתשכהדיני "מאותם  יהותרק חלק מ

 על רקע ךלערו יותרוח נד ח ההשוואה בין מושגים מפוצלים למושג מאותר שאחומא, ישראל

השכנים -נקבל את הפרספקטיבה של דיני ישראל ונדון בשעבודים הצמודים ודיני, אוחדהמהמושג 

  .ללוהב של ח לגגם הרתחתמ

  

,  אף הוא מבוסס על המקורות העבריים-  לסוג השעבודים האמור "שעבודי שכנים" שםה

  ]]332 [[. להלןנראהכפי ש, בשעבודים בין שכניםן אלא יא שבאמת אין מדובר כאהוהצדקתו 

   בצרפת ובאיטליהםהשכני- השכנים ודיני-שעבודי. ב

 - לם ום בפיצותרך לסקור אנצט ממילא, פוצליםמגים מושר שהחמא,  האירופיותבשיטות

, טות אלושיפטי במש וסעיפי הסקירה של המצב ה-וד חל "השכניםדיני "ולחוד " שעבודי השכנים"

  .אף הם עצמם יצאו מפוצלים אפוא בהתאם לכך

  857השעבודים. 1

רת פי המסו-על,  אירופה של יבשת בשיטותרויים בקרקע מסוימת קקניין הצמודים להשעבודים

  גם- ובאיטלקית בצרפתית -ובקיצור , )servitutes praediorum ("שעבודי קרקע", הרומית

                                                      
 

  . ואילך של ספר החוקים האזרחי1027' סע -באיטליה ;  ואילך860 'עמ',  גריול וריפנפללפי ) א 857
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servitudes או servitii, יםשונים תכנשעבודים אלה יכולים להיות בעלי . סתם, "שעבודים"ו היינ ,

למען , וע מעשים במקרקע מסויםמנשות לעשות או לר של ובלבד שייתפסו במסגרת העקרונית

הוא רק ) heritage(מקרקע לעניין זה . ריםח והתועלת של מקרקע השייך לבעלים אהשימוש

שאין הם בני , ציםום אופיים של העמש ("ץע הסוג הנידון על שעבוד מן להטיל אין: מגרש או בניין

 םשבינח ואין להטיל את השעבוד על דברים אחרים ה-) "אך טעם זה מפוקפק עד מאוד... םוקי

אשר לא בעקב ,  הסוג הנידון מן שאין ליצור שעבודמשמעו; זכויות לרבות ,קרקעין בצרפתמכ

קרקע מ שיתקיים ב זמןור הוא להתקיים רק כלמא, עצם אופיו ויסודומאלא , בעלמא  זמןהגבלת

כגון שיהא הקונה  (מקרקעב קיףמ ששימומתבטא בזכות ל אינו אשר, ועבד שעבוד קודם אחרמשה

   ).שכנים קיים או של אפותיקי-בודושו של שעמימרשאי להגביל את 

  

, צריכה להיות השעבוד תועלת; "המקרקע השליט"וד לקניינו קרוי מ אשר השעבוד צהמקרקע

 בין "יחס טבעי" שיהא נחוץ תיחשב כמועילה למקרקע רשותוכדי שה; ו המקרקעותלא, כמובן

יהא צמוד , ללמש, שפי ריקודיםנלפיכך אפשר שאיסור לעריכת . קרקעמתוכן הרשות וטיב ה

א נושיכול להיות  אינו רות מסחריתתחאבל האיסור על ה; ריםת מגוכשעבוד לטובתו של בי

ידי - הוג עלנאלא בשימוש ה,  במקרקעעי איננה פגיעה בשימוש הטבתריחכי הפגיעה המס, לשעבוד

  . לקבוע שעבוד מן הסוג הנדון לגבי ציד או דיגראפש-מסיבה דומה אי. המחזיק המסוים

  

שהוא דווקא תיחסת למקרקע מ אינה ותשהרש כמובן להתקיים גם כיכול שכזהטבעי יחס ]] 333[[

 מעבר למקרקע שהוא מקרקעפי הריקודים חל גם בנשאיסור  שכגון(ליט ש המקרקע לצמוד וךסמו

ל בכל מקרת חהוא : מסמיכות או צמידות גרידא רחב  יותרמושגהיא  "שכנות", אולם). ךסמוה

 איםו מתטנקשנ "םינכשה-שעבוד" מושג ו- 858הושנד למח מתוך מקרקע אההשפעיות היכולה לש

  .מקום- מכלאפוא 

  

 באותו "ריאלית" תפטישכל פעולה מש מתבטאת בזה טליש המקרקע בניין לקשעבוד התדוימצ

ות שואין לע, שעבודים את השכוללת גם את הזכות להג) גדונים שכנ-שעבוד מהטלת חוץ(מקרקע 

, אדם מסוים של  לטובתושכנים-שעבודיצירת . מולעצש כשעבוד ב"אליתרי"פטית משום פעולה ש

  ). של ספר החוקים האזרחי686' סע( שרת בצרפת בפירוסאנ, וניינולא בצמוד לק

  

 continues ou( ויים לסירוגיןשע או רצופים:  מחלקים לארבעה סוגיםשכניםה-ישעבוד את

discontinues (סתריםנ או וגלויים )apparentes ou non apparentes.( רציפות ש הם אלה הרצופים

י מזרימת , ייהנאיסור הב, ור מיםנכגון החזקת צי(האדם -מעשה את ת אינה מחייבםמימוש

-כגון זכות(האדם -מעשה את בת מחיישםרציפות מימו,  לסירוגיןעשויים ה-ולעומת זאת , )יםשמג

כגון  (במתקןהם אלה המתבטאים ים הגלויים שעבודה). הפקת חומרים, ופכיןשהזרמת מי , דרך

ים שעבודה). ייהנכגון איסור הב( מתקן גלוי אין בהם םוש - סתרים נולעומת זאת ה, )רנוצי, שכבי

תנאים ב מושחזקה אחר מי-ידי זכות-ים עלנקנובן האמור במהם גם גלויים וגם רצופים ש

                                                      
 

  .הגה, א"כ' ה סע"נק' מ סי"ע חו"ושו', ח'  סי'כלל ק, ש" הראובתשת) ב 858
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 מהידי - וכן נקנים הם על;)1158, 1061' סע:  שבה20 - איטליהב(]] 334 [[שנה 30ך ש במ859יםדרושה

אם בעל מקרקעין מקיים ברכושו ): "תהבי-יעוד בעל"( destination du pere de famille קראנש

 את הוא פצלמ שבמקרההרי , יםני מקרקעין שונהיה יכול להיות שעבוד רצוף וגלוי בין ששמצב 

 נוצריםחוץ מזה . םי החלקינוצר השעבוד בין שנ אמנם -ין אלה בצורה מתאימה מקרקעהבעלות ב

  .ידי חוזה או צוואה- עלהשכנים-שעבודי

  

מקום מתבטל -אך מכל; ותתעומד לצמי, זמן של בלי הגבלה, וצר בסתםנש יםכנ בין ששעבוד

 לחלוטין שאבדהאו במקרה , 860ל"מימוש במשך תקופה מספיקה ובתנאים כנ-השעבוד על ידי אי

  .ום תועלת שהיאש או במקרה שאין עוד לשעבוד, כל אפשרות של מימוש

  

על .  במישרין בתוקף החוקתקבעונו בזה נ וכמה רשויות השייכות לכאורה למסגרת שתיארכמה

הלת מתנציין שבצרפת נאך כאן . להלן, "םניהשכ-דיני"ה על נ בסעיף המשטרוטעמוד בפרונאלה 

גזר נ שעבודה:  שעבודיםאינן חשובים סבורים כי רשויות אלה רשניםפ. יתנעליהם מחלוקת עיו

ומאחר ; אלא המכלול הקבוע בחוק אינו אבל מכלול זה; ויות הבעלים ומצמצם אותושממכלול ר

 נגד שאין כאן צמצום המכוון הרי ,אחריםהבעל או מוסרן ל מן ע כאן רשויותנשהחוק עצמו מו

יול נפל זאת סוברים מתלעו. י המקורי של מכלול זה גופאתיאויסוד מיסודות הכי אם , המכלול

הבעייה היא . ניתולא צורתם החיצו, ימינן הדברים הפתוכוהקובע הוא , המינפקא נ כי אין רוריפ

 נת מכוויול וריפרנפלבצרפת מסתבר כי דעת . קודות בעריכתו של החוקנה מה וכמחשובה לגבי כ

אף , מקום- כלמ.  הראשונההחוק לפי הדעה ערוך איטליהאך ב, )639' סע (חוקו של הטתיותר לשי

שכנים -נים הנקבעים במישרין בתוקף החוק לבין שעבודיכש- הבדל מעשי בין שעבודישבצרפת י

  .מימוש- ידי חוסר-  עלם הסוג הראשון אינם מתבטלי מןהשעבודיםש בזה -אחרים 

  

 היא הנחהה, שכנים- יוצרים שעבודראשכ":  קובעצרפתיי החאזרה בספר החוקים 696 'סע]] 335[[

ויה ש אחד עשעבוד של דבר הוא שהענקת שופירו. "שעבודה שומימ שםחוץ לנל הכ לזכותה ניתנש

שעבוד ה את  גםממילאן לבעליו נות, למשל, מיםעבוד לשאיבת ש: לואי-שעבוד ממילאלגרור 

                                                      
 

ה בזכות אללא הוד, שאילא ברשות ולא בדרך אלימות ולא בחשוהג נ- חזקת: ם הדרושים ההתנאים) ג 859

. ה אינו מועילשנכורחו לתקופה ארוכה מ-פסק בעלשנוהג נ. פטית או אזהרה בכתבשהזולת וללא מחאה מ

בין גוף משפטי , ין היורש לעזבוןב, ותוסח- בין אפוטרופוס לבן, וצרת בין בעל לאשתונחזקה - אין זכות

ולא היה לו  "וטה או קטןש, שחר"פגע היה נהשבון את הזמן שוב התקופה אין לוקחים בחשבחי. למנהליו

פגע יצא בצבא בתקופת נהשכן אין לוקחים בחשבון את הזמן . וספיםנים שודח ששהאפוטרופוס ועוד 

 זו תמצית.  מאדם אחרייהנק לשבא מכוחה ען הטו לרעתו של תהפסקות אלו אינן חלו, אולם. מלחמה

 רק לציין שאין אויר)  ואילך2219' סע(לגבי צרפת ).  ואילך1163' סע(מבוססת בעיקר על החוק האיטלקי 

  .ה מאחריםונמכירים בה את הסייג לטובת הק
אם כי יכולים הם כמובן לחול רק בכפוף , עיקרםהחזקה והזנחת השימוש הם זהים ב- דיני זכות) ד 860

בין האפוטרופוס , למשל, ה מועילהנ השימוש איחתהתוצאה היא שהזנ. לשינויים המתחייבים מעניין לעניין

 ).484' עמ, א/ב, מסיניאו(י שקנה מאחרים מאך מועילה היא לרעתו של יוצא צבא כנגד , ותוסח- לבן
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ת למקום ללא שכדי לג) ה יותרשואפילו ק( אפשרות שום ש לאישאיןל זמן כ - מים הםקומלעבור ל

לווה עליו נ,  בהחזקת מתקן מסויםשעבודהא טמתבשבמקרה , בדומה לכך. עבוד על זולתוש

ומצד . חוצות כדי להחזיק את המתקן במצב יעילנות במקום את העבודות הש לעשעבודממילא ה

ים מותרים באופן שואפילו מע(ים ש מעתיעמני ללוא-שעבוד שעבודידי ה-וצר עלנ לעולם -י שנ

  ).701' סע(דרכו עיקרי כה משעבוד שו במימשהוא לפגוע באיזה אופן עשוייםה) אחר

  

 לדרושמקרקע  אותו רשאי בעל, משועבד צמוד לשטח מסוים במקרקע השעבוד השמימוש במקרה

, רחציע אתר אה לש יותר מדי מכביד ויכול האינעשההאתר הקודם ש תנאיב, וי האתרנשיאת 

  .משועבד ממקרקע בעל החשבוןוי הן על שינהוצאות ה. השעבוד-נהח מקודמו לקונושאינו פחות 

  

הצוואה או , ההסכם, הוראת החוק(טי שפפי מקורו המ-  עלםקבעינ שעבוד המדויקים של הגדריו

 יורחב הקפו המקורי עקב -חזקה -יתן מטבעו לזכותהנ שעבודשאפשר לפי זה ). נוהגה-תזקח

 לצמצם) לקיחמימוש - המתבטאת באי(ה שג חדנוה- ל חזקתש האין בכוח, ולםא. החדש נוהג-חזקת

  .חילהתיה בשהמכפי את הקף השעבוד 

  

אסר נ, הפיאודליים עיןהמקרק-סייח נגד כריאקציה, צרפתאזרחי בהל ספר החוקים ש 686 'סעב

ד לטובתו של בעל ח אמקרקע ה מצד מחזיקמעש- תובחשכבים יתבטא ב- שעבודשדבר בפירוש ה

  כי מחזיקלהתנות יוכלו ניםכש-שעבודע שהצדדים בנ מואיננואיסור זה , אולם. 861רחמקרקע א

ה בבבחינת חו, )תיקונים-כגון חובת(חיובי ]] 336[[  יהא חייב גם באיזה מעשהמשועבדהמקרקע ה

 של בעל המקרקע תשוהמתבטא באיזו ר, שעבודה-ה לחובתו לסבול את עיקרצמודה, של לואי

  .862כפי שביסמיו לעיל, השליט

  ים בצרפתני השכנדי. 2

ם י שגורמ ש,זיקיןנהדיני ה הכללית של ידי ההורא- עלכל- קודם ריםסד מובצרפת השכניםי נדי

- בעל"ידי -עשה עלנמעשה לא היה האם , ורואים מקרה של פשיעה; חייב, בפשיעה, זק במעשיונ

כדי לא להפריע ,  את כל האמצעיםטקונפסק שחייב אדם לנ ובמסגרת ז. "חרוץבית זהיר ו

פשיעה - ויש חזקת- 4'  מס,'א' סע ב',ג עליה בפרק שעמדנו abus de droit-כן חלה תורת ה. לשכנים

עקב , ות מבנה באותה קרקעידי התמוטט-על נזק גרםנכש,  בעל קרקעגדנ , לסתירהניתנת-בלתי

 ,המשפט הרחיבו את מושג הפשיעה גם מעבר למסגרת זו-בתי, אולם.  גרועהתחזוקהו בנייה א

 רשיון בתוקף פילווא, ץבית זהיר וחרו-לב וכבעל-תוםן המזיק אחראי אף אם פעל בהשכ כי ופסקו

                                                      
 

 חייב יהא כרהמריד מן היחסים הפיאודליים באפשרות שבעל ששאר עוד נ תאמב, כן-יפ- על- אף) ה 861

שלום זה אין לראות ת). redevance uniniere(רה מצא המכנבתשלומי קבע חוזרים לבעל הקרקע שבה 

אלא הוא עומד , "ילנפרסו"ואף איננו מושכר באופן , רה איננו שעבודכמשהכי התפיסה היא , שכירות-כדמי

 .100' עמ', ג, ריול וריפנפל'  ר: בקרקעותבעלהפרדת מן נבבעלות 
, לואי בשעבוד מוסכם-יוביחואין לערבבה עם האפשרות הכללית של ,  זו היא כאן דין מיוחדשרותאפ) ו 862

  .מן הסוג שראינו לעיל בדיני ישראל
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ולבסוף  , בכיוון זההמשפט-בתי את כלל שהדריךהת את ו משתדלים לגלריפרויול נפל. הלינמי

י מאבל , יםכנ מעשה שיזיק לשמכל עמנשאין קיימת אמנם חובה כללית להי, מגיעים הם למסקנה

זק נת על הוהסביבה חייב לפצו הזמן תנאי פי-רגילה על-שמשתמש במקרקע בצורה שהיא בלתי

כל זמן , ייב את המזיק בתשלום חוזר קבועח לסמכות ממשפט-בקשר לזה יש לבתי. וידי-גרם עלנה

  .863ושיימשכו נזקי

  

למעשה מקבלים אנו , סביבהה הזמן ותנאיפי -ימוש שהוא רגיל עלשכשהנזק נובע מ,  כזהבאופן

יר לו לקיים תהמ, וקף הדיןתבמישרין ב, שבה ניתן למזיק מעין שעבוד, כאן את הדוגמה הראשונה

 "שעבודי השכנים"מדוגמה זו יש להבחין בבירור , אולם. זק והמחייב את השכן לסבלונאת ה

שכנים מן - ההבדל הנוסף הוא שבשעבוד.נו העיוניים שראי רק מן מטעמיםא ול- שראינו לעיל 

בעוד שכאן , צר המשועבדתח של התחומה הפנימיה רשות כלשהי לגבי נה לקונדם ניתוהסוג הק

-ובע מרשותנ שהשכן יהא חייב לסבלו יהא רק הנזקבאשר ,  שכזאתתיתכן כי לא תימצא שום רשו

  .שלו בעצמוי לגבי תחום המצר נה לשכן השנתונפעולה ה

  

  . ותמיוחדהשכנים בצרפת בהוראות חוקיות דיני  זאת מוסדרים מלבד]] 337[[

  

כדי ,  מהןועבדות לעליונותמשוכות נמהקרקעות ה":  קובעהאזרחישל ספר החוקים  640' סע) א

אם זרימת המים נגרמה  ..."יד אדם בלא שהיתה בכך, לקבל את המים הזורמים משם באופן טבעי

הזרימה   מןמרת הנזק הבאחים להמי האדם גורשמעשאו , פירה בקרקע העליונהחידי עבודות -על

. על הקרקע העליונהאבל כנגד פיצוי מב, מקום- כי השעבוד יתקיים מכל641' קובע סע, הטבעית

אם כן אין הסעיף חל . ב"וכיו, כגן,  אינו חל אם הקרקע הנמוכה משמשת למגורים641' סע

- בתי מזה יכולים וץח. 864ירים את הנזק לא נועדו לקידום החקלאות או החרושתמחמהמעשים ה

 םהמיאם , 640-641אף אם לא התמלאו תנאי הסעיפים , כנגד פיצוי, המשפט לכפות שעבוד דומה

,  את השעבודלכפות המשפט יכולים גם-בתי. 865הזולת לצרכי השקאה ונשפכים לקרקע יםממוזר

 השקאה דרך קרקע השייכת לצרכי לעניין שבעל קרקע יהא רשאי להעביר מים, כנגד פיצוי

  .866לרעהו

  

מכוח חוק , רשאי, תאחר ייבוש דרךאו  זידי ניקו-תו על אדמ להבריא אתשהמבק,  בעל קרקעכל) ב

חל אלא  אינו דין זה. נגד פיצוי כ-  השפיכה  דרך אדמת זולתו אל מקוםמיםה את להעביר, דמיוח

שישתתפו אי תנ אך ב,נםכש בעבודות הניקוז של השתמשל, צידםמ ,איםש רהשכנים. בשטח כפרי

  .867 בהוצאותםאיתמ באופן

                                                      
 

  . ואילך450' עמ', ג, ריפרו יולנפל) ז 863
  .  502-503' עמ', ג ,ריול וריפנפל) ח 864
   .503-504' עמ, שם) ט 865
  .504-505' עמ, שם) י 866
  .  506-507' עמ ,שם)  יא867
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  אסור להתקיןוכן, י הגשמים יזרמו ממנו במישרין לאדמת השכןמות את הגג באופן שנאסור לב) ג

  .868הם כותל השכןמזרימת מי הגשמים באופן שיוזק את 

  

הקמת ,  תנוריםהתקנת ,פירת בארות או בורותחכגון ,  העשויים להפריע לשכןסידורים) ד]] 338[[

 קיום תוך אין לעשותם אלא תוך הרחקה מספקת ממצרי השכן ו-'  וכולחמאורוות או מחסני 

  .869 לענייןםיכיהשימנהגים  לתקנות ולבהתאם ,אמצעי הזהירות

  

למקרה שאין בו הוראות או .  לקיים עצים או שיחים אלא במרחק מספיק ממצרי השכןאין) ה

 50-ו,  עולה על שני מטריםץאם גובה הע, טריםמ המרחק של שני חוקב קבענ םמנהגים מיוחדי

 ועצים םליהעצים הגדלים מא בין אין הבדל לעניין זה.  הוא נמוך מזההעץ סנטימטר בלבד אם

מגבול של  .ל מעבר לגבול אל מעענפיו בתנאי שלא יתפשטו, אך אין הדין חל בערים, שניטעו בידים

אפשר , מ"ס 50-ת מועץ שהוא קרוב לגבול השכן פח.  מרחקעלר  לשמוצורךאין  רשות הרבים

ובה רב  לעץ לגדול בגתןיו יכול השכן לדרוש כי לא,  מטרים2-הוא קרוב מם א; קירתו את עשלדרו

  .870 שום נזק אם לא יגרום הדברואף ', מ2-יותר מ

  

יכול זה לדרוש כי , ום השכןח אם מתפשטים ענפיו לת- אפילו הוא נטוע במרחק מספיק - עץ) ו

  .871וצם בעצמו עד קו הגבולקל רשאי הוא, אם מתפשטים לתחומו השרשים. יקוצצו

  

 הקיר שבו מבקשים אם .חצר השכןעו אלא במרחק מסוים מר אין לק- העשוי להיפתח חלון) ז

המרחק , יצב לקו הגבולנהקיר  אם ;'מ 1.90 הוא מרחקה,  לקו הגבולבילקמוע את החלון רלק

לון החמאייה ולהפחית את הסיכוי שדבר יפול רלהקשות על הזק ה: הואם הטע. מ"ס 60הוא 

 בהם מקצם  נמדדוהמרחק , יש להם דין חלונות-'  וכוגגות שטוחים, מרפסות.  השכןלחצר

. וכן לרווחים הפתוחים בגדר ,ן שקופותנ שאיבדלתות אין דין חלונות לפתחים הנסגרים. החיצוני

או שאין לראות דרכם אלא ,  על חלונות הנשקפים לקיר אטום או לגג השכןחלות ההגבלות אינן

  .יםמאת הש

  

אבל לא , ע רק לאורההנקרו, לון שאינו עשוי להיפתחח אין ההגבלות שאמרנו חלות על כן]] 339[[

דר שבו חוע אלא בגובה מסוים מן הרצפה של הרמקום לק-גם חלון כזה אין מכל,  אולם.לאוורור

חוץ כן נ. ' מ1.90 -ובקומה גבוהה יותר , ' מ2.60ת הקרקע הוא מ בקורגובה המיזע. ערקנהוא 

ת אלו אינן חלות הגבלו. מ"ס 10אשר הרווחים ביניהם לא יעלו על , שהחלון יהיה מצויד בסריגים

  .מרתףעל חלון של 

                                                      
 

  . 885' עמ ,םש)  יב868
  . 886-887 'עמ, שם) יג 869
  .887-889 'עמ, שם) יד 870
  .891' עמ, שם) טו 871
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כגון שמלכתחילה נשקף החלון לקיר , תריואפילו היתה תחילתו בה (דין המתקיים שלא כלוןח

 שיש "שעבוד החוקי"אשר הוא פוגע בב,  יכול השכן לדרוש את סתימתו- ) ולבסוף נפל הקיר, אטום

- זאת אין נוצר שעבוד-  בכל-ן  לדיבהתאםע החלון ראך אם נק; לעניין איסור הזק הראייה ,לשכן

אשר , חלון העשוי להיפתח, לעומת זאת. כל עת להאפיל עליובוהשכן רשאי , שכנגד למאור

הרי בבחינת נוהג גלוי ורצוף נותן הוא לבעליו שעבוד , זכות- בתנאי של חזקתשלא כדיןהתקיים 

  .872רחק שאמרנו לעילושוב אין השכן רשאי לבנות כנגד החלון בלא שירחיק את בניינו כמ, למאור

  

 לו רק שישאו , הרבים-ואין לו בכלל מוצא לדרך, תו מובלעת בין חצרות השכניםמ שאדמי )ה

אדמת בדרך -יכול לדרוש שעבוד, ידי מעשיו שלו עצמו- והדבר לא נגרם על, מוצא שאיננו מספיק

ידי -הדרך עלבאין הסכם נקבע מקום . פעמי או שנתי-הפיצוי יכול להיות חד. כנגד פיצוי, השכן

 אם רק -אף לפני שנקבע המקום , בתוקף החוק, אך מבחינה עקרונית קיים השעבוד, השופט

אין ,  עצמודעתאם בעל הקרקע המובלעת בורר לו דרך על ,  ולפיכך-לאו התנאים הדרושים מהת

יכול , מצידו, אבל השכן;  לעניין הוראה מסוימת בדיני העונשין,הוא נחשב כנכנס שלא ברשות

 עדיין אפשר - הקרקע המובלעת נסתגרה עקב פיצול םא. זאת להגיש נגדו תביעה פוססורית- כלב

גיע משום פיצוי איננו . המובלעת מן אבל רק בתחום החלקה שפוצלה, הדדך-לדרוש את שעבוד

]] 340 [[מאחר שאין זה דבר, חזקה-ידי זכות- הדרך אינו נקנה אמנם על- שעבוד-. במקרה הזה

. חזקה-ידי זכות- על ובת קרקע מובלעתטל,  להיקבעםפני-כל- הדרך יכול עלמקוםבל א, י וגלורצוף

מו לא כפייה ושלגבי מקו- בדרךשנקנה הדרך-מתבטל שעבוד, דלה להיות מובלעתחאם הקרקע 

  .873החזק- נוצרה עדיין זכות

  

-לע, כך. ידי שעבודים נוגדים- עלם אפשר להשתמט מה-הקיימים ממילא , "השעבודים החוקיים"

קבלת -קבלת המים לשעבוד לאיאת שעבוד   אפשר"הבית-יעוד בעל"חזקה או -זכות, ידי הסכם

השעבוד "את , בדומה לכך. 874שיהא מוטל על הקרקע העליונה כנגד הקרקע התחתונה, המים

 להרחקתאת השעבוד ; 875 מי הגשםלהזרמתהגשם אפשר להפוך לשעבוד -להרחקת מי" החוקי

אפשר ) הציבורי בתוקף המשפט, רביםה שותן הוא מוטל לטובת רבמידה שאי( מזיקים סידורים

 מתפשטים אפשר להפוך ושרשים  את זכות הקיצוץ של ענפים;876הרחקה-להפוך לשעבוד לאי

ידי -סילוק על-ח מפני דרישתמובט להיעשות יכול חלון שנקבע שלא כדין ,וכן; 877םלשעבוד סבילת

                                                      
 

  . ואילך892'  עמ,שם) טז 872
  . ואילך901' עמ, שם)  זי 873
באופן " את המים שיעצור על ידי בניית מתקן גלוי, למשל, החזקה תיווצר-זכות. 501' עמ, שם) יח 874

  ". רצוף
  . 886' עמ, שם) ט י875
  .890, 887' עמ, שם)  כ876
  . שעבוד זה אינו נקנה אלא בהסכם מפורש. 891' עמ, שם) כא 877
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ידי שעבוד - לסבילת האפלה ניתן להיפוך על"קיוחהשעבוד ה" ואילו ,הראייה-שעבוד לסבילת הזק

  .878)הראייה-באמצעות השעבוד לסבילת הזק (הבנייהאת  האוסר

  

- לשעבודירים פלניול וריפננותש אנו שעבודים החורגים מן ההגדרה ם לציין כי כאן שוב רואייש

לת ביסהרחקת הסידורים המזיקים והשעבוד ל-השעבוד לאי, קבלת מים-השעבוד לאי: השכנים

רק אלא החצר המשועבדת , חלונות אינם כרוכים בשום רשות מעשה בתחומי החצר המשועבדת

  .תוך סטייה מן הדין הכללי, גופא" החצר השלטת"חייבת לסבול כאן דברים הנעשים בתחומי 

  

 הסעיפים  האזרחי בצרפתםינו מצויים בספר החוקינ שמ"השעבודים החוקיים"לבד מ) ט]] 341[[

 בהם ראות למסרביםר פלניול וריפאך אשר , מנים אמנם עם סעיפי השעבודיםהנ, 663-  ו646

כל בעל ":  קובע646 'סע. 879מעשה-להטיל בין השכנים חובות הם באשר באים, "םסרויטוטי"

ם נעשה יסיום המצר.  אדמותיהם הסמוכותשל  המצריםםנו לסיוכמקרקע יכול לחייב את ש

שישתתף , בערים ובשכונות, אחד יכול לכוף את שכנוכל  ": קובע663' סע. "בהוצאות משותפות

  ולהלן ניתנים- ..".יהםנחצרותיהם וג,  של הגדר המפרידה בין בתיהםהתיקון בהוצאות הבנייה או

 רק לדרוש אפשר  את ההשתתפות בהוצאות.בהי המיזער של הגדרות באין דין או מנהג מיוחדג

 על, לפחות, או( חובות אלה על שר להתנותלא הוברר לי אם אפ. 880אבל לא בדיעבד, מלכתחילה

' סעפי - יכול בעל מקרקע להיפטר מחובתו עלפנים-כל-אך מסתבר שעל, "ריאלי"באופן ) 663' סע

  .881 שבו מצויה הגדר או שבו צריכה היא להבנותבמקום  על ידי הסתלקות מזכותו663

  דיני השכנים באיטליה . 3

טליה אין לומר שום דבר מיוחד בענייננו מכוח דיני  שבאינראה מסיניאומתוך העיון בספרו של 

, י דינים אלה חלים כמובןכ אם - ) של ספר החוקים האזרחי  ואילך2043' סע(הנזיקין הכלליים 

  .ומשלימים את מה שנראה להלן

  

מופיעים , באשר היא, החוקים האזרחי החלים על הבעלות הקרקעית  הסעיפים של ספרבין

  :הסעיפים הבאים

  

כדי , ר הצורך בכךכּתמיד כשמוּ, ם והמעבר באדמתישה חייבים להרשות את הגהבעלים .843

  ....גיע פיצוי מתאיםמ, אם הגישה גורמת נזק.... ות או לתקן כותל או מיתקן אחר השייך לשכןנלב

  

את , את הרעש, אדיםאת הפצת ה,  קרקע אינו יכול למנוע את החדרת העשן או החוםבעל .844

, אם אין הם עוברים את הנסבלות הרגילה,  דומים המתפשטים מאדמת השכןהנדנוד ודברים

                                                      
 

  .899-900, 894-895' עמ, שם)  כב878
  . 430' עמ, שם) כג 879
  . 445' עמ, שם)  כד880
  .444' עמ, שם)  כה881
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את   צריכה הרשות השיפוטית לשקולה הזהדין]] 342 [[ בהחלת.882לב גם למצב המקומות-בשים

  . יכולה להתחשב בקדימתו של שימוש מסויםהיא. נייןדרישות הייצור לעומת טעמי הק

  

ת הייצור פירושה הוא שבמקרה המתאים חייב כי החובה לשקול את דרישו 883 מסבירמסיניאו

 ובמקרה של - "הנסבלות הרגילה"אף אם הנזק יעבור את , השופט להעדיף את דרישות הייצור

דין המעדיף - שפסקר מסתב.884ולם לנפגעה בתשלום המזיק העדפה כזאת יש לו לחייב את השכן

אשר . 885סבילת הנזק בו הטלת שעבוד לםיאואף יש שרו,  רישוםטעון את דרישות הייצור

למקרה , מסיניאולפי פירוש , היא  הכוונה-לאפשרות להתחשב בקדימתו של שימוש מסוים 

ל עקב שינוי שח, נסבלת-כך נעשתה בלתי-אלא שאחר, נסבלת" ההחדרה"שמלכתחילה היתה 

,  תימשך"דרהחהה"להחליט ש) אך אינו חייב(במקרה כזה יכול השופט . בשימוש בחצר הנפגעת

 "הנסבלות הרגילה"ידי קבלת המבחן של -שעל, ודח בילציין מוצא נכון מסיניאו.  פיצויבלי שום

חובת , ניצול הזכות לרעה, השימוש הרגיל:  שעמדו לפניוםדחה המחוקק האיטלקי מבחנים אחרי

  .או התועלת הכלכלית, מבחן התועלת הציבורית, "השכנות הטובה"

  

 872'  סע.מופיעים הדינים הבאים, 886צרמתקנים שבתקנים ודין ממהעוסק בהרחקת ,  מיוחדבפרק

  .קובע כי דבר הנעשה בניגוד לדינים אלה יכול השכן לדרוש את סילוקו

  

אינו היסוד החרישית כי מי שבא לבנות באדמתו -את הנחת, ראשית,  קובעים873-879הסעיפים 

 זו ות בקרקעות סמוכםבניני" ,םאול. אם המגרש הסמוך איננו בנוי, חייב להרחיק את בניינו כלל

; "מטריםרחק שלא ימעט משלשה ה יש להחזיקם ב-או סמוכים  אין הם מאוחדים אם - לזו 

ה הראשון לא נ הבושאם ומשמע .887"תרלקבוע מרחק גדול יואפשר ]] 343[[בתקנות מקומיות "ו

אם הבונה ,  אולם;שניהעוברת חובת ההרחקה אל הבונה , הרחיק את בניינו במלוא המידה

יכול השני להיפטר מחובתו , רחק הקבועהון קרב את בניינו למצר כדי פחות ממחצית ההראש

לכל גבהו או לחלק "ה הראשון ייעשה משותף נ שכותל הבורושידי שיד-על) א: בשלשה אופנים

 כדי לקבל את השיתוף .בתנאי שידרוש את השיתוף לגבי כל הרוחב של רכושו שלו"אבל , "הגובה

ואת מחצית ערך , שנעשה משותף, או חלק הכותל, ותלכחצית ערך הצריך הוא לשלם את מ

                                                      
 

 הנזיקין  לדינידווקא אין בעל הקרקע הנפגע מופנה" הנסבלות הרגילה" הדברים עוברים על םא) כו 882

' ס מ',ה' סע, 'פרק א, "יהנההחזקה ודי"שראינו בספר על  actio negatoria- האלא נתונה לו גם , הכלליים

  .286-  ו284' עמ, א/ במסיניאו' ר . ב"סבסמיכות להערה  ,1
  .284-286עם , א/ כרך ב)כז 883
-  פיצויכלומר -  pisarcimento di danno ולא, indennizzo  מדגיש כי התשלום הואמסיניאו) חכ 884

  .עוון בעד גרימת הנזק שלא כדין-ולא פיצוי, מחיר בעד הזכות להזיק
 נראית לי ההבחנה. תשכנו- אן רק הסדר של זכויותכענה שיש טב,  שולל תפיסה כזאתמסיניאו) כט 885

  . דיממפוקפקת ל
  .6 'סמ',  ג'סע, לעיל' בפרק ג' צר רמעל דין המתקנים שב)  ל886
  .קיוןנה תכלית הדין היא בשמירת, 274 'עמ, א/בכרך ב, ניאומסיכפי שמציין ) לא 887
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 אם. "כן צריך הוא לבצע את העבודות הדרושות כדי לא להזיק לשכן. הקרקע שהכותל בנוי עליה

אשר ,  לשלם גם בעד רצועת האדמה שבין המצר והכותלץנחו, הכותל איננו עומד במצר ממש

אם מבכר הוא ,  יום15תוך , חייב הראשון להודיעהשני פי דרישת -על. ידי הבניין השני-תיתפס על

 בוחר הוא םוא;  או למכור את הרצועה המפרידה,או להרסו, להרחיב את הכותל עד המצר

בעל המגרש השני יכול להשעין ) ב. חייב הוא לגשת לעבודה תוך ששה חדשים, להרחיב או להרוס

קרה זה חייב הוא רק לשלם פיצוי בעד במ. דרוש שיתוףלבלי , קייםאת כותלו שלו על הכותל ה

במקרה זה . בעל המגרש השני יכול להסמיך את כותלו לכותל הקיים גם בלי להשעינו) ג. ההשענה

 כותל - . ל" יתכן שיצטרך לקנותה כנרלבד ממחיר רצועת האדמה אש, אין הוא חייב בשום פיצוי

אין מתחשבים בו , ריםטשלשה מושאין גבהו עולה על )  גדרכגון( כקיר של בניין משפטשאינו 

ואין מעברו בניין המקורב אליו , צרבמכותל כזה עומד  אם .רחק בין בנייניםהלצורך חישוב ה

אין כופים את השיתוף . כדי לבנות עליו, תלאפשר לדרוש שיתוף באותו כו, פחות משלשה מטרים

כזה אין גם  כותלל. תיארכיאולוגי או אמנו, או שיש לו ערך היסטורי םביהר רשותבכותל שהוא 

חלה על בניינים הגובלים בדרך או מגרש שהם רשות  אינה  חובת ההרחקה-. להסמיך בניין

  .אך חלים במקרה זה חוקים מיוחדים, הרבים

  

כל אחד יכול לכוף את שכנו שישתתף במחצית ההוצאות של בניית כתלים ":  קובע886 'סע]] 344[[

ם צריך להיות הגב. נמצאים במקומות המגוריםם הת או הגניהחצרו, שיפרידו בין הבתים, גודרים

 בין שתי אם": 887'  סע."קבע אחרת בתקנות המקומיות או בהסכםנאם לא , ריםטשלשה מ

צריך בעל הקרקע , האחת היא עליונה ואחותה תחתונה, קרקעות הנמצאות במקומות המגורים

ושני ,  אדמתו מן היסודות ועד גובה,העליונה לשאת במלוא ההוצאות של בניית הכותל ותיקונו

ו בשטח הקרקע ציח, לבנותאת הכותל יש . הבעלים צריכם להשתתף לגבי כל הגובה הנותר

השכן יכול להיפטר מן ההשתתפות בהוצאות : 888' סע". התחתונה וחציו בשטח הקרקע העליונה

חצית השטח שבו יש  על מ- בלי זכות לפיצויים -ותרו וב, הבנייה של הכותל הגודר או המחיצה

אך נשמרת יכולתו של , הכותל הוא קניינו של מי שבנאו, במקרה כזה. המפריד להקים את הכותל

  ."הכותלבלא החובה לשלם את מחצית ערך הקרקע שעליה נבנה ....  משותףתוהשכן לעשו

  

, מי שרוצה לפתוח בארות: " קובע889' סע. הסעיפים הנותרים של הפרק חוזרים לדיני ההרחקה

 חייב לקיים - ואף אם נמצא בו כותל חוצה -יד המצר -על, בורות של שופכין או של זבל, מכלים

הרחק של שני מטרים לפחות בין המצר והנקודה הקרובה ביותר של ההקף הפנימי של המתקנים 

, ב"בשביל צינורות גז וכיו, בשביל צינורות המים הנקיים או המזוהמים. האמורים

בכל מקרה אין הדברים פוגעים . ש לקיים הרחק של מטר אחד לפחות מן המצרי, והסתעפויותיהם

אורוות , מחסני מלח, אחים, מי שרוצה לבנות תנורים: "890' סע". בהוראות התקנות המקומיות

או להתקין , או רוצה להניח חומרים לחים או העשויים להתפוצץ או להפריע באופן אחר, ב"וכיו

 חייב - ואף אם נמצא בו כותל חוצה -יד המצר -וזאת על, נת נזקיםמכונות העשויות לגרום סכ

 על המרחק הנחוץ כדי למנוע מן קרקעות הסמוכות -ובהעדרו , לשמור על ההרחק הקבוע בתקנות

, צרמהמי שרוצה לחפור בורות או תעלות על יד : "891' סע". לבריאות או לבטחון, כל נזק ליציבות

או  רובחייב הוא לקיים הרחק השווה לעומק ה,  המקומיותהרי באין הוראה אחרת בתקנות

וזו צריכה להיות ,  עד פסגת הגדה הגבוהה ביותרהמצר]] 345 [[ןמאת המרחק מודדים . התעלה
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צר נמצא בבור משותף או בדרך מאם ה. ע טבעי או מצוידת במתקנים של תמיכהובעלת שיפ

: 892' סע. ךני של הדריצוהחאל הקצה הפסגה  מן גה לפסגה אוס את המרחק מפםודדימ ,פרטית

 - ןובהעדר,  הקבועים בתקנותהמרחקים אתמי שרוצה לנטוע עצים על יד המצר חייב לקיים "

 )א: יש לקיים את המרחקים הבאים, ד אין הוראותחאם בתקנות ובמנהגים גם י. םקומבמנהגי ה

) ב; )נים ועודאר, אלונים, םערמוני,  אגוזיםכגון.. (. גזע גבוהבעלי שלשה מטרים בשביל העצים

 מסתעף,  כאלה אותם אשר גזעםםנחשבים כעצי. ם שגזעם איננו גבוהמטר וחצי בשביל העצי

 ,השיחים,  בשביל הגפניםמטר  חצי)ג; טריםמעולה על שלשה שאינו משמגיע הוא לגובה 

ריך המרחק צ, אולם. ציחמטעי הפירות שגבהם אינו עולה על שני מטרים ו,  החיותמשוכותה

של ערמון או של צמחים אחרים אשר גוזמים , אם המשוכות הן של סמבוק, להיות מטר אחד

 -. יםטביל משוכות של עצי שירים בשט להיות שני מהואוצריך ; נה לעונה קרוב לגזעואותם מע

או מן הקו עד , את המרחק מודדים מקו הגבול עד הבסיס החיצוני של גזע העץ בזמן הנטיעה

 צורך לשמור אם במצר קיים כותל אין על המרחקים האמורים. שתה הזריעההמקום שבו נע

 'סע. " בגובה שאינו עולה על פסגתו של הכותליישמרוחים מבתנאי שהצ, פרטי או משותף, חוצה

 כי ייעקרו העצים והמשוכות הניטעים או הצומחים במרחק יותר קטן מן שהשכן יכול לדרו": 894

  ."ור בסעיפים הקודמיםמהא

  

תפשטים לתחום אדמתו ענפי העצים של השכן יכול בכל עת לכופו שיקוץ ממי ש":  קובע896 'סע

בשני המקרים אין , אולם; ים המתפשטים לאדמתושוהוא עצמו יכול לכרות את השר, את הענפים

  ."דברים אלה פוגעים בתקנות ובמנהגים שבמקום

  

ות או הפתחים חלונה" : מגדיר900'  סע.ותנק בהלכות חלוס הם פרק העו900-907 הסעיפים

אך אינם , הנותנים מעבר לאור ולאויר ,luci:  השכן הריהם משני סוגיםלאדמת היוצאים האחרים

, המאפשרים להשקיף ולהסתכל לפנים, vedute o prospetti ;מאפשרים להשקיף על אדמת השכן

 כדי]] 346 [[שתספיק, החלונות מן הסוג הראשון צריכים להיות מצוידים ברשת. "הצידה למטה או

הגובה . ר"ממ 3-גדולים מו  לא יהיהםיוחורש,  קבועיםמתכת יסריגוב, להבטיח את השכן מסכנה

 מטרים 2-ת הקרקע ולא פחות ממ מטרים וחצי בקו2-לונות כאלה צריך להיות לא פחות מחשל 

תו של מי אדעים החלונות איננו נמוך מפנר שבו נקםואם המק, פנים-כל-ועל; בקומות העליונות

 חלון השייך לסוג .מעל פני אדמת השכן'  מ2.50אסור שיהיו החלונות נמוכים יותר מאשר , השכן

מציאותם של . יכול השכן לדרוש את תיקון המצב, הנידון ושלא נתמלאו בו הדרישות האלה

ותל ועים ושיושען על הכראינה מונעת שיידרש שיתוף בכותל שבו הם ק, אפילו כדין, חלונות כאלה

אין , םאדמת השכן לפני אל הנשקפים, את החלונות מן הסוג השני. החלונות בניין אשר יסתום

או ,  היא או לאסגורה  ואין נפקא מינה אם חצר השכן- טר וחצי לפחות  מרחק שלה אלא בקרועל

אך ; יש להם דין חלונות מסוג זה, 'גגות שטוחים וכו, מרפסות. כןששהחלונות נשקפים רק אל גג ה

חלונות מסוג ; בים אם בין שתי החצרות מפרידה דרך הרהמרחקים את  אין צורך לקיםמקו- מכל

 75 של יש לשמור בהם על מרחק מיזער,  לאדמת השכן רק מן הצד או מלמעלההנשקפים, השני ז

הסוג השני המוחזקים כדין  מן כנגד החלונות. ומודדים בין הנקודות הקרובות ביותר, מ בלבד"ס

ואם משעינים בניין ; הצדדים מן  הןמלפנים הן,  אלא בהרחק של שלשה מטרים לפחותאין לבנות

  .לפחות מתחתית החלון'  מ3-צריך הבניין להיות נמוך ב, כדין ועים החלונותרעל הכותל שבו ק
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י הגשמים מ הגגות באופן שתבעל הקרקע חייב לבנות א":  הוא פרק לעצמו וקובע לאמור908 'סע

  ."ואין הוא יכול להטותם לאדמת השכן, איזלו לאדמתו הו

  

חויבת לקבל את המים היורדים מן מהקרקע התחתונה ": קובע, צא בין דיני המיםמהנ, 913 'סע

אם עקב עבודות של שיפור קרקע ... י אדםשבלי התערבות מע, הקרקע העליונה באופן טבעי

פיצוי לבעל הקרקע אשר מגיע , המים באחת הקרקעות של מתעורר הצורך בשינוי הזרם הטבעי

  ."השינוי גרם לו נזק

  

השכן  שעבודים מסוימים אשר "השכניםשעבודי " של במדורן הדינים הללו נקבעים ץ מחו]] 347[[

, להסכםשאם אין הצדדים מצליחים להגיע ,  קובע1032' סע. יכול לדרוש את יצירתם מכוח החוק

ידי הרשות - על-ים הקבועים בחוק  במקרים מיוחד- או ןיד-ידי פסק-לענוצר שעבוד כזה 

ועד התשלום יכול , יצויפ קובע הסעיף שהשעבוד מסוג זה איננו נכפה אלא כנגד עוד. המינהלית

  .קונה המקרקע המשועבד להתנגד למימוש השעבוד

  

עד כמה , והרי תמציתם; הכפייה הנוגעים למים- קובעים את דין שעבודי1033-1050הסעיפים 

וכן , מי שיש לו זכות להשתמש במים. םנייננו ואינם שייכים לעצם דיני המישנכנסים הם לתחום ע

להוציא (זכאי לשעבוד להעברתם באדמת השכן , מאדמתו יםמי שזקוק לניקוזם של מים מיותר

אך השכן יכול להתנגד ,  לשם ההעברה חייב הקונה לבנות צינור מיוחד לעצמו.)צרות וגניםח, בתים

כדי לקבל את . ציע הוא את השימוש בצינור ישן המספיק לענייןלהנחת הצינור החדש אם מ

השעבוד צריך המבקש להוכיח שיש בידו לנצל את המים במשך כל הזמן אשר לגביו דורש הוא את 

 היא מבוקשתהמעבר ה- ושדרך;שהמים מספיקים לתכלית שלשמה הם נועדים; עברההה-שעבוד

תוך התחשבות במסיבות , קבעים בחוק במפורטים בעד שעבוד ההעברה נויהפיצ. תאימה ביותרמה

אם המדובר הוא בניקוז יכולים להתנגד לניקוז אותם האנשים שהיו משתמשים במים . שונות

, מתאימות ידי עבודות- המנוגדים אינם ניתנים להשלמה עלםרסיטואם האינ, שעומדים לסלקם

הוראות ת השיפוטית קובעת הרשו, רציונלית של ההוצאותושתהיינה כרוכות בחלוקה פרופ

אם מאשרים . ל מקרה יש להתחשב בדרישות הכלליות של הייצורכב. להבטחת האינטרס המכריע

ן כ האדמות שמי הניקוז מועברים דרבעלי. אפשר לקבוע פיצוי מתאים למתנגדים, את הניקוז

, בתנאי שלא יזיקו לבעלי האדמות שכבר נהגו להשתמש בהם מקודם,  במיםתמשרשאים להש

  .נאי שישתתפו באופן פרופורציונלי בהוצאותובת

  

בצרפת כנגד הדינים המקבילים שראינו . כפייה של דרך-  עוסקים בשעבוד1051-1055הסעיפים 

הדרך ללא פיצוי -מאשרים את שעבוד, אם ההבלעה נוצרה עקב פיצול,  להעיר שבאיטליהרקראוי 

  .רק במקרה שמקום הדרך פוצל מן המובלעת שלא בתמורה

  

בהתאם לחוקים , כל בעל קרקע חייב לתת מעבר באדמתו לחוטי חשמל: " קובע1056' סע]] 348[[

רכבת כן לתת מעבר מעל אדמתו לכבלים של -כל בעל קרקע חייב גם: "1057' סע". הנוגעים לעניין
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, וכן חייב הוא לסבול באדמתו את המתקנים. אוירית המשמשת לצרכי חקלאות או תעשייה

  ."בהתאם לחוקים הנוגעים לעניין, ויות הנחוצים למטרה זוהמנגנונים וההתעמק

  

כגון שיהא בעל הקרקע רשאי ,  דיני השכנים יכולים להיווצר גם באיטליה שעבודים הפוכיםכנגד

או שלא יהא חייב לקיים את ההרחקה , "הרגילה סבלותנה" נזקים העוברים על "להחדיר"

  .888פוי כךראו שייפטר משעבוד ד, הדרושה

  

ת נבמסגרת התביעות להג,  לדיני השכניםץחומ מופיעות באיטליה םצרימ לסיום הותהתביע

יכול כל , כאשר הגבול בין שתי קרקעות איננו ודאי: " קובע950' סע: התביעות הן שתיים. הבעלות

באין . כל אמצעי של הוכחה מתקבל. אחד מן הבעלים לדרוש שייקבע הגבול בדרך משפטית

אם : "951' סע". פט לפי הגבול המותווה במפות של פנקסי המקרקעיןגורמים אחרים הולך השו

יש זכות לכל אחד מן הבעלי ,  עודםסימני הגבול בין הקרקעות הסמוכות חסרים או אין להכיר

  ."בהוצאות משותפות, או יוחזרו לקדמותם, ניםסימלבקש שיונחו ה

  ים בגרמניה ובשוייצריהנים ודיני השכנהשכ-שעבודי. ג

  ודיםהשעב. 1

 בגרמניה) grunddienstbaruceiten(השכנים - השיטה שבצרפת ובאיטליה יש לציין בשעבודילעומת

  :הבאיםם ויינאת השי

  

 מן ורק הסכם של סטייה,  למושג השעבודיםץיחסי השכנים החוקיים נתפסים כאן בפירוש מחו) א

  .כנס לתחום המושגנהיחסים הנקבעים בחוק חוזר שוב ו

  

 ,praedio utilis  רקלהיותים יכול נהשכ-י גם כאן מקיימים את הכלל ששעבודאם כ )ב]] 349[[

זאת בשעבוד אשר תוכנו הוא -בכל מכירים, "המקרקע השליט"כלומר מועיל לטיבו העצמי של 

  .889הימנעות מהתחרות מסחרית

  

. 890אבל לא לתשמיש שלו, השעבוד יכול להתייחס לכל חלק חומרי של המקרקע המשועבד )ג

. ולא חלק של מקרקע או צירוף של מקרקעין,  יכול להיות רק מקרקע שלם ויחיד" שליטמקרקע"

                                                      
 

מסיניאו מציין שתקנות מיוחדות .  של החוק907- ו895' סע; 473, 287, 278, 284' עמ, א/ב, מסיניאו) לב 888

מצידי נראה לי להעיר כי תמה . כגון טעמי היגיינה, משום תקנת הציבור, עשויות לאסור את השעבוד הנגדי

  .שכנגד-דרך כשעבוד- ת הפטור משעבודאני על תפיס
  .436-435' עמ, רייזר- וולף ) לג889
  .438, 433' עמ, שם) לד 890
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אם רק לחלק  כי,  בשלמותו"מקרקע השליט"א לקד תהא לאו דוובועם זאת אפשר שתועלת השע

  .891דינן גם לעניין זה כמקרקע ממש, קוםמ-כקניין, מקרקעין-יותדמו זכויות. ממנו

  

או ,  לטובת המשועבד"המקרקע השליט"ילוות חובות מצד בעל השכנים יכולות לה-על שעבוד) ד

מבחינה  Reallasten- כתחובות אלה אינן נחשבו. מצד בעל המקרקע המשועבד לטובת השליט

ובה מסוימת מוטלת על חכל : מקום מבחינה מעשית-עליהן מכלחל  Reallasten-אך דין ה, מושגית

והמקרקע הוא מעין אפותיקי , למקרקעמוד אבל מכלול החובות צ, קרקע באופן אישימבעל ה

התמורה : דברים אלה אינם אמורים בחובה האפשרית לתשלום תמורה בעד השעבוד. למילויין

 לא נוצר אם ה משתעבד לאינו "קע השליטרהמק"ו,  בלבדשית אייכולה להיות נושא רק לחובה

Reallast 892מיוחדת.  

  

חזקה בלבד -ידי זכות-על  לעולםםאינם נקני) ניהכמו גם יתר השעבודים בגרמ(נים כהש-שעבודי) ה

 צירתיהמקביל ל ם דבר כאן שויןתבר שאכן מס. Buchersitzung(893 ידי  נקנים הם עלאמנםם כי א(

ממילא משמע שאין כאן חשיבות להבחנה בין ארבעת סוגי . "הבית יעוד בעל"ידי  על השעבוד

  .894ו בצרפת שראינהשכנים-שעבודי

  

,  למימושהפרעה אבל במקרה שהיתה, מימוש-  חוסרמתוךיים סתמ וכנים אינהש-בודשע) ו]] 350[[

  .895מסתיים השעבוד, וקונה השעבוד לא מחה עד שתביעתו התישנה

  

 כאן לבעל של שתי מאפשר 733' סע. ב" ואילך של הצג730' בעהשכנים - נידונים שעבודיבשוייצריה

אם אדם , 735'  סעפי-על). בגרמניהאין הדבר אפשרי (חצרות לשעבד את האחת לטובת רעותה 

זאת כל זמן שנשאר הוא -לכ אין השעבוד מתבטל ב-נעשה בעל של שתי חצרות המשועבדות זו לזו 

 'סע: החלה על כל השעבודים, יש הוראה מקבילה ,לעיל'  ד בסוף פרקשראינו כפי, בגרמניה(רשום 

  ).ב" של הבג889

  ניה בגרמשכניםדיני ה. 2

 להשתמש זכאי, מתואד  תחומירבגד, בעל הקרקע": כותב, 292-293896'  עמ,'בכרך ג, ילפרוןיה

.  של בעלי קרקעות אחריםבאינטרסיםב תחשתוך כדי כך אין הוא חייב לה.... ברכושו כרצונו

לתפור בארות שיטו , ודח בי-באופן עקרוני רשאי הוא להאפיל על חלונות השכן ולהקים מתקנים 

. ב"ווכי - "וצים לשכן בשביל מפעל מים או חרושת שהוא מקיים או את המעין הנחתחוםי המאת 

                                                      
 

  .433' עמ, שם) לה 891
  .438-439' עמ, שם) לו 892
  .ו"בסמיכות להערה צ, 3' מס', ה' סע', פרק א, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר) לז 893
  .444וביחוד , ואילך 441' עמ, רייזר- וולף' ר) לח 894
  .446 ,166' עמ, שם) לט 895

  . ואילך188 'עמ, יזררי-וולףווה ש ה)מ 896
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ונוסף ; הלב-ם וחובת תוהרשעות ידי איסור-שעקרון זה מוגבל על, לעיל'  בפרק גכבר ראינו, אולם

  .דיני שכנות מיוחדים, 906-924בסעיפים , ב"כך קובע הבג-על

  

של ( )החדרה" על ידי נזק האיטלקי בדבר 844' עסה שראינו במאה דומה לר קובע הו906 'סע

שונו פי ל לImmissioner von Gruponderabolien ("התפשטות"או  )שומישלמדים חומרים שאינם עו

 אינה פוגעת שההשפעה" ןמ כל ז"החדרה"ל להתנגד לויכ ןכ אין השכאן ).294' מבע, היילפרוןשל 

 הנעשהמוש די שיי-או שנגרמת היא על, שובהח-או פוגעת רק במידה בלתי, אדמתוב ושמבשי

 במקום לגבי מקרקעין באותו םגיוהנהם סיחפי הי- האחר באופן שהוא מקובל עלמקרקעב

  .ידי הולכה מכוונת- על"החדרה"מקום אוסר הסעיף -מכל. "המצב

  

-  בתינותתק( Gewerbeordnung-של ה 26- ו18' לסע יש לקרוא בצמוד ןנדהסעיף  את ]] 351[[

מצב במקום או טיב המפעל הפי - עלאשר, שאין להקים מתקן קובע 16' סע. 1868-מ) המלאכה

מחזיקים או לדיירים של המקרקעין שבשכנות או לסכנות או קשיים חשובים , עלול לגרום נזקים

 פי- להתנגד לו עלאפשררם נזק ש וגון ברשיוםשהוקמתקן . חדשיון מיו אלא בר- לציבור בכללו

 שאפשר רק לדרו.  של התקנות26'  בתוקף הסע,סילוקוזאת לתבוע את - אין בכל- 906' הסע

ע ע אפשר רק לתבוננמ-בלתי ואם הנזק הוא, שיינקטו כל הצעדים האפשריים למניעת הנזק

  .897פיצוי

  

שלא " לדרוש אפשרמ 907' סע: ים לשכן תביעה למניעת הסכנה הצפויהנ נות907-908 הסעיפים

קיומו או השימוש בו יגרמו שטחון בבאשר יש לחזות , יוקם או לא יוחזק במקרקע השכן מתקן

 הקובעים אמצעי זהירות מסוימים לגבי המתקן ניםדי אם יש.  באדמת התובע"הפרעה אסורה

 "ההשפעה האסורה"אם  רק אפשר לדרוש את סילוק המתקן)  מסוימתהרחקה  חובתכגון(הנידון 

  .898עיםבנים רעומשכן תביעה למניעת הסכנה הצפויה מותן ל נ908' סע. למעשה נגרמה

  

-םאלא א,  הדרושההתמיכה  תאבד אתאין להעמיק בקרקע באופן שאדמת השכן: " קובע909' סע

  . " מספיקה אחרתכהכן דואגים לתמי

  

דרו לאדמתו ח שהשיח  שרשי העץ או מתיר לבעל הקרקע לקוץ ולהחזיק לעצמו את910' סע

 לא ץבעל הע אם רקאבל , המתפשטים אותה הרשות ניתנת לו גם לגבי הענפים. מאדמת השכן

 אין הרשות קיימת אם השרשים או הענפים , לושניתנה קצץ את הענפים בעצמו תוך ארכה נאותה

  .בקרקע אינם מפריעים לשימוש

  

                                                      
 

 כן אם הנזק נגרם שלא לא.  הכללייםנזיקין של דיני ה היתה פשיעה במובןלאהפיצוי מגיע אף אם ) מא 897

ואם רוצה התובע לגבות ;  היא אך ורק לסילוק הנזקהתביעה, במקרה זה. ידי מתקן המוחזק ברשיון על

  . 298-297' עמ', ג, היילפרון.  לתבוע על פשיעה לפי דיני הנזיקין הכללייםאו הצריך ,פיצויים
  .א" עלהערה בסמיכות, 1 מס׳', ה' סע', פרק א, "ההחזקה ודיניה"השווה בספר על ) במ 898
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. בצרפת כמו ללכהדינים הם בדרך . כפייה לדרך- עוסקים בשעבוד917-918899הסעיפים ]] 352[[

בקשר , 6 'מס', ג' סע, לעיל'  בפרק גאינורהשווה בדיניו למה , וזר וקבועחהפיצוי הוא בתשלום 

  . מחצר לרעותה בעד התפשטות מבנהוםלתשל

  

 מאפשר לבעל הקרקע לתבוע משכנו שישתתף בשווה בהנחתם או בתיקונם של סימוני 919' סע

  .  קובע כיצד מסיימים את המצרים920' סע. גבול יציבים

  

 להערה בסמיכות, 6' מס, ג'  סע', פרק ג, לעיל'ור , ואילך עוסקים במתקנים שבמצר921הסעיפים 

  .ט"ר

  

 -) Lander (השונות הדינים האלה מוסדרים דיני השכנים בחוקים המיוחדים למדינות מן חוץ

במיוחד משאיר סעיף זה בתוקפם את ). Binfuhungsgesetz( ב"המבוא לבג של חוק 124' בתוקף סע

 'מע ',בכרך ג (היילפרון. מתקנים אחריםשיחים ו,  מסוימים לגבי עציםיםרחקה הדינים הקובעים

החל , המשפט הרומי( "משפט הגרמני המקובל"ב.  רק על דין החלונותמתעכב במיוחד) 319-320

 על - שני  מצד-  או ,אל השכן יםפ חלונות הנשקעת קרי שום הגבלה עלאין )המדינות מן בחלק

יש הגבלות , אחריםמות החל במקו, לעומת זאת, במשפט הפרוסי.  של חלונות כאלההאפלתם

 התקיימו תורה כאן רק אם החלונוסההאפלה א. ה שראינו בצרפת ובאיטליהמהדומות בעיקר ל

אות מן החלון את רשאז חייב השכן להרחיק את בניינו באופן שאפשר יהיה ל,  שנים10במשך 

  . הוא בקומת הקרקענמצאאם  ואף, אף בהיות החלון סגור, השמים

  

 במקרקע המשועבד הבעלותתוך  מעולהה, כותמניעת המימוש של ז" ,ב"הבג של 1018' סעפי -על

-  של שעבודרויותפשהיא אחת משלש הא) כאן היינו אחת הזכויות שהזכרנו ("כנגד מקרקע אחר

 או מעשה לעשות ות הרש- שראינו בהגדרה בצרפת כפי -ת הן  האפשרויות האחרותיש .כניםש

  ]]353 [[.900עבדמשוה למנוע מעשה במקרקע

  דיני השכנים בשוייצריה. 3

תוכן הבעלות הקרקעית " עלב "ק הצגפר במסגרת השכנים יחסי םדרימוסיצריה ויבש

  .ק החוסחדר שבנוסה מן סטה לפעמיםם נ בתיאור."ומגבלותיה

  

חייב כל אדם להימנע מכל , תומבמימוש הבעלות וביחוד בהנהלתו של עסק בתחום אד. 684 'סע

פי - במיוחד אסורות כל ההשפעות המזיקות שאינן מוצדקות על. שכןהשפעה מופרזת על בעלות ה

 אדים ,ידי העשן או הפחם-גרמות עלנוה,  במקוםהמנהגפי -או על, םמצב המקרקעין וטיב

  .הרעש או הנדנוד, מטרידים

                                                      
 

ההחזקה  "על בספר ' ר,911' ביחס לסע. 6' מס', ג'סע, לעיל'  בפרק ג דנו כבר912-916בסעיפים ) גמ 899

  .ז" להערה סבסמיכות', ד' סע', רק אפ, והשווה בספרנו לעיל, ו"מ להערה בסמיכות, ד' סע', ז פרק, "ניהודי
  .ב לעיל"מה שהערתי בהערה ל' ור, 919, 910, 909' לסע, למשל, נפקא מינה) מד 900
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י הנדת די-יו עלנ עבודות חפירה או בניין אסור לבעל המקרקעין להפריע לשכ מוסיף שתוך685' סע

  . הקיימים בהקניםידי נזק אחר לאדמה או למת- עלוא, אדמתו

  

 מוסר סמכות לתחיקה הקנטונלית לקבוע את ההרחקות הצריכות להישמר בעבודות 686' סע

). בקשר לחלונות והזק הראייה, למשל(וכן הוראות אחרות הנוגעות לבניינים , חפירה או בניין

שארה לקנטונים מאחר שבעניינים אלה כי הסמכות הו) 367' עמ', בכרך ב( מציינים ל ומנתאסרו

; אפשר היה להביא לכלל הסדר אחיד-ואי, היו קיימים דינים שונים מאוד בכל קנטון וקנטון

, ה לקנטונים ממילאסור אשר קביעתם מ,הדברים משתלבים בסדרים מינהליים, ןכ-על-ויתר

. דיני תקנת הציבורוקשה לקבוע את הגבול היכן מסתיימים כאן דיני הממונות והיכן מתחילים 

יחול עליהם דין המבנה ,  חוזר וקובע כי מבנים המוקמים בניגוד לדיני השכנים685' הסיפא של סע

, ליהפך לשעבוד באדמת השכן ות שהם יכולהמהשארתם כ: רמכלו; ת השכןמהמתפשט לאד

תוך  תם השכן לא התנגד להקמם א-כנגד פיצוי , פי דרישת בעליהם-בתוקף הסכמה הדדית או על

כאן יש אפוא שינוי מן . לב- תוםובעל המבנים פעל ב, אפשרות את הדברמוהמסיבות , זמן נאות

כשאין רישום מוטעה קודם או שבעל , זקהח-ידי זכות-השכנים אינם נוצרים על-הכלל כי שעבודי

 תנאי חרישואין כאן , חזקה- שינוי נוסף הוא כי אף באין זכות.  איננו ידועהמשתעבד מקרקעה

  .901וצרות השעבודלהיו

  

 םרשים המשתרבביש את הענפים והץשיקו,  נותן את הרשות לבעל הקרקע687 'סע]] 354[[

-מכל.  מספיקההם לו נזק והשכן לא סילקם בעצמו תוך ארכגורמי אם הם, ויזכה בהם, לתחומו

זוכה , אם בעל המקרקע משאיר את הענפים המשתרבבים מעל בניינו או אדמתו המעובדת, מקום

ן כ. 688 'סעבתוקף , דיני סעיף זה נתונים לשינוי בתחיקה הקנטונלית.  בפירות אותם הענפיםהוא

  .יכולה התחיקה הקנטונלית לקבוע את ההרחקות המחויבות בנטיעות

  

כגון , כל בעל קרקע חייב לקבל את המים הזורמים באופן טבעי מן הקרקע העליונה משלו. 689' סע

  ...יםסמכונ-ית בלתושלגים ומעינ, י גשמיםמ

  

זורמים במקרה של ניקוז חייב בעל הקרקע התחתונה לקבל בלי פיצוי את המים שהיו . 690' סע

יכול הוא לדרוש שבעל הקרקע העליונה , נזק אם הניקוז גורם לו. אליו כבר מקודם באופן טבעי

  .שבונובצינור שבעל הקרקע העליונה יתקין על ח,  להעביר את המים דרך האדמה התחתונהיוסיף

  

חייב , שלא תגרום הוצאות מוגזמות,  קובעים כי במקרה שאין אפשרות אחרת691-693הסעיפים 

, צינורות ניקוז,  שיועברו באדמתו מובילי מים- מראש לאמ כנגד פיצוי -בעל הקרקע להרשות 

  השתנותעם). ואין צורך ברישום שעבוד(או חוטי חשמל עיליים או תחתיים , ב"צינורות גז וכיו

אך במקרים , המסיבות יכול בעל הקרקע לדרוש את סילוק המתקנים על חשבון הצד שכנגד

                                                      
 

  .  398' עמ  ,'ב, ל ומנתאסרו) מו 901
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למטרות במקרים הנתפסים בדיני ההפקעה . מיוחדים אפשר לחייבו שישתתף בהוצאות בעצמו

המקרה שאם נתפס ,  קובע676' סע. פי דיני השכנות-ציבוריות אין לחייב בסבילת המובילים על

 להחזקת המוביל באדמת הזולת "זכות ריאלית"אין נוצרת ,  ציבוריותבדיני ההפקעה למטרות

כי במקרה , הכלל- מן-אך כאן שוב יש יוצא; ידי רישום שעבוד בספרי האחוזה-אלא על

  .נוצר השעבוד משעת ההתקנה) הקרקע לפני כלומר נמצאים מעל(ם הם גלויים ישהמוביל

  

השעבוד הזכות לדרוש את .  מקרקע מובלעבמקרה של, כפייה לעניין דרך- קובע שעבוד694' סע

, פי יחסי הבעלות והמעבר הקודמים ראוי ביותר לחייבם-על אשר  השכניםנגדכל כ-מכוונת קודם"

 מזה מתחשבים חוץ. " כנגד אותם השכנים אשר אותם תזיק הדרך פחות מאחרים-ואחריהם 

  .902עון רישוםטהשעבוד . הזוכה חייב לשלם פיצוי מלא.  של האינטרסיםהיחסי]] 355 [[במשקל 

  

שיהא רשאי לעלות על אדמת , ן סמכות לתחיקה הקנטונלית להסדרת זכותו של השכןתו נ695 'סע

ולהסדרת דיני ,  בנייתהוטיבה א, הוא רעהו לצורך עבודות הנחוצות בקשר לשימוש באדמתו

 מסוג זה טעונות  אין זכויות696' סעפי -על). ב"כגון השקייה וכיו (וניםהמעבר והגישה לצרכים ש

  .במקרה שנשארות הן באופן קבוע, אך יש להעיר עליהן בספרי האחוזה, רישום

  

, להשתתף בקביעתם של הגבולות שאינם ברורים, פי דרישת שכנו- על, כל בעל קרקע חייב. 669 'עס

ד צ קובע כי668' סע. ידי הנחת סימנים- אם על ידי תיקון התכניות של ספרי האחוזה ואם על

  .ם הגבולותנקבעי

  

בכפוף להוראות בדבר השותפות במתקנים , בהוצאות הגידור של מקרקע נושא בעליו. 697 'סע

  . הסמכות לקבוע את חובת הגידור וצורתה נמסרת למשפט הקנטונלי-. שבמצר

  

בהוצאות המתקנים הנחוצים למימוש זכויות השכנות חייבים בעלי הקרקעות להשתתף . 698 'סע

  .רס של כל אחד מהםבאופן יחסי לאינט

  

, ידי מה שבעל הקרקע חורג מגבולות הזכות של בעלותו-על, או נשקף לו נזק, ניזק אדם. 679 'סע

  .ופיצויים, קפתשאו הגינה מפני הסכנה הנ יכול הוא לתבוע את סילוק הנזק

  

ידי שטר - וקיים רק עלחשמתנים על יחסי השכנים ה, )בכפוף למה שראינו לעיל( קובע 680 'סע

  ).השכנים- שעבודינוצריםכדרך ש(רישום בספרי האחוזה ו

                                                      
 

  .סלרוסל ורובעריכת , ב בתרגום הצרפתי" של הצג207 ' בעמ4הערה ' ר) זמ 902
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  שעבודי השכנים ודיני השכנים באנגליה. ד

  השעבודים . 1

 הם ומתחלקים servitudes  קרוייםבאנגליהים נהשכ-לעיל הזכרנו כי שעבודי' של פרק ד'  ד'סעב

השכנים ן שעבודי מבחין הבחנה מושגית בי, 468' בעמ, שיר'צ. profits-ו easements: לשני סוגים

  .בתוקף החוק, לטובת השכנים, על הבעלותהחלות לות גבלבין הה

  

  צריכים להיות-רופה אי ביבשת יםכנשה- שראינו בשעבודיהבדומה למ -  easements-ה]] 356[[

praedio utilis והמקרקע המשועבד צריכים "טהמקרקע השלי "ינ וקו,"המקרקע השליט" לגבי 

כלומר עניין ברור , "capable of grant"שהוא צריך להיות דבר  easement-תוכן ה. להיות שונים

, סתם, אויר  הזכות לזרימת-ולפיכך ; אשר קונה האחוזה המשועבדת יכול היה למנעו, ומוגדר

 נןלמראה הנוף ולשקט אי, לפרטיות הזכויות", בדומה לכך. easement-אינה יכולה להיקבע כ

פי -לע-אף, אולם; "וסר ודאות וקביעותח מהן ריח של שנודף חרא, easement-יכולות להתקיים כ

 ולכי .אפשר ואפשר לקבעה כשעבוד מסוג זה, הקרקע היא מאותו הסוג- למשען שהזכות לאור או

  .903מקרקעלהתבטא גם בחיוב לגדור את ה

  

-חזקה נוצרת על-זכות. הסדר חוקי מיוחד או זכות חזקה, )שטר( deed ידי- עלנהנק easement-ה

ולא בחשאי ולא , שלא בדרך אליפות, הנוהג השעבודי באופן רצוףמימוש ידי -עללו -פי הקומון

 שנה 20אך חוק מיוחד קובע כי מימוש הנוהג בתנאים האמורים במשך ; 1189מאז שנת , בהרשאה

או ה האחוזה המשועבדת היה פסול לדינים נבחישוב התקופה אין מונים את הזמן שקו.  מספיק-

tenant for life ,אם הנוהג התקיים . הנוהג וכן את הזמן שבו התנהלה התביעה מצידו להפסקת

לגבי . ואין מתחשבים בהרשאה שלא ניתנה בכתב, אין מתחשבים בסייגים אלה,  שנה40במשך 

- שנה הוא כדין ה20דינן של ") שעבוד האור" ("מקרקע השליט"השעבוד למניעת איפול חלונות ב

 מספיקה במשך תקופה private nuisance מסוג נזק התמדה בקיום. 904 בשעבודים אחרים40

 נגדם התמלאו ראש מתאים במקרקעין easement-זקה לח-ובתנאים הדרושים יוצרת זכות

  .905התנאים

  

- בעלהועדת"ל מושג המקביל - implied grantדי י-  עלאהי easement ותהות להתנוספ רךד]] 356[[

המוסיף להחזיק בחלק של ( צר שעבוד לטובת הבעל המקוריבדרך זו נו.  שראינו בצרפת"הבית

ותר נגון שאין כ( יתקיים לי שהשעבודב יצולפ תנ במידה שאין להגשים את כוו,)המקרקעין שפיצל

                                                      
 

מביא מבחן אחר מאשר , 533' עמ, ב"בכרך י, סיימונדס- הלסבורי.  ואילך456, 454 'עמ, שיר'צ) חמ 903

שתוכנו מקובל כבר  easementלפי מבחן זה אפשר רק ליצור . פשרייםהא easements-שיר ביחס ל'צ

 אין. ל תוכנם מקובאשר easements  בו כל התכונות העיקריות שלשמתקיימות בחיים המשפטיים או

  . דימצריך לומר כי שני המבחנים גם יחד הם מעורפלים ל
  .  ואילך478,  ואילך458' עמ, שיר'צ)  מט904
  .197-198 'עמ, נזיקין, ונדמסל) נ 905
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יין נל הבעשען נותר לו נ או שהבניין ש, דרך הקרקע שמכראלא לבעל המקורי מעבר לאדמתו

 במובן "וגלוי רצוף" שעבוד במידה שהנוהג היה נוצר, ונגד הבעל המקורי,  הלוקחלטובת ).שמכר

  .906ונה אחתובע י לקוחות הקונים בעתנ הדין בין שהוא .בצרפת שראינו

  

 מקרקעה" ו"שליט קרקעמה"ידי איחוד -או על) release (שחרור ידי-על בדוא easement-ה

הסכם שחרור  או ,שחרור-ידי שטר- נעשה עלהשחרור). unity of seisin(ניין אחד בק" המשועבד

ה מב. ה לוותר על השעבודנבמסיבות המורות על כוו מימושה-פסקתהאו , "ביצוע בעין"הראוי ל

 מדרגהנים תאחדים והשעבוד יהיו כלם קניימ ההקנייניםץ כי  נחו, הקנייניםלהתאחדות שנוגע

 life- בfee simple owner-ר לוהמקרקע המשועבד עוב fee simple-ב, משלל, אם השעבוד הוא. אחת

estateהלמשך השעבוד רק ובדא,  בלבד -life estate 907כך חוזר הוא לתחייה-ואחר.  

  

-בודכירים באנגליה בשע מ-  servitudes- הץ למסגרת וומח profit- המלבד - easement-בצד ה

 easementההבדל בין ). "חוזה מגביל"( restrictive covenant  שלהמושג במסגרת גם ניםכש

ם צומצמימ easement-ראינו שגדרי ה. כי אם פורמלי, מהותי  אינו" מגבילוזהח"פי -לשעבוד על

 ושעבודים שאינם יכולים להיווצר עקב - "ודאות וקביעות" המעורפלת של הדרישה ידי- להם ע

 "אקויטבילי" בהכרח שעבוד הנוצר כך הוא. "חוזה מגביל"פי -הסייג הזה יכולים להיווצר על

המקרקע " לגבי]] praedio utilis908]] 358 ך להיותאף הוא צרי; "גליל "להיות ואינו יכול, בלבד

אלא מטיל הוא ,  המשועבדמקרקעה מצד בעל השמע- ואין הוא יכול להתבטא בחובת"השליט

 בעל םידי הסכם בין בעלי המקרקעין והוא מתבטל א-וצר עלנהשעבוד . 909חובת הימנעות בלבד

.  שעקב השתנות המסיבות אין עוד בשעבוד תועלתהמקרקע המשועבד נוהג להפירו ללא מחאה או

, בספרי האחוזה" החוזה המגביל"שאם רושמים את , הכלל הוא, 1925-פי חוק המקרקעין מ-על

 נגד  אין לו תוקף- לא נרשם החוזה םוא,  בתמורה"לגלי"יש לו תוקף אף כנגד מי שלוקח קניין 

  .910ל החוזהאף אם ידע הלה ע,  של המקרקע המשועבד"הלגלי"הקונה 

  

קרקע מ ליםצמודה לו האנגלי מאפשר גם חוזים אחרים-וןמהקוש זה ראוי להעיר בהקשר

)running with the land( , ראובן , למשל.  כנגד פלוניאישית כי אם זכות,  שעבודאינוואשר תוכנם

ההתחייבות תתקיים לטובת :  מסויםבמקרקע כוחו בקניין ים לשמעון ולבאיממתחייב לספק 

 מקרקע הלגבי praedio utilis אם ההתחייבות היא,  יורשיושל ולא לטובתם, עוןמכוחו של ש-באי

-החוזה הוא בחובת-מאחר שנשוא. "לגלי" החוזה הוא נערךעון בשעה שמ ששל וקניינו, ורמהא

                                                      
 

  .ך ואיל472' עמ, שיר'צ) נא 906
  .491' עמ, שם) בנ 907
  .למניעת התחרות מסחרית" וזה מגבילח"לא יתכן ) גנ 908
המקרקע "  לקונההזכות קדימ  את המקרקע המשועבד בלא מתןלמכורמהתחייבות להימנע ) נד 909

  . היא התחייבות כשרה לעניין זה" טהשלי
  .  ואילך522, 516' עמ, שיר'צ)  נה910



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 296

 אלא גם הזכות  לא רק מצדמקרקע לקניין בצמודאפשר שהחוזה יהא -אי, )ולא הימנעות (מעשה

  .911מצד החובה

  

ת דברים כלשהם ח הוא הזכות לקתוכנם - profits a prendre-ה, לאמם המבש,  או- profits- לשרא

ים מ חמיק לתו הזכ:אבל לא מים('  וכוכבול, חול, חיים-בעלי, כגון עצים ,משועבדמהמקרקע ה

, המשועבד ה של המקרקענם נחשבים מלכתחילה בבעלות הקונ כי המים אי,easement-דינה כ

מוכרח אינו  profit-ה .912ה אלא רק לגישה למקוםמ לזכייה בעצסתיחמ אינו שעבוד הכי ומשמע

 "טמקרקע שלי"א לקניין ב דווקצמוד כי הוא יהא חן הכרבאשר אי, יםנשכ-להיות שעבוד

)appurtenant to land( :להיות גם  הוא יכולin groso ,עובר ליורשיו , לאדם באופן אישי נתון היינו

 profits-השבמושג ,  פירושו של דבר הואתבמלים אחרו. ידיו לע אישית]] 359 [[יתן להעברהנו

השכנים - עם שעבודיהם בין אם לפי מיוננו יימנו,  באנגליה שעבודים בעלי תוכן כאמורנתפסים

 praedio utilisשכנים צריך להיות - שעבודשהוא profit ."קנייני ההנאה המוגבלת"יימנו עם  אם ובין

פי הצרכים של אותו -הלקיחה הנתונה בו נקבעת על- של זכותומידתה, "שליטהמקרקע ה"לגבי 

  .easement914כלל כדרך שנוצר ומסתיים - ומסתיים בדרךנקנה profit-ה. 913מקרקע

  

כדי שיהיו ,  לציבורי אנשיםכי אם , באנגליה כיום אינם נתונים ליחידיםהקיימים profits-ב הרו

  .commons915 אלה נקראיםכ profits. שועבדמה מקרקעמפיקים את החומרים בד בבד עם בעל ה

  

 למסגרת השעבודים שתיארנו מצויים באנגליה גם שעבודים המתקיימים במקרקע מסוים ץחומ

עריכת ,  רשתות דייגיםייבוש ,זכות למיקח מיםהכגון ,  בתוקף מנהג- כפרים בילטובת כלל תוש

  .916'מרוצי סוסים וכו

  יםהשכנדיני . 2

. ל הבעלות בתוקף החוקעהשכנים לבין ההגבלות החלות - מבחין בין שעבודישיר'צ הזכרנו שכבר

מסוג הזכויות  אך; natural rights917 נקראות הזכויות העולות מתוך ההגבלות האלו לטובת השכן

 : הןשיר'צהדוגמאות שמביא . ולא הצלחתי למצוא זולתן, אותמדוג  שתי רקשיר'צ הזה מביאי

תה מרמטה מכדי שלא תשקע הקרקע ל, ידי אדמת השכן-רקע על לתמיכת הקזכות]] 360[[

חוץ . מזרמו הטבעי זכות שהמעיין הסמוך לא יוטה) וב; שהיא באין עליה בניינים-יפכ, הטבעית

                                                      
 

  .517-519' עמ, שם)  נו911
  . 455-454' עמ, שם) זנ 912
  .495-496' מע,  שם)נח 913
  . ואילך502' מע, שם) נט 914
  .622' עמ, ב"י, דססיימונ- הלסבורי;  ואילך498' עמ, שם) ס 915
  . לעיל'  עליהן בפרק בשעמדנו השווה לזכויות השונות של בני ציבור מסוים.  ואילך510' עמ, ריש'צ) סא 916
  .468' עמ, שיר'צ)  סב917
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 private-ובמיוחד דיני ה, )negligence(זה שייכים כאן לענייננו רק דיני הנזיקין הכלליים מ

nuisance.  

  

 sie utere רהמ באיהוא nuisance-ההבסיס לדיני "): 183' בעמ (יקיןנז, ונדמסל עורכו של כותב

duo et alienum non laedas. נוחות שלא - לאדם להשתמש ברכושו באופן שיגרום לשכנו איאסור

 מניעת-או באי, בגרימת ההתפשטות" מתבטא nuisance-וניתן לומר שה; "לצורך ושלא כראוי

, נדנוד, חום, רעש,  גז, אדים,ריח, עשן,  מיםן כגו-הזולת של דברים מזיקים לאדמת , ההתפשטות

 nuisance- שאין משמע, אולם. 918 אחריםמוצקים ואף דברים ,"םחיות וצמחי, חיידקים, חשמל

 סמיכות םבלי שו, רשות הרביםמהוא יכול לבוא גם :  לרעותהאחת  להיגרם רק מחצריכול

 וענפים שרשים ,אולם,  אם נגרם נזקלאא nuisance תביעה על אין .919 מסוימתבחצר להחזקה

 צריך להיגרם לגוף הנזק .920 אף באין נזקצםי השכן לקושא ר-המתפשטים לאדמת השכן 

ריך צהנזק בהנאה . נומ ההנאה המופקת מלגבי או, הבית המוחזקים בו-או לחפצי בעל, מקרקעה

פי תנאי - גדה עלדעת לא היה מתקומם נ- וברצע שאדם ממובפגיעה  מסתפקיםןאי: להיות ניכר

ת לתביע קוםמאין . 921שאם הנזק נגרם לגופו של רכו,  הסביבה אינם חשוביםתנאי .הסביבה

nuisance מיוחדים או לצרכים  הנזק נגרם רק משום שהמחזיק הנפגע משתמש במקרקעאם 

- ההעובדה שהמחזיק הנפגע לקח את המקרקע בדעתו את קיום . 922משום שהמחזיק רגיש במיוחד

nuisance ה המזיק הוא ש לטענה שהמעשומעים אין כן]] 361 [[; המזיקכןינה משמשת הגנה לשא

ייתה רשלנות הת נזק או שלא מ את המעשה המועיל ללא גרילבצע רותשפאשאין , לתועלת הציבור

 nuisance-לא ידע ולא יכול היה לדעת על קיום ה אם אין הנתבע אחראי, לעומת זאת. 923במעשה

כי אם ,  אינו נובע מהתפתחות טבעיתהנזק יתכן כי איננו חל אם, אך דין זה;  זהירות נאותהונקטב

 שעבוד - כפי שראינו -אפשר ליצור ,  מכל הדינים הללובהיפוך. 924ביצוע התיקונים הדרושים-מאי

  .nuisance- השל לקיומו

  

 natural-או ב servitude-ב משמש באנגליה גם להכללת הדינים הנוגעים לפגיעה nuisance המושג

right925.  קייםnuisance אם התמיכה נמנעת ברשלנות או , יכה שהזכרנו למעלהמהת-ותכבז הפוגע

 .926כדרכה  נפקא מינה שבלי מניעת התמיכה לא יכול היה המזיק להשתמש באדמתוואין -בזדון 

אין הוא אחראי אם רק נמנע מלבצע את התיקונים ; אין המזיק אחראי כאן אלא על מעשה חיובי

                                                      
 

  . 202, 184, 182' עמ, נזיקין, סלמונד) *סב 918
  .184' עמ, שם)  סג919
  .187-188' עמ, שם) סד 920
  .188-180' עמ, שם) הס 921
  . 191' עמ, שם) סו 922
  . 193-194' עמ, שם) סז 923
  . 202-203' עמ, שם)  סח924
  .208' עמ, שם) טס 925
  . מקום-ותרת לבעל הקרקע מכלמה, י התהוםמ יוצאת מכלל זה שאיבת )ע 926
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. להיכנס ולבצע את התיקונים הדרושים בעצמו, מצידו, מי שזכאי לתמיכה רשאי. יםהדרוש

אף אם פעל ,  ורפט - ןילבניהמונע משכנו את התמיכה )  מאדם זרבדיללה(מחזיק הקרקע 

  .927 אפשר ליצור שעבוד הפוךתמיכהה-כנגד זכות. ברשלנות או בזדון

  

להבדיל , ראה אפשרי רק בקשר לחלונותשעבוד שהוא כנ( היום ר שנוצר שעבוד לקבלת אומקום

אם " nuisanceקיים , ) להבדיל ממתקנים אחרים-ודווקא חלונות של בניין , מפתחים אחרים

כך -הפוגע כל, דבר אחראו מבנה או , ים או מקיימים בקרקע המשועבדת בניין כלשהוממקי

רה רגילה ט או לכל מתאים למגוריםמ-נו או בלתי-בלתיעד שהבניין השליט נעשה , רבזרימת האו

 את ת בינתיים בעצמולא הפחי יזקנשבעל הבניין ה יאנתוב (" הבניין מותאם להאשר]] 362 [[אחרת

 אשר , אחריםחלונות  הפגיעה מתחשבים בקיומם שלבהערכת). יע אליומידת האור העשויה להג

ובדה תוך כדי כך מתחשבים גם בע, אולם, שעבודה ם מצטרפת לאור החלון המושך אתרתאו

וכאשר החלונות ;  מוגנים בשעבודם שגם ה- להפך - או , עצמם צפויים להאפל שאותם חלונות

 כל השכנים  מתהווה לוּשהיה המצב שוקלים את הדברים לפי ,האחרים אמנם מוגנים

  .928 עליהםתוך כיבוד השעבוד הרובץ,  באים לבנות באדמתם בעת ובעונה אחתהיוים המשועבד

  

יוכל  negligence-השל  רותי שאף הדין הכללי,  דוחים כאמור את האפשרותםינא nuisance- הדיני

וט רוטר פרבית  על כךונעמוד, רים אינם מבורזו גדריה של אפשרות.  בין שכניםלהולמצוא תח

  .להלן'  ו'בסע

  דיני השכנים בישראל. ה

  לליים הנזיקין הכדיני. 1

אלא , ם מדיני השכנידפרנ ם איננה משהומסכת שעבודי השכני, פי שכבר הזכרנוכ , ישראלבדיני

דיני  ישראל יש לנו להתחיל מצד בדיני ואת סקירת המכלול הזה,  מהותי בתוכםלקהיא ח

  .הנזיקין

  

ותוכנה הוא ', א'  עמו" כדף - 'ב'  עמה"דף כ,  נקבעת בבבא בתראבענייננו  העקרוניתההלכה

ע מלהזיק נ חייב הוא להימםמקו- כלאלא שמ, השכן  אדם לפעול בתחומו בלי לדאוג לנזקשרשאי

פי המקורות העבריים - כפי שכבר הסברנו על- ושכנות  (מעשיוח  היינו מכו,"בידים"כן של

 אלא בכל פעם שהנזק עשוי, ת לאו דווקא כשהחצרות הן סמוכותמ קיי-לעיל ' בסמיכות להערה ב

  ). מחצר אחת לרעותהלהתפשט

  

                                                      
 

  .222-224' עמ, נזיקין, סלמונד)  עא927
  .224-228' עמ, שם) עב 928
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ואי ל- סיבתהיה נגרם אלמלא הסיוע של לא  םא ף א"בידים"גרם כנרואים את הנזק ]] 363[[

-הלואי היא בלתי-  סיבתםא: המצוי עניין זה צריכה להיות בדברואי להל-סיבת, םולא ;929חיצונית

. 930"בידים" וב אין רואים את הנזק כנגרםש, מראש לבעל החצר לחזותהשלא היה לו , רגילה

שנשארה אחרי   התוצאהכוחמ  רק אם הוא בא"בידים"גרם כנאת הנזק  מה לזה אין רואיםובד

 השכן ומיחלת יוש שצמח העץ התפשטו שרואחר , עץהבית-גון שנטע בעלכ ;931שמעשי האדם נגמרו

ואין הוא חייב , למצרילנו א את לסמוך הדין העקרוני הוא שרשאי בעל הבית בהתאם לכך. והזיקו

ן  ממתפשטשאם , כןועל פי זה נפסק גם . 932קה מזיהאינ באשר נטיעת העץ כשלעצמה, להרחיק

אמצעי  אין עליו לנקוט ואף, הרי בעל החצר פטור,  התערבות מצד האדם כללשום החצר נזק בלי

-גם אם פטור בעל, אולם. 933מי השכן יורדים לתחומו וזורמים משם לתחוהגשם- שמיןכגו: ניעהמ

רו להתקין בחצ א אין משמע שרשאי הו,חות העולה מתוצאות מעשיותהחצר במה שנוגע להתפ

הנחתם של : קנואלא שהם מזיקים לאחר שהות, דברים אשר התקנתם כשלעצמה אינה מזיקה

]] 364 [[,934"בידים"נזק הנגרם כ דינה - להזיק מעצם טיבם או מצבם העשויים או יקיםמזדברים ה

ה נ שאיתאוחרמ חותמקרה שהדבר מתחיל להזיק עקב התפתוהפטור שאמרנו איננו חל אלא ב

  .935החצר- בעלדיי-מכוונת על

  

ק עקב רכי אף במקרה שהנזק בא , צה את ההלכה עד תומהמ גם הגבלה זו עדיין אינה מ,יתר על כן

הבעייה מתעוררת .  מלנקוט אמצעי מניעהלוטיןצר פטור לחחה-התפתחות מאוחרת אין בעל

 אםש, פליגדכאן לית מאן : שות בעליהם והזיקוץ לרו אל מחשנפלו לדין הכותל והאילן בקשר

 גם אם אבל; 936וחייב,  הרי בעל הכותל או האילן פשע-יתה התקנתם פגומה ה ילהמלכתח

הדין ולא -ידי בית-צר עלחה- שאם הוזהר בעל937ם"פוסק הרמב, ה ההתקנה כראויתמלכתחילה הי

                                                      
 

 הרוח שנשאה ואלמלא ,ופשתן בחצרכגון שמנער אדם (הלואי רק הכשירה את הנזק - אם סיבתובין) עג 929

וזו היתה המזיקה , הלואי-  אם מעשה האדם הוא שעורר את סיבתןובי) את הנעורת לא היה נגרם שום נזק

  .גם לחצר של שכנוידי בעל החצר מושך זבובים - ז המוחזק עלשהאטליכגון (הישירה 
  .ד"ל' ה סע"נ ק'סימ "ע חו"וש )עד 930
' ה סע" קנ'מ סי"ח על טור חו"בבועיין בבית יוסף ו; ו"כ- ה"כ' וסע' א 'עסה "קנ' מ סי" חוש" עה'ר) עה 931

', י' ב הל"בבא בתרא פ, רושלמיהינים על הפ- ובמראה, ח"רל' סע, מ"חוחלק , ם"ד מהרשתובתשוב, ד"מ

  .'ה ב"ובדברי התוספות בשיטה מקובצת על בבא בתרא כ, אוףה "ד
  .ב"ל' ה סע"נ ק'סימ "ע חו"וש) עו 932
  .ז" תקי'סי, ש"בת ריבתשו) זע 933
  . הלכהפסק ה ולענין"ד', ג א"בשיטה מקובצת על בבא בתרא כא "דברי הרשב' ר) עח 934
ם ר כנגהואדין הנזק , החצר מלכתחילה-  בטובתו של בעלהתת המאוחרת היחו שאם ההתפתנראה) עט 935

צירת ההתפתחות ו ידיו בימולא התערב ב, הראשונהה החצר עצמו יצר רק את העובד- אף אם בעל" בידים"

  .6' מס, 'ג' סע, לעיל'  והשווה פרק ג- ' ו א" בתרא כבבא בבינא ר דעת'ר. ךכ- רשאח
  .הגה, ז"תט' מ סי"וחע "שו) פ 936
  .ט"י' הל נזקי ממון 'ג מהל"בפי) פא 937
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- לאחראי הוא מכ 938ש"לשיטת הרא ואילו -הריהו חייב , סילק את הסכנה תוך הזמן שנקבע לו

ר בבמקורות לא מצאתי הס.  בידו למנעהוהיהעל הסכנה  ידעאלא ש, אף אם לא הוזהר, מקום

 מה:  לי כי התירוץ הוא כזהראהאך נ, חילהאלה מתיישבים עם שאמרנו בת כיצד דברים ,מפורש

 שמא או,  צריך להרחיק את נזקוהחצר-בעלהאם , שאלה המרכזיתה  נסב עלחילהשאמרנו בת

עקב השימוש התקין  להינזק א רוצהוין הא אם,  לנקוט אמצעי זהירותהשכן הניזק עצמו ךצרי

שאם הנזק אינו ,  ונפסקה ההלכה-  שםרורקין השאו עקב המצב הת, אשר שכנו עושה בתחומו

ו על נברדי, בסוף, לעומת זאת; הניזק אמצעי הזהירות את]] 365 [[לנקוטצריך , "בידים "רםנג

צר ח שנוצר בתקין- ובלתימצב מיוחדמקרה שבו צפויה סכנה לשימוש התקין בחצר הניזק עקב 

אלא ; " בידים"כאן ההלכה היא שעל המזיק לסלק את נזקו אף אם אין הוא מזיק  - זיקמה

ו לפי שיטת א  והפשיעה נקבעת,ה בפשיעהי היא תלוםלעול,  אין חובה זו מוחלטתמקום- מכלש

וא  הה התקלרקומאם ,  אין פשיעהמקום-מכלכן מסתבר ש. ש"ם או לפי שיטתו של הרא"הרמב

  ."בידים"והתקלה לא נגרמה , בדבר של הפקר

  

 אמצעי יןד המטיל עליו, "בידים"החצר צריך להימנע מלהזיק לשכן -שבעל,  להלכהבהתאם

ותמצית ; ה"קנד ו"קנ' מ סי"וחע " הללו נקבעים בפירוט רב בשוםהאמצעי. זהירות מחויבים

 או השימוש בהם עשויים החצר להתקין סידורים אשר עצם קיומם-שאם בא בעל, הדברים היא

 ריח ,רעש,  הפצת אבק,ד הקרקע נדנו,939 השחתת רכוש,גופנית  חבלהידי על ("יםביד"לגרום נזק 

אם , ודחבי ,או, 941 או האוראו מניעת האויר, הסתכלות בחיי הבית, 940ואף משיכת מזיקים, ב"וכיו

 או הלחות, הםמ פרש ההבל הנידי- עללמשל, השכן  לכותלזיקלה העשוייםמרים  חלהניח  הואבא

 מה ממצרי השכן ולנקוט במידה מתאייםרמקן או החתאת המ ב הוא להרחיקי חי-החומצות 

  הדברטיב, המקום בותמסי ידי  עלנקבעת רחקמידת הה. לעניין ם הצריכיםאחרי ותחבטי עיצאמ

, לבוא  יכוליםםלפעמי .'ם וכולגד, חזקם ,מותםכ, םמריחו הא  וטיב המתקןנזקהיהעומד ל

 ןבדיני הנזיקי  מאומה משנותןניא  האלוהדרישותכל . םאחרי ותחבטי עיצ אמ,חקמקום ההרב

ולא רק עקב , מצב הקייםלפי ה(ויה לו  שהסכנה צפהשכן :תחילהכמליבותן היא רק וחש, מםעצ

 אמצעי אם]] 366 [[יכול למנוע את קביעת המתקן או הנחת החמרים) 942סיבות במאפשרישינוי 

 עדיין - רות שאמצעי הזהירות הנחוצים ננקטו מל, זקנגרם נכך -  אחרםא. טיםהזהירות אינם ננק

ואם , אשר התברר בדיעבד כי נחוצים הם,  זהירות נוספיםיצעמ כי יינקטו ארושיכול השכן לד

או הפסקת ( יכול הוא לדרוש את סילוק המתקן -התברר כי שום אמצעים אינם יכולים להועיל 

                                                      
 

  .ז"תט' מ סי"טור חו; )'א' יססוף ('  ב'בפסקיו על בבא קמא ו) פב 938
 ' סימ"ע חו"שוו ' בז"י בבא בתרא' ר :ין מבניהקירוי כה או התמית הקרקע או מניעית ריפולרבו) פג 939

  .א'  סעד"קס
  .הגה ד"ט ומ" ולז"ט' ה סע" קנ' סימ"וע ח"וש )פד 940
  .הגהד "א וכ"כ', ג'  סעד"נק'  סי,שם )פה 941
א נכל נמי ממאנא ,מלכת וחפרתא תא דיהיכ כי"ן  השכאמר ימא אנו חוששים שיןמה שאמ דוק )פו 942

 משפטב,  צפויnuisanceנגד  תביעה  שלאפשרות  לגבידומהסייג '  ור- ) 'ז ב"תרא יבבא ב" (וחפרנא

 .191 ' עמ,יקיןנז ,דנומסל :האנגלי
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צר חה- אם מלכתחילה ברור כי השימוש שבעל. לחלוטין, מריםחאו את סילוק ה, )השימוש בו

ואף אם יינקטו ,  ייגרם בתוך חצר השכן"בידים"עומד לעשות בתחומו אינו אפשרי בלי שהזק 

  .את כל אותו השימוש כלו גם יכול השכן למנוע מלכתחילה ,אמצעי זהירות כלשהם

  

נזק לא היה ושום , הניזק חדת בצד כשהנזק נובע מרגישות מיוםג חלה הנזק למנוע את החובה

  .943לותינגרם במסיבות רג

  

ן מוידי המעשה או המ- על  הנגרם במישריןהנזקין  להבחין בשי,  שנוגע לתשלום פיצוייםהמב

 מן הסוג הראשון חייב המזיק בפיצויים על זקנב .לואי- יבתסעצמם לבין נזק הנגרם בסיועה של 

קרה של אונם מ לבד מן ה- 944ות הדרושים ובין לא אמצעי הזהיראת נקט אם בין, ההפסד שגרם

-  אישל דרושה דווקא הפשיעה,  כאמור,שאז, תקינה- של נזק עקב התפתחות בלתיאו 945גמור

ונראה כי חובת ,  דגרמיבדיני בנזק מן הסוג השני תלוי הדבר, לעומת זאת. נקיטת אמצעי זהירות

לאור , ורה לחלוטין מלכתחילהר להיות בצריכה התשלום קיימת רק אם אפשרות הנזק היתה

  .946אבל אין חובת פיצויים אם אפשרות ההזק יכלה להיות מסופקת, הנתונים הידועים

  

אבל ; שאין השכן יכול למנעו', ג' סעו "נק' י סמ"ע חו"נאמר בשו, מצווה- שהוא דברשימוש

 הוא נזק אם גורם, מקום יכול השכן למנוע את השימוש-מובא שמכל', ק ב"ס, שם, תשובה-בפתחי

  ]]367 [[."שאין דעת רוב העולם סובלתו"

  המ קדיןדי. 2

 אין הדברים -זיק בפיצוי עליהם המשים התקינים שהשכן יכול למנעם או שחייב מו השיבכל

 בעין ועשוי ם כבר קייבאשר הדבר הניזוק, אמורים אלא כשהנזק נגרם או צפוי מתחילת השימוש

עקב שימוש ,  כעבור זמןרקוסכנתו נולדה , ה מסוכןאבל אם השימוש בתחילתו לא הי; להינזק

וש הישן או אף ימ שוב אין השכן השני יכול לדרוש את שינוי הש-אשר חידש השכן האחר בתחומו 

והשכן האחר בא , סויים קיים מקודםמאם שימוש ,  אדרבה.ום פיצויים על הנזק שנגרם לולתש

 עליו תהיה מוטלת כל -לשימוש הקודם  "בידים"לחדש בתחומו שימוש אשר יהא עשוי להזיק 

 אם המצב הוא .947סוכנים מעתה הדדיתמ יהיו השימושים ינואף אם ש, חובת הזהירות כלה

,  לכשישלים שמעוןוכןאך שיהיה מס, שראובן בא לחדש בתחומו שימוש שאינו מסוכן אותה שעה

כול שמעון לדרוש  י- מסוים בחצרו שלו שימוש את ההכנות שכבר התחיל בהן כדי לחדש, השכן

 ידו -  ראובן להשלים את תכניתו שלו בינתיים אבל אם הספיק; את כיבוד תכניותיו כאילו הושלמו

                                                      
 

 .ו" קצ'סי, ש"תשובת הריב )זפ 943
 . 'ד'  סי'כלל ק, ש"ותשובת הרא, ו"וט'  א'ה סע"קנ'  סימ"ע חו"שו )פח 944
' ור, ' א' חובל ומזיק הל'מהל ו"משנה על פ- וכסף, יוסף שם-ובית', א'  סעח"שע'  סימ"טור חו)  פט945

 .'ק ג"ח ס"עש' מ סי"ע חו"א על שו"הגר
  .208' עמ', ב, גולקו,  באנציקלופדיה התלמודיתןגרמא בנזקיערך ' ר)  צ946
  .ב"שכ' סי, ש"תשובת הריב' ור, 'ב' ה סע"קנ' מ סי"ע חו"שו) צא 947
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מחלקים ביניהם ,  באים לחדש את שימושיהם בעת ובעונה אחתהשכנים  אם שני.948על העליונה

זה  לזה הם יםממסתבר שפיצויים על הנזקים שגורו( 949 אמצעי הזהירות בדרך פשרהחובת את

 יד - לו פשרה  המקרה איןשבמסיבות אם הנזק הוא מסוג). לכלאין הם יכולים לגבות , כך אחר

  .950המזיק על התחתונה

  

זקת היא ניטרלית לגבי ניה נראה שאין היא חלה אלא במקום שהחצר, מסכת כללים זו, אולם

, וש מסויםהדברים לשימ-פי טבע-  חצר עלאותה נועדת, לעומת זאת, אם. השימוש הניזק בתוכה

ובעל החצר השנייה בא להנהיג בתחומו , למעשה נהוג בה איננו הרי גם אם אותו שימוש עדיין

 את  הדין הוא כאילו באו השכנים לחדש- לשימוש האחר "םבידי" להזיק עשוי שימוש שיהא

 הדברים]] 368 [[כן מטבע-םבמקרה שהשימוש המזיק הוא ג. 951שימושיהם בעת ובעונה אחת

וחוזרת כל מסכת , העליונה ידו על - קדם המזיק אם הרי, ין לו תקנה בדרך פשרהוא, בתחומו

  .952לים שתיארנו בראשונהכלה

  

 אין בו - של קבע סידורים ושימוש שאין בו,  הקדימה תלוי בכל מקרה בסידורים של קבעדין

  .953 דין של קדימהממילא

  

נזק נעשה מותר למזיק שאם ה,  מתחייב954ה פתחנו את סקירתנוב אותה הלכה עצמה שמתוך

הרי אמנם יכול , )או שנעשתה פשרה, קדימה-  או שיש למזיק זכות,"םבידי"מפני שאין הוא נגרם (

מקום אסור לו לנקוט -אבל מכל; כדי להתגונן מהנזק, הניזק לנקוט אמצעי זהירות בתחומו

ו של השכן הצפוי בחצר- הנהוג או הטבעימוש לשי"בידים"זהירות כאלה שיחזרו ויזיקו -אמצעי

 -הגשם בדרך הטבע מחצר ראובן לחצרו של שמעון -שאם למשל זורמים מי, יוצא מכאן. המזיק

ידי החזרתם לראובן או הזרמתם אל -אבל לא על,  מתחומוםיכול אמנם שמעון להטות את המי

,  נראה שאין השכן חייב לכבדו-באיסור שימוש מזיק המתקיים , לעומת זאת. לוי בצורה מזיקה

  .955י הוא לחזור ולהזיקו בשימושיוורשא

  

                                                      
 

 . 'ג' ה סע"קנ'  סימ"ע חו"שו)  צב948
  .'ק ט"ה ס"נ ק'סי ע על"וסמ , הגה'ג' סע ד"קנ' סי, שם)  צג949
 הם רבים המוצעיםיו אשר פירוש) 'ב, ה"כבבא בתרא ( כך נראה לי לפרש את המעשה בפפי יונאה )צד 950

  . ודוק בנימוקי יוסף על אותה סוגיה; ושונים
 .ח"י' ה סע"קנ' מ סי"ע חו"שו)  צה951
  . 'ב 'ה סע" קנ'סי מ" חוע"שול ז ע" ובדברי הט', ו'פרק החופר סי, ש על בבא בתרא"דוק בפסקי הרא) צו 952
 .ינה ע"ד', ה ב"תוספות על בבא בתרא כ)  צז953
 ".הרחיק את עצמועל הניזק ל,  יוסי סבר'דר", 'ח ב"א בתרא יבבב גם מקורה' ר) צח 954
  . ד"קנ' מ סי"ע חו"דוק בשו) צט 955
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  החזק-כותפי הסכם או ז-נזקים על-שעבוד. 3

 םובין אם השימוש המזיק קד,  להוסיף ולקיים את הנזק יכולה להיווצר גם בדרך הסכםהזכות

מצד אחד נראה שאין זה הסכם הנותן למזיק . ההסכם לעניין זה הוא מיוחד במינו. לרעהו או לא

אלא הוא רק , זק בתוכהההמזיק אינו קונה את חצר השכן לגרימת ה: קניין בחצר משתעבדת

, אך מצד שני. 956שהלה מוחל לו את הזכות לדרוש את מניעתו של הנזק, "ונה מיד הניזקק"

הפוטר , מחילה סתם- אין הם מתכוונים להסכםםהשכני-קים בדבר במסגרת דיניסשהמקורות עוכ

, נמחל וליורשיול הנזק את]] 369 [[ל והמתירחוזק שייגרם למנל מאחריותם לחרק את נכסי הנמ

 כי בשעת חוץ נ,ראשית: הסכם שכזה נבדל ההסכם הנידון בשתי נקודות מכריעותמ. באופן אישי

  אין ההסכם- וזה העיקר - ושנית ,957עריכתו תהיינה החצרות הצריכות לעניין ברשות הצדדים

. 958 הוא בצמוד לקניינם בחצרותראלא עוב,  כאן בין הצדדים המקוריים באופן אישימחייב

לגרימת נזק בה מתוך החצר , ה להסכם של שעבוד בחצר האחתדמ ומתםמבחינה זו חוזר ההסכ

  .נזקים- שעבוד : וכך אמנם נקרא לדבר להלן-האחרת 

  

-על עיקרי זכות. חזקה-די זכותי-כי אם על, פי הסכם- יכול להיווצר גם שלא עלםהנזקי-שעבוד

 ם"במכאן נציין כי לפי שיטת הר. 'ד' סע', פרק ג, "ההחזקה ודיניה" על החזקה עמדנו כבר בספר

שתיהן הן שעבוד : החזקה לזכות הקדימה להזיק שעליה עמדנו לעיל-אין הבדל מהותי בין זכות

לה בנזק המתקיים מלפני חבעוד שזכות הקדימה , אולם; בילת ההזק העולה מנוהג קייםסל

 רהחזקה מתייחסת לנזק המתחיל כשהשימוש הניזוק כב-ותהרי זכ, תחילתו של השימוש הניזוק

- ש שונה זכות" של בעלי התוספות והראהטשי הלפי. וחלים בה דינים מיוחדים משלה, קיים

 וכל הסיבות האלו מצדיקות אפוא את ההבחנה -הקדימה גם מבחינה מהותית -החזקה מזכות

 את יםנציישם מ .שועה במקורות בפירוינה ידאה כזאת חני שהבפ-על-אף, ביניהן]] 370[[המושגית 

  ."חזקה" םשני המוסדות גם יחד בש

                                                      
 

ע "מסגם פירוש ה'  אך ר';ד' הל שכנים 'א מהל"משנה על פי-ומגיד, א"ס' ה סע"קנ' מ סי"טור חו)  ק956

  .א"פ ק"ה ס"קנ' מ סי"וחע "בשו
  .ח"ס' סוף סע, ד"נק'  סימ"וחטור ) קא 957
, ט והגהותיהם"י-ח"י' סע,  באותו סימןדוקו; ח"ק מ"ד ס"קנ' מ סי"ע חו"שו ע על"מס, למשל', ר) קב 958

חילה הרגיל לבין הסכם המחילה  מסתבר כי הבדל זה בין הסכם המ- . 'ג' ג סע"קע' ד וסי"כ' ה סע"קנ' ובסי

' א על סי"המובאת בתמצית בהגהת הרמ, ט"אלף קכ' סי, א"בנזקי שכנים הוא המסביר את תשובת הרשב

שבכל , אשר כתב שטר לראובן שכנו,  בית מגוי אחדנהתשובה זו עוסקת במעשה ששמעון ק. ט"י' ד סע"נק

ופסק . ראובן כנגד, ם"פי דיני עכו-על, בהתר הוא מנזק מסוים שהיה נוהג בו חדל י,עת אשר הלה ידרוש

מחמתו בבתים חייב בחיוב ששעבד עצמו הבא אין שמעון , פי שחייב עצמו הגוי בכך-על- שאף"א "הרשב

של   בתור סוג,הכוח בקניין- הוא כי רק הסכם המחילה בנזקי שכנים עובר אל באיץ תרוהאה לי שרי". הגוי

כי אם התחייבות להימנע , ילה על נזקחל הגוי לא היתה מ אבל התחייבותו ש;להסכם היוצא מן הכל

הכוח אלא בדרך -איבוהתחייבות שכזאת אין לה תוקף בין ,  של רשות הגלומה בקניין הבעלותהושממימ

א "במשה, לתירוץ זה רומז בפירוש בעל הנתיבות, ואכן;  הרשותשללהנאת מניעתה , הקנאת החצר המזקת

 .א"כק "ד ס"קנ'  סימ"באורים על חו
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, החזקה לקיומו של נזק-ותכ נוצרת זם"במנחזור ונציין כי לפי שיטת הר,  הדינים המעשייםמצד

. מחילה- באשר אז מייחסים לו כוונת, ה בהזדמנות הראשונה שהיתה לומח אאם השכן הניזוק ל

אלא משמשת היא כראייה ,  שעבודיוצרת זקההח-  אין זכות,ש"ארלפי שיטת בעלי התוספות וה

 -והמזיק טוען שהניזק מחל וקנו מידו , אם קוים הנזק ללא מחאה במשך שלש שנים: בעלמא

אם עומד המזיק על טענתו , גם לפי שיטה זו, אולם. חזקה על הניזק שאמנם מחל ואבד השטר

פר על ס כפי שהסברתי ב.959עשה לסתירה שוב אין החזקה ניתנת למ- שאמנם קנה לו שעבוד 

והיינו שאמנם ,  הוא באמצעסבורני כי הדין הנכון, א"ס הבהער, 2' סע', בפרק ג, ההחזקה ודיניה

, ואמנם נוצרת הזכות משראה הניזוק ושתק, חזקה-זכותכי אם ב, זכות-חזקת עניין כאן בואין לנ

המחילה מתאשרת -י אם רק כשחזקתכ, פעמית לאלתר-דחידי כל שתיקה -אבל אין היא נוצרת על

  .כנגד נוהג מזיק הנמשך כל אותו זמן, םידי שתיקה נמשכת במשך שלש שני-על

  

 מבחינת מהותו הן הן, ים עליודאדם מקפי-היות בדבר שבניל שמבקשים להחזיק בו צריך הנזק

ן ק שיש עמו מתקנז אלא בחזקה-אין זכות, 961ע"לפי גירסת השו. 960סיבותיוממבחינת ממדיו ו

שאין חזקה במקרה :  באופן אחר962ש" עליו מפרש הראמסתמכת  המקור שגירסה זותאך א; קבוע

 מיוחדת הבעיי.  ששתי המסקנות חלות במקביל,ודאי, התוצאה המעשית היא. שהנזק הוא הדדי

 זהירות חובתאך אשר ]] 371 [[,קזמתעוררת בקשר לנזק הקיים אמנם מלפני שהתחיל השימוש הני

 איןש "אהרעת  לד:בעי וצפויט היה הניזקבאשר השימוש ,  מלכתחילההמזיק על והיתה מוטלת ב

לא א, או יסתלק , את אמצעי הזהירות הדרושיםנקוטיכול לכוף את המזיק שי הניזק מושבעל השי

ואילו דעת ; חזקה למזיק יש נייםבי ןמאף בז ולפיכך, למעשה ו שימושכניס הוא אתשמ משעה

מקום אין למזיק חזקה - מכל אבל,  יכול הניזק מלכתחילהזיקהמשלכוף את , אן הי"במהר

מסתברת כאן , אינו חסר  וזהההננ קום שזהבמ דום סים על מידתפשכו בשים לב לדין. 963ינתייםב

 - בלתוסו האדםב בני חזקה לנזק שאין דעת רו- תכוז אין לעולם, את זמלבד. ש"שיטתו של הרא

 אין ,רם לוגזה שנ נזק כגון עם שליםהמסוים שניזק  השהאישוכן כשמורות המסיבות כי לא יתכן 

  .964 כנגדולאותו נזק חזקה

  

 שיזכה לכאורה דיכ , לו למזיק שיקיים את הנזקדי -ם "במהרי לשיטת הר,  לו חזקהש שינזק

  אחר אין להסיק מהתנהגותושבאופן  היתה מחאה מצידו אוכי  לא יוכיחהניזקאם  ,בדין

                                                      
 

' ד סע"קנ' מ סי"ור חוטו',  ד'הלא " פימשנה על-  ומגיד'א' הל, ד שם"ופ', ז' שכנים הל'  מהלא"יפ' ר) קג 959

  .א"י
 . ז"ט' ד סע"נק' סי; ז"ג וי"י', ג' ג סע"נק' מ סי"ע חו"שו)  קד960
 . 'ח' ד סע"נק' מ סי"חו)  קה961
 .ג"ק כ"ס, ע שם"סמ)  קו962
  .ז"ט' ד סע"נק' י סמ" חוע"שו) קז 963
  .'ב'  סעו"נ ק'סי וא"מ-ו"ל'  סעה"קנ' סי, שם) חק 964
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 חלים אותם דיני הראיות שראינו בספר על, ש"התוספות והרא שיטתלפי ,  זאתלעומת .965חילהמ

 שקיים והמזיק צריך להוכיח ,)ט"מ-ה" להערות ממיכותבס', ג' סע, 'בפרק ג( "ההחזקה ודיניה"

 שאיןבנזק  . לעילשהצעתיביניים הפיסת ת התוצאה לפיזוהי גם . 966ן המספיקמ הנזק במשך הזאת

הקדימה או את - להוכיח את זכותעליו שומה, תום את זכויילק רוצה המזיק אם,  חזקהלו

, או עדים, כגון הודאה, ם כך נחוצה לו דווקא ראייה ישירה ומסתבר כי לש-המחילה המפורשת 

  .967מחילה-או שטר

  

', ק הבפר ("ודיניהה זקחהה"פר על סת הכלל שהעלינו באאשרים מ אלה חוזרים ויםדינ]] 372[[

 כי עקרונית רשאי אדם כאן רנומפי שא-על-ףא - דו של דבר  כי ביסו)'בהערה ל, 1' מס', ד' סע

, שות אחת לחברתהרם נזק מתוך ראם נג, מקום- מכל  הרי- לנזק השכן  לפעול בתחומו בלי לדאוג

  .כי הוא פטור)  המזקתהחצרל או על בע(המזיק הוא על הראייה  נטל

  

, תצרוח בקניין הצדדיםה ם שלחכו- נמשכים גם בין באיחזקה-ידי זכות- היחסים המתגבשים על

 'בסי' ג' סעו, ה"נק 'סיד ב"כ' סעו, מ"חוע "שוב ד"קנ' ט של סי"י- ח" יפים מן הסעישמוכחכפי 

  .ג שם"קע

  

  תשמישים-שעבודי. 4

אך ,  ישראלבדיניים שכנה-ידום שעבוח לתותנויסים אכנמהנזקים שסקרנו בסימן הקודם -ישעבוד

סוג אחר של שעבודים כאלה .  מכיריםישראלדיני ים אשר שכנ-אין הם הסוג היחיד של שעבודי

  .968םתשמישי-בכינוי של שעבודי, ותרקומ לשון העל בהסתמך, רשאים אנו לייחד כאן

  

 והמשכתו לתוך המזקת השימוש הנעשה בחצר  הוא לכאורה בהרחבת עניינםעיקר,  אלהשעבודים

ן מהות מעי להם יש אם לכךבהת. 'וכו, ותרוק נעיצת, רזביםמ וכגון הוצאת זיזים א, ן השכחצר

אלא , שכנים-קינז עניין של דווקא נהאי, כשלעצמה, למשל, הזיז הוצאת, דחמצד א: יםשל בלאי

 -  בלעדיה או הוצא ברשות אם  בין- השימוש בזיז, םאול ;969ת או קניין בחצר הזולשותר עניין של

 ריהיה , תולה בו כבסיםהבית-בעלת  שבכל פעם אשרכגון ,שכנים- ת עניין לנזקי להיויכול ויכול

 כלו סז הבולט והחלון המכוני זיןב זו אין הבדל ומבחינה -כלותה הסקרנית תסקת את השכן בהזמ

                                                      
 

  .ג"מ' ה סע" קנ'סי, שם) טק 965
  .ד"ק מ"ס, ה"קנ' סימ "ע חו"ב על שוטהי-גם באר' ר) קי 966
פי - על-המסיק כי אף, ' ז'הלשכנים ' א מהל" על פישנהא כמגיד מושל, א"ס' ו סע" קנ'סימ "וחטור )  קיא967

מכל מקום יכול הוא לשמש כראייה , מחילה- ן כחזקתאש כמלש יכול  אינו במשך שלש שניםהנזקשקיום 

  .קדימה- דיןלטענת 
 .א' ג סע"קנ' סימ "בעיקר טור חו' ר) קיב 968
  .'ב' סעב "יר' מ סי"ע חו"שו)  קיד969
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 מקור שום לא ראיתי .970)זיק השימוש בו עשוי להשרא קנזינו כ דוש( גופא זקתמה  החצרתחוםב

 משאיר מקום לספק אינו]] 373 [[ העיון במקורותאך , שני האספקטים הללון בימפורש הבא לתאם

ידי -לעהם אמנם ) או מתבררים(נקנים : הם בפרטים שלהלןחדים התשמישים מיו-כי שעבודי

ואפשר , )של הפקר רחצאם לא כנגד (ה מקדי-ותכזל ידי  עםאולם אין הם נקני, חזקה-זכות

תוך כדי כך נראה . 971נאה בחצר הזולתה- ייןנק ילה הן בדרך שלחמ-םהסכ  הן בדרך שלםלקבע

הנאה הנבלע -שב הדבר כקנייןחמקום יי- מכל:פן העמדת השעבוד לא ישפיע על תוכנושאו

ה בפירוש שהוא לא יהא נוהות, הנאה דווקא-אלא אם הועמד השעבוד כקניין, שכנים-בשעבוד

ם " כי ההלכה היא כרמב972ע"סמ סובר ההחזקה- בקשר לזכות. צמוד לקניין בחצר המזקת

ד אין סברה זו "לע. ש"ישים ההלכה היא כשיטתו של הראהתשמ-אך בשעבודי, הנזקים-בשעבודי

-הנזקים ושעבודי-  שהצעתי לעיל נראית לי נכונה לגבי שעבודיםהביניי-ותפיסת, מוצדקת

  .דחהתשמישים כא

  

, לכאורהרק , כאמור, הריהו כך, התשמישים כפי שתיארנוהו בזה- עיקר עניינם של שעבודי, אולם

כך הוא משום שבצד . התשמיש טעון תפיסה יותר רחבה-י נראה כי עניינם של שעבודלמעשהו

אשר , שכנים-של שעבודי התשמישים כמתואר מוצאים אנו בדיני ישראל גם קבוצה אחרת-שעבודי

  מתבטאים דווקאנםהתשמיש ואשר אי-ה שאמרנו בשעבודיממסתבר כי דיניהם שווים לחלוטין ל

 הזולת בחצר ידי אדם-ו הנעשה עלבשימוש כשלה אם כי,  הנמשך מחצר אחת לאחותהבשימוש

-מלכתחילה לא הכללנו קבוצת. מים- כגון שימוש דרך או אמת-לתועלת השימוש בחצרו שלו 

- בצמוד לשעבודי, כי במקורות אין היא נידונה עמהם, התשמיש- שעבודים זו בתיאור שעבודי

 כי אם,  לקנייןשכנים הצמודים-הראות של שעבודי-ולא מנקודת, אלא נידונה היא לחוד, הנזקים

לב לעובדה -םבשי]] 374 [[,אולם. 973היכולים גם להיות אישיים, הנאה-הראות של שעבודי-קודתנמ

ע "וש 'רו(ן לאשר נעמוד עליו לה, "ה מוכרפ בעין יוכרהמ"כללים בכלל שנורים מכי השימושים הא

, צר אחרתחביוצא בבירור כי כאשר יש בשימוש משום תועלת לשימוש , )'ג' סעג "קע'  סימ"וח

לאחר מכן נשארת רק .  לקנייןצמודה, םשכני- כלל עניין כאן בשעבוד-  בדרךאמנם יהיה לנו

- ילה וזכותחמ-כי אם גם דין, שכנים מסוג זה יתכן לא רק דין הקנאה-אם גם בשעבודי, השאלה

 נראה כי התשובה' ק א" סח"מק 'א ביאורים על סי"שהמח ו"ל' סעד "קנ'  סימ"חופי - ועל- חזקה

התשמיש דלעיל -השעבודים הנידונה לשעבודי-בהתאם לכך מסתבר כי בין קבוצת. היא חיובית

 כללי התשמיש באופן- וניתן אפוא להגדיר את שעבודי,דינים כאמור- שום הבדלאין אמנם

                                                      
 

חריגה  כל - למעשה אבל,  את מהות הענייןליטדוגמה היא רק כדי להבה. א' ג סע"קנ' סי, שם) קטו 970

  . בפוטנציהחות לפ-   בבחינת נזקממילא של חצר השכן הריהי המ לתחו החצר האחתמתחומי
 .ג"י' ג סע"קנ' לעומת סי',ב' ג סע"רי' סי, שם' ר) קטז 971
  .ב"ל' ג סע"קנ' סי, שם) קיז 972
  .ג"קנ' לעומת סי, ט"סז וק"יר 'סי מ"ע חו" שו'ר) יחק 973
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הלב -תוך כדי כך ראוי להסב את תשומת.  מסוימת בחצר הזולת974שכנים להנאה-כשעבודי

השעבוד לבין  אתנלנו את הדרישה לקשר תועלתי בין הא הכללעובדה כי בהגדרה המוצעת ל

קשר כזה מתחייב אמנם . פי שהזכרנוהו כאן מדי פעם בפעם-על-אף, השימוש בחצר האחרת

- זכות וכן מסתבר מטבע הדברים כי - כפי שנראה להלן " בעין יפה מוכררוכמה"במסגרת הכלל ש

 בחצר לשימוש קשר עשה שלא מתוך לא תוכל להיווצר ביחס לסידורים של שימוש הנחזקה

 אנו מוצאים בדיני אין התשמיש- לקשר בין השימושים בשעבודמושגיתדרישה , אולם .975תהאחר

 בבחינת כלשהי להנאה מוגבלת קניין ומסתבר כי בהסכם מפורש אפשר גם להעמיד, ישראל

  .תשמיש שיהא צמוד לקניין בין שכנים-שעבוד

   שכנים-דינים כלליים של שעבודי. 5

במימוש המלא  השכנים מונע מכל אדם את הרשות לפעול בחצר המשועבדת באופן שיפגע-שעבוד

-תל חזקשפי המבחן הכפול -על]] 375 [[נקבעים, באין הסכם מפורש,  וגדרי השעבוד;של השעבוד

צר ח מקום מסיים בקניין שמישר לבעל התוי ליצשון זה עחמב. הג וטבע הדבריםנוה

ת גם ול להיוהאתר יכ ;םסוימר תקא לאוו דצמוד חייב להיות נוד איובעשה, אולם. 976עבדתמשוה

אף אם , כן-על-יתרו; 977די פעם בפעםמ, הםמהו מישאו ל, לצדדיםשנוח  מה לפי, תלוי בברירה

צורת  את אתר אוה את שנות למיששת רשאי בעל ה,ימתוסמ שומישהוחזק באתר או בצורת 

ידת הנזק או מי בשינו בזה א לא יהךא, וישינהאת ש ובדת יכול לדרמשועובעל החצר ה, שימושה

ראובן  של י הגגשמ ןכגו ,עבדתמשוצר החאה לבעל הנ השמישקת לתניתאם . 978אהנהה

שנוצר בזה שעבוד לטובת , 979 מפרש נימוקי יוסף- ו של שמעון מועילים לשמעון ים לחצרכפמשתה

 ת סיבה כזה היתעבודשיח כי הצפייה לנלה יש שרבא, שמיש לקיום התדתמשועבהחצר הבעל 

אין ש ראה נ,זכירמסף וי-קישנימו פוסקים אחרים ת לדע,אולם. וגדנד כועבש ליצירת המתוהסכ

 -ידת סדום מכופים על שסגרת הכלל מאה אלא בנביעה לקיום ההתעבדת משולבעל החצר ה

  .981יםונלואי לתיק-ד שעבומתאים הבמקרהה ולונ תשמישד הבועעל ש .980יקרע גם ךכשבר תסומ

                                                      
 

 מניעתואף הנאה של , חומריםאו  כדי לרבות הנאה של הפקת פירות - ושמשי ולא רק -" הנאה) "קיט 974

 ,חזקה-ות ודאי לא יוכל להיות מקום לדין מחילה וזכגרידא אם כי בהנאה של מניעת שימוש - , שימוש

 .מטבע הדברים
ואילו ,  נפקא מינהאין למעשהכי , מוש לשיועילמולא הדגשתי מתוך קשר , לשימוש" קשר"מתוך ) כק 975

חזקה - פי זכות- שכנים על- י שטוען לשעבודמכי  בדרישה אמנם להלכה אין נראה כי דיני ישראל מסתבכים

  ".מועיל "אלא גם שהיא קשורה אליו בקשר, יוכיח לא רק כי הנאת השעבוד קשורה לשימוש בחצרו
' ב', א' ז סע"רי'  וסיט"קס ' גם סי'ור ;ז"י' ה סע"נק' סי; ז"ט', ח', ד-'ג' ג סע"נק' מ סי"ע חו"שו) קכא 976

בסמיכות להערה , 'י' סע, לעיל' ו בפרק דנהצעש תרוי יסוח הכלליני גם את הת אלה הסקתוקורמעל פי . 'דו

  . ז"מק
  .'ק א"ח ס"מק' סי, שם, א ביאורים"המש)  קכב977
  . ג"י, 'ה, ד' ד סע"נק' סי; א"י, 'י, הגה' ח, 'ז' ג סע"נק'  סימ"וע ח"שו) קכג 978
  .' אט"נרא תעל בבא ב) ד קכ979
  .ז"טק "ג ס"נק'  סימ"וע ח"שוע על "מס'  ר)הקכ 980



 דיני הקניין במוחזק: שבתי בן דב

 308

  

 הקנאהידי - עלכל-קודם יכול להסתיים תשמישה-שעבוד כי  נראה,דועבש לסיום הנוגעש המב

. 982 לדין הכלליבהתאם ,עבדתמשובעל החצר המ עד כה תללנשהיתה  אשר אהנהה של זרתוח

 . השעבודתחילמידי - על- אחרת םוסי ים תיתכן דרךהנזק שעבוד הן לתשמיש השעבודהן ל, אולם

ספיק עצם ת ש"טת הראשיאף לש  נראהאלא,  דווקאתלימרו פהסכמהך ב זו אין צורמחילהם של

 מושישהש העובדה .983מחילהת וונ על כרותבהן כדי להו שיש סיבותמ בהנזק או תשמיש התהפסק

 אינה ,תבו רניםש שך במשדחולא ו, ומאירע בתחוש ונסעקב א, ובעלי]] 376 [[לש וכרח-פסק בעלנ

צר חבעל הו שעבוד הושן לפגוע במיממכוו דבר הנעשה אם אבל, מחילה-תדי חזקכה מלעצשלה כוע

כן מסתיים השעבוד אם השימוש נפסק בעל כרחו של בעליו . 984 איבד את זכותו-  תקש עבדתמשה

פל נו, ל חברוותת בכורו קתעיצנ לשעבודהיה לאדם שכגון : ועבדתשמה המסיבות בחצר שינוי עקב

 שוםוזאת מ, של חדותה כנן ובשכזר השחפי -על-  אףשתתחדמ הקורות תעיצנוב אין ש -ל תהכו

פי דין זה אין - עלשעבודאת התפתחות הדברים המועילה לאבדן ה. "ות באו לכאןשים חדנפ"ש

פי - על-אף,  והולךטט המתמוכותלה את לתקן, למשל, איש כוח לעכב ואין הוא רשעבודה-הנלקו

 שעבודקיום ה. 985ופפונתרש בודאי רשאי היה לחזק את מצב הקורות,  לעילשראינובהתאם למה ש

  .986ד בעצמוועבשה גם להנת ו מסתיים א-תלה ו ניים אתסמאם הטעם ו, בטעמותלוי גם 

  

עבוד העולה  כנגד שת רקועילמו, מחילהה-או חזקת, תלימפור-יתהמחילה הבלש לומר פנים שי

ועבדת משוזר בעל החצר החן כ-אם-אין המחילה מועילה אלא, טרשאם מבוסס הוא ב; מחזקה

  ]]377 [[.987)תשמישל בעל השאו  (זיקמחל הש וידמה ונוק

                                                                                                                                                        
 

  .ט"מת להערה קויכמבס', ו' סע, לעיל' ו בפרק דנהסקשגם מה ' ר. 'ג' ז סע"רי'  סימ"וע ח"שו) וקכ 981
  .ו"נבסמיכות להערה ק, 'י' סע, לעיל' פרק ד' ר) קכז 982
  .א' ג סע"נק' ר סיטוודוק ב, 'ל' ב וסע"י' סעד "נק' וסי, ב"י' וסע,  הגה'ו' ג סע"קנ'  סימ"וע ח"שו) קכח 983
  .ט' ד סע"נק' סי; גהה 'ו' ג סע"קנ' מ סי"ע חו"וש) כטק 984
גם מה ' ר. ' ט'עס ד"נק' סי,  לעומת זאת',ור; 'ק ל"ס, ובאר הגולה שם, 'כ' ג סע"נק' סי, שם) קל 985

  .נ"בסמיכות להערה ק', ו' סע, לעיל' ו בפרק דנהסקש
  .הגה' ג' ג סע"קע' סי, שם) קלא 986
וב ש בקשר לכך -. 'ג' ג סע"קנ' סי, םש, ובהתשפתחי ' ור; א"נק "ב ס"י'  סימ"וחע "ע על שו"סמ) קלב 987

, פסקנ שם .ב"בהערה ק, ו עליה לעילנערהשכבר , ט"אלף קכ' סי, א"בשובת הרשיה בדבר תשמתעוררת קו

כוחם של הצדדים - ועילה בין באימה בבעלות אינה מה של רשות הגלומושיממע מנכי התחייבות להי, כזכור

בת שו הוא בכך שתוץנראה לי כי התיר. זקים מועילהנאן נראה שהמחילה על שעבוד כואילו , קורייםהמ

כאן שבעוד , פי הדין הכללי-ותרת עלמ ה היתמתואשר גרי, זקנע מנימהת לותחייבהא עוסקת ב"בשהר

, יטפרפי שעבוד -ותרת רק עלמחילה תלכמו היתה ימתזק אשר גרמנע מנדובר הוא בהתחייבות להימה

  .פי דין מיוחד- עלילה מחות בנוי להיקשהע
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  "וכרר בעין יפה מכהמו"כלל . 6

 מתקשר לכלל תשעבדמצר הח לקניין בתשמישה-שעבוד לעיל הזכרנו כבר כי צמידותו על 4' סיב

 ופירושו הוא כי מכר ',אה " ס-' ד ב"סא רבבא בת בה נקבעזכלל . "המוכר בעין יפה מוכר"ש

-ישעבוד בכל חצר הלוקחוכר למצר החעבד את שמ, חמוכר והלוקהכנות בין שמקרקעין היוצר 

הכלל מקביל אפוא . ש בפירוחרתנו הצדדים אהת אם לא -ת המקרה ו המתחייבים ממסיבשכניםה

 destination du pere de-ר לשיותר מא ו לואה ומהד ואמנם -ט האנגלי שפהמשל  implied grant-ל

famille - ני הכללים שש, כל בכך-ההבדל הוא קודם. ניהםש במידה רבה מהוא ונהשיו ט בפראך

אך בדיני , "יגלוורצוף "היה כבר מלכתחילה נוהג שהזרים פועלים לטובת הלוקח רק במידה 

 בלבד שזוכה הוא ו לא ז- ךובהתאם לכ, 988למה במיקחש להנאתו הץ בכל הנחוחישראל זוכה הלוק

  שום שעבודגם אין הוא חייב לסבול) ראה להלןנשבכפוף למה (אלא , בשעבודים המחויבים

לפי , אמנם. נזקים-ישעבודאלא גם לא , יםשמיתש-עבודיש ולא רק -ל חצר המוכר שלטובתה 

המתקיים מלכתחילה בחצר  ,ש מזיקימוש כי ש יכול לדרוחאין הלוק, י קארו"מהר של תוטיש

צר חים במים הקיישימוש ליזיקש שימוש בתחומו שדחל רשאי ואף אין הלוקח; ייפסק, המוכר

ים בחצר ש המזיקים הנעםימושישאבל את ה; ות מזיקים אונםים איושימשאם אותם , המוכר

בצרפת , ניתש. 989יחזרו ויזיקוםשים שימושהוא להנהיג בתחומו רשאי ייב לכבד וחאין הוא  וכרמה

 המוכר ונגד שעבוד גם לטובת מוליד "רצוף וגלוי"היה שונוהג ,  והמוכרחאין הבדל בין הלוק

 שעבודבלי הכאשר  אלא שעבודואין הוא זוכה ב, יותר הוא גרוע מוכרל השמצבו , באנגליה. חהלוק

כי , יותרהמוכר הוא דחוק אף  של  מצבואתלעומת ז ,בדיני ישראל. ים את כוונת הפיצולשאין להג

. 990רה בהסכם המכי מפורשנאית יםשאפשר להג- בלעדיו אישראכאין הוא זוכה בשעבוד אלא 

 בעת וחותי לקשנל החצר לכ את מעביר]] 378 [[אם הבעל המקורי, באנגליה ובצרפת, תישליש

הגים נבעלים החדשים כל ההים בין מקייתמ, )פיםשותאו שנעשית חלוקה בין ה (תובעונה אח

 ו במקרה זה היא כמתדיסוה הינחהה, ישראלי נבדי,  זאתומתלע. "רצופים וגלויים" שהיוים נהיש

צאה המעשית היא תואבל ה,  זה על זהותחום כלקנ די-  חדשיםבעלים השה היינו ,האנגליב

 חרת אתנו אם לא ה- לפיכך ו, וומתחאה המלאה בנד מהם זכאי להחל אשכע מכי מש: כהוהפ

 לגבי היה מהםד ח כאילו כל א,ל"נדין כהזר וחו,  כללשעבודם שו אין להם זה על זה - ושבפיר

  .991רוכמ רעהו

  

                                                      
 

' ד סע"רי'  סימ"חו ע"שו' ור; ה אלא לאו"ד, 'ד ב"ם על בבא בתרא ס"בשר'; ב-'ז א"בבא בתרא ל )קלג 988

  ).ש"בשם הריב(הגה ' ב
לפי . ג" סק"ס, שם ע"ושלא כסמ, ט"י' ה סע"קנ' ח לעומת סי"כ- ז"כ' ד סע"קנ'  סימ"ע חו"שו' ר) קלד 989

שלא תתבטל על ידי כך עצם אפשרות  במידה,  יכול הלוקח לדרוש גם את סילוק הנזקש"ראהטת שי

  .א"ק י"סד '"נק' סי, ם ש,תשובה  פתחי'רו. וכרמההנאה מחצר ה
  .'ב' ד סע"רי'  סימ"וחע "שו) קלה 990
  .'ג' ג סע"קע' ח וסי"כ- ז"כ' ד סע"קנ' סי, שם) קלו 991
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את ....": הדברים האלהאת  992שיר'צנו אצל  אםקוראי,  הלוקחומתלע, כר לרעהו המת הפלייעל

: תונוי עקרנק שחוה את חיםנבמקרה של מכר מקרקעין מ. יק לחפשצריכים להרח אנו עם איןטה

ות שניכול ל אינו המוכר) וב, לטובת הלוקחאפשר ש ה עד כמשפרתר צריכים להשטדברי ה) א

מוכר האם מתכוון . דבר שמכרהי גבת לויוע זכוא לתבויבש ידי לו עצמו עלש טתוחלמממכירתו ה

לכאורה תמוהה ,  אולם;"דבר בפירושה את להתנותובתו היא ח, לשמור לעצמו זכויות במקרקע

ן העברי ו שהפתר נראה,למעשה. ניתלטמוחלוקה או מכירה סי של היא הגישה העברית למקרה

ל ו בשיקמקורו: אלא אדרבה, בעלמאתית גמות דשנו בלבד שאין הוא פרי עקו לא ז-המפתיע 

כאשר באים לפצל . כלכליתוגית ולו פסיכותן של ערוביתר הוא וססמבו,  של ענייןופו לגמיוחד

 מקרקע של הו של כל חלק בבחינת שבר מערכ להעריך את מחירוהיא הנטייה הטבעית, מקרקע

סיכוי , בהערכה שכזאת ;ומכשלעצ, יותמוש של החלק ותכונותיו השידיוממל  בהתאם-השלם 

ידי העובדה -הפחת שיחול בערכו של החלק על - ון בחשבח ולא יילק-העין  מן מסתבר הוא שייעלם

זאת - בכלמשךאבל תי, ותהומעצם יסודות מופשטת שכפיפותו לחלקים האחרים תחדל להיות מה

ל ביקשו "זח. ימוש בושלות על ההח, ותמיוחדקבוצה של הגבלות חוקיות חינת בב, היתהשת מוכ

 -ו עליו את דעתם מלכתחילה נבלי שהצדדים נת, שפחת זה לא יחול במפתיע, אפוא להבטיח

ולא יזכה בלא , וגיע למ ההיחסי]] 379 [[ך הערת מן הצדדים אלוקה יקבל כל אחדחעת ששב

הזהיר רב שדת וחת והאזהרה המיורשפמאה התנה לשאן הדריומכ -רעהו  של נובוש על חתמורה

  .993ה הזאתשרין על הדנחמ

  

ואף , "נותןן בעין יפה נותה"ש הדין הוא -ה מתנה בממנת חלק שידי הפר-ה עלנעשצר ח פיצול הםא

 ע"שופסק בנ ך כתוךמ. 994 שלם דברת לתוונתו כי כוחזקה עלישם משו, וכרמה מן בעין יפה יותר

 ךחד בדררה ולאתמוללוקח אחד ב, יטנלמוה באופן סינעשאם הפיצול ש ',ט' סע ד" רי'סי מ"וח

 כאילו ניםי הקושנה את מעש לםית רואיטנלמוהקנאה סיב לעיל כי שראינוה הדין נדח, נהמת

קבל מ של  מצבו- כזה במקרה -אלא , םיהנצרים בינום נ איניםכש-ישעבוד ושום, כרו זה לזהמ

-מקבלבת ולטו, מוכר כםאיורה רמוואילו את הלוקח בת,  רואים כלוקחותוא: המתנה הוא עדיף

ד "לע, אולם. רהמוהלוקח בת כנגד ו לםידרוש הםכנישה- ישעבודרים אפוא בסתם נוצ המתנה

כר מוה"הגורסים כי , יםמטת החכשיעם לפי ט לה שמבוססת היא וי:  בטעות יסודהוהבחנה ז

ההלכה  אשר ,עקיבא' טת רשים פנים בשותלב בשיה להשואבל אין היא ע, "רמוכבעין רעה 

י נה על פמתנ המקבל תכי העדפ,  לי נראהעקיבא'  רטתשילפי . וותמפסקת כנ ננויינהכללית בע

, ם להנותקמות הצרוך החודברים הנמצאים בת של  הכללתםת רק לחזקתייחסמת בתמורה חקול

                                                      
 

  .473' עמ)  קלז992
 שתמש להוותוקתכזב וא הצד אשר תאום יפסיד אפומק- כלשמאין לומר ו ';ב- ' א'בבא בתרא ז) קלח 993

 נותרותאלא הוא רק לא יזכה בי,  מיוחדשימושם שוגבל בו לא ימושויששהרי , " ביהוכי היכי דדר"במקום 

הצד הצפוי ש הקרמב, יגםשאג להד יונותרת יו לשהמבקשדאי צודק יותר ובו -לקו חים של מעבר לתחומ

  .ממנוע מניזהר להילהפסד המקביל י
ן מתנה ותה אבל בנ"ד', א' א עמ"בדף ע, שםה שנם על המ"בשר' רו', א א"עו' ה א"בבא בתרא ס) טקל 994

  .להונתן את כ
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טת שיסתבר לפי מלעניין חזקה זו . שכנים-י של שעבודתםוצרוו היזקת לחתיחסמתאבל אין היא 

  ]]380 [[.השווה הוא מורקח בתובלו מתנה מקבלעקיבא כי הדין ב' ר

  זק ראייהה. 7

שחלון דינו , כבר הזכרנו באגב. ראייה-הנזקים יש לשעבוד של הזק-  מיוחד במסגרת שעבודימעמד

 חלים בעניין החלונות רק הדינים הכלליים אמנם ובהתאם לכך, זה כמתקן העשוי להזיק בנזק

חזור ולהתעכב עליהם כנושא וראוי ל, יש בעניין זה אספקטים מיוחדים, אולם. 995ילעשסיכמנו ל

 שנעשה בה שימוש אשר איננו נפגע וא,  ואפילו היא נמצאת פנויה-צר שהיא חמסתבר שכל . לעצמו

, מקום חוששים אנו שהדברים ישתנו-  מכל-או שמסוגרת היא בכתלים וגגות אטומים , בראייה

אם בא השכן , כןל. 996ולעולם נחשב אפוא שימוש של צנעה בחצר השכן כדבר צפוי וטבעי למקום

ב סידורים המאפשרים הסתכלות לתוך "וכיו, או גג, או פתחים, האחד להתקין בחצרו חלונות

 צריך הוא להשתדל לבוא לידי הסכם של פשרה עם שכנו בדבר חלוקת -תחום החצר האחרת 

, הנטל של אמצעי הזהירות או הפיזור הארכיטקטוני של סידורי ההסתכלות המקבילים ביניהם

הדין לכפות פשרה הוגנת - כוח ביד ביתש ונראה שי;לא יצאו הסידורים הללו זה כנגד זהלמען 

 מתקבלת על הצדדית שיש בה משום מילוי החלק הדרוש בפשר- ואף התנהגות חד-במקרה שכזה 

תכלות סה-אין השכן רשאי כלל להתקין בתחומו מתקני, באין הסדר. 997הדעה יכולה להספיק

 בכל נפתרת, דר האיסור הזה או לאג נתפס בויםמתקן מס אם שאלהוה; הנשקפים לחצר האחרת

 יןא, "רהולא חלון העשוי"ר בגד מתקן הואה שאם, ברור על כל פנים. 998יומסיבות פי-מקרה על

 ייםמתקהאו  (סורי שנעשה באהסתכלות-מתקן, אולם. 999א אסור הוםולעול, בהוה מהו ג מינאנפק

בוד כשע,  בהתרמים המתקייפתח  אוחלון. 1000זקהח-זכות בו ןתיתכ, )איסור  שלבמסיבות לכאורה

-תקנימ או פתחים ת או לבנות חלונואהב, עבדשומ השכןה) א: ות תוצאית שגוררים , ראייהזקהל

, מהם  או,תכל בעדםהסל]] 381 [[ יהיהאפשר- שאיופן לערכם באךצרי,  בתחומוםהסתכלות אחרי

; אם מלמעלה ואם מלמטה, צידםם מאאם מכנגדם ו, שעבדיםמלתוך החלונות או הפתחים ה

ן המשועבד כאסור לש) ב. 1001חזקה-יתכן שאין בהם זכות,  זהלוחלון או פתח שהותקנו בניגוד לכל

  חייב הוא להרחיק את כתלו- בבואו לבנות -ולכן , להאפיל על החלונות או הפתחים המשעבדים

                                                      
 

  .ד"קנ' מ סי"ע חו"שו) מק 995
  .ח" יק"ס , שםובהשת- תחיפ' ור, ז"ט' סע, שם, שם) קמא 996
 ק" סד"קנ'  סיע על"מ סגם' רו; ס"ק- ט"נק' וסי, הגה' ג' ז וסי"ט- ד"י' ד סע"קנ' מ סי"ע חו"שו) קמב 997

  . להלןו"ה קמרהע' ור, ד"ל
  .ב"כ, א"כ, א"י', י', ג' ד סע"קנ' מ סי"חוע "שו) גמק 998
  .'ו'  סע,שם, שם )מדק 999

  .'ז'  סע,שם, שם) הקמ 1000
ות את נראה שכדי לבנו. א"נק " סע"וסמ, ד"כ- א"כ' וסע, א שם"והגהת הרמ', ג'  סע,שם, םש) קמו 1001

: צר השכןחמקום ישקיף החלון ל-פי שמכל- על-אף,  מפורשבהסכםחדש בצורה הראויה אין צורך החלון ה

 משמע שעריכה נאותה של החלונות החדשים היא היא אמילמ ,כן בנויה-ן היא גםשכשהרי אם חצר ה

  .הפשרה ההוגנת במסיבות המקרה
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,  מצד החלוןר כותל אחרם יש כבוא;  טפח אחד מצידואו ,הפתח או  אמות מכנגד החלוןארבע

,  אמות בין כותל לכותלרבע של אחייב הוא להשאיר ריווח, הצד מן ות כותל שנינ בא לבהנוהבו

 לגבי הדינים .1002אפי שמאפיל הו- על-אף, חייבהבונה במרחקים גדולים מאלה אין .  באמצעןוהחלו

ו אינ ד חצר של הפקרהסתכלות כנג-מי שבא לקבוע מתקן) א: ים מן הכללאוצשני יהללו יש לציין 

חלון הנשקף )  ב;1003לתראל, ראייה מן ההפקר-וזוכה הוא בשעבוד, חייב בשום אמצעי זהירות

 לו רמפני שאומ",  מותר לבנות כנגדו חלון או פתח,תואמ' לרשות הרבים בגובה שאינו עולה על ד

 לקייםני הש אסור לבעל החלון -מקום -אבל מכל, " שרואים אותךרביםה הריני כאחד מבני רשות

  ]]382 [[.1004לוןחיד ה-עלבתחומו עסק הכרוך בישיבה מתמדת 

  וניםשעבודים ש. 8

 בצד כתלו ו כותלךומהבא לס": ג"י' סעה "קנ'  סימ"לדין המובא בטור חו גם יוחד ישמ אספקט

 'פי, שא דווםשומ"וזאת , "פ שאין לחברו חלון בכתלו"אע, אמות' נו דממשל חברו צריך להרחיק 

אפילו היה לו כבר . תקשה יסוד הכותלמומתחזק ו, שהולכין אצל הכותל נידוש הקרקעך ושבהיל

נראה כי שעבוד זה . "ה לא יסמוך" אפ-... ונפל הכותל,  הקרקעשונידו, שם כותל זה ימים רבים

 הדין וחהנקבע מכ, מיוחדכי אם שעבוד שכנים מסוג , תשמיש-ולא שעבוד, נזקים-אינו לא שעבוד

- עקרונות הכלליים של שעבודיפי ה- זה עלהרש את הדין פתברר לי לחלוטין אם יש ללא נ. במישרין

של שמעון   ואם בא ראובן לבנות כותל בתחומו חייב הוא להתחשב בעובדה שגם החצר-ם השכני

פי שאין שם -על-אףאמות '  במיצרוצריך הוא אפוא להרחיק את כתלו מן ה, שכנו עשויה להיבנות

לקרב את כתלו מעון יכול לעכב את ראובן מדין הוא שמלכתחילה אין שא המאו ש ;1005כותל אחר

 . רק אז תחול חובת ההרחקה לראשונה-ומשיבוא שמעון לבנות בתחומו , אפילו עד המיצר ממש

 בעיר חדשה רק חובת ההרחק חלה באופן כללי. 1006 נוטים להתפרש כאפשרות השנייההמקורות

חייב הבונה להרחיק את ,  בהנדוש שהקרקע כבר, אך בעיר ישנה; )1007שלא מלאו לה ששים שנה(

צר חאבל מכותל  ,)ידו-  דשים את הקרקע עלאין שמבפנים(כתלו רק מכותל גינה או דירה 

                                                      
 

, בעציםההאפלה חל גם ר וסמובא שאי, א"ק י"ס, תשובה שם- בפתחי. ג"כ-א"כ' סע, שם, שם) קמז 1002

 במה שנוגע - .ץ הנפגע לדרוש את גידועו של העהשכןיכול ) ובמסיבות מתאימות(קרה של נזק מספיק מבו

  ) . ו"מק "ס, שם, באר היטב(טפחים ' ואילו באמה יש ו, )מ בערך"ס 10או (אגודלים ' הטפח הוא ד: ידותמל
  .ב" ל'סעד "נ ק'מ סי"ע חו"שו) קמח 1003
ששכן המשועבד כבר לנזק מסוים , הרישא של חריג זה מתקשר להלכה הכללית. 'ג' סע, םש, שם) קמט 1004

' ר: בלא שתוגבר בכך מידת סבלו המקורית,  אם אותו נזק עצמו נגרם לו גם מצד אחרנןאינו יכול להתלו

בוד  שעלגרור  לפעמיםוי שכן אחד עש מכאן כי שעבוד לטובתצאיו. 'ה' ו סע"קנ' וסי, הגהז " ט'סע, שם

  .נים אחריםלטובת שכ
  .ה הגה"כ' ה סע" קנ'מ סי"ע חו"דוק בשו) נק1005
 את תחולת הדין שההמקובלת על פוסקים רבים והמונעת למע, אך יש גם דרך פירוש שלישית) קנא 1006

לך או מי אלא כשקנו הקרקע מן הרכל זה לא מיי"היינו , ברוב המכריע של המקרים הבאים בחשבון, בכלל

  . ד הגה"י' ה סע"קנ' מ סי"ע חו"שו'  ר- " לאו הכי יכולים לסמוך כותל לכותלאבל ב, מן ההפקר
  .ג הגה"י'  סעה"נ ק' סימ"ע חו"ז על שו"ט)  קנב1007
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 - חדשה ר אפילו בעי- אין חובת ההרחק הלה כן.  צריך להרחיקאינו ) מבפניםויד-שמהלכים על(

  .1008 אמות' מדמוךשל כותל הנ לטובתו

  

י כ  שהעקרון הוא,מנם אראינו. מן המצר זה הוא השעבוד להרחקת עצים שעבודדומה ל]] 383[[

לעומת זאת .  שיתפשטום השרשינזק לעניין? וריםמה דברים אמאבל ב. אילן איננו צריך הרחקה

ובחצר האחת כבר נטועים אילנות או ,  ביניהןמגודרות חקה אם החצרות אינןרקיימת חובת ה

 חרושם היא לאם אמנם דרכ( של השכן מחרשתואיר מעבר לי להש כדוזאת - צר גפנים בסמוך למ

 וכאן ; לעץעץ  אמות בין'ד)  מבבללהבדיל, לי שרא בארץ( הוא המחויבההרחק ).  האילנותבין

מחלקים את ,  ובעונה אחתבעתניים באים לנטוע את עציהם שאם הש, הובעה בפירוש הדעה

אלא , א רק מאילן אחרחיק לר יש לה האילןשאת ,טורבעקבות ה, א הגיה"הרמ. ק ביניהםחההר

משום איסור , מקום אין גודעים אותו- מכל-חק כדין ר שלא הואילן כי הראהנ. 1009משדה לבןגם 

  .1010םה ב"ולםישובו של ע"אשר , שהוא חמור ביותר לעניין אילנות, תשחית בל

  

 לגבי . שלו תחומובגדר קר ישראל תקנה לניזוק יניד התפשטותם של שרשים וענפים עושים לעניין

 רשאי לקוצם במידה שהם מפריעים החצרשבעל , 'ל ' סעה" קנ'מ סי" חוע"בשונקבע  שרשים

אבל אין הוא ; "ש אילן של חברוייבא מואינו חושש ש" ,לשימוש שמבקש הוא לעשות בתחומו

ז אמות "ואילו מה שקוצץ הוא תוך מרחק של ט, ז אמות"זוכה אלא בשרשים שהתפשטו יותר מט

אילן כו, האילןרך השרשים הן לצו, ז אמה" טדעד( חייב הוא להחזיר לבעל האילן מן האילן

- ו" כ'לגבי הענפים נקבע בסע). העץ ן ההתפשטות לתועלתאישוב  ז אמות"אבל מעבר לט ,")נחשבו

במידה שהם מפריעים לו , "עד שיהיה שקול כנגד המצר"  לקוצםכןהששראוי , ח דין דומה"כ

כלל -בדרך. דעות גמורה ביחס לבעלות בענפים שהתפשטו ופירותיתם-ות כאן אחדאיןאך , למעשה

אשר  שכן לאאך הטור מביא גם דעה שהבעלות הי, נפסקת ההלכה שהבעלות היא לבעל העץ

  .1011הענפיםלתחומו השתרבבו 

  

 בעין מוכרה"הכלל כי . ם בדיני ישראל נסיים בעניין המובלעתהשכני-דיעבוש סקירת את]] 385[[

מונע למעשה את היווצרותן של חצרות מובלעות ברוב המכריע של המקרים הבאים  "מוכריפה 

תשמיש  אין פי המנהג- במקרה שעל, לשלמ: זאת להיווצר- מובלעות יכולות בכל,אולם; בחשבון

ך רוש דרפיבוהמוכר לא שייר לעצמו , )במכר של בית, דותהגון כ(נכלל במכר החצר  מסוים שבחצר

 הדרך אל תכחהונש, או שהיתה שדה שוכנת בין כמה שדות אחרות; ואל התשמיש שנשאר ברשות

בכל המקרים . וקונה השעבוד לא מחה, הדרך  או שהשכן המשועבד לדרך שיבש את;אותה השדה

                                                      
 

  .ד"י' סע,  שםמ"חוע "שו) נגק 1008
  .ה"כ' ה סע"קנ' מ סי"ע חו"שו) נדק 1009
ב "א צמ ובבלי בבא ק' י'הל ב" פעוד ירושלמי בבא בתרא' ר, לעניין גידוע עצים. 'ו א" בתרא כבאב) קנה 1010

  . ודוק-  'א
שכנים '  מהלד"ופ', ב'  סעז"ס ק'וסי, סף שםיו- והגהה על בית, ב"מ'  סעה"נק' סימ "טור חו) נוק 1011

  .ה אילן"ד', ז א" ק על בבא מציעאותוספות', ט' לה, ם"רמבהל
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יש  אחד במקרה, אולם. 1012"רה או יפרח באוינ לו דרך במאה מיקנהאלא , גע תרופההאלה אין לנפ

או שהחצר המשועבדת לדרך ידועה באופן (יחידה אם החצר מובלעת בתוך חצר אחרת : תרופה

וילך לו , ךימקום דרכי על-מכל ,הרי זה אומר", )אבל לא בטלה מיסודה(והדרך רק נשתכחה , )אחר

נה אלא בראייה מ אין מסלקין אותו מ-  דרכי היאר ואומ) תפסכלומר (ואם החזיק , בקצרה

  .רת לברירת האהאבל יש תקנ, חודשאין תקנה ליצירת שעבוד מ: לים אחרות אפואמב. 1013"רורהב

  חיובי שכנים. 9

 גם, נםמא.  גידורם כל לענייןוקוד, חיובי שכנים בדיני ישראל גם ם ישנםכנישה- שעבודי לבדמ

לצורך למנוע   במקרים מסוימיםמתקשרת  הגידורחובתכי  ,ניםהשכ-שעבודיל זה מתקשר ייןענ

 גם  הגידור קיימתחובתכי , נייםנת פנים משענייננו רק בבחיב ורך זה הואצ, אולם; 1014ראייה- הזק

]] 386 [[ מגוריםרותחצ .1015דבלב שמירה אלא קיים רק צורך, אייהר- של הזקששין חבמקום שא

והוא הדין ; ביניהן ו בגידורעמף שתתד מבעליהן לדרוש מרעהו שיאחיכול כל ,  זו לזוהסמוכות

במקום שהמנהג ,  במגרשים פנוייםלואפין והוא הדי; וגדנ מנהג םאם אין ש, ) שדותוא (גינותב

מקום שחוששים .  פי המנהג ורוחבה הוא על,באמצעמוקמת  בשותפות גדר הנבנית. 1016הוא לגדור

מקום ;  לפחותאמות'  דריכה הגדר להיות אטומה וגבוההצ,  בין חצרות מגוריםוןכג ,ק ראייהלהז

 שאין מקום. 1017טפחים' יובה של  בגם"הרמב די לדעת, תוכגון בין גינ, ראייה-זקלהחוששים  שאין

 על דיני. 1018את הגדר רק לפנים מתחומו שלו וא להקיםרשאי ה, לגדור והשכן רוצה, גידור-חובת

  .ס"ק'  סימ"וחע "שו' ר,  בין חצרות שרמות גובהן שונותהגידור

  

ויש לו תביעה ,  שיש חובת גידור רשאי השכן לגדור בגוף המיצר אפילו על דעת עצמומקום

ועמד , לו מקום מובלע בתוך מקום חברו מי שהיה, אולם. ת בהוצאות אפילו בדיעבדלהשתתפו

אין ,  שיש חובת גידור ביניהם אף על פיהרי,  של המובלעתושלישיתשנייה נה וחברו וגדר רוח ראשו

.  להשתתף בהוצאות משום שעדיין נשאר מקומו פתוח מן הצד הרביעיבלעת בעל המואתם מחייבי

מגלגלים על בעל , ויש שם חובת גידור, מן גדר השכן גם את הצד הרביעיאבל אם כעבור ז

, וכן. עד הגובה המחויב של הגדר,  רוחות'בד ונותן חצי ההוצאה שהוציא זה, המובלעת את הכל

ולא גילה דעתו שהגידור משלשת הצדדים ,  הרביעיתח את הרווגדר אם בעל המובלעת עצמו עמד

 גילה שהרי , עליו השתתפות בגידור שלשת הצדדים הקודמיםמגלגלים, האחרים מיותר לדידו

 הגידור של הצד בהוצאות ם בודאי להשתתףואת חברו מחייבי( דעתו שהגידור היה רצוי לו

גדר  אם .כשאמנם גדר השכן במיצר? אמורים  במה דבריםךא). החובה הכלליתעל פי , הרביעי

                                                      
 

  .'ק א"ס,  שםא באורים"ומשה', ב- 'א' ח סע"קמ' סי'; ב' ד סע"רי' סימ "ע חו"שו) קנז 1012
 .ק ג "ס, ך שם"וש, סיפא'; ב' ח סע"מק'  סימ"ע חו"שו) נחק 1013
  .ד"י' ים הל שכנ'ב מהל" פ)קנט 1014
  .ז"ט' על הל,  משנה שםמגיד )קס 1015
 . הגה' ב' סע, ע שם"שו' רו'; א' ח סע"נק' סימ "וחטור ; ז"ט וד"י'  שכנים הל'מהלב "פ) קסא 1016
  . ז"ט- ד"י' שכנים הל' ב מהל"פ) בס ק1017
 .ז"ט' הל, שם)  קסג1018
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 שהרי אינו יכול ,דייניםכמו שיראו ה, עט עליו אלא דבר מומגלגליםאין , השכן לפנים מתחומו

 אף המלאות]] 387 [[רם על השכן השתתפות בהוצאות הגידו מגלגליכן. 1019להשתמש בכתלים

 כי נהגותווהשכן גילה בהת, )המחויבן כגון שבנה כותל גבוה מ(כאשר חברו גדר יותר מכפי חובתו 

  .1020נוח לו במה שעשה חברו

  

נדון בהם ו, משותפיםיות השימוש המשותף והבתים ה השכנים האחרים מתקשרים לבעחיובי

  .בהמשך חיבורנו, דחול

  אתית של דיני הנזיקין בין שכנים הערכה השוו . ו

בעניין , ות השונות שסקרנוטשיהסיון להעריך את היתרונות והחסרונות של נ הפרק באתם נסיי

  .המסובך של דיני הנזיקין

  

 משמע -מסויג - באופן בלתי, את דין הנזיקין הכלליחיל מכך שלהחיל ביחסי השכנים ת מהעניין

הדין הכללי הוא בכל השיטות במושג  פי- מבחן הנזק האסור על. " לכל ברייהםלא להשאיר חיי"

 רשות ךתומ כל השפעה הנגרמת -פי פשוטו של מושג זה - עלאבל ;)faute, negligence (פשיעהה

 ה ולפי זה הית-, "פשיעה"ובן ממילא היא כמ,  גמור ושלא בהסכםס שלא באונ,אחת לחברתה

-ל ביתכו,  הקרקעאת כל מכונה המנידה,  המוציאה לאויר את עשנהםעולב  אשצריכה להיאסר כל

 הזאת יכולים אנו היסודית לגבי פתרונה של הבעייה. ספר העשוי להפריע לשכנים ברעש תלמידיו

האנגלי  nuisance-הדין ) א: והן, בארבע גישות עקרוניות שונות, קרנוחבשיטות ש, להבחין

תורת ) ג; ואיטליה  של גרמניה-  "דרותחהה" או - Lumissionen-התורת ) ב; והמשפט הצרפתי

  .הקדימה של המשפט העברי-דין) ד-ו; ב השוייצרי" של הצג"ההשפעה המופרזת"

  

המבחן . פי שני מבחנים מקבילים-את ארבע הגישות האלו אפשר שוב למיין לשתי קבוצות על

: 'וד'  מן השיטות ג'וב' ומבחינה זו נבדלות השיטות א, אשון הוא בגישה המשפטית הכלליתהר

ובעוד שאת החלק האחד משאירות הן , פצלות את כלל הנזקים האפשריים בין שכניםמהראשונות 

 שכנים לנזקי]] 388 [[מיוחדדנות הן את החלק הנותר בדין ה, )negligence(לדין הנזיקין הכללי 

)nuisance, Lumissionen( ;השכנים במסגרת נזקיל כל את' וד' ג ות השיטות תופסזאת מתלעו 

וכאן מופיעות כל השיטות , ותר בין שכניםמ הנזק השלו קביעת המבחן השני הוא בדרך .אחת

השיטות האירופיות פוסקות רק לפי מידת :  והשיטה העברית מעבר מזהמזה עברמהאירופיות 

הקדימה -המוכן להתחשב בדין,  חוץ מן המשפט האיטלקי-ן הקדימה הנזק ואינן מתחשבות בדי

ורק במקרים ,  הקדימהדין פי-השיטה העברית הולכת על,  לעומת זאת;במקרים מיוחדים

  .להלן נבחן את הדברים בהתאם לכך . במידתו של הנזקהיא הכלל מתחשבת-מן-יוצאים

  

                                                      
 

 .ךואיל' ו' ח סע"נק' מ סי"ע חו"שו) קסד 1019
  .'י'  סעז" קנ'סי, שם) סהק 1020
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 כאן בין נזקי המוכנס הפיצול. כלםמ  לי כי הפתרון באנגליה ובצרפת הוא הפחות הגיונינראה

: י סוגיםנ אפשר לחלק לשן במקרקעיהשוניםושים מהשכנים מבוסס על ההנחה שאת השי

כפי ( עושה כמותם הלא הי" בית זהיר וחרוץ- עלב" אשר, יתםמטבע ברי" רשלניים"שימושים 

 אומריםשכפי (גיעה לשכן מ הפרה של חובת זהירות הם שיש בהם משואו, )שאומרים בצרפת

אם נגרם ,  ואז-  שלג-כדורילהשתעשע בזריקת  םדי ניתן לילהספר-כגון שבחצר בית ,)1021באנגליה

 אשר ,"יםימטיילג" שימושים שהם מטבעם , ומצד שני;רגיל negligence-הרי זה נידון כ, קלשכן נז

די מי שתלוןכג ,מותםמנע משכנ הבית זהיר לא הי-ואשר אף בעל, זהירות- ובתה של חאין בהם הפר

נזק "אם גורם המשחק לשכן ,  ואז-ל במגרש העשוי לכך ס- פר משחקים בכדורס-  ביתאותו

גישה שכזאת אין לה למעשה , אולם .nuisance1022-נידון הוא כ) ודווקא נזק מופרז( כלשהו "מופרז

י יש לה מקום כשהמזיק והניזוק גם מלגיטי-וש לגיטימי ובלתימההבחנה בין שי. וךסמשת מה על

 - מסוימת  כדין בתוך רשותשפועלמי  ,כי בוודאי; או ברשות הרבים, אים בתוך חצר אחתד נמצחי

 הוא מפריע להגשמתה ממילא, י שפועל שלא בזכותומואילו , צם מפניומ להצטחבריובים ייח

  -, שם כדין אים לפעולרשם הכות האנשיז לש המלאה

  

 במקרה שכזה יעהדרגת הפשרחים אנו לקבוע את חובת הזהירות ואת כ מווממילא]] 389[[

מעבירים הבחנה זו גם  אם ,לעומת זאת. בסמיכות למעמד היחסי של שני הצדדים באותו המקום

. בהכרח מאבדת היא כל משמעות הגיונית, למקרה שהמזיק והניזוק פועלים בשתי רשויות נפרדות

ה לגבי זכותו או  איננה מורה מאומ-  בתחומו - עצם העובדה בלבד שהאחד פועל בגדר זכותו , כאן

 אין דבר -חוקית מפורשת  האפילו פועל האחד בניגוד להורא, יומצד שנ. תחוםחוסר זכותו מעבר ל

זה כשלעצמו פוגע אף כמלוא הנימה ביכולתו של הצד השני להגשים כל זכות אונטואלית שיש לו 

עשי השכן מ ף אם יתכן אמנם שלפעמים יקבל אדם אפשרות למנוע אתאו; בגבולות התחום האחר

 הרי בודאי תינתן האפשרות רק בגדר הדינים של - רק משום עצם העובדה של היותם אסורים 

ל אחת כמה וכמה כשהמעשה הנידון ע. אבל לא במסגרת המיוחדת של דיני הנזיקין, תקנת הציבור

ואפילו , משחק זה כשלעצמו; הספר-שלג בחצר בית-בכדוריכגון המשחק , איננו אסור כלל וכלל

הסל -דורכבודאי אינה פחות לגיטימית ממשחק  ,דעת של כדורים באויר בעלמא- קה קלתזרי

הכל יכולים -ךסוב; הבית לעשות ברשותו- או מכל שימוש אחר שעשוי בעל- במגרש המיועד לכך 

 גורם בעל משמעות וים של השימוש המס"הלגיטימיות האימננטית" אין שלעולםאנו לומר 

  .השכנים- הגיונית בנזקי

  

                                                      
 

  .436' עמ, וינפילד) קסו 1021
שם מוגדר : 218 'עמ, ט"כרך ל, " וריספרודנס'קן גרימא"ועיין גם ב. 436-  ו397' מע, שם'  ר)זסק 1022

- בילואו,  רשלניתהגותהתניש  negligence- שבכךי  ידעל negligence- לnuisanceבדל בין הה

nuisance חשובה כאןכביכול אינה " הרשלנות"ולפיכך ( מעצם טבעה מזיקה שהיא בהתנהגות מדובר .(

, "רשלנות" מטבעה ושאיננה ממילא זיקהמהאפשר היה להגיע לדימוי של התנהגות - ור שאיר ב,אולם

בעוד , ייה המזיקאופ ףעל א" לגיטימית"ה היא ההתנהגות האמורשיסוד -תח כאן הנתהאלמלא הי

  .כזאתת ו לגיטימיןאי negligence-נידונה כתנהגות השבה
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בהכרה מסתבכות הן , אם יש שיטות המקבלות גורם זה כמבחן קובע בענייננו,  לכךתאםבה

 " לגיטימימוששי"מידה כדי להבדיל בו - בעייתן היא למצוא קנה. קסמים בלי מוצא-במעגל

 פלניול וריפרים מ מדהבחיפוש ז. במקום שהבדל כזה איננו קיים, "ימלגיטי- וש בלתימשי"מ

 לא היה עושה את "בית זהיר-בעל" קיים כאשר "שימוש נפשע"כי לגלות משהו כשאומרים הם 

ית זהיר לא היה ב- הגורר פיצויים הוא שימוש שאמנם בעל"שימוש לגיטימי"ואילו , אותו השימוש

בית -בעל" שימוש אשר, כמובן, אולם. רגיל וש לאמוא שיהכן -פי-על-אלא שאף, דווקא נמנע ממנו

 ואם בצרפת .ןיד ה וחוזר- רגיל העשוי להזיק - אלא שימוש בלתי לא היה עושה כמותו אינו "זהיר

) ישראל הנוהג גם במדינת(פי הדין האנגלי -עלשהרי ,  זה הוא תיאורטי בלבדבלבול]] 390 [[יתכן כי

 הוא nuisance-ל negligenceבין  המבחן הקבוע, כאן. ובותחשו בבירור תוצאות מעשיות בכרוכות 

-וף אבל ס; שכזאתהנזק בלי הפר שי  השני שבסוגבעוד, בת זהירות האחד יש הפרה של חובסוגש

ומשמע , י למנוע את הנזק הצפוחובה יא רקה negligence- הנדרשת בחובת הזהירות גם ,סוף

 ברוב לפחות, nuisance  שלואת קיומ גם  הזהירות הוא אותו יסוד עצמו הקובעחובתשהמבחן ל

א כי  של דבר הוושוריופ ; שנעשה במקרקעהשימוש היינו שנזק לשכן היה צפוי מן, המקרים

לפצות את כלל לגבי השאלה אם צריך הוא   מבחןם ברוב המקרים נשאר האדם בלי שולפחות

, משום שהנזק שהיה צפוי(או שמא הוא פטור , ) היא שנגרםועובדה ,מאחר שהנזק היה צפוי(שכנו 

   .1023)איננו מוגזם במסיבות הנתונות, ונגרם

  

כן עוד יש זכר - ם כאן ג.Lumissionen-ת הפי תור- הוא הפיצול של נזקי השכנים על הגיונייותר

אך ההבחנה אינה מבוססת , "לגיטימיים-ושים בלתימשי"ל" שימושים לגיטימיים"נה בין להבח

 השימוש ם אשר בו גורעיכי אם על טיבו המהותי של האמצ, על טיבו המהותי של השימוש עצמו

סיוג מדין הפשיעה  יכיםר הצנזקים יצרכו עלול להביא למסקנה כ-מעמיק כל שאינו עיון .את נזקיו

ידי -  עלםאבל בנזק הנגר, גזים או גלים ידי חדירה של- עלמיםהנגרם  רק אותם הנזקיהםהכללי 

וזהו ההגיון המונח ;  למנוע את תחולת הדין הכלליסיבה וש איןשדירה של עצם העומד למיח

 זקים גם נשבסתם נתפסי, תורה זו מתנסחת על רקע ההנחה. Lumissionen-היסוד תורת ב

ואין בהם פשיעה ,  הכללמן  שנזקי הגזים והגלים הם יוצאיםאלא, ן הכלליהנזיקיבדין  השכנים

  .)ןמוהז( המקוםמסיבות  פי-אם הנזק שהם גורמים איננו מופרז על

  

 הבחנה חין שאין טעם להבשוםמ, כלקודם . מדיד פזיז לוהוא עאף הגיון זה , כאמור, אולם]] 391[[

ידי השפעה -ים עלמבין נזקים הנגרל חיובית וישירההשפעה  ידי-ים עלמ בין נזקים הנגרעקרונית

 Lumissionen-ורת הת,  והנה. הוא אותו המרחק עצמוהמרחק הסיבתי כאשר, שלילית או עקיפה

 אל מעבר לקיר םחו כגון הפצת, חיובית וישירהי השפעה די- הנגרמים עלהנזקיםאת  ת רקפסתו

 הכללי את ןקיינז משאירה היא לדין הל אב-  ,רלוב של עורבים מקרקרים בסמוך למצאו החזקת כ

ידי -על( אל מעבר לגדר קורכגון הסבת ,  או עקיפהליליתש ידי השפעה- עלתגרמוות הנהתוצא

 לחצרו תרנגולות מזרים את הדםאו ששוחט , ) את כל החום שבסביבההמושך אליו רמתקן קירו

אמנם  והעורבים, ם דחראם  יש עורבים בסביבה הלהוטיכי י שהוא יודעפ- על- אף,הפתוחה

                                                      
 

  .דנסספרוריו'אמירקן ג ב283 'עמו, וינפילד אצל 434'  בעמדוק) קמח 1023
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אם  אף, אולם.  עצמוכן הנפגעשה של  חצרובתוך עושים להם תחנה לקרקור ואף ,ם ובאיםמשכינ

 דרהחהי די- הנגרמים עלנזקים"ובמקום ,  בהתאם לביקורת הזאתLumissionen-יורחב מושג ה

 של דברים דרהחה ידי-עלשלא נזקים הנגרמים "נאמר , "ושש עומדים למיםינאש של דברים

 ם משו- וכך .  הדרושההשלמות התורה הנידונה לידי  הגיון לא יבואן עדיי-  " למישושהעומדים

, ין ספקא. וןכפשוט איננו נ, " עומדים למישושנםשאי הדברים"או , Luponderabilien-שמבחן ה

 לחול א ראוי לוילמ מ,צר השכןחן לש לחול במקרה של הפצת עראוי לו Lumissionen-ן הדישאם 

ואם , הוא הדין בדבורים ,בחיידקים לחול אבל אם ראוי לו ;חיידקיםהפצת במקרה של גם 

או אף ,  בכדורים של טניסאו ,מדוע לא באריות -ואם ביונים , גם ביונים, כמובן,  שוב-בדבורים 

  ?ל"בכדורי השלג הנ

  

סעיף זה קובע את . יצריהשויב ב" של הצג684 'סעה ו מעין זה מונח כנראה ביסודה א זשיקול

בלע כאן  נLumissionen-ן הדיו ,םנזקי השכני בהכלליהמידה - כקנה" המופרזתההשפעה"מבחן 

אך , ים השייכים לענייןט שהוא אמנם החשוב ביותר בין כל הפר,פרט  בבחינת- בהוראה המקפת 

  .ים האחריםטדין כל הפרמקום ל- מכלשווה שדינו

  

ת רתעורמ חוזרת ולאב; העקרוניתכאן נדמה שכבר אין מה לטעון נגד הגיונה של התפיסה ]] 392[[

של נזקי  ה את הסייגהמעמיד, תיהכללהאירופית אם אמנם טובה היא אותה הגישה , השאלה 

ההשפעה " על יש להדגיש שכאשר מדברים באירופה. ד או בעיקרבלב ,ו של הנזקתיד מלע יםהשכנ

 מקוםב כופעם על מידת סדום העברי שןידדרך כלל למשהו מקביל ב ביםונכואין מת ,"המופרזת

וה הדין השוייצרי למצב במשפט שו,  במידה שיש הקבלה בין השניים.רסשזה נהנה וזה אינו ח

 מרשות אחת לרעותה איננה כרוכה הנגרמת  אם ההשפעה-כמובן , כי גם בדיני ישראל, העברי

 מסקנה ; מקום להיזקק לכללי העדיפות של דין הקדימהואין אין מקום לתלונה, משון של מסרבח

הבעייה מתחילה . ואין היא זקוקה לאסמכתא מיוחדת בדיני השכנים, זו עולה מן הדין הכללי

ה לי כי  נרא- ואילך ו זומנקודה ;בהפסד ממשי גם השפעה הכרוכה לי האירופי מכלןכאשר הפתרו

  .צודק ביותר-תיל ובשטחייחסי השכנים על בסיס  ת בדין הקדימה מעמיד אתובההתחש-רחוס

  

 "ההשפעה המופרזת"ידי מבחן - הקדימה משנה את התוצאות המושגות על- של דיןהמבחן

  :בנקודות הבאות

  

המבחן האירופי , ומשתנות תכונות הסביבה,  מתקיים במקומו כדיןםויסכאשר שימוש מ) א

ועם השתנות המסיבות באזור ,  למקרה מעין זהיםראויה םייוחדמתעלם מכל השיקולים המ

. שנים לגבי השימושים היףא, "המופרזת ההשפעה"המידה להערכת -משתנה ממילא גם קנה

 ובסמכ, תדובין ש חרושת רועש בבית מבודד-תבי, למשל, מקייםשאם אדם , א של דבר הופירושו

 -  שאי ליקי להזאינו צפוויננו מזיק אגורם הרעש שהוא  באשר,  באותו המקוםלהתמיד לתוכעל י

 צעיאמ וההוצאות של ח הטוראת  לכפות עליווא( אחד  לסלקו יוםתיכולים בכל זאת בעלי השדו
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התפתחות שכזאת אינה אפשרית . 1024משיהפכו את שדותיהם למגרשי שיכונים, )זהירות מיוחדים

הוא , המתקיים בכשרות, ישןולמקרה שסילוק השימוש ה; הקדימה-פי המבחן העברי של דין-על

 אבל]] 394 [[, העברי להפקיע את השימושמשפטה  אמנם מאפשר-  הציבורובתי לט רצום מקומכל

  .1025לום פיצוייםשת כנגד רק

  

ים הנחוצים לציבור שימושדין הקדימה נמצאת גם תקנה ל של י להעיר כי במבחןו לכך ראבקשר

ל דין הקדימה וגם שן חגם המב. 'וי מטבחיים וכתב, כגון בורסקאות, ומינ במיוחדק נזוהכרוכים ב

פי המבחן - שעלאבל בעוד; דדיםוג זה למקומות מבוסים משימושה את יםחן האירופי דוחהמב

 מבחןהרי ה, מצא לושנ הנדמה אמנם יכול להתמיד במקום שימושהאירופי אין לעולם ודאות כי ה

  .נחוצהים מסוג זה את ההגנה השימושל דין הקדימה ממציא גם לש

  

ב ש נחכנראה בושזהו המקרה . ווהשבעיים למקום במידה טים שים המתנגשימושני הכאשר ש) ב

- היא מסחריתהסביבהש כגון, אף אם הוא מגיע לממדים רציניים ביותר, "זפרומ-יתבל" כהנזק

 ח זה בא אדם ופותךעל סמו, קפה-יתאטליזים וב, פירות ומצבעות-וקיימים בה מחסני, תיתשחרו

, הקפה-בית של עבר למחיצהמ -או אטליז  1026בית מחסן הפירות של צבעה דווקא במרתףלו מ

ור ביותר להזדמנויות מעין ר כי המבחן האירופי איננו ברמ להיאתנתהאמת ני. בזוית חדה לפתחו

-תובי, ת צבעיםשרוחירות את המקום לפסן החה פוסל מזפי מבחן -גם עלש פנים לומר ש י.אלה

יק זהמשוצר הבדל בין המקרה נפנים אין - לכ-על, ןכ-םאבל א; זם לאטליהקפה פוסל את המקו

ויד , "זמופר"ק נזב השני האופנים נחש וב- יק זכנות המשק בא בעצמו לניזהשק או ניזקדם ל

יק זהמש במקרה הריהי אבסורדית -  תוצאהאם אמנם זוהי הש, אין צריך לומר. הניזק על העליונה

הקפה קיבל -ביתל בעשכן ביודעין בסמוך לצובע או שתפירות הבעל מחסן השהיינו (ק זקדם לני

אמרנו ש הנכון הוא כפי שיותר מתקבל על הדעת כי הפירו, לםאו). זכנות האטליש את תעליו מדע

אבל ; מזיק של נה היא ידוו העליועל]] 395 [[,זמופרכב שק נחזני האופנים אין הנשבש: בתחילה

 לצובע קדמוהקפה -ירות ובעל ביתפמחסן ה בעלש וםרדית במקויא אבסה תוצאהה, ןכ-אם

ה ת למצוא להם מקומות אחרים באוולקצבח לצובע נו יותר הרבה - כמובן -הרי ש, ולקצב

  .דוד מפניהםנקים הקיימים כבר לסר יצטרכו העשמא, הסביבה

  

                                                      
 

כיצד התלבט בית המשפט העליון במדינת ישראל בחוסר הצדק שבתוצאה זו בהמרצה ' ר) 1-קסח 1024

בית המשפט פסק כאן לטובת בעל דין ). 770' עמ, II כג פסקי דין, שייביץ נגד מדינת ישראל (104/69

 .הקדימה תוך הכרה ברורה בכך שמבחינה משפטית אין להכרעה זו רגלים
 במקרה המבחנים ניש כי אין הבדל בתוצאות ןיש לציי. ב הגה"כ' ה סע"קנ'  סימ"ע חו"שו) טקס 1025

אם שמסתבר . ה מעורבשיר נעווהא, מלאכה- גורים מתחילים לחדור חנויות ובתימלסביבת שכגון , ההפוך

ק רב יותר ממה מהדיירים כבר הסכימו לו בלא מחאה נזהכרוך ב, מלאכה-ה ביתזה יבוא איזור כזלא

  . פי המבחן האירופי- גם עלשהמלאכה החד- אפשר לסלק את בית, במקרים הקודמים
 . 'ב' ה סע"קנ' מ סי"ע חו"ווה שושה)  קע1026
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 מבחןפי ה-ה מוכרחת היא עלנקסמ,  זהןלעניי . במיוחדש הניזוק הוא רגישימושר השכא) ג

, לעומת זאת. איננו מופרז במסיבות רגילותש לא יהא מוגן מפני נזק ש הרגישימושהש, ופיהאיר

 שימוש זה קדם לשימושאם , ש הרגישימושה היא על הנמגיש, עבריתהה שבעי הוא לגיטרק 

הדין העברי . מעש נשהוא יותר מצומצם מכפי מעשהההבדל בנקודה זו הוא ל, אולם. המזיק

 המזיק הוא טבעי שימוש ובין אם ה- אם השימוש המזיק קדם ,לכ-םודק, ווים כאןשוהאירופי 

 של יםמשפטאז הוא פסול גם בש(ובין אם אינו טבעי )  העבריטפשר גם במשאז הוא כש(למקום 

מתחילתו שבמקרה ,  העברימשפטוגן גם במאין הוא , םהשימוש הרגיש קדאבל אף אם ). אירופה

 יכול שכזהבמקרה . ים לפסלו נפוצים בקרבהשמבקשה  כגון זםשיימושר שה בסביבה אשהוא נע

 שש הרגיימושתביעת הש, דבר הוא של וש ופירו-, בלעדיו גם  ניזקש הרגישימושהנתבע לטעון כי ה

 של ותטיש בםזהו הדין גש (ומו המזיק הוא מוזר במקשימושהשרק בתנאי , ובש, יכולה להצליח

ושכנותו של השימוש (מבודד מנזקים במקרה שתחילת השימוש היתה במקום או ) אירופה

בנקודה  גם הדין העברי עדיף,  אלהםבסייגיש לי ראה נ.)המזיק לא היתה צפויה כבר מקודם לכן

. הישוהוא ראוי להגנה כל,  חברתיךהוא צורש  הרגימושהשי גם כי בודאי, זו על הדין האירופי

ייה ש הוא תעש הרגישימושהשיתכן : ווקאד ות חולניתש רק ברגיםאמורי אין הדברים, וכמובן

לא ) כנותשוגם בעלי הקרקעות ה(הציבור ונראה ש; תישאזור חרו של תכנת בעיבורושהמ, ובהשח

בודאי יגרם הפסד שבעוד , תפתח כאזור המוגן לצרכים עדיניםתיפסידו אם הסביבה הקרובה 

סביבה י הש את כל מגרשאו לרכומקום רך לנדוד ממקום לטובה תצשיה החשלציבור אם התע

  ).ם הכלכלית ממילא תפחתתועלתש עודב,  מערכםיותר ושר ממילא גם יתיקרא(

  

להביא  הוא יושעש, ל הדין העברי היאשותיו ניתרו כנגד תולי לגלושאפשר אידה חיהמגרעת ה

נמצא בדיעבד כי ,  לדין קדימהולא זכו הם בנזק םכיושכרפי -על-אף אשר יםושימשלמניעת 

  . נזקם במיוחדשרגובה יש בסביבה דווקא  הציבורת הם לתקנםישודר

  

קו זמצווה ואשר נ-הוא דברש שימוש ראינו בכלל כי ת כנגד המגרעת הזאימתסוימ קנהת]] 396[[

-אינו דברש שומישלגבי  גם יה להתעוררשו עייההבע, אולם.  איננו נדחה-הוא בגדרי הנסבל 

קטה שמגורים - כונתשלתושבי מקום -ים בקרבתושהדר, ל דגיםשת נוכגון אטליז או ח, הומצו

 לש תינהלימה הותברעתידי ה-מסתבר כי בעייה זו יכולה לבוא על פתרונה על. ונקייה ביותר

  .כנגד פיצוי לנפגעים, קומיתות המשהר

  

 מבחןוצאות הת ו"ההשפעה המופרזת"ל שנראה כי תוצאות המבחן , ניתחנוש לנקודות אלו מעבר

  ]]397[[ .תוושן הבדיני ישראל 
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  השיתוף בקניין:  זקרפ

  עקרונות כלליים. א

לאנשים אחדים ) מוחזקב(הנכס בקניין  של עסוק בבעיות המתעוררות בעניין שייכותונ זה בפרק

 כלל-דרךונימנע ב, שיתוףקרא כאן נ שכזהר קנייני שלק. במשותף -כפי שנקרא הדבר  או, דחי

 המכוון להנהלה משותפת של וזיחר שמחשבתנו לק את ותהטוי לש מושג הע- שותפותמלכנותו 

  .עסק

  ישראל-המצב הקיים במדינת. 1

  "פי קשר- עלשותפות" ו"שותפות ברכוש ".א

בכפוף לדינים , לה'מגישראל מצוי ב-מדינתם בוה כיגהונהמשפט ה-תטו בשינניינהיסוד להסדרת ע

) א(159' סע(הכניס בינתיים בתחום זה ביחס למקרקעין  ,ט"תשכ, המיוחדים אשר חוק המקרקעין

ובתרגום העברי של הסעיף , לה את ההבחנה שהזכרנו לעיל' מכניסה המג1045' בסע ). ואילך27- ו

שותפות "נקרא כאן " שותפות"ואילו מה שרגילים אנו לקרוא , "שותפות ברכוש"מתכנה השיתוף 

 מסוגלתלא היתה " פי קשר-השותפות על" ואילך מסתבר כי 1342מן הסעיפים ". פי קשר-על

 לכל שותפי תחילה ונקנהללו שידי - על-אלא יכלה לקנותם רק בעקיפין , ריןש במינכסיםות נלק

י בין השותפים ש האיההסכם ידי-לך יוחדו עכ-רחוא, "שותפות ברכוש" בבחינת, העסק יחדיו

מקום נדחים דיני -כלמכיום , אולם ;בלא שיאבדו את שייכותם המקורית, יהםנ העסק שביךלצור

 וזו מסדירה את -פויות תוהש פקודה של י הוראותיהנ מפ"פי קשר-תפות עלהשו" בדבר לה'מגה

  . דיוננובהמשך ,שנראהו לחוד, העניין בסמיכות לדין האנגלי

  ט"תשכ,  וחוק המקרקעיןלה' השיתוף לפי המגדיני .ב

השיתוף נוצר באחת .  בעיקרם כלהלןםסתכמימ לה'מג לפי ה- "ת ברכוששותפוה" או השיתוףדיני 

:  הנרכשס בנכ"סויםמ-לחלק בלתי"ס חאלא שהרכישה צריכה להתי, הרכישה הרגילותמדרכי 

- נכס משותף הריהו זה שמחולק בחלקים בלתי" יכ) בתרגום חפשי מתוקן( מגדיר ואומר 138' סע

 ריישו האחר ולקחש]] 398 [[בעוד, סוים לראובןמ-ה לחלק בלתינומקום שנכס הוק; "יםמסוימ

שים נמים לאסוימ-יתלקים בלחה הנכס לוקנהש או - נכסל השרי וקמ שהיה בעליו ה-ן מעולש

ערבבו תים הנ שום לבעליםייכישהיו ש םכסינש וא, משותפת בירושה וד אח אחיקמים בונש

. 1027"רכוש בתותפוש"או , שיתוףוצר נ - ודחל כל בעל לשקו המסוים ל חתשאין להכיר אעד , דחלא

  הואמסוים-חלק בלתי: "139' סע) ם חפשי מתוקןבתרגו(מגדיר לנו  "מסוים-לק בלתיח"ומהו 

לק הוא חו מוכאילנכס אים את הור, רומכל. " המשותףנכסה של דה ופרודהוהתופס כל פרחלק 

                                                      
 

 .1342- ו1060' סע 'ר) א 1027
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 מסוימים נםכללים בשברים אלה אינלקים החהשאלא , רחלבעל א אחד השייכים כל, 1028לשברים

  .יותת מפרודוח בכל א,כלונכס  הינפ- על- בפרופורציה מתאימה - זרים הם וכי אם מפ, ומגובשים

  

כשם שיחיד שולט ברכוש המיוחד לו "הקובע ש, 1069' לתפיסה זו של השיתוף מנוגד לכאורה סע

 כי לפי זה ניתן -" כך השותפים ברכוש רשאים לשלוט בו כפי שהתנו ביניהם, לבדו כטוב בעיניו

, י בעלות אחת ומאוחדתאלא הריה, מקום להסיק שהשיתוף איננו צירוף של בעלויות נפרדות

לה בסעיפים האחרים הנוגעים לעניין מורה 'עמדתה של המג, אולם; המסורה ביד ריבוי של אנשים

 אין להבין אפוא אלא כהוראה הבאה 1069' ואילו את הסע, כי התפיסה הראשונה היא עיקר

 פנים-לכ- על. מעמדו של כל שותף לחודאבל לא מהו , תפים יחדשומהו מעמדם של כל הלקבוע 

  .יני המעמדמני שמכניס הסעיף הבדל בין 

  

, משתמע 1075'  והסייג לסע1071, 1070' הרי מן הסע, במה שנוגע לכל אחד מן השותפים לחוד

 כל זמן -וך התנגדות חבריו תאו ,  ואפילו בלא הסכם- כדרכו ש ברכושכל שותף רשאי להשתמש

לא כדרכו או ש בנכס ששימו,  אולם;ל השותפים האחריםש מקביל שימוש מונע מושאין השיש

 כזה שימושורק ( האחרים טעון דווקא הסכמה כללית שותפיםה של מקביל שבאופן המונע שימו

 - יש להסיק כי שימוש מקביל 1081-  ו1080' מן הסע). 1069' הוא הטעון אפוא הסכמה כאמור בסע

 ששימו: ן אחד עמול השותף האחר ובזמשו שות בד בבד עם שימוש הניתן להיעשימושמשמע 

עת שתו ממנו בוע אמונאבל ה,  רגעכעבור]] 399 [[ דומהשוף האחר שימותע מן השמונשאינו 

. ותו בלא הסכמת חבריושלעשותף רשאי  הןאי אשר , חורגשימוש הריהו לפי זה - גופא מעשהה

 ו אתשימושלתפוס ב רשאי ף האחדתושמקום אין ה- מכלש, ת אחרוםלימב, דבר היא של ושפירו

יספיק שאיר הוא לחבריו חלק פנוי ש אם מ- נכס  ה מןחלקהוא לתפוס  רשאי אבל,  כלונכסכל ה

-  החלק הבלתי מןבחלקיםש תמשמידי כך נמצא הוא -עלשי פ-על-ואף -ו שימוש כשימושלהם ל

 " מקבילשימוש" של אין דין זה, 1075' סעפי הסייג ב-על, אולם.  לוולא ייך לחבריושה, מסוים

 בהם שימושה אשר - "יםתשמיש" - חלקים מסוימים נכסב יש אם;  בכללותונכסב  אלאךייש

 שותפיםלכל האפשר - ר אישאו, )יסה לביתנכגון הכ(כלו נכס  הטבעי בשימושמיסודות ה הריהו

 פנוי תשמיש המוצא את השותףהרי כל , אלא רק בזה אחר זה, בבת אחת, דח בהם ישמתשלה

 את יסייםש ל חבריו עד לאחרשותם המקבילה ש בזה את רומוציא הוא,  בו לבדושתמשלהרשאי 

כן -ם אתשותפים אינה מוכרחה להיוות המקבילה העומדת לשהר, יםתשמיש לבקשר. לושו שימוש

  . בלבד"גיתוסיר"תהיה שאפשר ו, יתנדווקא סימולט

  

: לאמור 1075 'סעל ש רישאקבעת בנת העקרוניות ההוראה המשמעקבילות את מ אלו תוצאות

 הושורמ האחד האחר ואין של  זר לגבי חלקובבחינת הריהו שותפים כל אחד הש ברכותפותשוב"

ה נכונארת שנ זו הוראה ."לא מדעתושי שנל הש בחלקו טלושל רשאי לפיכך אין האחד. נישהשל 

, ו לעילנפירטשליטה המקבילה כפי ש האפשרותף האחר את שותעת מן הנליטה המושרק לגבי 

בסתם שוהיינו , פיםתושל כלל השמם שיות במשפט בודאי לעניין פעולות מעותה העקרית היאשומ

                                                      
 

 .1125' סע, למשל', ר )ב 1028
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הקובע כי שותף שחרג , 1075' מלבד זה נמשך ממנה הסיפא של סע. אין השותף מייצג את חבריו

'  וכמו כן הסע- מרשותו בהיותו משתמש בנכס חייב לפצות את חבריו על הנזק שנגרם לחלקם 

חבריו כאילו הוספו  דינם לגבי, שותפיםספו לנכס בידי אחד ההוש המשמיע לנו כי חיבורים, 1076

שוב , מצד שני .1029)ט"תשכ,  של חוק המקרקעין48- ו46' וכן גם סע, 1173 'סע 'ור(זר  של בידיו

שותף שהשתמש בנכס , לפי סעיף זה: 1083'  ממה שנקבע בסע1075' עולה הגבלה אחרת על סע

ואפילו אין , 1030)472' פי סע-בניגוד לדינו של הזר על(ריו לבדו שלא ברשות אינו חייב שכר ראוי לחב

  .ך זמן מתאים בעתידש ייחודי מקביל במשימושלחבריו אפשר הוא חייב ל

  

,  חבריו שלא מדעתםםשותף יכול לעשות פעולות משפטיות בשהפי שאין -על- אף, הז מוץח]] 400[[

 להעביר היינוו -ל לדעת חבריו בלי לשאו, סמכל מקום רשאי הוא לעשות פעולות בחלקו שלו בנכ

של ) א(34' פי סע-ועל; 1088- ו215, 214' סע): ערבבותת אם נובע השיתוף מהלאא(את חלקו לאחר 

. חבריו מחלקי בנפרד  במקרקעיןחלקו  לשעבד את שותףכלאף יכול  ,ט"תשכ, חוק המקרקעין

 תהעבר. 1031 לשותף אחראאל חלקו את להשכיר אין השותף יכול לה'מגשל ה 429' פי סע-על, אולם

' סע( מיד הלוקח החלק  לחבריו את הזכות לפדות אתה היתה נותנתמורת בשותףה של חלקו

 ,הקנאהפר על הסב, לחוד עמודנאך על זכות זו  ;)ט"תשכ,  בחוק המקרקעיןשבוטלו, 1021, 1008

  ."מצרנות" הדיון בתוך

  

וי שעזה שבר . השותף של  חלקומדדנבר המספרי שבו שה אל משמעות הז מגיעים אנו בבינתיים

 לשבר הזה נקבעת בהתאם כי, השלםנכס  לערכו של החסלקבוע את ערכו המסחרי של החלק בי

                                                      
 

מכאן גם משתמע כי שותף שהשביח את הנכס שלא על ידי חיבור מבנים או נטיעות איננו זכאי ) ג 1029

, מקיים בזה את הדין אשרחל מקודם במקרקעין בפירוש, ט"תשכ, חוק המקרקעין. בסתם לפיצוי כלשהו

הדין . מ" להג1331-במקרקעין מ של חוק השליטה 12' מ וסע" להג1274- שלחוק הקרקעות מ19' על פי סע

על ידי פקודת , אך סעיף זה נדחה כיום גם כן, לה לגבי מיטלטלין' של המג898' שונה ממה שחל על פי סע

בעניין ההוראות העותמניות שמנעו ,  של ספרו53' בעמ, בן שמשבהקשר זה כדאי להביא את דברי . הנזיקין

ש בהן כדי להטיל עונש על השותף המשביח את כל שי, הוראות אלה: "דמי שבח מן השותף במקרקעין

תוך שלא היה לבעליהן כל עניין , היו גורמות לידי הזנחת הקרקעות המשותפות... הקרקע המשותפת

 ..."בפיתוחן
השותף שהשתמש "ט מחייב את " של החוק מתשכ33' כי סע, בנקודה זו שונה עתה הדין במקרקעין) ד 1030

לגבי , למשל,  תימה אם בעלי החוק תיארו לעצמם מה משמעות הדבר.בשכר ראוי" במקרקעין משותפים

הנשארים לגור יחד בבית שירשו , או לגבי שני אחים, שני חברים הגרים יחד בחדר אשר שכרו במשותף

 של 14' על סמך סע, "מירי"מסתבר שבעלי החוק הלכו בזה אחר הדין שחל מקודם בקרקעות . מאביהם

א " וע- 296' עמ, 1941, ר" פל- 115/41א "כפי שפורש בע( יש לציין כי דין זה  אך- חוק השליטה במקרקעין 

לא חייב את השותף בשכר ראוי אלא אם פעל שלא מדעת שותפיו ושלא ) 112' עמ, 1945ר " פל- 360-361/44

  . אותהעיבדולא רק השתמש בקרקע אלא , כדין
מים קלושים ביותר כי הגבלה זו אינה חלה נפסק על סמך טע) 134' עמ, 1945, ר"פל (459/44א "בע) ה 1031

 ".מירי"בקרקעות 
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ר שראינו כי חא - המקביל השימוש כותזהשותף בכמה עניינים מלבד של כות או החובה זמידת ה

  . דווקא אינה תלויה בו כללזו

  

בהתאם לגודל החלק  כי כל-קודםקובע ) ט"תשכ, חוק המקרקעין של 35' גם סע' ור (1073' סע

 ;אין להתנות - לה ' המגעיףס נאמר ב- ה זעל דין . בפירות השותף לשותו זכמסוים נקבעת -הבלתי

 לחוק הפרוצדורה 64' ונראה שסייג זה לא היה צריך להידחות אפילו מפני החידוש שבסע

כות לפירות היא ז אך ה- 1032האישייםים זאלא את חופש החו לא הכניס 64' נראה כי סע: העותמני

 אלא ,ע להתנות לא רק לחובת הצד המתחייב בעצמומולהתנות עליה מש, חוקכות קניינית במוז

בטל  ,ט"תשכ, לפי חוק המקרקעין, אולם.  הנכס המשותףבקניין ם של הבאים מכוחותובחגם ל

קעין המשותפים הסכם בין השותפים בדבר ניהול המקר" של החוק קובע ש29' הסייגף כי סע

כוחו , ומשנרשם, והשימוש בהם ובדבר זכויותיהם וחובותיהם בכל הנוגע למקרקעין ניתן לרישום

  .1033"יפה גם כלפי אדם שנעשה שותף לאחר מכן וכל אדם אחר

  

משתתפים בעליהם בתיקונם , נכסי השותפים הצריכים תיקון" כי 1308נקבע בסעיף , ניתש]] 401[[

מתברר כי משמעותו של עקרון זה היא ) 1309-1313(בהמשך הסעיפים , םאול". לפי חלקם בנכסים

, המידה לנחיצות התיקון הוא הסכמת כלל השותפים או החלטת השופט-קנה. מצומצמת ביותר

אלא  את השותפים שלא נתנו את הסכמתם לתיקון 1308' פי סע-והשופט אינו מוסמך לחייב על

 דין נכס בשאיןאו כ, ת העדרםמחמתם מהסכ את גשילהאפשר -איכאשר  :קרים הבאיםמני השב

, טופשאת הש בלא הרםבריו וגחכלל מבלא הרשאה ,  עצמות על דעסתף את הנכשותיקן ה. לוקהח

הרי גם ,  דין חלוקהסאבל אם אין בנכ; דבנתמ דינו כ-תם מו את הסכנלא נתש שותפיםהרי כנגד ה

. 1034בח שהוסבשלקם בחלפי  והפצוסרבים ימהשתקן מזכאי ה, המלא בהסכ שעשה התיקוןנאם 

, תקן להשכיר את חלקו של הלהמרשאי ה,  אלהניםסרב השותף לשלם את המגיע ממנו לפי די

ידי - חוזרת ומתרחבת במקצת על1309'  של סעמשמעותו. 1035 השכירותדמי ךמתוולגבות את חובו 

ה נה משום סכשצריכה תיקון ויש ב, 1036ותשהקדנחלה משותפת לשני קטנים או לשני : "1319' סע

ולא , לתקן יםסרופטונים או אחד האפוממה אחד וביקש, צבה של עכשיומלהשאירה ב) לבעליה(

נהרס  לשותפים השייך  שבנייןבמקרהל גם חים וניקתאותו דין ה. "ות כופים או- רצה חברו 

                                                      
 

  .64'  בסעאמר נ,"ביחס לצדדיםנחשבים לנאותים ובני ערך ... כל מיני חוזים והתחייבויות") ו 1032
אין כוחו יפה לתקופה העולה , הסכם כזה המגביל את זכות השותף להקנאת חלקו, )ב(34' על פי סע) ז 1033

 .על חמש שנים
 .שכרנא שהמתקן שלא ברשות יימצא וקרובות יתקבל אפים תלע) ח 1034
נראה , שלשה אם הם: ייםנלקה רק כאשר השותפים הם שחמש בדרך מי להתשומסתבר שדין זה ע) ט 1035

  .השלישי תףתו של השומשלא יוכל הנושה להשכיר את חלקו של החייב בלא הסכ
, גם אחרי הכנסתו של חוק המקרקעין,  נשארים עדיין ללא שינוי-  אף במקרקעין -דיני ההקדשות ) י 1036

 ).של החוק) 1(162' סע' ר(ט "תשכ
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אף אם  - כן-וכמו,  מחדשלבנותו לא יחייבו את השותפים, יתן לחלוקהנאם הבניין היה : 1037לילכ

יתן ניין לא היה נאבל אם הב;  לחלוקהניתן דמגרש שבו הוא עמאלא שה, יתן לחלוקהנלא היה 

ב את השותפים כי ישתתפו בהקמת  השופט לחיימךמוס , אין דין חלוקהשוגם במגר, לחלוקה

לקם חמקום לדמי -הרי זה זכאי מכל, ה שלא מדעת חבריונ במהם ובמקרה שאחד, יין מחדשנהב

  .1038בשבח

  

 הבהמה ונותכגון מז, כי אם בהוצאות ההחזקה ההכרחיות, בתיקונים אינו  המדובראם]] 402[[

: לוהשופט על המסרב ואומר  הוומצ", תתף בהוצאותש מסרב להשותפיםואחד ה, משותפתה

  ). 1320' סע" (מכור חלקך או השתתף במזונות הבהמה

  

יב לשאת לפי חלקו כל שותף חיש, 32' בסע ,ט"תשכ, כנגד כל אלה נקבע בחוק המקרקעין

 מצמצם לענין זה את הצורך 31' סע. במקרקעין בהוצאות הדרושות להחזקתם התקינה ולניהולם

בהסכמה של כלל השותפים ומאפשר לכל אחד מהם לעשות על דעת עצמו כל פעולת החזקה או 

גנת או להבאופן סביר למניעת נזק פעולה הנדרשת . ניהול הנדרשת באופן דחוף ובלתי צפוי מראש

רשאי השותף לעשותה  )באין הסכם נוגד מלכתחילה(נראה שבסתם , הקניין המשותף או ההחזקה

  .אף אם חבריו מתנגדים

  

  בדמי הנזקשותףה של וזכותמסוים -אם לגודל החלק הבלתיתבהלה 'ת במגקבענ, ל" לנבדומה

 בממכר אחד זכותו לחלק מן המחיר במקרה שהנכס המשותף נמכר, )1093, 1075' סע(נגרם לנכס 

אך המשמעות ). 1113' סע(וחובתו לתשלום המחיר של הנכס שנקנה במשותף ) 1100, 1095' סע(

 והיינו גיבוש החלקים -מסוים היא כמובן לעניין חלוקה -המובהקת באותו של גודל החלק הבלתי

  ).1116, 1114' סע(מסויימים והפרדתם לעמידה עצמאית במסוים -הבלתי

  

אינו יכול , חלקית  או קח אךמכור לי חלק: אמר לחברום שפישותאחד ה": רו קובע לאמ1072 'סע

 רשאי ,פיםשות מהשאי נפקד מקום לאו,  דין חלוקהשותף המשברכו אם יש אבל. ך לכולכופ

חיבורים ו( למפרע תמתיחס - משבוצעה -קה וצא כי החלוי 1173' סעמ... חלוקה לכוף שהדור

ף וחילו - ו בחלקמלכתחילה דינו כאילו הוקמו, קימםהשתף שוה של והנמצאים לבסוף בחלק

נחזור , שיתוףק הו לידי פירהמביאה , זהוגקה מסוהחלדיני על ). וברח בחלק ומצאנהדברים אם 

ה נאיש, ל חלוקהשג אחר וס גם לה מכירה'המג אך ;להלן, בסעיף אחר, טטרוועמוד עוד בפרנו

 אף לגבי .עצמונכס  הוקת בהבדל מחל-  "אהנ ההתחלוק"נו הייו, ףשיתוק הרומביאה לידי פי

 של על עיקריהו, תףשוף ושותן לכל ו הנתםמסוי-ית הבלהחלק לש ווב גדלשאה חנהה-וקתחל

  .עמוד עתהנאה נהה-חלוקת

  

                                                      
 

יש עוד לדברים משמעות רק במידה שניתן ללמוד מהם , ט"תשכ, אחרי הכנסתו של חוק המקרקעין) יא 1037

 .למקרה של מיטלטלין
  . סלים באז הערות לסעיף זה אצל ׳ור, 1314' פי סע- על) יב 1038
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חלקים של  סיוםידי -אם על, שותף בנכס המושימש לותב הזכו היא בבחינת קיצ"חלוקת ההנאה"

ות זמן ופ לפי תק- תור תידי קביע-שותף ואם עלוף שותכל  של דיוייחהו שימושפרדים בנכס לנ

פי - לכפייה עלנתיתנ אהנהה תחלוק. כלונכס תף בושוף שותכל  של ו הייחודישימוש ל-מתאימות 

אף שאלא ,  דין חלוקהוב יש נםאמש לגופו או כחלוקהדין נכס  בשאיןכ, לשהוף כשות של שתודרי

, כפייה-ךבדר, אה בחללנהה-תחלוק. ףויתשאת הף ולפרק וק בגום אינו רוצה לחליותפשאחד מן ה

 ותיתה מבחינה איכשווהא תאתם נהש לחלקים סנכלהפריד את האפשר שתיתכן רק במקום 

 רשאי כל ההנאה-בגדר חלוקת. לורפי ג-ת עלשוענר ו קביעת התוקביעת החלקים בחלל א. לחלוטין

 עד היכן שר בפירונאמה לא מלבד ז;  חבריותסכמה אפילו בלא חלקו]] 403 [[תכיר אשף להשות

כלפי , נכסה של מעמדו לגבי גופוה שראנ ךא, לקוח ושותף בגדר שותףכל  של שימושה זכות עתמג

 נאההה-חלוקת.  בו כדרכושתמשכדי להנכס ה את כרש אשר , של שוכרהוא כמעמדו, חבריו

וזו לא , טופש הטתחלהידי - כלם או עלתתפים אינה ניתנת לסיום אלא בהסכמה על השותכפשנ

ההנאה בהסכמת -הוכנסה חלוקת. יתה מיוסדת בסיבהההסיום -שתב אלא אם בקתן לחיונתי

של שותף  לקוחכר שאלא אם בינתים הו,  כל אחד מהם לסיימה בכל עתאירש,  עצמםשותפיםה

  ).1174-1191' סע(שאז צריך המעוניין לחכות עד לסיום השכירות , אחר

  

 אנו עוד, אולם.  יודעת דרך לסיום השיתוף בדרך כפייהלה'גמחלוקת הגוף אין ה של  הדרךמלבד

 החסים למקר והמתיילמשך קיום השיתוףים כייהש לה'מגה של צריכים להזכיר כמה סעיפים

חוצה לשם התרתו של נ התואין אפוא אפשרות להגיע להסכמה הכללי, עדרנים פשאחד השות

 כי חזקה על 1078-1086'  נקבע בסעלמקרה כזה. כפי שהוגדר הדבר לעיל, שימוש חורג כלשהו

אלא אם מסתבר במקרה , זקנלא יגרום לו ש שבריו כל שימוחה הוא לשמרשהשותף הנעדר 

זקה היא כי חאפילו כש,  עם זאת.נדוןה שימושיר את הת משותףמקום לא היה ה-המסוים שמכל

י פיותר מכ סו בנכשעדר התיר לחבריו כי ישתמנ שהפנים-כל- אין מניחים על, השימוש מותר

 תמשהם חייבים יהיו לאפשר לו שיש, עדרנרי כשיחזור הה, לבדםנכס  בשותמהשאם , ולכן; חלקם

 היגנמצאים במקום להנץ מזה רשאים השותפים הוח. במקביל לשימוש שלהם, לבדונכס גם הוא ב

, לקים מסוימים לשימוש ייחודיחוהיינו לתפוס להם , ללחאה בנה-על דעת עצמם חלוקת

 בשאלה אם םם מוגבליהאין , והגים הם כךנבמקרה ש.  כללשימוש חלק מתאים ללא בהשאירם

עות משימוש נמיבמקרה שהה, אולם; לקיהםחוקטים בנהשימוש שהם  את ירתעדר היה מנה

יכול ,  כזהשימושואין חזקה כי השותף הנעדר היה מתיר , ססוים עשויה להביא לקלקולו של הנכמ

כן רשאים  כמו.  הדרוששימושה את ותרים שיעשונים ה להתיר לשותפשופטה וםמק- מכל

 חלקו תור אשמכדי ל, עדרנם מגיעים להידה שמאפילו ב, הפירות את טולנהשותפים הנותרים ל

שותף הריהו הוכשחוזר ,  רשאים הם למכור אף את חלקו-פירות טעונים מכירה ההיו . בילושב

  . לפי בחירתו -של חלקו בפירות ערך הנכון ה את תקבל בעד חלקו אונגובה את המחיר ש

  

ט חל כאן כנגדם הדין " של החוק מתשכ30' על פי סע. כל הדינים הללו אינם חלים עוד במקרקעין

, שבכל הנוגע לשימוש ולניהול הרגילים מכריעה דעתם של השותפים שהם בעלי רוב החלקים

ית המשפט יכריע לפי מה ב. ושותף הרואה עצמו נפגע על ידי הכרעה זו יכול לפנות לבית המשפט

אף מלפני החוק ") מירי"ולפחות ב(נמנעה במקרקעין " חלוקת הנאה. "שימצא כצודק ויעיל

 לענין פירוק השיתוף -. מ" להג1274-  של חוק הקרקעות העותמני מ15'  על פי סע- ט "מתשכ
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תחילה בחוק חלוקת קרקעות (בכפייה נקבעה במקרקעין גם האפשרות של הוצאתם למכירה 

על דין פירוקו של השיתוף ). ט"תשכ,  של חוק המקרקעין40' ועתה בסע, מ" להג1332-שותפות ממ

בכפוף לאפשרות ביטולה של ההתנאה על ידי בית , בכפייה במקרקעין יכולים השותפים להתנות

  ]]404 [[). של החוק37' סע(משעברו עליה שלש שנים , המשפט

  "ב השותפיםחו". ג

 או - "םישותפוב הח" לגבי לה'מגו לעמוד גם על דין הנל יש במוחזקהשיתוף דיני  לבסמיכות

- מגדיר את חוב1091' סע". השותפות ברכוש" המופיע כענף מיוחד של דיני -" חובות השותפות"

. השותפים כחוב המגיע לאנשים אחדים ואשר מקורו לגבי כל אחד מהם הוא בסיבה אחת

שותפים ברכוש בגין השחתת רכושם או החוב דוגמאות לחוב כזה הן דמי הנזק המגיעים ל

בלא שזכויות המוכרים , שנמכר על ידי כל השותפים בממכר אחד, שבתמורת הנכס המשותף

  ).1095, 1093' סע(הופרדו זו מזו 

  

מדד נ ה- מסוים - יתמן השותפים חלק בל אחד כביכול לכל יש השותפים-ובחגם בש לומר יתןנ

תביעה כל שותף לגבי חלקו היא  של ותביעתו, החובשל "  ופרודהפרודה" בכל - בר מספרי שב

כנגד הצד , יים הבאיםשה זו מתקבלת מתוך הדינים המענסקמ. הנפרדת מתביעות חבריו, תעצמאי

ואין הוא , לא מדעת חבריושאף , לקוח לגבות סכום המגיע כדי שותפים ה אחד מןהחייב זכאי כל

 זכאי שותפיםאין אף אחד מן ה, חבריו כנגד ,ת זאמתלעו. י חלקוד מכיותרזכאי לגבות לבדו 

גבה . לםשלפי חלקיהם בחוב ה,  משותף לו ולחבריונעשה בנפרד שותףגבה השוכל , לגבייה נפרדת

אבל אם נעשה , ליניפצם בכסף בעד חלקם הפרופורציוש חבריו זכאים - חליף ת של  דברשהאי

נותן הוא לשותפיו את חלקם , רצה: נמצאת יד הגובה על העליונה,  פשרהךחליף בדרתה- פרעון

 בידו נסאומה שגבה נ, גבה אחד השותפים את חלקו בנפרד.  נותן הוא להם פיצוי כספי- רצה , בעין

קיבל האיש . בנפרד בחלקם הם יגבושאבל מאבד הוא כל זכות במה ,  כלפי חבריוטור הריהו פ-

ניתנה ערבות מיוחדת . א נאנס דינו כלפי חבריו כאילו נפרע ול- וןונאנס המשכ, משכון לחלקו

 דינו כאילו גבה מן -אבל מה שנפרע השותף מן הערב ,  אין לחבריו תביעה כלפי הערב-לחלקו 

. אנסה הגבייה בידונודינו כאילו , ור כלפי חבריוטהריהו פ, לקוחף את שותל החמ. החייב העיקרי

תו השותף מחמת עילה מה שהגיע לו מאו כנגד הוא הדין אם זקף החייב את חלקו של השותף

 ,דמי נזיקין של חייב חובהיה חובו של השותף כלפי האבל אם ; שותפיםה-שקדמה לעילה של חוב

 . כלפי חבריו כאילו גבהשאחראי האי,  כנגד חלקו החובתזקף החייב אשפי -על- אףהרי]] 405[[

חלק מתאים לם ש לץאלשנגבה את חלקו וש שותף הוראה כי לה'מג האלה אין בדיניםכל הכנגד 

 ,שנימצד .  את חלקםםביום גנחבריו אישרת החוב במקרה תלחבריו יכול לחזור אל החייב לגבי י

א והו; בם אל החייכו הסותוא  יכול לחזור לגבינו איו מאת חברולקחגבה חלק שתף שו כי נראה

 ו חבר ביןוסכם עליוהש פרעוןה-תנאי ינויש בו אוברחידי -ה עלשתעשנרה פשהכיר בשהדין במידה 

 טרנפ,  את הגבייהוראישאם : והברירה ביד חברי, ותר מכדי חלקותפים ישוגבה אחד ה. לחייב

אלא אם , וחברם גבה על חלקש ודף אין להם חלק בע-  ורשלא אי; החייב כלפיהם במידה מתאימה

  .1100-1112פי הסעיפים -עד כאן על. ת את חלקם מאת החייבוע מהם לגבנמנ מה- שוםמ
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 הזכויות תידי הפרד-תחרר עלהש ליכולים שותפיםב אין הוהח- עת בתבישיתוףמן הש מסתבר

 חלקו מן תשותף הגובה אה של חרורושטית ידועה לשפיקה מנכט שוםכי אין , כפייה-ךבדר

  .לה'מגה של 1123' סע בשע בפירונמנהדבר אף . פי דין כלפי חבריו- האחריות המוטלת עליו על

  

ואין , הרי הוא תובע את חלקו מכל אחד מהם לחוד, ייםשנ לםסינכמכר ש מי":  קובע1113 'סע

  ."אלא אם כן היו ערבים זה לזה, ישנהאחד מה של בווח את א יכול לתבועוה

  "אע כפרישמו". ד

 ומתחום ;צה להומחש דיניםידי ה-על, לגבי מקרקעין, מיםהיו נשלה ל'במגש שיתוף הינדי

ף שות המנכס, טשופ, אוו הושג זה פירושמ. "אעשומ"ג הושעל מ כאן דולעמהדינים הללועוד כדאי 

הג בכפרים נ המ,לםו א;לה'גמפיע היא בובן זה מובמו, מסויימים- בלתיםלקיחים בשונים נשלא

ובאופן , לה'במג" מושאעה"ת ומשמער סטה משא, תועקרק-מיוחד של שיתוףג וליד סוהערביים ה

.  לעצמו שםבאין לזה, יוחד דווקא הכפרי המשיתוףן לוציכים קרובות ת לעשגכזה התקבל המו

 מושאע"ידי הציון   עלשיתוףל שמבחינים סוג זה , 2' בסע, )סידור זכות הקניין( הקרקעות תבפקוד

לק מכפר ח של כפר או של ו אדמותשפירו,  כפרימושאע"]] 406 [[:וןשבזו הל  מוגדרמושגהו, "כפרי

לק חבי הכפר או בין שמות בין תו והמתחלקות בתקופות מסויתחולקמ-יתת בבעלות בלוהמוחזק

 את ההבדלים ש יש להדגי,ות ההגדרה את משמעכדי להבהיר. "בי הכפר לצרכי עיבודשמתו

, נםהנכון הוא אמ) א:  לעומת השיתוף הרגיל" הכפרימושאע" בשהשתרשו, המהותיים הבאים

כפי , זהשכבתור ,  הכפר מן לכפר או לחלקתייכוש אינן " כפרימושאע" המוחזקות בתקרקעוש

,  אולם- רגיל שיתוףכבכל , ים מסוימיםשדבר לאנ של ייכות הן ביסודושאלא , נאמר בהגדרהש

 הם נכללים שאין תוכל אימ ,יןט לחלושתטשומטהבעלים  של יתשת כאן זהותם האיא נמצמעשהל

 של ים הנכללים בכללותושאנשבעוד , הכפר הריהם כאילו לא היו-הכפר או חלק של בכללותו

 שום  להםשאיןפי -על-אף, י בבעלות הקרקעשלהם מעמד מע יוהישהכפר יתכן - חלקהכפר או

,  רגילה"אההנ-חלוקת" תחלוקת הקרקע לעיבוד מתקופה לתקופה איננה בבחינ) ב; מעמד להלכה

 של ותשפי דרי-ופט עלש התואף לא בהחלט, הבעלים של כי אין היא תלויה בהסכמה הכללית

אין היא נכפית בגדר הדינים , וב ביותרשחשומה  - פי המנהג  לע היא אלא נכפית, הו מהםשמי

 הבעלים מקבל חלק  מןלאו דווקא כל אחדשבאופן , הכפר של מנהגהאלא בגדר , לה'מגהקבועים ב

בין כל , הושידה כלמ-האדמה תתחלק לפי קנהאפשר שאלא , מסוים- לחלקו הבלתיםתאימה

 תשואו בין כלל הנפ, אב- בתייןאו ב, בכפרשה העבוד-תין כל בעלי בהמואו ב, הכפר של הזכרים

  .1039ב" וכיו- פר כבש

  

: יכולה להימכר אינה למנהג זההכפופה הקרקע ש היא " הכפרימושאעה" של  המנהגוצאתת

, מעשהאה לנהזכאים כאן לה,  הכפריבשואילו תו, פני המנהגמלה נדחית שמי שבעל הרה של זכותו

,  של ספרו40' בעמ ,שמש-בן. 1040ם יכולים להעבירומי ואינשרההריהם חסרי כל מעמד בקניין 

                                                      
 

  .109-111' עמ, ודוכן ,39-41' עמ, שמש- בןפי - על) יג 1039
 .239' עמ, 1943ר "אל, 93/43א "ע; 313' עמ, 1946ר "אל, 416/44א "ע' ר) יד 1040
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; "אינה אלא אסון למחזיקי הקרקע ולמדינה כלה" "מושאע כפרי"מציין גם כי צורת העיבוד ב

כבר בימי ,  אולם.מ בא למנוע מנהג זה מעיקרא" להג1274- של חוק הקרקעות מ8' סע, ואמנם

 של 58' סעלפי . 1041 בדיןגמנההוכר ה המנדט ובימי]] 407 [[, לא הקפידו על סעיף זהםורכיתה

וך כדי ת, כפייה- בדרך" כפרימושאע" תן לחלק קרקעונית) קנייןסידור זכות ( הקרקעות תפקוד

  .1042"ןיינסידור זכות הק"

  

  ]]409 [[.כפי שנמצאו לפניו" מושאע"ט אינו משנה דבר מענייני ה"נראה שחוק המקרקעין מתשכ

  ט האנגלישפהמ. 2

   1043חזקובמן יינהק-ףויתשמיני . א

 jpointאו  (joint tenancy: זקוח במקנייןה- של שיתוףים עיקרייםוגי סשנדע ו האנגלי יפטשהמ

ownership (ו-tenancy in common)  אוcommon ownership(1044 .ח הוא לפי מה נו במיההבדל

בסוג . ownership ם הואניינקש, במיטלטלין או,  tenancy הוא יינםנקש, במקרקעיןמדובר ש

פים אין שות ה מןאף אחדשבן זה ובמ, חדומאוו אחד יסוד באוהשותפים יין הנק, ראשון השיתוףה

, ך הזמןשבמש והתוצאה היא -, שו יוכל להורית אורשא]] 410 [[,ושחד ברכמיו חלק ול

, בלבדם אחד מה של דבר ובהכרח קניינו של  בסופוסאר הנכשנ, הז נפטרים בזה אחר שותפיםהשכ

 ובהשר הוא לא פגע במידה חשבא, לו-וןמ על הקוב חבי"טויינ'ג"ג ו מסשיתוףה היה ומסיבה ז

 תחובוה את והחייב ל, םהקרקע המסוי- חזיקמהוא  ימלדעת בכל עת , הפיאודל של בעניינו

 של  בכל פרודהםמסוי- ף חלק בלתישותלכל יש " וןמקו" מסוג שיתוףב, לעומת זאת. הפיאודליים

סוג זה . בירושה בחלקו הוא עצמאי ועובר שותףכל  של וקניינו, לה'מגה של בדומה לתפיסה, סהנכ

  ."האקויטי"ולכן היה סוג זה חביב על , השותף עצמו של לעניינו רת יווחהוא אפוא נ

  

 ההקנאה המכניסה את הנכס שובה לפירוש ח"להש" שיתוףה- פט לסוגמש-יטתשכל של החיבה 

ון ההקנאה שואין בל, ים אחדים יחדשיא לאנאם ההקנאה השהדין היסודי הוא . ףותשלקניין המ

 הנוצר הוא שיתוףהרי ה, יו עצמאייםה ישותפים הקיחלשות המורות על הכוונה שמלים מפור

 מועילה היא - הפרדה או severance לשות ש מפורםהקנאה מליב יש ורק אם, "טויינ'ג"מסוג 

-על-אף, "קומון"את נ להקבכמה וכמה מקרים י נהפכת ההקנאהויט האקמכוח, אולם; "וןמקו"ל

 לעניין זה יר מזכשיר'צ. "טיינו'ג"ב כהקנאת שבמסגרת הכלל האמור היה ראוי לה להיחשפי 

 נים אחדים קושאנשיםכ) ב; תתא אחנכש אחדים מלווים כסף על מםישאנשכ) א: ה מקריםשלש

ביחד נכס  נים אחדים קושאנשיםכ) ג-ו; וויםשאינם שה בחלקים ורתתפים בתמש ביחד ומנכס

                                                      
 

 . 1270' עמ', כרך ד, רוטנברג פסקי הדין של ץהמובא בקוב, 57/25ק " ע)1-יד 1041
 .42' עמ, שמש-בן) 2-ד י1042
  . 380-382, ט"כ, סיימונדס- הלסבורי; אילךו 323' עמ, ירש'צפי - על) וט 1043
  .כאןו ר אותוסקנ לא ותויבשח-סרואך מפאת ח, _____הקרוי , ג שלישיויש גם ס) זט 1044
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עסק  של  כי הוא מנכסיוסמכירים בנכשבכל פעם , לכך בהתאם. ףתושמעסק או מפעל  של ךלצור

  . בעסקשותפיםהשל " קומון"-שיתוףתון בנכ אותו רואים, )partnership(שותף מ

  

ני שג הובס. "טויינ'ג" מסוג שיתוףעה בנמשנ עלתה תקלה חמורה "קומון"סוג מ שיתוףב, אולם

יתן להעברה נפרדת במסגרת נ המיוחד חלק שותףם שואין ל) ראה להלןשנבכפוף למה (הזה 

 רק תססו יחד מבשותפיםכל הזכותם של ארת נש מתקיים שיתוףהשכל זמן שצא ונמ, שיתוףה

הנכס להקנות את צים ופים רשותאם ה. שיתוףה את יצרהש תימת אחו מסאהה הקנותבא

 של רותשאלא להוכיח את הכאפוא כים  צריםאין ה, ותםשאת ר ים הם להוכיחשומתבק, לאחרים

כל  של  נתון חלקו"קומון" מסוג שיתוףב, מת זאתו לע.כוחה הם באיםשמ, תחאאותה הקנאה 

הרי שכל , לוכ את הנכס להעביר]] 411 [[שותפים ואם רצו ה-ף ס להעברה נפרדת ולפיצול נושותף

הקנאה שיצרה המצא שמאז  נכלל-דרךכי ב, רשותו בנפרד ולחוד את וכיח היה להך צריםאחד מה

התחברויות , ך פיצוליםר ד-לו ש לכל חלק וחלק היסטוריה מיוחדת מהאת השיתוף כבר הית

 המקורית הקנאהם היתה טעונה הוכחה עד להכל אחד מ של הכשרות אשר ,והעברות מיד ליד

  ).מלבד כל ההוכחות הנחוצות עוד מעבר לזה(שיצרה את השיתוף 

  

הקניין  וחוק "קומון"ומתן במקרקעין המוחזקים בשיתוף מסוג -משא זה הכביד מאוד על המצב

והכניס במקומו הסדר , זה  להלכה את השיתוף מסוגביטל )Law of Property Act( 1925-הקרקעי מ

ן המקנה ליצור שיתוף ושאם מתכו, ההסדר הוא. כלל במושג זה לפניםנמה ש של שהוא רק הצל

,  המקרקעתלשם מכיר, trustees- למקרקעך להקנות את ההריהו צרי,  במקרקעין"קומון"מסוג 

נת נאמנים הם יחזיקו בבחי, ואת הפירות שיתקבלו בינתיים, ועל תנאי שאת התמורה שתתקבל

במלים , התוצאה היא אפוא. ד מהם לפי חלקוח לכל א-שותפים הלאנשים האמורים להיות 

רק  אם כי, הנתפים במקרקע המוקים שונעשאינם , בתור שכאלה, םפיתושה-םכי הקוני, רותחא

 trustאם המקנה לא יצר .  בזכות לתמורה ולפירות שיתקבלו"קומון"אקויטביליים ב-םשותפי

 trust-נוצר ה, "קומון" להתפרש כהקנאה לשיתוף מסוג צריכה קנאההה היתה כן-פי-על-ואף, כזה

שיטה מוזרה זו . לעצמם trustees for sale נעשים םהקוני- םהשותפיך שכ ידי-והיינו על, מאליו

 מקרקע כוונה שהשותפים עצמם יחזיקו בש כשי-כלל -דרך שבךידי כ- עלמטרתה משיגה את

 םלהקנות להאנשים שהוא רוצה ה אין המקנה יוצר פיצול אישי בין הנאמנים לבין -וישתמשו בו 

ה בתפקיד ז.  עצמם כנאמניםו האנשים הללתנה אמ או מסתמא הריהו משאלא בפירו, באמת

 היא ם ומאחר שנאמנות-  "טנויי'ג"בשיתוף מסוג ,  המקרקע לקניינם שלהםתהריהם מקבלים א

 שמיכולים הם להחזיק ולהשת, המקרקע את הרי כל זמן שאין הם רוצים למכור, נאמנות לעצמם

 לבין השיתוף "ויינט'ג"בדל בין השיתוף מסוג הלעניין החזקה ושימוש אין : בו כטוב בעיניהם

מכירה המוטלת על הואילו ביחס לחובת ; כפי שנראה ביתר פרוטרוט להלן, "וןקומ"מסוג 

ה חידתולהלכה אפשר כי הגשמת החובה , אין שום דבר המחייב אותם להזדרז בזה, הנאמנים

  .לעולם

  

הזהות ) א: סדרהה של  ומתחילות מגבלותיוטרה המשגתה מסתיימת הבז, אולם]] א412[[

 הוא יםמנהנא-שיתוףשר חמא.  להתמיד אינה יכולהיםוָנהמכוּ-שותפיםם והינאמנה בין אישיתה

מקרקע  התיורשיו מעמד בהחזקלותר נוב לא ש, ד מהם מתחאשנמצא כי במקרה , "נטויי'ג"
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תקבל בעד שתפירות ובתמורה בלק ח לתביליט להם רק הזכות האקויתארנשו,  בוהשימושו

 היא הנהכוושנמצא כי במקרה , ארבעהיכול לעלות על  אינו יםנאמנמספר השר חמא) ב. המקרקע

ולחלק , שימושזקה ובחתף בהשת להשותפיםהכל מקום לא יוכלו -מכל,  גדול יותרשיתוףליצור 

 את זכות ההחזקה לתבוע גם כמובןם יוכלו הו( ולתמורה תאר רק הזכות לפירושמהם תי

) ג. )trust-ב" יםנהמאמי" של נםיינ עם עאחדה נזו לא תעלה בקשבמידה , יםנאמנה של ושימשוה

ו תועבר שימוש ובמקרקעהת שותפים בהחזקאחד ה של תפותשת ההתזכושלעולם לא יתכן 

, פרדנזכותו ב את  להעביריכולף תושל כש,  הוא"נטויי'ג" שיתוףה של הדין המקורי, נםאמ. בנפרד

 "נטיוי'ג" שיתוף את התמסיימ כזאת פרדתנ העברהשוצאה היא תאבל ה, ואהו ובצבירושהמלבד 

 ההעברה ש את אפשרותהחדחוק הל טלכן בי. וויםש בחלקים "קומון"תו לשיתוף ו אתוהופכ

ול כל כיש הוא "טויינ'ג"סוג מ שיתוף הדין ב- המקרקע תכרשלה אשר .בכלל, יןמקרקעפרדת בהנ

 יכולים שותפיםכלל השא ייבעמלא ו, התנש ישיתוףסוג הש בלי ,חלקו לאחרים את כירש להשותף

 של  הסדרשםל trust א רקהו "נטויי'ג" שיתוףשהבמקרה , אולם .בכללוכס ניר את הכשלה

אלא יכולים הם , "הלגלי"לקו ח כל אחד את ,ירשכ להוליםם יכנ אייםמנאהנ נמצא כי, "קומון"

לפי , "ניםמיאמה"ם שותפי בין השכירותדמי ה את  חובה לחלקתוך, נכס כלוה את רק כירשלה

 גוים מסשעבודהמקרקע ב את עבדש יכולים לםנימאנהשן כ-גםמסתבר . "קומון"אלה ב של חלקם

easementsו -profits.  

  

ף משות המקרקע להקל על מכירת הנוהייד, ארוההסדר המת של וקף למטרתות להוסיף כדי

 נאמניםידע כי השפי -על-פגע אףנ אינו יםנאמנ הנכס מןה את לוקחשי מקובע החוק כי , "קומון"ב

  ". המאמינים"רצון יגוד לנבנכס ה את מכרו

  

ידי - במקרקעין על"ןמוקו"י ניינק של  היווצרותםאפשרותכדי לסתום את , שראינוכפי , ישנ מצד

העברה  של האפשרותל את ט וביחוקעמד ה, "ינטו'ג" מסוג קניין בשותףמעמד ה של העברה נפרדת

שהשותף ידי כך -על, "ויינט'ג]] "ב412[[נוצר אפוא פגם יסודי בדיני הקניין מסוג . כזאת בכלל

-וצרה עלנש, קלה הזאתתכדי להתגבר על ה. סתלקותה רותשללא אפ, קנייןהוצמד כאן למעמדו ב

אפשרות  את  שביטל בכללךידי כ-על, ה תקנה לתקנתוש האנגלי ועוקקעמד המח,  בעצמוחוקידי ה

מקרקע ר רק לשם החזקת התשאר מונ שיתוף כזה :"הלגלית" ברמה "ויינט'ג"השיתוף הכן מסוג 

ואילו במקום שהשותפים אמורים ליהנות בעצמם מן המקרקע לפי , ים אחריםנשבנאמנות לא

וב על בסים שו,  בלבד"אקויטבילית" הוטלה החובה להוריד את השיתוף לרמה "נטויי'ג"עקרון 

 ךידי כ- מטרתו על את שיגהסדר זה מ. "מוןוק"בדומה לשיתוף מסוג , "אמנות למכירהנ"ל ש

 בראוי-ברמת הקניין: במוחזק-לקים נפרדים הוטל רק ברמה הקנייניתחה של שאיסור ההעבר

 לפירות "אקויטבילי טנויי'ג"וכל שותף ב, בלי שינוי כלשהו, השיתוף כפי שהיו לפניםדיני נשארו 

 המשותפת לפירות תביעה התעביר את חלקו בנפרד ולהפוך בזה אולתמורה יכול גם היום לה

  ."ןקומו"תביעה משותפת לפירות ולתמורה מסוג  ל"טנויי'ג"ולתמורה מסוג 

  

. trustees בין רקמוחזק  עוד כיום באנגליה שיתוף קנייני בותר מכל זה היא שבמקרקעין נהתוצאה

, אינו ניתן להעברה מפוצלת, דחומאו אחד והיינו שהוא, "טנויי'ג"שיתוף זה הוא בהכרח מסוג 

 -ואילו כשנותר בחיים רק שותף אחרון , אחדיםאינו כפוף לדיני הירושה כל עוד חיים שותפים 
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הרי גם זכות זו היא אחת ומאוחדת , במה שנוגע לזכות ההחזקה והשימוש.  הנכס ביחידותונקנה ל

ואין לאיש , בשווה עם חבריו,  בנכס כלוש להחזיק ולהשתמזכות לכל אחד מהם יש: בין השותפים

. הנכס של כלה את גופוממן הנכס או תו  אולשברו אלא אם הלה מנח על trespassת מהם תביע

  ."וןמקו" שיתוף מסוג מוחזקהוא הדין גם כשחל ב, ביחס להחזקה ולשימוש

  

 את  לחייבולכי הדין המקורי הוא שאין השותף,  והוצאות אחרות לגביוס לתיקונו של הנכאשר

, אולם.  שאכלו לפירותביחס  על זהה זתביעה אין גם לשותפים מצד שניו, חבריו כי ישתתפו עמדו

חלים ביחס , trustוכשהשיתוף הוא במסגרת של  ,1045 זכות לקבלת חשבונותניסחוק מיוחד הכ

  .לתיקונים והוצאות דיני הנאמנות הכלליים

  

 כל שיתוף לפירוק בתוקף םרי במקרקעין ממילא עומד כיוה, שיתוףה לפירוק אשר]] 413[[

ים הם מבוגרים תפכל השו אם ,ד זהמלב. שיתוף מתקייםהאשר במסגרתו , "ת למכרנואמנה"

בכפוף לתשלומי איזון או , רשאים הנאמנים לחלקו, ומסכימים לחלוקת המקרקע ביניהם

איזון ה חלקו של כל שותף לתשלומי ת כדי כך לשעבד אךובמידת הצורך רשאים הם תו, בלעדיהם

-  יכול בית,לעומת זאת, במיטלטלין.  קיימתהננ את החלוקה אילכפותדרך . המוטלים עליו

ות חידי שותפים הזכאים לפ-אם נתבקש לכך על,  בתנאים שימצא לנכוןהשפט לצוות על חלוקמה

  .ציתחלמ

  כסי שותפות בעסקנ. ב

 של חוק 20' סעקובע , כלומר נכסים המיוחדים לעסק משותף, כסי השותפותננוגע ל שבמה

ים על חשבון נקנ הנכסיםהשותפות וכל ה-וןהסים לנהשותפות האנגלי כי כל הנכסים המוכ

 ואין )partnership property ( הריהם נכסי השותפות- במהלך עסקיה - השותפות או לצרכיה 

אם המדובר הוא . וזה השותפותחלהחזיק ולהשתמש בהם אלא לצרכי השותפות ובהתאם ל

 ראינופי הדינים ש-על, ות בשביל השותפיםנאמנהרי אלה צריכים להיות מוחזקים ב, במקרקעין

בכפוף .  אלא בגדר האמורת זכותם האקויטבילית רשאים לממש איויהוהשותפים לא , ללעי

בשיתוף מסוג , השותפים כסי השותפות הריהם נכסינ, לשעבודם של הנכסים לצרכי השותפות

  .1046"קומון"

  

מסעיף זה .  של פקודת השותפיות29' סעידי -על, כלשונו, ישראל- במדינת האנגלי מתקיים הדין

, לה'מג השיתוף של הניים לדינתונ - מלבד שעבודם לצרכיה -ות מקרקעי השותפות משתמע שלפח

רי אלה נעשים נאמנים כלפי העסק ה, וחלקו במקרקע עובר ליורשיו, יםאלא שאם מת אחד השותפ

  .המשותף

  תביעות וחובות משותפים. ג

  . ואילך312 'בעמ, ליק לתביעות וחובות משותפים מוצאים אנו סקירה אצל אשר

                                                      
 

  .758-759, 660-661' עמ, ז" כ,סיימונדס- הלסבורי' ר) יז 1045
  .428-  ו426' עמ,  ואילך408' עמ, לינדלי) יח 1046
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, several : האלהפניםאוהת שלשמ אחד פי- בתביעות או בחובות יכול להיות עלהשיתוף]] 414[[

joint  אוjoint and several .באותו חוב או יחד ריםשתקמ" אחדים שאנשיםוצר כנ "סברל" שיתוף 

אדם שאו כ, "כל המילוי מכל מתחייב לחוד את  את כל החוב אולתבוע יכול נושההשבאופן , עניין

כל אחד לחוד שבאופן ,  אחדענייןבחוב או ב, אנשיםה מכל אחד ואחד מתוך כ לפני חייבתמ"ד חא

 כלל איננו "סברל"מסוג שהקשר ן אפוא לומר נית מעשהל. "כל החוב או המילוי את יוכל לתבוע

הזכויות . תבענ של התובע או הוכות זעניין הברירה בדרך על תרושקתבו ה יש אלא, שיתוף בבחינת

קבעות לפי ההסכם נ, ששילם לבין חבריובע נתן היוכן הזכויות ב, גבה לבין חבריושובע תהבין 

  .הפשוט היא בערבות ה"לברס" שיתוףל שהדוגמה המובהקת ביותר . יהםנבי

  

הרי כל ,  אחדים יחדיםנשמא שותףאם המדובר הוא בחוב המגיע במ, "טויינ'ג" מסוג שיתוףב

 כי חבריו יצורפו שאבל בהיתבעו כן יכול הוא לבק, כלוחוב היתבע על כל הד מהם יכול לחא

אין אף אחד מהם יכול ,  אחדים יחדיםנשלא שותףמואם המדובר הוא בחוב המגיע ב; משפטל

 שותפיםה-םהחייבי מן רק חלק אשר טשפיצא במש, דין- פסק.  צירוף עם חבריוךלתבוע אלא תו

-םואחד הזכאי, בזכות הוא שיתוף האם. ים הללונשהא את  מחייב אלאאיננו, יו צדדים בוה

ם כן חייבים הם שותאבל בע, תבע כנטשפו למהדי לחבריו אם יצרפו ריה, וע סרב לתבשותפיםה

 את  את החוב יכול בסתם לתבוע מחבריוששילםחייב - ףשות. משפט ערבות להוצאותיו בתלת

 שיתוףב. להםשחלקיהם  את הסתם לחבריו מן גבה את הזכות חייבשתובע - שותףוכן , חלקיהם

אבל זוהי , חלקיםפת לפי תושהזכות או החובה מ של אפוא חזקה בדבר היותהיש " נטויי'ג"מסוג 

 אחה נקודהב, אולם. יהםנבישהסכם הקבע גם כאן לפי נשותפים יחס בין ההו, רק חזקה בלבד

וא שנש במקרההרי , "נטויי'ג" מסוג שיתוףבש היינוו,  הוא קבוע בדיןשותפיםהיחס בין ה, מכרעת

 אחד ת מםשא, רכלומ ;jus accrescendi-א לו הףמכל מקום כפו, ביעהת הוא חיוב או שיתוףה

חבריו  של אלא החיוב או הזכות, יויורשיוב או בזכות עוברת לחו בתתתפוהשאין , שותפיםה

 של ם חיובו או זכותוהים נעשלבסוף ש ועד - תף בהם המת מעולם שתכאילו לא ה, "מוגברים"

  .רד אחרוןשש שותףה אותו ביד, יחיד

  

ים ודמי הסוגים הקל שנדינים שלים הח, "ברלסד נט אנויי'ג",  הסוג השלישין משיתוףב]] 415[[

וט שיתוף מסוג שהרי זה פ, חובהוף של תאם המדובר הוא בשי, ה היא שלמעשהוהתוצא, דחי

; בירושהת ב עוברל שותף בחו שהשתתפותו של ככלומר ,jus accrescendi-מוך פטור ת "טנויי'ג"

  ."רלסב"הפך לסוג נ ומעשהר לזהרי זה חו, זכות של אם המדובר הוא בשיתוף

  

 או מיוחדו הנלפי די, ודחקרה למפתרת בכל נ, לאיזה משלשת הסוגים שייך השיתוף, השאלה

   . הצדדיםוונתכ
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  ים ביבשת אירופה נהדי. 3

  מסוימים- יתלקים בלח השיתוף ב.א

מיים ו הרכי  מספר1047בורגנדר.  אירופה מבוססת על המשפט הרומי ביבשתנכסים השיתוף בתורת

 בכך ונו התכוהרומאים המפרשים כי יש וכי;  בדבר המשותף"לקיםומח-חלקים בלתי" על ודיבר

. משותףהנכס דה של הוקנ בכל  חלק מתאים-ית ונה רעינ מבחי- יש םפיות השמןר שלכל אחד ומל

חלוקה " להכיר באפשרות של הוא שמסרב מפני ,רג עצמו חולק על פירוש זהובנדר, אולם

ולדעתו אין אפוא להבין את ,  הואמכריז ,"תניופגה נ רק מבחיחלוקהיתן לנף וג": "וניתרעי

  מושגית מקבלבחינהמ.  לצרכים מעשיים בלבדוחנ אלא כציון, מושג-המימרה הרומית כקביעת

 -ים הרומיים המאוחרים נ של המשפטת ההסכמה הכלליתא  שהוא מיחס לה-ורה ת את ההוא

; ה לשיתוףנתונהזכות האלא , לא הדבר הוא מחולק, כסנשיתוף ב של רת כי במקרהמוהאו

 כי לכל - חלק מן הרשויות הכלולות בה שפים ישות הןמלכל אחד שבן זה וומחולקת היא לא במ

א ביד הזכות היא שלמה אפו, כןות התנמבחיו, ותת בזכומות כלן הגלויו כל הרשנןאחד מהם יש

במובן זה , ת הקפהנבחימ אלא מחולקת הזכות בין השותפים רק -  לחודםפיכל אחד מהשות

ה אחד עם נת בקלות ונופלות כל אימת שאין הן יכולות לעוגנסו שותףושותף ל כל שת ויושהרש

 ךתומצבת ול כל שותף מעש ואפוא זכותלבסוף נמצאת . ויות המקבילות של השותף האחרשהר

אה או נ וכשאין הה- זכותל השמנטלה ואתה נ מהחלקופל נלכל אחד מהם : ריוההתחרות עם חב

.  חלקיהםלשהמידה -הני לפי קממונזכאים השותפים לתיקון , ים לחלוקה במישריןניתנטל נה

, ת אחתו זכלש]] 416 [[השיתוף הם פרי הפשרה בהתחרות על מימושהדיני ש, ך התפיסה הזאתמתו

, תו ההתחר מןיוצא שותפיםד החאשכי במקרה , מי המעשיורהדין ה את בורג גםנ דרבירסמ

נעשה  נויצא איש שותףה של ולקוח(י וטומטפן אובא,  במידה מתאימהות חבריויות זכשטופתמ

  .)הפקר

  

  דבריהםתוךמ . באיטליה1049מסיניאובצרפת ואצל  1048ריפרול וינפל אצל נו אםצאיומה מו דתפיסה

לומר , לשלמ, אפשר .התפיסה מעלהש הערפילים וץלתיר הםש כליונותת רעולדלאפשר אלה של 

ארת לכל נש הזכותהוש ,יהןנ המתחרות ביתוושיות וזכ של ורהש לןתונ שיתוףתון לנ הנכסהש

רכב ומ אינו שיתוףהש גם לומראפשר ם זה ובמק. "חלק"ת נקראת וך ההתחרו מתמעשה לשותף

 זכות אין הכלל- דרךבש דובע אבל; יחידהו אחת ותרק לזכ הוא  אלא מתיחסרה של זכויותשומ

מדת ו הרי כאן ע- ד בלבד ח אלאדם ה מאירה רקתהיש שמשמה לו בד-ים ומדת אלא לאדם מסוע

 "החלק", הזלפי תירוץ .  החלק המגיע לולפי מהםל לכל אחד ומאירה כביכו רבים אנשים לותהזכ

יים ו הרא"ותזכה-ירנק" של תםו מידה להערכת כמהנקבבחינת אלא , ו לעצמות זכת בבחינננואי

                                                      
 

  .אילךו 461'  עמ', אבכרך) יט 1047
  . ואילך280' עמ',  גכרך) כ 1048
  .אילךו, 149' עמ',  אכרך) כא 1049
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 שיתוף הת לתאר אאפשרותה את חה בכללוד, יהרמנבג ,1050להמן-אנקצרוס. יםןמסהף שותל

  . בלבדמעשייםיו הנומסתפק הוא בתיאור די, יתמושג בחינה מולהגדירו נכסיםב

  

כן -  גםאוה  ביניהםהבחנה לההמיד-הנק אשר ,לקיםחי שנ לםחלקים התמ, מעשיים לדינים הרשא

 יחס מבחינים ואומרים כי החלק האחד מת,1051מסיניאו כןו, ריפרול יונפל. יתנורפל מבחינה עיומע

 שותףליטת השיחס לתמ השני  החלקואיל ו, עצמומשותףו בנכס הנייה ,הזכות של ואנשליטה בשל

ידי - עלשותף כל מוגבל, ועצמנכס  בשליטהגע לשנוכי במה :  העומדת לוהזכותאי בעצם , בחלקו

 ועצמאי חפשי הריהו - ו זכות בעצם שותף התשליט לנוגעשאבל במה , ובריח של הרשות המקבילה

, שותףהמנכס ה: ושי רכני מישנ בין כביכוללהבחין  יש כי, ולפי תפיסה ז, אוצא אפוי. טיןולחל

 ועומדתד ו לחשותףכל מיוחד של  הורכוש שהיא, נכס בשותףכל  של וזכותו, שותפים הרכושא שהו

  .שיתוףרי השץ לקומח

  

ת ויתנוהנת משותפ הותמבחין בין רשויות הגלומות בזכ, לעומת זאת, להמן- אנקצרוס] ]418[[

את הרשויות מן הסוג :  חלקימימושת לנויתנלמימוש חלקי לבין רשויות הגלומות בזכות ושאינן 

י אין נ את הרשויות מן הסוג השאבל, תלות בחבריו שום הראשון חפשי כל שותף לממש בלי

  . חבריושל  עם חבריו או רק במידה שהמימוש לא יפגע באינטרסים חפשי לממש אלאשותףה

  

 מעמדו כשותף לאחרים תחפשי הוא אפוא להעביר א,  הרשויות שהשותף חפשי לממשן לבדובגדר

 ת שיממשו אאחרים כן רשאי הוא להעמיד-כמו. תיקיו אפשותףכ- מעמדו את ויכול הוא לעשות

אבל , ושי השותףנידי -יתן בגרמניה להיטרף עלנ  השותףמעמדו של. כויותיו בשיתוף במקומוז

יה וכי מכירת החלק הנפרד עש, שיתוף קייםשה לטרוף את חלקו של השותף בעוד ין אתבצרפ

גרמניות היה מקובל לאפשר לשותף לפדות  נותה מדימבכ. להכניס פחות מערכו היחסי האמיתי

; ב"והוא לא התקבל גם בבג, ומיהוג במשפט הרנדין דומה לא היה . את חלק חברו שנמכר לזרים

  .ות לטובת השותף במקרקעיןנזכות המצר את מכניס, 682 'עמב, החוק האזרחי השוויצרי, אולם

  

  ישנהשלא כל להשתמש בנכס המשותף בתנאים רשאי השותף קוד, ינ הרשויות מן הסוג השבגדר

 כל השיטות לגבי ןכונ דין זה . המקבילה של חבריותלא יזיקנו ולא יפריע לרשו, ויעודאת 

 השינויים יהיו אם, על חשבונו, כסנויים בנם להכניס שיגליה רשאי השותף טבאי. סקרותנה

ייצריה ובש.  הכרחית"ולהפעולת ני" כל נקוטבגרמניה רשאי הוא ל. עשויים להועיל בהנאת הנכס

חבריו אלא אם , כסנ של ה"ההנהלה השוטפת הרגילה" כל מעשה הנכנס בגדר נקוט לשותףרשאי ה

חלק זכאי כל שותף ל, בכל השיטות, מלבד זה). 647' סע( להלן שנראה זכות זו לפי מה ממנועו מנ

  .בהתאם לחלקו, פירותיו של הנכסמ

  

                                                      
 

 . ואילך761 'עמ) כב 1050
  . ואילך505' עמ, א/ בכרך) כג 1051
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אלא אם מסכימים הם , סלגבי השליטה בנכ,  הנאמר לעיל מן אין השותפים רשאים לחרוגבצרפת

 את לחייב הסמכות את לעצמםהמשפט מכירים -יתיש לפעמים שב, אולם.  אחדהמעשה פהעל 

 רשאי שיהא ,"מנהל"או שבתי המשפט עצמם ממנים ,  כלשהו"ניהול-מעשה"השותפים בנקיטת 

 ולפעמים גם מאשר בית המשפט -, פי שחלקם מתנגדים-על- אף, לפעול כנציגם של השותפים

  למעשהםמקום שמסכימים השותפי. תידי שותף שלא ברשו-ניהול שנעשתה על-בדיעבד פעולת

 המסכימים יכולים שוי אניינוקף קת הסכמהיש ל אם אין ברור לי, ידי אחד מהם- חורג שייעשה על

  . צדדי-פן חדו באות שנתנולבטל את הרשור בהם בכל עת חזול

  

 יכול לחייב את שותףאבל כל ,  אחדההסכמה פ, כלל- דרךב, ת החריגהשן דורם כ גבגרמניה]] 419[[

תוקף  יש , מזהץחו. כלם של  המתאימות לאינטרסשימוש ותינקטנה פעולות ניהול אשחבריו 

, שותף שהן טבעיות לנכס המשימושלגבי פעולות ניהול או , רוב השותפים של לטותחמחייב לה

 הרוב מחייבת את כלל תהחלט. ם בהצבעהמשתתפיה של  הרוב מונים לפי גודל חלקיהםתוא

 שותפיםלא ניתנה לכל השכגון (דין לא לחלוטין כשואף אם תתקבלנה ,  גם כלפי חוץשותפיםה

 של למותהשוראות מפורטות בדבר תנאי ה ב"בגאין ב, אולם; )מיע את דעתםשהזדמנות לה

זכאים , תקבלה באופן פגוםשהפי החלטה - אם פעלו עלש,  קובע רקלהמן-אנקצרוס. ההחלטה

ועים הם  מנםבסתשגם כ (שיתוףואף יוכלו לראות בדבר עילה לפירוק ה, הנפגעים לפיצויים

 שותפיםה של החלטת הרוב מחייבת גם את חליפיהם). נראה להלןשפי מה - פירוק עללדרושמ

 רק  של שותף מועילה היא כנגד חליפורקעיןאולם במק, החלט ההואף אם לא ידעו על, הבודדים

 תרוב הריהי בבחינה של  המחייבתלטה מציין כי ההחלהמן- אנקצרוס .מה בספרי האחוזהשאם נר

 ום טיפוס אחרש מזה בשעבודה להכליל את ןאישאלא ,  בודדשותףכל  של מוטל על חלקו השעבוד

  .1052ב"הבגי די זכויות ריאליות המוסדרות עלשל 

  

 בכל להכריע פים בהצבעה כדישתת המשותפיםה של ידי רוב ערכי- מספיקה החלטה עלבאיטליה

 עצמם או אדם שותפים המבין -לרבות מינוי מנהל (הנכס של " יהול הרגילנה"עניין הנכנס בתחום 

 של גברת יעילותוהרגילה או לה הנהלה לת תקנותוכן קביע,  סמכויותיו וחובותיות קביע-, זר

 מן ש של איאתונלא יפגע בהשבח שאבל מתבטא הוא ב, אם חורג העניין מן הניהול הרגיל). הנכס

 סשעבוד הנכ בואהמתבטא שאו ,  באופן מוגזםכבדות תו ולא יהיה כרוך בהוצאשותפיםה

 מן איש של עניין באינטרסה לא יפגע מקום- מכלשאו , נכסת הבחהשמיועד לה הבאחריות למילוו

עניין החורג מגדרים אלה . שותפיםם מבין השלישיני ש של  רוב ערכיוכריע בה יכול ל- שותפיםה

, םניש 9-  מה ארוכהנכס לתקופכרת השד הוביחו, דודשותף הבה של וותשר]] 420 [[גדרימוגם 

. דח אה פמהסכהידי -ם הכרעה אלא עלה בן אי-תו הגמורה עבר לזכויות ריאליות או הושעבוד

 ניתנת, "ל הרגילויהנה" תחוםורוב המצביעים קיבל החלטה הנכנסת ב, ה הצבעהתהישם ומק

בו שם מן התאריך וים ישלשב לערער על ההחלטה תוך וה עם הרנמנ אלש שותף לכל אפשרותה

דע עליה לכל וי ההצבעה לא הנלפש, תור יכולים להיוקי הערעוימנ.  עליהודע לנו שבו וההקבלה א

                                                      
 

נכס השותפים שאפשר גם , בריוחשותף לטובת ההמוטל על חלקו של , יש לציין כי מלבד שעבוד זה) כד 1052

  . של הטלת שעבודיםהרגילהעל פי הדרך , םהתעבד לטובת אחד משי
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י נ של שבורו, הצבעה אם היתה .שותףהמנכס  במורפן חוע באויה לפגשושההחלטה ע ושותפים אה

אפשרות של  ניתנתכן - גם- "רגילההניהול "רג מן ו החעניין הסכים בה על שותפיםם מבין השלישי

. שותפיםדע עליה לכל הוי ההצבעה לא הנלפ שקוימנב, ל" יום כנשלשיםתוך , טמיעוהי נערעור לב

ול ההני"רג מן והחלט על דבר החו, ינה ענייניתחם חרג מסמכותו מבשלישיי שנ של אם הרוב

י נ לבניתנת, שותפים ה מןשהומי של  באינטרסלפגועי שו העו אתגזמרו מהוצאותך בורהכו "הרגיל

ר וכעבש, אפואנמצא ; ילער למו הימים כאשלשים וך רק ת- ב שואבל , רוערע  שלותאפשרהמיעוט 

 אלא - ה הסכמה פה אחד היתנה וטעשפי -על-אף, מקבלת תוקףורפאת ההחלטה נ הימים שלשים

 שלשהגעת לאחד מנוהולא התקבלה פה אחד  אשר  להחלטהנה אין תקלעולם, מקום- מכלש

 של קפהוגע בתופ הוא מד איןעוי וו תלרוערהעשכל זמן .  לעילנוציישים המיוחדים נינהע

 גם את תייבחטלה מולא בוהתקבלה שהחלטה . ותה להתלמשפטה- ביתווהאלא אם צי, ההחלטה

, כסנהלת הנ להיםושדרה הצעדים םטינקנאין ש במקרה. רייםו המקשותפיםה של חליפיהם

 וש לדרשותףל  כיכול, קבלהשנתה טההחל את  מבצעיםשאין ו אושב הדרוצר הרנואין שד כוביחו

  .ופטשת הוערבתאת ה

  

הלה נה" בלנהוג ,זכותו היסודית את  כדי למנוע מאחד מהםשותפיםה של בו רוש דרייצריהשוב

ה היא וונהכש מסתבר אבל ,דרושלא נאמר בחוק מהו הרוב ה. הנכס כרצונושל " וטפת הרגילהשה

י שא איוהשב ור של חלטהצה הו נחהרגיל טף אושוגים מן הורי הנהלה החש מעלגבי .1053ישב איולר

אלא אם , אחדנחוצה החלטה פה , ינוי יעודושוכן ל, ושעבוד ולגבי העברת הנכס א. ערכי גם יחדו

  ).648' סע(הוסכם פה אחד כי תספיק החלטה מסוג אחר 

  

תפו לפי שתי יכ ובריח את יכול כל שותף לחייבש הואדין כללי , השותף- שבזכותטלהנ מצד]] 421[[

חייב כל שותף שכן ש- כל- ולא-ו נאתורו והפקת המשי, זקת הנכסהחות הנחוצות לחלקיהם בהוצא

וחלט עליהן כדין בקרב הפי דין ובהוצאות ש- עלסהשתתף בהוצאות המחויבות מחמת הנכל

. חייבים הם להחזיר לו, א בהוצאות מסוג זה בעד חבריונשאם מישהו מן השותפים . שותפיםה

 מעשהר את השט אישפהמ-ובית, ו מדעתהנכסת על ווצאה שותפיםאם הוציא אחד ה, תבצרפ

תה נעשפי דין זה - כי על( לא מדין השיתוף אמנם -וצאה ה להשתתף בשותפיםחייבים ה, בדיעבד

 בה מדיןו את האפשרות להטיל את החטשפי המתמקום מצאו ב- אבל מכל, )ברשותההוצאה שלא 

negotiorum gestio .וצאות האבל ה,  מדעתוהנכסוצאות על וציא הה השותפים אחד אם, באיטליה

,  הדברתו אניחהזנכס ל של הנהא בהן בשעה שחבריו או המנשהנכס והוא  של חוצות לשימורונהיו 

ופלת על אחד נאם , בצרפת ובאיטליה. מקום להשתתפות חבריו על פי דין-זכאי הוא מכל

ידי - מחובתו עליכול הוא להיפטר,  המשותףנכס התובה להשתתף בהוצאות מחמחהשותפים ה

 להשתתף השותף שחלה עליו חוב). ך בהוצאהתמאלא אם הוא עצמו (שיסתלק מחלקו בשיתוף 

ים הוא וחליפו ערבים קבלנים זה לזה לגבי נעשהרי באיטליה ,  והמעביר את חלקו לאחראותצבהו

  .פי אותה חובה-כל סכום שלא שולם על

  

                                                      
 

  .311 'עמ', ב, סל ומנתאור' רו, 647' סע, ב"צג) כה 1053
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 הבודד השותף הכלל הוא שאין, לבין עצמםם נכלפי חוץ ובי, ה על זכות השותפיםנ ההגלעניין

 להפעיל לגבי שותף כל ולכי  בגינו של הנכס1054ריותופוססהביעות תאת ה, אולם; מייצג את חבריו

עם זאת קובע החוק . הן כנגד זרים הן כנגד חבריו המשתלטים על הנכס שלא כדין, הנכס כלו

ם לבין עצמם לעניין הטענה ני ניתנת לשותפים בינה אתפוססוריהכי ההגנה , הגרמני בפירוש

, חבריו כנגד אפילו, ההגנה ניתנת לשותף:  תוך חריגה מסמכותוסתמש בנכששאחד השותפים מ

 במקרה של הפרעה בגדר ניתנתאבל אין היא , סנכ במהחזקתוול מלא או חלקי ניש של במקרה

 רק א להתבררו אפיכולים שותףגבולות הסמכות של כל שותף ו.  גופאההחזקה המשותפת

  .תיינינבתביעה ק

  

טוען כי הלה שמי ו, א נוהגוהש בנכס כפי ש רשאי להשתמשותףהש) בגרמניה( היא ההנחה]] 422[[

נן רק על ושותף להתלכלל יצטרך ה-בדרך, בתביעה הקניינית.  הראייהו עלי- ורג מסמכותחו

 תיעה הקנייניבתב, אולם; נגרמה לחלקוש הפגיעה ו היינ-שלו  יםמסונגרמה לקניינו השהפגיעה 

 כל שותף יכול, )תפיםשו אחד הוזר א הוא בין אם הגזלןו,  על ידי גזלןנתפסש( ס הנכתלהחזר

 לרשות השותפים ו הנכס כלתכי אם את החזר ,ס חלק מן הנכת החזרדווקא ונפגע לתבוע לאש

מכות ניתנת לשותף הס, 648' בסע, בשוייצריה. םכתובעיו צריך לצרף בזה את חברי הוא איןו, כלם

ת ולו חורגת מן הגבות זכוייצריה אין סמשו בםגש  נראהאך, "סלייצג את הנכ" המפורשת

  .1055רנושאמ

  

, שיתוףתפים מסתלק מן השואחד השי כי במקרה וממר בתוקפו הדין הרשעדיין נ, מסיניאו לפי

 jus-דין זה מקביל ל.  הנותריםשותפיםל השה חלקיהם מאיתבמידה מוטומטי ופן אומתרחבים בא

accrescendi  ל כל ש וחלקו, הושגע בדיני הירופ הוא  איןןאשכ אבל מסתבר, באנגליהשראינו

  .1056ה כרגילושבר מכל מקום בירו עשותף

  

  .יםושושותפים הם  הכללית היא כי חלקי הההנחה

  

 אם בדרך - השיתוף קות זה על זה את פירו לכפאפשרות השותפיםטות הנסקרות ניתנת לשי הבכל

ם החלק ובמק, ודיח הינויינלק יםו אחד יקבל חלק מסכל שבאופן (םניהבינכס הל  שחלוקה גופנית

י הדברים טעל פר. רהוקת התמוחלואם בדרך מכירתו של הנכס ו) ףתו בשיוים שהיה לומס-הבלתי

ף ובים לגבי מוסד השיתוהחש, ת הענייןנוד כמה מעקרוואבל כאן נציין ע, ד להלןוד לחונעמ

  .וכשלעצמ

  

                                                      
 

 .63-64' עמ, ררייז-וולףגם ' ר) כו 1054
  .312-313' עמ, 'ב, מנתאורוסל ' ר) כז 1055
ת אחד מהם אין והרי במ,  לימי חייהםםאם זכות ניתנה במשותף לאנשים אחדי, כן- פי- על-אף) כח 1056

 של שותף מסתלק לחלקי וקרה מובהק שבו מתאפשרת הצטרפות חלקמהו זאלא , בר בירושהוחלקו ע

  . חבריו
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פי ו אלה  בין השותפים איןס כי חלוקת הנכוהאיטלקייין את הדין הצרפתי  לצש י,ראשית

 עשויה הצעה החלוקה רואים אותה כאילו היתושבומ, 1057כי אם הצהרתי בלבד, יטוטיבסטיונק

, לומר]] 423 [[במלים אחרות אפשר גם. נכנס הנכס לקניין השותפיםשעה שמ, מלכתחילה

 שותףנכס כאילו לא היה מה את  רואיםהה חלוקתשנעש או כי במקום - החלוקה חלה למפרע ש

פקא נ. ר לידו נפל לבסוףשא  אותו שותףל חלק וחלק מלכתחילה בידכון היה נתוכאילו , מעולם

ף תושמהנכס הש במקרה גם -. ברשותלא ש, שיתוףי הנבפ, שותףה השעשים מעשל, בןמוכ, הנמי

ה כאילו נרואים את הקו, שותפיםאחד הידי -ה הוא עלנקנו, ם פירוק משיתוףש כפייה לדרךמכר בנ

  .הנכס לכתחילה של היה בעליו היחיד

  

 ו א"המקובל" גרמני המשפט כמו ב- עוד איננה לפירוק שותףהת ביע ת מציינים כיבגרמנית

המפעילה את תהליך הפירוק באמצעות , Gestaltungsrecht בבחינת -ת המסחרית גם כיום תפוושב

  . האחריםשותפיםהסכמת ה את יגהשהמכוונת ל, אישיתת תביעה אלא הריהי בבחינ, משפטה-בית

  

ין אם ב - עולמית הנאת השותףה של וקרפיה-תנות על זכותההיה לאפשר - הדין הרומי אילפי

היה שבמידה , יתאפשריתה הנאה זמנית תה. בהסכמה הדדית אם ל תנאי בצוואה וביןשבדרך 

נים לכל ש חמש שך על תביעת הפירוק למלהתנותאפשר  בצרפת. שותףמהתנאי לתועלת הדבר ה

 המועיל, ההתנאה עומדת בתוקפהשכל זמן .  בפעםעם מדי פחידושנאה ניתנת לתאבל הה, היותר

והיא (נים שר שהיא עה נאהתוקף הת לתמירביההתקופה , באיטליה. שותפים הישיא גם כנגד נוה

יכול , וביםשטעמים חיש  שבמקרה, אולם; ) המקורייםשותפיםה של םהחליפי כנגד מועילה גם

א היתה  אם לגם, מצד שני. עומדת בתוקפהה למרות ההתנאה הפירוק ט לצוות עלשפהמ-בית

, יותרה לכל םניש חמש שךביצוע הדבר למ את  לדחותמשפטה-ביה רשאי ,פירוקה שונדר, נאהתה

לה  מועיבגרמניה. אם יבוצע לאלתר, אחריםה שותפיםה של הפירוק יפגע באינטרסיםשבמקרה 

הות שועיל אלא לאחר תהפירוק לא - תביעתשתנות הלאפשר וכמו כן ,  אפילו לעולםהתנאהה

 הפירוק תביעתר את ש לאמשפטה-תבי רשאי ,ובשנמצא לדבר טעם חשבמקרה , אולם; מתמסוי

 תוך ת מםפיתוהשואחד , נאה לזמן מסויםתההה שתנעשמקום .  עומדת בתוקפהנאההתשאפילו כ

ם חליפי- כנגד שותפיםנאה מועילה אפילותהה. אלא אם נקבע אחרת, אהנתפוקעת הה, אותו זמן

ה בספרי שמרנחליפים אלא אם - נגד שותפיםאולם במקרקעין אין היא מועילה, לא ידעו עליהש

- על, בשוייצריה. הלבט - "וביםשטעמים ח" ךת לתבוע פירוק על סמהזכואה על תנל הכ. האחוזה

מקום אין -אבל מכל;  שנים לכל היותר10הפירוק למשך אפשר להתנות על זכות , 650' פי סע

קבע ועדיין מטרתו  של  מיועד למטרהשותףהמנכס הש או כ1058"איםתמ-יתבל" פירוק בזמן לתבוע

   .קיימת

  

 שותפים בין הםמצאינשיתוף בזמן פירוק השב הגרמני קובע כי במקרה " של הבג756 'סע]] 424[[

ל החלק הנופל שה לדרוש כי החוב ישולם מגופו שנו-ותףשיכול כל , שיתוףמדין ה, הםשחובות כל

                                                      
 

 .568' עמ', ו, מסיניאו ו,649' עמ', ג, רפלניול וריפגם ' ר)  כט1057
  .315' עמ, 'ב, אנתרוסל ומ: ל ירידה מיוחדת במחיריםש ביחוד לתקופה נההכוו) ל 1058
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וך תמ, שותףל חוב מט מושותפיםפירוק כי על ההאם נמצא בזמן , 755' סעפי -על. החייב-ותףשל

במקרקעין אין הדרישה . שותף המנכסה של  מגופוםולש כי החוב יש לדרושותףיכול כל , שיתוףה

 של 1115' סעי פ-על, באיטליה. אחוזהוב בספרי הם החנרשאלא אם ,  של שותףוליפח כנגד מועילה

 של  ייפרע מגופושותף בזמן הפירוק כי חוב מלדרוש שותףכן יכול כל -גם, האזרחיספר החוקים 

פרע נולא , ףשותוב המחילם את הש כבר שותפיםאחד השסיף הסעיף כי במקרה ומו, הנכס

  . במידה מתאימהמוגבלף הוא בפירוק בחלק תתשמ, מחבריו

  שיתוףל שים שונאים נוש. ב

ואף ,  מזהיםותח פשותפיםאבל גם בקניינים מ, ףוהג-קנייןסקרנו חלים בעיקר בש דיניםה

ין מ ה מןוףשית של  רואה כסוגמסיניאו. "תוישזכויות אי"בים באירופה כשחנ הקניינים הםבאות

לה גם ההחזקה יכו, לכל-ךבדר, אחרת זכות ו בכלכמ" :פתשות המהזקחההסקרנו גם את ש

ההחזקה על פי  של או, )ולקמחלא בש (ההחזקה המשותפתמושג של עולה אז ה; שותףלהיות במ

גם . 1059"תוכן הזכות של  החלוקהתמשבה מתג אשר ,)חלקים רעיוניים(ברים אריתמטיים ש

, )מן הסוג הנסקר ( של שיתוףס יחתפת היא בבחינשותההחזקה המש מציין להמן- אנקצרוס

 של ליטתםש אין מקום-מכל"ש נאמר רייזר-וולף אך אצל ;"החזקה היא זכותהר שבא"

 אשר , רק לזכותחסית יכולה להתחלוקה כזא. בריםש לפי תחולק מכסנתפים בשוה-םהמחזיקי

  .1060..."השותפים-חזיקיםמידי ה- ה מוחזק החפץ עלשבמימו

  

י שנ  אירופה ביןיבשתלהבחין באפשר בעניין זה . ובחוף בתביעה או בשית זה יתכן כמובן מלבד

 הם שותף ושותףכל תביעה של בו החוב או הש, שיתוף מפורד היא ראשוןהסוג ה. סוגים עיקריים

בעים ממעשה נו ם של כלביעותתה]] 425 [[החובות אושאלא , עצמאיים ונפרדים כמעט לחלוטין

להשפיע על גורל , דחובו או בתביעתו של אחמתארעות בה, ולפיכך עלולות מסיבות מסוימות, דחא

הם ישלם מ שכל אחד תנאיב, כסנו ביחד נכגון שראובן ושמעון ק. ל כלםשבות חויעות או ההתב

, ראובן כנגד יכוב בממכרע-וכר זכותמבמידה שתהיה ל. ראובן ילםשולבסוף לא , לקו במחירחאם 

 הוא סוג - חובה -וד בשיתופיח בי-יותר חשוב הי ונהסוג הש. וןמעש גם כנגד תעמוד לו אותה הזכות

כל אחד מן החייבים למילוי  את בסוג שיתוף זה אפשר לתבוע). המאוחד ("הסולידרי"ף השיתו

בע אף אחד מן תלא .  יכול לתבוע כי החובה תתמלא כלה כלפיותובעיםוכל אחד מה, חובה כלהה

החייבים המאוחדים  את בצרפת רואים. יועינ לפרוע לזכאי הטוב בחייבהרשאי , לתבועהזכאים 

-פסק, באיטליה. כלם כנגד דין-הוא מעשה בית הםאחד מ נגד דין שיצא-ופסק, כשליחים זה לזה

 דין-מעשה בית אינו , היו צד בוםבמשפט שלא כל, ובעים או החייבים המאוחדיםתה נגד דין שיצא

חייבים המאוחדים ההדין לטובת התובעים או -אבל אם יצא פסק, אלה שלא השתתפו במשפטנגד 

,  היא כי השיתוף הוא מפורדנחההה, בצרפת. ותם שלא השתתפו יכולים להסתמך עליו אף א-

אם הזכות , בגרמניה;  היא כי השיתוף הוא מאוחדהחנהה, באיטליה; ריחיחס הוא מסה םאלא א

,  מן הכללרבים אבל יש יוצאים,  היא כי השיתוף מפורדהחהנה, ות לחלוקהניתנאו החובה 

                                                      
 

 . ט"מ בסמיכות להערה ',ג' סע' פרק א, "ההחזקה ודיניה" השווה בספר על. 534 'עמ, א/כרך ב) לא 1059
  .38 'עמ, רייזר- וולף)  לב1060
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ת תנינ אם החובה אף ,אוחדלל מכ-א בדרךהשיתוף יה, חייבים במקום שיש ריבוי -ולמעשה 

,  זכות לחזור אל חבריוכלל-יש לו בדרך, בושפרע את הח,  המאוחדיםחייביםאחד ה. לחלוקה

 להתחלק כלל- דרךב חייב, הזכות ד התובעים המאוחדים שגבה אתחא; יהםנבהתאם ליחס שבי

  .1061עם חבריו

  "תחהשיתוף ביד א" בעסק ושותפותהכסי נ. ג

יין זה הוא די ענמצב בה, בצרפת. השיתוף התכליתיאו , סקעכסי משותפות בנ עתה אל עבורנ

ובהתאם לכך ,  אישיות משפטית"ותפות האזרחיתש" כי יש להמשפט- בית פסק 1891-ב. מעורפל

 מהם להסיק]] 426 [[אשר אפשר לכאורה, יםנ שודיניםל שותפות מעין זו דינים משכסיה  בנמונים

ברי חי של טהנבדל לחלוטין מרכושם הפר, ילרג רכוש פרטי םאמנכי רכוש השותפות הריהו 

 כי יתכן שההפרדה הזאת ו וראוברימע אצל שתמ, 47' בעמ, דבריםהבהמשך , אולם. 1062שותפותה

 שרכו,  בשותפויות כאלו.ת שותפויות שאין להן אישיות משפטיש ימקום-מכלו, איננה שלמה

נכס  בתףוש  של כלותוזכשאלא , יימיםמסו-שם של השותפים בחלקים בלתיוהשותפות הוא רכ

ידי תעודתו של הנכס ומטרות - אם גם עלכי ,ידי הזכויות המקבילות של חבריו- מוגבלת לא רק על

אין השותף יכול להכניס אדם אחר תחתיו לשותפות בלא הסכמת , כן-על-יתר. השותפות בכללה

 ןם אימקו- מכל, הסכמה כזאת  בלאסוא מעביר למישהו אחר את חלקו בנכה אם -ולפיכך , חבריו

לגבי .  לבין השותפות בעסקסוצר הבדל בין השיתוף בנכנו, השותפות- תחתיו לקשרסהלה נכנ

 באיטליה. מתקיים קשר השיתוףשכל זמן ,  לפירוק השיתוף בותביעהאין ,  השייך לשותפותסהנכ

 לשותפות ישבין אם ,  כי נכסי השותפות בעסק הם תמיד רכוש פרטי נפרד של השותפותנראה

  .1063אין אם  משפטית וביןאישיות

  

 Gemeiuschaft zur הנקרא,  מקובל לגבי ענייננו סוג מיוחד של שיתוף ובשוייצריהבגרמניה

gesamten land .מסביר את השיתוף מסוג זה 1064טואור ."ביד אחת"המונח כשיתוף  את נתרגם 

ריהו ה. ששיתופם ברכו השותפים אף אלמלא תא המקשר, הנובע מתוך קשר יסודי"כשיתוף 

 להבדיל מן השיתוף בחלקים -  " של זכויות וחובותשלמה ממערכה, ר אישי הדוקשוצאה מקת

 נהוג "ביד אחת"השיתוף . שהוא קשר ם בין השותפים שושדרנאשר מעבר לו אין , םמסוימי-יתבל

ודד אין לשותף הב. אלא גם בשיתוף שבין בעל ואשתו ושיתוף היורשים, לא רק בשותפות העסקית

 כלרק : ובסתם אין לשום שותף שום רשות נפרדת בנכס, עברה באופן עצמאיהכאן חלק הניתן ל

גם לגבי הזכויות והחובות הקשורות . מתוך הסכמה כללית, אים לעשות בוששותפים יחד רה

, אין לשותפים מעמד הניתן להימדד בשברים,  המסים בגינותכגון הזכות לפירות או חוב, לנכס

עומד לפירוק אינו " ביד אחת"השיתוף . במאוחד, כות והחובה חלות תמיד על כלם יחדאלא הז

                                                      
 

 353 'עמ, להמן- אנקצרוס;  ואילך534' עמ, 'ג, מסיניאו;  ואילך310' עמ', ב, קולין וקפיטןפי -על) לג 1061

  .ואילך
 . 19-20' עמ, 'ו, וי ורראוב) לד 1062
  . 295' עמ, א/א/ג, מסיניאו)  לה1063
  .ך ואיל459 'בעמ)  לו1064
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הקשר מתקיים ש זמן כל]] 427 [[אלא הוא מתקיים בהכרח, שותף כלשהו של פי דרישתו-על

כאן נמצאים ש,  הריהו זה"ביד אחת" שיתוףבשי המיוחד כמציינים  1065סל ומנתאור. ייסודה

מסתבר . יתמשפט אישיות תזא- ו בכלויהשבלא , קהדו אופן ביהםנ אחדים מאוחדים בישיםאנ

 jus-ן אין כאן עניין הכרחי בכ-אבל כמו, "תביד אח" שותףת הושם לדבר על ירו מקשאין

accrescendi : הקשר ובאמצעות , שותפיםבין ה שישר האיש לקתחתיו  יכנסושותףי היורששיתכן

  . בנכסשותפיםהזה יהפכו להיות גם 

  

ת ו להייכולה ס הנכהחזקתאלא גם , "ביד אחת"לגבי הנכס יכול להיות  תכובז ףשיתו רק הלא

 היהיש יתכן -" ביד אחת" שותפיםייך לשנכס ה: להבדיל שיש מסתבר, אולם. הזוף מסוג שיתב

הכפופה רק ,  בנכס כלוהחזקהלכל אחד מהם תהיה ש אופןב,  רגילשיתוףידיהם ב-מוחזק על

אפילו , לעומת זאת. כך יהיה ברוב המקריםשמסתבר , מנםוא; חבריו של להחזקה המקבילה

 "ביד אחת"ההחזקה . "ביד אחת" תהיה הההחזקשיתכן , פת רגילהמשותזכות  שיש מקום

שותף יש לכל שכגון , ות בנכס אלא במאוחדש לעלים יכושותפיםה- םשאין המחזיקימתבטאת בזה 

,  אחד של שומרנתון הנכס בידוש או - ידי כל המפתחות יחד - אלא עלסואין לפתוח את הנכ, מפתח

  .םידשותפים אחביל שהמחזיק ב

  

אין הזכות יכולה להיתבע אלא , במקרה כזה. "ביד אחת" בתביעה או בחוב יכול להיות שיתוף הםג

  . כאחדיםכל החייבמ להיתבע אלא יכול סילוק יחד ואין השותפיםידי כל ה-על

  

   ישראלדיני . 4

  רגילהנכסים היתוף ש. א

אך נראה כי ,  בנכסיםשיתוף לגבי הטינקוש העיונית בתפיסה  העברי מתלבטמשפטה גם

,  בנכסוהש בקניין כלשותפיםים אחדים נמצאים נשאשמקום : דבר התפיסה כך היא של בסיכומו

ממילא קנוי הוא גם בכל אחת , שותףלקניינם המ,  יחדשותפיםקנוי הנכס לכלל הש ההרי מלבד מ

 שותפיםו אחד התיוה בתוקף ות לומדוויות המיוחדרת העשרהם של, םהדותיו לכל אחד מומפר

 וחוזר שיתוףג הוש ממתוךצא ו הישעבודלראות כמין אפשר אלו הת המיוחדות ווישאת הר. בקניין

-כל-אך יש על;  האחדותף של השלטובתו]] 428 [[- פים תושאר השכנגד , משותףה ספל על הנכוונ

היכול  , אל השעבוד הרגיל- מבחינה מושגית -ה מין זוד מהשעב ר היטב מלזהות אתהזיפנים לה

מזה לבין   הבודדשותףתוף בין הידי השי-את הזיקה הנוצרת על. לאדם בחצר של רעהו להימצא

 או תוף השותף בשי שלחלקוב  אנו לכנותיכולים השותפים מזה וחבריין  מזה ולבףשותמכס ההנ

כי אם , זכותבנכס או ב יםמסו- או בלתימסוים שמע כאן אפוא לאו דווקא חלקמ "חלק"ה. בנכס

אפשר שזכותו או , מסוימיםלעניינים  ,אבל מכל מקום. מעמד בקנייןאו , ידאו  ,השתתפות-זיקת

 אלא ,וחברי לזכויות או לחובות המקבילות של תהיה שווה הבודד לא שותףה של  המיוחדתחובתו

                                                      
 

 .ואילך 36' עמ, רייזר-ולףוו ,ך ואיל356' עמ, להמן-אנקצרוסהשווה . 308' עמ, 'בכרך ב) לז 1065
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סי הזה נמדד חהמעמד הי .עניינים ותםלצורך א,  היחסי שנקבע לו בשיתוףהמעמד פי-תיקבע על

 שיתוףהמסמלת את , יחידה  מתוך- שותף ושותף לכל סחוהמי - חוז או שבר מתאיםאידי -על

 דוברמ אילוכ ,בשבר מספרי ף של כל שותלקוח ישראל למדוד את ינילים גם בדרגין כלו ,השלם

  .יתט כשלעצמו חלוקה מתימחולקהמ ,יש לו בנכסהיה בחלק ש

  

,  השותפיםכלל לש הקניין המשותף מאוחד הוא בידם ברד שביסודו של, אשונהההנחה הר

 אם אף יוצא כי פיהם-ושעל 'ו א"ים מן על נדר" המובאים אצל הרא"מתחייבת מתוך דברי הרשב

 העולה מתוך הקנאה, לבדב  וספציפיתמסוימת הרי זו רשות, ס רשות מוחלטת בנכףיש לשות

ל מוחלטת ששרשותו ה, ת החלופה נשללת האפשרואלממיו -ם  בין כלל השותפי)משוערת(דדית ה

 מן אשר מגבלותיו נובעות רק,  השיור האקטואלי של קניינו המבודד והשלםהיא השותף הבודד

 נראית לי א"הרשב דבריהעולה מהתפיסה  .השעבודים המוטלים עליו לטובת השותפים האחרים

 להסביר את כל ויההעש  היחידההריהי ת המתרוצצות במקורוותמכל השיט כי, ונהכהתפיסה הנ

יתר על  . הענייןבחינתו האובייקטיבית שלר מת ביותניוההגי  גםוהיא , למעשהסקושנפההלכות 

חותך  אשר יש בו אישור,  חידוש להלכההםמ א נאמרו במיוחד כדי להסיק"הרשב דברי, כן

, מסביב לחידוש זה לוקתמח התפתחה פי שאמנם-על- ואף-כפי שנראה להלן , לתפיסה המוצעת

 התקבל על דעת רוב א"רשבה]] 429 [[נראה כי חידושו של, ןועצם ההנחות שהוא מבוסס עליה

ה המוצעת ספיתורש לפי מונ עירמז. 1066 בפני הביקורתעומדת אינה ואילו דעת המשיגים, הפוסקים

  .1067'א' מו ע" צףד, מציעא בבבא, מצוי אף בגמרא

  

הניתנת , הקנאה-חזקת אין משמע כי היא בבחינת -רנו ההקנאה ההדדית המשוערת שאמ, אולם

: ראשוניתההקנאה הזאת היא , למעשה. או אף בבחינת חזקה שלא תהא נתונה לסתירה, לסתירה

 של השותף על חלקי חבריו איננו צריך להיחשב שעבודו ,ולכן, היא נובעת מטבע משפט השיתוף

  במילים אחרות אפשר.1068א כמעמד ריבוניאלא נחשב הו,  ביסודו לאחרהשייך ין קניין בנכסמכ

אלא רק ,  בודדכקונה ,שותף אינה באה לו במישריןיוחדת של המ הרשותו כי אף על פי ש,לומר

משמו של  מכל מקום אין רשותו באה לו - אחד מתוך כלל של קונים  היותוצעות באמ-בעקיפין 

 אלא - שומר בשביל הכללה  במידה שיש לו רשות מוחלטת לנזיק את הנכס אין הוא נעש- הכלל

וכשיש לו רשות מוחלטת להחזיק הריהו מחזיק כביכול כבעל בית  ,משמו שלורשאי הוא 

                                                      
 

  .ו"רכ' ד סי"ונקודות הכסף על יו, ך"וש, ז"וט, ח"וב, בית יוסף' ר) לח 1066
או דלמא מההיא פלגא , והא ליכא, כולו בעליו בעינן?  מהו- ונשאל לו אחד מהן , שאל משותפין) "לט 1067

מא  או דיל,וליכא, כולו שואל בעינן?  מהו- ונשאל לאחד מהן , שותפין ששאלו"וכן " ?דידיה מיהא מיפטר

  "?בההיא פלגא דשייליה מיהת מיפטר
 .א"ה מ"פ, משנה נדרים) מ 1068
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שאף על פי שהנכס המשותף שייך , הנסתר כביכול מתוכו, במובן זה יש להבין את הכלל. 1069לעצמו

  . 1070הריהו גם רכושו הפרטי של כל אחד מהם, לכל השותפים

  

ותה הזכות העומדת לא  אחד מן השותפים יש זכות שווהלשלכ וננאי הז של כלל ושופיר]] 430[[

:  כפי שאומרים באירופה,לחבריו גם או שנתונה לו אותה הזכות עצמה הנתונה, לכל השותפים יחד

 מצומצמת מזכותם של כלל ותר י המיוחדת של כל שותף בודד היא הרבהזכותו, אדרבה

ית סיבזכותו הרפלק, כן- מוכ: ללכ של המזכותו ,ואף עולה היא רק בדרך הרפלקס, השותפים

 של הזאת של כל שותף היא זכות שונה ונפרדת לחלוטין מן הזכויות הרפלקסיביות המקבילות

בדרגה שווה של שייכות וכפיפות לכל אחת מן הזכויות הנכס המשותף עומד ,  אולם;חבריו

  .ית שברקעלמשותפת והכלהוגם לזכות , הרפלקסיביות האלו

  

ובזה , "רשות המניעה" ת החשובה ביותר הנתונה לשותף הבודד בתוקף חלקו בשיתוף הריהוהרשו

ת להוציא כל התערבות ורשה היא האחת .ו להבחין בין שלש דרגות של רשותננראה כי יש ל

רשות מניעה זו אינה נזכרת ). עמוד עליה להלןנש (הבודד תף של השויוביתחההפוגעת ברשותו 

  נזכרתותבמקור. הנובע מעצם מושג הרשות, אטפשיאבל הריהי בבחינת , דמיוח במקורות באופן

שותף מבחינה מיין הנבק היינו זו העשויה להיות כלולה,  הדרגה הגבוהה ביותר של רשות מניעהרק

שות ר הבודד ףשותל שיש ,הביניים- רגתד ומכאן מסתברת ממילא; 1071ילמושגית אף מן הצד השלי

אפילו כשהקניין המשותף , ברשותם החיובית של כלל השותפים תלהוציא גם כל התערבות הפוגע

  .מניעה מן הצד השלילי רשותאיננו כלל 

  

ההחזקה -ת היינו הרשות למניעת התערבות כלשהי מכוח זכו- "מן הצד השלילי"המניעה - רשות

 אלא גם כנגד כל,  כנגד אנשים מבחוץק ר עומדת לשותף הבודד לא-העשויה להיות כלולה בקניין 

 אין אף שבסתם) א: סקנות עקרוניותממהלכה זו מתחייבות שתי . 1072מן השותפים האחריםאחד 

]] 431 [[קר והשותפים יכולים לפעול באופן חיובי ,ס בנכחיוביתים שום רשות פלאחד מן השות

אבל אין , בנכס  עצמוחכומ מחזיקם וא אמנהשותפים ה מן דאח שכל) ב-ו, ה כלליתכמהסמתוך 

רק את  וללת ההחזקה של כל שותף כ רשות,מלים אחרותב. 1073ם מעמד של בעל החצרלו על כל פני

- הכלולים ברשותות היינו רק אותם היסוד-  של מושג ההחזקה ביותרם הראשונייסודותהי

 אלא דרגה, שומרדרגה של  אמנם  רשות זו איננהלאם כי הדרגה ש -ההחזקה של שומר בעלמא 

  .לעצמו בית-בעל של

                                                      
 

, "ההחזקה ודיניה" על פרסב ווהשהו; קממלאה יה והאי מדיד"ד', א ב" בבא קמא ני על" רש'ר) מא 1069

  .ז"י' סע', פרק ג
  .' בהערה מתרזכנ המשנה ה'ר) מב 1070
 ואף אם איננה פוגעת ,יןבוססת בדניעה של התערבות כלשהי שאינה מהמ-  הכוונה היא לרשות.םש) מג 1071

 .אימת שכולל הקניין את הרשות להחזיק את הנכסכל מניעה זו כלולה בקניין - רשות.ברשות חיובית
 .'ב' ו עמ"דף מ, וגמרא שם, ב"א ומ"ה מ"פ, משנה נדרים) מד 1072
  .3' מס', ה'  סע',פרק ה, "ההחזקה ודיניה"פר על  בסהשווה) מו 1073
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נכס כל שימוש שאינו פוגע ב עשו כי ישאין השותף מקפיד על חבריו, ת הנחה כללית זאת קיימםע

 מסתבר שבסתם רשאי לפיכך. 1074יבות מעצם טויעבק  בשעת מעשה ושאיננו נושא אופי שלנובעניי

ובעשותו כן אמנם  , לדעת חבריולשאולאף בלי   מן הסוג האמורשימוש כל שותף לעשות בנכס כל

 אחד כל ו שלמשמ )1075בדרגת שואל (שומר ובכן, ל אחד ואחד מחבריו מאת כשואלהוא  נעשה

השותפים  מן כל אחד ול יכ- פי דין זה-ידי השותף על-לשימוש הנעשה ע, פנים-כל- אך על. 1076מהם

  .1077האחרים למנעו בכל עת

  

 לים שאם אין השותפים יכו, מן השיקולובעתהבודד נ של השותף שותו החיוביתר על זוהגבלה 

 הנראה אתויעשה כל אחד בחלקו , ניהםבי  לחלק את הנכסםפשייח הריהם , השווהלהגיע לעמק

יש , באשר אין דין חלוקה בנכס, אין השותפים חפשיים לחלוק במקום שבאמת, אולם .1078בעיניו

  .1079נומאשר אין חבריו יכולים לשללה מ,  של רשות חיובית מוחלטת לעצמותוספת לכל שותף בודד

  

פי עניינו -עלחוייב  מאותו הסוג או שהוא מםל בנכסיב מקושהוא  כל שימושת זו כוללתשור]] 432[[

 של  השימוש המקבילבאפשרות שהשימוש לא יפגע, פנים- כל- בתנאי על- של השותף בקניין 

מר וכל ,"ברירה"ת זו נקראת שור. 1080ש רשותם שלהםמומיהשותפים האחרים ולא יטרידם ב

 - תוך שלוב עושהכ ,מעשה בשעת ,ו ולנהוג בסו של הנכ מגופלקח היכולת הניתנת לשותף לברור לו

 בית-כבעל אלא ,מרכשועוד רירה העומדת לו איננו נחשב  הפועל בתוקף הבשותף ה.1081חצרהכבעל 

  .1082ביתלה חיוופעל שפועל הוא בנכס ע-אף ,ולעצמ

  

 לפי דעת, םולא; 1083המשותףס יפעלו בנכש השותף להרשות גם אנשים זרים בגדר הברירה יכול

ויטען , לצרכוס מדעת עצמו ו בנכעשהשאדם זר י אי אפשר מכל מקום, ו למעלהא שהבאנ"שבהר

אשר ,  אחד השותפים האחריםשל  כי פועל הוא בגדר הברירהםריח האהשותפים נגד השותפיםכ

ואינו ,  הוא מעין מעגל סגור בין השותפיםהשיתוף ור כיר מכאן יוצא בבי.דברה ואכפת ללא 

                                                      
 

  .'ז-ו' סעא "סק' ימ ס"חוור ט' ור; )ב"תשנ' סי(' ב' ז עמ" בבבא בתרא על דף נף"פי שיטת הרי- על) זמ 1074
  .3' מס', ח' סע',  ופרק, "ההחזקה ודיניה"פר על ראה בס) מח 1075
 .ה והאי מדידיה קממלא"ד', א ב"י על בבא קמא נ"רש) מט 1076
  .'ה' שכנים הל' ה מהל"פ)  נ1077
  .'א' א סע"קע' מ סי"ע חו"שו) נא 1078
  .'ב'  עמו"דף מ,  שםוגמרא, א" מה"פ,  נדרים משנה)נב 1079
' א סע"קס' מ סי"ע חו"שו'; ז- 'ו' א סע"קס' מ סי"טור חו'; ג' שכנים הל' ה מהל"פ, ם"על פי הרמב) נג 1080

השותפין ה "ד, שם', ב' ח עמ"ועל דף מ, ושניהן אסוריןה "ד, 'ו א" מםדרית על נוספות; והגה שם, ה

  .ורבנו גרשום שם',  בז"ם על בבא בתרא נ"רשב; ןאסורי
  .'א ב"בבא קמא נ) נד 1081
  .שם) נה 1082
  .א"ה מ"פ, משנה נדרים) נו 1083
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כמו במשפט , א מכאן שגם בדיני ישראלוצכן י-כמו. ניינים עצמאיים מקביליםק רוף שלבבחינת צי

, אם נניח כי ניתן לשותף להסתלק מחלקו : העולם השותף יכול להפקיר את חלקו לכלאין, הרומי

להסתלק  השותף יכול איןובאמת נראה ש ;םריח האהשותפיםממילא יתרחבו חלקיהם של 

  .ן להלנראהכפי ש, מחלקו אלא בדרך הקנאה

  

. תיקונוהנכס ו השבחת מלבד הרשויות החיוביות שמנינו ישלכל שותף רשות חיובית גם לענין

ילה יכולים חבריו תחמלכו, חלטתומ]] 433 [[רשותו של השותף הבודד אמנם איננה, לעניין השבחה

ם תפישוידי כלל ה- עלברשותרד ו היא כי התףושה של וחזקת -אם לא עיכבו , אולם; 1084ולעכב בעד

ביח ש במנוראיש למה בהתאם - דבר היא  של שופירו. 1085"מים לו כאריסש"ו, בחשלהכניס את ה

 סלפי חלקיהם בנכ, פיםשותל כלל השם ש רכונעשהבח שהש - 5' סמ', ג' סע, לעיל' בפרק ג, שותבר

בח שערך ה אם ;בחה לפי חלקוש בהוצאות הההשתתף חייב לשותפיםוכל אחד מן ה, בחשהמו

וז חא של וכם ערולשביח גם על ידי תשהמ את  לפצותשותפים חייבים ה,הוצאותעולה על ערך ה

ביח שה. םו מקותו באריסים באוים אנג בקבלוער הנהשלפי ה, הערך-דףומסרים מחלקם בע

מסתבר , 1086ותלא היה בידם למחשעה ש בו א,וחברי של שם המפורנ לרצוניגוד את הנכס בשותףה

ו דבאמת התנגש שותפים לפחות לגבי אותם ה-ו על התחתונה ויד, רשות בלי חבישהשכי דינו כזר 

  .לא יכלו להתנגדש וא

  

 שבבחינת תיקון הנדרהוא ]ש[ חבש, לעומת זאת. גם בלעדיואפשר שבח שרים במו אלה אדברים

ו עמו פתתשי  לחייב את חבריו כישותףביד כל  יש -  "לו צורך גדו לצריך"נכס הש ופי המנהג א-על

ן יד של הותומשמע מה שאלהויה להתעורר הש עך לכבקשר. 1087כרחם-על בואפיל, בהכנסתו

 שבקמו, ד ותיקן בעצמומאלא ע,  עמו מלכתחילההשתתף לא חייב את חבריו לשותףהשלמקרה 

'  מהלה"א זה בסוף פשמר בנוום א"הרמבשמסתבר כי מה  .צאות בדיעבדות בהותפשתהוא ה

 ם וג"צורך גדול"לא מתוך ש היה התיקוןש יחס רק למקרהתמ, ראה להלןשנכפי ', א'  הלכניםש

, תשורד ברוהשביח שהמ של  הדיןלתולתח  כאן מקוםשאיןכן נראה -כמו. ות המנהגשחרג מדרי

אלא גם חלק מחלקם , צאותובה לא רק את חלק חבריו בהוהיה המתקן ג זה לפי דיןשמפני 

יימנע שידי כך - עליח רקוו יוכל להרשותףהש, אין הדבר מתקבל על הדעתו - הערך - ןתרובי

 הוא ןויקתהשכ, גם בדיעבדש לי  נראהלכן. מלכתחילה, ווהשו במ עשתתף להוחברימלהזמין את 

 חבישאבל לא כדין המ, תופשתת הדרושתקן למה שותף יכול הנםאמ, "לוך גדרצו" ומנהג אהבגדר 

 ענייןלש, פי הדין המיוחד- וזאת על-הוציא שאלא רק בגדר ההוצאות המתאימות , תשורד ברוהש

ת חינבב הם אלא, ידי זה- זה עליםורשבחזקת מ אינם השותפים, מן הסוג הנידון]] 434[[תיקון 

                                                      
 

 .'ז' גזלה ואבדה הל' הלמי " על פניותימומהגהות ' ר) זנ 1084
 .'ב ב"בבא בתרא מ) נח 1085
 . ' א' מ- ' בט "ש על בבא מציעא ל" בפסקי הראתהמובאד " הראבתובדע' ד א"ת צכתובוק בוד) טנ 1086
 .'א' ים הלנשכ' לה מה"פ) ס 1087
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, משתעבד חלקו, ןשתתף בהוצאות התיקוהבמקום שחייב שותף ל.  זה את זהוףכלזכאים 

  .1088 החובהלכיסוי ,ותיורלפי

  

 סובר ,ורך גדולג ושאין בו צמנהות הורג מדרישחיס מדעתו תיקון הכנ עמד השותף והאם

; וח להם בתיקוןנילו דעתם כי גכי חייבים חבריו להשתתף עמו בהוצאות רק אם  1089ם"במהר

על ליהנות  אפשרות מתאימה היא למקרה הסתמי שבאה לאדם.  זו תמוההמסקנהד "לע, אולם

תפס על נ אינו שותףה ידי על  כי שבח המוסבנואירהשותף המשביח דיני  אבל ב,סרון חברוחידי 

 ובאמת -כסי חברו נהיורד לדיני  של תתפס הוא במסגרת המיוחדנאלא , תאמית הלזתרך הסהד

מחויב של השותף -קשה לראות על סמך מה ובאילו גדרים אפשר להבדיל בין סתם שבח בלתי

 לבין שבח ,1090כסי הזולתנהירידה לדיני פי - הוא עלנידוןם כי "במאשר מסכים הר, כסי השיתוףנב

 ו אפוא כי סברה זניחי מנא. הגמנרג מדרישות הוהחו גדול ךן אשר אין בו צור תיקובבחינתשהוא 

ת את הדין הכללי וכדי לדח, תלה מעשיתחו לה אוצפעם למ-לה אףויכמעשה אינה ם ל"במשל הר

  . לעילנוראישהמשביח -שותףשל ה

  

 אולם. פגםנ אך ,קייםנכס  כשהשדרנה, בן הרגילוו מתיחסים רק לתיקון במנהתיקון שאמרדיני 

שותף הוא מ הנכסן שהוכג: שחת לגמרינהשיקום של נכס שתיקון במובן  של ררת גם בעייהותעמ

 שותפים שאין אף אחד מן ה נראהכזה במקרה. פלנהבית ו - בית ועליוממגרש  הוא רכבומול וכפ

תר נוהנכס  בשיתוף כל זמן שה-ם ומק-לכשמ אלא,  להקים את הבית מחדשוף את חבריו לכיכול

 שותףה. אהו ונועל חשב, ותו את המצב לקדמלהחזיר תטחלות מו רששותף יש לכל -ים מתקי

 הונק, 1091םו למקצמודהנכס ב הוא ברואם המדו -חזר והמשנכס ה ףגו את וה לעצמונשעשה כן ק

זור ולזכות בחלקים מתאימים חיכולים חבריו ל, פנים-כל- עלאבל]] 435 [[;ומואף את מקהוא 

  .1092צאותותאים בהמחלקם ה את ידי כך שיפרעו-על,  הישניםתוףהשי לפי יחסי, בקניין

                                                      
 

  . 'ד' א סע"קס'  סימ"וע ח"וש) סא 1088
  .'א' ים הלנשכ' ה מהל"פב) סב 1089
  .'ז' אבדה הלוגזלה ' י מהל"פ)  סג1090
גמה של ו דואילו.  משותףתאשפה לשימושו של בי- פח, למשל, דוגמה אחרת יכולה להיות; כגון בית) סד 1091

 .במפתחל שימצא למת צמוד למקום נונכס שאי
- וכסף; 'ג' שכנים הל' ד מהל"ופ; 'ק ד"ס, י"על רש, שם, ח"והגהת הב; ז"בבא מציעא קיפי - על) סד1092

 -' ד' להי "א פולדא על בבא מציעא פ"את פירושו של מהר' ר, ץ הירושלמיורתול; 'א' על הל, ה שםנמש

  .קודו

 את שותפים חייבים לפצותהאבל אין , ע למפראשחלה הי,  נראה לפי מקורות אלה- זכיית השותפים 

מתקן על התחתונה הכן אין יד - כמו; הו קבלןומשום שלא ברשותם ירד ולא עש, תהמתקן כדין היורד ברשו

אים אותו ולכן ר. תחם הנכם שנשו הנותר משועבד לו לקיסשהרי הנכ, משום שגם לא ירד שלא ברשות

, רף אליואחרים מגלים את דעתם כי נוח להם להצטהשותפים הוכש, מלכתחילה בבחינת מתקן לעצמו

י ול עש" עליו בסברה הנךם מסתמ"אשר הרמבן דיהש, זהו אפוא באמת מקרה. גלגלים עליהם את הכלמ

  . 'ה' ד סע"קס' יסח על "ה וקצומ"נתה'  ור- להתאים לו 
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-  מכלהרי ,בית לעצמו-בעלכ מחזיק, המשתתף בהחזקת הנכס, רנו כי כל שותףמאשפי -על-אף

ומכאן , מחבריו דאח השייך גם לכל ס בנכמחזיק מטבע מדברים הוא שבה בעת הריהו -מקום 

, ידי כך- התיאום עלאת דיני ישראל מכניסים. ריםתסוהי המצבים נצורך בתיאום בין שהמתעורר 

חשב כל נ  לבין עצמםהשותפיםאחריות בין אבל לענין , ללך כבדר עצמאית רק תחשבנשההחזקה 

 ושב, של דבר הואפירושו ,  זאתעם. 1093ר לכל אחד מחבריומכשו, ההמשתתף בהחזק, שותף בודד

, בית לגביו-רעהו שהוא בעל, בכן ו- בשבילו והשומר גם רע, שותף האחד שומר לרעהוהבזמן אשר 

 ומי ששומר בעוד -, " בבעליםהשמיר"והרי זו אפוא , כשומר, צא בו בזמן גם במלאכתו שלונמ

פטור זה אמור למקרה שהנכס הנשמר אובד או . 1094רופטו במלאכתו הוא מהבית נמצא ע- שבעל

ר מפי שלא ש-לע-אף, הבית-ר פטור כלפי בעלמשאז השו, בשמירה  השומרשל ניזק עקב פשיעתו

. חייב הוא כרגילש פשיטא -ידי ממונו - עלו א"בידים" אם הזיק השומר אבל]] 436 [[;1095יכראו

למה התרשלו בשמירה ולא ,  אין השותף יכול לבוא בטרוניה על חבריוענייננויוצא אפוא שלגבי 

יקו השותפים בנכס מעבר לרשותו והז אחד השתמש אם אבל; ענן היה להימנית שהנזקעו את מנ

  .בריוחהריהו חייב לפצות את , ךתוך כדי כ

  

וכל , כסנב  ההחזקה הישירהן כי חלק מהם יסתלק מהםינאפשר שהשותפים יסכימו בי, מצד שני

 משרותם המסתלקים נפטרים השותפים במקרה כזה. ותר בלבדנ תתרכז בידי החלק השמירהה

, ובעת מכךנ ההאחריות מלואעל , ים שומרים בשביל חבריהםנעשוהללו , של השותפים האחרים

 יכולה להיות כלשהי מתוך ריםנותה דרגת האחריות של השותפים. 1096 הן כלפי חוץפנים הן כלפי

- עצמו ושלא עלת מדענכסבמקום שאחד השותפים משתמש ב, מרנוכפי שא. 1097הדרגות הרגילות

ה הוא נעשו, אוטומטי את שמירתם של השותפים האחרים הריהו מוציא באופן, "ברירה" דין פי

אם השימוש הוא . פי שלא היתה מצידם הסכמה מפורשת-על-אף ,) שואלבדרגת(שומר מטעמם 

-כל-ירת השותפים האחרים מסתלקת עלממסתבר כי ש, כזה שאין עליו אפילו הסכמה מסתמא

  .גזלןכי אם ,  שואל אינו נעשהאבל השותף המשתמש, פנים

  

                                                      
 

  .'ב-'ג א"בבא בתרא מ)  סו1093
 'מס', ח' וסע,  שםג"פ ערהה ו'ו' סע', פרק ו, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ור; ו"שמ' מ סי"ע חו"שו) סז 1094

3 . 
אבל מאחר שהמדובר הוא ; מיטלטללמקרה שהנכס הנשמר הוא , בע הענייןטלפי , יאההכוונה )  סח1095

  .'ה' סע',  ופרק ,"החזקה ודיניהה" על בספר' ר.  במקרקעיןגם, כמובן, ממילא הוא הדין ,בפטור
-ובאים בכסףמם פדוא ה" מהרודברי' ח' ו סע"קע' מ סי"ע חו"שו'  ר-וצאות כלפי פנים תלעניין ה) סט 1096

 .' בא"נבבא קמא ' ר, וץחלעניין התוצאות כלפי . 'ז' שאלה ופקדון הל' ב מהל"נה על פשמ
שהרי אף ', ח' ו סע"קע'  סימ"וחא ב"ך על הגהת הרמ"וש לביקרתו של השחבקשר לכך איך ל) ע 1097

בטלת את משון אינה ידי הניזק הרא- ור עלש גורס רק שתפיסת ה- ך מסתמך עליו "ש אשר ה- ש "הרא

ר פשא-אי כי סש גור" הראיןא אבל ,כי אם עושה את התופס לשותף בשמירה, שמירתו של בעל השור

 . שאחד השותפים יתנדב לשמור בעד חבריו ולפטרם משמירתםלהסכים
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, ור עוד להלןחזננכס ם בשמירתו של הן השותפים המשתתפיי של חלוקת האחריות בלבעיה

  .ה על השיתוף בתביעות וחיוביםנהמש-עיףסב

  

 ירעבשי יעהנמן אי, יר את חלקו בשיתוף לכל העולם השותף יכול להפקןו שכנראה אינ כי אמראם

זה  דין . את הנכס לאותו חלק שהיה לו בשיתוףהניקש -ביתר דיוק ,  או-את חלקו לאדם מסוים 

יכול כל שותף לשעבד ש יטאשפ]] 437 [[,בדומה לזה. א"ה מ"ה נדרים פנ למשל מש'ור, הוא פשיטא

. יס לחצר אפילו זריםנ להכשותף הרשאי  העומדת לו"הברירה"שהרי בגדר , את הנכס בגדר חלקו

  .1098נותמצר דין  לחבריויש -חלקו לזר  את  המשכירוותף המוכר אש, אולם

  

  .1099 בפירותיו בהתאם לחלקיהם היחסייםזוכיםנכס וא שהשותפים בהפשיטא , ןכ-כמו

  

 המיוחדות רשויותהיהם על נ בילהתנותממילא משמע כי השותפים יכולים גם , ן מכאבהמשך

אה כזאת תנה. ןהדי יהם מכוחנהחלה בי,  ההדדיתהקנאהה-תפי חזק-הנמצאות לכל אחד מהם על

 כנגד -  למישהו מהם או - אשר השותף יקנה לחבריו, ס שעבוד חוזר בנכת בדרך של הקנאןתיתכ

כי במקום שחרג אחד , תהמיוחד  הזה מסתברת ההלכהן העקרומתוך.  המיוחדותשויותיורוחלקו 

, סתם חבריו מקפידים עליון ה מאשר המשותף שימושנכס ועשה ב, השותפים מרשותו הרגילה

ור של ו סידב שימוש אשר יש - ת במלים אחרו- או ( טבעובאשר נושא הוא אופי של קביעות מעצם 

, חזקה-זכות השותפים שלא מחו מקבל השותף המשתמש אותםכנגד רי ה - וחבריו לא מחו -) קבע

 ן עקרותו לאו.1100שמיתש שכן בשעבוד של כּוֹתלזַ  חזקה עשויהש  כדרך-כדי להתמיד בשימושו 

, שים אחריםנלאו ות למשותפתה של חצר הנו בשכתחצר פרטי ו לשיש כי מי, ההלכה גם תקשרתמ

יש משת-שעבוד בותלזכאפוא י ו השותף עש.1101 כשכן שהוא זר לחלוטיןהמשותפת גבי החצר לנודי

מסתבר שאף אם זכה ו; דין שכןמאם ו שותףאם מדין , פתמשות בחצר הזקיםנ- שעבוד בוא

  .1102שיתוף בו לחלקצמודאלא הוא , וקאו אישי דןפו באומד לו עשעבודאין ה, שותף  מדיןשעבודב

  

 ,"סיום החלקים" של  האפשרותם השותפים מבוססת כנראה גןוד ביהשעב- אפשרותעל]] 438[[

 חלק השותפיםן ד מחל אכ יקבל זאתאלא שעם ,  שהשיתוף יישאר בעינונוהייו - במקורות כרתזהנ

                                                      
 

  . ז"קס' ז סי"בד הרשובתת' רו, ב"סו' ה' ה סע"קע' מ סי" חוע"שו) עא 1098
  . 'ג א"תרא יבבבא , למשל', ר)  עב1099
 . 'ה' שכנים הל' ה מהל"פ)  עג1100
 .'ח' הל, שם, משלל)  עד1101
הג נואם הם מקיימים את ה, הנכנגד חצר שכ, יםכנ בשעבוד שותיכולים לזכ, מצידם, השותפים) עה 1102

אם אחד השותפים נראה . בילםשבועל מטעמם וראה כפנה,  מהםשהו של מיותו באמצעוא, השעבודי ביחד

ל שלה חזקה תע שו אפילכןוית, ד לחלקיוא יזכה בשעבוד רק בצמובר שהת מס, בלבדועל בזה רק לעצמוכפ

 . ןיוצריך עו; מחילה אישית בלבד
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 תביעה לגידור שותף לכיש ל, אתזם שנהוגה חלוקה כומק. מסוים בנכס לשם שימושו המיוחד

  .1103ביניהם

  

 יכול -  ן להללחוד דברהחלוקה כפי שנברר את  דין רי אם יש בנכסה,  שנוגע לפירוק השיתוףבמה

גוד או " לכל שותף תביעת יש ,חלוקה דין ס בנכןאם אי. 1104כל אחד מן השותפים לכפות חלוקה

, 1105וחלק את ובע או שימכור לותל הש חלקות והיינו שיקנה הנתבע א, חד מחבריו על כל א"אגוד

אם רק מבררת ,  השאלה לגבי החלוקה נשאלת גם אצלנו. נברר עוד לחודןכ- םים שגטבהתאם לפר

או שמא היא בבחינת ,  מלכתחילהס שהיו לכל שותף בנכםסוימימ החלקים התהיא למפרע א

,  הנכס הנופל לחבריומןחלקו באותו חלק  את ידיה-באשר כל שותף נמצא מוכר על, ןחליפי

לפחות במה שנוגע לדיני , כהנפסקה ההל.  הנופל בגורלו הואסתמורת חלקם שלהם בחלק הנכ

וצאה החשובה ביותר הת. מפרע ואינה משתמעת לן חליפיבבחינת כי החלוקה היא, ממונות

רת ז חו-בל נוהג יו שהזמן ב- ןשחלוקת המקרקעי, ם"במהר  שפסקמה לפי, ו היאזמתפיסה 

 עלנו יקידי ש-על, הזה לזכות לתבוע את פירוק השיתוף יכולים השותפים למחול ז העל .1106ביובל

 שהיא ומשמע ,השכנים- קיזהמחילה היא מאותו סוג שראינו בנ.  המשותף"מגופו של הנכס" ךכ

  .1107קזחבמון יינכות בראוי תוך צמידות לקז לנוגעהסכם אשר יש בו הכלאיים של עסק ה

  

-אףו ,)ו מלפרקשותפיםעים הו שמנוא (שיתוףה את צה לפרקור אינו פיםשות הן מש איאם]] 439[[

יש " דין ואילו - ףתו המשנכסשם בוימש לחסה בישווק העמלים להגיע לו אין הם יככן- פי-על

אים תהמו בדין קבועה צאוהמשותפים את פים על הו כ-רך העניין ומספיק לצ אינו "ברירה

, כנראה, און השואר ההכלל. 1108מדמעם ו לכך שבקשר וב אין לון הרובר כי רצתמס. תולמסיב

 הנכסיה ה .הנו על התחתויד -ד כה ע סג בנכוהנ שהיהש ות מן השימנו לשש המבקשותףשה

אם עמד הנכס ו, שותפיםה של עצמיה שםו למי שמבקש כי יועמד לשימיםמעשואין , שכרומ

וף תישר השנק. 1109תכירוש להוציאו לשהמבקשותף ומעים לשאין , ובעלי של  העצמישימושב

 דרושי אשר ותףהשל אותו  ש העליונה ידועל מסתבר שתהא, וים מסושימשמלכתחילה לשם 

 כי תתקבל  נראה,הר הכללים האלה פתרון למקנישב מצאנלא . 1110לקיים את התכלית המכוונת

 "מני חלקי או אשכור מכם חלקיכםמשכרו ":  הברירהאה  לחבריוע שיצישותףה של תביעתו

                                                      
 

  .'ב' א סע"קע' מ סי"ע חו"וש) עו 1103
 . 'א' סע, שם) ז ע1104
 .'ו' סע, שם)  עח1105
 . הסעיף על חלוקת השותפות, "ברירה"ערך ,  תלמודיתלופדיהפי אנציק-על) טע 1106
קור מב' ור', ק ג"א ס"וביאור הגר', ק ב"ס, שם, ע"סמ' ור, הגה' א' א סע" קע'מ סי"ע חו"שו)  פ1107

  .ז"תתק' סי, א"בתשובת הרשב, הדברים
  .'ק ד"ס, שם, ע"סמ' ור', ו א"נק' מ סי" חוע"שו) פא 1108
  . שםנהמש-כסף' ור',  ב'הל שכנים 'לה מא"פ) פב 1109
 .ג"ל' א סע"עק' מ סי"פי טור חו- לע) פג 1110
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כיר שוי להש עסוהנכ, לא הוצעה גם ברירה כזאת. 1111)"גוד או אגוד "לשה שם החלים בדריתנאיב(

שותפים ים בו השמשתמ, וי להשכירשואם אין הנכס ע, כרשוחולקים ב אותו כיריםשמ - לאחרים 

. 1112הנכס  של ולפי חלוקת הזמנים המתאימה לטיבושותףהמ לפי חלקם היחסי בקניין, לסירוגין

 לא ונמניש האפשרויות מןובמקרה שאף באחת , פשרויות זו אינה ממצהאמסתבר שרשימת 

 הבחינמ. 1113 לרשימהוץמחש  את ידו גם על מוצאךדין לסמוה-תיוכל בי, רצון-יעיימצא מוצא משב

 שותפיםה חלקי כל לש עבדות הדדיתשתלראות כה יש סדר הנכפההאת השית מסתבר מושג

בידם  יש , בעתידהכפיי לש הסדר ועמנל שותפיםאם רוצים ה.  הראוי במסיבות המקרהשימושל

וממילא יכולים הם (]] 440[[ 1114 מסויםשימושלקיהם לח של בדות הדדיתעתשה מלכתחילה ךלערו

  ).ב"כיוידי רוב או -כגון על,  ייקבעו מדי פעם בפעם לפי סדר מסויםשמויש כי גדרי הותגם להתנ

  ל קנייןשה וושוך רמה תלא מש שיתוף. ב

ך ותו,  עם חבריוקנייןל שווה שתפים עומד בו ברמה שוד מן הח אשר כל אףתויש בנו עתה עסקעד

ת וויה לעלשהע, תמשותפההחזקה ה זכות וא, תתפשות ההחזקה המו גם על בעינו כך התעכבכדי

 - ותפתפי זכות להחזקה מש-על -החזקה משותפת גם תיתכן  ,אולם. ףשות המקנייןך הומת

  . הזהענייןר הור לבירועבנ ועכשיו, משותף קנייןקא בוה קשורה דונאינש

  

 שותפיםות כשאחד ההוכל להת-ודם קיכולהניין  בקשותפיםלא בין שת משותפ להחזקה זכות

חת תר נכנס שומה:  של מקרה מעין זה מתברר מאליונודי. ומיוחד לחלקר שומריד ובקניין מ

 ורי בעצמוקמ השותףסיף הו מו מעבר לגדר זואילו, ות שהועברה לשורי בגדר הרוהשותף המק

  ).ריד לחלקוור שהומ השועם(ו  עם חבריהלהשתתף בהחזק

  

 ידי בעליו להחזקתו-ה עלנקוי,  כלל הוא משותףאשר מלכתחילה אין, ייה היא שנכסנ שתואפשר

השומר  של שמועבוד מש דרך לאוש (ו בשמשת יישאר קניין להתהבי-בתנאי שגם לבעל, מרוששל 

נקרא , רומ בצד השושימש של להמשך ,ר כזהושי). הקניין המקורי של רשיוכי אם בבחינת 

לל ו כשומרה של ושעבודאם .  בהחזקהשותפיםל השומרו הבית-בעל את אוה הועוש ,1115יד-סתתפי

 נעשים שומרהוהבית -הרי בעל, א מקרקעוהנכס הו ,ורך עצמו בנכס לצשת להשתמשוגם את הר

  .1116החצר-ת בבעלושותפיםגם 

                                                      
 

  .גהה' ח' א סע"עק' מ סי" חוע"שו) פד 1111
 .'ח' סע, שם) פה 1112
 . ז"רכ' סי, ש"שובת ריבת בדוק) ופ 1113
 .ז"תתק' סי, א"תשובת רשב) פז 1114
 לחלק, כששותף מוריד שומר לחלקו, דםוגם במקרה שהזכרנו ק. ב"מה "משנה נדרים פ) פח 1115

 ". יד- תפיסת" מר כי לשותף המקורי נשארתודאי לואפשר , ויותיושמר
  .3 'מס', ה'  סע,'פרק ה, "ההחזקה ודיניה"ספר על ב' ר)  פט1116
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  1117ביםוחיות ו בתביעשיתוף. ג

 זה חוםתב נים עתה את הדירונסקו, בו בחיושיתוף בתביעה א היא ה של שיתוףרה שלישיתוצת

  .במרוכז

  

ם השארים נ, שים במשותףנלדים לכמה אנוום שחיוב או תביעה  הוא כי במקעקרוןה]] 441[[

וך תם כל שותף מעמד עצמאי מסוים מגמקבל מקום -אבל מכל, חדמאוחדים לכלל השותפים י

ף  בחיוב לבין השיתויתוףן השה היא ביונמעמד עצמאי זה ש של ו המעשיתותמשמעו -השיתוף 

חייב כל שותף למלא מלכתחילה רק , קהיתן לחלונכשהחיוב , שיתוף בחיוב של במקרה. בתביעה

אם אין התובע יכול להוציא מאחד , אבל בדיעבד, ףתוהמתאים לחלקו היחסי בשי, חלק מסוים

זוהי . ד מחבריו ערב לו עד כדי החוב בשלמותוחמצא כל אנ, נו המגיע ממהחלקהשותפים את 

,  לחבריוערב קבלןכל אחד מן השותפים הוא , ש"אבל לדעת הרא, הפוסקיםתם של רוב טשי

 כל החוב תוע מכלם ביחד או מאת מישהו מהם א לתבנושהיד הבמשמע שמלכתחילה ברירה היא ו

  נראה,יתן לחלוקהנאם אין החיוב . לפי חלקיהם, לם יותר מכדי חלקו יחזור אל חבריושוהמ, כלו

- כי פסק נראהאבל, יונרירה לתבוע את הכל מן השותף הטוב בעיה בנוש לש הכל היא שיתכי דע

  .פטמשתתפו בשדין לגבי השותפים שלא ה- תדין לא ייחשב כמעשה ביה

  

ידי כלל -ת להיתבע אלא עלניתנמסתבר שבסתם אין הזכות ,  של שיתוף בתביעהבמקרה, מצד שני

 יודעים על וחבריו, בעתשאם אחד השותפים , תחה כללינאבל עם זאת קיימת ה, השותפים יחד

 כי אפילו  נראה. כדי לתבוע את הכלמםטעמובע הוא מורשה תהרי ה, ם מתערביםנתביעתו ואי

 עצמאית לגבי חלק תביעה אין לשותף הבודד כלל-דרךהרי ב,  לחלוקהתיתננ שהתביעה במקרה

ומה , מתאים בנפרד  מסתבר שיכול השותף הבודד לגבות לו חלקמקום-מכלאבל ; דנפרב, מתאים

לפי דעה זו יש .  לחייב כתשלום על חשבון החוב המשותףבשגבה בגדר חלקו האמיתי ייחש

ביעה עצמאית לגבי תיש לחבריו , חלקו את להמשיך ולומר כי במקרה שגבה אחד השותפים

ואף אין בידו ,  חבריותשיג את הרשאהיש אומרים כי במקום שאין השותף הבודד יכול ל. חלקיהם

 תביעה עצמאית לגבי פנים-כל- לו עלנתיתנ -אם ירצו , יעתו באופן שיוכלו להתערבלהודיעם על תב

 כי סיום החלק ייחשב כמעשה סקום אין מי שיגרומ-שהרי מכל, ו ההלכהזאך קשה לומר ש, חלקו

וכחים נ יש לשותפים הנותידונאחרת היא שבמסיבות הדעה . עדרנ גם לגבי השותף הדין-בית

ל שים לגבי חלקם נאמנם ייעשו ה הרייזכושובמידה , משותפת כלהתביעה לגבי כל הזכות ה

 אלא עדריםנה]] 442 [[דין לגבי- מעשה ביתבבחינת קסַ פְּ מקום לא יהיה הַ - אבל מכל- , עדריםנה

. כלו עוד הנעדרים לחזור ולתבועו י-יפסידו או לא יתבעו שובמידה , בגדר זכייתם של התובעים

אבל , ד יפסי-תבע נכי במידה שיפסיד ה, " הדיןתן לקתה מידם כא" הטעם שןמ, דחיתנ ודעה ז

מכל הפתרונות שאפשר להעלות על , ד"לע, אולם; במידה שיזכה בדין לא תהיה זכייתו סופית

                                                      
 

ה "פכ, ם"הרמב; ן שם"ש והר"הראו', ז א"ת לובבלי שבוע; 'א' ה הל"פ, תועובשפי ירושלמי - על) צ 1117

, 'יו א 'ז סע"ע' סימ "וור חט;  שםוהמפרשים -' ג' להפין ושותחין ושל' ג מהל"פו' ט'  ולוה הלהמלו' מהל

 ו" קע'סי', וט' א' ז סע"ע' מ סי"ע חו"שו; ים שםשהמפרו -א "ל- ט"כ'  סעו"קע' סי ,ז ואילך"י'  סעב"קכ' סי

  .ש"הסימנים המקבילים בעה' ור;  והמפרשים שם-ו "כ- ה"כ' סע
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 מסתבר כי -.  המעשי והצודק ביותרןהרי זה הפתרו, שבו אנו דנים בךב המסוצ לגבי המתהדע

שאר הוא ערב להשוואת נ בגדר מה שגבה ריה, חלקו בנפרד את  שאחד השותפים גבהבמקרה

  .כל המגיע לכל אחד מהם את תלמקרה שלא יצליחו חבריו לגבו, יםשותפה של כל תיחסיהגבייה ה

  

, שומריםה-השותפים למשמעות המיוחדת של הדברים האלה לגבי אחריותם של ןכאמחזור נ אם

 אשר מילא שותף וכל - לשמור כהלכההריהי , החלה על כלם כאחד, נמצא כי חובתם המשותפת

- םפיות השמן הועקב פשיעתו של מיש נזק אם אירע, לכן. מילא את חלקו, מצידו חובה זו

רה כספית ו תמתבחינ ב-  ופים שפשעותם השותם רק על אותשלה ובתחל עיקר ח, מריםוהש

. ריםטופ, הלכהכו שותפים ששמרתם הו אואילו -, ולאיאשר לא מ, השמירה- בתולחלקם בח

נמצאים , שמירהה- בתחובשיתוף הוא המאחר ש: םותשלה-בתומעיקר חם רק הרים וטפ, אולם

אף ו, ובה זו את חלקם בחואם חבריהם לא מילאו,  של חבריהםהשמירה-בתו ערבים לחוללהגם 

מקום ערבים -כלממרים הנאמנים נשארים והרי שאף הש, רה לחלקםוהתמ את ציא מידםואין לה

לומר כי ערבים הם אפילו בערבות  ש יש"ראהשיטת  ולפי ; של אותה התמורההלסילוק

כי במקרה שחלקם מסכים  ,השומרים יש להעיר- םבקשר לפשיעת השותפי. 1118קבלנית

 אין רואים את, הנותרים בעוד שהנכס משתמר בשותפים, להסתלקותם של שותפים אחרים

הסכמת מן השותפים מסתלק לו בלי   אבל אם חלק- כפושעים בשמירה  השותפים המשוחררים

 .1119שעיםומסתלקים כפה את איםור, הרי אף על פי שמשתמר הנכס גם בנותרים, הנותרים

  ]]א443[[

  1120אחים- תפותוש. ד

ל שנח הלועזי ות במנולכשאפשר היא מה , ישראלבדיני כרת המו,  של שיתוף נוספתרהותצ

ת בדלנ יםחהא-שותפות ןית איתמהו-יתמשפטמבחינה . האחים-שותפות - ת בעברי,וא, "קומונה"

 ןמכאו, קייםתף מויתש הןבהש ותמיוחד הות במסיבנו היא ממתבדלנ אבל ,וף הרגילשית המן

 נכס לתסתיח היא מןאיש ךהאחים היא בכ-ותפות של שדהויח. בדיןשכמה הבדלים  גם ליםוע

 .וה בין בעליוואח- כלכלי לחייס בסישמשהמו סהותפי והקר, שורכ של אלא לכלל, דווקאים ומס

, מעשהת לוקיימתלה משת וקדמות המנחוההשידי כך -ט עלשו פתצרנוים חהא- ותפותש כי נראה

 ש ברכושתמשת להש מפורוא שיתיהם הסכמה חרינ מקיימים ביובעליוש שותף משו רכשינו שהייו

 ו אשום בפירמשתתפיגילה אחד הש מואילו -יקים ובלא להקפיד על חלקיהם המד, ווהחא זה דרך

-שותפות מואת חלקואת עצמו  הוא ציאוממילא מ, ד את חלקוליח הוא ןווכתמסתמא כי מ

 ,יט פרשולכל אחד מן האחים יהיה רכש יעהמנאין , ים קיימתחהא-ששותפותגם כ, אולם. יםחהא

של " האחים-ותפותש" רק מעשה לתרזכות מורוקמב.  בלבדולצרכי עצמשתמש  יובאשר 

ו בעצמם בעלים שנעשר גם לאחר אשו, נולחשכים על ו סמהיו שריות המועד למ אשר ,יםשרוהי

                                                      
 

  . 'ק א"ז ס"ע'  סימ"ך על חו"וש; 'ז'  סעו"שצ' מ סי"ע חו"שו; 'ב א"נו' א ב"נא מפי בבא ק- על) צא 1118
  .'ט' א סי"א פמש על בבא ק"הרא)  צב1119
תיהם ו הם ומקור- ' ח' ח סע"תרנ' ח סי"אוו, ב"ס, ז"קע, ח"רפ-ו"רפ'  סימ"וע ח"שופי - על) צג 1120

 .קודו, מפרשיהםו
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אלא מוסיפים הם , יהםנ בישכולק את הרחש אין הם ממהרים לריול המשו רכושעצמאיים ב

  .םשלחן מורישתם סמוכים על ורגלו בה בהיוהשפחתית שמה הוו בו על דרך האחשתמשלה

  

  :כם כלהלןתים להסניתנהאחים -תותפושל שים מיוחדה הדינים

  

כל זמן , יו הראועד כדי צרכ) ולזכות לעצמו(לקחת מן התפוסה אי  רשאחיםהמן  אחד לכ) א

  ;יםשוול האחים אינם ש ואף אם הצרכים הראויים - לאחיו כדי צרכם יאתיר הומש

  

חזקה היא , ת אחרתמורו תוובאין המסיב, הרי בסתם, תותפשורח בנכסי הטשאחד האחים ) ב

 ;1121 לפיצויביח עצמו אין תביעהשמ לואילו, הלתפוסבח מצטרף שוה, תפותשורך הוטרח לצש

  ]] ב443[[

  

מצטרפת , ד האחיםחו אותאבל על סמך הי, ידי אחד האחים בלבד-גת אפילו עלוש הכנסה המכל )ג

  ;תותפשוב על חשבון הש נחשותפותוכן כל הפסד המגיע לאחד האחים מחמת ה, פוסהתל

  

לב -שיםבלי , התפוסהים מתוך מתלמש - אחים ת בבחינ-כל האחים  של פיםתוש מחובות )ד

  ;וך התפוסהת נגבות לשותפותוכן תביעות מ, כל אח ואח של לחלקו המיוחד

  

  ; התפוסהשהוא מן חזקה -האחים  אחד בידש שרכו )ה

  

ים והנמצא חידי הא-לקח מתוכה עלשנסה כל מה ופים לתפצר חוזרים ומתותפוש פירוק הםשל )ו

לקח האח כדין ש אין מחזירים מה אבל -צמם אף אם כבר זכו הלוקחים לע, עה בידםשעוד אותה 

 אפילו לצורך ןאח כדיהלקח ש אין מחזירים את וכן ,פחתושמ-בני של ייםמיו-לצרכיהם היום

  .תותפוהש עצמו בהיותו טורח למען

   עסקיתשותפות. ה

 םשותפיים בין המשועבדה, שותפים הם נכסי התותפושנראה כי נכסי ה,  העסקיתשותפות לשרא

הון -פות בין בעלשותהיינו ה, עיסקאהפות תוש מלבד -  שותף לצרכי העסק המדדיהבאופן 

, הדדישעבוד אינו ם השש, )הון למילווה ביד המתעסקה מןהפיכת חלק  של על בסיס(למתעסק 

ההון הנמסר -  חלקקרו, תעבד למלווהשילווה למתעסק אינו חוזר וממה שההון הנע- ר חלקשבא

  .1122 העסקל שלצרכיו, ותו לזכ,תעבד אצלושלמלווה כפקדון מ

                                                      
 

 וים לושמ, ידו על העליונה, ות ירדשאם בר:  דינו כרגיל-אבל אם מתברר שלצורך עצמו טרח ) צד 1121

כדעת ו', ג' ז סע"רפ'  סימ"ו ח טורעליוסף -ת בי' ר.ידו על התחתונהו,  כזרו דינ-ת שואם שלא ברו, כאריס

  . 'ב' בסע, ד שם"הראב
  .ו"קע' מ סי"ע חו"שו' ר) צה 1122
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  שותפיםקיים רק באחד התני משותף והמשאחד מהם שמצבים  תוצאה הכרוכה בצירוף. ו

 נסיים בבעיה עקרונית אחת ישראל בדיני שיתוףה של  סקירתנו על העקרונות הכללייםתא

  . לעילט"בהערה ל,  באגב,הת כבר הזכרנו אושהלמעשוף במקורות ושית לבקשר תררועתהמ

  

, ונאמר, מצד אהד: ישראלי דינ בשיתוףל שיש ליםו הפנים הכפךתומ תררתעו מהבעייה ]]444[[

 שיותל איכהדומה ל, פתשותבה המחוהזכות או ה של ד ומאוחדחא אנוש - אחדותשיתוף הוא ה

  של אנשיםףוצירשיתוף הוא ה, כן- גם, ישנ אבל מצד -בה ו חוא של זכות נושא שהיא, יחידה

במקום , כן-םוא; תפתשובה המו בחו אזכות בשלועמד עצמאי ממ שים  מהלכל אחד אשר ,אחדים

בה ו בחו אזכות חייב בו זכאי אשהואאדם שובדה עקב הע,  תוצאה מסוימתמשפטקובע הש

רק אחד מן ו, משותפתהזכות או החובה היא שונזדמן המקרה , יםו למצב מססימת נכנומס

 רק בחלקה ולוּ, שותף ותולגבי א, אהצתול התחו כלום - דרושסף הנו למצב הס נכנשותפיםה

דווקא ר שבא, לתחומא לא ש וא, משפט השותרה דריו לכאו נתמלאוצמע ש באישהרי, המתאים

אל אדם ששו כי במקום והזכרנ: שיתגמה ממובדו? הא ליכאו, בעינן "וכל" החייב והזכאי אאת 

, תהוע; " בבעליםלהשא"ם שומ, אלשור הו פט- פגע החפץ ונ, ו במלאכתעמו הנמצא וחפץ מחבר

 ,ינןע בוכולו בעלי"? ו מה-  וה במלאכתעושרק אחד מהם ש, שותפים ה מן את החפץשאל האישאם 

אל ונש, ואלששפין שות": ךלהיפ, ו א"?מיפטר א פלגא דידיה מיהאו דילמא מההוא, הא ליכאו

 .1123"?ריפטמיילי מיהא שיא פלגא דה דלמא בהוא ,ליכאו, ןעינאל בשו ולוכ? מהו, לאחד מהן

 .1125 1124הונ ידו על העלי-חזק מו הצד האושהמי ו, תיקוובה היא אפוא תשהו, נפשטהייה לא עהב

]]445[[  

   השיתוףקפירו. ב

ו היינ - כפייה-בדרך על פירוק השיתוף מתעוררות כמובן בעיות מיוחדות רק לגבי הפירוק בדיון

 הרגילות של ירושה או  ולהבדיל מפירוק העשוי להתרחש בדרכים-הדין -תהפירוק באמצעות בי

  . לגמרינכסהסכם בין השותפים או אבדן ה

  

ו אם פועל הוא דהיינ, הדין בתביעת הפירוק-כל בעיית מעמדו של בית- מתעוררת קודםך לכבקשר

 - "דין הפקר-הפקר בית"ת נבחי, ופה את הפירוק רק מטעמה היא עצמהכה, הליתנבזה כרשות מי

                                                      
 

    . 'ב' ד עמ"חרות בדף לאגם דוגמאות ' ור', א, ו"בבא מציעא צ) צו 1123
  . ח שם"וב, 'ה' ה סע"רצ'  סימ"ור חוט)  צז1124
אולדק נגד כיאט ( 172/55א "בע, ישראל-וררה למעשה גם בפסיקה במדינתעיה דומה התעב)  צח1125

שותפים מסתלק - םרישוכי שנאחד מבין מקום שה אם בתהבעייה הי). 1860' עמ', דין י-פסקי, ואחרים

, בון פסק בחיופט ויתקשוה. ולבד, תרוהשותף הנ- כרשול על הולח הדייר- תנסיפה הגומ, תכירושבגמר ה

יה הדין העברי הלפי . תרים ביוושם קלה אך טעמיו -תר ור אל השותף הנועבת כלה תהשכירו שבאופן

 תחת -  וכיר היה נעשה שותף עמשהמשד ובע, ובי חלקגגן לות מומתקבל כי השותף הנותר מוסיף להי

 ".גוד או אגוד"כיר לדרוש חלוקה או ש המהל היומעתה יכו - צא והשותף הי
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כדי לבצע , גדים לתביעהנכרחם של המת- גם בעלולוּ, דדים כנציגם של הצהזבאו שמא פועל הוא 

לפי המשפט ,  כבר שאלה זוונהזכר בסקירת השיטות האירופיות. יס חוזיסאת הפירוק על ב

 כפי שמתחייב מטבע התביעה םוג,  החלוקהתעניין מהו בראינו לפי מה ש- בדיני ישראל. גרמניה

כן שפועל -אך מסתבר גם; שנייההלפי האפשרות הדין פועל - מסתבר כי בית- "גוד או אגוד"של 

ציג כפוי של הצדדים מבוססת מצידה בכלל נאלא עצם פעולתו כ, הוא לא רק לפי אפשרות זו בלבד

מוכרח לפעול בדבר במשך כל תהליך  אינו דיןת הכמו כן מסתבר שבי. "דין הפקר-הפקר בית"ש

ן גם שחלק מפעולות הפירוק יבוצע אלא יתכ, אות הדרושותנהקההפירוק ועד לעצם הגשמתן של 

הדין יוזמן רק לפסוק בנקודות מסוימות או -ובית, ישפותוך הסכם הדדי ח, ידי הצדדים עצמם-על

  .ים שבהן אין הצדדים יכולים להסכים מעצמםניינבע, להשלמת התהליך, פעולותה  מןהל חלקנל

  

ה השיט.  בתוכןתררווות המתע מכאן נעבור לדון בשיטות הפירוק השונות והבעיות המיוחדבהמשך

ידי מכירת -פירוק עלה תאבל יש לשים לב שגם שיט; החלוקהשיטת , כמובן, הראשונה תהיה

גמר נפירוק הסוף אין -באשר סוף, החלוקהת  של שיטנפותיתפס כהסתהוייה לשנכס לזרים עה

ל יבשת לטת בשיטות ששתפיסה ההתפיסה זו היא אמנם . תמורה בעיןהידי חלוקת -כאן אלא על

 היא שיטת -פירוק אחת כביכול - רק שיטתה להכיר ביבשת אירופיםטנוובהתאם לכך גם , אירופה

, דיני ישראלב.  כאן אלא את מכירתו לזריםם בעין אין כופיס באשר מלבד חלוקת הנכ-, חלוקהה

, תמורהה שיטה אשר יסוד של חלוקת - "דוגוד או אג"ברירה לחלוקה בעין היא ה, לעומת זאת

  .ייםתכי אם ש, תאינן אחפירוק ה- ולפי זה מובלט כאן יותר כי שיטות- נו קיים בה נאי, כלל-דרךב

  

   שיטת החלוקה .1

  חלוקה-דין. א

ם אלא את החלוקה א ופיםה אין כטהרי בשום שי, א שנוגע לחלוקת הנכס המשותף גופהמב

ההנאה  מן גרעשהחלוקה לא ת  היה נחוץעותמניהבמשפט . תקיימו בנכס תנאים מסוימיםנ

:  יודעת מקרה אחד היוצא מן הכלללה'מגה, אולם; ידי כל אחד מהשותפים-לע סהמופקת מן הנכ

-זאת כופים אותו לחלוק על-בכל, והחלוקה תגרע מהנאתו, השותפים הוא קטן אחד אם חלקו של

ן רקעימקב אינו חל עוד מסתבר כי דין מוזר זה.  שחלקו גדול ושהנאתו לא תיגרעהשותף פי תביעת

ידי - ומסתבר שנדחה לגבי מקרקעין אף קודם לכן על, ט"על פי החוק מתשכ, במדינת ישראל

 הוא מידהקנה הגרמניה ב. 1126מ" להג1332- משמעות של חוק החלוקה מדחכללית והההוראה ה

. 1127מחלקים אותו בעין, החלוקה ידי- עליגרעלי לא י הכלערכואם  :בקיום ערכו של הנכס

                                                      
 

נקבע ט "בחוק המקרקעין מתשכ.  של חוק החלוקה1'  ואילך וסע1139-  ו1131' סע, לה'מג' ר) צט 1126

' סע. אך לא נקבע מהו קנה המידה לכך, )39' סע(בדרך חלוקה רק לגבי מקרקעין הניתנים לחלוקה הפירוק 

, חלוקתם תגרום הפסד ניכר לשותפים"אם " הניתנים לחלוקה" מונע את דין החלוקה אף במקרקעין 40

  ".כולם או מקצתם
 .752' סע, ב"בג) ק 1127
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 בודקים ובאיטליה בצרפת. 1128במידה ניכרת ייגרעס אם ערכו של הנכ, ים אין מחלקבשוייצריה

א והיינו שהחלוקה ל, מידה נוספים-אבל באיטליה מוסיפים גם קני, "נוחה"א אם החלוקה בעין הי

  .1129 בענייני הכלכלה הציבורית או ההיגיינהתפגע

  

 םיגיע לפחות שבה ,לפי השותפים) סהנכ(שאלו יחלק "המידה היסודי הוא -קנה,  ישראלבדיני

אין בנכס דין חלוקה אף אם הנאתו היחסית של כל שותף לא ,  והיינו- "חלק ששם הכל קרוי עליו

כך קטן שהוא לא יהיה -אחד השותפים יהיה כל  של חלקומקום- מכלאלא ש, תיגרע כשלעצמה

ות המידה לראיי- וקנה; לשם אותו השימוש שהיה נהוג בנכס השלםצמאיראוי להתקיים באופן ע

]] 447 [[ שכל שותף יוכל להוסיף ולהשתמשץמלבד זה נחו.  הוא מה שמקובל במקום- לשםאו , זו

 דין ס אין בנכ-ישים מ יחסר לו אחד התשםוא,  השלםס שיפול לו ממש כפי שהשתמש בנכלקחב

 לקיים בו את הדרישות הקודמות יהיה אפשר-חלוקה בכפייה אם אי-כן אין בנכס דין-ומכ. חלוקה

אם אפשר לקיים את כל הדרישות , מצד שני. 1130 חברולטובת הטיל שעבוד על אחד החולקיםבלא ל

 אם אלא, החלוקה- אין בזה פגם בדין-ידי כך שייגרע מערכו של הנכס השלם -אבל על, האמורות

  .1131ס הנכליהיה ההפסד מרובה ביחס לערכו ש

  

יות לגבי השאלה אם יעמוד  המבחן העקרוני מוצאים אנו בדיני ישראל גם שלש הלכות צדדמלבד

  :הנכס לחלוקה בעין או לא

  

 את חלקו להפרידש בקמפים  אם אחד השותהרי, אפילו נכס אשר בשלמותו אין בו דין חלוקה) א

 שיוכל להתקיים בבחינת והיינו -בעוד שלחבריו יישאר נכס שיש בו שיעור חלוקה ) או חלק חלקו(

ואילו חבריו נשארים שותפים ביתר , נעתרים למבקש -המידה שצוינו לעיל -פי קני-נכס נפרד על

                                                      
 

  .651' סע, ב"צג) קא 1128
  .1114, 720 'סע, האיטלקי; 827 'סע, ים האזרחי הצרפתיספר החוק) קב 1129
צב מבבמקרקעין  החלוק- דיןעמוניין זה נעאין , ט"תשכ, של חוק המקרקעין) ג(39' על פי סע) קג 1130

 .המשפטי הנוהג במדינת ישראל כיום
הוא  העיקרי המקור, נכסעון בערכו של הראשר לג. והגה שם, 'וה' ג' א סע"קע"  סימ"וחע "שו) קד 1131

 םאבל א, חת אין משגיחים בפ-  כי עד חומש מערכו של הנכס סקם נפוש, ו"של' סי, הדשן-  תרומתתשובתב

 דחוק סןיסושבשובה זו מבוססת על סברות ת, והנה. לוקהח-  דיןסלא יהיה בנכ, מחומשהפחת יהיה יותר 

אינו ,  יותר מדי גדולגםו שאינ, לבד חשבוני באבל עצם הסברה שהפסד. חולקיםעליה הואמנם רבו , ביותר

ברה המתקבלת על הדעת כשלעצמה ובצורה זו היא מופיעה גם בתשובת ס הריהי -צריך למנוע חלוקה 

 דווקא סאינו גור, הדשן-  תרומתשלהמביא את התשובה , א"ונראה שאף הרמ, ו"ל' ספר קניין סי, ונימיימה

ולפי נוסח דבריו בהגהה  -  המקרה סיבותבמ כפי המתקבל על הדעת -אלא גבול גמיש , את גבול החומש

  .ד מסתבר אפוא שכך גם עיקר"י' בסע
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ע מביא דוגמה "מס. 1132 הם טענה שתצדיק את סירוב ההפרדהעליםמ]] 448 [[אםאלא , הנכס

ואם , לקוחנות להפריד גם את כד השותפים הנותרים מצטרף ומבקש בחכגון שא: לטענה כזאת

הצטרפות השותף  , אכן.הלוקהישמעו לשניהם יישאר השותף השלישי לבדו בנכס שאין בו שיעור 

עם ט שיתברר כי אמנם יש לו והיינו, נהכ תהיוהשני לבקשת ההפרדה של הראשון צריכה ל

שאם , ורק יטען כלפי המבקש הראשון,  אבל אם לא יהיה בידו לברר טעם כזה;להפריד את חלקו

 ולא טענה ,דוםס-ייראו בזה עמידה על מידת, הוא רוצה להפריד את חלקו גם ייעתרו לו הרי

  . את בקשת ההפרדה של הראשוןתהמצדיקה לדחו

  

 תפצל חלקו שלמכן מהרי אף אם לאחר , אם בזמן מסוים של השיתוף היה בנכס דין חלוקה) ב

- נשאר בנכס דיןמקום-מכל -שאין בו שיעור חלוקה  חלק השותפים באופן שנוצר ממנואחד 

זהו רק המשך מן , לכאורה .1133אחדק  זו מוסיף החלק המפוצל להחשב כחלבחינהמו, חלוקה

אם , חלוקה על יתרם יםהשותפ מן  יכול חלקחלוקה-שאף בנכס שאין בו דין, ההלכה הקודמת

 .אבל באמת יש כאן חידוש בכמה פנים; ד יהיה בו שיעור חלוקהח יהשותפים חלקם של יתר

 שבעלי החלק הוא ואילו כאן הטעם, הטעם הוא שכופים על מידת סדום, שם: בטעם הדין, ראשית

, שהידי מה שנע- של אדם נגרעת עלזכותו  והיינו שאין- " דאתו מיניהגבראעדיפי מ"שפוצל אינם 

י בעלי החלק שפוצל אינם יכולים למנוע את כובהתאם לזה יוצא , אצל חברו, ובתוטשלא ב

שאף אם מתמיד , כן-ומ וכ- ידי טענה כנה - החלקים האחרים אפילו עלי של בעלהיפרדותם

ס  ראוי להם בנכיהכפי שה, "ברירה"קום אין בעלי החלק שפוצל מקבלים דין מ-מכל, תוףהשי

  .הדין חלוק שאין בו

  

 המצר של עלאבל  ,גיע כדי שיעור חלוקהמחצר יש לו חלק שאינו פים בקום שאחד השותמ) ג

  ראוי להצטרף עמה בלא גריעתחלקויהא  אשר במקרה חלוקה, שלו טית פרצרח לויש  אותה חצר

ף לכו  אפשראיםובמקרה המת, לוקהח רשיעובו ]] 449 [[ישהרי דין אותו חלק הוא כאילו , ההנא

  .1135 1134את בעליו לחלוק

                                                      
 

 ' סימ"וחא ב"מגהת הרה' ור, ד"י' סי, ןפר קניס, ונימיימותשובת ה, 'י' א סע"קע' מ סי"ע חו"שו) קה 1132

בתנאי , ט במדינת ישראל מאמץ לו את העקרון"של חוק המקרקעין מתשכ) ב(41'  סע-  .'ג' א סע"קע

 .יכים להישאר יחד מסכימים לכךשהשותפים הצר
 .'ג' א סע" קע' סימ"וחא ב"מהגהת הר) קו 1133
אך גם כאן , )א(41' בסע, ט"תשכ, גם עניין זה אומץ בחוק המקרקעין. 'ד' א סע"קע'  סימ"ו חע"וש) קז 1134

  .רק בתנאי שהשותף אשר צריכים לכופו מסכים
 לארש יבמדינתשהיתה נהוגה , ת מקרקעיןשל פקודת העבר'  א9' ן הקבלה בסעהיתה מעילדין זה ) קח 1135

 של בעקרונותכי אם , בכפיית חלוקהלא עסק זה  עיףס. ט"לפני הכנסתו של חוק המקרקעין מתשכ

, ציהייגי הפרצלבס מקרקע בלי פגיעה חלקל אפשר- אישאם , בעקא ותוך כדי כך הו, כלל- פרצלציה בדרך

 -בסמוך  פים יצורף למקרקע פרטי שיש לו שחלקו של אחד השותבמקרהגיעה פלי ב לחלקו ראבל אפש

הריהן שאסור למנהל מחלקת , הנוגעות יותר לענייננו',  א9' הוראות אחרות של סע. החלוקה מותרת

והפרצלציה אינה מתאימה להוראות הקובעות ,  קרקע אם היא מצריכה פרצלציהתהקרקעות לאשר העבר
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  חלוקה-קביעת שיעור. ב

 מחליטים אם חלקו כיצד :הריהי, המתעוררת לעניין ביצוע החלוקה למעשה,  הראשונההשאלה

הדבר תלוי כמובן בשיעור ? לוקהח-ר שיעובו  אמנם יש- יםפ או של קבוצת שות-של שותף כלשהו 

-היה יחידתתוהשאלה היא מה ,  מתוך כללו של הנכסהשותפים היחסי הראוי לשותף או לקבוצת

 לה'מגה של 1147' כל סע-הזאת משיב קודםעל השאלה .  ייקבע השיעוראליה המידה אשר ביחס

, ים שבמשקלדבר היו. מידהמחלקים אותם ב,  השותפות שהם דברים שבמדהנכסי" :לאמור

, פירות-כשמדובר בכמות של נכסי, אולם "ניןמ ב-דברים שבמנין . מחלקים אותם במשקל

 תשובהה -  המיוחדת של כל נכס לחודלזהותו לב-בלי שים , או במנייןבמשקל, הנסחרים במידה

.  מתעוררת בכללתהלו לא היה כזה את השאלה כאיר במקראותל ולמעשה אפשר, היא פשיטא

לה 'המג  משיבההועל ז, מקרקעכ, המיוחד בזהותושמדובר בנכס כהשאלה הוא כמובן עיקר עניין 

מחלקים אותה ]] 450 [[- מידה-ת שבאממאחר שהם מסוג הדברים, מגרש ושדה : "1148' בסע

 חלוקתם - העצים והבניינים שבהם אבל, )ת השיעור ביהס לגודל הכלליא שמודדים והיינו(באמה 

 נדחה זהסעיף ).  הערך של מהשורפיאם כי לא נאמר ב ,לערךחס עור ביהשי את םומודדי ("בשומא

ולוקחים , הקרקע תימדד לפי דונמים או אמות" כי שקבע , של חוק החלוקה5' סע ידי-עלכבר 

 מחלקים לכל אחד .בחשבון את טיב המקום ויתר התכונות וכן את כושר פוריות הקרקע

 ולפי -  "שתהיה התאמה בערכם של החלקים.. .באופן, ר השותפיםספמהשותפים חלק כחלק כמ

שהיתה  עד, מחשבים והולכים א היואל ,קבועה מראשמידה - ניתנת בכלל יחידתלא היתה זה

 ן בקניים יתיחסו זה לזה כפי היחס שביד חלקי השותפייהםכערמתקבלת תכנית של חלקים אשר 

 רק התבטאה זו אבל, דהמי-ידתחכאן יה שאמנם ניתנ, ר לומםג במלים אחרות אפשר. המשותף

ביטל את חוק  ,ט"תשכ, חוק המקרקעין.  החלוקהלמתכפי שיעמוד עם הש סשל הנכ יך הכללרעב

  .אך לא הכניס בנקודה זו שום הוראות מחליפות, החלוקה

  

 בענייננו רק בחוק מפורשת תשובה אנו מוצאים,  לסקורואנ  השיטות האירופיות שרגיליםמבין

קנה מידה זה עשוי , אמנם. הגודל המידה היא  כי יחידתאהן נרוכא ,1137והאיטלקי 1136הגרמני

 עשוי הוא להביא לשותף שחלקו קטן נכס שערכו הריש ,לכאורה להביא תוצאות אבסורדיות

 גרמניהב על זה מתגברים, אולם.  לשותף אשר חלקו בשיתוף גדולשיפול הנכס מן הרבה יותר גדול

 באותו אין -שונים בערכם היחסי מחלקים אחרים  הלקיםבנכס ח  יששאם, כך שאומרים על ידי

 ואילו; )המידה שציינו לעיל-קנהעל פי קה וחל-היה להיות בו דיןואף אם ( חלוקה כלל נכס דין

- דיןסקום יהיה בנכ מכלמ,  בערכם היחסיהשונים לקיםחבלים קתמ אם ףיה אומרים שאלבאיט

                                                                                                                                                        
 

של חוק המקרקעין שהסכם לחלוקה בעין ) א(38'  עתה נקבע בסע.יזער של חלקותמ רוחבשטחי מיזער או 

חלוקה תואמת את הוראות חוק התכנון ה"כי , טעון אישור מאת המפקח האזורי על רישום מקרקעין

 ."וכל חיקוק אחר בנידון, 1965- ה"תשכ, והבניה
 .ודוק, 768' עמ, להמן- אנקצרוס 'רו, 752' סע, ב"בג) קי 1136
 . ודוק579' עמ, ג, מסיניאו 'רו, 727' סע,  ספר החוקים האזרחי)יאק 1137
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ם יחלק את מקבלי הףיפצו בכס אלא שמקבלי החלקים אשר ערכם היחסי יותר גדול, קהחלו

  .1139 הוא כמו באיטליהיןתבר כי הד מסבשוייצריהוצרפת ב. 1138 קטןסי יותרחשערכם הי ניםטקה

  

 הנכס כפי שיעמוד ערך בהמידה היא- כי אפשר להכליל ולומר שיחידת נראה, ישראלבדיני]] 451[[

  . 1140לוקהחת השלמעם ה

   הגרלה-הקצאת החלקים . ג

 ;1141הגרלה  הנסקרות מקצים את החלקים לשותפים השונים בדרךפי כל השיטותנראה שעל 

, מלבד הדין העברי.  השונותהשיטות ה הבדלים ביןמ של דין ההגרלה יש כפרטיםביחס ל, אולם

. רנו לעילמ שנערכה תכנית החילוק לפי מה שאלאחרעורכים את ההגרלה בשיטות הנסקרות 

ובחוק האיטלקי , השוויםק את החלקים במשפט הגרמני והאיטלקי נאמר בפירוש שמגרילים ר

מקנים ממילא לאותו ) וחלטממבחינת ערכם ה(נאמר בפירוש כי את החלקים הנבדלים מאחיהם 

שפט הצרפתי ממסתבר בהכרח שהוא הדין גם ב.  לחלקו היחסי בשיתוףיםימתאמשותף שהם 

  .נאמרו הדברים בפירוש לא אך כאן - חוק החלוקה העותמני 5' סעפי -ועל

  

 ביי הן לגרשה; ראות יותר רחבה- ניגשים לבעית ההגרלה מנקודתבדין העברי,  זאתומתלע

אם עצם ייחודם  -החלקים הנבדלים בערכם המוחלט הן לגבי החלקים הנבדלים בערכם היחסי 

מאי חזית דפלגת ":  יכולים השותפים לטעון איש כנגד רעהו-  אינו בורר להם את מקומם בהכרח

ב ל-בשים, אם באמת עצם ייחודו של החלק אינו בורר לו את מקומו בהכרח, ןלכ. "פלוג הכי? הכי

ני שנערכה פ מלאפילו]] 452 [[,מלכתחילה קובעים דיני ישראל שהגורל יוטל ,1142 של הנכסלתנאיו

 -כך -ורק אחר, כדי לקבוע מאיזה צד יקבל כל אחד מן השותפים את חלקו, תכנית החילוק

וכל אחד מן השותפים יקבל חלק כפי השיעור הראוי , ית החילוק תיערך תכנ- משנתבררו הצדדים 

ל שכופים לָ ד בַּכְּ יוחמץ מזה נבדל הדין העברי בכך שמכיר הוא כאן בוח. לו באותו צד שנפל בגורלו

 חלק הנכס אשר בו צריך בהכרח אותו כל הצדדים של או (ס ואם כל צדדיו של הנכ,סדום-על מידת

יין לקבל את חלקו בלי ניוכל השותף המעו, שווים בטיבם הם )לקו של שותף מסויםחלהימצא 

 יש. 1143ואין לחבריו טעם מספיק להתנגד,  מספיקעםא לכך טאם מביא הו, ול הנוח בצד, הגרלה

השותפים מביע את הסכמתו לקחת את חלקו בצד מסוים לפי הערכה  אחד םשא כן דעה-םג

                                                      
 

  .728' סע)  קיב1138
  .651 'סע, ב"בג; 833' סע, ק האזרחי הצרפתיחוה) קיג 1139
  .'א' ד סע" סי׳ קעמ"ע חו"שו) קיד 1140
 של ספר החוקים 729 'סע ;החוקים הצרפתי  של ספר834' סע;  של חוק החלוקה העותמני5' סע) קטו 1141

,  אין נזכרת ההגרלה בפירושצריב השווי" בצג.'א' ד סע"קע 'מ סי"ע חו"שו; ב" של הבג752' סע; האיטלקי

, גם חוק המקרקעין. ב"ה כוונה לסטות מדין הבגת השתיקה הזאת יש להסיק כי לא הימתוך אך דווקא

  .נשאר בנקודה זו בלי הוראה מפורשת, במדינת ישראל, ט"תשכ
 .' יק"א ס" קע'ע על סי"מ ס'ר) קטז 1142
  .ט שם" והערה י5 'מס', א'  סע,לעיל' בפרק ג' ר ו,' בב"יבבא בתרא ) זיק 1143
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 את לקבל ציעהמזכאי ,  גבוההךכ-לכ  הערכהל לפירחבריו אינם מסכימים שאותו צד יוגו, מוגדלת

החולקים על דעה זו טוענים כי במקום שיש דין , אולם. 1144הערכתו לפי ,בלא גודל, צד חלקו באותו

 לי ונראה - 1145 נכסיוחלוקה אין סיבה לסטות מן העקרון שאין אדם כופה את חברו למכור לו את

שאם אחד השותפים נוח לו לקבל , םמיימסכ ראה לכאורה כי הכלנ, מצד שני. 1146תםשהלכה כמו

, אולם.  שומעים לו- ך על הערכה יחסית כ אפילו לוותר לשם הוא ומוכן, דווקא בצד הרע את חלקו

שלמעשה , א"ע והגר"התירוץ של הסמ. הנ עם הכלל שאין כופים אדם לקבל מתמתנגשת מסקנה זו

חוזר , הויתור על ההגרלהת נותן כאן תמורה בעד מבאשר השותף המעוניין בא, אין כאן מתנה

תבר אפוא  ומס- נכסיו את אדם למכור םפיכו ומביא את המסקנה לידי התנגשות עם הכלל שאין

  ]]453 [[.1148 1147ניםהידחות על כל פשגם זו צריכה ל

 ףבשיתו  להתמידים וחלקי שותפים המבקשחדיםא  מכוחם של שותפיםא חלקו של שותף הב.ד

  ביניהם

 םייידי השינו-  עלעתנפג ין זכותו של שותףאש, ון של דיני ישראל העקרת הזכרנו כבר אלמעלה

 רק למקרה א עקרון יש לו השפעה לאותו. םחריא בטובתו בזכותם של שותפים א שלמתחולליםה

,  אלא משפיע הוא גם במקרה ההפוך- כפי שראינו לעיל -שחלקו של שותף מסוים התפצל 

הדין העברי קובע כי ריכוז שכזה אינו מוכר . דלקיהם של שותפים אחדים נתרכזו בידו של אחחש

לפי מספר החלקים   כי החילוק ייעשהשים במקרה שהשותפים הנותרים דור,חלוקה לעניין

ואילו ריכוז החלקים של ,  אינם שווייםסינה למקרה שהצדדים השונים של הנכ ונפקא מ- המקורי

, כמובן, הדברים אמורים. 1149להםהשותף האחד יפגע בסיכויי חבריו לקבל את חלקם בצד הרצוי 

 משמע שהנכס ,חלוקה-שיעור ה בהם לא היםא :לוקהח- כשהחלקים המקוריים היה בהם שיעור

  ).בהתאמות המחויבות ',ק א" ס,לעיל' א'  בסישאמרנו למה בכפוף(חלוקה - בכללו נשאר בלי דין

  

אלא ,  אחדל ש דומות חלות גם כשהחלקים של שותפים אחדים לא נתרכזו למעשה בידותוצאות

כנגד השותפים ,  ביניהםבשיתוף תוך נכונות להמשיך, שאותם שותפים אחדים מופיעים יחד

  .1150יםרתהנו

                                                      
 

  .'ח' עסד "קע' מ סי"וע ח"שו)  קיח1144
 .שם, הגולה-באר )קיט 1145
בדרך המנוגדת למה שביארתי ' ב ב"ל בבבא בתרא י"הדעה הנידונה מבוססת על פירוש הסוגיה הנ) כק 1146

  .לעיל' ט בפרק ג"בהערה י
  .'ק ח"ס, א"והגר, 'ק ז"ס ,ע שם" וסמ, בסוף'א' עס ד" קע'מ סי"ע חו"שו) כאק 1147
, נעדשה נסיון לאמץ את העקרון שבדברים הללו, ט"תשכ,  של חוק המקרקעין43' נראה שבסע) 1- קכא 1148

בית המשפט יתחשב ככל האפשר בדרישת מקצת השותפים לקיים את השיתוף : "וזו הוראה שיצאה

 ."ובשאר משאלותיהם של השותפים, ביניהם
  .' וד'ב' ד סע"קע'  סימ"ע חו"שו) קכב 1149
  .הגה', ד' סע, שם)  קכג1150
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  חלוקה תוך תיקון כספי. ה

היחסי  ךערלפי ה חילוק על הבסיס של ד הואעומפי ש- על- אף-עותמני ה של חוק החלוקה 5 'סע

הדומה , באופן חילופי גם עקרון אחרקיבל הוא  -ת הפעולה מכפי שיתקבל עם השל,  החלקיםשל

החלוקה באופן שכל אחד מן - אפשר לקיים את דין-והיינו שאם אי, מאוד לעקרון שראינו באיטליה

וף חלוקה אם ניתן כזאת ל-אפשר בכל,  לערך היחסי הראוי לובדיוקמתאים  חלק השותפים יקבל

עד כמה  ערכו יתקרב אשר חלק לוקה באופן שכל אחד מן השותפים יקבלחה-לקיים את דין

  .ידי פיצוי כספי- יתכסה עלהפרשואילו ה,  לערך היחסי המתאיםשאפשר

  

 מספר השותפים פי המבחן של-החלוקה על- את דיןים דבר הוא שקובעלש  פירושולמעשה]] 454[[

 העומד במבחן של כלשהו חלק יקבלם שותפיה מן דשכל אח אם ניתן הנכס לחלוקה באופן: בלבד

ים בתכנית כל סכך מכני-אלא שאחר; חלוקה-נכס דין הרי שממילא יש באותו ,החלוקה-דין

ירבית את היחס ההדדי שבין מכדי שיתקבלו חלקים ההולמים במידה , התאמה אפשרית

די יקר מ בחלק יותר וכהי שזי מאת מוצידי פי- אותו עלמכסים -הפרש  ואם נשאר עוד, השותפים

סת הזכות או החובה לפיצוי חד מתי מברר בפירוש כיצ5' עסאין .  בחלק יותר מדי זולשזוכה ימל

 בין אותם השותפים ולגבי רק לה נערכתר כי ההגחמסתבר בהכר, אולם;  הגרלת החלקיםלדין

ידה במ םוניש להיפתר לגביהם באופנים ניתנת הכללית של החילוק האותם החלקים אשר הבעי

אך  ,ט"תשכ, של חוק המקרקעין) ב(39' עקרון האיזון הכספי התקבל גם בסע. 1151שווה של התאמה

היתה החלוקה בעין אפשרית רק אם ישולמו תשלומי איזון משותף : "פן מופשט לגמריובא

אם נראה לו הדבר יעיל וצודק בנסיבות , רשאי בית המשפט לחייבם בתשלומים כאלה, לשותף

  ".הענין

  

 הוא שאין ניחא לו טוען ,וםהעקרון הוא שאין לכוף על אדם חלוקה בתוספת תשל, בדיני ישראל

ממילא נמצא לכאורה , בעלי התאמה מדויקת לחלקים י אין להגיעככשנמצא , ולפי זה; 1152לשלם

מקום אפשר -ה סובר כי מכל"הרמ, אולם. 1153ן"ברמזוהי דעת ה,  ואכן- חלוקהאין בנכס דין כי 

 של מדויקתה  פי התאמאם על, ןכול ; אותותלפצוך צטרי  אדם חלוקה באופן שחברועל לכפות

,  של חלקיםנחוץ הלמספר  להתחלקפנים-כל-  הוא עלניתןאבל , החלוק-החלקים אין בנכס דין

לו לשותף המציע לחברו את הברירה כי יקח  שומעים, חלוקה-יה שיעורהאשר בכל אחד מהם י

 - די זול לגביו מיותר   אפילו חלקח או שיק- וישלם את ההפרש -יותר מדי יקר לגביו  חלק אפילו

 נגדכ]] 455 [[,רקכופים אותו לתת את החלק הי, ואם אין השותף השני נענה; וההפרש ישולם לו

                                                      
 

 חלקים מבחינת ושנים מבחינת היוקר חלקיה שלשה  במידה שוומתאימים, למשל, אובןאם לר) קכד 1151

 ראוי קריםים היואילו אחד החלק,  לשמעון ולויגם ביותר םיתאימ הזולים מהחלקיםבעוד ששני , להזו

לקו חברור שיהודה יקבל את , ים גם ליששכרמאיתם האחרים מ החלקים היקריששניבעוד , דווקא ליהודה

ילו ביניהם רק את רואילו ראובן ויששכר יג; ילו ביניהם את החלקים הזוליםרשמעון ולוי יג; בלי הגרלה

  . רים הנותריםקשני החלקים הי
 .ג" כק"א ס"קע 'ע על סי" סמ'ר)  קכה1152
 .ג" כ'א סע" קע'סי מ"וחור ט) וכ ק1153
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ם מעיר פני- כל-עלו, 1155קארו י"מהר של מסתבר כי לסברה זו נוטה גם דעתו. 1154רשפתשלום הה

לא מצאתי מהו , אולם; "ה"מל כהר"ן כאן קי"נראה דכיון דרבים חולקים על הרמב"ז כי "הט

ן אשר יוצע רותשכל פ,  לינראה.  סברה זו מציעים למקרה שהשותפים הם רביםהפתרון שבעלי

 - מאליה  ץפרשאותה הסברה תי, כך מסובך וקשה-קרה זה במסגרת התפיסה הנידונה יהיה כלמל

  .ע שאין היא יכולה לעמוד גם בין שותפים יחידיםמ משממילאו

  

וזר הוא שאפשר יהיה מ  באשר,ה מיסודה"מוטה אני לדעת החולקים על סברת הרנ, כשלעצמי

.  גם כנגד תשלוםולוּ, לקוח מכדי - ואפילו הרבה פחות - על שותף כי יקבל בנכס פחות ףלכו

ע שהוא מצידו מבכר להסתלק מן הנכס ממש, ףאם נחוץ לכוף את הדבר על השות, למעשה

ל מחצית אב, או שנישאר שותפים או שתקנה ממני את חלקי השלם: והוא אומר לחברו, לחלוטין

המבקש להיעצר ,  וסבורני כי טענה שכזאת עדיפה על עמדת הצד שכנגד-חלקי אין לי טעם למכור 

 לחלקו תוספתנראה לי אף יותר פשוט שאין לכפות שותף כי ישלם בעד , מצד שני. באמצע הדרך

 ן נכונה בדיני"במהכל נראית לי אפוא הכרעת הר-ובסך,  לחלוטיןסהנכ מן בכר הוא להסתלקמכש

  .ישראל ועדיפה מבחינה הגיונית על הדין הנכרי

  לוקה בנכסים אחדיםח. ו

 והשותפים באים לפרק -כי אם לאחדים ,  עתה למקרה שהשיתוף מתיחס לא רק לנכס אחדנעבור

- בעייה מיוחדת כשהמדובר הוא בכמות של נכסים מעורר למעשה שונוהעניין אי. את השיתוף

 כאשר הנכסים השונים מיוחדים ךסתבמ העניין ל אב;1156חדא סנכ ין כעהלראות תושרשאפ, פירות

 . עילל' ב' בדומה למה שראינו בסי, בזהותם
  

בהתאם . ת העניין בכללא ט אינם מזכירים" העותמני וחוק המקרקעין מתשכחלוקהה חוק]] 456[[

ם הקובעת כי נכסי, לה'למעשה יידון הדבר גם במקרקעין לפי דין המג ישראל-דינתמבלכך יוצא ש

 הגרמניבמשפט . 1157 אחד לעצמוכל,  בודדיםםכסיהמיוחדים בזהותם הריהם לעניין חלוקה כנ

לק ח כשעשוי הרכוש להתאבאשר אין כופים כאן חלוקה אל, כלל תוצאה דומה-תתקבל בדרך

 לנכסים סוף יתיחוהשית, אם יזדמן המקרה, אולם. לחלקים שווים מבחינת טיבם וערכם היחסי

והנכסים הללו יהיו ניתנים להתחלק בין כל  , בטיבם ובערכם היחסיאחדים השווים ביניהם

, לעומת זאת. אלא יחלקום זה כנגד זה, לא יפרקו את השיתוף בכל אחד מהם לחוד, השותפים

 כשמורכב -וכן , פים להימנע עד כמה שאפשר מחלוקתם של נכסים שלמיםדימעבצרפת ובאיטליה 

באופן ,  זהכנגדק מהם זה ל או חכלם אפשר לחלק אתואם ,  אותםםשמי,  מנכסים אחדיםהרכוש

 הולכים -  המתאים לחלקו בערך , נכסים שלמיםמהכאו , שלם השותפים יקבל נכס מן שכל אחד

אבל לא בהתאמה , אם החלוקה על הדרך הזאת אפשרית לפי מספר השותפים. לפי הדרך הזאת

                                                      
 

 .שם) קכז 1154
 .ג"י'  סעא" קע'מ סי"ע חו"שו) קכח 1155
  .1132-1134 'סע, לה' במג'ר) כטק 1156
  .1135-1138' סע) קל 1157
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, באיטליה נקבע עוד.  פיצוי כספיידי-משלימים את התיאום על, מדויקת לחלקי השותפים השונים

, ונמצא במכלול הרכוש נכס שאין בו דין חלוקה, אפשר לחלק את הנכסים זה כנגד זה-אי שאף אם

 םואם כמה שותפי;  שומעים לו-השותפים מסכים לקבל את הנכס על חשבון חלקו ברכוש  ואחד

 הוא גדול מן הערך סאם ערך הנכ. נעתרים לשותף שחלקו הוא הגדול ביותר, מתחרים ביניהם

את קבוצות הנכסים המתאימות במידה שווה . משלם הוא את ההפרש, המגיע לשותף הזוכה

  .1158מגרילים -לשותפים שונים 

  

,  בכל נכס לחודהשיתוף בסתם מתפרק:  דומה הפתרון למה שראינו במשפט הגרמניי ישראלנבדי

, תם בין השותפים זה כנגד זה אולחלק ואפשר, ים בתשמישםושוהאבל אם כולל השיתוף נכסים 

לדעת .  מחלקים אותם כך- לחלקו של השותף ערכובמתאים  יקבל נכס ההםבאופן שכל אחד מ

,  נכסים השווים בתשמישם ושאינם מתאימים לחלקי השותפיםםג ה מחלקים זה כנגד זה"הרמ

ן וי העקרפ- על- "ינביני לבידמאי " לחלקו משלם חס יקר יותר מדי בישהואס ה בנכי שזוכמו

  ]]457 [[.1159ן הקודםמיסשכבר ראינו ב

  ר החלוקהמג. ז

ירתם של סוגי הקנאה מדבר הבדל בין דין החלוקה לבין דין ג של ודוסאין בי, ר החלוקהמ גלגבי

שהחלוקה נגמרת לא רק , פנים הלכה אחת מיוחדת-כל-שפט העברי נקבעת עלמב, אולם; אחרים

ידי עליית - הריהי נגמרת על-פי הגרלה -תקיימת היא על במקום שמ-אלא , י הקניין הרגילותכבדר

 אם אין החלוקה - 1158' אך לפי סע; 1156' לה בסע'הוראה דומה מצוייה במג. 1160בגורל החלקים

אם החלוקה .  יכול כל שותף לחזור בו כל זמן שלא עלה הגורל האחרון-ידי השופט -מתנהלת על

, 1117' סע(ידי הפרדת החלקים למעשה -לה אלא על'אין היא נגמרת לפי המג, אינה תלויה בגורל

ועד להכנסת חוק  (לדיני הרישום,  ישראלבמדינת, יום דינים אלהכ כפופים במקרקעין). 1124

ה אפילו לפני מויטבילית הקנאה היא שלשמבחינה אק, דין האנגליה חל גם ,ט"תשכ, המקרקעין

  .)1161בגביה נערכה בכת אם ההתחייבות ל-  תמורה התשלוםבפועל ולפני  המשנתגש

  

 האחריות הרגילים נינראה שבדיני ישראל אחראים החולקים זה לזה לפי די,  החלוקהנגמרה

החלוקה לביטול בהתאם לדיני   עומדת-צא בדיעבד פגם בחלוקה מנם  א-וכן  ,1162חהחלים במיק

                                                      
 

 . ואילך726, 720' סע, באיטליה; 832' סע, ספר החוקים האזרחי בצרפת) קלא 1158
  .ג"י' א סע"קעמ "חוע "שו) קלב 1159
 .ם שם"רשב'  ור'ו ב"בבא בתרא ק) קלג 1160
 ).1989 'מ ע,א"פסקי דין י (178/56א "וע) 841' עמ, ' זפסקי דין (154/50א "ע' ר) קלד 1161
נחלות ' י מהל"פ (ם"במהר חייב גם לפי דעתתונראה שכן מ', ז א"ש על בבא בתרא ק"לפי הרא) קלה 1162

  ). 'כ' יטה ויובל הלמש' א מהל"ופי' א' הל
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וכן בצרפת  ,1165לה'מגב. 1164 ובשוייצריהבגרמניה דומה לזה הגישה. 1163םיקח הכלליימה

כי הדבר מתקשר לרקע , כאן םרלא נבר. מוצאים אנו לעניין זה כמה דינים מיוחדים 1166יהובאיטל

  ]]458 [[.דיני האחריות והפגמים במיקח הכללי של

  דין חלוקהף בנכס שאין בו  השיתופירוק. 2

, חת לפירוק השיתוףאירות רק דרך כ האירופיות מטותהשי הרי ,חלוקה-ןין בנכס דיא שאנמצ

החוק , ולםא .בה במחיר וחלוקת המחיר בין השותפיםמרירה לכמת הנכס לאוצהידי -והיינו על

עורכים את המכירה בין השותפים לבין ,  אפשריתאינההגרמני קובע כי במקרה שהמכירה לזרים 

 תהיהאם המכירה  - המשפט-דעתו של בית-ולקת הדבר לשיא מוסר יוייצרש ההחוק ילואו, עצמם

,  פומביתרהמכי שופט עלה צווהי כלל-ךרדב  כיסוברים 1168אומנתל סרו. 1167 פנימיתו רקאפומבית 

  . ייעתר להם השופטפנימית  דווקא מכירהרצוים עצמם יהצדדאם  ורק

  

רבה מ לס את הנכמוציאים כי לכתחילה אין, 8 'סעב, תמניו חוק החלוקה הע קבע זאתלעומת

 -חסי בנכס השלם  ערכו הילפי - אלא מעריכים את חלקו של השותף הדורש פירוק, במחיר

 חלק מהם או - השותפיםם הסכימו  שאמסתבר.  באותו מחירלקנותורים ם האחומציעים לשותפי

ציע סכום העולה על ההשותפים  מן אם מישהו. 1169ויםוש בחלקים יםוכז הריהם היו,  לקנות-

 לויכ 9' על פי סע, אולם. שותפים את החלק לכל המרבה במחיר מבין היםמוכרהיו  ,השווי המוערך

 שהשותפים במקרה  וכן-במקרה כזה . שותף המבקש פירוק שלא להסכים לשווי המוערךהיה ה

.  פומביתרהכי את הנכס כלו במם מוכרי היו- יום את הסכמתם לקנות 15 לא הביעו תוך האחרים

 נכס לא יושג השווי המוערך חוזרים ומציעים את ההפומבית במקרה שבמכירה  קובע כי10' סע

 ףתוש היה הזכאי, מצליח לא היהאם גם דבר זה .  המרבה במחיר מבין השותפיםלכל הכלו במכיר

 של 40' על פי סע,  כיום.המצרנות זכות ר בלא שתישמר לחבריוז פירוק למכור את חלקו להדורש

יהיה "כי במקום שאין דין חלוקה , נקבע גם במדינת ישראל בפשטות ,ט"חוק המקרקעין מתשכ

נקבעת ) ג(41' בסע, עם זאת". של מכירת המקרקעין וחלוקת הפדיוןפירוק השיתוף בדרך 

אם לגבי חלקיהם של חלק מן השותפים יש דין חלוקה ולגבי : אלטרנטיבה למקרה מיוחד

                                                      
 

הסייגים . 'אק "ג ס"קע' סימ "תשובה על חו- גם פתחי'רו', ד- 'ג' ה סע"קע'  סימ"ע חו"שו)  קלו1163

ואין להם , םהפרשי- לחלוק אף בתשלומיוברחהנזכרים פה מבוססים על ההנחה שיכול שותף לכוף את 

 . משמעות יותר עקרונית
 . 316' עמ', ב, רוסל ומנתא' ור, 637-638 'סע, ב"צג; 757' סע, ב"בג)  קלז1164
  .1161-  ו1127' גם סע' ור, 1125' סע)  קלח1165
 ואילך בספר החוקים 761-  ו759-758 'סע: ואילך בספר החוקים הצרפתי 887- ו884-885' סע) קלט 1166

 .לקיטהאי
 של 651' סע; ב" של הבג753' סע;  באיטליה720' סע;  של ספר החוקים האזרחי בצרפת827' סע) מק 1167

 .ב"הצג
 .315' עמ, רך אכ) א קמ1168
 .חיפרל ש בתרגומו 8 ' הערה לסע'ר) קמב 1169
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 - ובעלי דין החלוקה רוצים לקנות את חלקי חבריהם , חלקיהם של האחרים אין דין חלוקה

את המחיר שהיה מושג לו הוציאו את הקרקע בתנאי שישלמו באופן פרופורציונלי , שומעים להם

  .כלו למכירה

  

 "גוד או אגוד"ידי תביעת - הפירוק היא עלתיטש, חלוקה-כס דיןנין בם א א, ישראלינבדי]] 459[[

 שיקנה הלה את חלקו של התובע במחיר המוצע או שימכור ,מחבריו אחד  לכל שותף נגד כלששי

אין התובע , אף במקום שאין הנתבע רוצה לקנות, לם או;מתאיםהבמחיר היחסי  לו את חלקו שלו

יקח של התובע מה-מסתבר שהצעת. פנים לכפותו שימכור את חלקו בפחות משוויו-כל-יכול על

-לכ-המחיר צריך על. אלא מספיק שיציע קונה כלשהו, ומאינה מוכרחה להיות דווקא לטובת עצ

 םסכוהתובע אינו מסכים לזקוף את וה,  אם בוחר הנתבע לקנות-ולכן , ןמזומב להשתלם םפני

וחייב הוא , נראה שהרי זה כאילו דחה את ההצעה לקנות, ואין לנתבע לשלם לאלתר, במלווה

והתובע אין , יר במלווהחאבל איננו מסכים לזקוף את המ, בוחר הוא למכור, להיפך,  ואם-, ורמכל

עם . י כל ההצעה היא בטלההר, ואף אין הוא מציע מועמד המוכן לשלם לאלתר, לו לשלם לאלתר

יכול הוא : מיד לכשנתבע, ירת הנתבע צריכה להתקיים לאלתרראין פירושו של דבר כי ב, זאת

על , ידי כך שיקנה לאלתר ובהקפה-ירתו עלר את בלהבטיחואף יש בידו , לבקש זמן שלשים יום

  .1170ו לאחרלקו שלחתים את נ שלא יוכל התובע למכור ביכדי -ם מנת שיפרע תוך שלשים יו

  

 סמוכרים את הנככי לכתחילה אין , ןתף העקרוי משומנתו זו ולשיטה של חוק החלוקה העלשיטה

כי עקרון זה עדיף הוא בבירור על הגישה ונראה  - אלא רק את חלקו של השותף התובע פירוק , כלו

ון ר העקדרה העברית לעותמנית בגטהם ההבדלים בין השימ לבדוק עתה הסננ. האירופית

  . ותף הזההמש

  

, פי הערכה אובייקטיבית- יר החלק עלחים את מדוד היא שאומסהי-הנחת, בשיטה העותמנית) א

השותף המבקש את הפירוק הוא הוא : נית לדין העברימאבל למעשה זהה כאן השיטה העות

ה העותמנית יכול הוא לסרב למכור אם חבריו טשהרי גם בשי, המציע את המחיר בשתי השיטות

  .פי הערכתו שלו- ם לשלם עלניכ מונםאי

  

נע נמין הדבר אבל למעשה א,  הקנייהלית יכולים השותפים להתחרות עמנהעות בשיטה) ב]] 460[[

 ,ולוי קופץ ומציע מאתים, "אגוד גוד או" ומר לשמעון ולויאבן ראום א: פי השיטה העברית-גם על

 הוא ייחשב -ראובן יעשה כן אם  ,פי הדין העברי-על, ולםא. כמובן יוכל ראובן להעדיף את לוי

                                                      
 

יקח תוגש מה- שהצעתהאפשרות. א"ל',  ל' סע, וטור שם'ט ו'ו' א סע"קע' מ סי"ע חו"פי שו-על) קמג 1170

 טורבתשובה המובאת ב, ש"כי אם לטובתו של זר היא בניגוד לדעת הרא, ידי התובע לא לטובת עצמו-על

ה שהלא תמיד יוכל התובע להציע טמן הסיבה הפשו,  ואין דעה זו נראית;ח"כ-ז"כ'  סעא"קע'  סימ"וח

הפוכי "ו ,וכשהשותף יימנע מלקנות יקנה הוא את חלקו של השותף ויחזור וימכור לזר, מוכביכול לטובת עצ

  ."?תא למה ליטרמ
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לא אם מלכתחילה תעמוד ההצעה על דעת א, חה ממנוורוח חכמים לא תהא נו, כחוזר בו מהצעתו

  ." אגוד אני במנה-ואם לא תגודו , ו במנה או ככל שתוסיפוגוד"כגון , התחרות

  

נית ניתנת למבקש הפירוק אפשרות לפרוץ את העקרון האמור ולהכריח את מעותהה טבשי) ג

י הדין פ-על.  המוערךבשווי פי שמוכנים הם לקנות את חלקו-על-ףאשותפיו למכור את חלקיהם 

פי הדין העברי יכול השותף להעלות את - על גם, אומנם . ניתנת אין אפשרות מקבילההעברי

בריו במחיר ח לא יכפו לקנות מו ואות- לא יסכימו לקנות ודאי ך שחבריוכ-גבוה כלמחיר תביעתו ב

 מצאלא יי ואף,  לא יהא מוכן לקנות באותו מחירהואאם , לםאו: ר הוא לחזור בום יבכא, שהציע

. ת המכירה על חבריוייפכלבן בסיס  כמויהיהלא  ,יר שיסכים לאותו המח,מקומובקונה אחר 

צריך הוא ,  לפרק את השיתוףברצינות השותף שאם מתכוון, הוא דבר של ושוות פירבמלים אחר

 הוא  כן אין שלא עשהן וכל זמ-ו של קונה כלשהו ת על דעהמתקבלת הערכה את חלקו לפי להציע

  .חלקם את את חבריו שימכרו כוףל יכול

  

 וכמובן - השותפים יחד ת מכוונת דווקא לכלוהי ל הפירוקת בשיטה העותמנית צריכה הצע)ד

את , אולם. דח כאם לכל השותפיבשווההעברית תהא מכוונת  "גוד או אגוד"תביעת אפשר שגם 

או בפני ,  שלנו יכול השותף להעמיד כנראה אף בפני אחד משותפיו בלבד"גוד או אגוד"תביעת 

יח הוא שהנתבע לא ירצה או לא נהדבר יהיה כדאי לשותף אם מ. שותפים ת שלמקבוצה מסויי

 את לפרקא אבל ל ,ואילו הוא עצמו מעונין רק לסלק את הנתבע לבדו,  את חלקולקנות יוכל

ים נ האחרים מעונייפיםמה יהיה לפי הדין העברי כשהשות, נשאלת עתה השאלה. ללוהשיתוף בכ

 או בשיתוף - הנתבע ום ינתן להם לקנות את חלקו של התובע במקםהא: למנוע התפתחות כזאת

והיינו שיצטרכו לסכן ,  לתובע" אד אגודדגו" אפשרות אלא לחזור ולהציע הם או שמא אין ל-אתו 

ת המשך שיתופם עם אהתובע ולהציל  את לסלק יכוי כנגד הס1171שלהם]] 461 [[את שיתופם

פי דיני - על"גוד או אגוד"בתביעת : בהחהתשובה על שאלה זו תלויה בשאלה יותר ר. הנתבע

 על שאלה זו . האם יכול הוא להציע קונה אחר תחתיו או לא-כשאין הנתבע קונה בעצמו , ישראל

 בסמיכות להערה(שעליו נתעכב להלן , קרה מסויםמצאתי תשובה חיובית מפורשת רק לגבי מ

התוצאה היא אפוא שהשותפים האחרים .  היא להיות כלליתיכהאבל הדעת נותנת שצר, )ה"קמ

 שיהא מוכן לקנות את שום אדם אבל אם לא יימצא -, במקום הנתבע - לסלק את התובע לווכי

השותפים האחרים  עם שהשיתוףבעוד , יוכל זה לכפות מכירה על הנתבע לבדו, חלקו של התובע

  .יוסיף להתקיים

  

, השותפים אינו מסכים לקנות את חלקו של מבקש הפירוק מן אם איש, לפי השיטה העותמנית) ה

בקש הפירוק מאלא גם , לבדם,  לקנותםכירה זו אינה נכפית רק על המסרביהרי מ, וכופים מכירה

ו מוכן לקנות את חלקי מואף אם הוא עצ -כירה לזרים מח להוסיף ולהציע את חלקו למוכרו מעצ

                                                      
 

 כי במקרה שמקבל ההצעה ,ניאלא יכול גם להיות נסיו,  אינו מוכרח להיות מוחלטיכוןהס, אמנם) מדק 1171

" גוד או אגוד"ר ויציע והלה לא יוכל לכפותם למכור אלא אם יחזו,  לחזור בהםהם יוכלו - יבחר לקנות 

  .להם
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אין הוא צריך , ו לקנות את חלקי חבריומאם מוכן התובע עצ, לעומת זאת, בדיני ישראל. חבריו

 הם יכולים - הנתבעים, אולם. ווקא לחפש בתחילה קונים זרים ולהציע להם אף את חלקו שלוד

וצאים הם מ ואם - יתי של הנכס מ האלשוויו גיעמ התובע איננו דיי-לטעון כי המחיר המוצע על

אף אם לכאורה היתה הערכת ,  לטענתםת זו ראייה ניצחהרי ,וכן לשלם יותר מן התובעמקונה ה

 אלא הגבוהה הערכתו ינה שהקונה הזר אינו מוכן לשלם לפימ זה אין נפקא לעניין .התובע נכונה

-  הנתבעים למכור לתובע על אתמחייבים אין, אף אם כך הוא,  כי בודאי-כר לו הנכס כלו מאם יי

אין לו אלא לשלם לנתבעים לפי ,  אף במצב זהבפירוק אם התובע רוצה.  הערכתו הנמוכהפי

לפי זה חוזר . 1172םתבעינידי ה-וצע עלמ ולמכור אף את חלקו לקונה הלהסכים  אוהגבוההההערכה 

  .אפוא הדין העברי ומתקרב לתוצאה העותמנית

  

 . העבריתה השיטתופן ברור לטובאב םהוב כי ההבדלים נראה ש]] 462[[

  

מי שיש : נראה לומר שאמנם דרך הגיונו היא ברורה ,ט"אשר לחידוש של חוק המקרקעין מתשכ

, אך נראה גם לומר;  אל ייגרע מעמדו רק בגלל כך שבחלק חברו אין דין חלוקה-חלוקה  בחלקו דין

ונטי ומפלה הוא את בעל דין כל השקול הזה הוא בלתי רלו, שלעניין עשיית צדק בין הצדדים

שהרי ערך דבקותו של שותף בנכס המשותף אינו תלוי , בלי שום יסוד אמיתי החלוקה לטובה

, יתכן שדוקא מי שאין בחלקו דין חלוקה. בשום אופן בשאלה אם יש לחלקו דין חלוקה ואם אין

דיקה ולסיפוק ומידת החשיבות הזאת ניתנת לב, דבקותו בנכס היא הרבה יותר חשובה ומוצדקת

  ".גוד או אגוד"הולם רק על פי השיטה של 

  בעיות שונות בפירוק השיתוף. 3

  פירוקו של שיתוף בדרגות קניין שונות. א

. בדרגות שונות של קניין נו טיפול מיוחד בבעיית הפירוק של שיתוףאים אוצמל אבדיני ישר

-  דיןסם יש בנכא: ליםרגי הניםפי הדי-על ת השיתוףאפשר לפרק אש, ב״ם פסק בעניין זהמהר

ת חס שתביעה זו מתיאלא, "גודאו אוד ג"ת  יש תביע-לוקה חדין  סין בנכאם או,  חולקים- קה חלו

 אשהו(  הגבוהההקניין-ף בדרגתתשוהת אכשהשותף הנמוך תובע : הקניין הפחותה יד לדרגתמת

 וו שתרחיבנאבודי ת שעאו שתסכים לסיים א"א הרי פירוש התביעה הו, )בית כלפיוה- בהכרח בעל

ו א "אהפירוש הו,  הקניין הגבוהה תובעילו כשהשותף בדרגתאו, ידך״-תסידי סילוק תפי-על

  .1173ן״טית שעבודך לחלואיים אסו שא, ידי-תסת תפיאמסלק  ניאו ,ת שעבודךאשתסכים להרחיב 

 

  פירוק השיתוף בשעבוד. ב

 ואכשהשיתוף ה ם חלים גםב״ם שדיני הפירוק הרגילימ פוסק הרםור בסימן הקודאמבדומה ל

 ש״אדעת הר, ולםא.  לשעבודפםאכי  ,הגוף-ייןנס לקח מתיאוהין א שאלא, ל קנייןשבדרגות שוות 

                                                      
 

 .'ק ח" סא" קע'נתיבות המשפט על סי) מהק 1172
  .'ג'  שכנים הל' מהלא"פ) קמו 1173
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בשו״ע פסק . 1174ליםחינם אי הפירוק נ שדי-שוות  ות לגבי שעבוד בדרגותח לפ- ורה א לכאהי

 אתרץ סיונות לתנורבו ה, 1175״שאחת כדעת הראעם פם ו"מברהחת כדעת ארו פעם אמהר״י ק

 תלוי : עצמוש"אוט מדברי הרפש התירוץ וצאולע״ד י,  בעיניםוקיחיתי דראהתירוצים ש. הסתירה

י אהרי וד, חריםאיו לחזור ולהעבירו לנים קואי השעבוד רשאפי תנ- עלאםו, י השעבודנאהדבר בת

ם לפצל יאשן שיהיו רכ- םוץ עוד גחי נאולעניין חלוקה וד, גוד״או איש להם זה על זה תביעת ״גוד 

פי -ת השיתוף עלאשיכולים הם לפרק א שיטפ, תשוהרשויות הדרו ם יש להםאבל א -ת השעבוד א

  ]]463 [[.1176םהדינים הרגילי

  ירוק השיתוף כנגד שותף נעדרפ. ג

ובע את ת חר אושותף ,ד השותפים נעדראחמקרה שבני נקבע כי מ של חוק החלוקה העות6' סעב

 -  " בכל הנוגע לשליחת הודעותהאזרחי ןוהתאם לתקנות הדיינהג שופט השלום ב", פירוק השיתוף

בדיני . 1177נענה להודעה  לאהוא  פירוק אף אםמונעת לא היתה ומסתבר מכאן שהעדרות השותף

 ובלבד שתהיה החלוקה בפני - שלא בפני חברו לוקחל שרשאי שותף הוא הדין המפורש ,ישראל

 לפירוק  כי הדרךר היה נראה לומ- כשאין בנכס דין חלוקה אך; 1178ם מומחיאיםשמ שלשה

 הקרוב עד מאוד במקרה, א" בשם הריטב,ףסאלה דברי נימוקי יו, אולם. השיתוף היא סתומה

יפלגי בדינא דגוד מ לאפוטרופסין רשותא ללהוכל היכא דאיכא פסידא יהבינן "....  :לעניין שלפנינו

כי אותה  ללמוד מכאןשר אפ ומסתבר ש-  1179" בתקנתא דרבנןאלא ....ולא מדינא "-"  אגודוא

ץ נחו הסדר םוהיינו שא, אין לשותף הנעדר אפוטרופוס הלכתחילמ גם כשלחול תקנה צריכה

ידי - עלההסדר הדין מאפשר את-הרי בית,  שיתרם נעדריםבעוד,  השותפיםאופן דחוף לחלק מןב

  .םכך שנעשה הוא בעצמו מעין אפוטרופוס או נאמן להגנת העניינים של השותפים הנעדרי

                                                      
 

  .'ב' סי' אכלל , תשובות) זמק 1174
  .'ב' ז סע"סש' יסלעומת ' ט'  סעא"קע'  סימ"חו) חמק 1175
 משום רק לא - לקו חאת  ו רשאי להעבירנף בשעבוד איתכי שו, ש"אפת של הרסהמסקנה הנו) קמט 1176

א כי ל,  הריהי תמוהה בעיני-צרנות מה ף מעבר לדיניאו,  משום חבריו השותפיםם גאלא, הבית-בעל

ן הבחינה מ, םבין שני המקריוהלא , גוףה-ייןנבקלקו של שותף חת העברת אצאתי שהרא״ש פוסל מ

  .ין הבדל כלשהוא, נההנידו
 .אין הוראה מחליפה, ט"תשכ, בחוק המקרקעין) 1-קמט 1177
אין צורך אפילו ,  בכמותקכים רוערמה, פירות או מעות- ובנכסי; א' א סע" קע'סימ "ע חו"וש )קנ 1178

שבנכסים כאלה אמנם , לה' של המג1117'  סעהשווה. בעלמאשניים לראייה די באלא , בשלשה מומחים

 ,ש" הראעת ד-  .ה עד שחברו יקבל את חלקומאלא שאין החלוקה של,  לחלוק בעצמוהשותףרשאי כביכול 

הערכה הצעת ידי -  את החלוקה עלבטלל הנעדר יכול בדיעבד שהשותף', ב' בסע, מ"המובאת בהמשך חו

ידי -  עלו בצד הרצוי לתשיכול שותף לזכו,  הסברה שדחיתי לעילעלמבוססת , וברחלחלק שלקח דלת מוג

  . בדמיםהאהעל
 .ותחיכולים למה "ד', ק' סי, רק שביעיפ, יוסף על יבמות- וקינימ) קנא 1179
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  מיששתשיתוף ב. ג

מוש בהם צמוד לשימוש במקרקעין אשר השי,  מיוחדות מתעוררות לגבי השיתוף במקרקעיןבעיות

מוכים השייכים  שני בתים סעליו אשר נשענים,  כגון כותל משותףןהמדובר הוא במקרקעי. יםראח

, בתים אחדיםאו  ת חצרו בין משותףמבוי]] 464 [[, משותפת בין שתי חצרותגדר, שונים לבעלים

בשעבוד של מן השיתוף ל הבדיש לים הזה ישהתשמי-תוףשיאת . 'וכו, באר או תעלה משותפת

מקרקע השייך ם תשמיש ביי משותף לקשעבודיש לאנשים אחדים  שעבודבף בשיתו: תשמיש

והיינו שהשימוש  - בגופו של תשמיש בשיתוף  כאןעסוקבאים ל, לעומת זאת,  אנחנו;חראל

 אלא שייך, משועבד מקרקע המשמש אינוהשאלא ,  אחרנם לשימוש במקרקע אמצמוד במקרקע

 בתים"שב" יםהחלקים המשותפ" גם  הנידונה שייכיםהלקטיגורי.  עצמםםהוא בגופו למשתמשי

,  בכללו"הבתים המשותפים" בעניין וקשיעס, הבאף עיסאך את אלה נשאיר לדיון ב, "משותפים

  .וכאן נצטמצם רק בדוגמאות האחרות

  

 מתיחסים הם רק כלל בדרך, ולםא; 1180מאודורטים מפ  דיניםונניי יש בענליהט ובאיצרפתב

רים  עמדנו עליהם בהקששכבר  נושאים-לחזקת הבעלות ולזכות ההצטרפות לבעלות בכותל 

מעבר לכך . יליםהרגף  דיני השיתותומעל  בהם ייחוד ממשין או שלמעשה אי- 1181אחרים

 בתשמיש בנפרד חלקו  שאין השותף יכול להעביר אתזהב  כאן דיני התשמיש המשותףכמיםתמס

ים יכול לתבוע את פירוק השיתוף כל זמן פותשה מן ואין איש,  צמוד לה בחצר שהתשמישמקניינו

 של מיוחד  בסעיףהיטליאנקבע ב  זהןחרו אברד. השונים כתשמיש של המקרקעין מתקיים שהנכס

ת פירוק השיתוף כשהמדובר הוא בדברים אשר אין לדרוש א): "1112' סע(ספר החוקים האזרחי 

ד ל אחכיכול  -עצים שהם תשמיש משותף  ,ולםא". ה שנועדולמם הריהם יחדלו לשמש תחלקבה

  . השותפים לתבוע את עקירתםמן

  

 מקרקעין ומהווים  מקבילות לגבי תשמישים שהם גוף הקרקעהוראותין בכלל  אגרמניהב

ן אחרים השייכים א דרך משותפת בין שני מקרקעי כגון קרקע משותפת שאינה אל,םעצמאיי

תשמישים הנמצאים לחלוטין  מקבילות לגבי הוראות לא תיתכנה, מצד שני. םלבעלים שוני

 של wesentliche bestandteile  בהכרחםיההרכי אז , המשתמשים  אחדבתחום הקרקע של

הם  שבה על הקרקע עבודשם רק בדרך ה בהשתמשלקניין   לקבל יכולואדם]] 465 [[,הקרקע

.  קרקעותשתי  שביןבמצר לגבי תשמישים הנמצאים לותיביש הוראות מק, אולם. נמצאים

 :בתשמישים באשר הם  משותפתבעלותשל הראות -נקודתמכן יוצאות -ם גהאלהוראות 

,  הקרקעות שבינן הם נמצאיםשל wesentliche bestandteile רקים אלה הם ש תשמי,כשלעצמם

י ההוראות פל, להשתמש בהם במקביל הרשות - תםסב -  תנתיעות האלה נ הקרקלבעליאבל 

  יכול חברואין, ד הזכאים מעוניין שהתשמיש יתקייםחכל זמן שא, מלבד זאת. החלות בשיתוף

                                                      
 

 . ואילך512' עמ, א/ב, סיניאומ;  ואילך288' עמ', ג, רל וריפניונפל) בנק 1180
 .6' סע, ג' סע, 'פרק ג, לעיל רנופס וב,1' סי', סעי ה', ה פרק, "ההחזקה ודיניה"בספר על ' ר) קנג 1181
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או  ןבאיל :או בשיח ןהמקרה שהמדובר הוא באילמן חוץ , שונהי  אוקולס יהתשמיש לתבוע כי

  .1182תפותבשיח אפשר לדרוש עקירה בהוצאות משו

  

' סע -  סעיף זה. על פירוק השיתוף  מוסגר בסעיףמאמרידי ענייננו מוסדר אלא על   איןשוייצרייהב

הוראה זו .  קובע שאין לשותף תביעה לפירוק אם הנכס נועד למטרה מתמדת- ב " של הצג650

 של אבל יש לציין שאין היא משתלבת יפה בדיני הקניין, 1183 שלנולענייננו נם במיוחדממתייחסת א

  .ב"בגהם לעקרונות התינורוקהדומים בע, יוייצר השהמשפט

  

היינו כתלים המשמשים שני , party walls-לענייננו רק ביחס למקביל שיר דין ' צ מזכירגליהאנב

 כי במקרה שכותל כזה היא רכושם  יוצאהיה) 1925-מ(על פי החוק החדש . 1184מקרקעין שונים

י פ-יכך בקבע כי במקרה שעלפל. trust for sale-בהכרח לל בעלי המקרקעין הריהו נתון ש שותףמה

 של הנפרד כרכושו - עד מחצית עוביו- יש לראותו  הרי ,ה נמצא שהכותל משותףהי הדין הישן

 שעבוד על יתן ולכל אחד מהם נ,תף מזהשוה כרכוש הנפרד של - עוביו ואילך וממחצית, השכן מזה

  .פי הדין הישן-  שותפים בכותל כלו עלוהי להם לולאותן הזכויות שהיו , החלק של רעהו

 
' יס, א"בששובת הרתפי - עלשבתשמי-בכפייה בשיתוף-  הפירוקמנע נאל ישרבדיני]] 466[[

נעת מהפירוק נ- תביעת  כיתבררמ א"שבבתשובת הר .ז"י' א סע"קע'  סימ"חוע " שו'רו. א"קיתת

  .השותף שיסתלק מן התשמיש ם שאין לכוף אתשומ

  

  :משותפים םמישישת לם שי מקרינ בשקיים רז המרכםעבריי במקורות המלבד זה עוסקים

  

 . מתוכןוהיציאה החצרות הסמוכותל א יסהנ הכךית לצורטרפ סימטה והיינו, מבוי משותף) א

 מעקרונות מעשה לורגותח ן הןאיה שנרא, יוב לשיתוף במותסמתיח]ה[ההלכות המיוחדות 

ו להתעכב על נוי לאבהזדמנות זו ר, םולא . כאןםור ולסקרחז לך לנו צורואין, ף בכללםיתושה

,  בכללאורש הדינים הללו הוש.  מבעיות השיתוףם הםף כשחורגיא,  המבוילדים שח המיוםינידה

,  ובמבוי המשותף-  1185לקנות שעבוד דרך באדמה הפרטית על ידי זכות חזקה שהרבים עשויים

 ,כה למבויסמו מי שחצרו,  לכךאםבהת. ליהאמ חזקה כזאת-ת זכווצרתנ, ם לרשות הרביהמפולש

מבוי אולם ; ך המבוי לתוחדש ח לפתוח לו פתאי הוארש,  המבוי מבעליאין הואפי ש- על-ףאהרי 

  .1187 1186כודש לתופתח ח לפתוח לו יאו רזראין אדם , אחר בוימ לאלא, םלרשות הרבי חשאיננו פתו

                                                      
 

 . ואילך921' סע, ב" בג)קנד 1182
  .314' עמ', ב, סל ומנתארו 'ר) קנה 1183
 .344-345 'עמ, יר'צש) קנו 1184
  . 1' מס', ד' סע', פרק ב, לעיל' ור'; ק ב"ז ס"תי' פתחי תשובה שם וסי' ור, ז"שע'  סימ" חוע" שו)זנק 1185
  .ב"מ סי׳ קנ"וח ע"שו) קנח 1186
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כגון ביב הנמשך  , ארכונה שלשו במידה ובעלימד אחאת כל מש שמהתשמיש משותף ) ב]] 467[[

של  םמקוה מן צרות מזרים בו את מימיו רק החלחד מבעלי האחשר כל אחדות ואלאורך חצרות 

ד מבעלי אחשר כל אחדות ואורך חצרות אהנמשך ל, ינו מפולשאו מבוי שא - חצרו במעלה הביב

האחוריים בתשמיש מסוג זה יש לבעלים . יוהחצרות צריך לו רק עד המקום של חצרו במעלה המב

ין לבעלים הקדמיים שעבוד על אבל א, הקדמיים למימוש זכותם בתשמיש שעבוד על החלקים

 בלא, והבעלים האחוריים חייבים להשתתף בתיקון החלקים הקדמיים, ייםרואחהחלקים ה

 א הדין לואמסתבר שה. 1188םורייאחינם חייבים להשתתף בתיקון החלקים הא הקדמיים הבעלים

  .1189 בשעבוד אף כשהמשתמשים שותפיםאלא, גוף התשמיש הוא בשיתוףרק כשה

  " משותפיםתיםב". ד

 ." משותפיםתיםב" ם כיווא לקריום מיוחדות מתעוררות גם בקשר לשיתוף במה שרגילים הבעיות

וד לעומת חין שום ייא שבזה -ם שותפי-ד לבעליםחואיננו כמובן בבתים השייכים במאהמדובר 

ם אכי , משותפים הם איןמת א שבתיםענייננו מתיחס רק לב. ילינו לעאדיני השיתוף הכלליים שר

קניין עצמאי ונפרד אשר לכל אחד מהם יש , לבעלים שוניםמחולקים הם בחלקים מסוימים 

? כן צד השיתוף בהסדר מעין זה- אםוומה.  כלל בחלקי חבריומעורבבשאינו , וחלקו שלב לגמרי

 מן הסוג המכוון פה אינו שייך למעשה "ותףבית מש" אם נשים לב כי המושג של יתברר הדבר

 -  אופקיתבחלוקה , ים ממנו שייכים לבעלים שונים אך ורק זה בצד זהוימחלקים מס אשר בבניין

 ת שייכן ואשר כל אחת מהוות הסמוכות זו לזנ דירות שובו אחת בלבד אשר יש מה בניין בן קוןכגו

אשר ,  בניינים שוניםרלמספית לחלוטין יין המחולק כך דומה מבחינה משפטנב. לבעלים אחרים

 שהם, כתלים משותפיםידי - יהא שמחוברים הבניינים עלולוּ, רח אבעל]] 468 [[לכל אחד מהם

,  שלנו"הבית המשותף"מושג ,  לעומת זאת.1190םוכימתשמישים משותפים של בעלי הבניינים הס

, ולכן - 1191קומה מעל קומה, זה זה מעל, באופן אנכיעניינו הוא בבנין המחולק בין בעלים שונים 

                                                                                                                                                        
 

בסימטה אינו ניתן שיתוף ההוראה קבעה כי ה. 1223' בסע, לה'מגבהסימטה המשותפת נידונה גם ) קנט 1187

 לי קבע כי מי שאינו מבע1219 'סע.  מפני שעבוד הרביםאלא, השותפיםאבל לאו דווקא מפני עניין , לפירוק

 .הדש לתוכח חתוח פתפי לא רשינואה המשותפת טימסה
 .' ו'סעא "ס ק' וסי'ז' ב סע" קס'מ סי"חוע "שו) סק 1188
 שונות של במידותדין דומה לדין העברי בעניין תיקון התשמיש המשותף המשמש את בעליו ) קסא 1189

' עמ', כרך א (בורגנדר הסוג הנידון נזכר גם אצל ןמתשמיש משותף . 1326-1328' בסע, לה'במגארכו מצוי 

, הגדות-  בעליבין הפרטיים מחולקים נהרותא היו המהוא מציין כי ברו.  בגרמניההנהרותבקשר לדיני , )172

וגבלת מ- ובעלות זו היתה בלתי, כנגד גדתו, הרוחבהר עד מחצית נבאופן שלכל בעל שדה היתה בעלות על ה

לשאוב ) אחוריות(אסור לבעלי הגדות העליונות , לעומת זאת, נירמלפי הדין הג. הר האחריםנ היכנגד בעל

  ).הקדמיות (התחתונותים במידה שתפגע בבעלי הגדות מהר נמן ה
 .519 'עמ, א/ ב, מסיניאו )סבק 1190
 ."division per etages": 313 'עמ',  ג,ריפרפלניול ו גם 'רו, שם)  קסג1191
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אלא נידון הוא , "בתים משותפים" בכינוי של דווקא  מתכנההעניין במקורות העבריים באמת

 על אף - שכאן ,  של צירוף כזה הואייחודו. 1192"הבית והעלייה של שנים"במסגרת הבעיה של 

 המהקו ום תלויה היא בקיאלא, איה העליונה קיום עצממאין לקו - הנפרדת כביכול הבעלות

ה מה התחתונה אין לה שלמות אלא באמצעות הכיסוי של הקומבעוד שגם הקו, התחתונה

  . ותלות הדדית זו היא המעלה כאן את רעיון השיתוף לגבי הבית בכללו- שמעליה 

  

 האמור הוא עניין שונה לגמרי "השיתוף"כי רעיון ,  משהגענו לכאן מתברר שוב פעם אחת,אולם

מורכב למעשה שיתוף זה משלשה , 1193מסיניאו כפי שמסביר.  דיברנו מקודםמעניין השיתוף שעליו

  :יסודות משפטיים שונים

  

הבעלות ) ב; הבעלות הנפרדת של כל אחד מן השותפים בחלקי הבניין השייכים רק לו לבדו) א

ישים משהם תש) ןהבניי- גם בקרקעםומן הסת(המשותפת של הבעלים השונים בחלקי הבניין 

, הבעלים השונים מן המקום שיש לכל אחד-קניין)  גו ;ד לחלקים הנפרדיםחודים יהצמ, משותפים

בבעלות נפרדת מן הבעלות ,  את חלקי הבניין המיוחדים שלולו כדי להחזיק במקום המיוחד

ות העליונות מהמקום של בעלי הקו-על זה יש להוסיף כי מתוך קניין.  חלקי הבנייןתרבקרקע ובי

כנגד , שעבוד של זכות לתמיכה גם והיינו שלבעלי אותן הקומות יש, עימשתמע יסוד משפטי רבי

 כנגד להשתמרות הסיכוך התחתונות יש זכות הקומות לבעלי, מצד שני. בעלי הקומות התחתונות

 איך שוב, אמנם צירוף שכזה כן נראה נכון לציין כי במקום שיש- וכמ. 1194בעלי הקומות העליונות

]] א469 [[אלא, המ לעצחתמיוחדות כל אה , רק מבעלי קומותהשיתוף יהיה מורכב לאש מניעה

 והיינו שחלוקת הבניין -אופקי  באופן, נות תהיינה מחולקות גם בתוכןהשוות מ שהקואפשר

, ני אחר הראוי להדגשה הואוגורם עי. ית ואופקית כאחתכאנ, צלבתומלקים נפרדים תהיה חל

 הכוונה אין  הרי לאמיתו של דבר,"תודיר"ת בם במקרה של צירוף שכזה מדובר על בעלות נפרדאש

אינה " ירהד"ה - הגוף -במובן של קניין, יש בעלות נפרדת  שבכל דירה ודירהלומר יכולה להיות כאן

גד בעלי כנ,  של קניין מקוםשעבוד הרי זה רק "הדירה-בעל"שיש ל מה: חלל בעלמא כי אם, גוף

הבניין - להחזיק בבעלות נפרדת את חלקיכדי, )"הדירות-בעלי"כלל , מן הסתם, שהם(הקרקע 

  .חצרה- כבעל, דירה בכללו כחצר נפרדתה וכדי להחזיק ולהשתמש בחלל המיחדים את הדירה

  

אין הכרח כי יהיו כלם משותפים דווקא לכל בעלי החלקים הנפרדים ,  המשותפיםישיםמהתש

בבית , רק בין שתי דירות כגון כותל המפריד -הבעלים  מן י יהיו משותפים רק לחלקכיתכן : בבית

  .1195ב"ון כיכ ו,ןשל הבניי אחד מדרגות המשרתות רק צד, משותף של דירות רבות

  

                                                      
 

 .'פרק י, בא מציעאב) דסק 1192
  .519-521' עמ, א/כרך ב) קסה 1193
  ).'ב' עמ, ז"ט קדף( 'ב' י סי"ש על בבא מציעא פ"הרא) קסו 1194
  .520' עמ, א/ב, מסיניאו; 315 ' עמ' ג,רפלניול וריפ) קסז 1195
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החוק . נגדות בהת,בתקופה החדשה,  מן הסוג המתואר נתקלו מלכתחילה"בתים משותפים"

שרות אפ- ונשאר רק פתח, להכאש האזרחי הגרמני מנע את האפשרות ליצור עוד בתים משותפים

 םהשעבודי- ינשתישמר לקו, ניתנת לפירוק-בלתי,  שיעמדו כנגד בעלות משותפתירהד- לשעבודי

 Verordnung uber das (מקום-וק המיוחד על קנייןהח גם .1196ות בכללורהדי-יןניבב, יחד

Erbbaurecht (של 675' וכן נאסר הדבר בסע, 1197בפירוש" תפיםוהבתים המש" אסר את 1919-מ 

 את שמנעום יחוקידי ה-רים עלותפים אסו הבתים המשועשישראל נ- ץ באר.הוייצרישב ב"צגה

 מונה את הנימוקים 1198ירוייצש הטואור ר"ד.  מן הבעלות בקרקעםינבמב-הפרדת הבעלות

) ב; superficies solo ceditהסטייה מן הגישה הקניינית המבוססת על הכלל ) א: להתנגדות זו

הסכסוכים והקשיים שהבעלות ) ג- ו; האחוזה-בספרי]] ב469[[האפשרות לטיפול נאות -חוסר

ההתפתחות הוכיחה כי המציאות לא יכלה , אולם. ים קרובותתהנפרדת בקומות מעוררת לע

 -יים האחרים שוגם הק,  להתגבר בקלותמעשהיתן לנ רישוםיי השעל ק; לעמוד באיסור

 אלישרת נגם בגרמניה וגם במדיש נמצא ךוכ, יש המעך נדחו מפני הצור- יים בעיקרם טהדוגמ

עניין גם ה מיוחד מסדיר את קחו. 1199פי חוקים מיוחדים- על"פיםתומשהבתים ה"רים כיום תמו

 1942- לגוף החוק האזרחי מ" הבתים המשותפים"ואילו באיטליה כבר הוכנסו דיני , 1200בצרפת

  ).ואילך 1117' סע(

  

  .ונותש השיטות ב"םפיתומשבתים " הדינים העיקריים החלים בתה את ענסקור

  

 "שותפיםהבתים המ" תהלנוד המגמה להכניס את הח בייתבלטת מרופה אישתיבל  שתיטושב

מגמה זו אומצה גם בחוק הבתים . 1201חובה-תציגונקבע ו-וןנתק,  הרובתהכרע של תלמסגר

כן להסכים כי ם  גשותףמהבית ה  יכולים כמובן בעליבדיני ישראל .1202ישראל ת במדינשותפיםהמ

 בעלי הבית : הרגיליםשיתוףכמו בדיני ה, ךההנחה היא להפאך , ה זוטשיפי -יחסיהם יתנהלו על

הכרעת הרוב יכולה להיות  אשר ,ותפתמשם איזו תכלית ש אינם מזומנים מלכתחילה לשותףהמ

ונים מזומנים כאן יחד שאלא הבעלים ה, מידה סביר להגדרתה וארגון החתירה לקראתה-הנק

 םונים אינם מגיעיש ואם הבעלים ה-ו לשד לצרכי עניינו המיוחד בחלקו חכל א, לא בטובתםש

 ולשאלא בבחינת ני אינה כפייה-ךהו מהם על חברו בדרמיש דעת תהרי הטל, לידי הסכמה ביניהם

                                                      
 

  .356 ' עמ,רייזר-וולף) חסק 1196
 .מקום בחלקים של בניין- נייןר קסהאו, 1' סע' ר) קסט 1197
 .472' בעמ )קע 1198
, המשותפים וק הבתיםח: ישראל- תמדינב; 1951-  מWohnungseigentumsgesetz :בגרמניה) קעא 1199

 52' סע, ט"תשכ, בחוק המקרקעין, בשינויים מסוימים, שהובלע לסוף, א"כשת: ולבשנוסח מ(ג "יתש

 ).ואילך
 ).28.6.1938- חוק מ (לך ואי314 'עמ', ג, פלניול וריפר'  ר)קעב 1200
 363' עמ, וולף רייזר;  ואילך525, 521' עמ, א/ב, מסיניאו; 319-321, 314 'עמ',  ג,פלניול וריפר )Xבקע 1201

 .ואילך
 . ותוספת44-46, 35-39' סע, א"כתש, ולבנוסח מש) עג ק1202
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באין הסכם צריכים אפוא הדברים להסתדר לפי הזכויות . ושהמיעוט מזכויותיו ברכו-בןאותו 

- ית הרי לפי הכרעתו הבל- ין מספיקות לעניאינןאלו שוכ, בין הצדדים אשר היסודיות יותמשפטה

  . הרגילנכסיםה- שיתוף בשראינוכפי , הדין-בית של תלויה

  

. "משותףהבית ה" גבי לריפושה-ופעולותת אוהוצם דיני ההובים ביותר שהדינים הח,  לכךמעבר

 של זוקה וההנהלהתח בהוצאות ההשתתף לשותפיםה-יםלבע החייב כל אחד מןבצרפת 

]] 470 [[שותףה- הבעל של חלקו. פרדהנחלקו  של רך היחסי בהתאם לעשיםומשים המתשמישה

 השותף-אם חלקו של הבעל. םשלין המוחזקים טלמיטוהוא מדין ב, ו לחובה זמשועבד בבניין

ן ניי עהן שיפורפעולות של , באיטליה. 1203הדירה-משתעבד שכר, תטמרוה-דירה בלתיכשכר ומ

או ,  הבעליםמן יין או למישהונ לבזקנהפעולות כרוכות בשאך במקרה ,  הרוב באספהתלהחלט

,  יקרות יותר מדיהן אם הפעולות.  הן החלטה פה אחדנותטעו, ינטקטוירכא שינוישכרוכות הן ב

 בהוצאות תפותתשהה . בהוצאותתפושתתלהסתלק מה רשאי יהא שותף-כל בעלשאפשר 

 ךר לעבהתאם ההשתתפות היא.  חובהפנים-לכ- היא עלשותפים המיםשמיהתש של התחזוקה

גג . שותף- כל בעללש בו מצוי חלקוש לגבי מדרגות מתחשבים בגובה ךא, החלק הנפרד של היחסי

 שליש החזקתו הן בהוצאות - שותפיםה רק לחלק מן הבעלים היא השימוש בו ותאשר זכ, משותף

ל כ של  הנפרדוחלק של היחסי לפי הערך, שותפיםה- םשלישים על הבעליי נים ובששתממשעל ה

 שיש במקום. חוף צורך דמתוך לאשהוצאו בלי רשות ושתתפות בהוצאות שובת האין ח. אחד

ס נכשנה ועל מי עשמ- עתשבש שותףה-חד על הבעלוחלה היא באופן מא,  בהוצאותותתתפש התחוב

-  להשתתף באופן יחסי בנטלישותף חייב היהמנבגר. 1204נה שלאחריהשה או השנתחתיו תוך אותה 

כות ווכן בהוצאות הנהלתו ובהוצאות הכר, שותפיםמים השמיתשהחיובים החלים בגין ה

-במדינת. 1205 רק פה אחדטלהחליאפשר  ינויים מהותייםשרוכות בכעל פעולות ה. םשימושב

ת להחזקתו ודרושה בהוצאות ... בעל דירהחייב" ,ט"תשכ,  של חוק המקרקעין58' סעלפי , ישראל

 המקובלים או דין פי-יבים עלרותים המחוש התהבטחול משותף הכושהר התקינה ולניהולו של

זולת אם נקבע בתקנון שיעור השתתפות , משותףה  ברכושו בהתאם לחלקלכה ,י הנוהגפ-על

טח שיעור החלק הזה לפי היחס שבין ש את בש יש לחת אחרנאהתה  כי באיןקובע 57' סע". אחר

ידה הזה אין צריך לומר שקנה המ. "שותף המתבי" בתכל הדירו של  הרצפהלשטחרצפת הדירה 

דבר חלים בענייננו  של מסתבר כי בעיקרו ישראלבדיני . צודק ביותר-וי להתגלות כבלתישע

אך , )שותפיםים המתשמישיהם בובותחו שותפים הויותזכדיני : נוהיי(]] 471 [[,ם הכללייםיהדינ

פרדים נ של חלקים יו לכיסועבדים לתמיכה אשופרד המהנ ושכ לגבי חלקי הרתררו מתעשאלה

מא ש וא, שעבוד בלפגועי שויהא עש,  בהםושימשע מכל מנ האם רק חייב בעליהם להי-  אחרים

, ד"לע. 1206הוצאותם כך שציא לואף להו, שעבודרך הוקן לצמתוגם להחזיקם במצב  הוא חייב

                                                      
 

 . 317' עמ', ג, פלניול וריפר) קעד 1203
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 תשו זכאי לעשעבודה-נה קונוכשאבל , השע-בתו חשותףה-  על הבעלשאיןה היא ורההכרעה הבר

א כי ו הה מגלם רק אהוצאות בהשתתףעבד יהא חייב לשו המרכושל הבעו, ונובש על חוןהתיקאת 

 לפי הערך שותףה-הבעל של ו מעריכים את חלקשותפיםים המשמיתשלגבי ה. נעשהש במה וח לנו

  .1207פרדנ הוחלק של היחסי

  

 אספת יכולה בצרפת. סהרשנבמקרה , הבית של ומויקש היא בעיית תשלישיבה שו חבעייה

 .1208גדיםנ אף על המתותצאו בהותתתפשיל הטלהום ויקשט על ה להחלישותפיםה-םהבעלי

 כי הקרקע דרוש לשותף- כל בעליכולעלה ומ ורבעי- תשלשיין כדי נהרס הבנ אם ,באיטליה

 האספה להחליט על יכולה םבעיר תשלשמ ות פחוהרסנאם .  במכירה פומביתוהחמרים יימכרו

-ם דמייעבדשות מויטשתי השב. 1209וחלק את נו כי יקו לחייב את חברייכולגד תנמשמי ו, וםיקש

הנזק אינו ו,  מחציויותריין כדי נהרס הבנ אם ,בגרמניה. ןיינם הבויקש לשותף-כל בעל של חטוהבי

לפי , ישראל-נתדימב. 1210יקוםשתתף בש כי ישותףה-לחייב את הבעלאפשר -אי, מכוסה בביטוח

ת שלשיעור העולה על ש בןיינהרס הבנאם , )א"כשת ,ולבשוסח מנ (שותפיםק בתים מחו של 77' סע

יב כי ילח היה אפשר השתתףואת המסרב ל, יקוםש ל ערוב להחליט היה היכול, רבעים מערכו

באופן שהושמט  ,ט"תשכ,  של חוק המקרקעין60' הוראה זו שונתה בסע .יםחלקו לאחר את יעביר

ואילו , "מקצתונהרס הבית כלו או : "ובמקום זה נאמר, קנה המידה של שלשת רבעים מערך הבית

את המסרב להשתתף בשיקום אי אפשר עוד לסלק בעל כרחו אלא אם נוכח המפקח על רישום 

 ,ישראל-ינבדי ".שאין אפשרות מעשית להקים את הבית לגבי יתר הדירות בלבד"המקרקעין 

 ווהיינ ,)ה"ס- ד"בסמיכות להערות ס', ק א"ס, 4 'סי, 'א' בסע(לה עו את הדין למנ ראיכבר]]] 472[[

 חוזרים וזוכים חבריו ואין,  כןתלעשו רשאי -קם שרוצה לשי מאבל , יתן לכפייהנאין השיקום ש

היה אלא שה מות משנין לא יקוםשה-מעשהב. סילוק חלקם בהוצאות כנגד בחלקם בשיקום אלא

  .1211יקוםשוי לפי מנהג הבנייה בזמן הנישחייב התאם מ

  

 לפי םשותפיהמ- הבעליםיןחמרים מתחלקים ב כי הש בפירוישראלקבע בדיני נ, הרסנ ייןנהבשכ

הבעלים שממילא משמע , הבניין מתקייםשכל זמן . 1212ייןנהיה לחלקיהם בבשהערך היחסי 

יתן נ ואין הקשר הזה ,יםתשמישיתופם בשידי -ורים זה לזה עלשאר קשים להיחמוכרים שונה

בריו חעם ר הקשר  אש, הבודדשותףה-הבעל. אחד של לפירוק אלא אם יתרכזו כל החלקים בידו

ל העברת שיכניס אדם אחר תחתיו בדרכים הרגילות  אם יכול להיפטר אלא אינו ,היה לו לזרה

פים מפר באופן שותה-ם אם אחד הבעלי: זהשוטסטייה מעקרון פ יש בגרמניה, אולם. הקניין

                                                      
 

  . ו"טק "ס, היטב- בארו', ה' ד סע"קס' מ סי"חוע "שו)  קעח1207
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, נראה להעיר. 1213כפייה- ךצאת חלקו למכירה בדרו על הטיכול הרוב להחלי, חמור את חובותיו

אלא גם במקרים אחרים , " משותפיםתיםב"לא רק בשאך הגיוני הוא , ה זושאם מקבלים גיש

  ...סבלתנ- בלתיתכנותו נעשתה באמש אשר ,כנושיוכל אדם להביא לנישול 

                                                      
 

  .362-363' עמ, רייזר- וולף)  קפד1213


