בית הספר למשפטים, המכללה האקדמית נתניה
פתרון מבחן במבוא למשפט עברי תשע"א מועד ב – ד"ר יובל סיני
הערות כלליות: 
חומר סגור- אין להכניס כל חומר עזר.
זמן המבחן – שעתיים וחצי.

יש הגבלה של עמודים, וכל חריגה לא תיבדק.
שאלה ראשונה (35%. שני עמודים):
בפסיקת בג"צ הסיקו ממקורות בתורת משה כגון "לא יומתו אבות על בנים" שענישה קולקטיבית אינה ראויה לפי ערכיה היהודיים של המדינה.

1. האמנם קביעה זו משקפת נאמנה את העולה ממקורות התנ"ך? פרטו ונמקו.
2. מה ניתן ללמוד ממכלול מקורות המשפט העברי (בדגש על מקורות שלאחר תקופת התלמוד ומאמרים מודרניים) לעניין חוקיות ענישה קולקטיבית?
תשובות:

1. למען האמת, קשה לקבוע מסמרות בדבר קיומה של גישה חד-משמעית של "תורת משה" השוללת ענישה קולקטיבית, משום שלעומת הפסוקים האמורים בפסקי הדין האמורים לעיל, ניתן להביא פסוקים אחרים שעולה מהם לכאורה שתיתכן אפשרות של ענישה קולקטיבית. כך, למשל, נאמר בעשרת הדיברות שהאל "פוקד עוון אבות על בנים, על שלשים ועל רבעים". ומצינו לכאורה גם בפרשיות אחרות ענישת בני המשפחה בעוון אבותיהם החוטאים, כגון: במחלוקת קורח ועדתו, כשנשמדו יחד עם החוטאים גם נשיהם ובניהם ובתיהם. וביחס לפרשת חטא המולך, שהוא פולחן אלילי שעיקרו הקרבת ילדים באש, נאמר: "ושמתי פני באיש ההוא ובמשפחתו, והכרַתי אותו ואת כל הזונים אחריו". ואם יבוא בעל הדין ויטען שהפסוקים הללו אמורים בענישה המסורה לשמים ולא לבית דין של בשר ודם, נשיב לו בארבע פרשיות אחרות שנעשה בהן לפי פשוטו של מקרא עונש קולקטיבי. הפרשה הראשונה היא מעשה שכם, כשהרגו שמעון ולוי את אנשי שכם בגלל חטאם של יחידים "שטמאו את דינה אחותם". הפרשה השנייה, פרשת עיר הנידחת, שרוב תושביה עבדו עבודה זרה, והתורה מצווה בעניינה ענישה קולקטיבית גם של מי שלא חטאו: "הכה תכה את יושבי העיר ההיא לפי חָרב, החרם אותה ואת כל אשר בה ואת בהמתה לפי חָרב. ואת כל שללה תקבוץ אל תוך רחובה, ושרפת באש את העיר ואת כל שללה כליל". הפרשה השלישית היא הענשת אנשי יבש גלעד על שלא באו להילחם עם בני שבט בנימין אחר מעשה פילגש בגבעה, ככתוב: "לכו והכיתם את יושבי יבש גלעד לפי חרב והנשים והטף". והפרשה הרביעית היא הריגת בני שאול, שנמסרו בידי דוד לגבעונים כנקמה על מעשה שאול כלפיהם. פרשה אחרת היא פרשת עכן, שעולה ממנה, לפחות לדעת חלק מן הפרשנים, שנענשו גם בניו של עכן, והטעם שהובא לכך הוא האחריות הפסיבית שלהם בגלל שידעו על דבר המעילה אך לא מנעו אותה ואף לא חשפו אותה. עינינו הרואות אפוא שהצווי שבתורה, "איש בחטאו יומת", משקף אולי דין רצוי-אידיאלי, אך נראה שחרגו ממנו לעתים.   

2. השופט חשין מבקש להסתמך על הנאמר ב"תורת משה". ברם, ידוע שערכי היהדות אינם מסתיימים בתקופת התנ"ך, ומדברי חכמי ישראל לדורותיהם מצטיירת תמונה מורכבת יותר של עמדת היהדות כלפי ענישה קולקטיבית מזו שהציגו השופטים חשין וברק. כך, למשל, מצינו שרב פלטוי גאון קבע שניתן להוציא ילד מבית הספר כסנקציה נגד אביו כדי לאילוצו לאלצו למלא אחר צו בית הדין. לפנינו אפוא דוגמה מובהקת לאבות שאכלו בוסר ושיני בניהם קהו. ומעין זאת מצינו אף במקורות אחרים, והדברים אמורים במיוחד בזמן מלחמה, שעשויים להיענש אף מי שלא חטאו. אמנם מצאנו אף מקורות אחרים שמשתמעת מהם שלילת ענישה קולקטיבית הנוגדת את עקרונות הצדק והמשפט. אך מסתבר שדבריהם אינם אמורים בשעת מלחמה. וכאן המקום להדגיש שכל פסקי הדין שדבק בהם השופט חשין בעיקרון שקבע עוסקים במצב מלחמה או מעין מלחמה, כשמשפחת המחבל מהווה סביבה תומכת ומעודדת ביודעין ושלא ביודעין, זאת מלבד יסוד ההרתעה הדרוש במיוחד במצב מלחמה. על כן, יש חשיבות רבה לעיון יסודי יותר במקורות המשפט העברי ולאי-שימוש בעיקרון כללי-תאורטי מבלי לברר אם יושם במקורות ההלכה בנסיבות שלפנינו.  בשאלת הענישה הקולקטיבית, נכתבו מאמרים תורניים מודרניים רבים בידי רבנים וחוקרים. תמונה מדויקת יותר הציג הרב מאיר בטיסט שמגיע למסקנה כי אמנם אין להעניש אדם בעוון זולתו, אך מצינו במקורות גם מקרים אחדים שהטילו בהם עונש גופני גם על בני אדם שלא ביצעו את העברה בהתאם לחומרת העברה. התנאים לכך הם: חילול השם (כבפרשת הגבעונים); הנענשים נשאו באחריות פאסיבית (כבפרשת עכן); חיפוי על עבריינים (כבדין מעביר בניו למולך); הימנעות מאכיפת מערכת חוקים בסיסית (כבמעשה שכם). עוד מסיק הרב בטיסט מן המקורות כי לפעמים יש מקום להפעלת סנקציה חברתית או הטלת קנס ממוני גם על סביבת החוטאים, כשהתמלאו התנאים האמורים: למטרות הרתעה; להרחקת בני אדם ישרים מלגור בקרבת חטאים; משום הערך החברתי-חינוכי שבענישה. עוד מדגיש הרב בטיסט שבשעת מלחמה יש דין אחר בעניין זה.

שאלה שניה (20%. עמוד):
באבות דרבי נתן נאמר ביחס לדרכו של אהרן:
""אוהב שלום" כיצד?... שני בני אדם שעשו מריבה זה עם זה. הלך אהרן וישב אצל אחד מהם. אמר לו: בני, ראה חברך מהו עושה: מטרף את לבו וקורע את בגדיו. אומר: אוי לי, היאך אשא את עיני ואראה את חברי? בושתי הימנו, שאני הוא שסרחתי עליו. הוא יושב אצלו עד שמסיר קנאה מלבו. והולך אהרן ויושב אצל האחר, ואומר לו: בני, ראה חברך מהו עושה: מטרף את לבו וקורע את בגדיו. אומר: אוי לי, היאך אשא את עיני ואראה את חברי? בושתי הימנו, שאני הוא שסרחתי עליו. הוא יושב אצלו עד שמסיר קנאה מלבו. וכשנפגשו זה בזה, גפפו ונשקו זה לזה. לכך נאמר: "ויבכו את אהרן שלושים יום כל בית ישראל "(במדבר כ, כט). מפני מה בכו ישראל את אהרן שלושים יום, אנשים ונשים? מפני שדן אהרן דין אמת לאמִתו, מימיו לא אמר לאיש: "סרחתָּ", ולא אמר לאשה: "סרחתְּ". לכך נאמר: "ויבכו את אהרן שלושים יום" (שם)".
עמוד על שבעה מהאלמנטים ה"גישוריים" בהם משתמש אהרן, כפי שעולה מהקטע האמור.
תשובה (להלן ניתנת תשובה מפורטת הכוללת עשרה אלמנטים. די בשבעה ובעיקרי הדברים)

בהתנהלותו של אהרן ביישוב סכסוכים, משתקפים מאפיינים אחדים של מודלים המוכרים בהליך הגישור בימינו. 

1. נייטרליות וחוסר סמכות של המגשר. אהרן אינו כופה פתרון משלו ואפילו לא מנחה את הצד כיצד לפתור את הסכסוך שביניהם אלא שומר על נייטרליות בלא לנקוט עמדה שיפוטית ביחס לאיש מן הצדדים גם בסופו של התהליך. 
2. פגישות אישיות נפרדות. אהרן נפגש עם כל צד בנפרד ומנסה לעמוד על שורשי הסכסוך והרגשות השליליים הקשורים בו. 
3. מניפולציה. אהרן משתמש במניפולציה, ואף חוטא לאמת, דבר שלא ייעשה במשפט.
4. חשיפה והתמקדות באינטרסים. אהרן מצליח לחשוף את האינטרס [=קנאה, המסמלת בניין אב לרגשות שליליים, כגון: שנאה, נקמה ועוד] העומד ביסוד המריבה [=הזכויות המשפטיות], ומצליח לגרום לבעל הדין לראות אותו בפרופורציות הנכונות.
5. התמקדות בתהליך ולא בתוצאה. תיאור ההליך אינו כולל הסכם פורמלי בסיום הסכסוך.
6. מתן ביטוי לרגשות. אהרן מאפשר להחצין רגשות שליליים [=קנאה] ולהשילם, ומתמקד פחות בעובדות המהוות חלק קטן של התמונה.
7. חינוך ועיצוב - עבודה על המידות. אהרן משקיע מאמץ ניכר ומתמשך, "יושב אצלו עד שמסיר" וכו', להמיר את הרגשות השליליים ברגשות חיוביים של חרטה ורצון לרַצות את הזולת. 
8. חִברות. אהרן יוצר אצל כל אחד מן הצדדים את היכולת לראות גם את מה שהתחולל אצל זולתו במהלך הסכסוך המביאה להבניָה של כישורים חברתיים משופרים ותקשורת. 
9. התמקדות בעבר. אהרן נותן משקל לסיפור העבר, "אני הוא שסרחתי עליו", ודרכו בונה את ההכרה ואת תהליך הגדילה.  
10. הכרה (Recognition) והעצמה (Empowerment). בתהליך שאהרן מוביל בו את הצדדים, נוצר תהליך של גדילה בזמן שהצדדים עוברים מהפכה ביחס שלהם למעשיהם ובהרגשתם כלפי זולתם, "וכשנפגשו זה בזה, גפפו ונשקו זה לזה".
שאלה שלישית (45% שנים וחצי עמודים):
שני בעלי מגרשים שכנים, שמשון ויובב, שבנה אחד מהם, שמשון, גדר אבן ביניהם על חשבונו ובשטחו, ועתה הוא תובע משכנו יובב שישתתף עמו בהוצאות הגדר. השכן יובב מסרב להשתתף בהוצאות לבניית הגדר, בין השאר בטענה ששמשון בנה את הגדר בשטחו הפרטי. עוד טוען יובב כי שכנו שמשון לא פנה אליו לפני בניית הגדר כדי לקבל את הסכמתו לבניית הגדר ולאישור הוצאותיה, ובנה אותה על דעת עצמן. התובע שמשון, לעומתו, טוען שיובב נהנה מן הגדר שנבנתה, והוא אף בנה בחלקו גדר עץ פשוטה כתוספת לגדר האבן שנבנתה בידי שמשון.

1. אתם יושבים כשופטים בסכסוך בין שני בעלי המגרשים ואתם נדרשים לכתוב פסק דין מנומק ובו תכריעו לאור עקרונות המשפט העברי בשאלה האם יש לחייב את יובב להשתתף – ואם כן באיזה שיעור - בהוצאות בניית הגדר? (25%)
2. לאחר שניתן פסק הדין של ביהמ"ש בנוגע לתביעת שמשון (ולענייננו אין זה משנה מה תוצאת פסק הדין) הציב יובב סולם בשטחו של שמשון שבאמצעותו הוא טיפס וקטף פירות מעצים של יובב שניתן לקטוף את פירותיהם בנוחות רק משטחו של שמשון. שמשון דרש מיובב להסיר את הסולם המצוי בשטחו. ואולם יובב ענה כי אין לשמשון זכות להסיר את הסולם, הואיל והצבת הסולם אינה גורמת לשמשון כל נזק, שהרי בין כה וכה שמשון אינו משתמש בשטח זה. אתם מתבקשים לכתוב פסק דין מפורט ומנומק בסכסוך זה הנוגע לסולם בהסתמך על מקורות המשפט העברי. האם תפסקו לטובת שמשון או לטובת יובב? (20%)


תשובה א. נושא זה נידון במשנת המקיף חברו מארבע רוחותיו. ממשנה זו למדנו כי באופן עקרוני ניתן לחייב את הניקף להשתתף בדמי הגידור שהוציא המקיף ואין הוא יכול לומר שלא ביקשו את הסכמתו, שכן ההנאה באה לו ממילא ועל כך עליו לשלם לדעת חכמים. ואמנם ר' יוסי (הם לא צריכים לזכור את השמות) טוען כי הניקף לא צריך לשלם כאשר הקיפו אותו בעודו פאסיבי, אך אף הוא יודה לחכמים כי אם עמד הניקף וגדר את הרביעית בעצמו אז "מגלגלין עליו את הכל", דהיינו שעליו להשתתף לפי חלקו היחסי בהוצאות שהוציא המקיף. אף בנידון דידן יובב בנה גדר כתוספת לגדר שנבנתה בידי שמשון. ואולם, מהתלמוד עולה כי הניקף אינו חייב לשלם תשלום של שמירה מעולה (כגון גדר אבן) כאשר הוא היה מסתפק בשמירה פחותה. אף כאן יוכל יובב לטעון כי אמנם עליו להשתתף בהוצאות הגידור אך לא בהוצאות של בנית גדר אבן היקרה, אלא בהוצאות גדר עץ זולה (וזה גם מה שהוא הוסיף).
תשובה ב (להלן הדברים מפורטים מאוד, וכמובן שהתלמידים לא צריכים לפרט כל כך):

מקרה דומה נידון בפרשת רוקר נ' סלומון, שבו עמדה לדיון שאלת הפגיעה בזכות הקניינית מכוח הכלל העברי "כופין על מידת סדום".
 מדובר בדיירים בבית משותף שסגרו חצר משותפת והפכו אותה למחסנים, על פי היתר בנייה אך בלא הסכמת יתר השכנים. בפסק הדין של בית המשפט העליון, פסקו רוב השופטים כי יש להורות על הריסת המחסנים. השופט יצחק אנגלרד, סבר בדעת מיעוט שאין להורות להרוס את המחסנים. למסקנה זו הגיע השופט אנגלרד מכוח הסתמכות ישירה על סוגיות המשפט העברי בעניין "זה נהנה וזה לא חסר" ו"כופין על מידת סדום". 
על יסוד הכלל "כופין על מידת סדום", השופט אנגלרד מבקש למנוע את הריסת המבנה שנבנה שלא כדין על מקרקעי הזולת. כאסמכתה לשיטתו, הוא מביא את הלכת הרמב"ם בעניין העמדת סולם. ואלה דבריו:

"לצורך ענייננו כאן אסתפק בדוגמה אחת מתוך ההלכה היהודית שעל-פיה מתירים לאדם לפלוש לתחום קניינו של אחר, וזאת על יסוד העיקרון של "זה נהנה וזה לא חסר", כביטוי לכלל כי "כופין על מידת סדום". כוונתי להלכה שנפסקה בשולחן ערוך על-פי הרמב"ם - וזאת על פני הסתייגותו של רבנו יעקב בעל הטורים - בעניין "המעמיד סולם קטן שאין לו ד' שליבות בצד כותלו בתוך חצר חבירו או בתוך שדהו...". בעל הקניין אינו יכול למנוע את בעל הסולם מלהעמיד את הסולם לשימושו של האחרון, כל עוד אין בכך משום נזק לראשון. עיין רמב"ם, שכנים, ח, ד: "...אבל אם העמיד סולם קטן אינו יכול למנעו שהרי אומרין לו אין עליך הפסד בזה כל זמן שתרצה תטלנו"; ראה מגיד משנה על אתר: "זה לא נזכר בגמרא בביאור, אבל נזכר בגמרא בהרבה דינין שכל שזה נהנה וזה אינו חסר כופין אותו על מדת סדום...". ראה לעומת זאת, טור חו"מ, קנג המוסיף לאחר ההבאה מתוך הרמב"ם: "ואינו נראה דהיאך ישתמש בשל חבירו בעל כורחו"?!.  
מנגד, חולק השופט יעקב טירקל על עמדתו של השופט אנגלרד, ולדידו אין הכלל "כופין על מידת סדום" יכול להכשיר מעשה של עקירת גבול וגזלת קרקע. 

לדעתי [=וזה מה שצריכים התלמידים לענות!!], קשה מאוד לקבל את תפיסתו של השופט אנגלרד, ובצדק העיר השופט טירקל כי מן העיון במקורות עולה כי לא נעשה שימוש בכלל זה באופן הפוגע בזכויות בעלות במקרקעין. התפיסה המקובלת בהלכה היהודית היא שאין בכוחו של הכלל בדבר הכפייה על מידת סדום לשלול מאדם את זכותו הקניינית, כגון לכפות על השכן לאפשר לו לבנות בתחום בעלותו של השכן, וזאת אף אם הוא אינו זקוק כלל לזכות זו ולא ירגיש בחסרונה. בהקשרים הנוגעים לעצם קיומה של זכות הקניין, גורס המשפט העברי כי הבעלות היא מוחלטת. במילים אחרות, הכלל "כופין על מידת סדום" אינו מקנה לאדם זכות לתבוע מזולתו שימוש בנכסי זולתו נגד רצונו.

נראה כי אף הראיה שביקש השופט אנגלרד להביא מהלכת הרמב"ם בעניין העמדת סולם היא בבחינת ראיה לסתור. וראוי לשוב ולעיין בדברי הרמב"ם: "אבל אם העמיד סולם קטן, אינו יכול למנעו, שהרי אומרין לו: אין עליך הפסד בזה, כל זמן שתרצה תטלנו". ראשית, ראוי לתת את הדעת לעובדה שמן הסיפה של ההלכה, עולה כי אף לשיטת הרמב"ם, אם רוצה בעל החצר להשתמש בשטח שהוצב בו הסולם, ודאי שהוא יכול לסלק את הסולם. לא ניתן בשום אופן להסיק מהלכת הרמב"ם, כפי שביקש לעשות אנגלרד, שניתן לכפות על האדם שלא להרוס מבנה שהוקם על שטחו בניגוד לרצונו. זאת ועוד. כבר העיר בעל "ערוך השולחן", שדקדק הרמב"ם בלשונו ואמר: "שאם העמיד סולם קטן אינו יכול למונעו", ולא אמר ש"להעמיד סולם קטן אינו יכול למונעו".
 ללמדך, כי "וודאי דאם בא בתחלה  להעמידו או מיד כשנתוודע מזה דיכול למונעו מליכנס בחצירו כלל". ואמנם "כשהעמיד סולם קטן בחצר חבירו, ולא מנעו חבירו במה שנכנס לחצירו שאינו מקפיד בזה, רק שבא לכופו להסירו כדי שלא יחזיק בו, אומרים לו שמטעם זה אין אתה יכול למונעו, כי אין לזה חזקה... אבל וודאי כשבא למונעו לכתחלה מלעמידו או כשנתוודע מזה מפני כניסתו לחצירו יכול לעכב". עינינו הרואות כי הרמב"ם לא התיר מעולם פגיעה בזכותו הקניינית של אדם שאינו מסכים לכך מכוח הכלל "כופין על מידת סדום". נמצא אפוא כי הסתייעותו מרחיקת הלכת של השופט אנגלרד בכלל העברי "כופין על מידת סדום" חורגת ממה שנעשה בו במקורות המשפט העברי. 
מסקנה: יש יסוד לתביעתו של שמשון כי יובב יסיר את הסולם.
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