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בס"ד, ב שבט (27/1/09)

השבת מתנה שניתנה לאדם שרצח את נותן המתנה
מאת

ד"ר יובל סיני והרב מיכאל אדרעי
השאלה: נדונה לפני תביעה הכרוכה בסוגיה שלא מצאתי לה הסדר חקיקתי ותקדים בפסיקה. המקרה בו עסקינן הוא תביעת יורשי מנוח לחייב את רוצח קרובם, להשיב להם מתנה שקיבל מהנרצח, (בסכומים ניכרים ביותר), זאת לאחר שמקבל המתנה הורשע בפסק דין פלילי חלוט. כידוע, חוק המתנה, מאפשר חזרה מהתחייבות ליתן מתנה, אך לא שעה שהמתנה כבר הוקנתה. גם אין עסקינן במי שפסול לרשת לפי סעיף 5(א) לחוק הירושה, שכן המתנה כאמור כבר הוקנתה ואין מדובר בירושה עתידית. 

הקדמה

בהצגת הבעיה מפנה השופט לסעיף 5 בחוק הירושה תוך ציון העובדה שאין מדובר בירושה אלא במתנה. ואכן ישנם שני הבדלים יסודיים בין מתנה לירושה הנוגעים לענייננו.
בירושה העברת הבעלות לרוצח נעשית לאחר הרצח, לכן ישנה סיבה טובה יותר לשלול את העברת הרכוש,  מכיוון שהמדינה או בית הדין האמור להעביר את הנכס לידי הרוצח נמנע מלעשות זאת, מתוך רצון לקנוס את הרוצח. כמובן שגם מניעת הירושה לרוצח בעייתית מבחינה הלכתית כפי שהרחיב והביא פנים לכאן ולכאן פרופ' יוסף ריבלין בספרו "הירושה והצוואה במשפט העברי".
 
במתנה רגילה, לעומת זאת, שבה עוברת הבעלות באופן מיידי, הרי שהקניין קדם לרצח הנותן. בהקשר זה כתב פרופ' ריבלין, בהבחינו בין סוגי המתנות השונות
, שב"מתנה רגילה שבה עוברת הבעלות הן על הגוף והן על הפירות באופן מיידי. סביר שלא תהיה נפקות בעניין זה למתנה המאוחרת, ולא ישללו למפרע את תחולת המתנה". מאידך גיסא, ירושה אינה מעשה רצוני ואינה תלויה בדעתו של המוריש, בעוד שמתנה הינה מעשה רצוני לכן יש לדון על אומדן דעתו של הנותן.
ואכן, בנסיבות שבהן ניתנה כבר המתנה האפשרויות לביטול המתנה ע"פ המשפט העברי מצומצמות, ונוגעות בעיקר לאומדן דעת הנותן ובחשיפת כוונתו המקורית בעת הנתינה. בסוגיה זו דננו בעבר
 וחלק מן הדברים חוזרים כאן ע"פ הקשרם ובהתאם לנסיבות המקרה המסוים. ובאמת אם הקניין עדיין לא נשלם, כגון במתנת מקרקעין שטרם הושלמו הליכי העברת הבעלות, הרי שבזה מסתבר לקנוס, גם מסיבות אחרות כפי שנראה להלן מסתבר שבמקרה כזה יש לשלול את המתנה מן הרוצח.
1. האם ניתן לקנוס את הרוצח?

1.1. קנס להורג את מורישו
האם קיימת אפשרות לקנוס את ההורג את זה שנתן לו מתנה כדי שיפסיד את המתנה?

לא מצאנו מקור שעוסק בדיוק בשאלה זו, אך שאלה דומה נשאל בעל "חתם סופר" בעניין האפשרות לקנוס את ההורג את מורישו.
 זה לשון השאלה:

אחד שחבל באמו עד שהדם שותת ממנה וממוני הקהל כפו אותו בדרך קנס עד שאמר רוצה אני לסלק עצמו מירושת אמו לכשתמות, ונכתב בס' בלשון דייטש וחתם הוא עצמו, ועתה מתה היום ונשאר כל חלק ירושתו לאחיו השני. ובן זה מערער עתה בטוענו שאין הסילוק מירושת אבותיו מועיל כלום ורוצה לירד לנכסי אמו המגיעים על חלקו.

בתשובת שאלה זו כותב בעל "חתם סופר":

 אמת נכון הדבר שאין סילוק ולא שום קנין מועיל לסילוק עצמו מירושת מורישיו... אמנם הכה [=כאן] נראה לומר הואיל דמטעם קנס אתי' עלה [=באים אליו] כופין אותו לקיים...

ואמנם תשובה זו עוסקת בירושה, ובנסיבות מיוחדות בהן קנס עצמו ההורג בשל כפיית ממוני הקהל, אך אפשר אולי להרחיב את תחולת הקנס גם למקרים אחרים,
 שהרי הנמקתו המרכזית של חתם סופר הוא שיש לקנוס את ההורג, ועל כן ניתן להפקיע את ירושתו, למרות שמבחינה קניינית "אין סילוק ולא שום קנין מועיל לסילוק עצמו מירושת מורישיו". ומעתה אפשר לומר – אם כי הדבר אינו נקי מספיקות – שיש יסוד לקנוס אף הרוצח להשיב את המתנה שקיבל מהנרצח כדי "שלא יהא חוטא נשכר". ואמנם, חז"ל קבעו ש"הרוגי בית דין נכסיהן ליורשין", אך מסתבר שהדברים באו רק להדגיש כי אין המלך זכאי להנות מהנכסים,
 ואין הדברים שוללים קביעת מדיניות משפטית שתקנוס את הרוצח על ידי חיובו להשיב את המתנה שקיבל מהנרצח. 

1.2. הפקר בית דין הפקר
ניתן אולי להשתית את הקנס אף על כוחו של בית הדין להפקיע ממון מאחד ולהעבירו לאחר מכח הכלל תלמודי  "הפקר בית דין הפקר", שמשמעו שבכחו של בית הדין להפקיר רכושו של אדם.
 הרמב"ם, במשנה תורה, פסק שהסמכות כוללת גם הפקרה של רכוש וגם הקנייתו לאחר. וזה לשונו: "יש לדיין להפקיר ממון... ונותן כפי מה שיראה... והרי הוא אומר בעזרא... יחרם כל רכושו, מכאן שהפקר בית דין הפקר".
  
יש לעמוד על עצם החידוש שבהענקת סמכות שיפוטית להפקעת רכוש.
 ואולם הסמכות של "הפקר בית דין הפקר" איננה מוגבלת להפעלה בידי הרשויות השיפוטיות בלבד. הרשב"א היה אחד הפוסקים שנתן תנופה רבה לתוקפן הנורמטיבי של תקנות הקהל, שהיוו למעשה את החקיקה של הקהילה היהודית, באשר היא שם.
 הרשב"א רואה בעיקרון של "הפקר בית דין הפקר" יסוד לסמכות החקיקה של הציבור, ומעניק לכל ציבור בעירו את הכוח להפקיר ממון אם ראו בדבר תקנה לבני עירם. 

אמנם גדולי הפוסקים ראו כנראה בהפקר בית דין בעיקר סנקציה עונשית או מעין עונשית,
 ואולם הלכה למעשה מצינו שהוחל כלל זה במקורות התלמודיים והבתר-תלמודיים גם בדיני ממונות.
 מדברי הרמב"ם בתשובות אף עולה כי ניתן לקנוס בעל רשע שהשתמד והפקיע את רכושו ולתת ממנו לאשתו את כתובתה, אף על פי שאין היא זכאית לכתובה כל עוד בעלה חי ולא גירשה, ואף על פי כן כותב הרמב"ם ש"גאוני מזרח ומערב כולם הורו שתטול כתובתה אם רצתה. וכן מעשים בכל יום לפנינו בדבר זה ודרך קנס הוא דבר זה לזה הרשע, וסמכו על זה שאמרו רז"ל הפקר בית דין הפקר. ומדרך זו באו להוראה זו".


נמצא אם כן, שיש יסודות הלכתיים שניתן באמצעותם לקנוס את הרוצח ולחייבו בהשבת המתנה שקיבל מאת הנרצח. 
2. אומדן דעת נותן המתנה 
כעיקרון, אין אפשרות ביטול או חזרה ממתנה שניתנה לפי התנאים הנדרשים בדיני הקניינים,
 אולם, בנסיבות מסוימות יש מקום לביטול המתנה אף אם היא ניתנה כדין, וזאת כאשר קיימת 'אומדנא דמוכח' ע"פ נסיבות הנתינה שהנותן לא התכוון לתת מתנה.

במקרה שלנו מובן מאליו, שאם היינו אומרים לנותן המתנה בשעת נתינת המתנה כי מקבל המתנה עתיד לרצוח אותו, לא היה עולה על דעתו לתת לו מתנה.

השאלה היא האם בכל מקרה ישנה משמעות לאומדן הדעת?
2.1. טעות של הנותן במצב הדברים
בסעיף זה נעסוק במקרה של נתינת מתנה כאשר הנסיבות האמיתיות לא היו ידועות לנותן כהוויתן בעת נתינת המתנה. וכך הם דברי הרמב"ם:

לעולם אומדין דעת הנותן, אם היו הדברים מראין סוף דעתו עושין על פי האומד אע"פ שלא פירש, כיצד מי שהלך בנו למדינת הים ושמע שמת וכתב כל נכסיו לאחר מתנה גלויה גמורה ואחר כך בא בנו אין מתנתו קיימת, שהדברים מוכיחין שאילו ידע שבנו קיים לא היה נותן כל נכסיו, לפיכך אם שייר מנכסיו כל שהוא בין קרקע בין במטלטלין מתנתו קיימת. 
  
המקרה אליו מתייחס הרמב"ם הינו מקרה מיוחד שנסיבותיו מוכיחות באופן מובהק את כוונת הנותן, שהרי מדובר במתן כל הנכסים עקב טעות בעובדה,
 ולכן אף שנתינת המתנה לא נומקה מפורשות שהיא מחמת מות בנו של הנותן,
 מעשיו מוכיחים שכך היא כוונתו, ואכן, אם יימצא הסבר, אפילו דחוק מעט, שהאפשרות שאולי בנו חי נלקחה בחשבון,
 הרי שהמתנה לא תבוטל.

ויודגש, כי בשונה ממכירה, בה יש סוברים שאין מקום להתחשב ב"אומדנא דמוכח", במתנה יש מקום לכך, מן הטעם שללא תמורה יש חסרון מסוים בגמירות הדעת להקנות, ולכן ניתן לבטל את המעשה ע"פ אומדן דעתו של הנותן אף ללא התנאה מפורשת.
    

המקרה בו דן הרמב"ם מתאפיין בכך, שהמתנה היתה בטעות על פי דעתו של הנותן כבר בשעת נתינת המתנה. כלומר המתנה ניתנה בדוגמא שמביא הרמב"ם על דעת כך שאין לו בן, אולם האמת היא שהיה בן בשעת נתינת המתנה, לכן זו טעות. אולם מה הדין כאשר התנאים שגרמו לטעות נוצרו רק לאחר זמן, ובשעת נתינת המתנה עדיין לא נוצר הגורם לטעות?
2.2 הערכה שגויה ביחס להתפתחות עתידית

בענייננו, אין ספק שרצון הנותן היה לתת מתנה, וכי העובדות בעת נתינת המתנה היו נהירות לו. אלא, שכאן אנו מגיעים לשאלה האם ניתן לבטל מתנה בעקבות הערכה שגויה של הנותן בקשר להתפתחות עתידית (דהיינו שירצח בידי מקבל המתנה), שלו היה צופה אותה בעת הנתינה לא היה נותן. לכאורה, ניתן היה לומר שדווקא בטעות של הנותן במצב הדברים בהווה יש כדי להביא לביטול המתנה, וכמו כן בחשיפת רצונו או כוונתו האמיתיים בעת נתינת המתנה, אך לא כן ביחס להתפתחות עתידית, שהרי אין אף אדם שיכול לצפות את כל האפשרויות העתידיות, ואם כן כל מתנה היא בגדר מתנה המותנית באי שינויים מנסיבות עריכת המתנה, דבר שאינו מעשי ואף יש בו כדי לגרום לנזק כלכלי בשל חוסר הוודאות.

אלא, שיש מי שסובר שגם במקרה כזה יש מקום לביטול מתנה בהתאם לנסיבות, וכפי שהראנו במקום אחר, נראה שנחלקו הדעות בשאלה זו.
 
מדברי המרדכי
 עולה כי ניתן לאמוד את דעתו של נותן מתנה אף במה שקשור להתפתחויות עתידיות שלא נצפו על ידו בעת הנתינה:

מעשה באחד שנתן מקצת נכסיו לצדקה בעת מותו לימים ירדו קרוביו מנכסיהם וגדולים היו אומרים שיש ליתן אותה צדקה לקרוביו משום דאמדינן דעתיה  [=שאומדין דעתו] שאילו ידע שירדו קרוביו מנכסיהם לא היה מניח קרוביו ונותן לאחרים וגדולים אחרים חלוקים עליהן דאדרבה אמדינן דעתיה איפכא [=שאומדין דעתו להפך] דמידי הוא טעמא דיהיב אלא כי היכי דתיהוי ליה [=שהרי הטעם שנתן הוא כדי שתהיה לו כפרה] ותלך לפניו צדקתו והשתא דקרוביו עשירים מונע מלעשות מצוה לעצמו וימתין עד שירדו מנכסיהם ועד אותו זמן יהא נדון אלא ודאי הואיל ובההוא שעתא [=באותה שעה] עשירים היו אין להם באותו צדקה אלא כשאר עניים.
  
בתשובת המהר"מ מלובלין
 (לובלין, המאה הט"ז-י"ז) נדון מקרה של בני זוג מבוגרים וערירים שנתנו את כל נכסיהם במתנה לקרוביהם שעה אחת קודם מיתה. לאחר זמן מתה האשה והבעל נשא אשה אחרת ונולדה לו בת.
 עתה מבקש האלמן לבטל את המתנה שניתנה לטענתו מתוך הנחה שלא יהיו לו ילדים. קובע המהר"ם, שגם הנחה מוטעית כזו היא "אומדנא דמוכח" לביטול המתנה בדומה למקרה של נותן ששמע שבנו מת ולפתע שב הבן. במקרה זה אין מדובר בטעות בהווה אלא בהערכה לא נכונה של הנותן ביחס לעתיד.

אולם נראה כי רבו החולקים על דעה זו.
 מדברי החולקים עולה, כי הגיונה של אבחנה זו טמון בהגדרה הבסיסית של האומדנא, שאין לכלול בה הערכות או ציפיות להתפתחות עתידית, אלא אך ורק מה שנוגע לאיכות והיקף הידיעה של הנותן בעת נתינת המתנה. החיסרון באמידת דעת הנותן ביחס להתפתחות עתידית טמון בכך, שלשם הקנאתה של המתנה יש צורך בגמירות דעת, שלא תוכל להשתכלל אם ניתן יהיה לקחת בחשבון התפתחויות עתידיות, שהרי אין לדבר סוף, וכדברי הרב ב"צ עוזיאל:

ומסתברא נמי לומר שאין אומדנת "אילו היה יודע" אמורה אלא בתיאור הגמרא, ששמע שמת בנו, כלומר שטעה במציאות האמיתית של המצב העכשווי, אבל כל שאין טעות בידיעתו, אלא שאחר זמן נשתנה המצב מכמות שהיה, כגון שהיה עשיר והעני, אין אומרים בזה אומדנא ד"אילו היה יודע", שאם לא תאמר כן, לא תמצא אפשרות של קיום מתנה, ותמיד יש מקום לומר "אילו היה יודע", לפי שמצבו של אדם עתיד להשתנות.
  

מהאמור עולה, כי ביטול מתנה ע"פ אומדנא של דעת הנותן ביחס להתפתחות עתידית נתון במחלוקת.

2.3. לימוד מאפשרות ביטול מתן תוספת כתובה לאשה
בעלי התוספות דנים באדם הכותב תוספת כתובה לארוסתו ולאחר זמן הבעל מת קודם הנישואין, דעת ר' אלעזר בן עזריה היא "שלא כתב לה אלא על מנת לכונסה [=שתנשא לו]", ולכן בטלה התוספת שבכתובה. על כך שואלים בעלי התוספות: 
שלא כתב לה אלא על מנת לכונסה - אין לתמוה בסברא זאת דבכמה מקומות בש"ס מצינו כן ואם תאמר אם כן כל אדם הלוקח פרה מחבירו ונטרפה או מתה אנן סהדי [=אנו עדים] שלא על מנת כן לקחה? ויש לומר דהתם אנן סהדי [=ששם אנו עדים] שבאותו ספק היה רוצה ליכנס ואפילו אם אומר לו אם תטרף יש לך לקבל הפסד היה לוקחה אבל הכא [=כאן] לא כתב כלל כי אם על מנת לכונסה ואין דעתו כלל להכניס עצמו בספק. 
 

שאלת בעלי התוספות היא מדוע שלא נאמר שכל אדם הקונה חפץ אשר התקלקל לאחר מעשה  יוכל לטעון שלא התכוון לקנות חפץ זה, כשם שהבעל יכול לבטל את מתן תוספת הכתובה מהטעם שלא כתב לה אלא על מנת לכונסה. 
תשובתם של בעלי התוספות היא שהמבחן הקובע הוא אם הקונה מוכן לקחת על עצמו את הסיכון שהמקח יתקלקל. בעל הכותב לאשתו תוספת כתובה אינו מוכן לקחת סיכון כזה וממילא קיים תנאי מכללא שהוא נותן תוספת בתנאי שאכן האשה תהיה כשירה לנישואין, לעומת זאת הקונה פרה מוכן לקחת סיכון ואינו מתנה את הקניין בכך שהפרה תהיה כשרה גם בשעת השחיטה, ובלבד שבשעת הקניין היא היתה תקינה. 
אך כיצד נדע האם הלוקח מוכן לקחת סיכון או לא? בזאת דנים התוספות בהמשך הדברים:
דהואיל ואינו תלוי אלא בנותן יש לנו ללכת אחר דעתו וכיון שבו תלוי ודאי אינו רוצה ליכנס בשום ספק ולא דמי [=דומה] ללוקח חפץ ואירע בו אונס דלא אמרינן דאדעתא דהכי [=שלא אומרים שעל דעת זה] לא קנה ומבטל המקח דאינו תלוי בדעת הקונה לבדו דהא איכא נמי [=שהרי יש גם כן את] דעת מקנה שלא היה מקנה לו לדעתו אם לא יפרש. 

ברור שאף אחד אינו נוטל סיכונים, לכן הקונה
 יטען תמיד לקיומו של תנאי מכללא שהקניין תקף רק אם המקח יהיה תקין גם בהמשך, אולם הצד השני תמיד יתנגד לקיומו של תנאי כזה. לכן אם זו עסקה חד צדדית כגון נתינת תוספת כתובה שאינה תלויה כלל באשה אלא רק בבעל הרי שדעתו היא הקובעת והוא "לא כתב לה אלא על מנת לכונסה". אולם מכר הינה עיסקה דו צדדית התלויה בכוונתם של המוכר והקונה כאחת, לכן תנאי הוא רק כזה המוסכם על דעת שני הצדדים, וממילא שגם אם הקונה מעוניין בתנאי כל עוד המוכר אינו מעוניין התנאי הסמוי אינו תנאי.
ניתן לדלות מדברי התוספות שתי נקודות הנוגעות לענייננו:
1. מתנה הינה עיסקה חד צדדית, לכן במתנה הדעה הרלווטית הינה דעתו של נותן המתנה, וכפי שכבר ראינו ברמב"ם "לעולם אומדין דעת הנותן."
2.  בהבנת דברי הרמב"ם (לעיל סעיף 2.1.) היה לנו ספק אם "דעת הנותן" נבחנת על פי הנתונים שבשעת המכר או גם נתונים שנוצרו לאחר מעשה. נראה כי מדברי התוספות ניתן לפשוט ספק זה, שהרי הם שואלים על מקרה בו הבהמה נטרפה לאחר מעשה הקניין, והם שללו את קיומו של התנאי מכללא רק מכיוון שמדובר בעסקה דו-צדדית. ואולם בעסקה חד-צדדית כגון מתנה או תוספת כתובה, שהדעה הרלוונטית הינה דעת אחד מן הצדדים בלבד, הרי שגם תנאי מכללא כזה יהיה תקף.
אמנם בנוגע לנקודה השניה שהיא מרכז דיוננו נחלקו האחרונים בהבנת דברי התוספות. שאלת יכולתו של נותן מתנה לבטל מתנתו בגין אירוע שאירע לאחר נתינת המתנה ואילו היה ידוע בשעת המתנה היה נותן המתנה מבטל את המתנה  שנויה במחלוקת בין בעל הנודע ביהודה לבין נתיבות המשפט.
 לדעת בעל הנודע ביהודה אין הבדל בין מקרה שבו טוענים לקיומו של התנאי מכללא ואי העמידה בתנאי אירע לאחר הקניין או קודם הקניין,
 ואילו בעל נתיבות המשפט חולק עליו.
  

ואולם, מחלוקת זו נוגעת למקרה שבאמת הארוע כולו נולד לאחר מעשה הקניין, אבל כאשר הגרעין להתפתחות המאוחרת נעוץ כבר בשעת נתינת המתנה בזה אין ספק כי יש לראות זאת כטעות המבטלת את המתנה. 
סיכום ומסקנות:
1. בנסיבות שבהן ניתנה כבר המתנה האפשרויות לביטול המתנה ע"פ המשפט העברי מצומצמות, ונוגעות בעיקר לאומדן דעת הנותן ובחשיפת כוונתו המקורית בעת הנתינה. 
2. אם הקניין עדיין לא נשלם, כגון במתנת מקרקעין שטרם הושלמו הליכי העברת הבעלות, הרי שבזה מסתבר לקנוס ולשלול את המתנה מן הרוצח.
3. אפשר לומר – אם כי הדבר אינו נקי מספיקות – שיש יסוד לקנוס אף הרוצח להשיב את המתנה שקיבל מהנרצח כדי "שלא יהא חוטא נשכר". קביעת מדיניות משפטית שתקנוס את הרוצח על ידי חיובו להשיב את המתנה שקיבל מהנרצח עשויה להתבסס גם על הכלל של "הפקר בית דין הפקר".
4. כעיקרון, אין אפשרות ביטול או חזרה ממתנה שניתנה לפי התנאים הנדרשים בדיני הקניינים. ואולם, בנסיבות מסוימות יש מקום לביטול המתנה אף אם היא ניתנה כדין, וזאת כאשר קיימת 'אומדנא דמוכח' ע"פ נסיבות הנתינה שהנותן לא התכוון לתת מתנה.
5. כאשר הנסיבות האמיתיות לא היו ידועות לנותן כהוויתן בעת נתינת המתנה הרי זה מוגדר כטעות במצב הדברים ויש להתחשב באומדן דעת הנותן.
6. מתנה שניתן לאמוד את דעת הצדדים ע"פ אירועים שאירעו בעתיד, נחלקו בזה הפוסקים, ובהחלט ישנה דעה הרווחת בפוסקים כי ניתן להפעיל אומדנא עתידית.
7. אם המתנה ניתנת על בסיס של יחסים מתמשכים ולחיזוקם המתנה בטלה
8. אם הגרעין לרצח היה קיים כבר בשעת המתנה, לכולי עלמא המתנה בטלה.
� רמת גן תשנ"ט, עמ' 120-131.	


� שם עמ' 130.


� ראו שתי חוות הדעת של מרכז ישמ"ע, "ביטול מתנה שניתנה לקטינים ע"י הוריהם", ו"ביטול מתנה לילד בגין התנהגות מחפירה. חוות הדעת מצויות באתר http://www.netanya.ac.il.


�  שו"ת חתם סופר, אבן העזר, סימן קנח.	


�  וראו אצל ריבלין, שם, עמ' 127.


�  ראו מחלוקת התנאים בעניין זה בסנהדרין מח ע"ב.


�  ראו אנציקלופדיה תלמודית, כרך י', ערך 'הפקר בית דין', עמ' צה-קי; חיים כהן, "הפקר בית דין – הפקר?  - ירושת הארץ והפקעת מקרקעין", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת מטות-מסעי, תשס"א, גיליון מס' 35.


�  והעיר חיים כהן, שם, שלפי שיטת הרמב"ם נתיישבה מחלוקתם של ר' יצחק ושל ר' אלעזר.


�  ויפים לעניין זה דברי חיים כהן שם (לעיל הערה � NOTEREF _Ref220919327 \h � \* MERGEFORMAT �7�): סמכות ההפקעה לצרכים ממלכתיים ולטובת הכלל הייתה נחלת כל השיטות המשפטיות, החל במשפט היווני העתיק, ואולי אף במשפטים קדומים ממנו, דרך דיני ההפקעה המפותחים והמפורטים ביותר בחוק הרומי, עד לשיטות המשפט הנהוגות בעולם בימינו למיניהן. לעומת זאת, סמכות ההפקעה השיפוטית לצורך עשיית צדק בין אדם לחברו, יחידה היא במינה, ועד כמה שידיעתי מגעת, אין לה אח ורע בשום שיטה משפטית אחרת. אמנם, אליבא דר' יצחק, סמכות הפקעה שיפוטית יסודה בצורכי ענישה, אבל כבר הדגשנו שבעיניו הפקעה עונשית זו אינה אלא נקודת המוצא, וממנה דרך ארוכה וסלולה עד להפקעה ממונית, אזרחית, כללית ומקיפה - מעין אבן פינה, שעליה בנוי הבניין השלם של סמכות שיפוטית רחבה ובלתי מוגבלת, להפקיר ולעשות כל מה שהצדק מחייב והשעה צריכה (הדגשה במקור – י"ס). 


�  שיטתו של הרשב"א באה לידי ביטוי במספר תשובות. ראו שו"ת הרשב"א, ח"א, סימן תצח; ח"ג, סימן תיא; שו"ת הרשב"א המיוחסות לרמב"ן, סימן כב. לניתוח שיטת הרשב"א ראו גרמן, שם, עמ' 468-462.


�  ראו למשל רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק כד, הלכה ו; סמ"ג,, לאוין רח; רמ"א, חושן משפט, סימן ב, סעיף א.


�  כגון: לעניין ירושת הבעל את אשתו הקטנה (יבות פט ע"ב), השבת אבדה על פי סימנים (בבא מציעא כג ע"א, ורש"י שם, ד"ה בממונא), מיקח וממכר של קטינים (גיטין מו ע"ב, ותוספות שם, ד"ה וכתיב) והפקעת קידושין (יבמות צ ע"ב; כתובות ג ע"א).


�  תשובות הרמב"ם, בלאו, ב, סימן שעה.


� ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רמג, סעיפים יד-טו, יח.


�לעיון והרחבה בהיבט זה של כוונת האדם וסוגי האומדנות במשאו ומתנו ובעניינים נוספים ראה הרב בצמ"ח עוזיאל, השופט והמשפט, ירושלים תשס"ו, שער יב, עמ' 288 ואילך. עיין גם שו"ת מהרי"ק, שורש קכט.  


. 


� . כך בוודאי בין אנשים סבירים, יתכן שישנם חברות בהם נורמות ההתנהגות, ודפוסי החשיבה הינם שונים בתכלית, ואז יש לדון ע"פ דפוסי החשיבה של אותה חברה.





 � רמב"ם, הלכות זכיה ומתנה, פרק ו, הלכה א; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רמו, סעיף א. ומקורם בתוספתא,  ראה תוספתא (ליברמן), כתובות, פרק ד, הלכה יד; בבא בתרא, דף קלב ע"א; קמו ע"ב. 


� יש להבחין בין ביטול מתנה מחמת 'אומדנא דמוכח' לבין מתנה שניתנה בטעות. במתנה שניתנה בטעות ביטולה ייחשב למפרע מעת נתינת המתנה, בשונה מביטול מחמת אומדנא שיש להחשיב את המתנה כמתנה ע"מ להחזיר או כמתנה לזמן קצוב. ראה שולחן ערוך, שם, סימן רמו, סעיף יז, וראה הסבר הסמ"ע (שם, ס"ק כג) על דברי הטור בדעת הרמב"ם, שבמתנה בטעות הנותן מתחרט למפרע על הנתינה, אך בביטול מתנה של הנותן כל נכסיו, משום "אומדנא דמוכח", הנותן מעוניין שמקבל המתנה יחזיק בה כל עוד לא אין סיבה לבטלה. הנפקות תהיה לעניין הזכות לפירות הנכסים מעת הנתינה עד מועד הביטול.  


� ראה ערוך השולחן, חושן משפט, סימן רמו, סעיף ב.


� כך יש להסביר את הסייג של שיור מקצת מהנכסים. ראה ערוך השולחן, שם.


� ראה רמ"א, חושן משפט, סימן רז, סעיף ד; סמ"ע, שם, ס"ק י. 


� ראו חוות הדעת של מרכז ישמ"ע בעניין ביטול מתנה לילד בגין התנהגות מחפירה, לעיל הערה � NOTEREF _Ref220919084 \h � \* MERGEFORMAT �3�.


� מרדכי, בבא בתרא, סימן תצג. הובא באופן מתומצת בבית יוסף, יורה דעה, סימן רנא. המרדכי מציין כאסמכתא לדברים את הסוגיא בתוספתא שהובאה לעיל בהערה � NOTEREF _Ref174862554 \h � \* MERGEFORMAT �10�.


� הציטוט מהבית יוסף, שם.


� שו"ת מהר"ם מלובלין, סימן קח. ראה ש"ך, חושן משפט, סימן רמו, ס"ק א; באר היטב, שם, ס"ק א. 


� שאמנם מתה לאחר מכן, אך תקוותו לילדים במצבו החדש יש בה ממש.


� תשובת המבי"ט, חלק ג, סימן עט. ראו גם שו"ת המבי"ט, שם, סימן קפ, מקרה דומה שגם בו פסק המבי"ט ברוח זו. כן עולה מדברי שו"ת מהריט"ץ החדשות, סימן קיז.


� הרב עוזיאל, שם (לעיל הערה � NOTEREF _Ref220919118 \h � \* MERGEFORMAT �15�), בעמ' 334, וראה הכרעתו, שם, בעמ' 337.  


� וכמדומה שרוב הפוסקים נוטים לדעה האחרונה, כדברי הרב עוזיאל. 


� תוספות כתובות מז ע"ב, בד"ה שלא כתב.


�  או מצד כל מי שהתנאי פועל לטובתו, במקרה שנידון בתוספות התנאי הינו לטובת הקונה במקרים אחרים זה הפוך.


�  לשאלה זו שהצגנו ישנה נפקא מינה בבעל הנותן מתנות לאשתו, ולאחר מכן התגרשו. ראו שולחן ערוך אבן העזר סימן צט סעיף ב' ונושאי כלים שם.


� שו"ת נודע ביהודה מהדורה קמא חלק יו"ד סי' ס"ט ד"ה ועוד


� נתיבות המשפט ביאורים סימן רל ס"ק א.
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