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    בס"ד, יא אדר א (20/2/05) 
השתתפות  בהוצאות גידור בגדר שנבנתה בין שני שכנים בשטחו של האחד

מאת ד"ר יובל סיני

חוות הדעת נזכרת בפסק דינו של כב' השופט אהרן מקובר בת"א (פ"ת) 4288/01 ויצמן יעקב נ' צור אלברט (טרם פורסם)

השאלה: מדובר בשני בעלי מגרשים שכנים. האחד בנה גדר ביניהם על חשבונו ובשטחו. עתה הוא תובע משכנו שישתתף עמו בהוצאות הגדר. השכן מתנגד לשלם, בין השאר בטענה שהשכן הראשון בנה את הגדר בשטחו בלבד.

הקדמה:

כרקע לדיון המרכזי נדון בתחילה בשאלת יכולת כפיית השכן לבנות גדר בין שני השכנים באופן כללי (סעיף א). לאחר מכן נדון בשאלה מה הדין כשהגדר נבנתה בשטחו של האחד (סעיף ב). לבסוף נדון בנושא המרכזי: השתתפות השכן בהוצאות הגידור שהוציא השכן שבנה את הגדר (סעיף ג). לאחר הדיון המפורט מובאות המסקנות העולות מהדיון.
(א) יכולת כפיית השכן לבנות גדר בין שני השכנים
תפיסתו העקרונית של המשפט העברי היא, כי שכן יכול לכפות את שכנו לבנות ביניהם גדר, כאשר מדובר בחצר שהיא גדולה מארבע אמות (4 מ"ר לערך), כדי שלא יפגע בפרטיותו של חברו ("היזק ראיה" בלשון המשפט העברי). כך עולה מהסוגיה התלמודית הפותחת את מסכת בבא בתרא; וכך אף נפסק בשולחן ערוך: "חצר השותפין שיש בה דין חלוקה (חצר בשיעור הגדול מ-4 מ"ר לערך), או שחלקוה ברצונם אף על פי שאין בה דין חלוקה – יש לכל אחד מהם לכוף את חבירו לבנות הכותל באמצע, כדי שלא יראהו חבירו בשעה שמשתמש בחלקו, ואפילו עמדו כך שנים רבות בלא מחיצה – כופהו לעשות מחיצה בכל עת שירצה". 

אף במקום שאין היזק ראיה יכולים לכוף לעשות מחיצה קלה שלא יבואו להשתמש זה בגבול חבירו.
 שיעור רוחב הכותל הוא כמנהג המדינה.
 אף בין שתי גינות מחייבים לבנות גדר; ובאשר לשיעורה יש אומרים שהוא עשרה טפחים (קצת פחות ממטר) ויש אומרים שהוא ד' אמות (שני מטר לערך).
 

כאשר השכן בנה גדר יקרה מהמקובל (למשל: גדר אבנים) והשכן השני לא מחה בו אזי הוא צריך להשתתף בהוצאות הגדר, אך אם הוא מחה בו הרי שהוא פטור מלשלם עבור הגדר היקרה אלא ישלם לפי חלקו בגדר מקובלת (למשל: גדר של עץ).
 

בונים הגדר כפי המוסכם ביניהם, או על פי מנהג המדינה, או על פי מומחים. בונים הגדר על מקום שניהם ועל הוצאות שניהם בשוה. ואם אחד אינו יכול לבנות, יכול השני אם ירצה לבנות הגדר בתוך שטחו ועל הוצאותיו, או אם ירצה יבנה על מקום שניהם, ולא יתן לו להשתמש בכותל עד שיתן לו חצי הוצאותיו.
 כתבו הפוסקים, שאין השכן שאינו משלם יכול לתבוע שכנו שיבנה הגדר באמצע בנימוק שלכשיוכל בעתיד ישלם לו חצי ההוצאות ויוכל להשתמש בכותל; ומשמע שאם לא רצה האחד לבנות וכנס השני הגדר לתוך שטחו ואח"כ רוצה שוב האחד לבנות על חשבון שניהם, אינו יכול לכופו לשכן שבנה הגדר לחזור ולבנות באמצע.
 
אף בנידון דידן יכול שכן אחד לכפות את שכנו לבנות גדר ביניהם כפי הנהוג, ובהתאם לתנאים ולפרטי הדינים הנזכרים למעלה.

(ב) מה הדין כאשר הגדר נבנתה בשטחו של האחד

בנידון דידן נבנתה הגדר בשטחו של אחד השכנים בלבד. האם יכול השכן השני לעכבו מלבנות הגדר בשטחו? בנושא זה נחלקו גדולי הפוסקים.

הרא"ש הביא שיטה לפיה חיוב בנית הכותל כפי מנהג המדינה הוא דוקא כאשר נבנה בשטחם של שני השכנים, שאז יכול כל אחד לטעון שאין רצונו להוציא את כספו לחינם וכן לתת חלק משטחו ולבנות כותל באיכות פחותה מהמקובל במדינה, ולכן כופה את חבירו לבנות את הכותל באיכות המקובלת באותו מקום. אבל כשאחד מהם רוצה לכנוס לתוך שטחו ולבנות בעצמו כותל – יכול לבנותו אף באיכות ירודה, כיון שעל ידי כך הוא מסלק את היזק הראיה שנגרם לחבירו.
 אמנם הוא מביא גם שיטה חולקת לפיה אף כשכונס לתוך שלו צריך לבנות באבנים או בלבנים, כיון שחבירו יכול לטעון שאין רצונו שיעשה מחיצה מאיכות ירודה שמא תיפול ויצטרך לריב עמו שיתקן המחיצה שנפלה. הרא"ה כותב, שחבירו יכול לעכב בעדו מלבנות בתוך שטחו אף כשבונה את הכותל מאבנים, כיון שיכול לטעון שרוצה לסמוך על הכותל ולהשתמש בו, ואם חבירו יבנה הכל ברשותו – לא יהיה רשאי לסמוך על הכותל ולעשות בו שימוש.
 מדבריו משמע שאף על פי שעיקר חיוב בנית הכותל הוא משום היזק ראיה, כיון שחכמים חייבו לבנות כותל שיחצוץ ביניהם יש כאן חיוב ממוני מוחלט של עשיית כותל, ולכן יכול אחד לתבוע שיעשו ברשות שניהם כדי שיוכל לסמוך.

להלכה הובאו שתי השיטות האמורות בידי ר' משה איסרליש (הרמ"א) בהגהותיו לשולחן ערוך. וכך הוא כותב: "אם נהגו במחיצה קלה והאחד אומר לעשותה כולה משלו באבנים ולכנוס לתוך שלו או להפך – יש אומרים דחבירו יכול לעכב על ידו ויעשו כמנהג, ויש חולקין".
 הסמ"ע כתב הטעם לדעת האומרים שיכול לעכב, משום שיכול לומר אני רוצה כותל שאוכל לסמוך עליו, ואפילו אם יאמר שיתן לו רשות לסמוך, יכול לומר איני רוצה במתנות. הסמ"ע מוסיף בשם הטור, שנחלקו גם כשרוצה לבנות כותל דק יותר, שיש אומרים שיכול לומר שמא יפול ואצטרך לדון עמך בכל פעם, ויש אומרים שמכיוון שמסיר היזק הראיה אינו יכול לכופו יותר. 

בנתיבות המשפט
 הובאו דברי הט"ז, שהקשה לדעת האומרים שיכול לעכב משום שימוש בכותל, שמה טעם הוא זה (אפשרות השימוש בכותל), והרי אינו חייב אלא למנוע היזק ראיה? ותירץ שלא רק כשנתרצו לחלוק החצר מרצונם, יכול השכן לומר לא נתרציתי רק כדרך המנהג כדי שאוכל לסמוך על הכותל, אלא אף במקום שנתחייבו לחלוק שלא בהסכמה אלא מכח חיוב למנוע היזק ראיה אפשר שלא חייבו חז"ל במחיצה אלא באופן שלא יפסידו בחלוקה. ואם יכנוס שכן אחד לתוך שטחו והשכן השני ירצה לסמוך על המחיצה יצטרך להוציא עוד הוצאות. וסיים בעל נתיבות המשפט וקבע שאם קנה כל אחד חצי חצר ודאי שאינו יכול לעכב על חבירו כל שמונע היזק ראיה.

נמצא, אם כן, שאף בנידון דידן אם שני השכנים קנו מראש כל אחד את מגרשו, אין השכן האחד יכול למנוע מחברו מלבנות גדר ביניהם בשטחו בלבד. אך אם הם היו שותפים בקניית המגרש ואחר כך הם חלקוהו לשני מגרשים אז ישנה מחלוקת בין הפוסקים בשאלה האם השכן האחד יכול לעכב את שכנו השני לבנות את הגדר בשטחו בלבד. יש אומרים שאינו יכול לעכב, שכן הגדר מונעת את היזק הראיה; ואילו אחרים סוברים ששכן אחד יכול לעכב את שכנו מלבנות את הגדר רק בשטחו, הואיל והדבר עשוי להביא להוצאת הוצאות יתירות לכשירצה השכן האחד להשתמש בגדר ולסמוך עליה גדר נוספת או לעשות בה שימוש.  מכל מקום, לפי עובדות השאלה נראה כי בנידון דידן אנו דנים בשלב שאחר שהשכן האחד עשה מעשה ובנה את הגדר בשטחו, ולפיכך הדיון המרכזי נוגע לשאלה האם יכול בונה הגדר לתבוע משכנו השתתפות בהוצאות הגידור. על כך נדון בסעיף הבא.
(ג) השתתפות השכן בהוצאות הגידור

חוק עשיית עושר ולא במשפט, התשל"ט-1979, קובע בסעיף 1(ב), שהזוכה חייב בהשבה גם אם באה ביזמת המזכה, כלומר מי שזיכה את חברו בלי שנתבקש לעשות כן זכאי להשבה. עקרון דומה קיים אף במשפט העברי.

על פי תפיסת המשפט העברי, אם הוכח שנהנה מהוצאותיו והשקעותיו של חברו, עליו להשתתף בתשלום ההוצאות. אין הצדקה שיהנה אדם חינם מהוצאותיו ומהשקעותיו של חברו.
 רק אם הוכח, שהזוכה אינו נהנה מהזכייה כלל, יהיה הזוכה פטור מהשבה.
 

לפי המשפט העברי גם כאשר המזכה פעל בתוך תחומו, והזוכה נהנה בעקיפין מפעולתו הוא מחויב לשלם בעבור הנאתו. דוגמא לכך היא גידור שדות הזוכה (המוקפים על ידי שדות המזכה), כתוצאת לוואי של גידור שדות המזכה,
 וכך נפסקה ההלכה בעניין זה בשולחן ערוך, חושן משפט, סימן קנח, סעיף ו: "מי שהיה לו חורבה בין חורבות
 חבירו ועמד חבירו וגדר רוח ראשונה ושניה ושלישית שנמצאת חורבה זו מג' רוחותיה גדורה אין מחייבין אותו ליתן מההוצאה כלום שהרי לא הועיל לו והרי חורבתו פתוחה לרשות הרבים כמו שהיתה. לפיכך אם גדר לו רוח רביעית עד שנמצאת חורבתו מוקפת גדר מגלגלין עליו את הכל ונותן חצי ההוצאה שהוציא זה בד' רוחותיו". נמצא שעל בעל השדות המוקפות (הנהנה) לשלם את חצי הוצאות הגידור שהוציא המקיף. יודגש, שגם כשאפשר להניח שהזוכה (הניקף) היה יוזם את הזכיה בעצמו לולי פעל המזכה, יתחייב הזוכה להשתתף בהוצאותיו של המזכה בלבד, ולא בתשלום שוויה המלא של הזכייה.

מעתה, אף בנידון דידן נראה שבאופן עקרוני צריך השכן להשתתף בהוצאות הגידור שהוציא שכנו שכן אף הוא נהנה מכך שישנה גדר בין שניהם. עם זאת, לא בטוח שהוא יצטרך לשלם חצי מההוצאות, אלא הדבר תלוי בנסיבות המקרה. על השיקולים בקביעת שיעור ההשתתפות בהוצאות ניתן ללמוד מהמשך דברי השולחן ערוך (שם באותה הלכה), שסייג את דבריו שעל הנהנה לשלם מחצית מהוצאות הגידור: "ובלבד שיהיה מקום הכותל של שניהם אבל אם היה הכותל של זה שבנה ובחלקו בנה אין מגלגלין אלא דבר מועט כמו שיראו הדיינים שהרי אינו יכול להשתמש בכתלים". נמצא, שאף בנידון דידן הואיל והכותל נבנה בחלקו של שכן אחד אין הוא יכול לקבל משכנו תשלום מלא על מחצית מהוצאות, אלא רק תשלום ב"דבר מועט כפי שיראו הדיינים", שכן הכותל נבנה בחלקו של שכן אחד ואין לשכן אחר רשות להשתמש בה. 

שיקול נוסף הקשור לענייננו נאמר בהמשך דברי השולחן ערוך שם: "אם הניקף עצמו הוא שגדר רוח רביעית הרי גילה דעתו ונותן חצי ההוצאה של שלשה רוחות אם היו הכתלים של שניהם". כלומר במקום שהנהנה עצמו גילה דעתו שמוכן להוציא ממון על הגדר אז עליו לשלם עבור מחצית מהוצאות שהוציא המקיף (בניכוי מה שהוציא הניקף בבניית הגדר הרביעית), כלומר בסך הכל מחצית מהוצאות כל הגדר.
 הלכה דומה נזכרה במשנה בבא בתרא פרק א, משנה ד בדבר כותל חצר המבדיל בין שני שותפים שנפל, ובנה האחד את הכותל יותר מארבע אמות, שאין מחייבים את השני לתת את חלקו רק עד ארבע אמות בלבד, אך אם סמך לו השכן השני כותל אחר כנגד כותל זה, כדי לסכך ולתת עליו תקרה, מגלגלין עליו את הכל (כלומר הוא משלם תשלום מלא עבור מחצית מההוצאות). הרי שגילוי דעתו של השכן שמוציא כסף ומשתמש בכותל שבנה חברו גורמת לכך שהוא חייב לשלם בעד מחצית ההוצאות.
 

לפיכך, אף בנידון דידן, אם הראה השכן שהוא נהנה מהכותל שנבנה, והוא אף הוסיף ובנה בחלקו תוספת בניה לכותל, הרי שניתן לחייבו על מחצית מהוצאות הגידור שעשה שכנו. עם זאת, הדברים אמורים רק במקום שבנה אף בחלקו גדר באיכות דומה לזה שבנה שכנו, אך אם בנה גדר ברמה פחותה (כגון ששכנו בנה גדר מאבן והוא בנה מעץ), אינו משלם לשכנו אלא דמי גדר מאיכות פחותה בלבד.
 כיוצא בזה אם השכן אמר שדי לו בבניית גדר מאיכות פחותה יותר והשכן הראשון בכל זאת בנה גדר מאיכות גבוהה, הרי שאין השכן השני מחוייב לשלם אלא דמי הגדר מהאיכות הפחותה.

מסקנות:

1. תפיסת המשפט העברי היא, כי שכן יכול לכפות את שכנו לבנות ביניהם גדר, כאשר מדובר בחצר שהיא גדולה מארבע אמות (שני מטרים לערך), כדי שלא יפגע בפרטיותו של חברו ("היזק ראיה" בלשון המשפט העברי). בנית הגדר היא כפי הנהוג ובהתאם לכללים שפורטו בסעיף א. 

2. אם שני השכנים קנו מראש כל אחד את מגרשו אז אין שכן אחד יכול למנוע מחברו מלבנות גדר ביניהם בשטחו בלבד. אך אם הם היו שותפים בקניית המגרש ואחר כך הם חלקוהו לשני מגרשים אז ישנה מחלוקת בין הפוסקים בשאלה האם השכן האחד יכול לעכב את שכנו השני לבנות את הגדר בשטחו בלבד. יש אומרים שאינו יכול לעכב, שכן הגדר מונעת את היזק הראיה; ואילו אחרים סוברים ששכן אחד יכול לעכב את שכנו מלבנות את הגדר רק בשטחו, הואיל והדבר עשוי להביא להוצאת הוצאות יתירות לכשירצה השכן האחד להשתמש בגדר ולסמוך עליה גדר נוספת או לעשות בה שימוש.  
3. הזוכה חייב בהשבה גם אם היא באה ביזמת המזכה. לפי המשפט העברי כאשר המזכה פעל בתוך תחומו, והזוכה נהנה בעקיפין מפעולתו הוא מחויב לשלם בעבור זכייתו. עם זאת, לא בטוח שהוא יצטרך לשלם חצי מההוצאות, אלא הדבר תלוי בנסיבות המקרה. בנידון דידן הואיל והכותל נבנה בחלקו של שכן אחד אין הוא יכול לקבל משכנו תשלום מלא על מחצית מהוצאות, אלא רק תשלום ב"דבר מועט כפי שיראו הדיינים", שכן הכותל נבנה בחלקו של שכן אחד ואין לשכן אחר רשות להשתמש בה. אם הראה השכן שהוא נהנה מהכותל שנבנה, והוא אף הוסיף ובנה בחלקו תוספת בניה לכותל, הרי שניתן לחייבו על מחצית מהוצאות הגידור שעשה שכנו. עם זאת, הדברים אמורים רק במקום שבנה אף בחלקו גדר באיכות דומה לזה שבנה שכנו, אך אם בנה גדר ברמה פחותה אינו משלם לשכנו אלא דמי גדר מאיכות פחותה בלבד. כיוצא בזה אם השכן אמר שדי לו בבניית גדר מאיכות פחותה יותר והשכן הראשון בכל זאת בנה גדר מאיכות גבוהה, הרי שאין השכן השני מחויב לשלם אלא דמי הגדר מהאיכות הפחותה.

� חושן משפט, סימן קנז, סעיף א.


� ראו שולחן ערוך, שם, סימן קעא סעיף ב, ובסמ"ע שם.


� שולחן ערוך, שם, סימן קנז, סעיף ד.


� ראו שולחן ערוך, שם, סימן קנח, סעיפים א, ג.


� ראו מנחת צבי חלק א, סימן ז, סעיף קטן ו.


� רמ"א, סימן קנז, סעיף ד.


� ראו פתחי חושן, הלכות שכנים, פרק ד סעיף כב, הערה מב.


� הרא"ש בפסקיו לבבא בתרא, פרק א, סימן ה.


� מובא בנימוקי יוסף, דף א ע"א בדפי הרי"ף, בד"ה הכל כמנהג.


� חושן משפט, סימן קנז, סעיף ד.


� שם, סעיף קטן ג.


� להרחבה ראו בספרו של יהונתן בלס, עשיית עושר ולא במשפט, בסדרת ספרי חוק לישראל (בעריכת נחום רקובר), ירושלים תשנ"ב, עמ' 46-37. 


� לעניין הנימוקים המשפטיים המחייבים בתשלום הזכייה שקיבל ביזמת המזכה ראו אצל בלס, שם, עמ' 43, הע' 39.


� לזיקתו של חוק עשיית עושר למקורות המשפט העברי ראו למשל מנחם מזוז, "'נסיבות העושות את ההשבה בלתי צודקת', סעיף 2 לחוק עשיית עושר ולא במשפט, תשל"ט – 1979", משפטים י (תש"ם) 487; ברכיהו ליפשיץ, "'זה נהנה וזה לא חסר' – זכיה שלא היתה כרוכה בחסרון המזכה'?", הפרקליט לז (תשמ"ו) 203.


� ראו סוגית התלמוד בבא קמא כ ע"ב.


� וכתב בנתיבות המשפט שם שהוא הדין בשדה בין שדות.


�  ראו בלס, שם, עמ' 45, על יסוד דבריו של נתיבות המשפט, סימן רנח, סעיף קטן ד.


� לעניין זה ראו גם שולחן ערוך, שם, סימן שסג, סעיף ט.


� על היסוד המשפטי של הלכה זו ראו בלס, שם, עמ' 59-58; נחום רקובר, עשיית עושר ולא במשפט, ירושלים תשמ"ח, עמ' 27-24.


� שולחן ערוך שם, הלכה ז.


� שולחן ערוך, שם, הלכה ח.
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