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ב"ה כ"ח תשרי תש"ע (16.10.09) 

אחריותה של רשות שלטונית על מיטלטלין פרטיים שתפסה   

מאת הרב יוסי שרעבי וד"ר יובל סיני

1. הקדמה

רכב נטוש שנמצא בתחומה של רשות מקומית נגרר על ידי קבלן חיצוני המספק שירות זה לאותה רשות, ונשלח על ידו  לגריסה בחלוף 60 יום בהם לא נדרש הרכב על ידי בעליו. עתה תובע הבעלים את הרשות המקומית בגין גריסת רכבו. השאלות הניצבות בפנינו לדיון הן שתיים: מה חובת השמירה המוטלת על רשות שלטונית ביחס למיטלטלין פרטיים שתפסה מכח סמכותה שבחוק? וכן, האם מוטלת עליה אחריות שילוחית בגין פעולותיו של הקבלן המבצע מטעמה? 
טרם דיון בשתי שאלות אלו העוסקות בסוגיות מן המשפט המנהלי, לא נוכל להתעלם מבחינת גבולות הסמכות של רשות שלטונית באשר לעצם הפגיעה בזכות הקניין של הפרט, ועל כן ננסה לסקור בקיצור נמרץ את עקרונות המשפט העברי בסוגיה.   

למרות חשיבותו, תחום המשפט המנהלי העברי אינו סדור ומפורט כתחומי משפט אחרים, עקב היעדרו של שלטון מרכזי בארץ ישראל כל ימות הגלות. הגם שניתן לאסוף וללמוד הלכות שונות מן התלמוד ומתקנות הקהילות והנהגותיהן, לא יהיה בכך אלא מתיחת קווי מחשבה כלליים בלבד. בהקשר המסוים של נידוננו ניתן אולי להקיש מתפקיד בית הדין בשמירת הסדר הציבורי, ובין היתר מחובתו לדאוג לסילוק מפגעים ומטרדים מהמרחב הציבורי.
המחוקק הישראלי הסדיר את הטיפול ברכב נטוש בחוק שמירת הנקיון, תשמ"ד-1984,
 וחוקי עזר רבים הוסיפו להסדיר עניין זה. לא ידוע לנו מפרטי השאלה אם לכל אורך ההליך הטיפול ברכב הנטוש נעשה כדין, אך לצורך העניין נניח שהתשובה לכך חיובית, ולאור זאת נבחן את סמכותה של הרשות המקומית לפגוע בקניינו של היחיד, ומה אחריותה כלפי הנכס שלמעשה הופקע מבעליו. 
2. סמכות מנהלית
1. הרשויות המוסמכות

האחריות על שמירת ביטחונם של האזרחים, בה נכללת השמירה על רמת בטיחות נאותה ברחבי הערים, מוטלת על הגורמים השלטוניים. במקורות המשפט העברי נמצאו כמה מוסדות שלטוניים האחראים לבטיחות הציבור, ובאופן מיוחד פורשה אחריותם לסילוק מפגעים או מטרדים מרשות הרבים: המלך, בית הדין או המנהיגות הציבורית המקומית. כמובן, לא נוכל במסגרת זו להרחיב במאפייניו ובגבולות סמכויותיו של כל מוסד, אך לפחות נדגים את השימוש בסמכות הנתונה לכל אחד בהקשר המסוים של פגיעה בזכות הקניין של היחיד למטרות ציבוריות, הגנה על הבטיחות ושמירה על איכות הסביבה.
 
1). דין המלך 
מוסד המלכות בישראל זכה לדיונים נרחבים לא רק בתקופות בה מונרכיה הייתה צורת שלטון מקובלת בעולם, אלא אף בתקופה המודרנית,
 שכן ממנו פינה ויתד לביסוסם של עקרונות השלטון היהודי,
 גם כאשר מדובר בשלטון דמוקרטי של נבחרי ציבור במדינה מודרנית. באופן כללי ניתן לומר שעל פי דין תורה למלך יש סמכות להפקיע קרקעות לצרכי ציבור, להטיל עונשים וקנסות ולהקים מערכת מיסוי.
 התנאי העקרוני לתוקפו של מעשה פגיעה בזכות הקניין של הפרט
 הוא שהדבר נעשה באופן מידתי ולתכלית ציבורית ראויה.
 אין להקל ראש במגבלות אלו, שכן כך למשל מצאנו שר' משה זכות
 קבע כי בנסיבות העניין שבא לפניו אין להפקיע קרקע של יחיד לצורך בניית בית כנסת.        
2). בית הדין
סמכות הפקעת הממון של בית דין
 ידועה ומוכרת, "הפקר בית דין הפקר",
 והיא אף מופעלת בהקשר של שמירה על שלום הציבור ועל הבטיחות ברשות הרבים.
 כך למשל בהלכה הבאה, העוסקת ביצירת מפגע ברחוב שעלול לגרום להחלקת עוברי אורח עליו:

לא יוציא אדם תבנו וקשו לרשות הרבים כדי שידושו ויעשו זבל. ואם הוציאם, קנסוהו חכמים שיהיו כהפקר וכל הקודם בהם זכה מעת שנידושו והשביחו. מיהו י"א דאין מורין לו לכתחלה להחזיק רק בשבח, אבל לא בגופו; ואם התרו בבעלים ולא סלקו, מפקירין אותו לכל) (טור ס"ד). ואם קדם אדם וזכה בהם משעת הוצאה לרשות הרבים, אין מוציאין מידו. (וי"א דלא מהני תפיסה) (ר"י ורא"ש וטור שם) (וע"ל סימן שפ"ח). ואע"פ שהם כהפקר, אם הוזק בהם אדם או בהמה, הרי זה המוציא חייב לשלם.

בהלכה זו ניתן ביטוי בדברי הרמ"א למרכיב ההתראה בבעל המפגע, אך לא ברור מי הגורם המתרה. בהלכה הבאה מפורטת יותר אחריותו של בית הדין לסילוק מפגעים מרשות הרבים, וסמכויותיו לשם ביצוע הסילוק: 
הכותל והאילן שנפלו לרשות הרבים, פטור מלשלם, ואף על פי שהפקירם, לפי שאינם דומים לבור, שהרי אין תחלתו להזיק. (יש אומרים דאם היה לו פנאי לסלקן ולא הפקירן, חייב) (טור ס"א). ואם היו רעועין, ב"ד קובעים לו זמן, ודווקא שהתרו בו בית דין, אבל בלא בית דין אף על פי שהתרו בו חביריו אינו כלום. מיהו אם חפר בכותל וגרם להפילו, חייב בנזקין דהוה ליה חציו ממש (בית יוסף בשם רשב"א), לקוץ את האילן ולסתור את הכותל. וכמה הזמן, ל' יום. (ואם הדבר נחוץ ויש לחוש שיזיק לאחרים, אין נותנין לו זמן רק כופין אותו לסלק היזיקו מיד) (ב"י בשם ריטב"א). נפלו בתוך הזמן והזיקו, פטור, לאחר הזמן חייב, מפני שהשהה אותם. הגה: וכל זה כשבנאה מתחלה כראוי, אבל אם לא בנאה כראוי ומחמת זה נפל הכותל, חייב בנזקו (תוס' המגיד פי"ג דנזקי ממון ובית יוסף בשם רבינו ירוחם נל"א ח"א).

להלכה זו חשיבות רבה לענייננו, משום שניתן לראות כאן שתפקידו של בית הדין הוא תפקיד מנהלי מובהק, ולא שיפוטי במובנו הקלאסי. ניתן להבחין בכמה מרכיבים בתפקידו של בית הדין: פיקוח ואיתור מפגעים המהווים סכנה לציבור, כנראה תוך התייעצות עם אנשי מקצוע (כגון: מהנדסים), התראה בבעל הנכס, מתן צו לסילוק המפגע, נקיטת פעולות כפיה לביצוע הצו, ואולי אף ביצוע ההריסה בפועל. אמנם, אין ענייננו בשאלת האחריות בנזיקין, אך עולה מהלכה זו שלתפקיד בית הדין השפעה על מידת האחריות בנזיקין של בעל המפגע. מעיון במקורות הלכה זו לא ניתן להסיק דבר באשר לחובת בית הדין לדאוג בעצמו לסילוק המפגע ולהשית את ההוצאות על בעל המפגע, ועדיין יש לשאול האם בסמכות בית הדין לעשות כן? הגם שאין הכרח להסיק זאת מן הדברים, מסתבר שבמסגרת סמכות בית הדין לכפות על סילוק המפגע באופן מיידי, ניתן לכלול גם את סמכותו לעשות כן באמצעות שלוחי בית דין ולחייב את בעל המפגע בהוצאות. 
יוער, כי הרב ברוך ישר, בדיונו בנושא כינונה של מערכת התחבורה בישראל, סבור שמוסדות השלטון המקומי הם המופקדים על תיקון הדרכים וסילוק המפגעים בתחומם.
 לפי דבריו, קיימת חלוקת אחריות בין השלטון המרכזי לשלטון המקומי. נדמה שחלוקה זו הינה פרקטית ונובעת ככל הנראה מהיכולת המעשית של הרשות המקומית לפקח ביעילות על הקורה בתחומה, יותר מהשלטון המרכזי.  
3). המנהיגות הציבורית
כידוע, סמכות נציגי הקהל הושוותה לזו של בית דין לעניינים רבים.
 בהקשר של סילוק מפגעים מסופר כבר בתלמוד
 על כך שרב הונא, שהיה ריש גלותא,
 היה עורך סיורים בעירו וכל כותל שנמצא רעוע היה מורה לאנשיו להורסו.
 כמו כן, בקהילות ישראל בתפוצות נתקנו תקנות מנע שונות לבטיחות הציבור.
 מכמה מקורות אף עולה שפרנסי הציבור היו ממונים על ביצוע התקנות הללו.
 כך כתב למשל הרב יחיאל מיכל אפשטיין ביחס למצות עשיית מעקה במקום שדרך רשות הרבים גבוהה מגגו של בית פרטי:

ואם יש חשש נפילה יתקנוהו בני רשות הרבים או ממוני הקהל.

יש מקרים שלא רק גורם שלטוני רשאי להסיר מפגע אלא אף כל אדם מקרב הציבור שנפגע מהימצאותו.
 כך במקרה של מפגע סביבתי אסתטי הנוגד את תקנת המשנה
:

מרחיקין את האילן מן העיר כ"ה אמה, ובחרוב ובשקמה חמשים אמה מפני נויי העיר, וכל אילן הנמצא קרוב לעיר פחות מזה קוצצין אותו, ואם האילן קדם נותנין לו בני העיר דמיו, ואם היה הדבר ספק ולא נודע אי זה מהם קדם אין לבעל האילן דמים אלא נוטל עציו והולך.
 
במקרה זה הפיצוי לבעל העץ מותנה בכך שהעץ ניטע שם קודם לבניית העיר, או קודם להתרחבות שטח הבניה שלה לכיוון מקום העץ. לאמור, כאשר בעל הנכס לא יצר את המפגע במעשיו יש לפצותו על הפגיעה בנכסיו חרף העובדה שהדבר נעשה לטובת הציבור ומסיבות מוצדקות. במקרה שהאדם עבר על התקנה ונטע עץ בקרבת העיר במרחק קטן יותר מעשרים וחמש אמות, הרי שהציבור לא נדרש לפצותו.
על בסיס דברים אלו קבע החזון איש שלא זו בלבד שההפקעה צריכה להיעשות במידתיות, לתכלית ציבורית ראויה
 ובשיקול דעת זהיר,
 אלא שלמרות שההפקעה נעשתה כדין קיימת חובת פיצוי לבעל הרכוש, ואלו דבריו: 

אם הציבור רוצה להרחיב את הרחוב ומוצאים הדבר לתיקון העיר, יש לדון אם יכולים להפקיע קרקע[ו]ת היחידים שעל מצר הרחוב בכח ז' טובי העיר שהן כבית דין להפקיר ממונו של היחיד (כמבואר במרדכי). ומקום הספק, דאפשר דזה כמס מן הקרקעות וכיו"ב ולא חשיב תיקון העולם כל כך, והכל לפי עיני ראות עיני הדיין עד כמה נחיצות הדבר, ומיהו בכל אופן אין היחיד צריך להפסיד ממונו אלא הציבור חייב לשלם לו הפסדו, שהרי אין היחיד חייב לעשות צרכי הציבור  משלו, וכהא דתנן [בבא בתרא דף] כ"ד ב' ואם אילן קדם קוצץ ונותן דמים, אלא צריך ליתן חלקו עם הציבור, ואם ז' טובי העיר שנבררו אינם טובים באמת ובני העיר שבררו אותם לא היתה כוונתם לשם שמים אלא כפי קירוב דעתם לאנשים מסוימים, אין להנבררים שום כח.

2. חריגה מסמכות

סייג לאמור הוא שבעל הסמכות פעל כדין ומשיקולים ענייניים, שאם לא כן אף למלך עצמו אין רשות לפגוע בזכות הקניין של הפרט, וכדברי הרמב"ם:

...אבל מלך שלקח חצר או שדה של אחד מבני המדינה דרך חמס שלא כדינין שחקק, הרי זה גזלן, והלוקח ממנו מוציאין הבעלים מידו.
 

   אף לתקנות הקהל שתוקנו תוך חריגה מסמכות אין כל תוקף,
 ואלו דבריו החריפים של הרמ"א בתשובה:

דבר פשוט שאין כוח לטובי העיר לתקן דבר כי אם על פי הדין והמשפט ולא לילך בחזקה עם היחידים, ואין לרבים כוח לגזול את היחיד... ולכן פשוט הוא שאין כוח ביד בני העיר לתקן תקנות, רק מה שבידן מכוח הדין, ולא מה שתעלה על רוחם. וזה לא היה ולא יהיה.
  
מן האמור עד כה עולה, שלשם הפעלת סמכות ההפקעה כדין, יש צורך בקיומו של אינטרס ציבורי ברור, ונקיטת הליך בעל פגיעה קטנה ככל האפשר בזכות הקניין של הפרט, כמו כן יש צורך בהתראה ובמתן הזדמנות לבעל המפגע לסלקו. לא מן הנמנע לקבל את הקביעה שהוראות החוק בעניין רכב נטוש, המחייבות הודעה מראש ומתן הזדמנות לבעל הרכב לסלקו במשך פרק זמן סביר, עולות בקנה אחד עם המקורות שנסקרו. ולפיכך, אם הרשות המקומית פעלה לפי הוראות החוק, אין להטיל עליה אחריות בגין גריסת הרכב, כשם שהריסת קיר או עץ המהווים סכנה, אינם מזכים את בעליהם בפיצוי, שהרי לכתחילה חובתם היא לדאוג לסילוק המפגע. אבל, אם הרשות המקומית פעלה תוך חריגה מסמכות, לא נראה שתהיה לה הגנה מפני תביעת נזיקין.
  
3. חובת שמירה

גם בהנחה שהרשות המקומית פעלה כדין, עלינו לבחון את היקף אחריותה בזמן שהנכס נלקח ומצוי בהחזקתה בטרם הפקעתו מבעליו.
 סיטואציה דומה קיימת במקרה שכיח של גרירת רכבים החונים במקומות אסורים למגרש המיועד לצורך זה, או במקרים אחרים שרכוש פרטי נתפס בשל הפרעה במרחב הציבורי.
סעיף 42 בפקודת הפרשנות
 קובע ש"אין חיקוק בא לגרוע מכל זכות של המדינה, או להטיל עליה חובה, אלא אם נאמר בו במפורש", ועל כן חוק המחייב שמירה על נכס לא יחול על המדינה.
 כמעט מיותר לציין שאם המדינה, באמצעות נציגיה כמובן, התחייבה לשמור על נכס, התחייבותה שרירה וקיימת.
 רמת האחריות של המדינה כשומרת תיקבע לפי מה שהתחייבה.   
3. בית הדין כשומר

קיים קושי מובן במציאת מקורות לחיוב שמירה המוטל על רשות ציבורית, אך ננסה ללמוד מכמה הלכות העוסקות בנכס המגיע לרשות בית הדין. 
לא אחת קורה שפסק הדין בין בעלי הדין אינו מוכרע והממון שבמחלוקת מופקד בקופת בית הדין,
 כגון המקרה הבא:
שנים שהפקידו אצל אחד, זה מנה וזה מאתים, וכל אחד משניהם אומר: אני הוא שהפקדתי המאתים, והשומר אומר: איני יודע...

...לפיכך אם הביאו לו השנים כאחד שלש מאות בכרך אחד ובאו ותבעו, וכל אחד אומר: המאתים שלי, נותן מאה לזה ומאה לזה והשאר יהא מונח אצלו, וי"א  דיהא מונח ביד ב"ד) (מרדכי פ' המפקיד ועיין בב"י) עד לעולם, או עד שיודה האחד לחבירו.

האחריות על שמירת הכסף מוטלת על בית הדין וסביר להניח שבית הדין ימנה שומר מטעמו לצורך העניין, אף שאין בית הדין חייב לעשות כן. דוגמא אחרת היא אחריות בית הדין לנכסי יתומים.
 בדרך כלל בית הדין ממנה אפוטרופוס שאחריות שמירתו על הנכסים כשומר חינם,
 אך לא מן הנמנע שבית הדין בעצמו יתעסק בנכסי היתומים
 ואז אחריות שמירת הנכסים מוטלת עליו ישירות. מקרה אחר של הפקדת נכס בבית דין הוא כאשר שומר הנכס הוצרך להיעדר מביתו ובעל הנכס אינו מעוניין או איננו יכול לקבלו לפני תום תקופת השמירה.
 בנסיבות אלו, השומר רשאי להפקיד את הנכס בבית הדין ולהיפטר מחובת השמירה.
 בית הדין הוא האחראי על שמירת הנכס והוא רשאי למסור אותו לאדם נאמן בתנאים שהיו אצל השומר המקורי.
 גם גזלן החָפץ להשיב את הגזילה רשאי למוסרה לידי שליח בית הדין ולהיפטר מחיובי השמירה עליה.
  
 ממקרים אלו ואחרים, ניתן להסיק שמוטלת על בית הדין חובת שמירה. במקרה הראשון מוטלת על בית הדין חובה ע"פ דין, ובמקרים האחרים בית הדין מקבל על עצמו אחריות שמירה. ניתן להסביר כי סמכותו של בית הדין לפעול לשמירת הנכס נובעת ממצות השבת אבדה שבית הדין מחוייב בה,
 אך ניתן להסביר שבית הדין פועל כאפוטרופוס. ספק אם ניתן לקבוע בבירור את רמת אחריות השמירה של בית הדין במקרים אלו. במקרה שבית הדין פועל כאפוטרופוס בנכסי יתומים מסתבר שאחריותו כשל אפוטרופוס ממונה, כשומר חינם. במקרה של שומר שמסר את הנכס נשוא השמירה לבית הדין, ההתחייבות לרמת השמירה תהיה בהתאם לרמת השמירה של אותו שומר. במקרים האחרים, ספק רב אם עצם העובדה שהנימוק לסמכות השמירה של בית הדין קשורה למצות השבת אבידה מטילה עליו חיוב כשל שומר אבידה.
     
אמנם, יש מקום לקבוע כי אחריות עקב טיפול רשלני תוטל בכל מקרה, על בית דין או על כל רשות שלטונית אחרת, שכן יש מי שסבור שאפילו הקדש הפטור כעיקרון מחיובי שמירה, יהיה חייב באחריות אם הייתה רשלנות בשמירתו.
    
4. אחריותם של גורמים פרטיים ושל בעלי תפקיד ציבורי 
מאחר שעוסקים אנו ברשות שלטונית, ההיקש מהדין הפרטי הינו בעייתי, וספק אם ניתן ללמוד לענייננו מההנמקה לחיוב או לפטור. ובכל זאת נזכיר כמה מקרים.
המקרה הפרטי הדומה ביותר לנידוננו הוא זכותו של אדם לסלק מפגע של אחר שהונח ללא רשות בתחומו. נפסק שאם אדם הניח חפצים בחצרו של זולתו, הלה לא יהיה אחראי לנזקם, כל שהדבר לא נעשה בכוונה:

הרי שמילא חצר חבירו כדי יין ושמן, אפילו הכניס ברשות, הואיל ולא קבל עליו בעל החצר לשמור, הרי זה נכנס ויוצא כדרכו, וכל שישתבר מהכדים בכניסתו וביציאתו הרי הוא פטור עליהם. ואם שברם בכוונה, אפילו הכניסם בעל הכדים שלא ברשות, הרי זה חייב.
            
  מבלי להיכנס למחלוקת הפוסקים
 לגבי היקף האחריות בנזיקין כשקיבל בעל הכדים רשות להכניסם לחצר חברו, הרי שיש לשאול מה הדין אם לא קיבל רשות להכניס. אמנם, כולם יודו שהמזיק פטור, אך האם יהיה מותר לבעל החצר לקחת את הכדים ולהוציאם החוצה? נראה שהתשובה חיובית, שכן החידוש הוא שבעל החצר אינו חייב לטרוח לפנות את הכדים, ואף לא לפנות לבית דין, אלא יכול הוא ללכת כדרכו, אף אם נשברים כדים אגב כך, ובלבד שלא ישברם בכוונה. ומכאן, שהוא אף אינו צריך לטרוח לפנותם החוצה אך ודאי שרשאי הוא לעשות כך, ואין הוא אחראי על שמירתם.
 מאחר שמדובר במשפט פרטי, אין לדבר על שלילת הקניין מבעל הנכס אלא רק על סילוקו, אף אם הדבר עלול לגרום לאובדנו או לכילויו.
מקרה אחר של סילוק מפגע או מטרד מרשות היחיד הוא כאשר ענפי עץ חודרים למקרקעין של אחר. ההלכה בעניין זה מנוסחת כך שניתן להסיק שהנפגע רשאי לבצע את גיזום העץ, "מי שהיה אילן חבירו נוטה לתוך שדהו, קוצץ כמלא מרדע ע"ג המחרישה".
 לא נאמר דבר על אחריות הנפגע לטפל בגזם או על החובה ליתנו לבעל העץ, אף שבמקרים אחרים הוזכר עניין זה.
 אף במקרה של בעל חיים מזיק שיש לו בעלים והוא מסתובב משוחרר במרחב הציבורי, הדין הוא שחובה על כל אדם להורגו,
 על אף הפגיעה בקניינו של היחיד.           

ממקרים אחרים, העוסקים באחריותם האישית של גורמים בעלי תפקיד ציבורי, כגון: אחריות שמירה של גבאי צדקה או גובה מיסים
 על הכסף שנאסף או על משכון שנלקח אגב הגביה, נראה שלא ניתן ללמוד לענייננו, עקב ההקשר השונה של החזקת הנכס, וכן עקב העובדה שמדובר בבעל תפקיד נטול סמכות שלטונית של הפקעה, הטלת קנס וכדו'.    
4. אחריות שילוחית
הרשות המקומית לא פעלה באמצעות נציגיה או עובדיה,
 אלא באמצעות קבלן משנה שמונה על ידי הרשות המקומית לבצע את הדרוש לסילוק רכבים נטושים וטיפול בהם. לא כאן המקום לדון בהיקף האצלת סמכויות שלטוניות לידיים פרטיות ובגבולותיה, שכן ברור שבחלק מן המקרים יש יותר מטעם לפגם בהאצלה כזו. אף על פי כן, נראה שבמקרה דנן אין לראות בשלילה את האצלת הסמכות לקבלן המשנה על אף שמדובר בסמכות שלטונית מובהקת – פגיעה בקניינו של הפרט. 
אם קבלן המשנה מונה כדין, ע"פ מכרז ותוך עמידה בקריטריונים המתאימים לסוג עבודה זה, והוא פעל על פי הוראות החיקוקים הרלבנטיים לביצוע הגרירה והגריסה של הרכב, הרי שלא תוטל אחריות על הקבלן ולא על הרשות המקומית. אבל, אם הקבלן פעל שלא כדין, או שלא דאג לשמירת הרכב עד גריסתו, והיה חייב לעשות כן לפי תנאי החוזה עימו,
 הרי שמוטלת עליו האחריות בהתאם, שכן גם אם נגדיר את יחסי הרשות המקומית והקבלן כיחסי משלח-שלוח, עומדת למשלח טענה טובה ש"לתקוני שדרתיך ולא לעוותי",
 והקבלן יישא לבדו באחריות, הן כלפי צד שלישי והן כלפי המשלח.
 
ביחס לאחריותה של הרשות המקומית יש לומר כי המשפט העברי אינו מכיר עקרונית באחריות שילוחית הנובעת רק מעצם יחסי השליחות,
 אף אם מדובר ביחסי עובד מעביד,
 וודאי אם מדובר בעבודה בקבלנות.
 חריגים לכלל זה עשויים לחול במקרים בהם המשלח ציווה את שלוחו לבצע את הנזק ולאחרון לא הייתה אפשרות בחירה, כגון: במקרה שהשליח חשב שאינו מזיק באיסור, או שהוא פסול דין, או שהמשלח כפה אותו על ביצוע המעשה.

במקום אחר, נדרשנו לשאלה האם חברת שמירה אחראית לנזק שביצע עובד שלה באמצעות אקדח של החברה.
 המסקנה הרלבנטית
 מדיון זה לענייננו היא, שכעיקרון אין למעביד אחריות על נזק שביצע עובדו. יחד עם זאת, ייתכן שיש להטיל אחריות על הרשות המקומית בנסיבות מסוימות, כגון: שלא בדקה את התאמת הקבלן לעבודה או שבחידוש החוזה עימו לא נשקלו ביצועיו ועמידתו בתנאי החוזה, או אם הרשות לא קיימה פעולות פיקוח או ליווי הליך ההפקעה במידה שאלה נדרשים ממנה, וכדו'.
  בנסיבות אלו אולי אף יש לראות ברשות המקומית כאחראית מבחינה מוסרית.  
לבסוף נעיר, שנראה כי אין מקום לדון כאן בדיני שומר שמסר לשומר,
 שכן אין מדובר במסירת נכס לשמירה על ידי הבעלים. גם קשה לדמות את נידוננו לשומר אבידה
 שמסר לשומר אחר,
 שכן אין מדובר בשמירה שהרשות המקומית נטלה על עצמה ואחר כך העבירה את האחריות לגורם אחר, ואף אם יש מקום כלשהו להיקש, הרי שאף לסוברים שיש אחריות על השומר הראשון, מכל מקום ספק אם לדעתם הסברה שחובת התשלום נובעת מחוסר יכולתו של השומר להישבע, רלבנטית במקרה של רשות שלטונית. כמו כן, נראה שיש מקום לתחולת החריג של שומר שאינו רגיל לשמור בעצמו, אשר פטור מאחריות.
 
5. מסקנות

1). המוסדות השלטוניים האחראים לבטיחות הציבור במשפט העברי הם: המלך, בית הדין או המנהיגות הציבורית המקומית. 
2). על מוסדות אלו מוטלת האחריות לסילוק מפגעים או מטרדים מרשות הרבים.
3). לרשות שלטונית יש סמכות לפגוע בזכות הקניין של הפרט, ובלבד שהדבר נעשה באופן מידתי ולתכלית ציבורית ראויה. 

4). מוסד "הפקר בית דין הפקר", מופעל אף בהקשר של שמירה על שלום הציבור ועל הבטיחות ברשות הרבים. 

5). מכמה מקורות עולה שפרנסי הציבור היו ממונים על ביצוע תקנות שתכליתן שמירה על שלום הציבור. 
6). כאשר אין אשמה על בעל המפגע, מוטלת חובת פיצוי על הרשות השלטונית למרות שההפקעה נעשתה כדין.
7). אם הרשות המקומית פעלה תוך חריגה מסמכות, לא נראה שתהיה לה הגנה מפני תביעת נזיקין.
8). בנסיבות מסוימות תהיה מוטלת על בית הדין חובת שמירה על נכסים המופקדים בבית הדין או המצויים בניהולו.
9). יש להטיל אחריות על בית דין או על כל רשות שלטונית אחרת עקב רשלנות בשמירה או בטיפול בנכס.
10). לעיתים אף אדם פרטי יופטר מאחריות בגין סילוק מפגע או מטרד מרשות היחיד על אף הפגיעה בקניינו של אחר, או שהסילוק גרם לאובדנו או לכילויו של המפגע.
11). אם הקבלן פעל על פי הוראות החיקוקים הרלבנטיים לביצוע הגרירה והגריסה של הרכב, הרי שלא תוטל אחריות על הקבלן ולא על הרשות המקומית.
12). אם הקבלן פעל שלא כדין, או שלא דאג לשמירת הרכב עד גריסתו, והיה חייב לעשות כן לפי תנאי החוזה עימו, הרי שמוטלת עליו האחריות, ועליו בלבד.
13). כעיקרון, אין המשפט העברי מכיר עקרונית באחריות שילוחית הנובעת רק מעצם יחסי השליחות, אף אם מדובר ביחסי עובד מעביד, וודאי אם מדובר ביחסים חוזיים. 

14). יחד עם זאת, ייתכן שיש להטיל אחריות על הרשות המקומית בנסיבות מסוימות.
15). לעיתים ניתן לראות ברשות המקומית כאחראית מבחינה מוסרית.    
16). אין מקום לדון כאן בדיני שומר שמסר לשומר בנסיבות המקרה הנדון.
� ס"ח 1118.


� לעמדת המשפט העברי בסוגיות איכות הסביבה ראה: יצחק גולדברג וצבי שינובר איכות החיים והסביבה במקורות היהדות (תשנ"ד); נחום רקובר איכות הסביבה (תשנ"ד); איכות הסביבה במקורות היהדות (תש"נ, הרב מאיר זיכל עורך).  


� ראה למשל: הרב נפתלי בר אילן משטר ומדינה בישראל על פי התורה (תשס"ז) (להלן: "הרב בר אילן, משטר ומדינה"); גרשון גרמן מלך ישראל (תשס"ג) (להלן: "גרמן, מלך") ; שמואל שילה דינא דמלכותא דינא (תשל"ה) (להלן: "שילה, דמ"ד"). כן עסקו בכך רבות מגדולי הפוסקים בדורות האחרונים: הרב שלמה גורן (משנת המדינה, ירושלים תשנ"ט), הרב יצחק אייזיק הלוי הרצוג (תחוקה לישראל על פי התורה, ירושלים תשמ"ט), הרב אליעזר יהודה ולדינברג (הלכות מדינה, ירושלים תשי"ב-תשט"ו), הרב שאול ישראלי (עמוד הימיני; חוות בנימין), הרב שמעון פדרבוש (תורה ומלוכה, ירושלים תשכ"א), ועוד.


� ידועה קביעתו של הראי"ה קוק (שו"ת משפט כהן, סימן קמד), שסמכות שלטון דמוקרטי נבחר מיוסדת על סמכותה של מלכות ישראל.     


� ראה: הרב בר אילן, משטר ומדינה, כרך ג, בעמ' 1258 ואילך; גרמן, מלך, פרק ו, עמ' 397 ואילך; שילה, דמ"ד, פרק חמישי, עמ' 202 ואילך. 


� ראה חיים כהן "הפקר בית דין הפקר: לשיטתם של רבי יצחק ושל רבי אליעזר", דברי הקונגרס העולמי הרביעי למדעי היהדות (ירושלים, תשכ"ז) 185. כן ראה חיים כהן, "הפקר בית דין – הפקר?  - ירושת הארץ והפקעת מקרקעין", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת מטות-מסעי (תשס"א), גיליון מס' 35.


� ראה אביעד הכהן "וכי הרבים גזלנים הם? על הפקעת מקרקעין ופגיעה בזכות הקניין במשפט העברי", שערי משפט א (תשנ"ז) 39.


� שו"ת הרמ"ז, סימנים לז, מו.


� הגדרת בית דין בהקשר זה עשויה להיות רחבה ביותר, וסמכות ההפקעה ניתנת גם למנהיגי הציבור או נבחריו (ראה אנציקלופדיה תלמודית, כרך יט, ערך 'טובי העיר', בעמ' עב-צט; שציפנסקי, שם; אלון, המשפט העברי, בעמ' 558-574), אם כי זיקתם של המופעים בספרות התלמודית היא דווקא לבית הדין, ראה עמיחי רדזינר "הפקר בית דין הפקר - במקורות התלמודיים" סידרא (תש"ס) 111. הרשב"א רואה במוסד ההפקעה של בית דין את המקור לסמכות החקיקה של הציבור, ראה: שו"ת הרשב"א, חלק א, סימן תצח; חלק ג, סימן תיא; שו"ת הרשב"א המיוחסות לרמב"ן, סימן כב (לניתוח שיטת הרשב"א ראה גרמן, מלך, בעמ' 468-462). לבסוף נעיר, כי יש מי שמסביר שמקור הסמכות, גם של בית דין, נובעת מכח סמכות המלך (הרב יצחק אייזיק הלוי הרצוג "גדרים בדין המלכות" התורה והמדינה ז-ח (תשט"ו-תשט"ז) ט, בעמ' יד, בהערה).


� ראה אנציקלופדיה תלמודית, כרך י, ערך 'הפקר בית דין', עמ' צה-קי. כאן המקום להעיר שגדולי הפוסקים ראו כנראה בהפקר בית דין בעיקר סנקציה עונשית או מעין עונשית. ראה למשל רמב"ם, הלכות סנהדרין, פרק כד, הלכה ו; סמ"ג, לאוין רח; רמ"א, חושן משפט, סימן ב, סעיף א.


� אחד החידושים המפליגים של מוסד זה הוא השימוש בו להשגת צדק במשפט הפרטי. ראה דברי השופט חיים כהן במאמריו לעיל בה"ש � NOTEREF _Ref243142496 \h ��6�. כן ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע "השבת מתנה שניתנה לאדם שרצח את נותן המתנה" (ראה באתר של מכללת נתניה: http://www.netanya.ac.il, מרכז ישמ"ע).


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן תיד, סעיף א. ראה בבלי, בבא קמא ל, ע"ב; פ, ע"ב- פא, ע"ב.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן תטז, סעיף א. מקור הדברים בבבלי, בבא מציעא קיז, ע"ב- קיח, ע"א; בבא קמא ו, ע"ב.


� הרב ב' ישר, "קוים לחוקת התחבורה בישראל" בתוך: בצומת התורה והמדינה, כרך ג (תשנ"א, הרב יהודה שביב עורך) 184. הבסיס לחובת הרשות לסלק את המפגע הוא היותה גוף שלטוני המופקד על שלום הציבור וביטחונו ועל קיום שלטון החוק (ראה מקורותיו שם, הערות 2-1). לכאורה, חובתה זו של הרשות המקומית רחבה יותר מחובת בית הדין הנידונה להלן.  


� ראה מנחם אלון המשפט העברי, כרך א, בעמ' 569-574, 587 ואילך; הרב ישראל שציפנסקי, התקנות בישראל, כרך ד, מבוא, עמ' א ואילך. 


� בבלי, תענית כ, ע"ב. 


� ראה ירושלמי, כתובות יב, א.


� כך משמע מהילוך הדברים ומהמשכם שהיה דואג לבנות מחדש את הכותל אם בעל המבנה דל אמצעים היה.


� ראה הרב בר אילן, משטר ומדינה, כרך ד, בעמ' 1381, למשל לגבי תקנות בוירונה ובפוזנא. 


� ראה בבלי, מועד קטן ה, ע"א; ספר החינוך, מצוה תכה. כן ראה יעקב בזק "האחריות בדיני נזיקין למכשול ברשות הרבים", סיני קיט (תשנ"ז) רמו.


� ערוך השולחן, חושן משפט, סימן תכז, סעיף ד.


� ראה פירוש המשניות לרמב"ם, בבא בתרא ב, ז. ראה גם הרב ברוך ישר "תכנון ערים לפי חוקת התורה" בצומת התורה והמדינה 187, בעמ' 191, לדבריו הדבר מוטל על ועד העיר, דהיינו הרשות המקומית.    


� מקורו במשנה, בבא בתרא ב, ז.


� משנה תורה, שכנים, פרק י, הלכה א.


� ראה סמ"ע, סימן ב, ס"ק יא.


� ראה גם בר אילן, משטר ומדינה, כרך ד, בעמ' 1260-1262.


� הרב אברהם ישעיה קרליץ, חזון איש, בבא בתרא, סימן ד, ס"ק טו.


� משנה תורה, גזלה ואבדה, פרק ה, הלכה יג.


� לדוגמאות נוספות ראה: אביעד הכהן, "חריגה מסמכות במשפט המנהלי", פרשת השבוע, משרד המשפטים, פרשת שמיני (תשס"ה), גיליון 203.


� שו"ת הרמ"א, סימן עג, ע"פ שו"ת הרשב"א, חלק א, סימן תשפח, ושו"ת הריב"ש, סימן תעז. כן ראה אלון, המשפט העברי, בעמ' 617-624.  


� ראה הרב אברהם שינפלד נזיקין (בסדרת חוק לישראל בעריכת נחום רקובר, ירושלים תשנ"ב) (להלן: "שינפלד, נזיקין"), בעמ' 134-136, בעניין חסינות המדינה מתביעת נזיקין.


� לאחר שהנכס הוגדר כקניינה של הרשות המקומית ע"פ חוק שמירת הנקיון בהליך שנעשה כדין, מסתבר שזכותה לנהוג בו לפי שיקול דעתה.


� פקודת הפרשנות [נוסח חדש], דמ"י [נוסח חדש] 1, תשי"ד.


� ברוך כהנא, שומרים (בסדרת חוק לישראל בעריכת נחום רקובר, ירושלים תשנ"ט) (להלן: "כהנא, שומרים"), כרך א, בעמ' 64. 


� ואולי אף ראוי לעשות כן. ראה שינפלד, נזיקין, בעמ' 80, 134-136.


� זו המשמעות של הפסק "יהיה מונח עד שיבוא אליהו" לפי המרדכי, בבא מציעא, סימן רעד, בשם האור זרוע, אך הרמב"ם (משנה תורה, גזלה ואבדה, פרק יג, הלכה ו) חולק. ראה גם בית יוסף, חוןש משפט, סימן ש; ש"ך, חושן משפט, סימן ש, ס"ק י.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן ש, סעיף א. 


� ראה שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רצ.


� שולחן ערוך, שם, סעיף כ. כן ראה כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 121-122.


� רמ"א, שם, סימן רצ, סעיף א, ע"פ שו"ת הרשב"א, חלק א, סימן תתקעד.


� ראה משנה תורה, שאילה, פרק ז, הלכה יב. 


� השווה לסעיף 11 בחוק השומרים התשכ"ז-1967. ראה כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 528-532.


� כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 530. ראה גם כהנא, שומרים,  כרך ב, בעמ' 1307, מילואים להערה 211, ס"ק ו.


� בבלי, בבא קמא קג, ע"ב. ייתכן וזה המקור לדין שומר שמוסר את הנכס לבית דין. ראה כהנא, שומרים, כרך ב, בעמ' 1306, מילואים להערה 211, ס"ק ב.  


� כהנא, שומרים, כרך א, עמ' 539; כרך ב, בעמ' 1306, מילואים להערה 211, ס"ק ד.


� על רמת חיובי של שומר אבידה ראה: בבלי, בבא קמא נו, ע"ב; בבא מציעא כט, ע"א; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן רסז, סעיף כה; כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 40-42, 96-98.


� כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 64, ה"ש 20; שם, בעמ' 559-562. השווה דעת הרמב"ם (משנה תורה, ששכירות, פרק ב, הלכה ג) לחייב שומר קרקעות או שטרות בפשיעה.


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שעט, סעיף ד.


� ראה רמב"ם וראב"ד, משנה תורה, חובל ומזיק, פרק ו, הלכה ה; טור, חושן משפט, סימן שעט. 


� ראה דברי הרמב"ם בפירוש המשניות לגבי עקירת אילן שניטע בסמוך לעיר, לעיל בה"ש � NOTEREF _Ref243143673 \h ��22�. 


� שולחן ערוך, חושן משפט, סימן קנה, סעיף כו. אם כי ניסוח הדין במשנה (בבא בתרא ב, יג), וניסוח הסיפא של הלכה זו בשולחן ערוך שונים, כך שניתן להבין שבעל העץ מגזמו.  


� ראה למשל שולחן ערוך, שם, סימן קנה, סעיף ל. 


� ראה למשל: שולחן ערוך, חושן משפט, הלכות אבידה ומציאה, סימן רסו, סעיף ד.


� בבלי, בבא קמא צג, ע"א; רמב"ם, הלכות שאילה, פרק ה, הלכה א; שולחן ערוך, חושן משפט, סימן שא, סעיף ו. כן ראה באריכות אצל כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 116-121, 562-570.


� במקרה כזה לו היתה הרשות השלטונית פועלת בחוסר סמכות, לא היה מקום להעניק לה חסינות בנזיקין ע"פ המשפט העברי. ראה שינפלד, נזיקין, בעמ' 134-136. 


� וכמובן, הרשות המקומית יכולה להתנות על חיובי השמירה של הקבלן.


� אף שבדרך כלל מושג זה השגור בתלמוד, הינו ביחס לשליח שחרג מהרשאתו ובאחריותו כלפי המשלח. ראה למשל בבלי, כתובות פה, ע"א, ועוד. 


� ראה תוספות ר"י הזקן, קידושין מב, ע"ב.


� ראה שינפלד, נזיקין, בעמ' 69-88.


� שינפלד, נזיקין, בעמ' 71-73. ראה גם הרב חיים שלמה שאנן "אחריות בעל הבית לנזקי פועל" שורת הדין ג (תשנ"ה) רסט.  


� שינפלד, נזיקין, בעמ' 85-86.


� ראה שינפלד, נזיקין, בעמ' 66-67.


� ראה חוות הדעת של מרכז ישמ"ע "אחריות נזיקית של חברת שמירה בגין נזק שגרם שומר" מיום ג' שבט תשס"ה (15.1.05), פורסמה באתר מכללת נתניה (http://www.netanya.ac.il, מרכז ישמ"ע). השווה לחוות הדעת של מיכאל ויגודה "אחריות בנזיקין בגין רצח בנשק מופקד" מיום ז' אייר תשס"ה (16.5.05) שפורסמה באתר משרד המשפטים (http://www.justice.gov.il, המחלקה למשפט עברי, חוות דעת). כן ראה פסק דינו של השופט דרורי (שלבקשתו נמסרו חוות הדעת), ת"א (י-ם) 5380/03 עזבון המנוח אלכסנדר רחלין ז"ל ואח' נ' דניאל ציסין ואח' (פורסם בנבו).


� חלק ניכר מהדיון שם קשור לעובדת היות האקדח נכס של חברת השמירה. 


� ייתכן שהדבר ניתן להילמד מדברי הרמ"א (חושן משפט, סימן שפח, סעיף טו) הפוסק שכאשר מדובר בשליח שמועד להזיק תוטל אחריות על משלחו.  


� ראה כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 395 ואילך. 


� שלא ביקש את שירותי השמירה מאדם מסוים.


� כהנא, שומרים, כרך ב, בעמ' 1164, במילואים להערה 30.


� כהנא, שומרים, כרך א, בעמ' 417-421.
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