
 על חמה נבצר ביצוע ועל האחריות בכריתת חוזה
 במשפט הרומי*
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לו י  ד״ד א. מ. ראג

 1. מבוא

ב . לרו פי כללי ת או ו ל ע ת ב ו ר ד ג ת ה ו ק ו ח ם ר תי ו מוצאים רק לעי מי אנ ט הרו פ ש מ ת ה ו ר ו ק מ  ב
ם. נ ו ם לפתר י ל ל ים, או כ ם מעשי י ר ק מ ת ל ו נ ו ר ת : פ ם י י ת ש ת מן ה ח א א ו יכולים למצו נ  א
ל ו ש נ ו ר ת ת פ ת ש ו ו מ ן שעלי ו ת העקר ו א ל ל ת ה ו ר ו ק מ ה ד מ תן ללמו י ן נ כ ־ י פ ־ ל ע ־ ף  א
ם י ל ד ב ה ד ה ת דרך לימו מי ת השיטה הרו ן א ת להבי ו ס נ ו ל , וכן יכולים אנ ן הרומי ט פ ש מ  ה

ת. ו נ ת השו ו פ ו ק ת ם ב י ו קיימים בין המשפטנ  שהי
ת דו סו ה י מ ל ב ומם ש ת קי ו א ש ר יע ד ם הרומי י נ ט פ ש מ ת לומדים אבו כי ה ו ר ו ק מ ה  מ
ט ל ח ו , מותר, מ ה אפשרי י ה י ב 1 ו קט החי בי דרש שאו ה נ ל ר תוקף. בין א ב יהא ב ו  כדי שהחי

י 2, ל ערך כספ ע ב יתן לקביעה) ו ת נ ו ח פ  (או ל
ל ה ש נ ו ש א ר ה ה נ ו כ ת ר ל ש ק ת ב ו ר ו ק מ ת ה ש א ד ח ק מ ו ד ב ו ל ם אנ י נ ו ו ה זו מתכ מ י ש ר  ב
ת י ע ך ב ת החוזה, א ו ו ה ת ה , ב ת י ת ל ח ת ה ת ה ו ר צ ב נ ן ל ו ה מכו ק י ד ב קר ה : עי ב ו י ח ם ה ק י ב ו  א

. ו ם מחקרנ ו ח ת ת מ ג ר ו ׳ ח י ר ש פ י א ת ל ב י ה א נ ת  ה

 * רשימת קיצורים מופיעה בסוף המאמר.
 1 אנו משתמשים כאן במילה ״אוביקט״ גם כשם נרדף למילה לועזית prestazione (איטלקית),
 préstation (צרפתית), prestación (ספרדית) — (פהלסינית praestare המציין את התנהגות
ה במחלוקת, אשר לא כאן י מ  החייב), Leistung (גרמנית). לא בעלם מאתנו כי בקודה זו ש
 המקום לזמנם לתוכה: בין המזהים את prestazioncn עם אוביקט החוזה, ר׳ גרוסו, עמ׳ 1
, עמ׳ 156 J u s 1952 *ב Mengoni: Voggetto deitobbligazione ;2 ואילך, עמ׳ 39 הערה 
Santoro-Passarelli : Dottríne generali del D i r i t t o C i v i l e , Napoli, 1966; .ואילך 
"nei rapporti obbligatori l'oggetto immediato è dato dal comportamento del 
soggetto passivo . . . il comportamento assume il nome técnico di prestazione" 
ה ת כ . התנהגות זו מ . . ב י י ח  (עמ׳ 81). ״ביחסי חיוב האוביקט הישיר ביתן על״ידי התנהגות ה

Mi, *A. Torrente: M a n u a l e di D i r i t t o P r i v a t e p r e s t a z i o n e . במונח הטכני -וראה גם 
׳ , 11ולאחרונה ביונדי , 37. מ ע p , 1968, l a ñ o . 370 

 2 על הצורך בתכונה זו בחלקו המלומדים: במיוחד יהרינג ניסה להוכיח שאין צורך באלמנט
ם צורך גם בתכונה זו. תאי ו מסכימים על כך ו  זה: אין אנ

ת פיזית ומשפטית לביצוע התנאי בהתה, על התנאי הבלתי אפשרי, ר׳ לאחרונה ת צ ב נ  3 הכוונה ל
M . Käser, Condicio iuris und condicio impossibilis, Symbolae Taubenschlag, I, 

.421-438; C. Cosentini: Condicio impossibilis. Milano, 1952 
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ות בכריתת חוזה במשפט הרומי זה נבצר ביצוע ועל האחרי  ־ על חו

ע ו צ י ב ר ה צ ב ה נ ז ו  11. ח

צוע״ ר בי צ ב א נ ר שהו ב ד ת ב ו ב י י ח ת ן ה  1. ״אי

ניאנום מצאו י יוסטי נ ט פ ש / 50.17.185): מ ג י ד ) impossibiïium nulla obligatio est 4 

ייה ה השנ א מ ס (Celsus — משפטן בן ה ו ס ל גטטה של ק י של הדי נ ר השמי פ ס ה ב ל ז ל  כ
ת א א ר (empùo-venditia) : יתכן שהמשפטן הבי כ מ זה ה ן חו  לספירה) מקום שם נדו

י מקדד! מסויים• ־, ב ג ת ל ע ד ־ ת ו ו ח ר כ  הכלל האמו
יתן ו נ נ ר שאי ב ן הצדדים להגשים ד ל אי־רצו ת ע ת ש ו י הכלל מ ב כ ו ש ח ה ל  ביתן הי
לם . ואו ר ת ו ם י י י ו ק נ י א ו ש ם א י י ה ק י א ה ל ת חפץ ש ר י ס  להגשמה, כגון מ
ב ו ש ח ב איפוא ל ט ו א נוצר. מ ב ל ו ת החי א בכל ז ך ו ל כ ת ע ע ד ם יכולים גם לא ל י ר ד ע  ו
ב ו ם חי י י לקי נ ו י י הגיוני. אכן אין זה הג ת ל ה ב א ר נ ה ש ל מ ה להגן ע צ א ר >!משפט ל  כי
ל הכלל. קפו ש ת תו לים א גים המגבי י ה סי מ ד עם זאת ישנם כ ח ר ביצוע. י צ ר הלנו מ ש א  כ

ת החוזה. מ ל ש ר ה ח א ק ל ה ר ו ת יבין זו המתהו י ת ל ח ת ת ה ו ר צ ב ן קודם כל בין נ  יש להבחי
; נראה ת י ת ל ח ת ת ה י בבצרו פ ל י רק כ ל ל פי כ ן impossibiïium nulla obligatio או  לעקרו
תו או ו נ ת הבבצרות לרשל ם אין ליחס א ק א ר ר ה פטו יב הי י החי ה השנ ר ק מ י ב ן כ  להל
ת ו א צ ו ת ת כל ה ררת א ו ג ת ו מ י י ק ת ת מ ו ב י י ח ת ה ת ה ר ח ת ממבו. א ע ב ו נ ת ה ר ח ה א ב י ל ס כ  ל

וב. י החי ו ל ־מי  של אי

ת בי קטי כי או ת ו י ב י ט ק י ב ו ת פ ו ר צ כ  2 נ

יב. ת בחי ו י ו ת התל ו ב י ס נ ת מ ע ב ו נ א זו ה ת, או יחסית, הי בי ביקטי ת סו ו ר צ ב  נ
ע החיוב, ולכן היא צו רה לבי ת, או מוחלטת, קשו בי ביקטי ת או ו ר צ ב גוד לכך, נ  בבי

. פי כללי ת או ל ע  ב
: האם ה ל א ש ת ה ל א ש / 45.1.137,4-5) נ ג די ) (Vcnuíeius) ל המשפטן ובוליוס ע ש ט ק  ב
ב י ם שהתחי ת הסכו ת (dare) א ת ב איבו יכול ל י ת ברדם, כאשר החי ו ח פ ע החיוב, או ל ק ו  פ
ל זה : כ א י ן ה ט פ ש מ ת ה ב ו ש י שילווה לו ? ת תו ואף אין מ ת ואין הוא ברשו ו ר, הי  למסו
ר ב למסו י ה שהתחי ר ק מ , כמו ב ת חובו ם א ל ש . יקשה עליו ל יב עצמו ת החי ו י ר ח א  שייך ל

. ת 6 בי קטי בי ת או ם בבצרו , אד בקושי זה אין משו ד מםויים שאדובו איבו רוצה למכרו ב  ע

Rabel, Origine de la règle "impossibiïium nulla obligatio est," 4 על התפתחות הכלל ר׳ 
Unmöglichkeit der Leistung", R a b e l , " ר פ ס  Mélanges Gérardin ואלין473עמ׳ , *; ב

.E. I י  Aus römischem und bürgerlichem Recht, Weimar ,1907 (קובץ מאמרים לכבו
F. Mommsen, D i e Unmöglichkeit der Leistung i n i h r e m ;עמי $3נ ואילך (Bekker 
E i n f l u s s auf obligatorische Verhältnisse —• Beiträge zum Obligationenrecht, Vol. 1, 
 Braunschweig, 1854. על זה, לאחרונה, גדוסו. על החוזה הבלתי אפשרי במגילה, במשפט
 האנגלי והישראלי, ר׳ ג. טדםקי, ״על החוזה אשר נבצר ביצועו״, מחקדימ כמשפטמ הפרטי,
 ירושלים תשי״ח, עמ׳ 30 ואילך. במיוחד בעמי 40—41 עומד המחבר על השפעת המשפט
 הרומי על התפתחות המשפט האנגלי בתחום זה. על מספר הערות במשפט השוואתי, ר׳ בטי,

. D r o i t C i v i l Comparé des obligations. Université du Caire, 1957-58, p. 41 sq. 
-F. Stella-Maranca: I n t o r n o a i F r a m m e n t i di Celso, Raraa, 1915, p. 56, no. 73 5 ר׳ 

 להלן — םסלה־מרבקה.
Rem alienam distrahere„quem posse nulIa_dubitatJo est: nam ,18.1.28 ,  ר׳ גם דיג 6
 sed res emptori auferri potest־emptio est et venditioT. ״אין ספק כי יכול מישהו למכור

 בכס של אחר: יען כי מקח הוא זה והממכר: אך הנכס יבול להינטל מאת הקונה״.
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 מאמרים

ת, ל לעשו ג נו מסו ב אי י ר שהחי ב ת (faceré} ד ו ש ע ת ל ו ב י י ח ת י ה ב ג תו דין חל ל  או
iure factam obligationcm) ב נעשה כדין״ ו ר שהחי ב ו וס ס נ גלים. ״םבי  אולם אחרים מסו
ל להזיזן. כו ו י נ דות שאי ו ו ת מז ב כ ר ד ל ב להעבי י י ח ת ל מ ב : ס ה מ ג ו ד  Sabinus scribit) : ל
ו כן האמן מ ת. כ צאו ת בתו א ש ו ל , עלי ב י ת התחי א ל ז כ ם ב ב, אך א י א להתחי ל ו ש ה עלי  הי

ה יי. א ר ש ו ה ה ל ר ס ח ן ש ל לטעו כ א מ ת ל תי ו מנ ע יצירה או צ ב ב ל י י ח ת ה  ש

difע (־ צו ן קושי הבי ת (impossibiütas) לבי ו ר צ ב טב בין נ ן הי מי הבחי ט הרו פ ש מ  ה
ר ח א ר השייך ל ב ת ד ר י ס מ ב ל ו י החי ל כ ל כ ה ב י ך מצו כ ותר ל ה בי ב ו ט ה ה ח כ ו ה  ficnltas}. ה
י ״קושי ם כ י דעי מ י מ ם ת י ר. המשפטנ ם למכו י ב ר ס ם מ ת שהבעלי ו ר מ ת ל א ז  הוא תקף, ו

, ,stipulation ל ו גורם לבטו נ ע אי  הביצו
(sed non facit inutilem Stipulationen! difficulté praestationis, Paulus 

.  דיג׳, 45.1.2.2) 8
־ ב נ ן ה ת לבי ו ר ש פ א ל בין ה י רם המבד ו ת ג ו ימים גם יסוד הזמן יכול להי י ם מסו  במקרי
בן ה לראו ר מ ב ת (dare) ד ת ב בירושלים ל י ן מתחי קט החיוב. אם שמעו בי ל או ת ש ו ר  צ
ר ת זמן סבי ש י ר ל יוליאנוס) גם ד ו ש ת ר ב כה (לפי ס ת בתו ל ל ו  ברומי, stipulation כ
ת ת ת ל ו ב י י ח ת ה , בוודאי היתד! ה ה דאז ר ו ב ח ת י ה א נ ת ב ב ש ח ת ה ן ב . לכ ע לרומי י  כדי להג
ם מירושלים ש ע ל י ר היה להג ש פ ת ואי א ו י קף ה ת תו ר ס מי ח ם ברו ו י ו ב ן ב ב  לראו

ה מזו. נ ה שו נ ק ס מ ם ל ודאי היו באי ו בו נ ה של ימי ר ו ב ח ת י ה א נ ת ם; ב ו תו י  באו
י פריני, לדוגמה, אין תוקף ק ל ט י א מד ה י דעתו של המלו י גבול. לפ ר ק  קיימים גם מ
ין ת שעדי ו כ ק ז י נ ע ה ת ל ו ב י י ח ת ה קף ל ך יש תו ו קיים, א נ יקט שאי בי ר או ו ת למכ ו ב י י ח ת ה  ל
ת ליורשו ו ו צ י אין אדם יכול ל ע ר י פ ם לפ ת (דיג׳ 12.2.74.3; 18.4.4-5). אך ג מ י י נה ק  אי

ו קיים ״. נ ין אי א שעדי i e g a t u m 8 יק לאדם שלישי  שיענ
ם (ר׳ דיג׳ 3149.2), אולם מ צ ם הרומיים ע י ת לא חסרו גם בין המשפטנ קי דעו לו  חי
ת החוזה. ו ס פ א ת ל מ ר ו ב, ג י ה בחי י ו נה תל בית, שאי ביקטי ת או ו ר צ ב ל כי רק נ ב ק ת ף נ ו ס ב  ל
ת בבושה, ו י ו ל ת ת ה ו ב י ס נ ת מ ע ב ו נ ת גם זו ה ס נ כ ת נ בי קטי בי ת או ו ר צ ב  עם זאת, בגדר נ
ר ה כושר לסחו ח ט ב ה ל ה ב ק מ : אם אין ל ה מ ג ו ד ת זו). ל ו ר צ ב נ ב אחראי ל י  (אם אין החי

 הקטע נחשב, ובצדק, כמשורבב: ר׳ בזלר, מר״ג, 8, עפ׳ 228. ודאובה, קובץ מאמרים לכבוד
, " I de contrahenda emptione.ואילך " :Generalisation in D . 1 8 1 8  ארגניו־דואיץ, עמי 6
 אך גם בעיני מלומדים אלה בעל תוקף חוזה מכר של נכסים השייכים לזולת: על נקודה זו
 ראה ארנג׳ו־רואיץ, עמ׳ 134. בציץ שלפי בטי הטרמינולוגיה ״אי אפשרות אבסולוטית

 ויחסית״ אינה נכונה.
,Dalloz, Recueil périodique et critique"! (4.7.1865) ד ר׳ פסק דין של בית המשפט בפרת 
F. Pastori, P r o f i l o dogma• 2,1865, עמ׳ 201; על אי אפשרות סוביקטיבית ואוביקטיבית ר׳ 

. p p , 1 9 5 1 , 171-173. tico e storico deU'obbligazione r o m a n a , Milano, 179-180 
 8 ״אך אין קושי הביצוע עושה את stipulation לבלתי מועילה׳׳. ר׳ גם, במשפט המודרני:
Scarlata-Fazio: Appunti esegetici i, דיפ׳׳נ, 14, 1939, n tema di vendita di cosa cdtrui 
לה במשפט הצרפתי המשפטנים, בהסתמכם על הם׳ 1599 על ״קופץ החוקיפ אי  עמ׳ 126 ו
"la vente de la chose d'autrui est frappé d'une קבעו כי (Code c i v i l  האזדחייפ׳׳ (
Dalloz, ״מכירת נכס השייך לאחר ניתנת לביטול (בטלות יחסית)״. ר׳ ,nullité relative" 
Encyclopédie J, פריז 1951, עמי 1005, u r i d i q u e , Répertoire de D r o i t C i v i l , Tome I 

.(Dalloz :להלן מצוטם) סעיף 51 
.(hères) מענק בצוואה, למישהוא זולת היורש :iegatum 8א 

 9 פריני, עמי 448, הערה 2.
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ות בכריתת חוזה במשפט הרומי ה גבצר ביצוע ועל האחרי ז  , על חו

ת ו ר צ ב נ יקט החוזה, stipulation איבה קיימת. ה בי ת או וה א  (commercium) בחפץ המהו
־ ב ג ח commercium. כאן ה י ט ב מ י אין ל ך שב ה ההפו ד ק מ ת בביגוד ל י ב י ס ק י ב ו  בחשבת א
ל ב (דיג׳ 45.134 ש י ותו של החי ת לאישי ל ב ג ו תה מ ו ת, בהי בי ביקטי ת היא סו ו ר  צ

.(UÍpianus 

ת י מ פ ש מ ת ו סי י ת פ ו ר צ ב  3. נ

ע ו ג נ פף או ל ס מעו ר סו ו ס מ ח ל י ט ב וס מ לי ם טו ת א ו ת או משפטי סי י ת פ ו לה להי כו ת י  בבצרו
ר י ב ע ה ח ל י ט ב ם הוא מ ך א ה פיסית. א נ י ח ב ע מ צו ו ביתן לבי נ ב אי ו ע ™ החי ב צ א ם ב  בשמי
ת, יען כי ת משפטי ו ר צ ב ה נ ל ב ח « res religiosaאו ״ r e s sacra10 ל ת ע ו ל ע ב ת ה  א
res extra commerc, גיוס 3,97)11. ium)ת למסחר ח ם מ ו נמצאי ם אל בע שדברי ט קו פ ש מ  ה
: ה מ ג ו ד ת לחוזה. ל ח פ ס ת נ ו ה להי י ת שעשו י ל י ל ף stipulation פ קף א ע שאין תו ב ו ן נ א כ  מ
ו כן מ ו בחיים. כ נ ר אי ב ם כ כ ס ה ע ה ג ר ב ו ש ד ב ת ע ר לםמפרוביום א י ב ע ה ב ל י י ח ת קרו מ  קי
קף י החוזה. אין תו ו ל ־מי ל אי ה ש ר ק מ ם ב י ל 100 ססטרמי ם קבס ש ל ש ב ל י ו התחי קר  קי
stipulation ן ת הקבס שכ ם א ל ש ת ל ו ב י י ח ת ה א ל אף ל ם ו כ ס ה ה ק מ ל ף ח א י ל ט פ ש  מ

! ה ז ו ח ה ל ל פ ת ט י ל י ל פ  ה

ם ל ו ע א ל א ב ר עדיין ל ש ת חפץ א י י נ  4. ק

א חפץ שימכר״) ראו ל ר ל כ ל nulla venditio sine re quae veneat (״אין מ ל כ ת ה ו ר מ  ל
,(res futura) לם ין לא בא לעו ר חפץ אשד עדי ת למכו ו ר ש פ ם הרומיים א י  המשפטנ
res ת י י ל קנ י מקרים ש ת בין שנ ו ר ו ק מ ו ב נ ם הבחי מדי . המלו 1 2 ה ז כ הו ל  והצדדים חשבו

ה לעולם. א א ב ד ל  שעו
; (emptio ret speratae) חל ו ר מי ב ת ד י י נ  א< ק

.(emptio spei) ה ת התקו י י נ  ב) ק
: ה מ ג ו ד ר יתקיים באמת. ל ב ד ם ה קף רק א ל תו ע ב ה כ ז חל בחשב החו ו ר מי ב ת ד י י נ ק  ב
ה ח פ ש ם ה ף רק א ק זה יהיה ת ולד השפחה (partus anäiiae) החו ת ו ר א כ ו ן מ ם האדו  א

 תלד.
דת חי י חס ל , בי ך כלל ר ד ר יקבע, ב ו קיים, המחי נ ר עדיין אי ש ר יבול א כ ו כר מ ם אי  א
ת נ ו ל ט ר כ ו ב ם ע ל ש ה ל נ ו ק ל. לדוגמה, על ה בו ת לי חסי ם י י תקי ת והמכר י מ י י ו ס דה מ  מדי

.a3,97 ,98 , 10דוגמאות מתוך גיוס 
 10א res sacrae : נכסים שהוקדשו לאלים בסקס דתי לפי דרישת הדינים.

 10ב res religiosac : נכסים הנמצאים במרות אילי השאול כגון אדמות קברים.
 11 יש לציץ שבמספר מקורות נראה כאילו ניתן להעביד את הבעלות על res religiosa (כגון
" L e droit de tombeaux בית קברות): הסתירה, כביכול, הוסברה על־ידי דה פישר בספרו 

," Milano, 1963, p. 72: "L'inalienabilité des tombeaux se réduit donc àromains 
.un simple corollaire de la fonction indélébilement sépulcrale du tombeau" 
 ׳׳הניבצרות החוקית להעביר קברות, היא, איפוא, בסופו של דבר, תוצאה פשוטה של התפקיד
 הקבוע של הקבר, הלא הוא קבורת המת. לכן יהיו בעלי תוקף מכירות או מתנות שתשמרנה

 על אופיים המיוחד של מקומות אלו״.
F. Vassalli: La vendita deU'eredità e la dottrina dell'eraptio spei 1913, ,12 וסלי 
L a vente des choses futures et l a théorie עמי 276 ואילך; דה פישר , A n n a t i P e r u g i a ב״ 

 u risque contractuel, Bruxelles4 ,1914 (לא ראיתי); ; ואילך117אראנג׳ו־ריאיץ, עמ׳
.Emptio spei בעדך ,U. Brasiello, Novissimo Digesto I t a l i a n o 
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 מאמרים

רה ל מכי ה זה ע ר ק מ ר ב ב ד וטים ל ם נ מדי ה האיכר 200 דינרים. המלו ד ל ש ל החטים ש  יבו
ת ו ד ו ה ו ל נ ה זו, עלי נ י קטר ל דו גמטי ש ב הדו י הטי ב ג ת ל ו ק פ ם קיימים ס ם א . ג אי ל תנ  ע

. ת על תנאי ו א ק ס י ע ל ה ה ש גסטה זהה לז ל הדי ס ש י ס ב ט ה ס ק ט א ב ב ו מ  שההסדר ה
: א ש י  דיג׳ 18.1.8 ר

(Pomponius, libro nono ad Sabinum) Nec emptio nec venditio sine re 
quae ven eat potest intellegi. Et tarnen fructus et partus futuri recte 
emuntur, ut cum editus esset partus, iam tunc, cum contraptum esset 
negotium, venditio facta intellegatur: sed si id egerit venditor, ne nasca-
tur aut fiat, ex empto agi posse.13 

1 לפיהם * ם י ר ח ם א א בטקסטי צ מ נ מה לזה ה ע הטדר דו ו ב ק תה ל ע הי ט ק ת ה נ ו ו  יתכן שכ
ם ו ־קי ת אי יחס א תן לי י ם נ . א ם קיום התנאי קף רק ע ל תו ע ב ב כ ש ח אי נ זה על תנ  חו
ת י ז ה חו ה תהי ע י ב ת נה. ה י הקו פ ל י כ ן יהיה אחרא ת המוכר, זה האחרו מ ש א ז ל « ־  ה
ק י נ ע ה ם רצו ל י . יתכן שהמשפטנ ה בטל ז בדה שהחו ת העו ו ר מ  (actio ex empto) ל

. « י א נ ת ם ה ו קי ־ ל ידי אי גרם לו ע י ק שנ ז ל הנ י ע רה זו פיצו ה בצו נ  לקו
, ה ו ק א ת ל נו res א זה אי ביקט החו ר או ש א ת כ מ י י ה״ (emptio spei) ק ת תקו י  ״קנ
ו כ פ גםטה ה ת בדי ו נ ת י נ ת ה ו א מ ג ו ד ה , w י ה ש ל ת כ ו מ כ . תיוצר ב - r e s ך כ  כלומר הצפיה ל
א בא לעולם. דיג׳ 18.1.8.1 : ן ל י ית חפץ שעדי י נה של קנ ת בדוקטרי ו סי פו ת טי ו א מ ג ו ד  ל
Aliquando tarnen et sine re venditio intellegitur, veluti cum quasi alea 
emitur. Quod fit cum captum piscium vel missilium emitur: emptio enim 
contrahitur etiam si nihil incident, quia spei emptio est: et quod mis-
silium nomine eo casu captum est si evictum fuerit, nulla eo nomine ex 
empto obligatio contrahitur, quia id actum intellegitur.16 

 13 ׳׳אי אפשר להבין לא ׳מקח׳ ולא ׳ממכר׳ ללא חפץ אשר נמכר- ואולם פירות וולדות עתידים
 נקנים במתאים, כך, שכאשר הומלט הוולד, תיחשב המכירה כעשויה כבר מרגע בו נקשרה
 העיסקה. אך אם המוכר עשה זאת, שלא יוולדו או יתהוו, אפשר לתבוע עפ״י חוזה המקח
Dona-)רבים חושבים את הקטע למשורבב. על ההשקפות של בזלר, דונטוטי ."(ex empto) 

.119̂  tuti) פרינגסהיים (Pringsheim), ר׳ אראבג׳ו־ריאיץ, עמ׳ 118-
 14 ר׳ בדיקת הטקסטים בוםלי, כיי״ר, 1915,27, עמ׳ 192 ואילך. ^

 15 ר׳ אראנג׳ו־תאיץ, עמ׳ 118 והערה 5; על הבעיה בכללותה ראה להלך. -
 16 ״לפעמים מובנת מכירה אף ללא נכס, לדוגמא כאשר כאילו נקנית (הטלת) קוביה. דבר זה
 מתרחש כאשר נקבה השלל של דגים או של ציפורים או של (חפצים) מושלכים, יען כי חוזה
ה  המקח בקשר גם אם לא יתרחש דבר, היות וזאת היא קניית:תקווה. ואם מה שנתפס כמקרה מ
 בתור ״חפצים מושלכים״ ניטל (לאחר מכן מאת הקונה), אין נקשרת התחייבות כלשהי
ת כן הסכימו מה שהסכימו), (כלומר, על מנ  בשל כך לפי המיקח, היות ומבינים כי זאת עשר׳
 למרות הביקורת הקשה מצד מספר מלומדים, נוטים אבו לראות כקלסית גם הדוגמא האחרונה
 ורואים אבו כמשורבב רק את סוף הקטע. זאת בהתאם לסברתו של וסלי: ר׳ בדיקת המקורות
, ( c l a s s i c a l Roman Law, )Schulz . והספרות אצל ארנג׳ו־רואיץ, עמ׳ 1951120,שולץ 
 כותב: "...The bold idea of an emptio spei" (ההדגשה שלבו): אין אנו רואים את הרעיון
 כ״נועז״. וקל וחומר אין אנו מסכימים עם ק. לובגו, הסובר שלפניבו ״מקרה יוצא דופן״
"anomalía che va ignoiata nel descrivere) שעלינו להתעלם ממנו בקשר לסידורי המכר״ 
, וזאת בשל העובדה שהחחה יהיה בר תוקף ומחייב את הקונה ( ¡regime deila vendita 1 " 
 גם כשיתברר שאין אובייקט, כפי שכבר צייבו אובייקט החוזה איבו החפץ, אלא התקוה

 עצמה, ומקרים דומים לא הסרים, כפי שמדגיש אראנג׳ו־רואיץ (עמ׳ 121).
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ות בכריתת חוזה במשפט הרומי  על חוזה נבצר ביצוע ועל האחרי

בדה שאדבייקט העיסקה היא ה שימצא ברשתם. מהעו ל מ נים נ יג או הצייד קו  מהדי
ר ת המחי ם א ל ש יב ל ה יהא חי נ , הקו ר ברשתו ב ה הדייג ד ל ע ם לא ה ם א ע כי ג ב ו  תקוה, נ
iact^s ל ר שם ע ב ו ד ותר לרומאים. מ ת י י נ י י פ א או ת הי גמה השלישי  המוסכם. הדו
ת ה א נ ל ידי הקיסרים. ה״מוכר״ יעביר לקו ר ע בו ת לצי ו ע ב ט ת מ כ ל ש  mïssilium, ה
ר ת המחי ה א ר ק ל מ כ ם ב ל ש , ל ב מצידו י י ח ת ה מ נ הקו ף, ו ת שיצליח לאסו ו ע ב ט מ  כל ה
חל ו ר מי ב ת ד י י נ ק ר ב ב ו ד ם מ ע א ו ב ק ה היה ל ש ם ק ה ב ל ש י גבו ר ק ו גם מ  המוסכם. הי
ט ס ק ל סמך ט . ע : דיג׳ 18.139 ״ ס ו אנ י ל ו ע של י ט ק ר ב ר ב ת מ ו ש מ ה, כ ת תקו י י נ ק  או ב
ת חפץ ר י כ ו כי מ ע ב . הם ק ן כללי ו ע לקריטרי י ת להג מ ד ו ק ה ה א מ ם ב מדי  זה גיסו המלו
ת תקרה י י חל או קנ ו ת החפץ המי י י י של קנ ט פ ש ם מ ג ד וצרת מ ם י ל ו ע א ל  שעדיין לא ב

. י ם (quaestio voluntatis) «ג, 9 ן הצדדי ם לרצו א ת ה  ב

זה קט החו י י ב ל או ת ש ו ר צ כ ג ת ה ו א צ ו  5. ת

ב לא התהווה. ו ת החוזה, החי ת י ר ת כ ע ט ב ל ח ו פן מ ר באו צ ב א נ זה הו יקט החו בי ם או  א
.stipulation ר או כ מ ת ה ו ס פ ר על א ב ד ר ל ש פ  לכן א

יקט בי ל או ת ש ו ר צ ב י הצדדיב, : נ ת ש ו ב י י ח ת זה דו צדדי, הדורש ה ל חו ה ש ר ק מ  ב
ה פוקעת. י ת השנ ו ב י י ח ת ה לכן גם ה ל ההוזה, ו טו ת לבי מ ר ו ד ג ח  א

זה יח שהחו יה לחלוף, ואפשר יהיה להנ ת עשו ו ר צ ב נ וה, אפילו אם ה זה אינו מתהו  החו
קרו : אם קי ה מ ג ו ד ׳ 13.19.2 ; דיג׳ 45.1.83.5). ל ט ס מ א ) ,(in pendenti) עומד י ו ו  תל
ם (res sacra), או ש לאלי ד ו ק ת נמצא מ י ב ה ל גיוס, ו ת ביתו ש ת א ת ח ל י ט ב  מ
מרת החוזה ת או א , ז ל מעיקרו ט זה ב ר אדם בן חורין, החו ב למסו י ם הוא התחי  א
ך לעבד. פ ו ן ה , או אם בן החורי ת אופיה הםקרלי ת א ד ב א » מ s ״ n ם ו א פ ק ו ת ב ל ו ש נ  אי
ל העיסקה, ת ש לו י ת הרג ו א צ ו ת ב ה ל עכו ם ע נו מדברי י , כי אז הי ו ב לתקפ ו היה ש  ל

ת החוזה. ו ס פ ל א ים לא ע ד בשום פנ , א זה על תנאי ל חו זה ״נרדם״ או ע  או על חו

ת ה ושם חילוקי דעו ו שהיו פ נ ם ל ת עצמם (דיג׳ 45.1.83.5; 463.98.8) מראי רו  המקו

 ד1 ר׳ Vangerow, Pandekten, 3 סעיף 632. על כל הסוגיה אראנג׳ו־תאיץ. עמ׳ 121.
. בתוספתא נדרים י ר ב ע ט ה פ ש מ  18 בעית מכירת חפץ שלא בא עדיין לעולם תופסת מקום גם ב
/ ז׳ ובתלמוד בגלי (בבא מציעא ט״ז א׳) בקבע כי אם אמר ״מה שתעלה מצודתי מכור לך,  ו
ם מכור לד׳׳ ו י  לא אמר כלום׳׳. החכמים נחלקו בקשר לאמידה: ״מה שתעלה מצודתי ה
ן(שפ, עמ׳ ב׳). בבבא חנ ו  ולבסוף קבעו כי דבריו מתקיימים ״משום כדי חייו״, דעתו של ר׳ י
 מציעא ל״ב ב׳ הובאה גם דעתו של ר׳ מאיר: אדם מקנה דבר שלא בא לעולם אם הדבר עשוי
 שיבוא, כגון פירות אילן. על ״דבר שלא בא למולם״ ר׳ בהרחבה באנצקלופדיה תלמידיה ז׳,
 עמי ל׳ יאילר• ועיין גם א.גולאק: יסודי המשפמ העכדי, 1, עמ׳ 90 (בקשר לתכונות נשוא

 הקבין) ו־11 עמ׳ 60 (בקשר לנתינה).
 19 גם במשפטים מודרניים מוכרת מכירתו של חפץ (או זכות), אשר עדיין לא בא לעולם.
Les "choses futures peuvent faire l'objet d'une convention במשפט הצרפתי נקבע כי 
( C o d e C i v i l , art II 30, 1er). Ainsi on peut vendre la récolte de l'an prochain, 
le croît futur de son troupeau; on peut assurer les récoltes de plusieurs années," 
 Dalloz, p. 1008, §§70,72—״דברים עתידיים עשויים להיות אובייקט הסכם: לכן ביתן למכור
 היבול של השגה הקרובה, הוולדות העתידיים של עדרו. ניתן אף להתחייב עבור היבולים
Biondi, Novissimo Digesto של שנים אחדות״. במשפט האיטלקי קיימת ההבחנה הרומית, ר׳ 

), IV, p. 1021-22; Perlingieri, / negozi su beni f u t u r i : laItaliano (Cosa futura 
J . Morris ;על המשפט האנגלי: בקלבד 1, עמ׳ 212 יאילד .compravendita di cosa f u t u r a 

, .1466, 1531סעיפים V o l . II, 1968, Chitty on Contracts, London 
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ו ל לפי ל הכל ב ק ת ף נ . אך לבסו ת שלאחר המעשה״) ו ר צ ב נ , ״ ם, (ראה להלן י  בין המשפטנ
כולה ת י ו ר צ ב נ ה בדה ש ם בעו י ב ש ח ת ת החוזה, ואין מ ו ת עצם התהו ת מובעת א ו ר צ ב נ  ה

ך 20. י ת ע ף ב ו  לחל

ת י ק ל ת ח ו ר ג ב  6. נ

ר ב למסו י י ח ת : גיוס מ ה מ ג ו ד ת. ל ת חלקי ו ר צ ב נ ר ל ש ק ת ב ו ר ר ו ע ת ת מ חדו ו ת מי ו י ע  ב
י ם מקודש אי religions (דיג׳ 18.1.22,24). לפ ו ק א מ ה הו נ מ ק מ ל ח זה ש ו אחו קר  לקי
ת לביצוע. נ ת י ה נ נ וב אי יקט החי בי ת או ת המהווה א ו ג ה נ ת ה ת אם ה ו ב י י ח ת ם אין ה  הכללי

. 2 ם לאו ו ב כל שהוא, א ו וצר חי ל נ ל כ ה אם ב ר ק ל מ כ ת ב ד פט יהיה ל  על השו

י ד המעשה 2 ח א ל ת ש ו ר כ מ  7. נ

ם שלישי, כאשר ד א ד השייך ל ב ה ע נ ר לקו ה (stipulatio) למסו ח ט ב נה של ה ה די  מ
א ל ר נעשה ל ה ? אם השחרו ח ט ב ה ר מתן ה ח א ד ל ב ע ת ה ר א ר ח ש  האדם השלישי מ
קפו גם אם לאחר מכן ע ואין הוא חוזך לתו ק ו זה פ ד החייב, החו צ ת מ ו ב ר ע ת  כל ה
ס לו א על ידי פאולום (דיג׳ 45.1.83.5), אך פאו ב ו ל זה מ ל ; כ ד ב ע ת ש מ חרר ו ב המשו  ש
(Cclsus) ס גסטה (דיג׳ ^463.98) כי המשפטן קלםו ע אתר של הדי ט ק  עצמו מעיד, ב
ת ס א ס ב ס מ ת המשועבד. קלםו ש א ד ח ר בדיוק ההפך וטען כי אפשר לדרוש מ ב  ס
ל גיה ש ת האו ס א ו י נ ו ר לסמפר ב למסז י י ח ת גמה אחרת. אם קיקרו מ ת דו ר ז ע תו ב  טענ
ת עץ, היהיה קיקרו ו ח ו ן ל ת ו א ש מ ד ח תה מ ה או נ ו ב תה ו ק או ר פ ן מ וס וזה האחרו  גי
ה ומכאן הוא לומד, בדרד ל א ש ב ל ו ב בחי י ש ס מ ? קלסו ם ו י נ ו ר פ מ אי כלפי ס ר ח  א
יתן ם (דיג׳ 32.79.2), נ ל קלסו ר ש ח ע א ט ק ן. גם מ ה הראשו ר ק מ ת הדין ל גיה, א  האנלו
ס ת קלםו ע ד עה זמנית. ל ן פקי ת לבי י פ ו ל בין פקיעה ס ד ב ו מ פ ק כי המשפטן א  להסי
זה אשר dari non potest ״איבו יכול ת החו ע י ק פ ה ל ר ק ל מ כ יקט גורם ב בי בדן האו  או
ה ר ק ל מ כ ת גוררים ב ש ד ו ח ת מ ו ד ב ע ת ש ך בביה חדשה או ה כ ל ל ״; במקבי  להבתן
: ב ו י ן ח ביקט, אי : אין או ב ו י ח ת ה א י ח ה גורמים ל ך (dari potest) ו ת נ ה לת ל כו  ״י
ה ר ק מ ת כמו ב י ט פ ש ה של האוביה, מ ר ק מ ת (פיסית, כמו ב ו ר ש פ א ר ה ד ג קט חוזר ל בי ם האו  א

ה לתוקפה. ב ת ש ו ב י י ח ת ה , גם ה ל העבד)  ש

יב קרו חי ר כי קי ב ו גיה הוא ס ה של האו ר ק מ ו של פאולוס. ב ט ב  שובה היא בקודת מ
י ה זה, לפ ר ק מ יה מחדש. ב נ ת האו ת א ו נ ב ב ל ש ק אם גיוס ח ר ום אך ו י נ י סמפרו פ ל  כ
לכן ר (hic enim eadem navis est) ו ו ח למס ה אוניה שקיקרו הבטי ת ו ל א בר ע , מדו  דעתו

ך לא פקע. ב הופסק, א ו  החי
ל ר ע ב ד ה ל יה לא הושמדה ולכן אין מ נ , כי ״למעשה האו י גורס, כמו פרופ׳ גרוסו נ מ  א
ניה ל האו ע ב ה ש ר ק מ ם הבדל בין ה י רואה שו נ ה אי ש ע מ . ל « ״ ח ט ב ו מ ר ה ב ד ת ה או ־מצי  אי

 20 ר׳ גרוםו, עמי 48 ואילך.
 21 בקשר לאחריות נציץ שבמיוחד 2־bonae fidei iudicia התביעה יכלה לדרוש סנקציה
 משפטית (דיג׳ 18.1.57 משורבב: דיג׳ 18.1.2.24). על ״משפטים המבוססים על תום לב׳׳,

 ר׳ ברגר, עמ׳ 520, ולהלן, הערה 62.
 22 ר׳ על זה לאחרונה קבטה, עמ׳ 63 ואילך. נדון כאן רק במספר בעיות הקשורות עם נושא זה.
"In realtâ la nava non é distrutta, quindi non si puó parlare di :50 23 גדוסו, עמי 
inesistenza della cosa promessa che è appunto l'ipotesi in cui qui st tndivi-

.duerebbe l'impossibilità" 

494 



ות בכריתת חוזה במשפט הרומי  על חוזה נבצר ביצוע ועל האחרי

ש ד ח ת וחזר בו ובבה מ ר ח ר א ב ס ש ובין זה ש ד ח ניה מ ת האו ות־ א ה לבנ ל י ח ת כ ל ב מ ש  ח
טל החוזה). רם לבי ו ניה (מקרה הג ת האו  א

יה נ יימת. ״נדמה שהאו די פיקציה מםו י ן הבעיה רק על־ ו ע לפתר י  המשפטן יכול היה להג
ל בסיס רק ע ת אד ו א ז ה אף פעם״ (nondum intcrcedisse navis vidccur), ו ק ד  לא ©

: ת ו נ ו ר ק י ע נ ת דעתו על ש ס א ס ב ניה. פאולוס, לכן, מ ל האו ע ל ב ו ש ותי נ ו  כו
ת האובייקט, ל זהו  א) ע

ן ה (extinguí) לבי ז ת החו ו ט פ א ת ל מ ר ו ג ת תמידית, ה ו ר צ ב ל ההבדל בין נ  ב) ע
א יהיה רשאי ה ל ש ו נ ק ארעי (cessât) : ה תו ת לשי מ ר ו ג ת בלבד, ה י נ מ ת ז ו ר צ ב  נ
ס לו י מיידית. דעתו של פאו ו אפשר נ ר אי ב ד ע כל עוד ה ת הבצו  לדרוש א

, « ת ו ש י ד ח ת ה ו ק י ק ח ה אף ל ר ב ע ס ו ו אנ י נ י מסטי נ ט פ ש די מ י ה על־ ל ב ק ת  נ

ת ו ר ו ק מ ה ת. מ ותה של הנבצרו י מנ ה או לז ת ו ע י ב ק ת ביחס ל ר ר ו ע ת מ ת ה פ ס ו ה נ ימת בעי  קי
ך כ ה ל ב י ס עה ועומדת. ה ת קבו ב ש ח לם נ י לעו ט פ ש ת בשל גורם מ ו ר צ ב נ ק ש יתן להסי  נ
י ע ב לא ט גן (civile) ו א מהו א יהיה זה ל ל מרו ש ס עצמו באו לו די פאו י ו על־ נ ת ל נ ת י  נ
et casum adversan que fortunam s pec tari) ד ב ע ק יהפך ל ר ו ת שאדם בן ח ו כ ח  (naturale) ל
נטרס 3 : קיים כאן אי  hominis liben ñeque civile ñeque naturale est), (דיג׳ 45.1.83.5) 5
קי הקיים. ב ההו צ מ גוד ל י ב הקודם, בנ צ מ ת rcs~n ל ר ז ח ה ה (spes) ל  ציבורי למביעת תקו
ט (כמו ל ח ו ל בין אבדן מ ו להבדי יקט, יכולים אנ ן האובי ת מאבד ע ב ו נ ת ה ו ר צ ב נ ר ל ש ק  ב
ל האובייקט. דש ש ר קיום מחו ש פ א מ ן אבדן ה ת החוזה, לבי ע י ק פ 2 הגורם ל ת העבד) 6 ו  מ
ית בלבד, ה זמנ ת תהי ו ר צ ב נ ם ה תי י עצמו. לעי נ ה ומקרה בפ ר ק ק כל מ ה יש לבדו ן ז  בכגו
ניה אם ין או פירוק האו ת כגון מריםת בנ די ם היא תהיה תמי ה ב  אן־ יהיו גם מקרים ש

ד (דיג׳ 45.1.83.5). לתמי ת ו ח ה א ק ר פ ם רצו ל י ל ע ב  ה
ת אובייקט החוזה ת לאחר המעשה הוא כשהחפץ המהווה א ו ר צ ב וחד של נ ה מי ר ק  מ
ת על ו ל ע ב ת ה ס א ו י נ ו ר לסמפר ב להעבי י י ח ת קרו מ : קי ה מ ג ו ד ת לנושה. ל ר ח ך א ר ד ע ב י  הג

. ס ״ ו י נ ת השדה לסמפרו ר א אתו הוא משאי ו בצו ת ו  שדהו של גיוס, גיוס מ

 24 על השפעת המשפט הרומי בנקודה זו, ובאופן כללי יותר בתחום חמי, ר׳ בין היתד: ביונדי 11
Cottino, L'impossibilità sopravvenuta délia prestaziorte e l a ;במיוחד עמי 37 ואילד 
rcsponsabilità del debitare, 1956; Torrente, M a n u a l e di d i r i t t o prívalo, 1968, 

. 401, 482; Code C i v i l , art. 1302; G. Cornil, Les codes modernes et le droitpp 
romain. B u l l . Acad. R o y a l e de B e l g i q u e t C l . Lettres, 1912, pp. 284 sqq.; E. R. 
 Elguera, Influencia del Derecho Romano en el Código Civil Argentino, בקובץ
Système du :ר׳ בטי : B G B (1896), §265 ;מאמרים לבכור אראנגיו-יואיץ, 2, עמ׳ 405 ואילך 
. s q q . C o d e C i v i l A l l e m a n d , Université d'Air Charms, Lé Caire, 1965, pp. 63 ; 
 בקשר למשפט האנגלי, עם הפנייה למקורות הרומיים, ר׳ טדסקי, ״על החוזה אשר נבצר
w. L. Burdick, The P r i n c i p l e s .ביצועו״, עמ׳ 75 הערה 134. ר׳ גם בקלבד 1, עמ׳ 160 ואילך 
of R o m a n L a w a n d T h e i r R e l a t i o n to M o d e r n L a w , New York 1938, pp.. 402 sqq.; 

J . Morris, C h i t t y a n d Contracts, I, art. 1205, II, art. 1265 
 25 צורת ההנמקה נראית כביזנטינית לבזלר (צפ׳׳ש, 45, 1925, עמי 451)׳ אד אני מסכים עם
 קבטה הסבור שניתן לייחס לפחות את התוכן לפאולוס. באופן תיאורטי ניתן היה בם כאן
impossibilium nulla לדבר על קניית דבר שלא בא לעולם. אך, כפי שצויין, גבר העקרון של 

 obligatio בשל עבין ציבורי, דתי או מוסרי, ר׳ אראנג׳ו־רואיץ, עמ׳ 122 והערה 1.
 26 ר׳ לאחרונה: פססורי, עמי 173 ואילך; T. Mayer-Maly, Perpetuatio obligationis, בייודה,

 1956,7, עמ׳ 7 ואילך.
 27 על קניית בכם השייך לקונה, ר׳ להלן.
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ם י ר מ א  מ

 ••נ-בצרות כשלעצמה איגד,, פוטרה m החייב מאחריותו; הלא יהיה פטור אך ורק אם
ה מצידו. 3יטו?>ןהגובן עליידי המשפ- ש ע í מלריה באיזה, שקוא מ w h ת לא צרו עו  ו
''לדממה:׳«n*m לא־־ייפא־את עבדו־שהובעה מטרו  aftff הרומייסיעמיבן צד להול.
עו שאןבייקט החיוב ו י  יהיה -Anrat פאולוס מצדי?! ואת גדיג׳ 45.151, רישא) בס
ת מגדר , זאת אומרת לבצע פעולות המצאו ת) לעשו  היה daré-a (לתת!, ולא ב־»»£3(
ן דיפוי שבתקופה\«הלא היה יקר מארד. מובן שהחייב יהיה אחראי בכל מקרה.  הרגילה מו
T למסור :את עבדו, ^ . . ד י ם קיקרו,כבד ה ס &מ&עד(mora) במילוי החוור* לכן א  א

, ת כתוצאה מאוגם.  יהיה אחראי אפילו אם העבד גזזת או מ
T גושא נאחריותו•«. מ  • גמקרך, של ra«» (פיגור) התיע ת

ם 29 ת ו י ר ח ת א ל א ש ת ו ו ר צ ב נ ל ה ם ע י ד ד צ ת ה ע י ד  111. י

ו שאובייקט החוזה ע T בדרך כלל לגבי תוקף החוזה אין חשיבות לעובדה שהצדדים 
ת  הוא נבצר ביצוע מבחינה פיסית או משפטית. אץ במשפט הרומי שום כלל המקיים א
ובעת מסיבה שניתן לייחסה לחייב. לדוגמה: חוזה  החוזה אם הנבצרות ההתחלתית נ
ת הבעלות על ביתו הכפרי וברגע פגישת הרצונות  איבו בוצר אם גיוס מבטיח להעביר א
פ גיוס התחייב למכור  נשרף הבית, ללא ידיעת הצדדים, אך החוזה איבו מתהווה גם א
ת הבעלות על res שידע כי היא ו כעקרה, או להעביד א ת ולד השפחה הידועה ל  א

.extra commercium 
ת הכללים הדבים בבבצרות  לא יהיה זה הגיוני להחיל על הבבצרות ההתחלתית א
 שלאחר המעשה. במקרה האחרון כאשר האובייקט הפך נבצר, כבר היה קיים יחם חוזי

.(45,135 / ג  (ר׳ די
ל בין עסקאות strict! iuris (של n־ius הקפדני) לבין אלו ד ב ה  במשפט הקלטי ביתן ל
  bonae fídei, המבוססות על תום לב. במקרה הראשון (למשל stipulation) המקו
ו הוכחה ברורה על אחריות הצדדים, בניגוד למקדה השני. החוזים ת אינם מספקים לנ  רו
locatio-conductio ,(מכר) emptio vendiao : ם ב במשפט הרומי ה  המבוססים על תום ל
societas ,(השאלה) commodatum ,(משכון) pignus ,(שליחות) mandaram ,{•שכירות) 
ב אפשרה  (שותפות) ^fiduda (נאמנות). העובדה שעסקאות אלה נשענות על תום ל
ו אי־ א — י ו ל מ ת היחסים הנובעים מהחוזה עצמו (  לשופט לקחת בחשבון לא רק א
ת התנהגות הצדדים ברגע התהוות החוזה. כדי לברר •את העבין נבדוק  מלוי), אלא גם א
res sacrae, religiosae, כמה מקורות הדגים במיוחד במכירת אדם בן חורץ ובמכירת 

.publicae 

 1. מסירת אדם בן חורץ

 מכירתו של אדם בן חורץ נחשבת כבעלת תוקף כשהקונה לא ידע על מעמדו המשפטי
ל בין אדם בן חורץ ועבד״ ד ב ה  של האדם שבמכר לו. הסיבה לכך היא ש״קשה ל

. למרות q u i a difficile dinosci potest liber homo a servo)30 —18.1.15 ,דיג׳ Paulus) 

 28 ר׳ ברגר, עמי 587.
 29 נזכיר כאן את המחקרים העיקריים, בתחום המשפט הרומי(לפי הסדר הכרובולוגי): ג. לועו,

 ביובדי, אלברטאריו, ווצ׳י, םרגיבטי, אראבגיו־רואיץ, שטיין, גרוםו.
 30 גם קטע זה חשוד כמשורבב בעיבי בזלר (צפ״ש, 56, 1956, עמ׳ 64). הוא סובר כי הסיבה
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 על חוזה נבצר ביצוע ועל האחריות בכריתת mm במשפט הרומי

י לא ח כ י ר להנ י ב ל האמור, ס ל כ ק הנמקה ל א ר י ב ן מ ט פ ש מ ל ה ע ש ט ק ה ה ש ד ב ו ע  ה
ת קושי ו ך להי ם: לשם כד היה צרי י זה בחשב קי עת הקובה, החו די י ־ ה של אי ר ק ל מ כ  ב
vigilantibus, non donnientibus iura : ד ב ם ע א אמנ י הו ו ם האדם הקנ  בידיעה א
ת ו ל ק ר ב ר היה להכי ש פ ה א ר ק ל מ כ א ב . ל לא לישנים) ר לערים, ו ז  suceurnint (החוק עו
ם שגידל ד א ת בבו, ה ב הפקיר א א ם ה : א ה מ ג ו ד . ל ם לאו ק א ר ו ים הוא בן ח י ם מםו ד ם א  א
ת. בו י תו "נשוא התחי לכן גם לעשו ד ו ב ל ע א ו כ י ג כלפ ה ג ת ה י ל ש ע פן מ ל באו כו ו י ת ו  א
ב זה צ ד. מ ח מאו ת ו פ ם היה מ י ד ב ע ר ב ח ס מ ד ה כ וסף ל ר בן חורין. נ א ש ם זה נ ד ת א א ל ז כ  ב
über homo bona fide וחד רר ליצור שם מי ם חשו בצו י ד כי המשפטנ ה נפוץ, ע  היה כ
. ״ ו י ל ים ע ם הדנ ם הטקסטי רבי , ו ר עבד) ב בתו ם ל ת בתו ר ש מ  serviens (אדם בן חורין ה
; ת י ס ל ק ה ה פ ו ק ת ן זה לא היה קיים ב ו ושעקרו רבב ם שו ר שהטקסטי ב ד היימן ס מ ו ל מ  ה
ם ת ושהקטעי ן שהעקרדן הגיע לידינו לאחר חילוקי דעו כ ת י ב ש ת ו , כ  גרוסו, מצידו
ם י י הכלל הוא פרי המשפטנ נ . גם בעי 3 י 2 ס ן קל את הוא רואה בזה עקרו ל ז כ . ב  שורבבו
תר בדיג׳ 18.1.70 ו רה בי כחה הברו ת ההו י רואה א ם רבים. אנ בי חלו שרבו ם ו י  הקלסי

: (Rufínus) 
Liberi hominis emptionem contrahi posse plerique extimaverunt, si modo 
inter ignorantes id fiat. Quod idem placet etiam, si venditor sciat, emptor 
autem ignoret. Quod si emptor sciens esse emerit, nulla emptio con-
irahîtur. 3 3 

. אפ ״הרוב ת ו ע י ד ק ו ל י ה ושהיו ח ו בבעי נ ים ד ם הקלסי י נ ט פ ש מ ה ד ש  הקטע מעי
יח שמשפטבי ה להנ ש ת ההיפר. ק ר א ב ס ר כי היה קיים גם מיעוט ש ו ר ״ ב . . . י ר כ ב  ס
ת פ ד ע ה גלים ב ב שהם, הדו ו ש ח תר קשה ל ו ת ועוד י ק ו ל ח מ ד כדי זיוף ה  יוםטיניאבום הגיעו ע

בר היימן. ל זה, כמו שסו ל ה כ נ סו לראשו י favor l) הכנ ibertaos)ת  החרו

י לל קשי ת אדם בן חורין בג ר י כ ר מ ב ד ל ב ל כ ת ה ם א קי ים מצדי ם הרומי י  המשפטנ
ת אופי חוזה ר א כו . עליבו לז ק . אד אין זה מספי ה בין אדם בן חורין לבין עבד ל ד ב ה  ה
ת ו ל ע ב ת ה כר א ת למו ו נ ק ה ת הקונה, שהיא ל ו ב י י ח ת ל ה ת. מו ה הקלםי פ ו ק ת ר ב כ מ  ה

: א ש י : דיג׳ 19.4.1 ר ר כ ו מ ת ה ו ב י י ח ת ת ה ד מ ו ם כסף, ע ל סכו  ע
Sicut aliud est venderé, aliud emere, alius emptor, alius venditor, ita 
pretium aliud, aliud merx . . . Emptor enim, nisi nummos accipientis fece-
rit, tenetur ex vendito, venditori sufficit ob evictionem se obligare pos-

 ביתנה על־ידי המשפטנים הביזבטיניפ. אין אני רואה ספק זה כמוצדק (ר׳ גם אראנג׳ו־
r .(130 את, עמ׳  רו

 31 על בעיות הקשורות עם אדם בן חורין המשרת בתום לב בתור עבד, ר׳ לאחרונה מחקרו של
.(G. F r a n c i o s i 4 1 , עמ׳ על־ידי ( ואילד 0 L a b e o , 9 6 0 , 6 i , ת פ י ואת הביקורת על ס י  מ

" P u a essere che il principio si sia affermato, nel modo in cui :55 32 גרוםו, עמי 
è giunto a noi, attraverso divergenze di opinion! e dispute délia giurisprudenza. 
 "...e che i passi relativ! risentano délia cancellazione delFeco di questa (הדגשה

 שלי). כפי שאבי מסביר בטקסט, ספק זה אינו מוצדק בעיני.
 33 דיני 18.1.10: ׳׳רבים סברו כי יכול להקשר (חוזה) מכר של אדם חופשי, אם הוא מתהווה
 בין שאינם מדעים על כד• אותו דבר נראה גם אם הפוכר ידע והקובה לא ידע. אך אם הקובה

 ביודעין קבה. לא מתקשר המיקח״.
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 מאמרים

sessionem tradere et purgari dolo malo, itaque, sit evicta res non sit. 
nihil debet...34 

(vacua possessio) ת החזקה ת, אלא רק א ת הבעלו ר א ו חייב להעבי נ כר אי  כלומר המו
ל החפץ. ת ע ו ל ע ב ת ה ל א ב י א ק ל ה ש נ ר לקו ר ב ת לו אם ה צאה היא שאפי  על החפץ. התו
ט פ ש מ . ב 3 ה נישול (evictio) י ר ק מ ד המוכר, חוץ מ ג ה נ ע י ב ת ת ב ו נ פ  לא יהיה רשאי ל
לכן ד (גיוס, 2,86), ו ב ע ב כ ם ל ו ת ב ב ש ח נ ק באדם בן חורין ש י  הרומי אפשר היה להחז
ה ע י ב ת י ה ד י ־ כר על י המו פ ל גן כ ה מו נ ר (emptio) ; הקו כ י חוזה מ ד י ־ ו על כר יתן למו  נ
ת המיקח) — (דיג׳ 18.1.4-6; 18.134,2; 18.1.70; 21.2393; ע י ב ת ) ex emptio ת י ז  החו
־ ר גם שהפרי כי . כדאי להז a ת י ב טטי ו־רואיץ מכירה פו ׳ ג י אראנ  40.13.4). 3קיימת כאן, לפ
ן ודעי י שבי מ ת לחופשי (vindicatio in Hbertatem) ל א צ ת ל ו ר ש פ א ת ה ק א י ר לא הענ  טו

. ד ״ ב ע ר ל כ מ ה ם ל  הסכי

ת) ת בקלו ע ד , יכול היה ל י דעתי ה ידע (או גם, לפ נ זה בטל, אם הקו ד לכך, החו ו ג י  בנ
ת הוא בן־ חורין. ו נ ק א עומד ל  כי האדם שהו

ת״ (datio) אדם בן נ תי ת stipulation של ״נ ו ס פ י בקבעה במפורש א ב ק  באופן ע
וס 3.97 תו אדם (דיג׳ 45.1.103). בגי ת על או ו ל ע ב ת ה ר א  חורין. אי אפשר היה להעבי

ם: ראי ו קו  אנ
Si id, quod dari stipulamur, tale sit ut dari non possit, inuttlis est stipulatio. 
velut si quis hominem liberum quem servum esse credebat, aut mortuum 
quern vivum esse credebat, aut locum sacrum vel religiosum quem puta-
bat human! iuris esse, dari stipuletur.38 

ת ר י כ res extra c מ o m m e r c i u m 2 J 

res extra commercium ת ר י כ ף מ ק ו ת ת י ו לדון בו נוגע בבעי נ נ י שברצו ה השנ ר ק מ  ה
.(res sacra) ם ת מקודש לאלי י ר (res religiosa) או ב ב ה נמצא ק ב ע ש ק ר ת ק ר י כ ל מ ש מ  ל
ם בן חורין, הם ד ת א ר י כ ותר מאשר מ ג זה היו נדירים י ם מסו בדה שמקרי ת העו ו ר מ  ל

ם לא מעט. י ת המשפטנ קו א  העסי
ת ו ש ט ש ט ת מ ו מי י ת פנ רו גיה אינם ברורים. סתי ים בסו גסטה הדנ  הטקסטים של הדי
ם ד ת א ר י כ מ ר ל ש ק ת תמימי דעים ב חסי ו כי המלומדים, שהיו י י בן מאל ה. מו נ ת התמו  א
ן ה ב ד השווה ש צ ת זו את זו. ה גדו ו ת הנ ו ב ת ר ו רי או  בן חורין, בחלקו ביביהם ויצרו תי
ם ת הטקסטי ם א ה (שירבוב) כדי להתאי לצי נטרפו טת האי ב למדי בשי ח  הוא שימוש ר
ן ם מעי ם נמצאים במצבי ו בה. בדרך כלל כשהמלומדי ר ח ב ת התיאוריה ש  הבוגדים א

 34 דיג׳ 19.4.1 רישא: ״כשם שדבר אחד הוא למכור, דבר אחר לקנות, אחר הקובה, אחר המוכר,
. כי הקובה, אס לא העביר בעלות במטבעות למקבל, . . ה ר ו ח  כך דבר אחד הוא המחיר, אחר ס
 צפוי לתביעה ע״ח המכר; מספיק שהמוכר יתחייב בשל נישול, ימםדר חזקה ויהיה נקי

. ״ . . . ר ב  מתדמית. לכז, אם לא הוצא החפץ (מיד הקונה), אין הוא (המוכר) חייב ד
 35 אראנג׳ו־רואיץ, עמי 149 ואילך־, ברגר, עמ׳ 3—457,452.

."verrebbe fatto di parlare di compravendita putativa" 130 36 עמ׳ 
."praetor de liberalibus causis" 37 ברגר, עמ׳ 647 ועמ׳ 760, בערך 

stipulatio 38 גיוס 3.97: ״אם חפץ שהובטח כי יינתן לנו הוא כזה שאין הוא יכול להנתז, אץ ה־ 
 מועילה. כגון אם מישהו קיבל הבטחה שיינתן לו אדם בן חורין שהאמין כי הוא עבד, או
ת שהאמין כי הוא חי, או מקום קדוש או מקום קבורה אשר היה סבור כי הוא  אדם מ

 בגדר דיני האדם׳׳.

498 



י מ ת ה במש3ט ח מ זח נבצר ביצוע ועל האחריות בכריתת ח  על חו

וחד , במי ו נ ים שהגיעו לידי ם הקלםי די הספרי ח בשרי ת פ מ א r.x ה ם למצו י ס נ ם מ ה ה ל  א
ת ו ר מ ך זו, ל ר ד , הפעם, ב ם לא השתמשו מדי ב המלו ו ד ר ל גיוס. א ת ש ו י צ ו ט י ט ם ע א  ב

ותר. ה בי ח ו ט ב  שהיא ה
« 8 ־ ב ב ם ל ו ת ק ב י תן להחז י ה כי לא נ ח נ ה ך ה ו ת לם, יוצאים מ ם ככו ב ו  המלומדים, ר
ת ו מ ו ד ק ת ה ו ע ד ת ה ש א ר ש ה ל ש ם בן חורין. ק ד ל א ה ש ר ק מ ד ל ו ג י  extra commercium, בנ
ל ו ע ר פ ת ם ב ווצ׳י א ת ו מאז כ פ ל ח ים ש ד שלושים השנ ש מ ב ה היא ש ד ב ו : ע ו ש ר ת ש ה  ש
ת ההיפר. וק א ל גיוס המדאה בדי ע ש ט ק 3 ל 8 ר כ ו ז נ א צ א מ ט הרומי, ל פ ש מ ת ב ו ע ט  ה

 (גיוס 2,45-48) :
45. Sed aliquando etiamsi maxime quîs bona fide alienam rem possideat, 
non tarnen illi usucapió procedit, velut si quis rem furtivam aut vi pos-
sessam possideat; nam furtivam lex XII tabularum usucapi prohibet, vi 
possessam lex Iulia et Plautia. 46. Item provincialia praedia usucapionem 
non recipiunt. 47. (Item olim) mulieris quae in agnatorum tutela erat 
res mancipi usucapí non poterant, praeterquam si ab ipsa tutore (auctore) 
traditae essent; id ita lege XII tabularum cautum erat. 48. Item liberos 
homines et res sacras et religiosas usucapi non posse manifestum est.40 

כם הזולה, ב בנ ל תום ל לו יחזיק מישהו במידה רבה ביותר ש בע כי אפי  גיוס קו
ר י ברו ר כ י ב ס גמה הוא מ ר דו ו ת ו (2,45); ב ת ב ו ט א ל u s u c a p i ó 1 ה 0 ו  הרי אין מתהו
א ל בן ש י חורין ושל res sacra ו-religiosa ; מו נ ל ב יתן להגיע usucapion ש א נ ל ל ש כ  ל
פך לעבד, בביגוד ת בעלים של אדם בן חורין. לו כן היה הדבר, אדם זה היה הו ו תן להי י  נ
, י נכסים שהם מחוץ למסחר ב ג ל גם ל תו דין ח ת. או ת דרכי העבדו ש א ר ו פ מ ע ב ב ו ק ק ה  לחו
ה א הי ד ל ח ה (res religiosa) וא/^ א ט ל מ ה (res sacra) או ש ל ע ל מ  השייכים לאלים ש
מע הן, ה שו ת ך לאו א ו ת ן של הקטע. מ בן הראשו ם עליהם. זה המו י ת בעל ו י ה  יכול ל
דה ה מי ת ו א ל possessio ב ת ש ו ר ש פ ימת א תה קי י res sacrae או religiosae הי ב ג ם ל  שג
א היתה ל ה ש נ ע ט ה ההגיון ב ם מ י נ ו מבי ת אין אנ ר ח ן חורין. א ם ב ד א ר ל ש ק ו ב נ  שראי
א א possessio ל ל י usucapió ל ם אלו. הר כסי ל נ ת להגיע usucapion ש ו ר ש פ  שום א
ל הדיגסטה, שאף הוא ר ש ח ע א ט ק ם ב פיע ג ל מו ! הכל ת ע ד ת על ה ו ל ע לה ל כו  היתד! י
: ( ס ו י י ווצ׳י). דיג׳ 413.9 (של ג ד י ־ א על והפעם אף ל ם ( מדי י המלו ד י ־ ט על ט ו צ ו מ נ  אי

 39 ליתר דיוק הזכיר את הטקסטים, המצוטטים להלן, רגיי- אד בדונו באדם בן חורין המשרת
 בתום לב: על גיופ II ,48, לא דנים אף דה־זולוטה ודויד־נלסון בפירושיהם לגיוס.

: ״אך לפעמים, אפילו יחזיק מישהו במידה רבה ביותר של תום לב בנכס I I  40 גיוס 15—*4, 45 .
( ם כ נ ) ו  הזולת אפילו הכי אין usucapió מתהווה לטובתו, כגון אם מישהו החזיק נכס גנוב, א
 שהוחזק בכוח; כי את הגנוב אוסר חוק שנים עשר הלוחות מלהירכש ב־usucapio,את שהוחזק
.usucapió כמו כן גם קרקעות פרוביבציאליות אינם מקבלים : l e x iulia et Plautia'n. 46 
 47: (כמו כן לפנים) res mancipi של אשד. שהיתה נתונה לאפיטרופסות של השארים לא
ה (בהסכמת) האפיטרופוס: וכך נקבע ד  יכלו להרכש usucapion אלא אם כן במסרו על י
 בחוק שגים עשר הלוחות. 48: כמו־ כן גלוי לעין כי אין יכולים להרכש ב־ usucapió אבשים

 חופשים, גכסים מוקדשים לאלים וגכסי קברים׳׳.
 על מספר.בעיות הקשורות עם גיוס 45, ר׳ ירון, מהקרים כמשפפ רומי, ירושלים תשכ׳׳ח,

. ך ל י  עמ׳ 105 מ
 usucapió «40: רכישת בעלות על גכס שמתחילה היה פגם ברכישתו וכאשר על השליטה

 המעשית מצטרף יסוד הזמן.
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 מאמרים

Usucapionem recipiunt maxime res corporales, exceptis rebus sacris, 
Sanctis, publicis popuii Romani et civitatium, item überis hominibus.41 

res extrae בנוגע usucapió פעם נוספת רואים אנו כי מדובר על נבצו־ות של 
 commercium ושל אדם בן חורץ.

bona fide כדי להבין היטב את רקע הטקסט עלינו לזכור כי במשפט הקלםי השם 
 possessor (המחזיק בתום לב), מגדיר שתי התנהגויות שונות: אחת כללית יותר,

 והשניה מצומצמת יותר.
י הוא אדם שאינו יודע שעל־ידי כך הוא ל ל ן כ פ ו א ב ב ם ל ו ת ק ב י ז ח  מ
 פוגע בבעלים האמיתי של הנכס. במקרה של איבוד הנכס באופן מקרי, לא תהיה למחזיק

 הגנה כל שהיא.
ב הוא האדם שברשותו כל הנתונים ם ל ו ת ק ב י ז ח ר מ ת ו ר י ן צ ב ו מ  ב
 כדי להגיע usucapion של הנכס, זאת אומרת כדי להיות במרוצת הזמן הבעלים האמיתי.
 נוסף לתום לב דרושים כאן גם iusta causa (סיבה טובה) והעדר פגמים. למחזיק זה
 הוענקה acüo Pubüciana להגנת החזקה, גם במקרה של איבוד החפץ, ואף נגד
 הבעלים ״־. משבי הקטעים של גיוס, באיבסטיסוציות ובדיגסטה, מסיקים שהן במקרה
* והן במקרה של res extra commercium אבו נמצאים בתחום  של אדם בן חורין3
 הראשון, הכללי יותר, של מחזיק בתום לב. הוא לא יוכל לרכוש בעלות על האדם

 או על הנכס.
 עלינו לדון עוד בז־יג׳ 41.230.1 :

Possessionem amittímus mullís modis, veîut! si mortuum in eum locum 
intulimus, quem possidebamus: namque locum religiosum aut sacrum 
non possumus possidere, etsi contemuamus religionem et pro privato eum 
teneamus, sicut hominem liberum,44 

 מדובר כאז על הנבצרות להחזיק מקום reiigiosus אם המחזיק עושה זאת בחוסר
 תום לב. אדם לא דתי לא יוכל לטעון שאין הוא מאמץ ולכן הוא רצה להחזיק במקום
 בו הוא בעצמו קבר את המת. על־ידי הקבורה הוא איבד אוטומטית את החזקה על המקום
 (שנהפך להיות reiigiosus). אין כאן טענה של תום לב, ואין מחשבתו של המחזיק
 רלבנטית. המחזיק בתום לב ^res extra commercium או באדם בן חורין מפסיד
 את החזקה עליהם ברגע ידיעתו את מהות הנכס או ברגע שה״עבד״ יוכר כבן חורץ,
 בביגוד לכלל mala fides supervenïens non nocet (״חוסר תום לב במאוחר — אינו

. s usucapion4possessio מזיק״) החל באופן סדיר במקרה של בדרך 
 לאור עובדות אלה בעבור לבדיקה בוספת של המקורות שבדיגםטה, המדברים על
 מכירות res extra commercium. אך אבו לא נייחס השיבות לקטעים דיג׳ 18.1.4-6 :

,res sacrae) מקבלים בעיקר נכסים מוחשיים, להוציא נכסים מקודשים usucapió 41 את 
 sanctae), נכסים ציבור־־ים של העם הרומי והמדינות, וכמו כן אנשים חופש־ם.

 42 ברגר, עמ׳ 344.
 43 רגיי, עמי 147 ואילך.

 44 דייג׳ 41.2.30.1: ״אנו מאבדים את החזקה באופנים רבים, כגון אם אנו מכניסים גופת מת
 לאותו מקום בו אנו מחזיקים. כי איו אנו יכולים להחזיק מקום קבר או מקודש, אפילו אנו

 מזלזלים בדת ומתייחסים אל הקרקע כפרטית, כגון אדם חופשי״.
 45 דיג׳ 41.1.48.1; 41.3.10 רישא; 41.3.15.3.

500 



ות בכריתת חוזה במשפמ חדומי  על חוזה נבצר ביצוע ועל האחרי

ם ו טקסטי נ י ם שלפנ ברי יה הסו ה ושלו יצ׳ , פרנ ל י עם לנ ם אנ מסכי ן ו ה לעי א ר ב נ ו רב  השי
ם הקודמים י ת בין המשפטנ ק ו ל ח מ ם יש זכר ל כ ו ת ב , ו ת אדם חופשי ר י כ מ רק ב ים אך ו  הדנ
ע ט ק י ה לם מסכימים כ ד מדיג׳ 11.73.1; כו יתן ללמו א נ ה ל ב ר  (ראה דיג׳ 18.1.70)•״. ה
ה נ י ח ב דך גיסא גם מ ; מאי א ד י ר ם ג י ם הפורמלי ם הפגמי ד גיסא רבי ח ב בהחלט. מ ב ר ו ש  מ
« r e s religiosae ת ר י כ מ ר ל ש ק ר actio in hcmm'b ב ח ט א ס ק ף ט א ית אין זכר ב נ י י נ  עי
. ב » ם ל ו ת ה ב נ די הקו י ר על־ ב ק ל ה לו ה י1ל חי ר ק מ ע ל ט ק ת ה יחסו א ם שי מדי  והיו מלו

: ז י ם שטי ם ע י כ ס י מ  אנ
Our conclusión therefore on D. 11.7.8.1, is that in classical law it did 
not specifically contémplate an action by the buyer against the seller. The 
Compilers misunderstood the actio in jactum as being for the buyer's 
benefít, erased the reference to fraud and added the part from quae actio 
to the end.49 

 דיג׳ 18.1.62.1
Qui nesciens loca sacra vel religiosa vel publica pro privatís compaiavit, 
licet emptio non teneat, ex empto tamen adversus venditorem experietur, 
ut consequatur, quod interfuit eius, ne deciperetur. 
ק תביעה י ד אחר הוא מענ צ ת תוקף. מ ל ע נה ב ע שהמכירה אי ב ו ט ק ס ק ט ד ה ח ד א צ  מ
ה חוזית. ע י : אם אין חוזה, אין תב י מ י נ פ ד ה ו ג י רבים חשו בנ ד המוכר, ו ג ת נ י ז ו  ח
ם לב, שלא ידע, או, ה בתו נ ו ק י על ה ב ק ו באופן ע נ ם הג י ו שהמשפטנ נ ה ל א ר ט מ ס ק ט  ה
ה מעמדו המשפטי ת מ ע ד ה היה לו ל ש ק ת) ש רו ת המקו ק י ת ת ש ו ר מ את ל ח ז י  (אפשר להנ
licet ט פ ש מ ה החוזית. ה ע י ב ת ת ה ק המשפטן הקלפי א י נ ע ה זה מ ר ק מ ב 0 . s « 5 ־  של ה
בדה ו לעו נ ו י יוםטיניאנום. הם התכו נ ט פ ש י מ ד י ־ ב על ב ר ו ש  emptio non teneat הוא מ
. ״ ת ו ל ע ב ת ה ר ב ע ה הרגילה, את ה א צ ו ת ת ה ר א צו ם ואופן לי י רה לא יכולה בשום פנ  שהמכי

ו־ריאת, עמ׳ 131 ואילך; שטיין, עמ׳ 63  46 ר׳ ספרות אצל םטלה־מרנקה: עמ׳ 56 מס׳ 74; אראנג׳
 ואילך, 76 ואילך.

 47 עף־על־פי־כן מתבססים מלומדים רבים, וביניהם אראבג׳ו־רואיץ, על טקסט זה לתיאוריה של
actío in factura נתינת 

 48 כך הלדריך, עמ׳ 19, ובעקבותיו, במידה מםויימת, גם גרוסו, עמ׳ 59. ראה ספרות ודיון אצל
 שטיין, עמ׳ 68 ואליך.

 49 שטיין, עמ׳ 75: ״לכן מסקנתי על דיג׳ 11.7.8.1 היא כדלקמן: הגמפס הקלםי לא התכוון
 במפורש לתת תביעה לקונה נגד המוכר. משפטני יוסטיניאן הבינו—בצורה לא נכונה —
 את actio in factumM כתביעה לטובת הקונה ומחקו זיכורו של dofcs והוסיפו את חלק

 הקטע מ־ quae actio עד הסוף״.
 50 לפי דעתי לא קיים הבדל מהותי בין דיג׳ 18.1.62.1 רישא ואינסט. 3,2.5 כמו שמנסה לטעון
 גרופו, עמ׳ 58, תרגום דיג׳ 18.1.62.1: ״מי שקנה בלי יודעין מקומת קדושים או מקומות
ex empto קבורה או ציבוריים בתור פרטיים, הגם שחקניה אינה תופסת, בכל ז*ת מתדיין 
 (מכוח המיקח) בגד המוכר, למען להשיג (פיצוי) ככל שהיד. לו אינטרמ לבל יתמה״. אינםט.
ת הבםיליקי, אין אדם  3.23.5 : ״מקומות קדושים או דתיים או ציבוריים, למשל, את הפלטיא מ
 יכול לקנות מדעת; אבל אם קנה אותם מידי המוכר מתוך שחשב $ותם לנכסים פרטיים
ט (profana), יש לו — הואיל ואינו יכול לקבל את עצם ו י ד ה ־ י ם כ נ  (privata) או ל
ה (actio ex empto) לשם קבלז־פיצוי ולשם מביעה־ י י נ ק ת ה מ ח ה מ ע י ב  החפץ — ת
(תרגום איזבשסדט).  אוגאה. והוא הדין גבי מי שקנה אדם בן־חורין מתוך שחשב אותו לעבד׳

) ווצ׳י ; 2 הערה 379עמ׳ 7,1מ׳ 163,154. t a b e o :(Pemice2 ) 1895, H e l b  51 פרביצ׳ה (
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 מאמרים

ת אדם בן חורין, ר י כ מ ת res extra commercium כמו ב ר י כ מ ר ל ש ק ם ב ם ג ו כ י ס  ב
.res־n ד המשפטי של מ ע ל מ נה לא ידע ע ם הקו ת רק א ס פ ו ם אגו כי המכירה ת קי  מסי
ל ל גם ע , (וזה ח ב ר היה, אולי, לחשו ש פ י א נ ו : באופן עקר ן פ ו ה יוצא ד ר ק ו מ נ י נ  לפ
ת ר ח . א זה יהיה בטל ה החו נ ל אי ידיעת הקו ה ש ר ק מ ם בן חורין)׳ שגם ב ד ת א ר י כ  מ
ת ו ס פ א ת ל מ ר ו , ג ל מצבו דיעת הצדדים ע ת אדם בן חורין בי ר י כ ים איך מ נ  לא היינו מבי
ה ר ק ל מ כ זה ל ת החו ו ס פ ת א בע א ל הקו ל כ קף החוזה, במקרה זה, הוא חריג ל  החוזה. תו

. ° ר 2 ח  א
רך לומר שאין תוקף stipulation של res extra commercium: הקטע של  אין צו
ת של ת משפטי ו ר צ ב ה של נ ר ק ו מ נ י . לפנ 5 3 ד ו א ר מ ו לעיל, ברו  גיוס (3,97) שהבאנ

יקט החוזה. בי  או

ת החוזה ת י ר כ ת ב ו  3. אחרי

ד שביודעין, צ ט הרומי מייחס ל פ ש מ ה ת ש ו ת האחרי ד י ת מ ק א בדו ם אלה נ י נ תו ר נ  לאו
ת י יהדינג א מד הגרמנ ת 1881 יצר המלו נ ש ת החוזה. ב ו ס פ א  או שלא ביודעין, גרם ל

. ת החוזה) ״ י  התיאוריה של culpa in contrahendo (אשמה בעשי
ע ו ו למנ ל כך, או שהיה עלי ת ע ע ד ד הצדדים היה ל ח וצר חוזה ללא תוקף ועל א  אם נ
די י ־ גרם לו על ק שנ ז ת פיצוי הנ ד רשאי לדרוש א ג נ כ ת החוזה, הצד ש ו פ ק ת ־ י ת א  א

לי 55. נטרס השלי ל האי רח החוזה. זאת עד גבו צי י -  אי

: ה ז ו ח ת ה ת י ר כ ת ב ו י ם אופייניים לאחר  מספר דברי

א בדברים ב ה הן חוזיות. האדם ה נ מ ת מ ו ע ב ו נ ת ה ו ע י ב ת ה זית ו ת חו ו בר באחרי  1. מדו
ות יטיבי ז ו יהיו פו בותי י וחו ז ם החו י כך לתחו ד י ־ ס על נ כ ר חוזה, נ  עם חברו כדי ליצו
ע , לא להפרי . . . ל ת ש ו ל ע ב ע ב ו י (לא לפג ז חו ם הלא־ ו ח ת  ולא רק שליליות, בניגוד ל

. ( . . . ל ד ש ו ת השעב  א

ק היטב יב לבדו א ליצור יחס חוזי חי ב ת. הצד ה ו נ ת לרשל ו ל אחרי ר כאן ע ב ו ד  2. מ
ה תם ככל שז ר או ו ליצו רת חוזה, או שעלי צי ם קיימים התנאים הדרושים לי  אם אמנ
culpa in) ת י ז ת החו ו ר ש ק ת ה ר על אשמה ב ב ד י בו. בהקשר זה העדיף יהרינג ל ו  תל

.(contrahendo 

 52 מענין גם המקרה של קניית נכס השייך בין כה וכה לקונה (sua res): בעוז־ שדיג׳ 18.1.16
suae rei emptio non valet, sive scieas, sive) רישא קובע שהיא 4יננה בעלת תוקף 
ו צ  ignoransemi), נקבע בקטע אחר כי המכר יכול להיות בעל תוקף אם הצדדים ר
 להעביר לקונה את possession על הנכס, (דיג׳ 18.1.34.4). נגד Perozzi הסובר כי לפנינו
Istituaoni 2, עמ׳ 275 הערה 1) ראה אראנג׳ו־רואיץ הדוגל, בצדק לפי דעתי,  בלל ביזבטיני (
E s p r i t du D r o i t R o m a i n , iv :בקלסיות הכלל. ר׳ גם דיג׳ 18.1.61. הסבר מיוחד נותן יהרינג 

 עמ׳ 64 ואילך.
, חלק II, עמ׳ 158 ואילך. T h e institutes of Gtius, 1953 :53 ר׳ דה זולוטה 

 54 ר׳ גם את הקיצורים של ווצ׳י II ושטיין.
 55 קוראים בשם "אינטום שלילי"(interesse negativo; negatives Vertragsinteresse) את העבין
 של אחד הצדדים לז! להתחיל בניהול משא ומת? שיגרום להפסד זמן ולהוצאות, ולמניעת רווחים
id quod interest contractuam initum non fuisse; quod interfuit etnptoris) ,אחדים 

.(ne deciperetur 
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ות בכריתת חוזה במשפט הרומי ה נבצר ביצוע ועל האחרי ת  על ח

ע ביז ב נ זה ת ת החו ו ס פ ת נדרש כי א ו ר ש ק ת ה ת ב ו נ ל ש ל ר ת ע ו י טל אחר  כדי שתו
: ־ תר מ  הי

י יוזריננ הן ד י - ל ת ע ו נ ת י נ ת ה גמאו יקט החיוב. הדו בי ל או ת ש י ט פ ש ת מ ו ר צ ב  א. נ
; extra commercium ס כ ם בן חורין או נ ד ת א ר י כ  מ

ה מ א ת ש ו כ ת ירושה י או ז ר י כ : מ ה מ ג ו ד יקט החיוב. ל בי ל או ת ש סי ת פי ו ר צ ב  ב. נ
 קיימת.

על ״ ו ס ר פ י ב ט הגרמנ פ ש מ ל ה ת ע ר כ י דה נ ל יהרינג השפיעה במי  התיאוריה ש
ת ו י ת האחר ת א ו ש ר ו פ ם מ דקסי ר קו פ ס ; וכיום קובעים מ ל ל כ י ב ל ט נ נ י ט נ ו ק ט ה פ ש מ  ה

. זה » ת החו ר י ש ת ק ע ש  ב
ק ם לאו. עליו לבדו ק אם תיאוריה טובה היא א ו ס פ נו קרוא ל ט אי פ ש מ ון של ה  ההיסטורי
ן היטב א ספק כי יהרינג הבי ל מר ל ל זאת ביתן לו כ רות. ב ה למקו מ י א ת  אם התיאוריה מ
ת in contrahendo אינו ו י ל אחר מי ״ וגם כיום מחקר רציבי ע ט הרו פ ש מ חו של ה ת רו  א

. ם מדעתו ל ע ת ה  יכול ל
: ק י ט ה ת ביתן ל רו ת המקו ק י ד ב  מ

ה כחזזית. מ צ ת ע ב ש ח ת זו נ ו י אחר זה ו רת החו ת בקשי ו י ט הרומי אחר פ ש מ ת ב מ י י  1. ק
י יהריבג פ ! ל ת י ז ו ח ה ה ע י ב ת ם אלו ב רים במקרי בדה שהמשפטבים מכי ה העו ק י פ ס  מ
י ם הפיצוי. הביטו ו ל ש ת ו ביתן, ל מ ר זה א ב ם ד ע או, א צו ב הבי ו ת לחי מ ר ו זה ג ת החו מ ל ש  ה
ל תוצאה ל החוזה, אד לא של כ לות ש י ת הרג ו א צ ו ת ת ה ע י נ ת מ ץ א י צ זה״ מ ׳אפסות החו  ׳

.  שהיא «
ף ק ו ת ת ל ע ת אדם בן חורין או res extra commercium היא ב ר י כ ו כי מ נ  2. ראי
ות ל אחרי ם אלה ע ר במקרי ב ד יתן ל ן לא נ ב לעיםקה. לכ ם ל ו ת ם ב ה הסכי נ  כשהקו
ר ב ד ת חוזית. אפשר היה ל ו י ית, אלא על אחר ז ת כטרום־חו ב ש ח ת החוזה, שהיא נ ת י ר כ  ב
ד אין רמז ל כ ל נכסים אלו• אד ע ה בקשר stipulation ש מ ח ת ה ת י ר כ ת ב ו י ל אחר  ע

ת. רו  במקו
ה נ ח ב ה ס ה ר stipulation. בסי כ זה מ ן הו ם בי י ל י ד ב ת מ סי י ת פ ו ר צ ב ל נ ר ע ב ו ד מ ש  גם כ
ל ת ש ו ר ש פ ץ א ו ב נ ם (emptio-venditio) הבדל : ש ם ד ו ק ה ה ר ק מ ב ה ש ם מז ע פ ה ה נ  שו
י ר ד ס י ב נ ו ש בע מ ו ל נ ד ב ה ; כאן (stipulatio) ה ( ה ע ת נ ) dado ל ת ש ו ר צ ב נ  possessio ו
סם ט bonae fidel, המבו פ ש ל מ בר ע ר (emptio-venditio) מדו כ זה מ ל חו ה ש ר ק מ  הדיון. ב
י נ ל ה־5!» הקפד ם כולו ע ס ו ב את מ ת ז מ ו ע ל stipulation ל ט ש פ ש מ . ה ב ם ל ל תו  ע
זה יקט החו בי ל או מו הפיסי ש ו ־קי חס לאי ק ביודעין בי ת ר ש ש ד א צ ן ה  (strictum). לכ
־ מ ט צ את מ ות ז ך יהיה אחראי ^emptio-venditio. אחרי אי stipulation, א ר ח א יהיה א  ל

 56 במשפט האזרחי הגרמני נשארת בסיסית הגמולה של Enneccenis שהשתתף גם בעבודות
Enneccerus-Lehmann: L e h r b u c h des ר׳ ; ( B . G X .  להכגת הקודקס האזרחי הגרמני (
,bürgerlichen Rechts, Recht der Schuldverhältnisse, Tübingen. 1958. I, p: 190. 

UX, 1 9 6 5 K. Larenz: Lראה . 2 e h r b u c h des Schuldrechts, München. T. note 
.pp. 64 sq. 

 57 על נקודה זו, ראה להלן.
" D e r Geist Jes Römischen Rechts :58 אחד מהספרים המפורסמים ביותר של יהרינג הוא 
auf den verschiedenen Stufen seiner E (מהדורה שמינית, 3 כרכים, n t w i c k l u n g " 
. " L ' E s p r i t de D r o i t R o m a i n " (Paris, 1886-88) :תרגום גרפתי , ( L e i p z i g ,1926-28 

, יסרג׳נםי: נקודה זד חשז־בד. ג0 לבבי הדוגטזיקד. של ימינו אנז. n די נם ותרי » 
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 מאמרים

 צמת לנזק שנגרם בשל אי־מילוי החוזה (איבםרם שלילי). הדוגמאות במקורות הן
 : אלה: מכירת נכס מוחשי, אשראי וידושד*

 מן האמור לעיל ניתן להסיק כי הכלל לפיו נבצרות האוביקט גורמת לאפסותו של
 החוזה (ולכן גם של חוזה המכר) בעינו עומד. בכל זאת תרמית המוכר, המנסה לעשוק
 את הקונה שאינו יודע, גוררת לא רק את החזרת הכסף שנלקח, אלא גם תביעה לפיצוי

. «  ; הנזק. לשם כד ניתן להפעיל את התביעה החוזית 0

culpa in con- במקום על dolus במשפט הרומי הקלסי ניתן, איפוא, לדבר על 
 trahendo; אין עקרון כללי בדבר אחריות בכריתת החוזה; אחריות זאת נובעת מעקרון
 תום הלב (bona fides) שעליו מבוסס חוזה המכר. מקורותינו אינם אומרים אם ביתן

 להפעיל אותם הכללים גם לעיםקות אחרות המבוססות על תום לב.
,ficticiae, in factum גם בתחום זה לא חסרה, התערבותו של הפריטור (תביעות 

 doli אד אין זה המקום לדון בהן)

 4. התיאוריה של הלדר׳ד־ והפרכתה; השלכותיה על המשפט המודרני
 בדיון על אחריות מקשירת החוזה במשפט הקלםי רצוי לזכור את בסיונו של הלדריך.
 הוא סבור כי במשפט הקלסי ניתנה רק acrio d־li0n נגד הצד שרצה לרמות את הצד
acüo doli־!n השני. משפטני יוסטיניאנוס שירבבו את כל הטקסטים המזכריכים את 
 ובמקומה הכניסו את התביעה החוזית, כדי להעניש הן על התרמית והן על הרשלנות
 בקשירת החוזה. אם מחד גיסא המשפטנים הביזנטינים הגנו יותר על הצד הנפגע,
 הרי מאידן־ גיסא החידוש אינו מוצלח מבחינה דוגמטית. הם מכירים בתביעה חוזית
licet emptio non teneat, ex empto tamen adversus במקום שאץ חוזה, בהיותו אפסי 
ex (הקובה) ״הגם שחקניה אינה תופסת, בכל זאת מתדיין) veoditorem expenetur 

 empto (מכוח המיקח) נגד המוכר״).
dcהלדריד רוצת למצוא הוכחה נוספת לטובת התיאוריה שלו גם בקטע של קיקרו, 2״ 
 offídis : מסופר שם על אביר רומי, גיוס, שרצה לקנות וילה בסירקוזה, שבסיציליה, כדי
 להזמין ידידים ולהיות בשלום, רחוק מאנשים מטרידים. בנקאי אחד בסירקוזה, פיטיום
 שמו, אמר לגיוס שאין לו וילות למכירה, אד הוא רוצה לזךמינו לווילה שלו ומבקש
 ממנו שירגיש כמו בביתו. הוא גם הזמינו למחרת לארוחת ערב וגיוס בעבה להזמנה.
 הבנקאי, שהיה מוכר היטב בעיר, קרא לכל דייגי הסביבה וביקש מהם שיבואו למחרת
 לדוג דווקא לפני הווילה שלו והדריך אותם. בשעה שנקבעה הגיע גיוס לביתו של סיטיום.
 הסעודה היתה כיד המלך; לפבי עיני הסועדים מספר גדול של ספינות דייג וכל דייג
 היה זורק את הדגים לדגלי פיטיוס. שאל גיוס מאץ באים כל הדגים האלה, כל
 הספינות, ופיטיוס השיב: ״מה הפלא ז במקום זה נמצאת כל הדגה של סירקוזה, כאן
 באים כולם לקחת מים; הדייגים לא יכלו לחיות ללא וילה זאת״. גיוס מתפתה ומבקש
 בכל לבו לקנות את הוולד- פיסיוס מסרב תחילה ומסכים לבסוף. גיוס קנה את המילה
nomina :עם כל הריהוט והסכים לשלם את המחיר הדרוש; החוזה נשלם באופן חגיגי 
 acit, negotium confiât¿ למחרת היום מזמין גיוס את ידידיו. אין אף ספינה: הוא

 60 ווצ׳י n, עמ׳ 368 ואילך.
A. Watson: Actio de dolo and actiones in ,346 ברגר, עמ׳ 343 ועמי ,II 61 ר׳ על זה ווצ׳י 

 actum{, מי׳ש, 1961,91, עמ׳ 382 ואילך.
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ות בכריתת חוזה במשפט הרום* זה נבצר ביצוע ועל האחרי  על חו

ל לא רואים ל ך כ ר ד ב ו ש ם ל י ר פ ס ך מ ה היה זה יום חופש לדייגים, א ר ק מ  שאל אם ב
ם ע א כ ל . גיוס היה מ ל ום אתמו ה שקרה בי ל מ ו ע א ל פ ת ן ה ו אף דייג, לכ ת אל ו ב י ב ס  ב
/ ׳ ת י מ ר ת ד ה ג ו נ ת חוקי ד לא הוציא א וס אקריליים עו י וידידי גי ת י מ ? ע ת ו ש ע ה ל  ״אך מ
ו נ י נ פ י ל , כ ו נ י שרמז פ בר, כ ך סו . הלדרי י קיקרו ד כאן דבר  (formula de dolo malo) ; ע
ת אין־ ר ח ה acdo óoii-n; א ת י ה ה ל ם א ה היחידה למקרי ע י ב ת ה ת ש כ ת ו ח ה ה ח כ ו ה  ה
א כן ך ל י הרמאי ? א א ק נ ב ד ה ג ל נ י לפעו ת כד ר ח ך א ר א איזו ד וס למצו ה גי א יכול הי  ל
ב י י ח פך ל ך גיוס הו י כ ד י ־ ל transcriptio a re in personam. על ה ש ר ק ו מ נ י נ פ ; ל ר ב ד  ה
ן ן כי הפתרו א כ . מ 8 ה 2 ז ו ח ה ל ב י ס ותר ב ה י י ו ל ה ת נ י א ת, חגיגית, ש רמלי ת פו ו ב י י ח ת ל ה  ש
ם, בידוע, רק באין סעד כלשהו ת acüo doli שמאפשרי ש ג ר ה ש פ א ת ל ו ה יכול להי ד הי  היחי
ך, ל הלדרי ריה ש או ס לתי סו ו קודם, שאין בי נ ר ב ס ה י ש פ ו מסכימים, כ נ ם א . ג 6 4 , 8 3 ר ח  א
ט ס ק ה בכך. אין אף ט נ ו ר ח א ע ל כנ », שו סו 5 פ׳ גרו , פרו ו ד מתומכי ח א  ומעניין לציין ש
ב ק א רק ע את ל ריה זו בהרחבה. ז ו תיאו כרנ ת הז א ל ז כ ת actio doli. ב נ י ת נ ך ב מ ו ת  ה
ו ת לאל מו ת דו ו ת טענ ם היום נשמעו בדה שג ל העו ש קר ב א בעי ל ת תומכיה»», א ו ב י ש  ח
ו ב ש ) י ק ל ט י א ט ה פ ש מ גמה ב ת חוזית״. כך לדו ו י ך. ״אם אין הוזה, אין אף אחך ל הלדרי  ש
יהול וחד ל״נ ק סעיף מי ה) מקדיש החו חדת לבעי ו ב מי ת ל מ ו ש ם הקדישו ת מדי  המלו
ם כי ברי ב הסופרים סו רחי ם׳ 1337). רו , (קודקס אז ית״ ז ת טרם־חו ו י אחר ן ו ת מ ו ־ א ש  מ
י קיום נ ת היא שלפ קרי ם העי ת נ ע ט ית) ו נ לי י יקית או אקו ז נ ת ( י ז ת לא חו ו י ל אחר ר ע ב ו ד  מ
י דעתי ם העירו, לפ מדי ר מלו פ ס ה מאידך, מ • א 8 ת 7 י ז ת חו ו י ל אחר ר ע ב ד יתן ל א נ זה ל  החו

Novation of Obligations giving ר׳ ברגר, עמי 597; דאובה nomina transcripticia 62 על 
a B<mae F, צפ״ש, 66, 1948, עמ׳ 91 ואילך (במיוחד 93 ואילך). ר׳ לאחרונה i d e l i n d i c i u m 

Roscio Com. e sui ludida Legitima, . :5.15 ,Spunti e riflessioni su Cic. Pro Q ו ס ו ר  ג
ss.)da Cicerone a Gaio e sull'origine dei Bonae F i d e i l u d i d a . (St. A . Segni, II, 483 ; 
, 1964.Carcaterra: Intorno a i B o n a e F i d e i l u d i d a , Napoli 

:B. Albanese ;עמ׳ 59 ואילך , G . Longo : C o n t r i b u t i a l l a d o t t r i n a del dolo ,1937 63 עיין 
La sussidiarietà dell'actio de dolo, A n n a l i del Seminario C i u r i d i c o d e l t U n i -

versita di P, עמ׳ 173 ואילך. a l e r m o , 1961, 28 
ת ושל ע ד י ה ו ל י י פיתח את התיאוריה של ג ר ב ע ט ה פ ש מ  64 במקרים מסוג זה ה
, פ״ו ואילך. גולאק: , ר׳ אנציקלופדיה תלמודית, ר ת ע ד י ה ו ל י . על ג ב ל ב ם ש י ר ב  ד

 ישודי המשפט חעגרי 76,1 ואילך, המזכיר (הערה 2) גם את המשפט הרומי.
/ ק״ע, ואילך; גולאק: יסודי המשפט : אנציקלופדיה תלמודית ז ב ל ב ר ים ש ב ל ד  ע
 חעגדי, עמ׳ 76 ואילך: מ. זילברג, כך דרכו של תלמוד, ירושלים, תשכ״ד, עמ׳ 114—117.
 ר׳ גם פסק דינו של בית המשפט העליון לישראל, כרך ו׳, תשי׳׳ב—תשי״ג: עמל בע׳׳מ נ.

 יהושע שינדלר, ודברי זילברג, עמ׳ 714—717.
 65 ר׳ המהדורה השניה של ספרו של גרוסו(Obbligazioni) המצוטט על־ידי שטיין, והמה־
"non resterebbe che pensare all'acfio doli...s si puô :(61 עמ׳) דורה השלישית 
rilevare che il caso ben poteva rientrare nell'appücazione dell'öcfio doli Ma 
tutto questo ragionamento postula un presupposto: che il giurista romano 
actio ״לא בשאר אלא לחשוב על ,escludesse ogni spettanza deWactio ex empto" 
 doli: אפשר להעיר כי המקרה יכול להכבס בתחום תחולה של actiodoli... אולם כל
 הגירםא הזאת מבוססת על הנחה מוקדמת, והיא כי המשפטן הרומי היה שולל כל שייכות

."actio ex empto *ל 
 66 בעקבות הלדריך ר׳ גם בין היתר אלברטאריו, סיבר, ובתקופה מסויימת, גרוסו.

Messineo: Teoría deÏÏerrore ostativo, Roma, 1915, pp. 298 sqq.; Rubino: L a 67 

505 



ם י ר מ א  מ

ה ש ע מ א ל י״, אך הו ז מ בקרא ״טרום־חו נ מ ת חוזיות היחס, א ו י ר ח א ר ב ב ו ד  בצדק, כי מ
י ז ע החו ב ט ה ב י ו ת התל ו ב י י ח ת , ה ע י ד ו ה ם ל ת הצדדי ו ב י י ח ת ו בובעת ה  חוזי. ממנ
ת. ו ל האחרי ד ש ו ח ע ה ב ט ל ה ע ע ל ההתנהגות• קמ כאן dovere precostítuito המצבי  ש
. « ה י ר ו א י ת ת ה קים א י מצדי ת ע י ד פ ל ם ש קים האחרי ימו ל הנ כ ן ב ת ם ל  אין כאן המקו
ת, ו ת המשפטי ו א צ ו ת ל ב ד ב ם ה וה ג ת מהו גמטי ו י רק לציין שההבדל בגישה הד  רצו
ת או ו י ו סר אפשר א חו ת (onus probandi). ל ו י א ר י ה נ י ם ד ו ח ת א ב ה בהן הי ב ו ש ח ה  ש
ה ט ל ח א ה ל זית, א ה חו ע י ב ת מוש ב ט הרומי הקלטי גרם לשי פ ש מ ם ב מי ר כלים מתאי ד ע  ה
ה ק ד צ ה ת ה א אף א ל ת המעיישם א ו נ ו תר ת הי ק א א ר ם שראו ל י ל המשפטנ  ברורה ש
ל ט הרומי ע פ ש מ ל ה ו ש ת ע פ ש ת ה ד י ת מ ר א י ב ס ר זה מ ב . ד ן ל הפתרו ת ש גמטי  הדו

.« ה 8 ם ז ו ח ת י גם ב דרנ ט המו פ ש מ  ה

ב ו י ח ע ה ו צ י י ב ל א ת ש ו ר ש פ  א

א לבצע. אם אין ל ת ש ו ר ש פ א ה ־ י ו א נ י , דהי ת ו י ח ר כ ה ת ה מ י י ת ק ו ר צ ב נ ת ה מ ו ע  ל
ר ב כ ר ש ב ע ד צ ב ת ל ו ב י י ח ת ן ה ת. אי בו י ס להתחי ץ בסי וב, א ת החי א א ל מ א ל ל ת ש ו ר ש פ  א
ד מ ו ל מ י ה ד י ־ ה על נ רגש לראשו ת הו ו ב י י ח ת ה ל ה ט זה ש נ מ ל א רך ב ך להתבצע. הצו י ר  צ

fattispeeie p r e l i m i n a r e , pp. 1314 sqq; Messineo: D o t t r i n a g e n e r a l e del c o n t r a l t o . 
Milano, 1952, p. 79; Mirabelli: D e i C o n t r a t a i n g e n e r a l e , Milano 1958; Sacco: 
Culpa in contrahendo ed errore inescusabile, N u o v a R i v i s t a di D i r i t t o Commer-
d a l e , 1948, p. 69; Sacco: Culpa in contrahendo e culpa aquiliana culpa in eli-
gendo e apparenze, N u o v a R i v i s t a di D i r i t t o C o m m e r c i a l e , II, 1951, p. 287; 
Osti: Novissimo Digesto I t a l i a n o , s.v. "contrallo"; Torrente, M a n u a l e di D i r i t t o 

.prívalo. Milano, 1968, p. 452 
Messineo: / / c o n t r a l t o in genere, Milano, 1968, "Senonchè, una , 6  עמי 360 ואילך 8
recente indagine ha dimostrato che, in realtà, si traita di responsabilita contrat-
tuale (quindt, nè aquiliana, nè, a rigore, precontrattuale).. .ma, anche, perche il 
rapporta (sebbene detto precontrattuale) è contrattuale, in quanto impone doveri 
di comunicazione e di tnformazione, i quali dipendono dalla natura contrattuale 
del comportamento detla parte in mala fede (oggettîva); vi ha un dovere precosi-
tuito, il quale è indizio sicuro délia natura contrattuale délia responsabilita. 
Un dovere contrattuale e la sua inosservanza sono, dunque, alla base délia 

 responsabilita in discorso (עמ׳ 365).
 ״אולם מחקר חדש הוכיח כי למעשה המדובר הוא באחריות חוזית (לכן לא אקוילינית,
. גם משום שהיחס, גם אם הוא מכובה טרום־חוזי, הוא . . ת י ז ו ח ־ ם ו ר  ולא באופן דווקגי, ט
 חוזי במידה והוא מטיל חובות של גילוי אינפורמציה, (חובות) המבעים מהאופי החחי של
 התנהגות של המתקשר הפועל בחוסר תום לס (אוביקטיבית); קיימת חובה מוקדמת, המצ
 ביעה באופן ברור על הסיב החוזי של האחריות. מכאן כי ביסוד האחריות הנדונה, מצויה
De Cu pis, i l dtmno, Milano, 1946; Mengoni, :הפרה של חובה חוזית״. באותו כיוון, כבר 
Sulla natura della responsabilita precontrattuale, R i v i s t a di D i r i t t o C o m m e r c i a l e , 
ü בקשר למשפט , 1956, 365; Messineo: Contratto, E n c i c l o p e d i a del d i r i t t o . 9,847 
Roubier: L a responsabilité précontrattuelle, Lyon, 1911; C. Marty & :הצרפתי ר׳ 
P. Raynaud, D, עמי 194 ואילך. על החוק r o i t c i v i l . I, II, Les obligations, Paris,.1962 

 הסקוטי, ר׳ שטיין,
— 6  בקשר לאחריות בכריתת חווה במשפט העברי, ר׳ גולאק: י׳פורי הטשפמ העברי, א׳, עמ׳ 119 9

. 1 3 0  ב׳, עמ׳ 153 ,
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ות בכריתת חוזה במשפט הרומי זה נבצר ביצוע ועל האחרי  על חו

 Aliara בספרו הכללי על המשפט הפרטי״ ונתקבל, בין חוקרי המשפט הרומי, על־ידי
. ואמנם מוצאים אנו בדיג׳ 31ב21 רמז לכך; אם פלוני מבטיח להימנע מפעולה  גרוסו ״
 בלתי אפשרית, אין כל התחייבות (frustra est) ; איז התחייבות אם אני מתחייב ל א
res על stipuíatio לנגוע בשמים באצבע או לא למסור סוס מעופף, או לא לערוך 
 extra commercium. נציין כי לעיתים לא הבדילו כראוי בין הנבצרות ואי־החוקיות של

 התנהגות מםויימת.
 הכנסת דרישה נוספת לקיום החוזה במשפט הממי, מראה לנו שלפעמים גם
 ההיסטוריונים של המשפט הרומי ניזקקים למשפט המודרני כדי להבין היטב את המקו
 רות הרומיים. זו הוכחה נוספת כי המשפטן המודרני וההיסטוריון של המשפט זקוקים

. « ,  זה לזה וכי התרומה אינה חד טיטרית ״

M. Aliara: N, מהדורה רביעית, 1953, o z i o n i fondamentali del diritto civile, Torino 70 
, עמי 99 ואילך. C o r s o délie obbligazioni, 39—1938 :עמי 265 ואילך 

 71 גרוסו, עמ׳ 91 ואילך.
" L e obbligazioni ר החדש של פרופ׳ ווצ׳י פ  2ל רק לאחר שהמאמר נמסר לדפוס הגיע לידי מ
"Presta-j בספר זה דן המחבר בעמודים 125—170 בנושא שלגו . R o m a n e . Milano, 1969 
 "zione Possibife): במקרים מסויימים הוא מגיע למסקנות שונות מאלו שהבאתי במאמר זה
 ושהמחבר עצמו הגיע אליהן בעבר. לצערי לא אוכל לדון כאז על דעות אלו, אך נדמה לי
 שהפעם בניגוד לפעמים הקודמות, פרום׳ ווצ׳י לא לקח בחשבון מספר מקורות חשובים
 מאוד. בעמי 166—170 מביא בפנינו המחבר סקירה כללית של התיאוריות השונות על

 בעידו זו.
׳ ראובן ירון, שקרא את מאמרי בעיון, והעירני הערות חשובות. פ ת  73 תודתי נתונה בזה למורי, פ
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