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   בס"ד, י"א תשרי תשע"ג (27/9/12)
ביטול עסקת מכר מטעמים הומאניים
מאת

הרב עו"ד ירון אונגר ופרופ' יובל סיני

בין ראובן לשמעון נחתם הסכם מכר על דירה שבבעלותו של שמעון. על פי תנאי ההסכם, ראובן נדרש לשלם את המחיר המוסכם לשיעורין, ולאחר שישלם את מלוא התמורה עבור הדירה, תועבר החזקה בדירה לרשותו, והדירה תירשם על שמו בלשכת רישום המקרקעין.
ואולם, לפני העברת התשלום האחרון על הדירה, נוכח שמעון שלא יוכל להיפרד מן הדירה, באשר בדירה מצוי חדרו של בנו יחידו, שנפטר בדמי ימיו בנסיבות טראגיות. בחדר זה הוא מוצא מעת לעת נחמה פורתא, כל אימת שצער השכול מתעורר בו, ולדעת מומחים, עזיבת הדירה עלולה אמנם להרע במידה ניכרת את מצבו הנפשי ואת מצבה הנפשי של זוגתו.
בני הזוג מעוניינים לבטל את העסקה ומוכנים גם לפצות את ראובן בשל כך, אך ראובן מתעקש לקבל לידיו את הדירה. האם רשאים בני הזוג לבטל את העסקה? 
1. הערה מתודית

כל עוד לא שונה רישומה של דירה בלשכת רישום המקרקעין, לעסקת מכר בעניינה של הדירה יש משמעות אובליגטורית בלבד.
 בהתאם לכך, לכאורה, מן הדין היה לדון אך ורק בשאלת זכותם של הצדדים לחזור בהם מהתחייבות חוזית למכירת מקרקעין.

ואולם, כידוע, פסיקת בית המשפט העליון בפרשת בנק אוצר החייל
 כרסמה במידה לא מבוטלת בכלל זה, שהרי לפי פסיקה זו, אף לפני ששונה הרישום של הדירה בלשכת רישום המקרקעין, בית המשפט עשוי להכיר בקונים ששילמו את עיקר התמורה עבור הדירה כמי שמחזיקים בזכות "קניין שביושר" בדירה, אף אם לא נרשמה על הדירה 'הערת אזהרה' בלשכת רישום המקרקעין או בכל רישום אחר. 

לפיכך, נכון לדון לא רק בזכותו של צד לחוזה לחזור בו מן ההתחייבות החוזית להעביר את הבעלות בדירה, אלא גם בזכותו לעשות כן, תוך פגיעה בזכות הקניין של הרוכשים.  
2. הפרת התחייבות חוזית

בשאלות, האם רשאי מוכר לחזור בו מעסקת המכר? ואם לאו, האם ניתן לכפות עליו להעביר את הבעלות בנכס, בהתאם לחוזה? - עוסקת המשנה במסכת בבא מציעא – 

הכסף קונה את הזהב, והזהב אינו קונה את הכסף... זה הכלל, כל המיטלטלין קונין זה את זה. כיצד? משך ממנו פֵּרות ולא נתן לו מעות אינו יכול לחזור בו. נתן לו מעות ולא משך ממנו פירות יכול לחזור בו, אבל אמרו מי שפרע מאנשי דור המבול עתיד להיפרע ממי שאינו עומד בדיבורו. רבי שמעון אומר: כל שהכסף בידו ידו לעליונה.
 
משנה זו מלמדת, שכל עוד לא נעשה מעשה קניין שמכוחו עוברת הבעלות במיטלטלין, יכול המוכר לחזור בו מביצוע העסקה,
 אם כי, הוא נושא באות קלון, קללה המוטלת על מי שאינו עומד בדיבורו.

קללת 'מי שפרע' איננה נוהגת כמובן בערכאה שאיננה דתית, אך עצם קיומה מעיד על הגינוי המוסרי שיש באי כיבודם של הסכמים, וממנה ניתן ללמוד, האם מן הראוי שבית המשפט יעניק גיבוי לאי כיבודו של ההסכם. 
אמנם, לא כל חזרה מעסקת המכר היא מגונה מבחינה מוסרית. יש פוסקים שהכריעו ככלל, שקללת מי שפרע אינה חלה כאשר מדובר בעסקאות למכירת מקרקעין.
 אפשר שהסיבה לכך היא, שבעסקאות למכירת מקרקעין נדרשת גמירות דעת ברמה גבוהה ביותר, ולכן, כל עוד לא נעשה קניין, להסכמים יש מעמד של משא ומתן לקראת העברה של הבעלות בקרקע בלבד, וכל אחד מן הצדדים רשאי לחזור בו מהם.

אמנם, רוב הפוסקים סברו שקללת 'מי שפרע' חלה גם על מי שחוזר בו מעסקת מכר מקרקעין,
 אך הכל מודים שישנן נסיבות קיצוניות, ההופכות את החזרה מן העסקה למעשה לגיטימי. כך למשל, היו שפסקו, שכאשר לקונה נודע שהשלטון עלול להחרים את הסחורה ששילם עבורה, הוא רשאי לחזור בו מן העסקה.
 

בשאלה, האם ניתן לחזור מן העסקה כאשר ההפסד וודאי אך לא טוטאלי, חלוקות הדעות. יש הסוברים שבנסיבות אלו אין לקבל חזרת צד מן העסקה,
 ויש הסוברים שגם בנסיבות אלו ניתן לקבל חזרה מן העסקה.

לשיטה אחרונה זו, דומה שאף כאשר ניתן להוכיח שבריאותו הנפשית של צד לעסקה תיפגע עקב השלמתה של העסקה, יש מקום להצדיק את החזרה מן העסקה, ואין להטיל עליו גינוי, מכל סוג שהוא, עקב רצונו לסגת מן העסקה.

3. ביטול העסקה תוך פגיעה בזכויות הקניין של הרוכשים
ככלל, המשפט העברי אינו מכיר בקיומו של 'קניין שביושר', וקובע שצד לעסקה אינו רשאי לחזור בו מן העסקה לאחר שהעסקה קיבלה תוקף קנייני - 
המקח אינו נקנה בדברים... (=בהצהרות)... אבל אם נקנה המקח באחד מהדברים שהוא נקנה בהם - קנה הלוקח... ואין אחד מהן יכול לחזור בו; 

ובמה יקנה המקח? הקרקעות באחד משלשה דברים: בכסף, או בשטר, או בחזקה.

כך בנוגע למכירת מקרקעין, וכך גם בנוגע למכירת מיטלטלין - 
אחד הבהמה ואחד שאר המטלטלין נקנין במעות, דין תורה. ומשנתן את המעות קנה, ואין אחד מהן יכול לחזור בו. אבל חכמים תקנו שלא יקנו המיטלטלין אלא בהגבהה או במשיכת דבר שאין דרכו להגביה... 

נמצאת למד שהלוקח מיטלטלין, אף על פי שנתן כל הדמים, יכול לחזור בו, וכן המוכר יכול לחזור בו עד שיגביה, או ימשוך דבר שאין בו הגבהה, או ימסור המוכר ללוקח דבר שאין דרכו להמשיך. ומשהגביה או משך דבר שאין דרכו להגביה או נמסר לו דבר שאין דרכו להמשיך, קנה ואין אחד משניהם יכול לחזור בו, וכופין את הלוקח ליתן את הדמים.
 
אמנם, דרכי קניין אלו אינם מקובלים עוד בימינו, אך כידוע, גם ל"סיטומתא" - מעשה קניין בהתאם למנהג המקום - יש תוקף הלכתי.
 וכך מסכם הרמב"ם את ההלכה בעניין זה – 

מכר לו בדברים (=בהצהרות) בלבד, ופסקו הדמים ורשם הלוקח רושם (=סימן) על המקח כדי שיהא סימן ידוע שהוא שלו, אף על פי שלא נתן מן הדמים כלום, כל החוזר בו אחר שרשם מקבל 'מי שפרע' (= קללת בית דין המוטלת על מי שחוזר בו מהסכמתו להשלים את עסקת המכר
). ואם מנהג המדינה שיקנה הרושם קניין גמור - נקנה המקח ואין אחד מהן יכול לחזור בו. ויהיה זה (=הקונה) חייב ליתן הדמים.

מעקרונות אלו עולה, שלאחר שהעסקה קיבלה תוקף קנייני, לא ניתן עוד לחזור ממנה. 

אמנם, כפי שניווכח להלן, ישנם בכל זאת מצבים חריגים, שבהתקיימם ניתן יהיה לסגת מן העסקה גם לאחר שהיא קיבלה תוקף קנייני, וזאת בשל אי קיומו של תנאי נסתר, או מכוחם של עקרונות מוסר, המחייבים צד לעסקה לנהוג לפנים משורת הדין ולאפשר את ביטולה של העסקה מטעמים הומאניים.  
4. ביטול העסקה בשל אי קיומו של תנאי נסתר

1. גילוי מילתא ודברים שבלב

הדרך השכיחה ביותר לביטולה של עסקת מכר היא על יסוד אי קיומו של תנאי בעסקת המכר, או אף על יסוד אי קיומו של תנאי נסתר, שאין לו זכר במסמכי הרכישה. דוגמא לכך מובאת בתלמוד הבבלי:

ההוא גברא דזבין לנכסיה אדעתא למיסק לארץ ישראל, ובעידנא דזבין לא אמר ולא מידי [=אותו אדם שמכר נכסיו על דעת שיעלה לארץ ישראל, ובשעת המכירה לא אמר דבר].

כלומר, המוכר מכר את כל נכסיו מתוך מחשבה שהוא עתיד לעלות לארץ, ולכן אין לו צורך בכל הנכסים. ואולם, מסיבות שונות, נמנע מן המוכר לעלות לארץ, ובשל כך הוא ביקש לבטל את עסקת המכר ולהשיב אליו את הנכסים. מנגד, הרוכשים טענו שהמכירה לא הותנתה בכך שהמוכר יצליח לעלות לארץ, ולכן, אין כל סיבה לבטלה. 

הסכסוך הובא בפני רבא, שפסק: "הוי [=זהו] דברים שבלב, ודברים שבלב אינם דברים". לאמור, תנאי נסתר שאין לו אסמכתא בכתובים, הוא בגדר "דברים שבלב", שאין להם משמעות משפטית.

מלשון הסוגיה ("בעידנא דזבין לא אמר ולא מידי"] מסיק רש"י,
 שאילו בעת המכירה היה המוכר מדבר על כוונתו לעלות לארץ, הגם שלא היה מתנה את המכירה בהצלחת תכניתו, די היה בכך כדי לאפשר את ביטולה של העסקה. 

יתר על כן, ישנם מצבים שבהם קיומו של התנאי הנסתר גלוי וידוע לכל, אפילו שהמוכר אפילו לא הזכיר דבר בעניינו. כך מסיק ר"י הזקן, מבעלי התוספות, שאומר ש"יש דברים דאפילו גילוי מילתא לא בעי [=גילוי דבר לא צריך], כגון ההיא דהכותב כל נכסיו לאחרים ושמע שיש לו בן, שהמתנה בטלה".

כלומר, לעיתים אין צורך אפילו בהתנהגות המעידה על קיומו של התנאי [=גילוי מילתא]. כך הוא, למשל, במי שמחלק נכסיו לאחרים, ולאחר מעשה נודע לו שיש לו בן חי.
 גם אם בעל הנכסים לא יעשה דבר המוכיח זאת, ברור לכל העולם שהוא חילק נכסיו משום שחשב שאין לו למי להורישם. לכן, ידוע לכל שהעסקה מותנית בכך שלא יתגלה פתאום על קיומו של יורש שלא היה ידוע בשעת החלוקה. לפיכך, אם הופר התנאי והתגלה שלבעל הנכסים יש בן, העברת הבעלות בנכסים בטלה, ולא תישמע טענת אלו שקיבלו את הנכסים, שהמתנה נעשתה ללא כל סייג ותנאי.

הבחנה זו, בין שלוש רמות של התנאה נקבעה גם להלכה. וכך פוסק השולחן ערוך בנוגע לתנאי מפורש – 
המקנה לחבירו בין קרקע בין מטלטלים, והתנה תנאים שאפשר לקיימם... אם נתקיימו התנאים נקנה הדבר שהוקנה; ואם לא נתקיים התנאי, לא קנה; וכבר נתבאר משפטי התנאי בטור אבן העזר...
 
ובנוגע לתנאי נסתר מסוג 'גילוי מילתא' הוא פוסק – 

מי שמכר חצרו או שדהו, ופירש בשעת המכירה שהוא מוכר כדי לילך למקום פלוני, או מפני המטר שנמנע, כדי לקנות חטים בדמיו, הרי זה כמוכר על תנאי; לפיכך אם ירד המטר אחר שמכר, או באו חטים והוזלו, או נמנע הדרך לעלות לאותה הארץ, או לא נסתייע לו לעלות או לקנות החטים, הרי זה מחזיר לו הדמים ותחזור לו הקרקע, שהרי פירש שאינו מוכר אלא לעשות דבר פלוני והרי לא נעשה, וכן כל כיוצא בזה...
 
ובנוגע לתנאי נסתר שאפילו אין בו 'גילוי מילתא', פוסק ה'שולחן ערוך' – 

אבל המוכר סתם, אף על פי שהיה בלבו שמפני כך וכך הוא מוכר,  ואף על פי שנראים הדברים שלא מכר אלא לעשות כך וכך, ולא נעשה, אינו חוזר, שהרי לא פירש, ודברים שבלב אינם דברים. ואף על פי שקודם מכירה אמר שהוא מוכר על דעת לעשות כך וכך, כיון דבשעת המכירה לא אמר, אינו חוזר.
ואולם, הרמ"א מעיר על דברים אלו, ש"אי איכא אומדנא דמוכח [=אם יש אומדן המוכח (על קיומו של התנאי)], נתבטל המקח".

בהתאם לעיקרון זה פסק בית הדין הרבני,
 שאין לבטל עסקת מכר מקרקעין בשל טענת הרוכש, שנאמר לו שבאזור אמורה להיבנות תחנת אוטובוסים מרכזית והדבר יביא לעליית ערך המקרקעין, אך בפועל בניית התחנה התעכבה.
בית הדין מטעים, ש"כמעט כל הסכם מסחרי מקושר בתקוות מסוימות בנוגע להתפתחות העניינים לעתיד, ורבים קונים על יסוד של פרספקטיבה קרובה או רחוקה. אבל אם תקוות או פרספקטיבות אלו לא באו לידי ביטוי מפורש בחוזה, הרי הן 'דברים שבלב' בעלמא. ודברים שבלב אינם דברים".

בדברים אלו מוסבר גם טעמו של העיקרון הקובע, שאי קיומו של תנאי נסתר שאין לו זכר במסמכי הרכישה או בהתנהגות הצדדים, אינו מצדיק את ביטול העסקה. לא אחת, לצדדים לעסקה יש הנחות שונות בנוגע לכדאיות העסקה ותוצאותיה העתידיות. ואולם, הם מודעים לכך שייתכן והנחותיהם יתבדו ותקוותיהם ייכזבו. למרות זאת, הצדדים מוכנים להשלים את העסקה, מתוך הבנה שבהתאם לסיכונים המחושבים הגלומים בעסקה, היא כדאית. נמצא אפוא, שאם נתור אחר עומק דעתם של הצדדים נגלה, שהם מוכנים לקיים את העסקה גם אם ההערכה המקורית בדבר תוצאותיה של העסקה תתבדה. לכן, אין כל סיבה לבטל את העסקה בנסיבות אלו. רק כאשר התנאי מוצא ביטוי מפורש, במסמכי הרכישה או בהתנהגות הצדדים, אנו יכולים לומר בביטחון, שהצדדים לא התכוונו לקיים את העסקה אם תנאי זה לא יתקיים.  

על טעם זה עמד גם רבי מאיר אריק, שנשאל בדבר מי שקנה שטרות מזויפים מחברו, כאשר שני הצדדים לעסקה היו מודעים לזיוף. לאחר שהקונה גילה שהוא אינו מסוגל להטעות בני אדם באמצעות השטרות, הוא ביקש לבטל את העסקה. 

לאחר שהמשיב מאריך להסביר את חומרת המעשה וקובע שראוי לקנוס את הצדדים על עצם ביצוע העסקה, הוא פסק שלא קמה לקונה עילה לביטול העסקה, כי "ואף דמצד הסברא דימה הלוקח שיוכל למכרם לאחרים ולהטעותם, ועתה ראה שאין בידו למכרם... כל הקונה שטרות כאלה יודע שאפשר להטעות לפעמים או לא יעלה בידו, ועל ספק זה קונה".

בהתאם לכך, אם יוכח שבמקרה שבנדון, במהלך המשא ומתן למכירת הדירה הזכירו המוכרים שבמכירת הדירה הם מבקשים להיטיב את מצבם הנפשי, ייתכן ויעלה בידם להצדיק את ביטול ההסכם על יסוד קיומו של תנאי נסתר בעסקת המכר, שלא התקיים. ואולם, במידה ולא יצליחו להוכיח זאת, נראה כי בהעדר 'גילוי מילתא' (וודאי שבהעדר 'אומדנא דמוכח') שהדירה נמכרה כדי להקל את מצבם הנפשי של המוכרים, לא ניתן יהיה לבטל את העסקה.

2. הסיבה לאי קיומו של התנאי

גם אם יעלה ביד המשיבים להוכיח שבמהלך המשא ומתן הם דיברו עם הקונים על כך שרצונם למכור את הדירה נובע מרצונם להקל על מצבם הנפשי, לדעת חלק מן הפוסקים, לא די יהיה בכך כדי להצדיק את ביטול העסקה על יסוד קיומו של תנאי נסתר, שלא קוים.

לדברי פוסקים אלו, כדי שניתן יהיה לבטל עסקה על יסוד קיומו של תנאי נסתר מכוח 'גילוי מילתא', לא די בכך שהמוכר יגלה דעתו בשעת המכירה, שהמכירה נעשית על דעת שיתקיים תנאי מסוים, אלא נדרש גם, שהגורם המעכב את קיומו של התנאי יהיה גורם חיצוני, ולא שינוי פתאומי ברצונו של המוכר.
 כך למשל, מי שמכר נכסיו וגילה דעתו שהוא עושה כן כדי לעלות לארץ ישראל, לא יוכל לבטל את העסקה אך בשל כך שהתחרט והחליט לחזור בו מכוונתו לעלות לארץ. רק אם נוצר עיכוב חיצוני, המונע ממנו לממש את כוונותיו, הוא יוכל לבטל את עסקת המכר. 

בהתאם לכך, על מנת שיצליחו המשיבים לבטל את העסקה על יסוד קיומו של תנאי נסתר, יהא עליהם להוכיח גילוי דעת הנוגע לכך שהמכירה נעשתה על מנת להיטיב את מצבם הנפשי, ואף להוכיח, שהסיבה המונעת מהם כעת להשלים את העסקה, איננה רק שינוי רצון, אלא היא קשורה בשינוי נסיבות חיצוני, המונע מהם להשלים את העסקה.

דומה כי בנסיבות המקרה שבנדון, יתקשו המשיבים להוכיח הן את גילוי הדעת, והן את קיומן של נסיבות חיצוניות, המונעות מהם להשלים את העסקה. לפיכך, לא ניתן לבטל את העסקה על יסוד קיומו של תנאי נסתר בה, שלפיו, העסקה נועדה לשפר את מצבם הנפשי של המשיבים, ובמידה והיא איננה פועלת בכיוון זה, היא תתבטל.  
5. ביטול העסקה מחמת העדר תום לב מצד הקונה

לעיתים נדירות, העדר תום לב מצד הקונה עשוי להצדיק את ביטול העסקה בידי המוכר. בתלמוד
 מסופר על אדם שקנה כמות גדולה של יין, אך הוא לא מצא מקום לאחסן אותו. לפיכך, הוא פנה לאישה אחת שידע שהיא מחזיקה בשטח שבו ניתן לאחסן את היין, ושאל, האם תהיה מוכנה להשכיר לו מקום בחצרה כדי שיוכל לאחסן בו את היין. לאחר שהאישה סירבה לבקשתו, הלך אותו אדם וקידש אותה, ורק אז ניאותה האישה להשכיר לו מקום בחצרה לאחסון היין. לאחר מכן כתב אותו אדם גט לאישה, ושלח אותו אליה על ידי שליח. משהבינה האישה את התרמית, היא מכרה חלק מחביות היין, ובתמורה שקיבלה שכרה סבלים, שהוציאו את החביות מרשותה והניחו אותן ברשות הרבים.

מעשה זה הגיע לפתחו של רב הונא בריה דרב יהושע, שהצדיק את מעשיה של האישה בטענה ש"כאשר עשה כן יעשה לו, גמולו ישיב בראשו".

רבנו מנחם המאירי, לומד ממעשה זה עיקרון כללי – 

אם הכניס עצמו עמו באותות של חיבה יתירה, עד שמתוכם השכיר לו או השאיל לו, ואחר ששכרו הסיע עצמו מן האחווה, והעביר עליו את הדרך, עד שניכר שבזיוף נכנס עמו באותה חיבה, אם נתבררו הדברים שכך הם, הרי זה כמו שטעה בשכירות זו ומוציאו כל זמן שירצה, הואיל ולא השכירו לזמן ידוע.

אמנם, מדברי פוסקים אחרים משמע, שללא 'גילוי מילתא' המורה שהעסקה בוצעה בתנאי שבין הצדדים שוררים יחסי אהבה ורעות, לא ניתן יהיה לבטל את העסקה. כך למשל עולה מפסיקתו של הרמ"א – 
מי ששכר בית לחבירו והיה אוהבו ונעשה שונאו אין יכול להוציאו מן הבית. ואם אמר לו מתחילה שאינו משכיר לו רק משום שהוא אוהבו, ונעשה שונאו, יכול להוציאו.

6. ביטול עסקה מדיני היושר

על פי ההלכה התלמודית,
 כאשר נאלץ אדם למכור מקרקעין לשם פירעון חובותיו, הוא רשאי לבטל את עסקת המכר ולפרוע את חובות בדרך אחרת, במידה ומצא דרך אחרת לפרוע את החוב.
  

דין זה, הידוע בכינויו "שומא הדרא לעולם", מנומק בכך שביטול המכירה בנסיבות אלו מתחייב מן הציווי – "ועשית הישר והטוב".
 לאמור, כאשר המוכר נאלץ למכור נכס בשל מצוקה כלכלית, לא יהיה זה הוגן למנוע ממנו להשיב אליו את אדמתו כאשר יש בכוחו לפרוע את החוב. לפיכך, אם בתוך שנה מיום המכירה הצליח לגייס כסף מספיק לשם פירעון החוב, יש לאפשר לחייב לבטל את עסקת המכר, ולפרוע את החוב בכסף. 

לכאורה, עיקרון זה יכול היה לשמש מעין אב טיפוס לכל ביטול של עסקת מכר מטעמים שבצדק וביושר. ואולם, הלכה למעשה, עיקרון זה לא פותח במשפט העברי מעבר לגדריו המקוריים.
 לפיכך, קשה לראות בעיקרון "ועשית הישר והטוב", עילה מספקת לביטול עסקת מכר בנסיבות שאינן קשורות למכירה לשם פירעון חובות.   
7. ביטול העסקה לפנים משורת הדין

3. העיקרון – "אין מרחמין בדין"

בכמה מקומות מזהירה התורה את היושבים בדין שלא לערב בשיקולי הפסיקה שיקולים של רחמים על אחד מבעלי הדין. התורה מזהירה "ודל לא תהדר בריבו",
 ואיננה רואה את הטיית הדין לטובתו של הדל כמשפט צדק: "לא תעשו עול במשפט, לא תשא פני דל, ולא תהדר פני גדול בצדק תשפוט את עמיתך".
 

לפיכך קבע רבי עקיבא ש"אין מרחמים בדין",
 ובהתאם לכך פסק הרמב"ם ש"בדיני ממונות אין מרחמין על הדל. שלא תאמר: עני הוא זה, ובעל דינו עשיר, הואיל ואני והעשיר חייבין לפרנסו, אזכנו בדין, ונמצא מתפרנס בכבוד".

אמנם, הרב קוק סייג כלל זה באומרו- 

הכתוב, שאומר "ודל לא תהדר בריבו", הוא נאמר דוקא בזמן שהדיין אינו מתחשב כלל עם שורת הדין, אלא שהוא פוסק את המשפט רק מפני מדת הרחמים על הדל, אבל בזמן שיש משקל לזה גם כן מצד צורת המשפט ויסודי הדין, יש רשות לדיין לפעמים לצרף לזה גם מדת הרחמים והחמלה על האומללים והעובדים הנדכאים.

בהתאם לסייג זה, האיסור לערב רחמים בדין קיים רק כאשר אין בדין יסוד לפסיקה המבוססת על רחמים. אולם במידה ויש בדין יסוד לפסיקה שכזו, יש להעדיף פסיקה שכזו על פני פסיקה המתעלמת משיקולי רחמים.
  
4. ביטול העסקה לפנים משורת הדין
בתלמוד נלמדת החובה לנהוג לפנים משורת הדין משני מקורות שונים. מקור אחד הוא הפסוק שבפרשת יתרו: "והזהרתה אתהם את החקים ואת התורת והודעת להם את הדרך ילכו בה ואת המעשה אשר יעשון"
 ודרש רב יוסף על פסוק זה – 

והודעת להם- זה בית חייהם, את הדרך- זו גמילות חסדים, אשר ילכו- זה ביקור חולים, בה- זו קבורה, ואת המעשה- זה הדין, אשר יעשון- לפנים משורת הדין.
  
דוגמא לביטול עסקת מכר לפנים משורת הדין מובאת בתלמוד
 אגב השאלה, האם מי שמכר נכס משום שנדרשו לו כסף לפרנסתו או לשם רכישה מסוימת, אך בסופו של דבר הוא השיג את הכסף ממקורות אחרים, יוכל לבטל את עסקת המכר? 

בהקשר זה מובא מעשה שאירע לרב פפא, שרכש קרקע ממוכר שהיה זקוק לכסף לשם רכישת שור, אך לבסוף הצליח המוכר להשיג את הכסף בדרכים אחרות, או שהתברר לו שהוא אינו זקוק עוד לרכוש את השור. בתלמוד מסופר שרב פפא ביטל את עסקת המכר ביוזמתו, והשיב את הקרקע לבעליה. 

ואולם, התלמוד מסיים, שאין ללמוד הלכה ממעשה זה, משום ש"רב פפא לפנים משורת הדין הוא דעבד [=שעשה]".  

בדומה למקור זה, כמעט בכל המקורות שבהם מובא בתלמוד שחכמים נהגו לפנים משורת הדין, מדובר בהנהגה אישית שאיננה בהכרח מחייבת. ואולם, במקור אחד מובא פסק דין המבוסס על לפנים משורת הדין. במקור זה מסופר על האמורא רבה בר בר חנן, ששכר סבלים כדי לשאת כדי יין שלו. ואולם, הסבלים שברו את הכדים, ובתגובה, נטל מהם רבה בר בר חנן את גלימותיהם, עד שיפצו אותו על הנזק שגרמו. הסבלים פנו לרב כדי שיורה לרבה בר בר חנן להשיב להם את גלימותיהם, ואמנם רב הורה לו כך, ואף הורה לו לשלם לסבלים את שכרם, בהתבססו על הפסוק מספר משלי, "למען תלך בדרך טובים וארחות  צדיקים תשמר".
 
לכאורה, ממקור זה עולה, שבית הדין מוסמך אף לכפות
 על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין. ואולם, בשל חילופי גרסאות במעשה זה,
 נחלקו דעות הפוסקים בשאלה, האם ניתן לכפות על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין.

מקור נוסף שממנו ניתן להסיק שניתן לכפות על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין הוא הסוגיה שבה פסק רב ספרא, ש"דינא דבר מצרא", המעניק עדיפות למצרן ברכישת קרקע הגובלת בקרקעותיו אינו חל כאשר הרוכש המתחרה במצרן הוא עני.
 

יש שהסבירו, שמקרה זה הוא ייחודי, משום ש"דינא דבר מצרא" מבוסס על עיקרון "ועשית הישר והטוב". לפיכך, מקום בו דווקא הישר והטוב מכוונים אותנו לסטות מן הדין, אין דין זה חל.
 

הסבר זה משמעותי ביותר לנושא שבנדון, שכן כפי שכבר הוזכר לעיל, אף אם יכיר בית המשפט בכך שלרוכשים יש זכויות בעלות אופי קנייני בדירה גם לפני ששונה רישום הדירה בלשכת רישום המקרקעין ולפני שנרשמה הערת אזהרה, זכויות אלו יהיו זכויות שביושר. בהתאם לעיקרון האמור, כאשר היושר מחייב את הסגתן של זכויות אלו לשם הגשמת ערכי היושר והטוב, ייסוגו הזכויות לשם הגשמת ערכים אלו.
 

הלכה למעשה, חלק ניכר מפוסקי אשכנז הכריעו שבית הדין רשאי לכפות על בעלי הדין לנהוג לפנים משורת הדין,
 ובעקבותיהם, פוסקים רבים נטו לאמץ את הדעה שבאופן עקרוני, יש לבית הדין סמכות לכפות על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין.

מנגד, רבנו ירוחם,
 ובעקבותיו כמעט כל פוסקי ספרד הכריעו, שאין הדיין רשאי לכפות על בעל הדין לנהוג לפנים משורת הדין.
 

בתווך, היו פוסקים שנטו לחייב בעלי דין לנהוג לפנים משורת הדין בנסיבות מיוחדות, כרבי יאיר חיים בכרך סבר, שניתן לכפות על אדם לנהוג לפנים משורת הדין, אם אדם זה הוא 'אדם גדול',
 
8. מסקנות
· אין להטות את הדין בשל מצוקת בעל דין אך יש מקום לתור אחר פתרון שיש לו יסוד בדין למצוקתו.
· על פי המשפט העברי, לא ניתן לכפות על צד לחוזה מכר לקיים את ההתחייבות החוזית.
· יחד עם זאת, על פי המשפט העברי מוטלת סנקציה דתית-חברתית בדמות קללת 'מי שפרע' על כל מי שמפר את התחייבותו החוזית.
· לדעת חלק מן הפוסקים, קללה זו איננה חלה על עסקה למכירת מקרקעין.
· בנסיבות קיצוניות, כדוגמת הפסד צפוי של ההשקעה, ישנם פוסקים הקובעים שניתן להצדיק את החזרה מן העסקה, ונראה כי פגיעה בבריאות הנפשית איננה פחותה במשמעותה מהפסד שכזה. 
· לאחר שהועברה הבעלות בנכס, לא ניתן לחזור מן העסקה ולבטלה.
· ניתן לבטל מכירה של נכס, אף לאחר העברת הבעלות בנכס, בשל אי קיומו של תנאי נסתר, ובלבד שיצליחו המוכרים להוכיח שהיה גילוי דעת המוכיח שמכירת הנכס הייתה על דעת שיתקיים התנאי, ושהסיבה לאי קיומו של התנאי הינה חיצונית, ולא שינוי ברצונם של המוכרים. 
· חכמי ישראל קבעו תקנה המבטלת עסקת מכר למפרע כדי לקיים את המצווה לעשות את "הישר והטוב", כאשר המכירה נועדה לאפשר לחייב לפרוע את חובותיו, אך נראה כי עיקרון זה לא פותח, ולא נקבעו תקנות דומות לשם ביטול עסקאות מכר מדיני היושר, בנסיבות אחרות.
· יש פוסקים המכירים בסמכות בית הדין לכפות על הצדדים לנהוג לפנים משורת הדין, ואף לבטל עסקת מכר לאחר העברות הבעלות, מקום בו מן הצדק לנהוג כך, ובייחוד כאשר הזכויות שבדין מגיעות מכוחם של עקרונות היושר. 
� 	סעיף 7(א) ו-7(ב) לחוק המקרקעין, התשכ"ט-1969. 


� 	ע"א 189/95 בנק אוצר החייל נ' מזל אהרונוב פ"ד נג(4) 199


� 	משנה בבא מציעא ד, א-ב.


� 	השאלה, מדוע כעיקרון, לפי המשפט העברי חוזה שהוא נעדר משמעות קניינית אינו בר אכיפה, חורגת מגבולות הדיון כאן. להרחבת הדעת בעניין זה ראו למשל, ברכיהו ליפשיץ "מדוע אין המשפט העברי אוכף קיומה של הבטחה" משפטים כח (1995) 161; איתמר ורהפטיג ההתחייבות – תוקפה, אופיה וסוגיהָ (ירושלים: מורשת המשפט בישראל, תשס"א) 472-466; יצחק ברנד "'הנושא ונותן בדברים' – בין התחייבות חוזית להסתמכות נזיקית" מחקרי משפט כד (2008) 5, 11-9.   


� 	למשמעותה של קללה זו, אופן הפעלתה והשתלשלותה מסנקציה דתית, דרך הפיכתה לסנקציה דתית-משפטית, ועד להפיכתה לסנקציה חברתית, ראו בהרחבה אצל רון ש' קליינמן, "קללת "מי שֶפָּרע" דת, משפט וחברה" מחקרי משפט כו התש"ע-2010, 179. על קללה זו ראו גם ת"א (ירושלים) 005856/03 אביצור נ' חנני (לא פורסם), סעיף 25 לפסק דינו של כב' השופט נעם סולברג.


� 	ראו למשל, חידושי הרמב"ן בבא מציעא מח,ב ד"ה כתב; שו"ת שואל ומשיב מהדורא קמא א, לח; שם ג, ה.  


� 	ראו למשל, רי"ף (בבא מציעא מט,א בדפי הרי"ף); תוספות כתובות צג,א ד"ה עד, וכך משמע גם מלשון השולחן ערוך חו"מ רד, ה. וראו מקורות נוספים למחלוקת זו בפתחי תשובה חו"מ רד, ב, שם מובאת גם מסקנתו של בעל שו"ת משכנות יעקב חו"מ מו, שכדעה זו סוברים רבנו ירוחם, ה'מרדכי', בעל 'העיטור', בעלי התוספות, הר"ן, הריטב"א ובעל הגהות אשר"י, ולכן, "בוודאי יש לפסוק כן לדינא". וראו גם שו"ת מהרש"ם ז, פח, הקובע כמעין פשרה בין השיטות, שתוטל קללת מי שפרע באופן סתמי בעת ביטול עסקת מכר מקרקעין, מבלי שיוזכר שמו של החוזר בו מן העסקה.   


� 	ראו פירוט הדעות בבית יוסף חו"מ רד, י; שולחן ערוך חו"מ רד, ב בשם יש אומרים; ש"ך שם ס"ק ג (בשם מהרשד"ם וב"ח); סמ"ע שם ס"ק ה. 


� 	ראו פתחי תשובה חו"מ רד, ה (בשם שער המשפט)


� 	ראו ערוך השלחן חו"מ רד, ז.


� 	יש גם מקום לטעון, שפגיעה בבריאות הנפשית חמורה מפגיעה כלכלית. בנוגע לפגיעה מן הסוג האחרון ניתן לטעון שחיי המסחר כוללים סיכונים שנוטלים על עצמם צדדים לעסקאות השונות, ואם נתיר לאנשים לחזור בהם מעסקאות עקב התממשותו של סיכון, עלולים אנו להחריב בכך את השוק ולערער לחלוטין את הוודאות המסחרית. לעומת זאת, פגיעה בבריאות הנפשית איננה מסוג הסיכונים שצדדים לעסקאות נוהגים ליטול על עצמם, ולכן, ניתן לטעון שהכרה בזכותו של צד לעסקה לסגת מן העסקה בשל התממשותם של סיכונים מסוג זה, איננה מאיימת על הוודאות המסחרית הדרושה לשם קיומם של חיי המסחר. 


� 	משנה תורה הלכות מכירה, פרק א, הלכות א-ג. 


� 	שם פרק ג, הלכות א-ד.


� 	ע"פ תלמוד בבלי בבא מציעא עד ע"א. לדיון נרחב בתוקפו ההלכתי של קניין בדרך זו ראו: רון ש' קליינמן, מנהגי הסוחרים בדרכי הקניין במשפט העברי (קניין סיטומתא) חיבור לשם קבלת התואר ד"ר למשפטים, אוניברסיטת בר-אילן הפקולטה למשפטים התש"ס; הנ"ל "קניין סִיטוּמתָא": מנהגי הסוחרים בדרכי הקניין במשפט העברי - בסיס עיוני ויישומים במשפט האזרחי המודרני" מחקרי משפט כד (התשס"ח-2008) 243; הרב דניאל כ"ץ, "סיטומתא- כוחו של המנהג בדיני הקנין" משפטי ארץ ג', 109.  


� 	ראו משנה תורה הלכות מכירה, פרק ז, הלכות א-ב. הרחבה בנוגע לקללת "מי שפרע", ראו אצל: ...


� 	משנה תורה הלכות מכירה, פרק ז, הלכה ו.


� 	תלמוד בבלי קידושין מט,ב.


� 	רש"י קידושין שם, ד"ה בעידנא 


� 	תוספות קידושין שם ד"ה דברים. כדברים אלו כתב גם הרשב"א בשו"ת הרשב"א ב, קפו, והרא"ש בשו"ת הרא"ש  לד, א. 


� 	ע"פ תלמוד בבלי בבא בתרא קלב,א.


� 	וראו שם דוגמאות נוספות מן התלמוד לביטול עסקאות בנסיבות דומות, וכן הדוגמאות המצוינות בביאור הגר"א חו"מ רז, ס"ק יג.


� 	שולחן ערוך חו"מ רז, א.


� 	שם, רז, ג


� 	וראו שו"ת חוות יאיר סט, שדן במי שרכש נכס במחיר מופקע, לאחר שהמוכר נשבע לו שמחיר זול יותר, שהקונה היה מעוניין לרכוש בו את הנכס מלכתחילה, הוצע כבר עבור הנכס על ידי פלוני, והמוכר סירב למכור לו את הנכס במחיר זה. בסופו של דבר התברר לקונה שהמוכר שיקר, ומעולם לא הוצע לו הסכום האמור. בעל חוות יאיר מסיק שלמעשה זוהי עסקה שבה יש תנאי נסתר שלפיו, במידה והמוכר משקר, העסקה בטלה. לפיכך, הוא הורה על ביטול העסקה. אך לעומת זאת, מדברי ספר הט"ז חו"מ שלב, ד עולה, שהטעיה מסוג זה במשא ומתן איננה מצדיקה את ביטול העסקה.  


� 	אוסף פסקי דין של הרבנות הראשית לארץ ישראל א, עמ' פח-צ.


� 	שו"ת אמרי יושר ב, קע. אמנם, אם הקונה הסתמך על הערכה שהביע בפניו המוכר, הוא יכול לחזור בו מן העסקה. כך למשל פסק רבי חיים מצאנז (שו"ת דברי חיים א, לז), בנוגע לסוחר שרכש מחברו סחורה על סמך דברי המוכר שיוכל לרמות בה קונה אחר, ולהרוויח. לבסוף, הקונה השני נסוג מביצוע העסקה ולא "נפל ברשת". ר"ח מצאנז פסק, שהקונה הראשון זכאי לבטל את העסקה, ולהחזיר את הסחורה למוכר. בהתאם לפסיקה זו, אפשר שבמקרה שבנדון, אם יצליחו המוכרים להוכיח שהם ניאותו למכור את הדירה על סמך דברי שכנוע מצד הקונים, שלפיהם המכירה תסייע להם להשקיט את סערת נפשם, הם יוכלו לבטל את העסקה. 


� 	ראו למשל, תשב"ץ ד (חוט המשולש) טור שלישי, שאלה ג; שו"ת מהרש"ך ג, תשובות נוספות, א.


� 	תלמוד בבלי בבא מציעא קא,ב.


� 	בית הבחירה בבא מציעא שם. מדברי המאירי משמע, שאילו השכירות הייתה לזמן קצוב, לא ניתן היה לבטל את העסקה. ושמא ההסבר להבחנה בין שכירות לזמן קצוב הוא כזה: כאשר השכירות היא לזמן בלתי קצוב, ברור לכל שהמשכיר ניאות להשכיר את המושכר בתנאים טובים ביותר עבור השוכר, מחמת החיבה היתירה השוררת ביניהם. לפיכך, אם התברר שחיבה זו יסודה בתרמית, הוא רשאי לבטל את העסקה. לעומת זאת, כאשר ההשכרה היא לזמן קצוב, אין בידנו ראיה ממשית להנחה, שנכונותו של המשכיר להשכיר מבוססת על היחסים המיוחדים שבינו לבין השוכר. 


� 	רמ"א חו"מ שיב, ט. וראו קצות החושן שיט, א, שתמה על פסיקתו של הרמ"א, משום שבמעשה המובא בתלמוד נאמר שהשוכר ניסה בתחילה לשכור מקום בחצר ללא הועיל, ואפשר שדווקא בנסיבות אלו מגלה הצהרת המשכיר "שאינו משכיר לו רק משום שהוא אוהבו", שהוא אמנם לא היה משכיר את המושכר אילולא היחסים המיוחדים שיש בינו לבין השוכר. 


לא למותר לציין, שלפי גרסתו של רבי יצחק אלפאסי בסוגיה זו (רי"ף בבא מציעא ... בדפי הרי"ף), תגובת האישה לבקשת בעל חביות היין להשכיר מקום בחצרה הייתה - "אם תקדש אותי". לפי גרסה זו, העסקה הייתה נעשתה בתנאי מפורש, שהשוכר יישא את המשכירה, ואף שמבחינה פורמאלית קיים השוכר את התנאי, הרי שמשעה שהשוכר גירש את המשכירה, ניתן לומר שהוא הפר את התנאי שמכוחו נוצרה העסקה.   


� 	תלמוד בבלי בבא מציעא טז,ב  


� 	בתלמוד ישנה מחלוקת בשאלה, האם הזדמנות זו ניתנת לחייב לתקופה של שנה בלבד או לעולם, ולהלכה נפסק ש"שומא הדרא לעולם" ראו משנה תורה מלוה ולווה כב, טז; שולחן ערוך חו"מ קג, ט.


� 	דברים ו, יח. להרחבה בנושא זה ראו למשל, ירון אונגר, "'למען תלך בדרך טובים' - על הפסיקה לפנים משורת הדין" בתוך: משפטי ארץ א' – דין דיין ודיון, עפרה תשס"ב (י' אונגר, עורך) 442, עמודים 450-447 (להלן: אונגר, לפנים משורת הדין).


� Aaron Kirschenbaum Equity in Jewish Law: Beyond Equity : Halakhic Aspirationism in Jewish Civil Law (KTAV Publishing House, Inc., 1991), 280-281.


� 	שמות כג, ג. על איסור זה ומשמעותו, ראו גם: אונגר, לפנים משורת הדין עמודים 456-455; מיכאל ויגודה, "ודל לא תֶהְדַר בריבו" פרשת השבוע (הוצאת משרד המשפטים ומכללת שערי משפט) גיליון מס' 62. 


� 	ויקרא יט, טו.


� 	משנה כתובות ט, ב. וראו אונגר, לפנים משורת הדין, עמ' 458-457.


� 	משנה תורה חובל ומזיק א, ד. וכן פסק בשולחן ערוך חו"מ יז, י. וראו גם ספר המצוות לא תעשה רעז; חזון אי"ש סנהדרין כא, א. 


� 	מכתב הראי"ה קוק לסופר אז"ר, מובא בספר הזיכרון לאברהם שפיגלמן (ירושלים תשל"ט) 67. 


� 	ושמא דברים אלו היוו השראה לדברים שכתב שנים רבות מאוחר יותר, תלמידו, השופט חיים כהן, בפסק הדין בע"א 409/78 גולן נ' פרקש פ"ד לד(1) 813: 


עד שאברר דברים לגופם, רואה אני צורך לסלק מכשול שהערים על דרכי בא-כוח המשיבים: גם הוא כנראה חש באהדה אשר המערערים זוכים וראויים לה במצבם הקשה, והוא מזהיר אותנו אזהרה חמורה, "ודל לא תהדר בריבו"... סהדי במרומים שלא אהדר ולא אצדיק שום דל בריבו אלא אם כן אמצא לו צד זכות בדין... וכן סהדי במרומים שלא אשא פני דל כדי שיוכל להתפרנס "בנקיות" ולא אני ולא העשיר יריבו נצטרך לפרנסו... אבל מודה אני ומתוודה שלא אנוח ולא אשקוט מלחפש לדלים ולעשוקים ולנדכאים צד זכות בדין, ולא אאמין לאומרים לי, אל תיגע כי לא תמצא. ואם מצפה בא-כוח המשיבים למקרא מפורש שיזהירני גם על זאת, הרי הוא לפניו: עד מתי תשפטו עול ופני רשעים תשאו סלה, שפטו דל ויתום, עני ורש הצדיקו, פלטו דל ואביון, מיד רשעים הצילו (תהלים פב 4-2).


� 	שמות יח, כ.


� 	תלמוד בבלי בבא מציעא ל,ב, וראו על דרשה זו גם אצל אונגר, לפנים משורת הדין, עמ' 452-450. והשוו למכילתא דרבי ישמעאל יתרו, מסכתא דעמלק, יתרו, פרשה ב, שם מובאת מחלוקת בין התנאים בדרשה זו, ולפיה, רבי יהושע דרש "ואת המעשה אשר יעשון - זה מעשה הטוב", בעוד שרבי אלעזר המודעי דרש כפי המיוחס לרב יוסף בתלמוד הבבלי: "ואת המעשה, זו שורת הדין; אשר  יעשון, זה לפנים משורת הדין". 


� 	תלמוד בבלי כתובות צז,א


� 	משלי ב, כ. לסיבה מדוע לעיתים בחרו חכמים להצדיק את החובה לנהוג לפנים משורת הדין מכוחו של הפסוק בספר שמות ולעיתים מכוחו של הפסוק בספר משלי ראו תוספות בבא מציעא שם, ד"ה לפנים ובהרחבה, אונגר, לפנים משורת הדין, עמ' 471-467. 


� 	כך משמע מכך שעל שאלת רבה בר בר חנן לרב, "דינא הכי? [=הדין כך הוא?]" השיב רב: "אִין [=כן]". ואולם יש שאינם גורסים את המילה "אין", ולפי גרסה זו, אין הכרח ללמוד ממעשה זה, שהדיין רשאי לכפות על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין. לעניין זה ראו בהרחבה אונגר, לפנים משורת הדין, עמ' 472-471. 


� 	ראו לעיל, הערה � NOTEREF _Ref335916045 \h � \* MERGEFORMAT �37�. כמו כן, לפי גרסת התלמוד הירושלמי (תלמוד ירושלמי בבא מציעא ו, ו) למעשה זה הפוסק (רבי יוסי בר חנינה) לא הורה במישרין לניזוק להשיב את הגלימות ולשלם את שכר הפועלים, אלא הורה להם ללכת לניזוק ולהזכיר לו את הפסוק מספר משלי. גם לפי גרסה זו, אין להוכיח מן המעשה שדיין רשאי לכפות על בעל הדין לנהוג לפנים משורת הדין. להבדלים שבין הגרסאות ראו גם, אונגר, לפנים משורת הדין, עמ' 473-472. בשאלה, איזה מעשה הוא המקורי, ואיזה מעשה הועתק באופן לא מדויק מן המקור, חלוקות הדעות. לדעת ר"ח אלבק (סיני נ, תשכ"ב, עמ' קד, הערה 20), הנוסח שבבבלי הוא הנוסח המקורי של המעשה, שעבר אח"כ מבבל לארץ ישראל. לעומתו, ש' י' פרידמן (תלמוד ערוך השוכר את האומנין, הפירושים, הוצאת בית המדרש לרבנים באמריקה, ירושלים תשנ"א, 414) סבור שנוסח המעשה שבירושלמי הוא המקורי והנוסח שבבבלי הוא העתק שאיננו נאמן לחלוטין למקור.


� בתלמוד הבבלי כתובות נ,ב מובא שרבי שמעון בן אליקים קבל בפני רבו: "רבי, יודע אני בך שאין מדת הדין אתה עושה אלא מדת רחמנות, אלא שמא יראו התלמידים ויקבעו הלכה לדורות". מדברים אלו משמע, שהמניע המרכזי להתנגד לפסיקה לפנים משורת הדין הוא החשש שמא פסיקה זו תיהפך ברבות הימים לתקדים מחייב, שאינו מתחשב בנסיבות המיוחדות שהביאו את הדיין לפסוק כפי שפסק, בבחינת Bad Case Make Bad Law.


� 	תלמוד בבלי בבא בתרא ה,א. וראו פירוש ריצב"א לסוגיה זו, מובא בשיטה מקובצת בבא בתרא שם. אך לפי פירוש רש"י (בבא בתרא שם, ד"ה ארבעה לצלא) רב ספרא רמז לרבינא שמן הראוי שיוותר לעני, אך לא כפה אותו לנהוג כך.


� 	כך משתמע מפירוש רש"י שם, וכן בשו"ת תרומת הדשן סימן שמ.


� 	מקור נוסף שממנו ניתן לכאורה להוכיח שניתן לכפות על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין הוא הסוגיה שבתלמוד בבלי בבא קמא צח,ב (ע"פ פירוש רש"י שם, ד"ה כי כשורא וט"ז או"ח שמג, ב), שממנה עולה שהדיין רפרם כפה על רב אשי לשלם על נזקים שגרם בילדותו, אף שמעיקר הדין הוא אינו חייב בכך. וראו לעניין זה בהרחבה, אונגר, לפנים משורת הדין עמ' 475-474.  


� 	ראו: מרדכי בבא מציעא, כיצד הרגל רנז; ב"ח חו"מ יב, ד. הרמ"א (חו"מ יב, ב) הביא את שתי הדעות להלכה, אך מכך שהביא בתחילה את דברי רבנו ירוחם, בלשון סתמית, ורק לאחר מכן הוסיף "ויש חולקים", ניתן להסיק שדעתו נוטה להכרעתו של רבנו ירוחם (וראו גם בשו"ת שב יעקב אה"ע, כט). אבל, מדברים שהוא כתב בתשובותיו (שו"ת הרמ"א, לב), משמע שדעתו נוטה להכריע כדעת ה'מרדכי', והשוו גם לדבריו בהגהותיו לחו"מ שיב, א).


� 	ראו: שו"ת מהרי"ל החדשות קלו, קמ, קמז; קצות החושן רנט, ג; שנו, ו; שו"ת ציץ אליעזר ז, לח ד"ה ולעצם דברי; ש"ך חו"מ, רנט, ג; ט"ז, שם; תומים יב, ד; שו"ת שבות יעקב א, קסח; שו"ת צמח צדק, פט; שו"ת חתם סופר יו"ד, רלט; פתחי תשובה חו"מ, יב, ו; תיק כ"א5637/ כ"א בבית הדין הרבני האזורי ת"א-יפו, פד"ר ה, 132, 152-151; תיק ל"ח2824/ בבית הדין הרבני האזורי בירושלים, פד"ר יא, 259, 262, ובמקורות שהובאו בשדי חמד כללים, מערכת הלמ"ד, כט, ד"ה לפנים. רבי יהונתן אייבשיץ הכריע שניתן לכפות על בעל דין לנהוג לפנים משורת הדין בדברים, "שאומרים לו חייב אתה לעשות כן, ואם אינך שומע אתה עבריין", אך לא על ידי נידוי (אורים ותומים תומים יב, ד וכעין זה גם בערוך השולחן חו"מ יב, ב). לעומתו, בשו"ת צמח צדק פט פסק שניתן לכפות לנהוג לפנים משורת הדין אף על ידי נידוי, וראו פתחי תשובה חו"מ שם, שלמד מדברי שו"ת חתם סופר, שהוא מסכים לדברי ה'צמח צדק'.


� 	רבנו ירוחם מישרים, נתיב א, חלק ד, ט, ב


� 	ראו בית יוסף חו"מ יב, ב; טור חו"מ דש, א. וראו ביאור מקיף של השיטות השונות וסיכום ההלכה למעשה בשו"ת פאת שדך (מונק), קנה. עוד לנושא זה ראו: הרב א' דסברג "החנינה בהלכה" תחומין ז (תשמ"ז) 413; הרב א' שרמן "כללי הפסיקה בלפנים משורת הדין" שורת הדין ח, סא-סט; הרב צ' בן יעקב "לפנים משורת הדין" שורת הדין ח, מט-ס; רפאל יעקבי "שורת הדין ולפנים משורת הדין" פרשת השבוע (הוצאת משרד המשפטים ומכללת שערי משפט) גיליון מס' 218 (להלן: יעקבי, לפנים משורת הדין); רון קליינמן "כפיית נורמות של 'לפנים משורת הדין' על גופים ציבוריים" ספר שמגר מאמרים חלק א' (תל אביב תשס"ג) 469 ואילך. להתפתחות בפסיקות בתי המשפט בעניין זה ראו יעקבי, לפנים משורת הדין, וכן ראו: בר"ע 4458/06 משה הר בע"מ נ' עלי בסול ומוסך המרכבה 1992 בע"מ תק-על 2006(2) 4239 סעיף 5 לפסק דינו של השופט רובינשטיין; ת"א (ת"א) 724640/05 סלקום ישראל בע"מ נ' פוטו ספורט (1982) בע"מ ואח' תק-של 2007(2) 14763; בר"ע 204/04, בר"ע 209/04 (י-ם) ישראל עמיאל ואח' נ' דרורית וגנר ואח' תק-מח 2004(2) 3013, עמ' 3019-3018.


� הגהות חוות יאיר בבא מציעא יג,א (דפי הרי"ף) אות ד. וראו גם: שו"ת ציץ אליעזר ח, ג, ד"ה וייתכן עוד; ע"ר תש"ה/155 אוסף פסקי דין של הרבנות הראשית לארץ ישראל קי, בסעיף ה של פסק הדין, ובדברים המובאים בשם הגריא"ה הרצוג, ע"י הרב ש' י' כהן, שם, עמ' קפג-קפד.
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